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Estudio Preliminar: el Derecho
del sector solidario

SANTIAGO MUÑOZ MACHADO
Catedrático de Derecho Administrativo

Universidad Complutense

SUMARIO: 1. Los pilares de un Derecho nuevo. 2. El ciclo general de las regu-
laciones públicas de las organizaciones sociales de base privada. 2.1. El sacrifi-
cio histórico de las entidades sociales. La asunción de sus funciones de interés
general por las Administraciones públicas. 2.2. El restablecimiento y la autono-
mía de los derechos de asociación y fundación. La etapa de la diferenciación.
2.3. Intercambiabilidad y uso instrumental de las entidades de base asociativa y
fundacional. 2.4. La ruptura de los modelos organizativos. La eclosión de las
organizaciones especiales. 3. El ciclo del mercado: el ánimo de lucro y la acción
solidaria. 3.1. La sustitución del concepto orgánico de empresa por otro funcio-
nal y económico. 3.2. La inaplicación de las reglas de la competencia a los orga-
nismos que ejercen funciones de carácter solidario. 3.3. De la empresa social a
la responsabilidad social de las empresas. 4. Nota final sobre los contenidos del
presente volumen.

1. Los pilares de un derecho nuevo

Cuanto se relaciona con el tercer sector en España (podría decirse lo
mismo, con idéntica seguridad, respecto de toda Europa) es tan nuevo que su
análisis invita a la creatividad como pocas cosas en el mundo de las disciplinas
sociales. Los economistas y los sociólogos están haciendo serios ensayos de
delimitarlo y evaluarlo. Y los juristas, dependientes siempre de que los fenó-
menos sociales se consoliden y cuajen antes de poder fijar los principios y
reglas jurídicas que han de regirlos, apenas saben a ciencia cierta qué sea el ter-
cer sector.

El tercer sector, llamado también por algunos "sector emergente", por otros
"sector no lucrativo" o "sector solidario", es el resultado de la denominada
"revolución asociativa" (L.M. SALAMON y H.R. ANHEIER), desarrollada
aceleradamente en todo el mundo, pero de modo especialmente notorio en la
Europa continental, a partir de las últimas décadas del siglo XX. La idea de
"revolución asociativa", aunque expresiva de un movimiento que ha sido real-
mente contundente, induce a confusión porque es limitada. Y ello porque la
importancia del tercer sector no radica, tan solo, en la eclosión de la voluntad
de asociarse de los ciudadanos, con una fuerza y extensión hasta ahora desco-
nocidas, sino, realmente, en la retención, o recuperación, por entidades e insti-
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tuciones creadas por la iniciativa privada, de funciones de relevancia pública
que, hasta no hace mucho, tenían encomendadas y ejercían en exclusiva las
Administraciones públicas establecidas en todos los escalones en que se divi-
de el territorio del Estado.

Para la Sociología es importante explicar los cambios que están afectando
a la sociedad civil, que revisan sus posiciones con respecto del Estado.
También lo es dimensionarlo. Para la Economía tiene un interés capital deter-
minar los parámetros que sirven para medir su significación: las fuentes de
financiación, los recursos que se manejan, el empleo que se crea por el sector
solidario o su contribución al Producto Interior Bruto. Para el Derecho, sin
embargo, lo más importante es lo que acaba de expresarse: se trata de institu-
ciones diversas, que directa o indirectamente son establecidas por los ciudada-
nos y los representan asumiendo tareas de relevancia pública.

El método jurídico, normalmente tan atenido a criterios formales, orienta el
análisis de este fenómeno hacia la determinación de cuáles son aquellas insti-
tuciones o establecimientos y cuál es su régimen, es decir, los principios que
rigen su organización y funcionamiento.

Tal indagación se enfrenta enseguida con una dificultad realmente seria: no
es posible identificar un régimen jurídico unitario de las entidades que integran
el tercer sector sino que, más bien, lo que mejor puede decirse para explicar su
organización y funcionamiento es que resulta ser extraordinariamente abierto y
variable. Aquellas entidades responden a regímenes muy heterogéneos. Esta
afirmación es incuestionable aunque sea cierto que la forma jurídica predomi-
nante a la que se atienen dichos establecimientos es la de las fundaciones y las
asociaciones. Pero se dan, entre ellas, tantos matices y, fuera de estos tipos
básicos, existen tantas organizaciones especializadas que en modo alguno sería
posible definir el tercer sector, en términos jurídicos, generalizando el régimen
de algunas de las variadas entidades que lo representan.

De modo que para estudiar el sector solidario debe darse por descontado
que, en Derecho, no nos estamos refiriendo a una organización con personali-
dad única -como es la Administración pública- ni a un conglomerado de enti-
dades sometidas a un régimen común -como ocurre con las sociedades mer-
cantiles, que responden siempre a modelos muy poco diferenciados-, sino a un
universo heterogéneo de fundaciones, asociaciones, establecimientos con regí-
menes particulares, cooperativas, mutualidades, cajas y departamentos varios,
que operan en el mundo del Derecho sin atenerse a una disciplina común.

Los trabajos incluidos en este volumen explican dicha variedad mucho
mejor de lo que podría resumirse ahora, de forma que vale la remisión a lo que
en ellos se dice respecto de tal extremo concreto. Cabe añadir, si acaso, que el
método general de explicar el tercer sector por referencia a cada uno de los
tipos de establecimientos que lo integran, aunque permite una aproximación
bastante adecuada a las entidades que lo constituyen, deja siempre, a quien lo
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emplea, la convicción de que es incompleto. Es útil, desde luego, para explicar
los tipos de organizaciones, el modo en que funcionan, y el régimen de los
actos y negocios en que intervienen, pero resulta insuficiente siempre para ana-
lizar la totalidad de los establecimientos que ejercen actividades solidarias, que
son más de los que aquellas descripciones aciertan a contener.

Dicho lo cual podría también pensarse que la pretensión, que alienta este
estudio preliminar desde su título mismo, de tratar del "Derecho del sector soli-
dario", es tan impertinente como, con seguridad, infructuosa, habida cuenta de
que se dirige a reflexionar sobre lo que acabamos de decir que es un simple
compositum de regímenes y situaciones heterogéneas, cuyos límites son tan
imprecisos como inabarcables.

Sin embargo ¿no existen pilares que permitan sostener una teoría jurídica
unitaria del tercer sector? ¿No hay, por debajo de tanta heterogeneidad, una
mínima capa de contenidos uniformes?.

Ciertamente, en nuestro criterio, dichos fundamentos existen y trataremos
seguidamente de explicarlos.

En el celebrado informe de L.M. SALAMON y H.K. ANHEIER sobre "La
sociedad civil global", impulsado en el marco de la Universidad Johns
Hopkins, se propusieron algunos criterios a los que responden, en común, todas
las organizaciones que integran el sector no lucrativo: primero, se trata de orga-
nizaciones, es decir, tienen una estructura institucional reconocible; segundo,
son privadas, de modo que están separadas institucionalmente del Estado; ter-
cero, no han de repartir beneficios: no pueden generar beneficios para sus ges-
tores o para el conjunto de titulares de las mismas; cuarto, son autónomas:,
deciden y controlan sus propias actividades; y quinto, la pertenencia a las mis-
mas no es obligatoria, siendo común que participen en ellas voluntarios.

Esta delimitación del sector solidario se apoya, como se ve, principalmente,
en criterios puramente organizativos: lo que caracterizaría a las entidades inte-
gradas en aquél son las peculiaridades de su organización y funcionamiento.

Sin embargo, la referencia puramente organizativa y formal conduce a
resultados insatisfactorios. De aquí que convenga poner en cuestión, en este
punto de las definiciones, el prestigioso informe citado. En mi opinión, lo que
caracteriza al tercer sector no es sólo el modo en que se crean, organizan y fun-
cionan las entidades que lo integran, sino lo que hacen, las actividades que des-
arrollan. Los bordes dentro de los cuales se han ido asentando vienen marca-
dos por el Estado, de un lado, y por el mercado, de otro. Y, dentro de dichos
límites, ejercen funciones solidarias, normalmente de interés general y sin fina-
lidad de lucro. Las formas en que se organizan sirven, a veces, para identificar
inmediatamente algunas de las entidades que integran el tercer sector, pero la
forma no es siempre un dato determinante ni tampoco excluyente del ejercicio
de funciones similares por instituciones privadas que no se presentan organiza-
das de igual modo.
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Partir del distanciamiento -muchas veces real y otras simplemente desea-
do- del Estado y del mercado para afianzar en ese dato la capa de teoría gene-
ral que es comúnmente aplicable a todas las entidades que integran el tercer
sector, resulta particularmente adecuado si se considera que sobre aquella sepa-
ración están montadas también, hasta ahora, las explicaciones más repetidas de
la "revolución asociativa" de finales del siglo XX. Si se ha producido un retro-
ceso del Estado y un nuevo flujo de la sociedad civil es porque se ha compren-
dido que ésta tiene una capacidad de reacción frente a los problemas infinita-
mente más afinada y flexible, más ágil y creativa. Frente a la lejanía y las difi-
cultades de contacto que siempre encuentra el ciudadano en su relación con las
Administraciones públicas, las organizaciones sociales siempre actúan en la
cercanía de los problemas reales. A la lentitud, el formalismo, el burocratismo,
de la actuación de aquellas Administraciones, el sector privado opone la inme-
diatez y la carencia de condicionamientos.

La separación del mercado subraya el abandono del afán de lucro y reivin-
dica la igualdad y la solidaridad como valores a los que ajustar la actuación de
las organizaciones serviciales privadas. No actuarán éstas ni en los entornos
económicos más favorables, ni atendiendo a la capacidad de pago, sino con el
único estímulo de cumplir fines solidarios sin interés lucrativo.

Sobre tales pilares edificaremos, por tanto, en las páginas sucesivas, la
explicación general de lo que el tercer sector significa para el Derecho y la des-
cripción de las principales técnicas jurídicas con que lo modela.

Se dividirá, en consecuencia, este breve apunte, puramente introductorio de
una cuestión que podrá merecer otros estudios monográficos, en dos bloques
diferenciados:

a) La relación de las entidades que se integran en el tercer sector con el
Estado. Nuestro propósito es explicar sucintamente el ciclo histórico que
han cumplido tales relaciones jurídicas. Comenzaron a principios del
siglo XIX con una actitud marcadamente hostil; siguió una larga etapa
durmiente que empezó a desperezarse a finales del siglo XIX, regulándo-
se entonces los establecimientos que nos ocupan en régimen de separa-
ción, bastante señalada, de las Administraciones públicas; y concluye con
la situación actual en la que junto con la libertad de creación de tales esta-
blecimientos, se mantiene una intensa regulación pública mediante nor-
mas que se aproximan cada vez más, por sus características, en cuanto a
garantías de terceros y control, a las que han regido tradicionalmente en
relación con las entidades mercantiles. Se ha pasado, por tanto, de una
diferenciación clara de los regímenes de unas y otras a una creciente apro-
ximación que es más visible, desde luego, en lo que concierne a las enti-
dades del tercer sector que actúan en ámbitos económicos relevantes.

b) La posición de las organizaciones sociales de base privada respecto del
mercado ha venido dominada, igualmente, por una larga evolución que,
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partiendo de una absoluta diferenciación entre establecimientos sociales
y establecimientos mercantiles, ha conducido a la aproximación actual,
apreciable en dos puntos esenciales: el aprovisionamiento de recursos en
fuentes similares y la intervención de ambas clases de entidades como
operadores en diferentes sectores de la actividad económica.

Esta confluencia ha provocado dos consecuencias inmediatas: por un lado,
la fijación de límites a la actuación en el mercado de las entidades sin finalidad
de lucro; y por otro, la asunción directamente por las empresas mercantiles de
responsabilidades de orden social, en concurrencia con las entidades sin finali-
dad de lucro y, en alguna medida, también para evitar su presencia en los mis-
mos mercados.

Usando una y otra de las vías citadas de aproximación al Derecho del ter-
cer sector, podrá concluirse que su trama jurídica tiene algunos componentes
singulares y otros que son simple especialización de los que utilizan otras orga-
nizaciones de base privada a cuyo régimen general han aproximado los crite-
rios de organización y funcionamiento. Lo importante, sin embargo, a los efec-
tos de la búsqueda de elementos jurídicos básicos que sean aplicables a todas
las instituciones que forman parte del tercer sector, es que pueden hallarse
algunas técnicas e instituciones que el Derecho utiliza repetidamente en rela-
ción con dichos organismos o establecimientos. Constituyen aquéllas los pila-
res sobre los que se asienta el contenido institucional básico que sirve para
definir el régimen jurídico al que, como mínimo, y aún en un marco organiza-
tivo muy heterogéneo, tienen que atenerse todas las entidades que forman parte
del "sector emergente".

2. El ciclo general de las regulaciones públicas de las
organizaciones sociales de base privada

2.1. El sacrificio histórico de las entidades sociales. La asunción de
sus funciones de interés general por las Administraciones
públicas

A finales del siglo XVIII la mayor parte de los servicios de carácter social
estaban a cargo de establecimientos dependientes de comunidades eclesiásti-
cas, seculares o regulares, y de un variadísimo número de instituciones y cor-
poraciones, de disciplina religiosa o laica, con denominaciones muy variadas
(hospitales, hospicios, casas de misericordia y enseñanza, cofradías, hermanda-
des, encomiendas, etc.). Las vinculaciones de bienes a través de instituciones
como los mayorazgos, fideicomisos o patronatos también contribuían al man-
tenimiento de dichas prestaciones en manos de organizaciones de base priva-
da. Las instituciones de tal clase llegaban a monopolizar algunas prestaciones
sociales básicas, como la asistencia benéfica o la enseñanza.
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Este orden institucional chocó frontalmente con el espíritu revolucionario
que estalla en Francia en 1789. La confrontación impondrá cambios radicales:
por una parte, las Administraciones públicas sustituirán la actividad antes des-
plegada por las corporaciones e instituciones religiosas y laicas en este ámbi-
to; por otro, las entidades de base asociativa y fundacional serán suprimidas y
proscritas.

Con base en el pensamiento de algunos filósofos (particularmente en el de
J.J. ROUSSEAU), que no habremos de desarrollar ahora, las estructuras inter-
medias entre el Estado y la sociedad, que proliferaron de un modo extraordina-
rio durante el Antiguo Régimen, son sometidas a un proceso de liquidación que
llegará a tener su expresión máxima en la Ley LE CHAPELLIER de 17 de
junio de 1791. La Constitución de 14 de septiembre de 1791 se referiría desde
su Preámbulo a la derogación de "los gremios de profesiones, artes y oficios"
y un Decreto de 9 de octubre de 1791 complementaría la prohibición exten-
diéndola de modo que "ninguna sociedad, club, asociación de ciudadanos
pueda tener bajo forma alguna una existencia política, ni ejercer ninguna fun-
ción sobre los actos de los poderes constituidos ni de las autoridades legales".
El proceso de extinción de las estructuras intermedias continua implacable con
los Decretos de 18 de agosto de 1792 y de 24 de agosto de 1793, hasta llegar
al Código Penal de 1810, que se refiere a las asociaciones fundamentalmente
para prescribir sanciones contra su constitución.

En España se siguen las mismas pautas implantadas por la Revolución
francesa a partir de la Constitución de Cádiz de 1812. La regulación más abier-
tamente limitativa del derecho de asociación se contiene en un Decreto de octu-
bre de 1820 ("las reuniones de individuos constituidas y reglamentadas por
ellos mismos, bajo los nombres de sociedades, confederaciones, juntas patrió-
ticas o cualquier otro sin autoridad, cesarán desde luego con arreglo a las leyes
que prohiben estas corporaciones"). Pero también es en el Código Penal de
1822 donde se formulan las prohibiciones constituyendo sobre ellas infraccio-
nes penales ("los individuos que sin licencia del Gobierno formaren alguna
junta o sociedad en clase de corporación, y como tal corporación representaren
a las autoridades establecidas o tuvieren correspondencia con otras juntas o
sociedades de cualquier clase, o ejercieren algún acto público cualquiera, serán
obligados a disolverse inmediatamente").

Las mismas restricciones aparecen en la legislación de desarrollo del pri-
mer constitucionalismo gaditano por lo que concierne a las organizaciones de
base institucional o fundacional. El texto principal será la Ley de 27 de sep-
tiembre de 1820, cuyo artículo primero suprime todos los mayorazgos, fideico-
misos, patronatos y cualesquiera otra clase de vinculaciones de bienes raíces.
El artículo 14 prohibía la creación en lo sucesivo de entidades de este tipo.

Estas supresiones de entidades privadas que tenían a su cargo importantes
funciones educativas, de beneficencia, sanitarias y otras, no viene acompañada
de la eliminación total de dichas acciones de interés general, dejando en lo
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sucesivo a cada individuo, en particular, la responsabilidad de atender sus
necesidades, sino que dichas tareas se transforman en funciones públicas cuya
atención se encomienda a las Administraciones públicas. El enunciado general
del cambio puede verse, en el período revolucionario francés, en la Declaración
de Derechos de 24 de junio de 1793, que, rectificando, y ampliando en esto, la
de 1789, proclama que la asistencia a los ciudadanos desvalidos es una "deuda
nacional" y configura tanto la beneficencia como la educación como una res-
ponsabilidad de las Administraciones públicas.

En España el proceso es idéntico. Suprimidas las vinculaciones desde el
mencionado Decreto de 27 de septiembre de 1820, las funciones que venían des-
empeñando los establecimientos religiosos o laicos de base privada en materia de
beneficencia, sanidad y educación, se trasladan a la Administración pública. La
Constitución gaditana lo había establecido así de modo palmario en su artículo
321: atribuía éste a los Ayuntamientos, entre otras tareas, la de "cuidar de los hos-
pitales, hospicios, casas de expósitos y demás establecimientos de beneficencia
bajo las reglas que se prescriban", reglas éstas que fijaron inmediatamente des-
pués las Leyes de Beneficencia de 1822 y, entrado el siglo, de 1849.

También se municipaliza, en el marco mismo de lo previsto en el artículo
321 citado de la Constitución de 1812, los servicios de "comodidad y salubri-
dad", que serían el germen de una nueva ordenación, entre otros, de los servi-
cios de sanidad pública. Y, en fin, de acuerdo con lo establecido en los artícu-
los 366 y siguientes del mismo texto constitucional, se administrativiza la ense-
ñanza. La primaria es competencia municipal ("en todos los pueblos de la
monarquía -decía el citado artículo 366- se establecerán escuelas de primeras
letras, en las que se enseñará a los niños a leer, escribir y contar, y el catecis-
mo de la religión católica, que comprenderá también una breve exposición de
las obligaciones civiles"). Los preceptos sucesivos preveían la creación de uni-
versidades y otros centros de educación, así como el establecimiento de un plan
de enseñanza único.

Toda la gran operación de desmantelamiento y sustitución de las institucio-
nes de base asociativa y fundacional que se produce en los primeros años del
siglo XIX, tiene su continuación, desarrollo y fortalecimiento, a lo largo de ese
siglo y se mantiene sin desfallecimientos hasta pasada la primera mitad del
siglo XX. Al menos así ocurre con las asociaciones y fundaciones que ejercen
actividades de carácter social.

Puede apreciarse, sin embargo, un lento renacer del derecho de fundación
a partir de mediados del siglo XIX. El cambio se atisba en la Ley de 20 de junio
de 1849. En ella se permitían, con no pocas prevenciones, las fundaciones
cuyos fines fuesen de carácter benéfico privado. Pero la primera gran sistema-
tización del derecho de fundación no aparece hasta final de siglo y se produce
en el propio texto del Código Civil. No obstante, el espíritu de desconfianza se
mantiene con firmeza a final del siglo, como revela la simple lectura del Real
Decreto de 14 de marzo de 1899, que, al reorganizar y refundir los servicios de
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beneficencia general y particular, acepta su creación y funcionamiento, pero
sometiendo su actividad a una regulación minuciosa que opondrá no pocas difi-
cultades al desenvolvimiento de sus misiones y a la obtención de los recursos
precisos para financiarlas.

Respecto de las asociaciones, el levantamiento de su penalización ordina-
ria, transformando su constitución en un verdadero derecho, no aparece de
modo sincero hasta el Decreto del Gobierno provisional de 20 de noviembre de
1868, que proclamó "el derecho que a todos los ciudadanos asiste para consti-
tuir libremente asociaciones políticas". Es la Constitución del año siguiente, la
de 1869, la que en su artículo 17.3, reconoce, por primera vez a nivel constitu-
cional, el derecho de asociación.

Después de la Restauración, aunque las libertades proclamadas en 1869 se
modulen, ya no se da ninguna marcha atrás en lo que concierne al reconoci-
miento del derecho de asociación, que vuelve a repetirse en la Constitución de
1876. El proceso de consolidación de dicho derecho concluye en la Ley de
Asociaciones de 30 de junio de 1887, que es la primera que configura con
carácter general la facultad de los ciudadanos de constituir asociaciones, aun-
que sometiendo su aprobación a una tutela muy estricta que ejercerá en cada
provincia el Gobernador Civil.

Estas aperturas, siempre moduladas por intervenciones administrativas y
controles públicos, del derecho de asociación, se convertirán en costumbre en
el Derecho español hasta después de aprobada la Constitución de 1978. Y ello
porque, por ejemplo, al mismo tiempo que se produce la regulación estableci-
da en la Ley citada de 30 de junio de 1887, los gobernantes se manifiestan con
enormes titubeos y dudas sobre el régimen que debe aplicarse a las asociacio-
nes de carácter religioso (por ejemplo a efectos de someterlas o no al régimen
general: Decreto de 19 de septiembre de 1901 y Orden de 9 de abril de 1902),
incluso para restringir su creación (Ley del Candado de 27 de diciembre de
1910). La regulación republicana, asentada sobre un amplio reconocimiento
del derecho de asociación tendría también el contrapunto de las serias limita-
ciones introducidas por la Ley de Defensa de la República de 21 de octubre de
1931. Y, desde luego, la Ley de Asociaciones del franquismo, aprobada el 24
de diciembre de 1964, sometía su constitución a una decisión última de la auto-
ridad gubernativa, ejercitable en términos de amplia discrecionalidad, y conce-
bía el funcionamiento ordinario de las constituidas como una actividad some-
tida a una tutela administrativa continua.

La actitud, franca e inequívocamente prevenida frente a las fundaciones y
asociaciones, o a cualquier establecimiento de base privada que pretendiera
desarrollar funciones de interés general, conduciría, como ya se ha explicado,
a la atribución monopolística de dichas tareas a las Administraciones públicas.

Este modo de relacionarse el Estado con la sociedad civil, que es muy
característico de las concepciones europeas continentales durante todo el siglo
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XIX y la mayor parte del siglo XX, ha estado siempre en franco contraste con
las opciones seguidas en el otro gran modelo constitucional, que es el nortea-
mericano. Frente a la marginación europea del asociacionismo, en los Estados
Unidos se ha favorecido su desarrollo, manteniendo en el dominio de estable-
cimientos de base privada la responsabilidad de algunas clases de tareas de
interés general. Estas diferencias entre la alternativa americana y la europea, la
advirtió, antes que nadie, TOCQUEVILLE, que ya se mostraba fascinado, en
su "Democracia en América", por la enorme actividad desarrollada por estable-
cimientos privados de base asociativa. Decía por ejemplo: "En los Estados
Unidos se asocian con fines de seguridad pública, de comercio e industria, de
moral y de religión. No hay nada que la voluntad humana no tenga esperanza
de conseguir por la acción libre del poder colectivo de los pueblos".

22. El restablecimiento y la autonomía de los derechos de asociación
y fundación. La etapa de la diferenciación

La Constitución española reconoce en su artículo 22 el derecho de asocia-
ción. En el artículo 34 se proclama por primera vez en nuestra historia constitu-
cional el derecho de fundación. Sin embargo, la regulación definitiva de ambos
derechos en la legislación ordinaria se ha atrasado de modo muy significativo.

La Ley de Asociaciones de 1964, ya citada, se mantuvo como único texto
legal regulador de la libertad de asociación hasta después de aprobada la
Constitución. Fueron las leyes autonómicas, a partir de la vasca de 12 de febre-
ro de 1988, las que empezaron a regular de nuevo las asociaciones, adaptando
su régimen a la Constitución (y en contra, por cierto, abiertamente de la Ley de
1964, sobre cuya inidoneidad constitucional aquél legislador autonómico no
ahorró críticas: "alumbrada en las postrimerías del franquismo -decía el
Preámbulo-, cuando éste se esforzaba en pervivir lavando la cara del régimen
ante la opinión pública occidental, la Ley de 1964 consagró un régimen jurídi-
co inspirado en la desconfianza hacia el pluralismo político y social al que con-
sideraba disolvente y, por tanto, nocivo").

Siguió a la Ley del País Vasco, la de Cataluña de 18 de junio de 1997. El
Tribunal Constitucional tuvo también oportunidad de manifestarse sobre la
incompatibilidad con la Constitución de las principales prescripciones de la
Ley de 1964 (la Sentencia 173/98, de 23 de julio, resume una doctrina que pro-
cede de las Sentencias 101/1991 y 56/1995, entre otras). En esta jurispruden-
cia se ha llevado a término una interpretación de la Constitución, en la que no
nos detendremos ahora, pero que ha servido para allanar el camino definitiva-
mente al legislador, anticipando los límites constitucionales de cualquier regu-
lación legislativa del indicado derecho fundamental de asociación.

Por lo que concierne al derecho de fundación, el artículo 34 también hubo
de ser objeto de interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales que adelanta-
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ron mucho el trabajo del legislador, que llegó a concluir finalmente en la Ley
de 24 de noviembre de 1994, denominada "de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales para la participación privada en actividades de interés general".

La regulación última del derecho de asociación y de las fundaciones en
España ha sido establecida por la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, en el
primer caso, y por la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, en el segundo.

El análisis de estas leyes se hace de un modo pormenorizado en uno de los
estudios que forman parte de este volumen, de modo que no lo reiteraremos por
nuestra parte. Lo que procede destacar es que el derecho de asociación ha que-
dado consolidado en plenitud como un derecho constitucional, ejercitable
directamente por los ciudadanos y garantizado jurisdiccionalmente frente a
cualquier inmisión ilegítima de los poderes públicos. Ciertamente, estos no han
apartado sus manos del todo de la organización y funcionamiento de las aso-
ciaciones: en primer lugar porque, como expresan con toda contundencia los
cuarenta y dos largos artículos de la Ley vigente de Asociaciones, las someten
a una regulación pública muy exhaustiva, sustituyendo o, al menos condicio-
nando, la autonomía de los ciudadanos que deciden agruparse en una asocia-
ción y regular su régimen mediante un estatuto, como norma privada aprobada
por ellos mismos; en segundo lugar, porque la creación de asociaciones no
depende solamente de un acuerdo entre particulares, que cuenten con capaci-
dad legal para hacerlo, sino también del cumplimiento de los requisitos que la
Ley establece, entre los que cuenta, finalmente, la inscripción en un Registro
público, inscripción que si no es constitutiva de la asociación, sí tiene una fun-
ción importantísima ya que "hace pública la constitución y los Estatutos de las
asociaciones y es garantía, tanto para los terceros que con ellos se relacionan,
como para sus propios miembros" (artículo 10). Y tercero, porque el funciona-
miento de las asociaciones se somete a una disciplina de la que derivan obliga-
ciones documentales y contables y reglas especiales sobre responsabilidad,
derechos de los asociados, disolución y liquidación, etc., que condiciona seria-
mente, desde luego, el desenvolvimiento de su actividad ordinaria.

Por lo que concierne a las fundaciones, la regulación establecida en la Ley
de 26 de diciembre de 2002, tampoco ha consistido en dar suelta incondiciona-
da al poder de fundar, reconocido con carácter general en el artículo 34 de la
Constitución, sino también, antes que nada, de someterlo a disciplina, que esta-
blecen los 46 largos artículos, y un paquete de disposiciones complementarias,
con los que la Ley enmarca los límites de la organización y funcionamiento de
las fundaciones. La creación de las fundaciones depende, desde luego, de la
libre iniciativa de las personas que decidan constituirlas, pero el momento
clave de la adquisición de la personalidad jurídica radica, en este caso estricta-
mente, en la inscripción de la escritura pública de constitución en el correspon-
diente Registro de Fundaciones (artículo 4.1). La Ley establece muy pormeno-
rizadamente las condiciones para la constitución de la fundación, el régimen de
su gobierno, la administración de su patrimonio, su funcionamiento y activi-
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dad, y su modificación, fusión y extinción. Y además se regula con todo deta-
lle la intervención pública ordinaria y continua en la organización y actividad
de las fundaciones. Tal intervención se resume en el ejercicio del protectorado
sobre las fundaciones, la organización y funcionamiento de los Registros de
Fundaciones, y el sometimiento de éstas a diversas clases de autorizaciones e
intervenciones públicas.

Cuando se regulan en la Ley diversos extremos concernientes al gobierno
de la fundación, o a su actividad, se hacen particularmente notables las pre-
venciones del legislador frente al fenómeno fundacional. Aunque se trate en
todos los casos del ejercicio por ciudadanos o entidades privadas de activida-
des sin fin de lucro destinadas siempre a la obtención de fines de interés gene-
ral (artículo 2.1), el legislador sigue recelando, aun en el novísimo texto que
comentamos, de que pueda utilizarse la figura de la fundación para encubrir
actividades que, bajo capa de atender los intereses generales, se dirijan pri-
mordialmente a salvaguardar proyectos de carácter privado o de interés prefe-
rente de particulares o empresas. Por ejemplo, para obtener ayudas de las
Administraciones públicas, para situarse en mejores posiciones competitivas
en los mercados, o para someter las actividades correspondientes a regímenes
tributarios diferenciados y más favorables que los que se aplican a las socie-
dades mercantiles.

A estas prevenciones se deben algunas de las pormenorizadas regulaciones
que contiene la Ley de Fundaciones, tomadas muchas de ellas del ejemplo que
ofrecen las garantías que en materia de contabilidad, planes de actuación, régi-
men de los ingresos, etc., se imponen a las sociedades mercantiles.

23, Intercambiabilidad y uso instrumental de las entidades de base
asociativa y fundacional

Paradójicamente, al mismo tiempo que la regulación postconstitucional de
las fundaciones y de derecho de asociación afirmaba y depuraba su régimen
jurídico y definía exactamente sus contornos, empezaron a acumularse supues-
tos de utilización instrumental de las asociaciones y fundaciones que permití-
an la obtención de fines de interés general similares acogiéndose indiferente-
mente a cualquiera de las dos formas de personificación jurídica.

Esta importante transformación presentará desde finales del siglo XX
muchas manifestaciones de interés que no examinaré ahora exhaustivamente;
pero subrayaré las más visibles.

Una de ellas, bastante sorprendente, ha sido la utilización por las Adminis-
traciones públicas de establecimientos de tipo fundacional, sometidos a la
legislación general de fundaciones, para encomendarles algunas responsabili-
dades atribuidas por las leyes a los poderes públicos.
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De todo ello da buena cuenta lo establecido en la Ley de Fundaciones de
2002 sobre las fundaciones del sector público estatal (artículos 44 a 46), que,
aun restringiendo el uso incondicionado por las Administraciones públicas de
entidades fundacionales para atender fines de su competencia (recortando así
las previsiones establecidas en la anterior Ley de 1994), mantiene, no obstan-
te, la figura de la fundación en mano pública, sometida al mismo régimen jurí-
dico privado de las fundaciones creadas por particulares. Lo cual resulta ser
bastante absurdo, como he tenido ocasión de comentar en alguna otra ocasión,
porque las fundaciones son una herramienta para que los ciudadanos y entida-
des privadas puedan hacer algo excepcional en su actividad, como es dedicar-
se a la atención de intereses generales, mientras que ésta es la tarea ordinaria
de las Administraciones públicas a la que debe dedicarse, sin excepción, todo
su aparato organizativo. Por otro lado, si lo que se precisa es la especialización
de una parte de la organización administrativa para atender algunos fines espe-
cíficos o singulares, también la legislación administrativa ofrece diferentes
opciones, que van de los organismos autónomos a las entidades mercantiles,
que pueden ser usados, con las mismas ventajas, por las Administraciones
públicas.

A la postre, cuando se permite a una Administración pública que se sirva
de la fundación para atender fines que tiene encomendados, el legislador se ve
siempre obligado a establecer un régimen especial para dichas fundaciones de
patrono público, régimen que enseguida las diferencia de las fundaciones de
patrono privado y las aproxima a la regulación establecida para organismos y
entidades de carácter administrativo de las que se vale la Administración en su
actividad ordinaria. De manera que el viaje hacia la búsqueda de mayor como-
didad jurídica y menos rigores formales, que alivien a la Administración de las
formalidades que normalmente la aprisionan (debe decirse que de modo bien
razonable, en garantía de la legalidad), es de ida y vuelta porque enseguida se
reconstruyen regímenes especiales que arrastran las mismas cortapisas de las
que se estaba huyendo.

Otro aspecto de la intercambiabilidad de estas figuras organizativas, a que
nos referíamos antes, concierne a la aproximación de los regímenes de las fun-
daciones y de las asociaciones, cuando estas últimas se marcan misiones con-
sideradas de utilidad pública y, sobre todo, se relacionan con los poderes públi-
cos de los que reclaman y obtienen ayudas y apoyos de diferente clase. Aunque
la regulación de las asociaciones en la Ley orgánica de 22 de marzo de 2002,
se ha hecho procurando mantener alejada al máximo a la Administración públi-
ca de la organización y actividad de aquéllas entidades, al. contrario de lo que
ocurre con las fundaciones, seguidas desde su creación a su extinción por una
supervisión administrativa minuciosa, aquel apartamiento de la tutela adminis-
trativa cede en cuanto que las asociaciones desarrollan funciones de utilidad
pública y, en consecuencia, reciben ayudas económicas de diferente clase y,
sobre todo, disfrutan de exenciones y beneficios fiscales, que las leyes recono-
cen (artículos 32 y siguientes de la Ley de Asociaciones de 2002).
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De esta aproximación de regímenes jurídicos deriva lo siguiente: por una
parte, cuando un grupo de ciudadanos decide dedicar su actividad a finalidades
de interés general (supliendo, mejorando o complementando la actividad y
obligaciones de las Administraciones públicas), pueden crear una fundación,
dotando un patrimonio para la obtención de aquellos fines, o también crear una
asociación de utilidad pública. Por otra parte, las relaciones con la
Administración pública, distintas inicialmente en el caso de las fundaciones y
las asociaciones, se aproximan extraordinariamente, en el caso indicado, a un
modelo común. Y, en fin, el régimen de la actividad de una y otra clase de esta-
blecimientos también confluye en principios semejantes.

La conclusión que puede extraerse de estos singulares fenómenos de inter-
cambiabilidad es un decaimiento de la importancia de las formas que presen-
tan las organizaciones y establecimientos de base privada, para poner en pri-
mera línea de importancia las misiones o funciones de interés general que des-
arrollan. El régimen de funcionamiento de tales entidades tiende a aproximar-
se en la medida en que concierne a idénticas tareas.

He aquí también una razón primera para que el aspecto organizativo, que
se ha usado hasta ahora como prioritario para delimitar el ámbito del tercer sec-
tor, se matice y decaiga para empezar a potenciar el aspecto objetivo y funcio-
nal: lo importante no es cómo se organiza la iniciativa privada para atender
fines solidarios, sino el hecho mismo de que asuma dichas misiones de interés
general.

2.4. La ruptura de los modelos organizativos.
La eclosión de las organizaciones especiales

Al mismo tiempo que, mediado el siglo XX, la prevención del regulador
público frente a las fundaciones y a las asociaciones fue despejándose, también
se hizo visible la apertura a otras clases de establecimientos que perseguían
finalidades de carácter solidario y a los que no se aplicaba estrictamente ni el
régimen de las fundaciones, ni el de las asociaciones, ni el de las sociedades
mercantiles. Dadas las peculiaridades de estos establecimientos, las normas
que habilitaron su creación los regularon subrayando su absoluta singularidad,
es decir como organizaciones de base privada completamente diferenciadas de
las contempladas en la legislación general de fundaciones, asociaciones o
sociedades.

En los estudios que forman parte de este libro, se da cuenta de las primiti-
vas regulaciones y desarrollos ulteriores de diferentes clases de entidades, cuya
integración actual en el tercer sector no ofrece duda alguna, que, cuando se
crearon, fueron objeto de normas que establecían un régimen particular para
cada una de las mismas.
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En materia de cooperativas, la primera regulación procede de la Ley de
Cooperativas de 9 de septiembre de 1931. Luego se dictaron sobre esta misma
materia las Leyes de 2 de enero de 1942,19 de diciembre de 1974, 2 de abril
de 1987, hasta llegar a la regulación vigente de 16 de julio de 1999. El origen
de las sociedades laborales está en la Ley de 17 de julio de 1951, que se refie-
re a esta opción organizativa de carácter mercantil abierta a la iniciativa de los
trabajadores para que puedan continuar un proyecto empresarial cuando la
sociedad haya quedado incursa en causa de disolución.

El régimen singular de una entidad tan importante en el tercer sector español
como es la ONCE, se soportará inicialmente sobre el Decreto de 13 de diciem-
bre de 1938, que la configura como un establecimiento más próximo a la
Administración pública que a la iniciativa privada. Ulteriormente esta misma
condición pública se fortaleció, hasta configurarse como un organismo depen-
diente de la Administración del Estado. Pero el gran desarrollo de la ONCE como
institución al servicio de los intereses generales ha coincidido, sin embargo, con
su transformación en una entidad de carácter asociativo y de base privada, trans-
formación que concluye con un Decreto de 1991 que la configura como corpo-
ración de Derecho público. La evolución del régimen de la ONCE tiene un valor
ejemplar para explicar la intercambiabilidad de las instituciones jurídicas cuando
se aplican a organizaciones de base privada que tienen por finalidad primordial
la atención de intereses de carácter general. En el caso de la ONCE confluyen los
elementos propios de una fundación (fuertemente sometida al control de la
Administración pública que ejerce sobre ella funciones de patronato), los propios
de una asociación, en cuanto que tiene una inequívoca base asociativa y demo-
crática; y los característicos de las corporaciones que, tradicionalmente, en nues-
tro Derecho, suelen contar con una regulación pública especial que se sobrepone
y compatibiliza con su naturaleza asociativa y privada (así ocurre con los cole-
gios profesionales, las cámaras agrarias, de comercio, etc.). Tal regulación espe-
cial se justifica, precisamente, por las misiones públicas que cumplen.

Estas transformaciones, salvadas todas las distancias, tienen algunas simi-
litudes con la de Cáritas: también en esta institución se observa la progresiva
conversión de un establecimiento integrado en una organización más amplia,
la de la Iglesia Católica, en una entidad dotada de autonomía y personalidad
jurídica propia. Nacida al amparo de Acción Católica y dedicada exclusiva-
mente, en este marco, a acciones de asistencia social y de atención de necesi-
dades primarias, Cáritas obtiene a partir de 1957 plena autonomía y personali-
dad jurídica propia, tanto en el ámbito eclesiástico como en el civil.

El caso de las Cajas de Ahorro y su obra social merecería, por si sólo, un
análisis monográfico porque expresa, como pocos, la transformación del régi-
men de estas instituciones, que han pasado de estar inicialmente enmarcadas en
el ámbito de la beneficencia, a transformarse progresivamente en instituciones
financieras en las que el régimen predominante es el propio de estos últimos
establecimientos.
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Las Cajas de Ahorro concentran, además, actualmente, una doble proyec-
ción, de entidades financieras y organizaciones afincadas en el tercer sector (al
menos, en lo que se refiere a esto último, por todo lo concerniente a la activi-
dad de la obra social) que resulta muy característica y, al tiempo, pionera y
ejemplar respecto del desarrollo de actividades sociales por establecimientos
de carácter mercantil.

No desarrollaré aquí, porque no es pertinente habida cuenta la intención de
este estudio preliminar, la evolución de la proyección social de las Cajas.
Procede ésta, como es bien conocido, del primitivo establecimiento, durante el
Antiguo Régimen, de los Montes de Piedad (herederos a su vez de las arcas de
misericordia y de algunas funciones asistenciales que habían venido ejercien-
do los pósitos), que siguen el modelo mantenido por el primer fundador de ins-
tituciones de aquél género, que fue el franciscano Bernabé de Terni, que creó
el primero en 1462, en Italia.

La creación de las Cajas de Ahorro en España ocurre a partir de 1838. Se
enmarca en la reforma de la beneficencia. Las primeras disposiciones referidas
a las mismas son, en efecto, de la década de los años treinta del siglo XIX. Es
una Real Orden de 3 de abril de 1835 la que estimula su creación, que germi-
na, muy especialmente, en la fundación de la Caja de Ahorros de Madrid, que
respaldará un Real Decreto de 25 de octubre de 1838. El modelo de la Caja de
Madrid prosperó y fue seguido luego en toda España. Es característico de él la
simbiosis que inmediatamente se acuerda entre la Caja y el Monte de Piedad
que venía funcionando desde el siglo anterior.

Aunque no hayamos de seguir aquí toda la importante historia de las Cajas
de Ahorro, hasta concluir en la actual Ley 31/85, de 2 de agosto, es indiscuti-
ble que toda la legislación del siglo XIX las enmarca entre las instituciones de
beneficencia. Sin embargo, la legislación de la II República (Decreto de 14 de
marzo de 1933), seguida por la dictada después de la Guerra Civil, sin perjui-
cio de preservar las misiones altruistas y benéficas que las habían venido carac-
terizando, impulsarán la vertiente puramente financiera de su actividad. Este
proceso culminará con la Ley de Bases de Ordenación de Crédito y la Banca
de 14 de abril de 1962, que incluye definitivamente a las Cajas de Ahorro en el
sistema financiero. Esta última incardinación, indiscutible ya en la legislación
vigente, determina la aplicación de innumerables reglas de funcionamiento y
relación con las Administraciones públicas y el Banco de España. Con ello, en
este punto, su régimen no es sino una especialización del que se aplica con
carácter general a los establecimientos de su clase. Han dejado de ser institu-
ciones particulares, completamente separadas de la regulación general en lo
que concierne al ejercicio de sus funciones económico financieras.

Pero aún considerando la reducción del particularismo de las Cajas como
establecimientos financieros, la obra social, que se enmarca en el tercer sector,
es un ejemplo excelente y pionero de mantenimiento de acciones de carácter
social, en el marco de una actividad económica puramente empresarial. Esta



26 SANTIAGO MUÑOZ MACHADO

proyección social de un establecimiento mercantil, que actúa en los mercados
competitivos, no sólo tiene enorme interés considerada desde el prisma de la
evolución propia de las Cajas, sino extraordinario valor para analizar un movi-
miento, al que nos referiremos ulteriormente, desarrollado en nuestro tiempo
en los mercados libres, conducente al fomento de la responsabilidad social de
las empresas.

Concluyamos, por ahora, también a la vista de los cambios y adaptaciones
de las entidades que hemos examinado, que las transformaciones del tercer sec-
tor están conduciendo a que cada vez sea más difícil caracterizarlo por razón
de las peculiaridades organizativas de las entidades que lo integran, y resulte
preciso delimitarlo por razón de los objetivos altruistas que se persiguen. Estas
misiones pueden desarrollarse por entidades sin finalidad de lucro, como ocu-
rrirá normalmente. Pero también es posible apreciar que, paulatinamente,
diversas clases de entidades mercantiles desarrollan también actividades socia-
les altruistas, que no se diferencian, por su contenido, de las que caracterizan a
instituciones no lucrativas. De esta manera puede decirse que va perdiéndose
progresivamente el carácter orgánico del concepto y se va sustituyendo por
otro de carácter funcional: pertenecen al tercer sector, según este último, todas
las actividades que tienen objetivos solidarios, aunque, a veces, las organiza-
ciones que las asumen, actúen simultáneamente en los mercados con proyectos
competitivos.

El problema que esta dualidad plantea es, como se verá enseguida, la deli-
mitación exacta y la separación de regímenes jurídicos de unas y otras activi-
dades: las mercantiles y las sociales.

3. E1 ciclo del mercado: el ánimo de lucro y la acción
solidaria

3.1. La sustitución del concepto orgánico de empresa por otro
funcional y económico

La evolución de las instituciones sin ánimo de lucro que acaba de reseñar-
se, nos ha permitido comprobar que es posible que una organización o entidad
determinada se ocupe de objetivos solidarios, sin necesidad de estar revestida
de la forma de asociación de interés general o de fundación.

Un fenómeno semejante se produce si analizamos esta misma cuestión
desde la perspectiva del mercado. Por lo siguiente: no es imprescindible tener
la forma orgánica de empresa para que cualquier establecimiento, sea de natu-
raleza pública o privada, de carácter fundacional o societario, quede sometido
a las reglas de la libre competencia. Por otra parte, es perfectamente posible
que empresas que actúan ordinariamente en los mercados competitivos, some-
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tidas a las reglas de la libre competencia, desarrollen funciones de carácter soli-
dario.

Estas proyecciones son otras tantas manifestaciones de la desvertebración
de las concepciones orgánicas del tercer sector. Aunque habitualmente las orga-
nizaciones de carácter asociativo y fundacional forman parte del sector solida-
rio, también resulta posible que éstas incurran en prácticas comerciales que las
sitúen en competencia con las empresas mercantiles; y, por otra parte, deben
incluirse en el sector solidario todos aquellos establecimientos que dedican una
parte de su actividad a acciones altruistas sin finalidad de lucro.

La ruptura del concepto orgánico de empresa ha sido firmemente estable-
cida por el Derecho comunitario europeo. En el asunto 118/85 (Comisión con-
tra Italia) finalmente resuelto por la Sentencia del Tribunal de Justicia comu-
nitario de 16 de junio de 1987, el Abogado General Micho planteó en sus con-
clusiones las serias diferencias de trato que, desde el punto de vista de la com-
petencia, podían derivar de los diferentes conceptos de empresa existentes en
los ordenamientos nacionales. Por ejemplo, los ferrocarriles daneses estaban
constituidos como dirección general de un ministerio, mientras que los alema-
nes funcionaban como un "patrimonio especial" (sondervermögen); en el con-
cepto de empresa no quedarían incluidos los correos alemanes, pero sí los
correos franceses o los belgas, que tenían personalidad jurídica; lo mismo pasa-
ba con otros servicios de carácter económico, organizados a veces como direc-
ciones generales de los ministerios, otras como patrimonios especiales, otras
como empresas públicas, etc. De esta manera se hizo evidente que, por encima
de los regímenes jurídicos particulares, lo que resultaba imprescindible, a los
efectos de la correcta aplicación del Derecho comunitario, es identificar todos
los casos en los que los poderes públicos, usando o no entes instrumentales per-
sonificados, intervienen en los mercados libres compitiendo con las empresas
privadas.

A esta problemática se había aproximado de forma directa y abierta la
Directiva 80/723, de 25 de junio de 1980, conocida como la Directiva "Trans-
parencia". Pero siguió manejando un concepto orgánico de empresa, que habría
de ser abandonado pocos años después. El Tribunal de Justicia influiría mucho
en estos cambios (especialmente Sentencia Comisión contra Italia de 16 de
junio de 1987). La renovación conceptual determinaría finalmente que, a los
efectos de la aplicación de las reglas de competencia, resulte perfectamente
indiferente que la actividad económica correspondiente fuese desarrollada por
una sociedad mercantil, constituida como tal conforme a la legislación de un
Estado miembro. Lo decisivo es que se trate de un organismo que intervenga
en los mercados cumpliendo funciones u objetivos de carácter económico, en
competencia con otros. El ejercicio de tal función determinará que a dicho
organismo haya de calificarlo como empresa, a los efectos del Derecho de la
competencia, aunque no se haya constituido como una empresa mercantil. Es
decir, en definitiva, que para calificar a una determinada entidad como empre-
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sa mercantil no es necesario que tenga una existencia separada y una persona-
lidad jurídica propia.

Esta doctrina, asentada ya en el derecho positivo y en la jurisprudencia
comunitaria europea y, por su imposición, en todos los ordenamientos jurídi-
cos de los Estados miembros, nació especialmente para evitar las posiciones de
privilegio de establecimientos u organismos dependientes de las Administra-
ciones públicas que actuaban en los mercados sin someterse al Derecho de la
competencia. Pero, es evidente que las mismas exigencias se imponen, sin
duda alguna, a todos los establecimientos de base privada, aunque se organicen
como asociaciones o fundaciones, siempre que intervengan en cualquier sector
económico compitiendo con las empresas mercantiles.

Desde el punto de vista del Derecho de la competencia se ha producido» por
tanto, una notable pérdida de significación de la concepción orgánica de
empresa, que ha venido a ser sustituida por otra de carácter funcional o econó-
mico. La cuestión es importante, como decimos, porque indirectamente reper-
cute en la delimitación del tercer sector: no basta con crear un establecimiento
con vestiduras de fundación o de asociación para que, sin más, haya que
incluirlo en el sector solidario; es posible, por el contrario, que, atendiendo a
las funciones que desarrolla, tenga el mismo régimen que las empresas mercan-
tiles y haya que ubicarlo entre los operadores de un determinado sector del
mercado. Al menos por lo que concierne a una parte de su actividad.

3.2. La inaplicación de las reglas de la competencia a los organismos
que ejercen funciones de carácter solidario

Aunque los principios generales que rigen en el Derecho comunitario de la
competencia, sean los que acaban de indicarse, el Tratado CE ha mantenido,
desde su primera redacción, algunas excepciones a la aplicación de dichas
reglas.

La primera de ellas concierne a la exclusión de la aplicación de los princi-
pios sobre competencia establecidos en los artículos 81 y siguientes del
Tratado a las empresas públicas, cuando resulte preciso para llevar a debido
cumplimiento las misiones de interés general que tengan en cada caso confia-
das. La excepción procede del viejo artículo 86.2 del mencionado Tratado (hoy
artículo 85), y la jurisprudencia se ha preocupado tanto de afianzarla como de
delimitarla. De esta manera, el Tribunal de Justicia ha precisado que el aparta-
miento legítimo de las reglas de la competencia solo se refiere a las empresas
que han sido encargadas de una misión de interés general por un acto de auto-
ridad (Sentencia de 21 de marzo de 1974 - BRT-II). Cuándo existe o no un acto
formal de encargo de una misión de interés general, ha sido también una cues-
tión debatida. Pero, en principio, ningún obstáculo existe para que tal misión
haya sido atribuida a empresas o establecimientos de base privada (Sentencia
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Société Belgue des Auteurs Compositeurs et Editeurs -SABAM- de 1974).
Siempre se exige la atribución formal de la misión (Sentencia Ahmed Saeed de
11 de abril de 1989) y, por otra parte, también se impone que la aplicación de
las reglas del Tratado en materia de competencia, impida efectivamente el
cumplimiento de la misión específica que ha sido confiada a la empresa o esta-
blecimiento. Este criterio último ha sido objeto de valoración por el Tribunal
en muy reiteradas ocasiones (Sentencias Höffner y Elser de 23 de abril de
1991, Lagauche de 27 de octubre de 1993, Poucet y Pistre de 17 de febrero de
1993, Corbeau de 19 de mayo de 1993, Gemeente d'Almelo de 27 de abril de
1994, etc.).

Todo este grupo de precisiones sobre la aplicación de las reglas de compe-
tencia es muy importante no sólo por las consecuencias que ya se derivan de lo
dicho, sino también porque se agrupan a ellas otras de singular importancia,
como son la adopción de un régimen diferente en materia de ayudas a las
empresas y establecimientos que tienen confiadas misiones que se consideran
de servicio público. En este sentido, el Tribunal de Justicia (Sentencias del
Tribunal de Primera Instancia FFSA de 27 de febrero de 1997 y de 10 de mayo
de 2000, y la Sentencia Fering del TJ, de 22 de noviembre de 2001), como la
Comisión, han seguido en la línea de considerar que las ayudas económicas
que los Estados conceden a empresas encargadas de gestionar servicios de inte-
rés económico general no constituyen ayudas estatales prohibidas, en el senti-
do del artículo 87.1 del Tratado, cuando se limiten a compensar cargas suple-
mentarias impuestas por los Estados por razones de servicio público.

Otra vertiente, en fin, de las exclusiones de las reglas de competencia,
especialmente interesantes para los efectos de esta explicación preliminar
sobre los contornos del tercer sector, es justamente la que concierne a los ser-
vicios y actividades de carácter solidario. De ello se ha ocupado reiteradamen-
te la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Comunitario.

El primer ejemplo de la misma es la Sentencia K. Höffner y Elser c.
Macrotron GmbH de 23 de abril de 1991, en la que el Tribunal de Justicia se
pronuncia sobre el monopolio de los servicios de colocación y empleo, enco-
mendados en la legislación alemana al Bundesanstalt für Arbeit (BA).

La Resolución del Tribunal dice que en el contexto del Derecho de la com-
petencia es empresa "cualquier entidad que ejerza una actividad económica
con independencia del estatuto jurídico de dicha entidad y de su modo de finan-
ciación". La actividad dirigida a la colocación es una actividad inequívoca-
mente económica. Y añade el Tribunal que, además, las actividades de coloca-
ción no siempre han sido ni son ejercidas necesariamente por entes públicos.
Concluye, por tanto, que "una entidad, como una oficina pública de empleo
que ejerce actividades de colocación, puede calificarse de empresa a efectos de
aplicación de las normas comunitarias sobre competencia" (apartado 23). Así
es, aun en el caso de que las funciones que preste sean de interés general.
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Siendo, por tanto, la oficina de colocación empresa pública en el sentido
que da a este concepto la jurisprudencia del Tribunal, lo que la Sentencia exa-
mina seguidamente es si la exclusión de las reglas de la competencia pueden
justificarse porque sea imprescindible para el cumplimiento de su misión espe-
cífica. La respuesta de la Sentencia es contundentemente negativa.

Höfner es, por lo dicho, una Sentencia referida a prestaciones públicas de
carácter social, que valora la posibilidad de exclusión de dichas actividades de
las reglas del Tratado, para concluir en sentido contrario. Pero deja abierta la
pista de que existen actividades de este carácter a las que no es aplicable el
derecho de la competencia. Así se estableció por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad, un par de años después, en la Sentencia Poucet (Christian Poucet
contra Assurantes generales de France et Caisse Mutuelle Regionale du
Languedoc-Roussillon et Daniel Pistre contre Caisse Autonome Nationale de
Compensation de l'Assurance Vieillesse des Artisans. Asuntos acumulados C-
159/91 y C-160/91).

Lo que se cuestionó en dicho asunto es si un organismo encargado de la
gestión de la seguridad social debe ser considerado como una empresa en el
sentido de los artículos 81 y 82 del Tratado.

El Tribunal de Justicia recuerda la doctrina que se estableció en la
Sentencia de 7 de febrero de 1984 (Duphar) en el sentido de que "el Derecho
comunitario no restringe la competencia de los Estados miembros para ordenar
sus sistemas de seguridad social".

El Tribunal concluye que "los regímenes de seguridad social concebidos de
esta manera se basan en un sistema de afiliación obligatoria que resulta indis-
pensable tanto para la aplicación del principio de solidaridad como para el
equilibrio financiero de tales regímenes". Para valorar su naturaleza, excluye
que se trate de empresas sometidas a los principios de la competencia: "las
entidades gestoras del seguro de enfermedad y los organismos que participan
en la gestión del servicio público de seguridad social, desempeñan una función
de carácter exclusivamente social. En efecto, tal actividad se basa en el princi-
pio de solidaridad nacional y carece de toda finalidad lucrativa... dicha activi-
dad no es una actividad económica... las entidades encargadas de la misma no
constituyen empresas en el sentido de los artículos 85 y 86 del Tratado" (apar-
tados 18 y 19).

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de marzo de 1996 (José
García y otros contra Mutuelle de prévoyance sociale d'Aquitaine. Asunto C-
238/94) el Tribunal aborda una cuestión semejante de oposición al pago de
cotizaciones debidas a las cajas de seguridad social francesas. Y en la Sentencia
de 16 de noviembre de 1995 (Societé Française des Societes d'Assurances),
establece algunas matizaciones a la jurisprudencia Poucet, aceptando que el
carácter voluntario del régimen de seguridad social que se enjuiciaba en este
caso concreto, limita el alcance del principio de solidaridad. Aquí domina el
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carácter económico de la actividad, y como tal debe ser tratada la entidad a
efectos de la aplicación de las reglas de la competencia, aun cuando no persi-
ga la obtención de beneficios con su actividad.

En todo caso, para que los servicios de solidaridad queden al margen de las
normas sobre competencia es preciso que ello sea imprescindible para garanti-
zar el cumplimiento de la misión específica que les haya sido confiada, como,
con carácter general, exige el articulo 86.2.

En ese sentido, por ejemplo, puede citarse el conjunto de sentencias de 21
de septiembre de 1999, motivadas por las cuestiones prejudiciales planteadas
por órganos jurisdiccionales holandeses, en relación con la compatibilidad con
el Tratado de la obligatoriedad de la afiliación a un determinado fondo de pen-
siones complementarias. Por ejemplo, entre ellas, la recaída en el asunto C-
67/96, Albany International BV, en relación con el Fondo sectorial de pensio-
nes de la industria textil, declara la compatibilidad con el artículo 86 del
Tratado, del sistema analizado, porque reconoce la importancia de la función
social atribuida a las pensiones complementarias: "el régimen de pensiones
complementarias controvertido en el procedimiento principal cumple una fun-
ción social esencial en el sistema de pensiones en los Países Bajos "en razón
del reducido importe de la pensión legal, calculado sobre la base del salario
mínimo legal" (apartado 105).

También las sentencias de la misma fecha recaídas en los asuntos C-115/97
a C-117/97, y C-219/97 (Brenttjens' Handelsonderneming BV y Maatschappij
Drijvende Bokken BV, respectivamente), concluyen que "los artículos 86 y 90
del Tratado (actualmente artículos 82 CE y 86 CE) no se oponen a que las auto-
ridades públicas confieran a un fondo de pensiones el derecho exclusivo de
gestionar un régimen de pensiones complementarias en un sector determina-
do". Y lo mismo reitera la Sentencia Pavel Pavlov, de 12 de septiembre de
2000, en los asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98, en relación con la con-
cesión de un derecho exclusivo de gestión del régimen de pensiones comple-
mentarias de los miembros de una profesión liberal.

Tampoco pueden, por otra parte, considerarse ayudas de Estado prohibidas
las que reciben los servicios de solidaridad de los presupuestos públicos, de
cualquier manera, para el desempeño de sus misiones. La idea se desprende
claramente de la Sentencia de 17 de junio de 1997, asunto Sodemare (C-70/95),
que da respuesta a una cuestión prejudicial planteada por el Tribunale ammmi-
nistrativo regionale per la Lombardía, en el marco de un recurso interpuesto
por una sociedad luxemburguesa y dos sociedades italianas contra un precepto
de la Legge regionale lombardía n. 39, de 11 de abril de 1980, sobre organiza-
ción y funcionamiento de las unidades sociosanitarias locales. Según esta regu-
lación, la prestación de servicios de asistencia social de carácter sanitario (fun-
damentalmente residencias de ancianos) puede realizarse en régimen de con-
cierto con aquellos operadores privados que hayan obtenido una habilitación
expresa, de la Región, para suscribir este tipo de conciertos. Los prestadores de



32 SANTIAGO MUÑOZ MACHADO

los servicios así concertados, obtienen una ventaja económica cierta, consisten-
te en el derecho al reembolso, por parte de las autoridades públicas, de los cos-
tes de los servicios de asistencia social de carácter sanitario. Ahora bien, para
obtener esa habilitación previa como contratista, es indispensable la inexisten-
cia de ánimo de lucro, por disposición expresa del artículo 18.3 de la mencio-
nada Ley regional de 1980.

Ante la protesta de sociedades con pretensiones de acceder al estatuto de
contratista para la prestación del servicio de residencia de ancianos, pero con
ánimo de lucro, el Tribunal de Justicia acepta la compatibilidad de la regula-
ción lombarda con el Derecho comunitario. La cuestión controvertida se ins-
cribe en el marco del sistema de asistencia social, que "está basado en el prin-
cipio de solidaridad, que se traduce en el hecho de que está destinado priorita-
riamente a la asistencia de quienes se encuentran en un estado de necesidad,
debido a la insuficiencia de los ingresos familiares, a la falta total o parcial de
autonomía o al riesgo de marginación y, después, dentro de los límites marca-
dos por la capacidad de las estructuras y los recursos disponibles, a la asisten-
cia de otras personas, las cuales han de soportar, no obstante, los costes de
dicha asistencia en función de su situación económica, con arreglo a tarifas
determinadas habida cuenta de los ingresos familiares".

El mismo régimen de los servicios asistenciales se ha hecho extensivo, en
la práctica de la Comisión, a otros servicios de carácter sanitario o educativo.

Los análisis precedentes ilustran muy bien de las serias objeciones que pue-
den oponerse en la actualidad a la utilización de una perspectiva estrictamente
orgánica para la delimitación del sector no lucrativo. Para el Derecho comuni-
tario, en efecto, es posible que empresas mercantiles se ocupen de actividades
solidarias al lado de establecimientos sin finalidad de lucro. De aquí que, cuan-
do menos, la perspectiva orgánica, más tradicionalmente utilizada para la defi-
nición del tercer sector, tenga, por lo menos, que ser completada con la indica-
da orientación funcional, que considere la naturaleza real, mercantil o solida-
ria, de la actividad que cada establecimiento asume o desarrolla.

Incluso en los supuestos en los que un único establecimiento acumula fun-
ciones de carácter mercantil y otras de contenido solidario, es necesario deli-
mitar unas y otras para considerar la relevancia social que éstas últimas tienen
e incluirlas entre la actividad solidaria que se desarrolla en el marco de un
Estado en un momento histórico determinado.

3.3. De la empresa social a la responsabilidad social de las empresas

Los acotamientos y distinciones a que acabamos de aludir se están hacien-
do progresivamente más precisos, considerando que cada vez es más frecuen-
te la utilización directa de organizaciones constituidas como empresas mercan-
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tiles para cumplir funciones de carácter solidario, junto con las de carácter
industrial o comercial estricto que puedan constituir la base de su actividad.

Este importantísimo fenómeno tiene, al menos, dos manifestaciones
recientes de gran interés: la asunción por empresas mercantiles de funciones de
carácter solidario, a cuyo efecto tienen reconocido un régimen privilegiado de
ayudas, exenciones y bonificaciones fiscales y regulaciones especiales del
empleo que crean. Y, por otra parte, el voluntario desarrollo de programas
sociales por las empresas, que aceptan de esta manera que su primario y esen-
cial objetivo de obtener beneficios no debe ser obstáculo para la asunción de
responsabilidades de carácter social.

De la primera variante el ejemplo más importante en nuestro Derecho son,
sin duda, los denominados Centros Especiales de Empleo. Su regulación pro-
cede de la Ley 13/1982, de Integración Social de los Minusválidos, desarrolla-
da en este punto por los Reales Decretos 2273/1985, de 4 de diciembre, y
1368/1985, de 17 de julio. Los Centros Especiales de Empleo son empresas
que operan en el mercado ordinario en el que trabajan, preparándose desde el
punto de vista personal para la integración social en el mercado, trabajadores
afectados por cualquier clase de minusvalías. Combinan el carácter de empre-
sas ordinarias con finalidades productivas, con la función social de adecuar
personal y socialmente a los trabajadores discapacitados. Desde el punto de
vista de su estructura, funcionamiento y organización, son empresas, pero su
objetivo principal se combina con la función de preparar e incorporar al mer-
cado de trabajo a las personas con discapacidad, siendo el trabajo que se pres-
ta en ellas, en todo caso, productivo y remunerado.

Los Centros Especiales de Empleo pueden tener carácter público o priva-
do. También pueden tener o no ánimo de lucro. Esta última circunstancia es
especialmente relevante porque de ella depende el régimen de subvenciones,
compensaciones económicas y otras formas de trato favorable que prevé la
regulación vigente antes citada.

La constitución de los Centros Especiales de Empleo requiere siempre una
comprobación y calificación administrativa, conducente a verificar que reúne
el proyecto las características establecidas en la legislación vigente, especial-
mente que las personas que integran su plantilla de trabajadores (el 70 por 100
tienen que estar afectados por alguna minusvalía, que a su vez suponga una dis-
minución de su capacidad de trabajo igual o superior al 33 por 100), cumplen
las condiciones impuestas por la normativa referida a esta clase de estableci-
mientos.

La regulación de los Centros Especiales de Empleo ha progresado y se ha
transformado en el sentido de ampliar las medidas de protección y ayuda a las
empresas que asumen misiones de atención a las personas con discapacidad.

En la Ley de 1982 de Integración Social de los Minusválidos, ya citada, se
estableció (artículo 38.1), que las empresas públicas y privadas que empleasen
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a un número de 50 o más trabajadores estarían obligadas a que al menos el 2
por 100 fuesen minusválidos. Esta cuota de reserva ha sido poco atendida en la
práctica, circunstancia que ha sido determinante de la aprobación del Real
Decreto de 14 de enero de 2000 por el que se establecen medidas alternativas
al cumplimiento de la mencionada reserva del 2 por 100. La citada norma auto-
riza para sustituir dicha obligación por otras medidas alternativas. Entre ellas,
la celebración de contratos con centros especiales de empleo para que éstos
suministren, bien esos servicios necesarios para el desarrollo de la actividad de
la empresa contratante, u otros de carácter accesorio. De esta forma se asegu-
ra el impulso económico y la productividad de los centros de empleo.

También en la línea de mejora de las regulaciones que estamos consideran-
do, cabe incluir las medidas aprobadas por Real Decreto de 20 de febrero de
2004, que contemplan la posibilidad de celebrar contratos entre centros espe-
ciales de empleo y otras empresas, llamadas colaboradoras, para que trabaja-
dores discapacitados del centro puedan desplazarse a las dependencias de esta
última con el objeto de ejecutar obras o prestar servicios concernientes a la
actividad de la misma. De esta manera, se posibilita el tránsito de los trabaja-
dores discapacitados desde los centros especiales de empleo hasta las empre-
sas ordinarias.

Se aprecia bien, por tanto, que la evolución reciente de la regulación de las
ayudas y apoyos públicos a las actividades solidarias, tiende a abstraerse de las
formas y regímenes organizativos para concentrarse fundamentalmente en la
contemplación de la función social que una determinada organización, cual-
quiera que sea su naturaleza, cumple.

Se comprende también perfectamente que, en el marco de esta evolución,
cada vez sea más pertinente tener en cuenta la gran potencialidad que las
empresas mercantiles ordinarias tienen para el cumplimiento de funciones de
carácter social. En alguna medida, un anticipo de estas preocupaciones puede
hallarse en la obra social de las Cajas de Ahorro, vinculada a las antiguas fun-
ciones de beneficencia que se ejercían en el marco de los viejos Montes de
Piedad. Aunque hoy día ninguna duda cabe que las Cajas de Ahorros son, sobre
todo, empresas de carácter financiero, una parte de su actividad es de carácter
social inequívocamente encuadrable en el tercer sector.

Existe en la actualidad una relevante corriente del pensamiento económico
que está insistiendo en la generalización de la denominada responsabilidad
social corporativa1. Esta concepción de la proyección social de la empresa
pone en cuestión algunos principios de la economía clásica, según los cuales el
mercado de competencia perfecta no sólo posibilita los beneficios de las
empresas, sino que favorece por sí mismo la cohesión social y la eliminación

1 En el Congreso de los Diputados llegó a presentarse una proposición de ley del Grupo Parlamentario
Socialista referida a este tema. (Boletín Oficial del Congreso de los Diputados de 10 de mayo de 2002).
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de la pobreza. La evolución de la empresa capitalista ha llegado a desmentir
totalmente el automatismo de tales ajustes. Por ello, la responsabilidad social
corporativa reclama un compromiso voluntario de las empresas con la socie-
dad para, junto con sus objetivos económicos primarios, considerar otros de
carácter solidario, que van desde las nuevas formas de organización del traba-
jo, a los apoyos a las políticas medioambientales, la innovación tecnológica, la
colaboración con objetivos sociales de los empleados y clientes, administracio-
nes, y grupos de interés entre los que las empresas desarrollan su actividad.

4. Nota final sobre los contenidos del presente volumen

Lo expuesto hasta aquí se corresponde con los objetivos que nos habíamos
marcado al principio de tratar de definir los criterios generales a que debe ate-
nerse cualquier ensayo de delimitación del sector solidario. La conclusión es
que la operación es compleja. Sigue siendo seguro que las organizaciones que
forman parte del tercer sector son de base privada y no se integran en las
Administraciones públicas, aunque reciben masas crecientes de recursos finan-
cieros procedentes de aquéllas, cuya simple obtención y aplicación determina
y justifica que las regulaciones en la materia atribuyan a las Administraciones
públicas unas importantes funciones de supervisión y control.

Sin embargo, así como la anterior separación del Estado se mantiene segu-
ra, no son tan firmes los criterios habitualmente usados para delimitar el tercer
sector, en cuanto afirman que sólo forman parte del mismo entidades sin fina-
lidad de lucro, preferentemente de base asociativa o fundacional (es notoria-
mente insatisfactorio atenerse como criterio a las proyecciones de la "revolu-
ción asociativa", en el sentido preconizado por SALAMON Y ANHEIER), o
que nunca se incluyen en el mismo las entidades que actúan en sectores econó-
micos competitivos. Respecto de esto último, ya hemos señalado que es posi-
ble que entidades de base fundacional asuman funciones económicas someti-
das a la libre competencia y, lo que es más importante, que cada vez de modo
más frecuente, las empresas mercantiles acojan misiones de carácter solidario.

Sin perjuicio de las anteriores conclusiones, que deben servir al lector para
tener una idea cabal de lo que el sector solidario es y significa, a la hora de esta-
blecer una descripción más pormenorizada de las organizaciones integradas en
el mismo, se ha optado por concentrar la atención en las entidades y formas
asociativas y corporativas más típicas.

A este criterio se atienen los trabajos que forman parte del presente volu-
men, concebidos y ordenados del siguiente modo: tras una explicación gene-
ral de las relaciones de los organismos que integran el tercer sector con las
Administraciones públicas, a efectos de determinar las formas de vinculación
y tutela, así como los procedimientos de asignación de la responsabilidad de
gestionar servicios de interés general, todos los estudios sucesivos tienen por
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objeto central analizar el régimen jurídico de las diferentes clases de organi-
zaciones y establecimientos de que se nutre fundamentalmente el sector soli-
dario.

Puede hacerse una gran clasificación de esos establecimientos que separe,
de un lado, a los del régimen ordinario, y por otro a los del régimen especial.
Los de régimen ordinario son las asociaciones y las fundaciones, ya que son las
formas asociativa y fundacional las que utilizan la inmensa mayoría de los esta-
blecimientos sin finalidad de lucro y con funciones de carácter social que se
integran en el sector solidario. El régimen de este tipo de establecimientos ha
sido recientemente renovado por dos leyes de 2002, ya citadas, que son el obje-
to principal del estudio correspondiente. El estudio de las regulaciones españo-
las se completa con otro relativo al Derecho comunitario, con indicación tam-
bién de los instrumentos europeos de apoyo a estas instituciones.

De los establecimientos y organizaciones de carácter especial es difícil
hacer una relación completa. Seguramente esta afirmación será compartida si
se considera la importancia que, en razón a lo explicado, tiene el desarrollo de
funciones solidarias por entidades que no se corresponden con los patrones clá-
sicos de las asociaciones y las fundaciones. Pero aún con estas dificultades, en
los estudios sucesivos, se han seleccionado los establecimientos y organizacio-
nes con proyección social más característicos, aquellos que, junto a los de
carácter asociativo y fundacional, completan la práctica totalidad de las funcio-
nes de carácter social que se desarrollan en el Estado a partir de organizacio-
nes de base privada.

Los estudios particulares de estas organizaciones se cierran con un extenso
análisis del régimen fiscal del tercer sector. Es muy relevante la consideración
tributaria de la organización y actividad de los establecimientos sin finalidad
de lucro, y de las funciones solidarias y de mecenazgo de las empresas mercan-
tiles, porque la tributación es, justamente, el lugar donde vuelve a encontrarse
un tratamiento jurídico unitario de la actividad privada de carácter solidario,
que no tiene preferentemente en cuenta tan sólo las formas jurídicas de que se
revisten las diferentes entidades, sino la verdadera naturaleza de las funciones
de relevancia pública que asumen como objetivo de su actividad.
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1. La relevancia del tercer sector para el Derecho público y la
escasa recepción de la noción en el ordenamiento español

1.1. El tercer sector como expresión de un cambio histórico de
paradigma en el Derecho público

El auge del tercer sector se está dejando sentir con fuerza en todo el mundo
desarrollado y, particularmente, en los países continentales europeos de tradi-
ción latina, incluido el nuestro, cuyos Estados habían combatido históricamen-
te a los cuerpos intermedios entre ellos y los individuos y habían construido sus
ordenamientos jurídicos sobre la base de la contraposición entre Derecho
público y Derecho privado. Es en estos países, por tanto, donde más novedad
y problemas de encaje dogmático plantea el fenómeno de que hablamos, que
sin embargo experimenta un fuerte desarrollo en las últimas décadas de la
mano de la superación histórica de la mayoría de los obstáculos mencionados
y, sobre todo, auspiciado por la crisis de crecimiento del Estado social, el auge
del paradigma de la gestión privada como modelo de eficiencia y la influencia
de las instituciones anglosajonas.
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Nuestra doctrina científica más autorizada ya ha levantado acta de esta evo-
lución "desde una posición absorbente del Estado, al principio, hasta otra situa-
ción en la que se da una responsabilidad compartida entre los poderes públicos
y la sociedad civil, desde el punto de vista de las necesidades colectivas"
(L. MORELL OCAÑA, 1999: 380-381). Para G. ARIÑO ORTIZ (1998: 20),
caminamos hacia "un nuevo tipo de Administración en la que una multiplicidad
de organizaciones tanto gubernamentales como privadas y lo que se ha llamado
alguna vez el «tercer sector» (público-privado), asumiría la gestión de servicios
con financiación y control del Estado". Y E. GARCÍA DE ENTERRÍA (1990:
253-255), apoyándose en la obra del sociólogo Víctor Pérez Díaz, nos habla de
que "ésta es la hora, en el mundo entero, la hora histórica que nos ha tocado
vivir, de un reflujo de la sociedad civil (...)• Está concluyendo la fase de gran
flujo del Estado, inmediato a la posguerra europea o mundial última (...). Este
reflujo de la sociedad civil sobre el anterior flujo a favor del Estado está, ade-
más, robustecido por la idea misma del Estado social", que no significa -como
a veces se ha querido sobreentender- absorción de la sociedad por el Estado, lo
que sería una lectura simplista de la cláusula, sino acción mutua de ambos, una
interacción que prontamente destacó entre nosotros M. GARCÍA PELAYO
(1977-1992: 21-25) y que ratificó después el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 18/1984, de 7 de febrero (F. J. 3). Debemos, en fin, dar por definitivamen-
te arrumbadas las asociaciones simplistas del Estado liberal con el individualis-
mo y el Estado social con el estatismo. El Estado social maduro asume el libe-
ralismo "como filosofía de la libertad", al tiempo que abjura de su dimensión
"como doctrina política que hace del binomio individuo-Estado eje portador de
la sociedad moderna y de su ciudadanía" (P. DONATI, 1997 I: 114).

Esta concepción del Estado social de Derecho sitúa a la persona en el cen-
tro de su axiología jurídica (tal y como hace nuestra Constitución al proclamar
la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes como fundamen-
to del orden político en su artículo 10.1), pero concibe a la persona no sólo
como individuo {uti singuli), sino como miembro activo de la sociedad (uti
socii) y de los grupos o colectivos que son también expresión de su personali-
dad. De esta opción basal por un "personalismo social" (L. PAREJO ALFON-
SO, 2003: 74) se siguen diversos corolarios, de entre los cuales interesan aquí
dos. Primero, que el estatuto de ciudadanía deba incluir derechos individuales
de carácter social, como ya afirmó T.H. MARSHALL en la sociología a media-
dos del siglo XX y hoy tienen perfectamente asumido los genealogistas de los
derechos humanos cuando se refieren a los de tercera generación (derecho a
disfrutar de un medio ambiente "adecuado para el desarrollo de la persona",
derecho de acceso a la cultura, etc.), así como también derechos individuales a
la integración de la persona en formaciones sociales capaces de canalizar sus
impulsos de relación y de servicio a la colectividad (las libertades de asociación
y sindicación o de fundación, por ejemplo). En segundo lugar, la necesidad de
avanzar en el reconocimiento y la protección de los intereses jurídicos colecti-
vos o de grupo, necesidad ya sentida hace casi treinta años por A. NIETO (25-
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28) y que hoy encuentra cobertura general en el mandato establecido en el artí-
culo 9.2 de la Constitución "a los poderes públicos [de] promover las condicio-
nes para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas" y que asoma también, de forma más específi-
ca, en la atribución de la libertad ideológica, religiosa y de culto no sólo a los
individuos sino también a las comunidades (art. 16.1 CE), en el derecho de
petición colectiva (art. 29.1 CE) o en el derecho a la negociación colectiva
laboral (art. 37 CE).

En el marco de esta nueva axiología jurídica propicia emerge, por tanto, la
categoría del "tercer sector" (aludiendo aquí el término sector a la división en
"sector público" y "sector privado"), porque es privado por su origen o iniciati-
va pero público por su fin, con una notable publificación de su régimen jurídi-
co, lo que lo caracteriza como un tertium genus con elementos originarios del
sector privado y otros adquiridos del público. Una síntesis, en definitiva, llama-
da a terciar en la relación dialéctica entre el sector público y el sector privado,
históricamente asociados respectivamente al interés público y el interés privado
y, por ello mismo, vocada también a superar "el paradigma de los intereses con-
trapuestos" que "ha estado omnipresente en la ordenación de las instituciones
durante largo tiempo" (L. MORELL OCAÑA, 1999: 384). Al paradigma del
conflicto de intereses parece sustituir, en el régimen jurídico de este sector, un
nuevo paradigma de colaboración de intereses, como se verá más adelante al
tratar de caracterizar el régimen jurídico de las organizaciones del tercer sector.

El dato fundamental del establecimiento de estas organizaciones por iniciati-
va de sujetos privados o de Derecho ordinario llama primariamente, en efecto, a
su inclusión en el sector privado, y a la aplicación al mismo del Derecho común
o privado, empezando por la autonomía de la voluntad. Pero inmediatamente se
constata que su servicialidad a fines de interés general (y público), legitima tam-
bién su regulación por el Derecho público, con el objeto de establecer incentivos
y controles por el poder administrativo y, lo que es a estos efectos más importan-
te, de delimitar un ámbito específico de la autonomía de la voluntad en la activi-
dad de las organizaciones del tercer sector que sea coincidente con la interpreta-
ción que el poder público haga del interés general. Dentro de dicho ámbito, se
asume como natural la colaboración directa entre organización pública y social.

Ello requiere articular una disciplina jurídico-pública particularmente in-
tensa, en cuanto que no sirve sólo ni primordialmente a intereses de terceros y
de miembros o partícipes en la organización (como ocurre con la disciplina de
las sociedades mercantiles, por ejemplo), sino también y sobre todo a intereses
públicos. A tal efecto, el Estado ha ejercido su poder regulador para configurar
diversos "status" jurídico-administrativos1 peculiares para determinadas orga-

1 Sobre esta noción de status de Derecho administrativo, vid. L. MORELL OCAÑA, 1983: 974,
E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T.-R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, 2002, T.II: 28.
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nizaciones sociales no lucrativas al servicio de ciertos fines de interés público,
con el objeto de funcionalizar su actividad y erigirlas en colaboradoras de la
propia Administración pública en la prestación de los servicios públicos, sobre
todo de los sociales en su sentido más amplio, que prefiero denominar servi-
cios atinentes a la persona2.

Así, por ejemplo, la condición legal de "mutua de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales", la de "federación deportiva" y la de "organiza-
ción de consumidores y usuarios" se superponen a la de asociación; mientras
que la de "organización de voluntariado", la de "ONG de desarrollo" o la de
"entidad de gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual" sólo exigen
la carencia de ánimo de lucro y, por tanto, pueden superponerse a la de funda-
ción, asociación o, en su caso, cooperativa; y así sucesivamente con cuantas
categorías -ya sean nominadas o no, ya institucionales o sectoriales- de entida-
des del tercer sector colaboradoras de la Administración se arbitran. De hecho,
tanto las leyes de voluntariado como muchas de las sectoriales se limitan a
referirse a las organizaciones sociales "sin ánimo de lucro" dejando totalmen-
te abierta, siempre que sea compatible con ésta y otras condiciones funciona-
les, la categorización de los entes que disciplinan.

La autonomía de la voluntad es plenamente consustancial al negocio fun-
dacional o constitutivo de la organización social y en el momento (simultáneo
o sucesivo) de su acogimiento al status mencionado; sigue siéndolo en el
momento sucesivo, el de la actividad de la organización así constituida y aco-
gida a dicho status, pero ya constreñido a la compatibilidad con la determina-
ción que del interés general hagan los poderes públicos, so pena normalmente
de la pérdida del privilegiado régimen "exorbitante" de que la ha hecho acree-
dora, esto es, no necesariamente de la pérdida de su personalidad y capacidad
de Derecho privado, sino de su devolución al régimen común3. Esta superpo-

2 Respecto de esta última categoría, me permito remitir a M. VAQUER CABALLERÍA, 2000 II: 31-36-
3 Así se observaba meridianamente con el acto administrativo de clasificación de las fundaciones pri-

vadas conforme a su régimen legal tradicional. Supuesto en el que "el acto clasificatorio se limita a «poner
una etiqueta» a una persona jurídica que ya existe", teniendo por efecto su sumisión a una relación especial
de poder y su acceso a una serie de beneficios, sobre todo fiscales, la posibilidad misma de la desclasifica-
ción era "una obvia consecuencia de la independencia conceptual que se ha predicado entre el negocio pri-
vado fundacional y el acto administrativo de clasificación: el hecho de que este último se retire no afecta a
la existencia jurídica de la fundación, sino simplemente a la singular especie de interés público que nuestro
ordenamiento protege" (F. GARRIDO FALLA, 1963: 382-385). Ahora bien, desde la Ley de Fundaciones
de 1994 esta situación se ha alterado, supuesto que la inscripción en el Registro de Fundaciones es ahora
constitutiva y sólo pueden recibir la denominación de fundación las entidades en él inscritas (art 3 de la
Ley), por lo que se funden los regímenes jurídico-privado y jurídico-público de las fundaciones en uno solo
(el de la citada Ley de Fundaciones), que se erige en excepción a lo dicho sobre la superposición diferencia-
da de ambos. Y ello es posible porque la fundación es el único tipo de ente jurídico-privado al que es con-
sustancial la persecución de fines de interés general (art. 2.1 LF y art. 34.1 CE) y, por tanto, en el que puede
hacerse confluir naturalmente la capacidad privada con la disciplina jurídico-pública. Con las asociaciones
y las cooperativas no ocurre tal cosa, aunque sí con algunas modalidades específicas de entes privados de
base asociativa (como los partidos políticos y los sindicatos), en los que también confluyen de forma indi-
sociable su naturaleza privada (como acredita la libertad de su creación) y su disciplina pública.



EL MARCO JURÍDICO DEL TERCER SECTOR... 41

sición de regímenes, uno jurídico-privado (que define el estatuto personal del
ente) y otro administrativo (que lo dota de un status peculiar), en la que la apli-
cación del segundo es decantada (por el fundador o por la propia organización
por él constituida) voluntariamente en el ejercicio del primero, y en la que el
segundo y especial prima, mientras rige, sobre el primero u ordinario (sin dero-
garlo nunca ni normalmente confundirse con él), es a mi juicio el que sitúa al
tercer sector a medio camino entre el sector público y el sector privado y el que,
unido a la heterogeneidad de las especies organizativas que alberga, dificulta
sobremanera su aprehensión como categoría jurídica.

Dos precisiones pueden hacerse al respecto, para ilustrar mejor esta dificul-
tad: la primera, que hablamos de superposición de regímenes y no de sustitu-
ción de uno por otro, porque, tratándose de entes de iniciativa privada y de
tipología asociativa o fundacional, el régimen jurídico-público no puede ya
desplazar al jurídico-privado. En otros términos, el Derecho imperativo no
puede anular la autonomía de la voluntad porque lo impide el modelo consti-
tucional que, al consagrar las libertades constitucionales de asociación y de
fundación -en lo organizativo- y de asistencia -en lo material-, ha querido
dejar abierto el camino de las organizaciones privadas al servicio de intereses
generales y, en particular, de las dedicadas a la acción social. Por ello se trata
de un Derecho cuyo imperio depende de un acto de voluntad (y, por ende, de
libertad) del sujeto privado a que se dirige4.

En segundo lugar, hablamos de la superposición de dos planos que no son
paralelos, puesto que se forman con vectores bien diversos, por lo que el espa-
cio que se configura entre ellos (que es el espacio del tercer sector) varía prác-
ticamente en cada punto que se tome en consideración; presenta, como gusta
decir ahora, una geometría variable. El primero, el plano jurídico-privado, deli-
mita negativamente la capacidad de obrar de la organización -la persona jurí-
dica- en función de la estructura de los intereses constitutivos (entes de base
asociativa o corporativa y entes de base fundacional o institucional) y la natu-
raleza y fines de su actividad (entes con ánimo de lucro o sin ánimo de lucro),
resultando un conjunto de categorías organizativas típicas y formales idóneas
para las diversas modalidades de organización social: sociedades mercantiles

4 Así, por ejemplo, fundar (negocio jurídico-privado) no es sólo un acto de autonomía de la voluntad,
sino un derecho de libertad constitucionalmente reconocido. Y, sin embargo, la fundación (ente de Derecho
privado, pero al que es ya consustancial la regulación e intervención públicas) no se rige ya por la autono-
mía de la voluntad de sus órganos de gobierno, ni tampoco siquiera de su fundador, sino por el fin de inte-
rés general que aquél determinase, por lo que si dicho interés general entrase en conflicto con la voluntad
del fundador, la Administración (el protectorado) puede hacer primar al primero. La diferenciación resulta
todavía más clara cuando el ente constituido (por ejemplo, una asociación) no persigue necesariamente fines
de interés general, sino que tal servicialidad y la sujeción al régimen jurídico-público correspondiente preci-
san un acto de acogimiento del ente ya constituido, diferenciado pues de la constitución misma y posterior
a ella, pero igualmente producido en ejercicio de la autonomía de la voluntad, ya consista en una solicitud
de autorización (p. ej., en las entidades de gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual) o de decla-
ración de utilidad pública (en las asociaciones de este tipo) o en el depósito de los Estatutos en un Registro
administrativo (como ocurre en las ONG de desarrollo).
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(de entre las cuales, colectivas o capitalistas y sus sucesivas subclasificaciones)
y civiles, cooperativas, asociaciones, fundaciones.

El plano jurídico-público, por el contrario, no persigue subvertir ni alterar
este orden de la actividad social sino, sobre su base, delimitar positivamente las
concretas condiciones de su integración en determinadas políticas públicas,
para lo que le basta con introducir modulaciones "en más" y "en menos" en su
capacidad de obrar. Por ello es relativamente indiferente a las anteriores cate-
gorías formales5, sentando más bien las reglas de carácter material, orgánico y
funcional, que hagan posible y doten de garantías a su colaboración con las
Administraciones públicas en la gestión de servicios públicos. Frente a la abs-
tracción y estabilidad connaturales al primer plano, el segundo se caracteriza
por variar normalmente en la materia (según el sector de actividad de que se
trate: benéfico-asistencial, cultural, etc.), en el espacio (por la habitual descen-
tralización de la potestad legislativa en la materia), y en el tiempo (por su ins-
trumentalidad respecto de las cambiantes políticas públicas), como es habitual
en el Derecho público.

12. La adaptación a la nueva realidad del Derecho público de los
países continentales europeos de tradición latina. Los casos de
Portugal e Italia: promoción del tercer sector y subsidiariedad
del Estado

Es bien sabido que el Derecho público anglosajón ha confiado tradicional-
mente en la iniciativa privada, incluida la no lucrativa. En los países continen-
tales europeos, por el contrario, la histórica lucha entre Estado e Iglesia ha exa-
cerbado la oposición dialéctica entre lo público y lo privado. Sobre todo en los
de tradición latina, los últimos en regularizar en su ordenamiento la posición
emergente del tercer sector. "Demasiados elementos de nuestra tradición jurí-
dica se han opuesto siempre a la adopción de tales instrumentos normativos: la
decimonónica aversión a los entes intermedios entre ciudadanos y Estado-
gobierno, la hostilidad a la mano muerta eclesiástica y de los entes morales, la
centralización burocrática de las funciones administrativas, la tendencia de
nuestro Derecho a una rígida partición de los campos público y privado, la con-
figuración, para los servicios públicos y para lo que en cualquier modo gravi-
ta en campo público, de conformaciones subjetivas y de instrumentos operati-
vos particulares" (P. DE CARLI, 1990: 239).

5 Con la excepción -aquí y ahora, puesto que no siempre ha sido así en nuestro ordenamiento, ni lo es
en otros-, ya comentada en las notas precedentes, del género de las fundaciones y -dentro del género aso-
ciativo- las especies de los partidos políticos o los sindicatos, puntos en los que arabos planos coinciden, por
tratarse de entes privados que persiguen fines de interés general y cuyo estatuto jurídico ya conjuga la auto-
nomía de la voluntad con la disciplina jurídico-pública de dicha heteronomía.
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Pero las cosas están cambiando, y en algunos países de nuestro entorno
más próximo lo hacen además de forma inequívoca y decidida.

En Portugal, la Constitución de 1976 (sólo dos años anterior a la nuestra y,
por tanto, claramente de su misma generación) proclama en su artículo 63,
apartado 5, que "el Estado apoya y fiscaliza, en los términos de la ley, la acti-
vidad y el funcionamiento de las instituciones particulares de solidaridad
social y de otras de reconocido interés público sin ánimo lucrativo, con vista
a la prosecución de objetivos de solidaridad social consignados, en particular,
en este artículo [que se dedica a la seguridad social], en la letra b) del número
2 del artículo 67 [que impone al Estado promover la creación y garantizar el
acceso a una red nacional de guarderías infantiles y de otros equipamientos
sociales de apoyo a la familia, así como una política de tercera edad], en el artí-
culo 69 [relativo a la infancia], en la letra e) del núm. 1 del artículo 70 [sobre
aprovechamiento del tiempo libre por la juventud] y en los artículos 71 [refe-
rido a los disminuidos físicos o psíquicos] y 72 [tercera edad]" (la cursiva y los
textos encorchetados son míos). El hecho mismo de que el precepto se dedique
exclusivamente a las organizaciones de solidaridad social y a las carentes de
ánimo de lucro en general, y no a cualesquiera instituciones particulares, nos
indica ya que se está otorgando un mandato al legislador para que dicte reglas
de apoyo y fiscalización de carácter especial para aquellas organizaciones y
que les dé una participación asimismo especial en sus políticas sociales, al
menos en las aludidas.

En Italia, país cuyo ordenamiento del tercer sector conozco mejor, pues lo
he tratado monográficamente (vid. M. VAQUER CABALLERÍA, 2000 I), el
reconocimiento constitucional ha tardado algo más. Pero no así la positiviza-
ción cabal del concepto de tercer sector, que viene haciendo el legislador ita-
liano desde hace ya unos años.

Aunque dedicado exclusivamente a su régimen fiscal, el Decreto Legisla-
tivo de 4 de diciembre de 1997, núm. 460, ha establecido en su Sección 2a

(artículos 10 y ss.) una nueva categoría organizativa, la de las organizaciones
no lucrativas de utilidad social (ONLUS), que puede considerarse como una
expresión sintética del llamado tercer sector, la primera que lo reúne sistemá-
ticamente superando la visión fraccionaria hasta entonces dominante. Su defi-
nición, pues, constituye la más comprensiva y acabada definición legal de
dicho sector de que disponemos en el ordenamiento italiano.

Las ONLUS reciben una meticulosa caracterización legal en el artículo 10
del Decreto Legislativo. Lo primero que debe llamar nuestra atención es que la
de las ONLUS es una categoría subjetiva informal: pueden serlo las asociacio-
nes, los comités, las fundaciones, las sociedades cooperativas o cualesquiera
"otros entes de carácter privado, con o sin personalidad jurídica (...)". Porque
lo que la define es su finalidad y la consecuente caracterización de su activi-
dad. Los requisitos exigidos a una organización de este tipo para recibir la cali-
ficación legal de ONLUS son de una precisión y sutileza que justifican su repa-
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so, que nos será útil además para contrastarlo con el Derecho español. Son los
siguientes:

a) Desarrollo de actividades en uno de los sectores enumerados por la Ley,
que son la asistencia social y socio-sanitaria, asistencia sanitaria, bene-
ficencia, instrucción, formación, deporte no profesional, tutela, promo-
ción y valorización de bienes culturales, tutela y valorización de la natu-
raleza y el ambiente (con exclusión de la actividad habitual de recogida
y reciclaje de residuos urbanos, especiales y peligrosos), promoción de
la cultura y el arte, tutela de los derechos civiles e investigación cientí-
fica de particular interés social.

b) Persecución exclusiva de fines de solidaridad social. Este requisito,
según la interpretación que de él se hiciera, podría excluir a las coope-
rativas sociales de las ONLUS, pues estas cooperativas trabajan en pro-
vecho de sus socios. Por ello, la norma, si bien entiende primero que se
persiguen fines de solidaridad social cuando las cesiones de bienes y las
prestaciones de servicios no benefician a los socios, asociados o parti-
cipantes, sino a personas "desventajadas" por razón de sus condiciones
físicas, económicas, sociales o familiares o a miembros de colectivida-
des extranjeras en el caso de las ayudas humanitarias, exceptúa a conti-
nuación el supuesto de los socios, asociados o participantes que se
encuentren en las situaciones de desventaja mencionadas, que sí podrán
ser beneficiarios de la actividad de la organización (art. 10.2 y 10.3),

c) Prohibición de desarrollar actividades diversas a las de la letra a), con
excepción de las directamente vinculadas a ellas.

d) Prohibición de distribuir, aunque sea de modo indirecto, útiles y bene-
ficios de explotación ("utili e avanzi di gestione") o fondos, reservas o
capitales durante la vida de la organización, a menos que venga impues-
ta por ley o se efectúe en favor de otras ONLUS que formen parte de su
misma y unitaria estructura.

e) Obligación de emplear los "utili e avanzi de gestione" para la realiza-
ción de las actividades institucionales y las directamente vinculadas.

f) Obligación de aportar el patrimonio de la organización, en caso de su
disolución por cualquier causa, a otras organizaciones no lucrativas de
utilidad social o a fines de utilidad pública.

g) Obligación de formular el balance y la cuenta anual.

h) Disciplina uniforme de la relación asociativa y de sus modalidades con
el objeto de garantizar la efectividad de dicha relación, excluyendo
expresamente la temporalidad de la participación en la vida asociativa y
previendo para los asociados o participantes mayores de edad el dere-
cho de voto para la aprobación y la modificación del estatuto y de los
reglamentos y para los nombramientos en los órganos directivos.
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i) Uso, en la denominación y en cualquier signo distintivo o comunicación
al público, de la locución "organización no lucrativa de utilidad social"
o del acrónimo "ONLUS".

Por decisión expresa de la Ley, son en todo caso ONLUS las organizacio-
nes de voluntariado, las organizaciones no gubernamentales reconocidas idó-
neas y las cooperativas sociales (art. 10.8).

Realizado este riguroso esfuerzo de sistematización del llamado tercer sec-
tor, mediante la destilación de las muchas características comunes a todas las
organizaciones que lo componen, se echa de menos que no haya sido aprove-
chado para algo más que la regulación de un régimen fiscal común, esto es,
para establecer una disciplina de Derecho público general, muchos de cuyos
elementos son ya comunes a todos los tipos de entes, o extrapolables por ley a
ellos, con las matizaciones y exclusiones que fueran precisas. En su lugar, se
ha optado por limitar los efectos del Decreto Legislativo 460/1997 al ámbito
fiscal y mantener en lo demás la dispersión regulatoria y sus disfunciones inter-
pretativas.

El segundo hito legislativo a que me voy a referir no contiene ya una defi-
nición (siquiera sea a sus concretos efectos) del tercer sector, pero en cambio
utiliza la locución y le atribuye una función relevante dentro del sector de que
trata. Me refiero a la legge quadro de 8 de noviembre de 2000, núm, 328, para
la realización del sistema integrado de intervenciones y servicios sociales.
Entre los principios de su artículo 1 ya se proclama el principio de subsidiarie-
dad y el papel de los entes del tercer sector, pero es su artículo 5, justamente
titulado ruolo del terzo settore, el que define su régimen jurídico. Su apartado
primero manda a los entes locales, las Regiones y el Estado establecer una polí-
tica de fomento del tercer sector, para su "sostenimiento y cualificación" y con
el fin último de "favorecer la actuación del principio de subsidiariedad". En su
apartado segundo, el precepto manda asimismo a los entes públicos "promover
acciones para favorecer [...] el recurso a formas de adjudicación o negocíales
que permitan a los sujetos operantes en el tercer sector la plena expresión de su
proyección". El apartado tercero, por último en lo que aquí interesa, concreta
desde la perspectiva organizativa como desde la material el ámbito en que
necesariamente debe regularse la colaboración del sector público con el tercer
sector, cuando manda a las Regiones ordenar "las relaciones entre los entes
locales y el tercer sector, con particular referencia a los sistemas de encomien-
da de los servicios a la persona".

Finalmente, la Ley Constitucional de 18 de octubre de 2001, núm. 3/2001,
por la que se ha modificado el Título V de la Parte Segunda de la Constitución
italiana, ha dado esta redacción al párrafo cuarto de su artículo 118: "El Esta-
do, las Regiones, las Ciudades Metropolitanas, las Provincias y los Municipios
favorecen la iniciativa autónoma de los ciudadanos, individuales y asociados,
para el desarrollo de actividades de interés general, sobre la base del principio
de subsidiariedad". A la idea de la normalización de la iniciativa privada o
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social de interés general, y aun de su promoción por los poderes públicos, que
hemos visto que asoma también en la Constitución portuguesa, añade la italia-
na un elemento novedoso: el principio de subsidiariedad, proclamado ya, como
sabemos, para la acción social en su legge quadro y ahora elevado a la catego-
ría de principio constitucional de aplicación general.

Es éste un principio que venía siendo propuesto en sede interpretativa por
la doctrina jurídica social italiana de las últimas décadas y que había penetra-
do ya en su legislación. Nótese que nos referimos aquí a la "subsidiariedad
horizontal" (así la conoce en efecto la doctrina italiana: sussidiarietà orizonta-
le), esto es, de la iniciativa pública respecto de la privada, y no a la "subsidia-
riedad vertical" que deben guardar, dentro de la iniciativa pública, los entes
territoriales superiores respecto de los inferiores. Que esto es así, en el inciso
constitucional que comentamos, es claro ya no sólo por el sentido propio del
mismo, sino porque el mismo precepto utiliza en su párrafo primero la noción
de subsidiariedad en la otra acepción, la vertical. Así, cuando afirma que "las
funciones administrativas son atribuidas a los Municipios salvo que, para ase-
gurar su ejercicio unitario, sean conferidas a las Provincias, Ciudades Metro-
politanas, Regiones y Estado, sobre la base de los principios de subsidiariedad,
diferenciación y adecuación".

La afirmación de la subsidiariedad como principio de orden o prelación
entre la iniciativa pública y la social, introducida como vemos en la Constitu-
ción italiana sin acotación alguna sobre su ámbito de aplicación, "para el des-
arrollo de actividades de interés general", es una novedad ciertamente relevan-
te y cuyas consecuencias podrían ser radicales, según la interpretación que de
ella quiera hacerse6.

1.3. El rezago de España. La Ley de Régimen Fiscal de las Entidades
sin Fines Lucrativos, un posible punto de inflexión en la materia

En España, la legislación de asociaciones y de fundaciones (íntegramente
renovada la de ámbito estatal durante 2002) va abandonando las prevenciones
decimonónicas frente a estas organizaciones. Y a ello ha contribuido poderosa-
mente nuestra Constitución, al consagrar los derechos de asociación y de fun-
dación, respectivamente, en sus artículos 22 y 34. Este último precepto ha sido
justamente destacado por E. GARCÍA DE ENTERRÍA como una "novedad
absoluta, tanto respecto de toda nuestra historia constitucional como en el
panorama del Derecho constitucional comparado" (1990: 236), novedad que es
"absolutamente positiva y es trascendental en sus efectos" (238) porque "ha

6 El número 1/2002 de la revista Diritto Pubblico que edita II Mulino está dedicado monográficamen-
te al tema de la subsidiariedad horizontal y los derechos sociales.
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venido a romper con acierto y lucidez todo ese corsé absolutamente inadmisi-
ble que ha venido ahogando hasta la fecha, desde hace más de cien años, todo
el Derecho de fundaciones" (243). Desde una perspectiva más abierta, pode-
mos convenir en que la garantía de la autonomía del tercer sector es muy
amplia en nuestra Constitución vigente: porque asegura tanto la libertad orga-
nizativa (de asociación y de fundación, como hemos visto) de la iniciativa
social de interés general, como también su libertad material (en los campos
típicos de acción del tercer sector: libre creación y producción cultural del artí-
culo 20.1,b), libertad de creación de centros de enseñanza del artículo 27.6,
libertad de la asistencia privada del artículo 41).

A ello va añadiéndose paulatinamente un rosario de disposiciones legales
dispersas, referidas genérica e imprecisamente a las organizaciones sociales sin
ánimo de lucro, que están dotando al tercer sector de un status jurídico-admi-
nistrativo propio, y de cuyo estudio me ocuparé en el apartado 2.1.

Falta todavía, sin embargo, en nuestro ordenamiento un título normativo
general (ya sea constitucional o legal) que permita entender positivizada la
noción misma del tercer sector en su unidad, a diferencia de cuanto ocurre en
los otros países a que se acaba de hacer alusión. El tercer sector va siendo
objeto, también entre nosotros, de un ordenamiento propio, pero es todavía
un ordenamiento disperso, fragmentario y asistemático, pendiente de codifi-
car. De ahí que sigamos teniendo que enfatizar en nuestro país que "lo urgen-
te ahora es que las autoridades públicas complementen su enfoque «vertical»
y comiencen a examinar seriamente los temas «horizontales» que afectan al
sector en su conjunto", tal y como afirmó la Comisión de las Comunidades
Europeas en su Comunicación sobre el fomento del papel de las asociacio-
nes y fundaciones en Europa [COM(97) 241 final]. O, expresado en clave
jurídica como lo ha hecho S. MUÑOZ MACHADO, hablar de "la necesidad
de unificar [...] progresivamente los regímenes jurídicos de las entidades del
tercer sector, diferenciando entre ellos la tipología básica de instituciones,
pero estableciendo principios de régimen jurídico, de comportamiento en los
mercados, de objetivos sociales, formas de financiación, ayudas y relaciones
con las Administraciones públicas, que sean más o menos parangonables"
(S.MUÑOZ MACHADO, J.L. GARCÍA DELGADO y L. GONZÁLEZ
SEARA, 2002:761).

Decía en el párrafo anterior que falta un título normativo general que
positivice entre nosotros la noción del tercer sector, aunque ya no es del todo
cierto. La nueva Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las
Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo nos
ofrece ya la primera aproximación cabal -al menos en apariencia- de nuestro
Ordenamiento a la noción del tercer sector, e incluso utiliza esta locución en
el primer párrafo de su exposición de motivos, al afirmar que «la importancia
alcanzada en los últimos años por el denominado "tercer sector", así como la
experiencia acumulada desde la aprobación de la Ley 30/1994, de 24 de
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noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participación Priva-
da en Actividades de Interés General, hace necesaria una nueva regulación de
los incentivos fiscales que se contenían en el Título II de la citada norma
legal». No debe extrañarnos que dicha aproximación se haga desde una ley
fiscal: recordemos el precedente italiano de las ONLUS. El ordenamiento
financiero (el presupuestario y el fiscal) suele ser el más avispado en la detec-
ción y regularización de las nuevas formas organizativas. Máxime si se trata
del tercer sector, cuyo nuevo Derecho pasa necesariamente -aunque no deba
quedarse en ello- por la adopción de un marco adecuado de fomento de su
expansión.

Pues bien, la Ley tiene un doble objeto: primero, desde una perspectiva
subjetiva, se refiere a un ámbito organizativo (el tercer sector, o las "entidades
sin fines lucrativos") cuyo régimen fiscal se propone ordenar; adopta después
una perspectiva material, la de la actividad de mecenazgo, para regular asimis-
mo sus incentivos fiscales. De ello se ocupan, respectivamente, los Títulos II y
III de la Ley. El que aquí interesa es, obviamente, el primero de ambos obje-
tos. Y no tanto para escudriñar el régimen fiscal del tercer sector que instaura
-lo que escapa a mi especialidad- cuanto para observar la noción misma de ter-
cer sector que utiliza. Porque, como he anticipado, contiene la primera defini-
ción positiva y general del tercer sector en nuestro Ordenamiento jurídico. Su
primera sistematización, aunque sea a los solos efectos fiscales propios de la
Ley y, por ende, no extrapolable a otras normas o ramas del ordenamiento,
como no sea por mera analogía.

El artículo 2 de la Ley enuncia las entidades susceptibles de ser considera-
das sin ánimo de lucro a sus efectos y siempre que cumplan los requisitos esta-
blecidos en el artículo siguiente. Son las siguientes:

a) Las fundaciones.

b) Las asociaciones declaradas de utilidad pública.

c) Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la
Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperación Internacional para el Des-
arrollo, siempre que tengan alguna de las formas jurídicas a que se refie-
ren los párrafos anteriores.

d) Las delegaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el Registro de
Fundaciones.

e) Las federaciones deportivas españolas, las federaciones deportivas
territoriales de ámbito autonómico integradas en aquéllas, el Comité
Olímpico Español y el Comité Paralímpico Español.

f) Las federaciones y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos a
que se refieren los párrafos anteriores.
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La adopción de una de estas formas de personificación7 es requisito nece-
sario pero no suficiente para acogerse a los beneficios fiscales de la Ley. Se
exige además en su artículo 3 el cumplimiento de ciertos requisitos funciona-
les, como son la persecución de fines de interés general y el destino a los mis-
mos de, al menos, el 70 por 100 de los resultados de su explotación y demás
ingresos netos, etc.

Un dato debe llamar nuestra atención: la Ley, según se ha visto, utiliza un
numerus clausus de entidades, que pivota sobre dos tipos estatutarios fundamen-
tales, como son la fundación y la asociación, y es en consecuencia restrictivo.
Para confirmarlo, baste comparar este listado con la forma de acotación que de su
objeto hace la Ley italiana de las ONLUS, de que me he ocupado más atrás. La
Ley italiana no adopta la perspectiva formal o estatutaria de la forma de personi-
ficación del ente (no al menos en sentido excluyente, sino justamente para enten-
der automáticamente incluidas a determinadas entidades), sino sólo la perspecti-
va funcional del establecimiento de los requisitos que debe cumplir una organi-
zación para ser declarada ONLUS. Pero es que, incluso desde una perspectiva
formal como la de nuestro Proyecto de Ley, cabría haber hecho un listado más
amplio. Puede aquí resultar ilustrativo, por ejemplo, su contraste con el elenco de
entidades del tercer sector barajado en los trabajos ya clásicos de M. RODRÍ-
GUEZ-PIÑERO y BRAVO FERRER et al. (1993) y de M.A. CABRA DE
LUNA (1998) dedicados al tercer sector editados por Escuela Libre Editorial.

Como se ve, a diferencia tanto del precedente italiano como de las propues-
tas doctrinales españolas, nuestra Ley deja fuera de su ámbito de aplicación,
por ejemplo, a las asociaciones distintas de las declaradas de utilidad pública,
a las entidades mutualistas (como las mutuas de seguros y las mutualidades de
previsión social) o a las cooperativas. Las primeras y las segundas son organi-
zaciones sin ánimo de lucro8, y las últimas pueden también serlo eventualmen-
te9, pero unas y otras persiguen fines de interés mutuo o colectivo antes que
general y, en consideración a este dato, han quedado excluidas de la aplicación
de la Ley. Su régimen fiscal, aunque privilegiado10, no lo será tanto como el de
las entidades incluidas en su ámbito de aplicación11.

7 O de aquellas otras peculiares cuyo régimen se homologa al de las anteriores en las disposiciones
adicionales: Cruz Roja Española y la ONCE (d.a. 5a), la Obra Pía de los Santos Lugares (d.a. 6a), la Iglesia
Católica y ciertas iglesias, confesiones y comunidades religiosas (d.a. 9a).

8 Artículo 1.2 de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociación y
artículos 9, 10 y 64.3 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y Supervisión de los Seguros
Privados.

9 Pues el "retorno cooperativo" no es un elemento necesario sino disponible: véanse los artículos
16.2,d, 48 y 58.3 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas.

10 Tributación al tipo del 25 por 100 en el Impuesto de Sociedades, por ejemplo, de conformidad con
la redacción que la disposición adicional 2a de la Ley que comentamos da al artículo 26 de la Ley del Impues-
to.

11 Que gozan de exención parcial y sujeción restante al tipo del 10 por 100 en el impuesto citado en la
nota anterior, por ejemplo.
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Concluimos, en suma, matizando lo afirmado antes: la Ley, en la medida
en que hace una primera sistematización del tercer sector, puede ser vista como
su puesta de largo en el ordenamiento jurídico español. Maneja, sin embargo,
una acepción más estricta del mismo que las que asoman, como se verá, en
otras disposiciones generales y, por ello, no nos resuelve de forma concluyen-
te el problema de su definición normativa.

1.4. Ensayo de caracterización jurídica del tercer sector

Como se observa, el de tercer sector es un concepto lábil. Por ello, ad cau-
telam, y en tanto no se fije con cierta univocidad en nuestro ordenamiento la
noción, manejo aquí una acepción restrictiva (que no es más que una opción
metodológica, sin vocación definitoria), que aglutino en torno a tres rasgos o
elementos identificativos:

a) Un elemento subjetivo-formal, consistente en tratarse de organizaciones
de iniciativa privada dotadas de personalidad jurídico-privada. La
definición más conocida del tercer sector, la propuesta por L.M. SALA-
MON y H.K. ANHEIER en el estudio de la Universidad Johns Hopkins
(cito por la edición española de 2001: 560) afirma que "lo que cuenta
no es que la organización esté inscrita o reconocida legalmente, sino que
sea una realidad institucionalizada". También nuestro ordenamiento
empieza a abrirse al reconocimiento de subjetividad y capacidad a orga-
nizaciones sin personalidad -más adelante se verá algún ejemplo de
ello- y ello, a fuer de favorecer la protección de los intereses jurídicos
colectivos o grupales a que me he referido al principio de este trabajo,
puede ser especialmente relevante y sugerente para la iniciativa social
de que aquí hablamos, que suele expresar una pulsión relacional espon-
tánea12. Sin embargo, es un hecho cierto que la personalidad jurídica
(como criterio seguro que es de imputación de situaciones jurídicas)
sigue siendo requerida en buena medida por nuestra legislación, en par-
ticular la del tercer sector.

Limito aquí el tratamiento, además, a los entes de Derecho privado,
aun cuando existen también entes públicos de iniciativa privada y base
asociativa (las corporaciones de Derecho público: colegios profesiona-
les, juntas de compensación urbanística, etc.) cuya inclusión cabría dis-
cutir, pero cuyo régimen de ejercicio de funciones públicas es peculiar,
tanto por su alcance (que puede incluir funciones dotadas de imperium)
como por su técnica (la publicidad del ente, lo que puede conllevar, por

12 Sobre la crisis de la personalidad jurídica, asociada al nuevo Derecho del tercer sector, puede verse
DE Mª. V. DE GIORGI in toto.
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ejemplo, la revisión de sus decisiones mediante alzadas impropias que
cuestionan su autonomía). Según la definición citada de L.M. SALA-
MON y H.K. ANHEIER, las organizaciones del tercer sector "son no
gubernamentales en el sentido de encontrarse separadas estructuralmen-
te de los organismos públicos y no ejercer ninguna potestad pública".

Excluyo, asimismo e inversamente, a las entidades privadas de ini-
ciativa pública o en mano pública porque, una vez levantado el velo de
su forma de personificación, son entidades del sector público13.

b) El elemento causal, consistente en la carencia de ánimo de lucro. Este es
el dato más general y pacíficamente asociado al tercer sector, hasta el
punto de que muchas disposiciones se limitan a referirse sin más a las
"entidades sin ánimo de lucro". Cabría plantearse, por excepción, la even-
tual inclusión en el sector de organizaciones que distribuyan beneficios
entre sus socios o fundadores cuando pertenezcan exclusivamente a
colectivos desfavorecidos (discapacitados o desempleados, por ejemplo),
pero con ello nos apartaríamos del criterio de certidumbre aquí buscado.

c) El elemento final, consistente en la persecución defines de interés gene-
ral. Los paradigmas de organizaciones privadas no lucrativas de interés
general son las fundaciones y las asociaciones declaradas de utilidad
pública. Dejamos con ello fuera a las entidades de interés colectivo o
mutuo -en la hipótesis de que también sean no lucrativas-, que algunas
normas equiparan a sus efectos a las anteriores, pero no así otras.

El área delimitada por estos tres vectores constituye un núcleo de certeza
en la composición del tercer sector: las organizaciones incluidas en él son pací-
ficamente reconocidas como integrantes del mismo. En su halo se encuentran
otras, como se ve, cuya adscripción es posible, pero ya no segura, al menos en
el statu quo de nuestro ordenamiento actual.

2. El status privilegiado del tercer sector en la gestión de
determinados servicios públicos

2.1. La situación en el ordenamiento español

Decía más atrás que el Derecho administrativo español ha ido trabando, en
las últimas décadas, un status particular para las organizaciones del tercer sec-

13 Como ha afirmado nuestro Tribunal Constitucional, una fundación en mano pública, "si bien for-
malmente persona jurídico-privada, puede equipararse en realidad a un ente público con capital y fines tam-
bién públicos que actúa en el tráfico jurídico utilizando sólo de manera instrumental la veste fundacional"
pues "actúa materialmente como un organismo público bajo la dependencia directa de [las] Administracio-
nes" (ATC 206/1999, de 28 de julio).
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tor. Es esto muy importante, porque no puede seguir pretendiéndose que el Dere-
cho del tercer sector se agota en las leyes de fundaciones y de asociaciones, que
configuran sendos estatutos jurídico-privados (los de las personas jurídicas res-
pectivas, entes que son de Derecho privado creados por los particulares en ejer-
cicio de la autonomía de la voluntad), con añadidura todo lo más del régimen de
su intervención administrativa y/o judicial y sus beneficios fiscales. De nada de
ello, sobre lo que existe ya abundante literatura, me ocupo en este trabajo.

A estos estatutos jurídicos, los de las fundaciones y las asociaciones, se
superpone hoy el status jurídico-público a que me refiero, que es ya relativa-
mente indiferente a la forma de personificación que adopten las organizacio-
nes, pues adopta una perspectiva funcional, la de la carencia de ánimo de lucro
y la persecución de fines de interés general de los entes, para someter a dichos
entes -a los que voluntariamente se sometan al status de que hablamos- a una
especial disciplina y a determinados privilegios en sus relaciones con las Admi-
nistraciones públicas. Los hitos de este proceso se hallan dispersos en multitud
de disposiciones de diverso rango y materia y, por ello, han dificultado una per-
cepción cabal del fenómeno, pese a que ya tiene hoy un alcance nada desdeña-
ble. Su detalle lo he desbrozado en otro lugar, al que me permito remitir ahora
{vid. M. VAQUER CABALLERÍA, 2002 II: 216-236), pero sus principales
realizaciones -que ceñiré aquí a la legislación estatal, para no extenderme más
de lo preciso- son las siguientes:

• La propia Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho
de Asociación, habilita en su artículo 31.5 (precepto inorgánico y sólo
directamente aplicable a las asociaciones de ámbito estatal) a las Admi-
nistraciones públicas a "establecer con las asociaciones que persigan obje-
tivos de interés general, convenios de colaboración en programas de inte-
rés social". Obviamente, la interpretación conforme de este precepto con
la legislación de contratos de las Administraciones públicas no permite
entender eximidas a las Administraciones de sujetarse a dicha legislación
cuando contraten, por ejemplo, la gestión de servicios públicos con terce-
ros, aunque sea con una asociación. Pero un contrato, a estos efectos, no
es cualquier negocio jurídico patrimonial, sino justamente los de carácter
oneroso, en los que hay una cierta correspondencia entre la prestación del
contratista y la contraprestación de la Administración. De ahí que la pro-
pia Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (hoy, el artículo
3.1,d) de su Texto Refundido aprobado por R.D.Leg. 2/2000, de 16 de
junio) excluya de su ámbito de aplicación directa a los convenios de cola-
boración que celebren las Administraciones con particulares, lo que hace
posible que una Administración celebre directamente, por ejemplo, un
convenio con una asociación, incluso para la colaboración en la gestión de
un servicio público de la titularidad de aquéllas y aunque se acuerden cier-
tas compensaciones económicas por parte de la Administración, siempre
y cuando no quepa apreciar en ellas una auténtica contraprestación onero-
sa. Siendo las asociaciones, como las fundaciones y, en general, los entes
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del tercer sector, entes carentes de ánimo de lucro, resulta manifiesto el
juego que dicho precepto puede dar para su colaboración directa (sin
necesidad de someterse a procedimientos licitatorios públicos y abiertos a
la libre competencia) con la Administración.

Pero es que, aun cuando lo que celebre una organización del tercer sector
con la Administración sea un contrato en su más estricto sentido técnico-
jurídico, tampoco viene siempre exigida a someterse a una concurrencia
del todo igualitaria con las empresas que compitan con ella por la adjudi-
cación, ya que la disposición adicional 8a de la citada Ley de Contratos de
las Administraciones Públicas prevé, en su apartado 2o, que el órgano de
contratación puede atribuir, en los pliegos de cláusulas administrativas
particulares, "preferencia en la adjudicación de los contratos relativos a
prestaciones de carácter social o asistencial para las proposiciones presen-
tadas por entidades sin ánimo de lucro, con personalidad jurídica, siempre
que su finalidad o actividad tenga relación directa con el objeto del con-
trato, según resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales y
figuren inscritas en el correspondiente registro oficial". Dicha preferencia
se encuentra condicionada, no obstante, a que "dichas proposiciones igua-
len en sus términos a las más ventajosas desde el punto de vista de los cri-
terios objetivos que sirvan de base para la adjudicación".

La legislación de régimen local establece un importante cauce exclusivo
para la colaboración entre Administración local y tercer sector cuando
abre la participación en los consorcios interadministrativos, no a cuales-
quiera entidades privadas, sino justamente a las "entidades privadas sin
ánimo de lucro que persigan fines de interés público, concurrentes con
los de las Administraciones públicas", según rezan el artículo 87 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local y
el artículo 110 del Texto Refundido de Régimen Local, aprobado por
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

Así pues, del mismo modo que veíamos en el primer punto que las
entidades del tercer sector pueden celebrar convenios de colaboración
con la Administración, descubrimos ahora que, cuando la ejecución de
dichos convenios así lo aconseje, pueden también constituir una organi-
zación en mano común con ella, dotada de personalidad jurídica propia
bajo la forma del consorcio.

Ahora bien, este hermanamiento o asociación privilegiados con la
Administración pública lleva a compartir no sólo algunas de sus prerro-
gativas, sino también sus garantías con mayor rigor: cuando en el con-
sorcio sea mayoritaria la participación pública, deberá adjudicar sus con-
tratos con plena sujeción a la Ley de Contratos de las Administraciones
Públicas (tal y como prescribe la disposición adicional 9a de su Texto
Refundido), mientras que para la sociedad mercantil con participación
pública mayoritaria, por ejemplo, tan sólo se exige la sujeción "a los
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principios de publicidad y concurrencia" (disposición adicional 6a)14,
siendo así que no es lo mismo, obviamente, estar sujeto a unas reglas que
sólo a los principios que las inspiran.

• La legislación patrimonial de las Administraciones Públicas también pri-
vilegia al tercer sector, puesto que sólo les permite ceder gratuitamente y
sin licitación previa sus bienes a otros entes públicos o a entes privados
sin ánimo de lucro que sean de interés general: así resulta de los artícu-
los 137.4,b), 143.3,145 y 146 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Públicas15 y el artículo 79.2 del cita-
do Texto Refundido de Régimen Local.

• La legislación sobre el voluntariado (empezando por la Ley estatal
6/1996, de 15 de enero, reguladora del Voluntariado Social) ya adopta
íntegramente la perspectiva funcional a que me he referido más atrás y
tiene, además, por objeto a la manifestación paradigmática del tercer sec-
tor. Y ello porque, en el llamado "voluntariado organizado", que es el que
disciplinan las leyes, no sólo la organización en sí sino también los indi-
viduos que le imputan su actividad (los voluntarios) carecen de ánimo de
lucro, pues no perciben retribución alguna por dicha actividad. Luego el
voluntariado constituye la manifestación más genuina de filantropía social
organizada, esto es, del tercer sector. Pues bien, así como la institución en
sí, también su régimen legal ejemplifica a la perfección la caracterización
jurídica que hemos propuesto para el tercer sector. En efecto:

a) En primer lugar, las leyes de que hablamos no tratan de regular el
voluntariado en sí, que es una actividad libre y espontánea, sino una
determinada manifestación de la misma a la que los voluntarios pue-
den sujetarse o no en el ejercicio de su autonomía de la voluntad. Se
trata, por tanto, de un status típico del voluntariado social que lo fun-
cionaliza al servicio de la interpretación que los poderes públicos
hacen del interés general, dotándolo de determinadas prerrogativas o
beneficios (capacidad para entrar en colaboración con la Administra-
ción pública y beneficiarse de las amplias medidas de fomento que las
Leyes mandan establecer) pero exigiéndole para ello el cumplimien-
to de ciertos requisitos.

14 Salvo cuando queden incluidas en el ámbito de aplicación de su artículo 2, en la nueva redacción
que le ha dado el artículo 67 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social.

15 Estos dos últimos preceptos incurren, por cierto, en una manifiesta imprecisión terminológica cuan-
do se refieren a las "fundaciones públicas", locución ciertamente utilizada históricamente por nuestro orde-
namiento (y más recientemente también por el sanitario: vid M. VAQUER CABALLERÍA, .1999: 54-56),
pero que en esta Ley, habida cuenta de la equiparación que de ellas hace con las asociaciones declaradas de
utilidad pública y de acuerdo con una interpretación finalista y sistemática de la norma, debe entenderse refe-
rida a las fundaciones en mano pública o fundaciones del sector público, como las denomina más certera-
mente la nueva Ley de Fundaciones.
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b) Dicho status exige la existencia de una organización de iniciativa pri-
vada, pero es indiferente a su forma de personificación, ocupándose
más bien de determinados requisitos funcionales (democraticidad,
carencia de ánimo de lucro) que pueden en principio ser cumplidos
por diversas formas de entes (fundaciones, asociaciones y cooperati-
vas, por ejemplo) aunque sea manifiesto que "las estructuras organi-
zativas del voluntariado de acción social se adecuan ... a la organiza-
ción asociativa más que a la fundacional" (J.M. ALMANSA PAS-
TOR, 1983: 114). Luego este régimen se superpone al estatuto jurídi-
co-privado de la organización (el que determina cuáles sean las for-
mas de su constitución, modificación y extinción, cuáles sus órganos
de gobierno, cuáles sus regímenes patrimonial y financiero, etc.),
frente al que, como decimos, se revela relativamente indiferente.

En materia de asistencia internacional, la Ley 23/1998, de 7 de julio, regu-
ladora de la Cooperación Internacional para el Desarrollo, dedica sus artí-
culos 32 y siguientes a regular las que denomina "organizaciones no guber-
namentales de desarrollo". La definición que el artículo 32 de la Ley hace
de tales organizaciones es, una vez más, funcional y no formal: a sus efec-
tos, "se consideran organizaciones no gubernamentales de desarrollo aque-
llas entidades de Derecho privado, legalmente constituidas y sin fines de
lucro, que tengan entre sus fines o como objeto expreso, según sus propios
Estatutos, la realización de actividades relacionadas con los principios y
objetivos de la cooperación internacional para el desarrollo".

Luego cualquier entidad sin ánimo de lucro de iniciativa privada que
se dedique a la cooperación internacional para el desarrollo, con inde-
pendencia de su forma de personificación y su consecuente régimen esta-
tutario (una asociación, una fundación, una cooperativa en su caso),
puede adquirir la condición de ONG de desarrollo. Es ésta una condición
que se adquiere voluntariamente por la organización (que también puede
optar por seguir desarrollando libremente su actividad al margen de esta
Ley y de la condición típica que regula) y que, como vemos, no sustitu-
ye al estatuto jurídico-privado del ente, sino que le superpone un status
jurídico-administrativo. En efecto, las ONG "podrán inscribirse en un
Registro" administrativo abierto en la AECI o en las Comunidades Autó-
nomas (art. 33.1), inscripción que "constituye una condición indispensa-
ble para recibir de las Administraciones públicas, en el ámbito de sus res-
pectivas competencias, ayudas o subvenciones computables como ayuda
oficial al desarrollo. Dicha inscripción será también necesaria para que
las organizaciones no gubernamentales de desarrollo puedan acceder a
los incentivos fiscales a que se refiere el artículo 35" (art. 33.2) y que
son, desde luego, altamente incentivadores de la inscripción.

Curiosamente, la Ley desvincula de esta condición la posibilidad de
"conceder ayudas y subvenciones públicas y establecer convenios estables
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y otras formas de colaboración (...) para la ejecución de programas y pro-
yectos de cooperación para el desarrollo" a que se refiere su artículo 34. Es
a través de estas ayudas y convenios como la Administración mejor podrá
funcionalizar la actividad de las organizaciones privadas al servicio de las
necesidades resultantes de la planificación que haga, estableciendo "las
condiciones y régimen jurídico aplicables". Sin duda que un beneficiario
preferente de tales ayudas y convenios serán las ONG de desarrollo, pero
la Ley los deja abiertos a los diversos agentes sociales que actúen en este
ámbito (los enumerados en su artículo 31), siempre y cuando no tengan
carácter lucrativo. Luego la apertura de la colaboración con la Administra-
ción tampoco es total, porque sólo alcanza al tercer sector.

• La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integración Social de los Minusváli-
dos, en el ap. 1º de su art. 4, impone a la Administración del Estado, de
las Comunidades Autónomas y las Corporaciones locales amparar "la
iniciativa privada sin ánimo de lucro, colaborando en el desarrollo de
estas actividades mediante asesoramiento técnico, coordinación, planifi-
cación y apoyo económico. Especial atención recibirán las Instituciones,
Asociaciones y Fundaciones sin ánimo de lucro, promovidas por los pro-
pios minusválidos, sus familiares o sus representantes legales".

En los apartados sucesivos del mismo precepto se concreta algo esta
relación de "colaboración" entre Administración y tercer sector, en la que
éste recibe, entre otros beneficios, ayudas para la financiación "en todo
o en parte" de sus centros siempre y cuando (1o) se someta a la planifi-
cación sectorial que aquélla establezca, funcionalizando así su actividad,
y (2o) sujete su organización a determinadas reglas imperativas, como es
contar con órganos de control de origen y aplicación de sus recursos
financieros (en general, y por tanto no sólo de los procedentes de fondos
públicos) en los que deben tener participación los interesados o subsidia-
riamente sus representantes legales, la dirección y el personal al servicio
de dichos centros.

• La restante legislación sectorial, sobre todo de los que aquí denomina-
mos servicios a la persona, nos ofrece nuevos ejemplos. Con ánimo
meramente ilustrativo, baste aquí recordar, por ejemplo, el artículo 90.2
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que otorga prio-
ridad para la adjudicación de conciertos sanitarios a los establecimientos,
centros y servicios de los que sean titulares entidades que tengan carác-
ter no lucrativo (eso sí, sólo "cuando existan análogas condiciones de efi-
cacia, calidad y costes", de forma similar a cuanto hemos visto más atrás
que exige la disp. adic. 8a de la Ley de Contratos); o la reforma introdu-
cida por el artículo 88 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social (esto es, la "Ley de
acompañamiento" para el 2002) en el artículo 15 de la Ley 13/1986, de
14 de abril, de Fomento y Coordinación General de la Investigación
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Científica y Técnica. Donde la redacción original de esta Ley se limita-
ba a habilitar a los organismos públicos de investigación a celebrar con-
venios de colaboración con las Comunidades Autónomas, la versión
modificada introduce un régimen tripartito, dedicando su primer aparta-
do a los convenios con las CC.AA., el segundo "con Universidades, con
fundaciones o con instituciones sin ánimo de lucro" y el tercero con "las
empresas, bien sean públicas o privadas". Con ya ser ello sintomático,
más revelador todavía es que, mientras los convenios con empresas ven
severamente limitado su objeto posible (se excluye el uso compartido de
inmuebles, instalaciones y medios materiales y la asignación temporal de
personal, además de cualquiera de los objetos comprendidos en la legis-
lación sobre contratación pública), los convenios con las entidades sin
ánimo de lucro se equiparan a todos los efectos con los que se celebren
con la Administración autonómica.

El panorama ofrecido, aunque incompleto, debe ser suficiente para poder
concluir ratificando lo que se había adelantado: que la Administración pública
se ha dotado de un "ordenamiento de familia" con el tercer sector, que confi-
gura para éste un status de acogimiento voluntario pero difícilmente renuncia-
ble para sus organizaciones, pues, aunque las somete a ciertos deberes (de
democraticidad, de transparencia y control financieros, etc.), también les ofre-
ce indudables ventajas, como es en muchos casos el acceso directo o preferen-
te al fomento (subvenciones y beneficios fiscales) y a la gestión de determina-
dos servicios públicos (con su correspondiente dotación de medios).

2.2. El nihil obstat del Derecho comunitario europeo

Como es sabido, la principal consecución de la Comunidad Europea es la
instauración de un mercado común o interior regido por las libertades de circu-
lación de mercancías, personas, servicios y capitales y por el principio de libre
competencia. Esto no obstante, el Derecho comunitario europeo ha consentido,
en líneas generales, la subsistencia en los Estados miembros de status exorbi-
tantes para las entidades del tercer sector en la prestación de los servicios a la
persona. Y ello, resumidamente, sobre la base de las siguientes premisas:

a) El mercado interior debe regir, en general, en todas las actividades eco-
nómicas. En consecuencia, todas las empresas deben sujetarse a sus
reglas. Es además notorio que el concepto de "empresa" utilizado por el
Derecho comunitario es funcional, no formal ni estatutario, por lo que
puede incluir a cualquier tipo de organización, incluidos entes públicos
y entes privados carentes de ánimo de lucro, cuando desarrollen activi-
dades económicas, entendiendo por tales las consistentes en ofrecer
bienes o servicios en un determinado mercado. Así lo confirma una sóli-
da jurisprudencia desde que la conocida sentencia de 23 de abril de
1991, Höfner y Elser, as. C-41/90, afirmara que, a los efectos del artícu-
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lo 85.1 del Tratado de la Comunidad Europea, esto es, del Derecho de
la competencia, "el concepto de empresa comprende cualquier entidad
que ejerza una actividad económica con independencia del estatuto jurí-
dico de dicha entidad y de su modo de financiación", lo que ha permi-
tido concebir como empresa a entidades sin ánimo de lucro, incluso
públicas (como ocurre en el caso de la sentencia mencionada). En el
mismo sentido, pueden verse también las Sentencias de 16 de junio de
1987 y 18 de junio de 1998, ambas Comisión contra Italia, as. 118/1985
y C-35/96 respectivamente.

b) Las "empresas públicas y aquellas empresas a las que [los Estados
miembros] concedan derechos especiales o exclusivos" están asimismo
sometidas a la disciplina del mercado (art. 86.1 del Tratado de la Comu-
nidad Europea, versión consolidada).

Ahora bien, cuando se trata de "empresas encargadas de la gestión de ser-
vicios de interés económico general", dicha sujeción sólo rige "en la medida en
que la aplicación de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cum-
plimiento de la misión específica a ellas confiada" (art. 86.2). De donde se
siguen dos corolarios, explícito el primero e implícito el segundo, que son: (1o)
la posible atenuación o modulación del Derecho europeo de la competencia en
los aludidos "servicios de interés económico general" y (2o) su simple inapli-
cación cuando se trate de servicios de interés general no económico, o servi-
cios de pura solidaridad. Ambas aseveraciones han quedado reforzadas, des-
pués de Amsterdam, por el nuevo artículo 16 del Tratado (en su versión conso-
lidada), que eleva a la condición de principio, y afirma positivamente, lo que
en el artículo 86 es asumido de forma meramente residual y excepcional: el
valor de los servicios de interés económico general.

Así las cosas, cobra particular interés el deslinde entre el interés general
económico y el no económico. En su primera Comunicación sobre los Servi-
cios de Interés General en Europa, de 1996 (DOCE 96/C 281/03), la Comi-
sión hizo un intento fallido de trazar una frontera categórica y apriorística
entre ambos. Allí ejemplificaba, sin mayor matiz, como "servicios de natura-
leza no económica" los relativos a las siguientes materias: empleo, protección
social, salud pública, educación y formación y cultura. En la segunda y más
reciente Comunicación homónima, del 2000 (DOCE 2001/C 17/04), recogien-
do fielmente los criterios sentados en las últimas décadas por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades, la Comisión ya no puede dejar de advertir que la
diferencia es más sutil: ahora ya sólo sostiene de plano que "servicios tales
como la educación nacional y los regímenes básicos obligatorios de seguridad
social ... están excluidos de la aplicación de las normas de competencia y
mercado interior" (par. 29), más allá de las cuales "muchas actividades lleva-
das a cabo por organizaciones que desempeñan en gran medida funciones
sociales, que no pretenden obtener beneficios y que en teoría no se dedican a
actividades industriales o comerciales, estarán por lo general excluidas del
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ámbito de aplicación de las normas comunitarias de competencia y mercado
interior" (par. 30). La redacción, como se observa, es mucho más cautelosa
que su predecesora de 1996. Pero, con este importante matiz, de ambas se
extrae una misma conclusión: en el campo social o de los servicios atinentes
a la persona, la atribución de un régimen privilegiado a la iniciativa privada
carente de ánimo de lucro, de forma que quede exonerada de competir en
igualdad de condiciones con la iniciativa mercantil o lucrativa, puede ser con-
forme al Derecho comunitario europeo.

El nuevo Libro verde sobre los servicios de interés general, presentado
asimismo por la Comisión en mayo de 2003 [COM (2003) 270 final], confir-
ma estas conclusiones, de las que levanta acta en sus parágrafos 43 a 47: des-
pués de asumir -como ya había hecho en su Informe al Consejo Europeo de
Laeken sobre los servicios de interés general [COM (2001) 598 final], par.
30- que "no sería posible ni deseable elaborar a priori una lista definitiva de
todos los servicios de interés general que deben considerarse «no económi-
cos»" por ser ésta una distinción "dinámica y (...) en evolución constante", sí
facilita en cambio una serie de ejemplos de "sectores sensibles como la cultu-
ra, la educación, la sanidad o los servicios sociales" para los que afirma que
"el papel activo de las organizaciones de beneficencia, humanitarias y de
voluntariado explica en parte la importancia que los ciudadanos europeos atri-
buyen a estas cuestiones".

Como ya se ha adelantado, también la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia viene admitiendo que determinados servicios, dentro de los sociales lato
sensu o aquí denominados atinentes a la persona, cumplen una función de
solidaridad que, o bien los cualifica como servicios de interés económico
general, o bien incluso los hace no económicos y, en consecuencia, los exime
de toda sujeción al Derecho comunitario europeo de la competencia, pudien-
do los Estados miembros ordenarlos soberanamente en la forma en que, a su
juicio, mejor realice dicha función. Al Tribunal, para excluir la consideración
como empresa a un prestador de servicios o, lo que es a estos efectos lo
mismo, para excluir la calificación como económica de una actividad, no le
basta con hallar elementos de solidaridad en dicha actividad, sino que requie-
re que la presencia del principio de solidaridad sea tal que cualifique a la acti-
vidad como exclusivamente social. Otra cosa es que, aun siendo económica,
dicha actividad sea de interés general (de "interés económico general", por
tanto) y ello legitime la aceptación de ciertas modulaciones o restricciones de
la competencia, como ya se ha dicho16.

16 Sobre todo ello pueden verse, entre otras, las Sentencias de 23 de abril de 1991, Höfher y Elser,
asunto C-41/90,17 de febrero de 1993, Poucet y Pistre, asuntos acumulados C-158/91 y C-160/91, de 16 de
noviembre de 1995, Fédération Francaise des Sociétés d'Assurance y otros, as. C-244/94, de 12 de septiem-
bre de 2000, Pavlov y otros, as. ac. C-180/98 a C-184/98, de 22 de enero de 2002, Cisal, as. C-218/2000, de
4 de marzo de 2003, FEN1N, as. T-319/99, y de 16 de marzo de 2004, AOK Bundesverband y otros, as. ac.
C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01.
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En el contexto de esta doctrina general sobre el artículo 86.2 TCE, el Tribu-
nal ha llegado a afirmar que "un Estado miembro puede, en el marco de la com-
petencia que conserva para ordenar su sistema de Seguridad Social, considerar
que un sistema de asistencia social..., implica necesariamente, para alcanzar sus
objetivos, que la admisión en dicho sistema de operadores privados en calidad
de prestadores de servicios de asistencia social esté supeditada al requisito de
que no persigan ningún fin lucrativo", como hacía en el caso de autos una Ley
de la Lombardia en Italia, que supeditaba la habilitación regional para suscribir
conciertos con las unidades sociosanitarias locales al requisito de carecer de
ánimo de lucro (Sentencia de 17 de junio de 1997, Sodemare, asunto C-70/95).
Más recientemente, el Tribunal ha confirmado que puede encontrar amparo en
el artículo 86.2 TCE una normativa alemana (la Rettungsdienstgesetz de Rena-
nia-Palatinado) por la que se reserva a los poderes públicos la responsabilidad
sobre los servicios de ambulancia y se les habilita para conceder su prestación
a "organizaciones sanitarias reconocidas" sin ánimo de lucro, y ello pese a cali-
ficar a tales servicios como una actividad económica, por razón de la misión de
interés general que cumplen. De su carácter económico extrae el Alto Tribunal,
no obstante, una condición de validez para dicho régimen, como es la de no
impedir el otorgamiento de autorización a operadores independientes en el caso
de que se demuestre que las organizaciones reconocidas no están manifiesta-
mente en condiciones de satisfacer la demanda del sector (Sentencia de 25 de
octubre de 2001, Ambulanz Glöckner, asunto C-475/99).

3. La participación del tercer sector en la actividad
administrativa y en su control

El artículo 9.2 de la Constitución Española atribuye a los poderes públicos
la misión de "promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover
los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación
de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social". Este
mandato es la primera y más general consecuencia extraída por la Constitución
de la cláusula de Estado social y democrático de Derecho de su artículo 1.1.

Como se observa, este principio de promoción de la participación se
extiende a, entre otros, el ámbito "político", donde parece claro que debe inter-
pretarse el término en su más amplio sentido, esto es, donde político es todo lo
"público", lo relativo a la polis, a la comunidad políticamente organizada. De
donde se sigue que los poderes públicos deben facilitar también la participa-
ción en la esfera de sus propios asuntos. En segundo lugar, importa destacar
que los beneficiarios de tal mandato son "todos los ciudadanos". No los "indi-
viduos" o las "personas" sin más, sino justamente los "ciudadanos", es decir,
los individuos considerados en su dimensión socio-política, como miembros de
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la mencionada polis. Confirma este matiz el que, previamente, el precepto haya
hecho beneficiarios de otro mandato conexo con éste al "individuo y [...] los
grupos en que se integra". El Estado social ha vencido ya la aversión histórica
del Estado liberal hacia los cuerpos intermedios entre él y el individuo y abre
camino al reconocimiento jurídico de las organizaciones representativas de
intereses colectivos, como un instrumento de realización de la personalidad (de
ahí el reconocimiento del derecho fundamental de asociación en el artículo 22
CE) y de representación de los individuos ante el Estado.

Del mandato o principio de participación del artículo 9.2 CE, desciende la
Constitución al reconocimiento en su artículo 23 CE (justamente a continua-
ción de la libertad de asociación a que se acaba de aludir) de un derecho fun-
damental de "los ciudadanos" (de nuevo) "a participar en los asuntos públicos"
(confirmación última de la interpretación hecha más atrás sobre el amplio
alcance de lo "político"), "directamente o por medio de representantes, libre-
mente elegidos en elecciones periódicas por sufragio universal". Se comple-
menta, pues, al principio objetivo de la participación con el derecho subjetivo
a la participación, como anverso y reverso que son de una misma idea, según
se contemple desde la perspectiva de la situación jurídica de los poderes públi-
cos (el deber del artículo 9.2) o de los ciudadanos (el derecho del artículo 23).

Este impulso constitucional favoreció un importante auge, en la doctrina
científica y en la legislación positiva, del tratamiento de la participación de los
ciudadanos en la actividad de la Administración pública. Un fenómeno que fue
visto por unos con optimismo, como un posible catalizador de la renovación
del concepto mismo del Derecho administrativo (S. MUÑOZ MACHADO,
1977), aunque también por otros con cautela, como un posible factor de inter-
ferencia en la legitimidad democrática indirecta de la Administración (L. PA-
REJO ALFONSO, 1989) y por los peligros del neocorporativismo (M. SÁN-
CHEZ MORÓN, 1991: 3973-3977).

No es éste el lugar adecuado para reproducir el debate y la doctrina gene-
ral sobre la participación de los ciudadanos en las Administraciones públicas.
Mucha es la literatura dedicada al tema, sobre todo en los años 70 y 80 del siglo
XX. Pero sí conviene advertir que el fenómeno participativo tiene otros funda-
mentos constitucionales, que no son ya generales sino referidos específicamen-
te a determinados campos materiales de la actividad administrativa, campos en
los que es particularmente intensa la presencia del tercer sector. Me refiero, en
primer lugar, al apartado 5 del artículo 27, referido al derecho a la educación,
que manda garantizar a los poderes públicos mediante una programación gene-
ral de la enseñanza, "con participación efectiva de todos los sectores afecta-
dos". Pero, sobre todo, me interesa aquí destacar el apartado 1 del artículo 129
de la Constitución, que dice así:

«La Ley establecerá las formas de participación de los interesados en
la Seguridad Social y en la actividad de los organismos públicos cuya
función afecte directamente a la calidad de vida o al bienestar general».
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Obviamente, este precepto no puede ser interpretado como una mera redu-
plicación o recordatorio de lo ya prescrito en otros. Si difícil es ya con carác-
ter general presumir la inocuidad de una norma, más debe serlo cuando se trata
de la norma normarum, la Constitución, cuya redacción está presidida por el
principio de economía mucho más que en cualquier otra disposición general.
Pero es que, además, como ya he dicho antes, la regla del artículo 129.1 es una
regla especial por su materia: se refiere específicamente a la Seguridad Social
y demás actividad pública "cuya función afecte directamente a la calidad de
vida o al bienestar general". En ella está llamada la participación a desplegar
una función particularmente relevante.

La participación del tercer sector en los asuntos públicos cumple una doble
función: de colaboración y de control. En primer lugar, favorece su integración
o colaboración en la formación de la voluntad de los poderes públicos, esto es,
en el diseño de políticas públicas, en su formalización mediante disposiciones
generales y en su ejecución mediante actos administrativos. A tal efecto se arbi-
tran técnicas tanto funcionales (trámites de informe, audiencia e información
pública en los procedimientos) como organizativas (constitución de órganos
colegiados de participación, que suelen ser de impulso, deliberantes o consul-
tivos antes que decisorios, pues sigue arraigada en nuestra cultura organizativa
aquella vieja máxima del abate Sieyès según la cual deliberar es cosa de varios,
pero decidir es cosa de uno).

Para ilustrar tales técnicas bastará recordar, respectivamente, que la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno garantiza en su artículo 24 la
audiencia de los ciudadanos, "directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o los representen", en el
procedimiento de elaboración de los reglamentos, con lo que da cumplimiento
a lo previsto en el artículo 105, a) de la Constitución; o que el artículo 22 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administra-
ciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, preserva cierta auto-
nomía normativa a los órganos colegiados de las distintas Administraciones
públicas "en que participen organizaciones representativas de intereses socia-
les", a los que excluye además, por regla general, de la dependencia jerárquica
de la Administración en que estén integrados. Y una reciente aplicación de
dicho marco general la encontramos en la nueva Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de Igualdad de Oportunidades, No Discriminación y Accesibilidad Univer-
sal de las Personas con Discapacidad, cuyo artículo 15 se dedica precisamente
a la participación de las organizaciones representativas de las personas con dis-
capacidad y sus familias. Dicho precepto manda arbitrar mecanismos de parti-
cipación tanto funcionales ("en la preparación, elaboración y adopción de las
decisiones que les conciernen") como organizativos (promoviendo "su presen-
cia permanente en los órganos de las Administraciones públicas, de carácter
participativo y consultivo") e institucionaliza su colaboración con la Adminis-
tración General del Estado en el Consejo Nacional de la Discapacidad.
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Tradicional es también, en segundo lugar, la función de control ejercida
por organizaciones del tercer sector -destacadamente, las de derechos huma-
nos y las medioambientales- sobre la actividad tanto de las empresas como
de los poderes públicos. Es aquí donde mejor se observa la equidistancia
ideal del tercer sector entre Estado y mercado y la necesidad de preservar su
independencia como instancia cívica de control social y jurídico sobre uno y
otro.

Control social mediante denuncias públicas, campañas de prensa y difu-
sión de informes a la opinión pública. Pero también participación en el con-
trol jurídico, por ejemplo mediante su integración en órganos de arbitraje
(como prevén la Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios o la ya citada
Ley de Personas con Discapacidad respecto de las organizaciones sociales
correspondientes) y mediante el ejercicio de acciones judiciales. Este último
fenómeno se ha visto favorecido en las últimas décadas de la mano del inequí-
voco proceso de la apertura de la capacidad y legitimación procesales. En
cuanto a la primera, baste aquí advertir que nuestra Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, admite en su
artículo 18 la eventual capacidad procesal de "los grupos de afectados, unio-
nes sin personalidad o patrimonios independientes o autónomos, entidades
todas ellas aptas para ser titulares de derechos y obligaciones al margen de su
integración en las estructuras formales de las personas jurídicas", dicción que,
junto a la regla procesal incluye, como se ve, la proclamación de un principio
de subjetivismo antiformalista. Por lo que hace, en segundo lugar, a la legiti-
mación procesal, la Ley la declara abierta no sólo a las personas físicas y jurí-
dicas que ostenten un interés legítimo (ya no, por tanto, necesariamente direc-
to en el asunto), sino además a las corporaciones, asociaciones, sindicatos y
grupos y entidades sin personalidad a las que nos hemos referido "que resul-
ten afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de los derechos e
intereses legítimos colectivos". A esta apertura general de la legitimación al
interés legítimo, incluso de orden colectivo, se suma que, en determinados
sectores de nuestra legislación (como el urbanismo o el patrimonio histórico-
artístico, por ejemplo), existe acción pública, esto es, legitimación para recu-
rrir en interés de la legalidad.

4. La participación de las Administraciones públicas en
organizaciones del tercer sector

El artículo 6.4 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones,
atribuyó a las "personas jurídico-públicas [...] capacidad para constituir funda-
ciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario". La nueva
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, reproduce literalmente este
precepto en su artículo 8.4, al que ya añade una mínima disciplina jurídico-
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pública y modulación del estatuto legal de las que denomina "fundaciones del
sector público estatal" en su Capítulo XI. Dentro de dicha categoría tienen
cabida, de conformidad con el artículo 44 de la Ley, aquellas fundaciones en
cuya constitución o en cuyo patrimonio fundacional sea mayoritaria la aporta-
ción de la Administración General del Estado, de sus organismos públicos o
demás entidades del sector público estatal17.

La nueva Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho
de Asociación atribuye asimismo en su artículo 3 capacidad a las personas
jurídico-públicas para "constituir asociaciones, y formar parte de las mis-
mas". El mismo precepto precisa en su letra g) que "las personas jurídico-
públicas serán titulares del derecho de asociación en los términos del artícu-
lo 2.6 de la presente Ley, salvo que establezcan lo contrario sus normas cons-
titutivas y reguladoras, a cuyo tenor habrá de atenerse, en todo caso, el ejer-
cicio de aquél". El paralelismo, como se observa, con el precedente sentado
en la Ley de Fundaciones es manifiesto: en ambos casos (1º) se atribuye a los
entes públicos "capacidad" para constituir el ente de que se trata y (2o) se
establece la salvedad para el caso de que lo prohiban las normas estatutarias
de aquéllos. En el caso de las asociaciones, por último, la Ley Orgánica esta-
blece una última precisión en el aludido artículo 2.6, por cuya virtud "las
entidades públicas podrán ejercitar el derecho de asociación entre sí, o con
particulares, como medida de fomento y apoyo, siempre que lo hagan en
igualdad de condiciones con éstos, al objeto de evitar una posición de domi-
nio en el funcionamiento de la asociación". Si ya el reconocimiento a los
entres públicos de una capacidad genérica de fundación y asociación es polé-
mica, la pretensión de que dicha capacidad de obrar constituya además un
derecho fundamental de libertad, como parece afirmar la nueva Ley de Aso-
ciaciones, debería serlo todavía más.

Las fundaciones constituidas íntegramente por uno o más entes de Derecho
público y las asociaciones entre entidades de esta naturaleza no deben ocupar-
nos aquí, porque es claro que no son entidades del tercer sector. No son ejerci-
cio de la iniciativa social, sino de la pública. Con ello sólo quiero decir que su
estudio es de otro lugar, no que deban sernos indiferentes: las fundaciones en
mano pública y las asociaciones de entes públicos no deben considerarse ejerci-
cio de los derechos constitucionales de los artículos 34 y 22 CE, respectivamen-
te,18 sino que por el contrario son una instrumentación desnaturalizadora de los

17 Criterio éste que no podemos compartir. Lo determinante para considerar a una fundación del sec-
tor público no ha de ser el porcentaje de aportación a su patrimonio sino su control o dependencia efectiva.
Así lo tiene ya establecido et Derecho comunitario europeo respecto de cualesquiera empresas públicas, tam-
bién las de carácter societario mercantil, y así debe ser con mayor motivo en el caso de las fundaciones en
las que, por ser su constitución un acto de liberalidad, no hay correlación necesaria alguna entre capital y
gobierno de la institución.

18 Que la fundación en mano pública pueda ser ejercicio del derecho constitucional de fundación ya ha
sido rechazado por J.L. PIÑAR MAÑAS, 1998: 41-42.
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institutos fundacional y asociativo19, que han sido configurados por nuestra
Constitución al servicio del valor superior de la libertad de la persona, tal y
como ésta es entendida en un Estado social de Derecho. Que se arbitren entes
funcionales de base fundacional o de base asociativa en el sector público no me
parece cuestionable, tampoco que su estatuto jurídico pueda descansar parcial-
mente en el de los entes correspondientes de Derecho privado, pero sí que pre-
tendan identificarse o confundirse sin más con aquellos institutos privados.

Más interés para este estudio tienen los supuestos de las fundaciones de
dotación mixta, así como las asociaciones mixtas de entes públicos y particu-
lares. Porque pueden servir de cauce para la colaboración público-privada y
porque ellas -al menos aquéllas en que la participación pública sea minoritaria
o testimonial- sí podrían tener cabida en la noción de tercer sector. Pero, en tal
caso, deberemos preguntarnos cuál es el sentido de la participación pública en
ellas y si la misma no puede interferir en la debida independencia funcional que
debe haber entre Administración y tercer sector, por más que ambos colaboren.

Muchos son los interrogantes que cabe poner al respecto y pocas las res-
puestas que ofrece nuestro ordenamiento. Baste aquí ofrecer algunas muestras.
En primer lugar, y habida cuenta que la participación pública implica financia-
ción pública, ¿debiera garantizarse la publicidad y concurrencia en la selección
del cofundador o del asociado privado? El viejo Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales así lo prevé en su artículo 104.2, b para la constitu-
ción simultánea de empresas mixtas. Para la constitución de una asociación, a
la misma conclusión cabría llegar si se considera que dicho negocio es asimis-
mo un contrato20, en este caso un contrato privado de la Administración al que
sería de aplicación el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas. Más difícil aún es la cuestión en el caso de la fundación,
como ya he advertido en otro lugar (M. VAQUER CABALLERÍA, 1999: 101-
102), porque debe tenerse presente la liberalidad y, ante todo, la unilateralidad
del negocio fundacional, carácter este último afirmado hoy con "rara unanimi-
dad" por la jurisprudencia y la doctrina civilistas (J. CAFFARENA, en R. DE

19 A la desnaturalización del instituto fundacional en que consisten estos entes me he referido ya en
otro lugar, con cita de J. CAFFARENA (vid. M. VAQUER CABALLERÍA, 1999: 71 y ss., 165). Por su
parte, S. MUÑOZ MACHADO (1999: 594) ya ha llamado la atención sobre el «quebranto» que para la
«garantía institucional» de la fundación en la Constitución puede suponer la creación de fundaciones por las
Administraciones públicas, sobre todo si se las convierte «en un instrumento de organización en el que sean
irreconocibles las características básicas de esta figura», como hemos visto que ocurre en el sector sanitario.

20 Debe tenerse presente q u e la distinción entre «contratos» y «actos unilaterales colect ivos» sigue sien-
do muy discutida en la teoría general del Derecho civil, precisamente a propósito de la constitución de perso-
nas jurídicas, en particular las sociedades civiles. Para el contrato suele requerirse un conflicto de intereses (por
todos, B. PAZ-ARES, 1993: 1316 y 1317) o una pluralidad de partes (entendidas como sujetos que ocupan
situaciones jurídicas diversas: L. DIEZ-PICAZO, 1993: 76-78), en una relación en todo caso de carácter eco-
nómico o patrimonial. Así, por ejemplo, ambos autores citados coinciden en que la constitución de la sociedad
civil es un contrato, matizando el primero que lo es incluso en las sociedades no lucrativas -pese a que parte
de la doctrina afirma entonces lo contrario- porque no debe confundirse la naturaleza del fin (que puede ser no
económico) con la naturaleza de la obligación de aportar, que necesariamente es económica.
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LORENZO y M.A. CABRA et al., 1990: 37; de nuevo en J. CAFFARENA,
1991: 42 y en R. DE LORENZO y M.A. CABRA et al, 1995: 58), aun cuan-
do concurran varias personas en su celebración. Luego, según esta concepción,
el negocio fundacional no es un contrato, por lo que su preparación y adjudi-
cación difícilmente pueden estar sujetas, hoy por hoy, a la Ley de Contratos de
las Administraciones Públicas. Siendo además un negocio gratuito o de mera
liberalidad, concurrir en la constitución de una fundación significa tan sólo
aportar gratuitamente parte de un patrimonio para su afectación duradera a un
fin de interés general. El fundador no es dueño de la fundación ni obtiene de
ella ningún rédito o lucro. Todo lo más, contribuye a diseñar su régimen espe-
cífico en los Estatutos y, en su caso, participa (de nuevo gratuitamente) en su
gobierno mediante alguna vocalía del patronato, pero éstos son ya fenómenos
de participación de los particulares en los asuntos administrativos o de las auto-
ridades administrativas en organizaciones privadas de interés general, para los
que no se requiere concurso ni ninguna otra forma de concurrencia pública.

En segundo lugar, ¿con qué garantías de objetividad ejercerá la Adminis-
tración competente sus potestades sobre un ente privado en el que participa?
Parece claro que puede producirse una clara interferencia entre el gobierno
interior del ente y las potestades administrativas (de intervención -protectora-
do de fundaciones- o de fomento) ejercitables sobre él.

En tercer lugar, ¿qué régimen jurídico deben seguir las becas y ayudas, por
ejemplo, que puedan dotar tales entes, supuesto que su financiación sea parcial-
mente -aunque sea minoritariamente- pública? El artículo 46.6 de la nueva
Ley de Fundaciones, según el cual "cuando la actividad exclusiva o principal
de la fundación sea la disposición dinerada de fondos, sin contraprestación
directa de los beneficiarios, para la ejecución de actuaciones o proyectos espe-
cíficos, dicha actividad se ajustará a los principios de publicidad, concurrencia
y objetividad, siempre que tales recursos provengan del sector público estatal"
no nos resuelve el problema, sino sólo parcialmente su manifestación más lla-
mativa. Porque: (1º) se refiere sólo a las "fundaciones del sector público esta-
tal" (esto es, a aquéllas en las que la aportación dotacional o patrimonial del
sector público estatal sea mayoritaria) y (2o) ni siquiera a todas ellas, sino sólo
a las que tengan por "actividad exclusiva o principal" el otorgamiento de ayu-
das; (3o) porque su aplicación está además condicionada a que los recursos pro-
vengan (¿en qué medida?) del sector público, lo que no siempre será fácil de
dirimir, y (4o) porque no somete dichas ayudas a concretas reglas, sino sólo a
ciertos principios. Algunos de dichos problemas deben de haber sido percibi-
dos por el propio legislador, ya que menos de un año después ha introducido
una disposición adicional, la decimosexta, en su nueva Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, por la que manda ya a todas las funda-
ciones del sector público sujetar las entregas dinerarias sin contraprestación
que realicen a los principios de gestión y de información contenidos en la pro-
pia Ley, sin perjuicio de su sujeción en lo demás al Derecho privado.
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Y en fin, ¿qué destino se dará al patrimonio fundacional o asociativo cuan-
do se liquide el ente? Parece claro, una vez más, que las aportaciones públicas
deberían revertir a la Administración fundadora o asociada, sin que ello pueda
quedar al albur de lo que prevean los Estatutos o acuerden los órganos de
gobierno del ente.

5. Final. La colaboración del tercer sector con el sector
público: luces y sombras

A la vista del análisis hecho en los apartados anteriores, podemos concluir
que, efectivamente, el Derecho público español va dotando, paulatina pero
inequívocamente, de un status especial al tercer sector, status que hemos carac-
terizado ya como de colaboración con la Administración pública al servicio del
interés general. Dicho status está, desde luego, transformando al tercer sector,
pero no menos a los propios poderes públicos que lo han configurado y lo eje-
cutan. Desde esta segunda perspectiva, que está pasando más desapercibida,
podemos afirmar que es un poderoso factor de renovación del Derecho públi-
co. Pero vayamos por partes.

En cuanto a las transformaciones del tercer sector, su colaboración con los
poderes públicos constituye, desde luego, un acicate para su crecimiento, que
sabemos ya que es, en España y en el mundo desarrollado, acelerado. El sector
público es una de las principales -si no la primera- fuentes de financiación del
tercer sector21. Pero no sólo le provee de medios financieros: también de
medios materiales (cesión o adscripción de bienes y equipos) y de actividad
(gestión de servicios públicos). Ahora bien, crecimiento no significa necesaria-
mente fortalecimiento: el primero es un concepto cuantitativo, el segundo cua-
litativo.

Ha llamado la atención S. MUÑOZ MACHADO (en S. MUÑOZ MA-
CHADO, J.L. GARCÍA DELGADO y L. GONZÁLEZ SEARA, 2002: 777)
sobre el peligro de un nuevo episodio de "captura de las organizaciones socia-
les por parte de las Administraciones públicas", en alguna medida evocador del
proceso histórico vivido en el siglo XIX, cuando las entidades del tercer sector
sufrieron los más variados embates, bajo la forma de prohibiciones, intentos de
nacionalización, potestades de intervención, desamortizaciones, etc. A él se
añadiría además hoy otro peligro de signo opuesto, por indiferenciación o

21 El último estudio comparativo del sector no lucrativo de la Universidad Johns Hopkins confirma
ambas aseveraciones con datos referidos al año 1995. En cuanto al peso del sector en nuestro país, dicho
estudio cifra ya su gasto en el 4 por 100 de nuestro PIB y su empleo en el 4,5 del total del empleo no agra-
rio. En cuanto a las fuentes de financiación, el caso español es atípico, ya que el sector público sólo ascien-
de todavía al 32,1 por 100 de sus ingresos, porcentaje que se eleva hasta el 55,6 por 100 en la media de Euro-
pa Occidental (L.M. SALAMON, H.K. ANHEBER et al., 2001: 215, 216).
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interpenetración del tercer sector con las empresas mercantiles. El autor acep-
ta que existen "perfiles tolerables, inevitables incluso, del proceso de burocra-
tización y de mercantilización de algunas entidades integradas en el tercer sec-
tor", pero manifiesta su preocupación porque su exceso lleve a diluir a dicho
sector entre el Estado y mercado, cuando justamente se había definido y afir-
mado como una tercera vía entre ambos. Como ya he afirmado en otro lugar
(M. VAQUER CABALLERÍA, 2002 II: 239-241), creo que en términos estric-
tamente constitucionales este peligro está hoy conjurado -a diferencia, desde
luego, de cuanto ocurría históricamente- por los derechos que rodean a la ini-
ciativa y la actividad del tercer sector (libertades de asociación y de fundación
en lo primero, de enseñanza, de creación y producción cultural y de asistencia
en lo segundo), pero no tanto si hablamos en términos económico-financieros,
por la progresiva dependencia que una buena parte del tercer sector tiene res-
pecto de las Administraciones públicas, y otra respecto de determinados gru-
pos empresariales.

Más interesa aquí la segunda perspectiva antes anunciada, la de las trans-
formaciones del Derecho público. La emergencia del tercer sector, como decía,
está contribuyendo a su renovación. En un apartado anterior se ha destacado ya
su aportación al tránsito del paradigma de la confrontación de intereses a otro
de colaboración entre ellos; de la separación entre Estado y sociedad civil a su
interpenetración, propia del Estado social. En particular, la colaboración del
tercer sector con la Administración pública, tan generalizada en los servicios a
la persona o "sociales" lato sensu (pensemos en la educación, la cultura, la
sanidad y la acción social), está permitiendo mantener generalizada en ellos la
doctrina del servicio público (esto es, de las prestaciones puestas bajo la titula-
ridad o la responsabilidad de la Administración y dotadas de un régimen exor-
bitante o exento de libre competencia) pero renunciando al monopolio de la ini-
ciativa y la gestión públicas. Unos servicios públicos plurales, pues, en la
medida en que coexisten ad extra con servicios privados con el mismo objeto
y, ad intra, se configuran en forma de red en la que se integran unos nodos
públicos con otros privados, preferentemente no lucrativos.

De paso, dicho fenómeno debiera servirnos de acicate para liberarnos, por
fin, del sesgo con que tradicionalmente nos hemos aproximado al artículo
128.2 de la Constitución, el que permite mediante Ley "reservar al sector públi-
co recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio". Su
interpretación siempre se hace desde la perspectiva de la Constitución econó-
mica (lo que viene justificado sólo en cierta medida por su inclusión en el Títu-
lo VII de la Norma Fundamental, dedicado a la "economía y hacienda") y en
contraposición a la libertad de empresa del artículo 38 CE. Pero iniciativa
pública no se contrapone a iniciativa empresarial, sino a iniciativa privada, de
la que la anterior sólo es una manifestación. Además de la libertad de empre-
sa, la Constitución garantiza otras formas de iniciativa privada, como son las
libertades de asociación y de fundación de sus artículos 22 y 34, respectiva-
mente.
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Se nos ofrece, así, como una sugerente alternativa al ideario de la liberali-
zación de los servicios, ideario que ha tratado de afirmarse en las últimas déca-
das como de validez universal pero que ha sido construido tomando como
único referente a los servicios "económicos" de interés general. Superada ya
una cierta paralización fruto del deslumbramiento, es hora de reaccionar y estu-
diar otros modelos de gestión de los servicios de interés general, porque el tán-
dem liberalización-regulación quizás sea óptimo para determinadas prestacio-
nes, pero no es la piedra filosofal.

Ahora bien, tampoco aquí todo son luces. Porque, del mismo modo que se
ha sugerido más atrás el riesgo de "captura" del tercer sector por la Adminis-
tración pública, podría plantearse el fenómeno inverso: la captura o seducción
de las Administraciones públicas por el tercer sector.

El momento es propicio para ello. El Derecho público y la gestión pública
atraviesan una crisis bien conocida de autoestima, bajo pública acusación de
rigidez y obsolescencia el primero, de ineficiencia la segunda. La Administra-
ción, agobiada de un lado por las críticas a su gestión directa de los servicios,
y de otro por las críticas a la entrega de los mismos al mercado, alivia de forma
un tanto inopinada su carga sobre el tercer sector. Ahora bien, la Administra-
ción del Estado social debe perseguir la eficacia en su gestión (art. 103.1 CE)
y, hasta donde sabemos, está por demostrar que sea umversalmente más efi-
ciente y de mayor calidad la gestión a través de entes privados no lucrativos
que la que puedan proveer los entes privados lucrativos o los propios entes
públicos. Además, por lo que hace a la carencia de ánimo de lucro, es un dato
que no impide a la institución lucrarse (esto es, obtener beneficios de explota-
ción en su actividad), sino sólo lucrar a su fundador. Y en lo referente a los
fines de interés general, un empresario o una sociedad mercantil pueden care-
cer de ellos y, sin embargo, servir eficazmente al interés general. Esto supues-
to, la ausencia de ánimo de lucro y la persecución de fines de interés general
son argumentos que más bien parecen apelar a una nueva legitimidad de origen
que no a la legitimidad de ejercicio. Pero la Administración pública, por más
que se halle hoy inmersa en una crisis de "autoestima", no requiere más legiti-
midad de origen que la que le otorga su configuración constitucional y legal en
el Estado democrático de Derecho, por lo que sólo un ejercicio más eficaz de
la actividad ha de justificar su encomienda a un colaborador o gestor privado.

Con lo dicho no pretendo, claro está, impugnar en su totalidad las relacio-
nes de colaboración entre Administraciones públicas y tercer sector, cuyas vir-
tudes he expuesto más atrás. Pero sí, en primer lugar, recordar que el campo
natural para tan privilegiadas relaciones debe quedar circunscrito a las materias
para las que la carencia de ánimo de lucro o el empleo de voluntarios, por ejem-
plo, sí son indicios de calidad y, por ende, de eficacia de los servicios. Los ser-
vicios a la persona, como actos que son de empatia, ofrecen un campo abona-
do para ello (M. VAQUER CABALLERÍA, 2000 II: 54-61). Y, en segundo
lugar, observar que el nuevo Derecho del tercer sector ha puesto hasta ahora
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mucho más énfasis en la apertura de vías a su colaboración con el sector públi-
co que en la articulación de controles y garantías de la efectiva servicialidad de
tal colaboración al interés general (en términos de dimensión idónea de las
organizaciones, criterios objetivos para su selección, cualificación mínima de
los empleados voluntarios, destino efectivo de la financiación, establecimiento
y publicación de indicadores, etc.).

La colaboración entre Administraciones públicas y tercer sector puede ser
percibida, en suma, como un fenómeno vivificador del Derecho público, en
particular el español. Pero colaboración no puede ni debe significar confusión
ni mixtificación. Porque, aunque exista una coincidencia causal (ausencia de
ánimo de lucro) y final (servicio a los intereses generales) entre Administración
y tercer sector, sólo la primera debe cumplir tales fines con objetividad, por
imperativo constitucional (art. 103.1 CE), mientras que el segundo es un vehí-
culo de expresión de la personalidad {la subjetividad, en fin) de los particula-
res, cuya libertad garantiza igualmente nuestra Constitución (art. 22 para las
asociaciones, art. 34 para las fundaciones). Ni la autonomía del tercer sector ni
la objetividad de la Administración pueden quedar comprometidas por su cola-
boración. Como tampoco puede servir a la Administración para renunciar a sus
competencias o para soslayar o sustraer su responsabilidad (arts. 9.3 y 106.2
CE) en el ejercicio de aquéllas, en particular respecto de las prestaciones socia-
les que tiene constitucional y legalmente encomendadas.
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SUMARIO: 1. Introducción a la tipología de entidades del tercer sector. 2. El ter-
cer sector en la Constitución española. 2.1. La escasa importancia del funciona-
miento del tercer sector dentro de los retos constitucionales más inmediatos. 2.2.
Las referencias constitucionales al tercer sector. 2.3. La oportunidad del trata-
miento diferenciado de los derechos de asociación y fundación. 3. La regulación
constitucional del derecho de asociación. 3.7. El contenido del art. 22 de la
Constitución. 3.2. El efecto derogatorio frente a la Ley de Asociaciones de 1964.
3.3. Los elementos del derecho de asociación. 3.4. La delimitación competencial
entre Estado y Comunidades Autónomas. 4. La intervención administrativa sobre
el derecho de asociación. 4.1. Los requisitos respecto de la organización. 4.2. La
ausencia de ánimo de lucro. 4.3. La independencia asociativa respecto a las
autoridades públicas. 4.4. Los derechos activos de los asociados. 4.5. El recono-
cimiento de fines altruistas. 5. La regulación constitucional de las fundaciones.
5.1. Encuadre histórico del derecho de fundación. 5.2. El contenido esencial del
derecho de fundación: la autónoma realización de los intereses generales desde
la programación operada por la voluntad del fundador. 5.3. La remisión al dere-
cho de asociación en materia de fundaciones ilegales y disolución y suspensión
de las actividades de las fundaciones. 6. La intervención administrativa sobre las
fundaciones. 6.1. Los requisitos respecto de la organización. 6.2. La ausencia de
ánimo de lucro. 6.3. La independencia de las fundaciones respecto a las autori-
dades públicas. 6.4. El reconocimiento de fines altruistas.

1. Introducción a la tipología de entidades del tercer sector

Partiendo de la noción más general de tercer sector como aquel que com-
prende a las organizaciones que actúan con independencia de las característi-
cas propias del Estado y del mercado, tendríamos como resultado una hetero-
geneidad de entidades que harían inmanejable este concepto desde la perspec-
tiva de un análisis de los elementos jurídicos que deben ser estudiados.

Pese a tener que reconocer que, desde el punto de vista de su descripción,
el elemento negativo que las ha identificado {non profit o no lucrativas frente
al mercado y no gubernamentales frente al Estado) ha podido ser un importan-
te punto de partida para la identificación del sector, no es posible utilizar la
misma metodología desde el campo del Derecho, que requiere unas tipologías
más detalladas y definidas a través de la acumulación de rasgos positivos.
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Estas clasificaciones amplias del tercer sector1 han sido, sin embargo, supe-
radas por nuevos estudios que han encontrado, además, una suficiente acepta-
ción tanto doctrinal como institucional. Nos referimos a los elementos defini-
torios del tercer sector aportados por Salamon y Anheier2 que se concretan en
la exigencia de un mínimo nivel de formalización jurídica de la organización,
excluyéndose las organizaciones de hecho; en su carácter de organizaciones
privadas no dependientes de las autoridades públicas; en la ausencia de ánimo
de lucro de sus miembros; en su autonomía de gobierno manifestada por sus
órganos propios, y en la presencia significativa de voluntarios o de aportacio-
nes voluntarias que ayuden a los fines de la organización3.

Estos datos eliminan ya una buena parte de la tipología de organizaciones
que tienen como fin la ayuda mutua entre sus propios socios, como las mutua-
lidades, las cooperativas, las organizaciones profesionales o las agrupaciones
de interés económico, o no son estrictamente organizaciones privadas surgidas
de la libre iniciativa de los individuos, como los Colegios Profesionales y las
Cámaras Oficiales.

El debate principal ha surgido al hilo de eliminar de este tipo de estudios a
los partidos políticos, a las asociaciones religiosas y a los sindicatos4. A mi jui-

1 Así, por ejemplo, tenemos la de U. ASCOLI, "Estado de bienestar y Acción voluntaria", REIS, núm.
38/87, que incluye los once grupos siguientes: organizaciones religiosas; organizaciones relacionadas con el
trabajo; organizaciones relacionadas con la enseñanza; fundaciones; organizaciones culturales; organizacio-
nes de servicios; organizaciones sociales; organizaciones relacionadas con la sanidad; organizaciones bené-
ficas; organizaciones políticas; movimientos de masas organizados. D. CASADO, "Las organizaciones
sociovoluntarias" en Organizaciones Voluntarias e Intervención Social, Acebo, Madrid. 1989, hace referen-
cia, a su vez, a las siguientes: iglesias; obras sociales de patrocinio público o privado; asociaciones de veci-
nos y afectados; coordinadoras y colectivos de acción cívica; fundaciones culturales, educativas y asisten-
ciales; colegios profesionales; sindicatos, asociaciones profesionales y partidos políticos. M. RODRÍGUEZ-
PIÑERO, et al., El sector no lucrativo en España, Escuela Libre Editorial, Madrid, 1993, incluye dentro de
tal concepto las entidades siguientes: fundaciones; asociaciones; sindicatos; partidos políticos; obra social de
las Cajas de Ahorro; Organización Nacional de Ciegos Españoles; colegios profesionales y cámaras oficia-
les; mutuas; cooperativas; pymes; Cruz Roja Española; entidades religiosas; organizaciones de consumido*
res; entidades deportivas; asociaciones de vecinos; ONG de desarrollo agrupaciones de interés económico,
y asociaciones profesionales de empresarios.

2 L.M. SALAMON, y H.K. ANHEIER, The emerging non profit sector. An overview, Manchester Uni-
versity Press, Manchester, 1996.

3 Es significativo, en este sentido, la asunción por U. ASCOLI, de estos criterios como definitorios de
este sector en su trabajo, realizado junto con E. PAVOLINI, "Las organizaciones del tercer sector en las polí-
ticas socio-asistenciales en Europa: comparación de diferentes realidades", en S. Muñoz Machado, J.L. Gar-
cía Delgado y L. González Seara (dirs), Las estructuras del bienestar en Europa, Escuela Libre Editorial-
Civitas, Madrid, 2000. Igualmente, son tenidos en cuenta estos criterios por los trabajos de la Comisión
Europea, tal como aparece mencionado en el Capítulo correspondiente a las políticas comunitarias, especial-
mente en la Comunicación de la Comisión sobre el fomento del papel de las asociaciones y fundaciones en
Europa (1997).

4 Así, en la Comunicación de la Comisión Europea sobre "El fomento del papel de las asociaciones y
fundaciones en Europa", se justifica la exclusión de estos tres tipos de entidades en los términos siguientes:
"por motivos que resultan evidentes, se han excluido a propósito tres tipos muy específicos de organizacio-
nes. Se trata de los partidos políticos, que pueden ser asociaciones, pero que a todas luces constituyen un
caso especial; las congregaciones religiosas (en el sentido estricto de la palabra, es decir, sin excluir las orga-
nizaciones de inspiración religiosa que desempeñan una labor de utilidad pública); y los sindicatos y las aso-
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cio, la principal razón de su exclusión, aunque no se haya explicitado adecuada-
mente, es que, en ningún caso, se las puede considerar parte de un "sector emer-
gente" que, en el proceso de crisis del Estado de Bienestar ha acudido, desde la
propia iniciativa ciudadana, a satisfacer necesidades de otros ciudadanos que
antes eran satisfechas por los organismos públicos, sin que éstos mismos ciuda-
danos tengan que caer en la plena dependencia de los servicios a los que se acce-
de a través de fórmulas de mercado. Estos tres tipos de organizaciones: partidos
políticos, entidades religiosas y sindicatos, son y han sido organizaciones que han
convivido con el modelo de políticas públicas típicas del Estado de Bienestar de
la segunda mitad del siglo XX, prestadas a través de organizaciones públicas, con
unas finalidades que no son las específicas de este nuevo sector emergente.

Este elemento definidor de los nuevos organismos emergentes como entes
dirigidos a solventar necesidades de otros grupos sociales, esta implícito tam-
bién en el elemento del "altruismo" que una parte de la doctrina ha destacado
como propio del tercer sector5. De todo ello, resulta que, por eliminación, las
formas jurídicas características de lo que puede denominarse tercer sector
emergente, son esencialmente las asociaciones y las fundaciones6-7. Del mismo
modo, la conveniencia de centrar las formas jurídicas típicas de este sector en

ciaciones patronales". Igualmente en el trabajo colectivo dirigido por J.I. RUIZ OLABUÉNGANA, {El sec-
tor no lucrativo en España, Fundación BBV, Bilbao, 2000), se excluyen, sin dar una razón dogmática, de un
lado "las entidades cuya razón institucional esté orientada principalmente a actividades religiosas" y, de otro,
"las entidades orientadas prioritariamente a la promoción de candidatos a ocupar puestos gubernamentales
como partidos políticos, comités de acción política y agencias electorales".

5 Así lo hace M.A. CABRA DE LUNA, (El tercer sector y las fundaciones de España hacia el nuevo
milenio, Escuela Libre Editorial, Madrid, 1998) quien identifica este elemento del altruismo en el requisito
de voluntariado que Salamon y Anheier introducen en su metodología y lo califica como elemento "diferen-
cial por excelencia". Por su parte, S. ÁLVAREZ DE MON, et al., {El Tercer Sector: retos y propuestas para
el próximo milenio, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1998) reconduce este criterio al de
solidaridad o compromiso social. Igualmente, R. SÁNCHEZ RIVERA, (autor del Capitulo dedicado a Espa-
ña en el libro colectivo dirigido por J.L. PIÑAR MAÑAS, El Tercer Sector Iberoamericano, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2001) entiende que "el último elemento diferenciador del concepto es que se trate de enti-
dades cuya finalidad principal sea de índole social o altruista", elemento que para este autor da lugar a "enti-
dades con vocación de servicio a toda la sociedad o a un subgrupo especialmente desfavorecido en el seno
de ésta al que se pretende ayudar y promocionar" (pág. 431).

6 R. SÁNCHEZ RIVERA, ibidem. págs. 429 y 466 y ss, considera que deben incluirse también las coo-
perativas de iniciativa social.

7 Sin desconocer que la extensión progresiva del ámbito propio de los conceptos jurídicos a ámbitos
de la realidad, provocada por finalidades concretas del legislador, acaba por equiparar regímenes jurídicos
inicialmente diferenciados y que habrá que estar atento a cómo evoluciona este sector del cooperativismo en
un futuro, a mi juicio, existe todavía un grado de confusión en su regulación jurídica que haría forzar el con-
cepto asumido de tercer sector. En efecto, la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, no deja de defi-
nir a las cooperativas como un tipo especial de sociedad constituida por personas que se asocian "para la rea-
lización de actividades empresariales, encaminadas a satisfacer las necesidades y aspiraciones económicas y
sociales de los propios socios". Desde esta perspectiva, nos encontraríamos fuera del los rasgos del tercer
sector antes definidos. Es cierto, sin embargo, que en el art. 106 aparecen definidas las cooperativas de ini-
ciativa social. Estas no constituyen un tipo material de cooperativas, sino una calificación que puede darse
a cualquier tipo de cooperativa de las contempladas en la Ley como cooperativas de primer grado, con la
condición de que carezcan de ánimo de lucro y tengan como objeto social "bien la prestación de servicios
asistenciales mediante la realización de actividades sanitarias, educativas, culturales u otras de naturaleza
social, o bien el desarrollo de cualquier actividad económica que tenga por finalidad la integración laboral
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estas dos últimas, deriva del hecho de son las que principalmente han acogido
el crecimiento de este movimiento social8.

2. El tercer sector en la Constitución española

La Constitución española, aun siendo una de las más recientes entre los
ordenamientos occidentales es, sin embargo, todavía fruto de los principios
surgidos del Estado de Bienestar. En efecto, la proclamación principal de su
artículo 1o se refiere a la definición de España como Estado social y democrá-
tico de Derecho, que se expresa esencialmente en el amplio abanico de políti-
cas públicas programadas desde el Capítulo III del Título I dedicado a los prin-
cipios rectores de la política social y económica.

Esta situación de partida tiene dos consecuencias. De una parte, la escasa
referencia a lo que hoy conocemos como tercer sector en las políticas públicas
sectoriales, aunque como veremos existen elementos de auténtica novedad res-
pecto a las regulaciones existentes en el derecho comparado, como es la men-

de personas que sufran cualquier clase de exclusión social y, en general, la satisfacción de necesidades socia-
les no atendidas por el mercado". El precepto expresamente menciona la posibilidad de que participen en
calidad de socios entidades y organismos públicos.

A su vez, la Disposición Adicional Primera contiene los requisitos para que una cooperativa pueda ser
calificada sin ánimo de lucro. Para ello, es necesario cumplir requisitos, tanto respecto de su objeto social,
como de su regulación interna. Los primeros exigen que la cooperativa gestione "servicios de interés colec-
tivo o de titularidad pública, así como que realice actividades económicas que conduzcan a la integración
labora] de las personas que sufran cualquier clase de exclusión social". Los segundos obligan a que los lista-
tutos recojan expresamente: a) Que los resultados positivos que se produzcan en un ejercicio económico no
podrán ser distribuidos entre sus socios, b) Las aportaciones de los socios al capital social, tanto obligatorias
como voluntarias, no podrán devengar un interés superior al interés legal del dinero, sin perjuicio de la posi-
ble actualización de las mismas, c) El carácter gratuito del desempeño de los cargos del Consejo Rector, sin
perjuicio de las compensaciones económicas procedentes por los gastos en los que puedan incurrir los con-
sejeros en el desempeño de sus funciones, d) Las retribuciones de los socios trabajadores o, en su caso, de
los socios de trabajo y de los trabajadores por cuenta ajena no podrán superar el 150 por 100 de las retribu-
ciones que, en función de la actividad y categoría profesional, establezca el convenio colectivo aplicable al
personal asalariado del sector.

De una parte, debemos señalar la confusión conceptual entre la calificación de cooperativa de inicia-
tiva social y de cooperativa sin ánimo de lucro, ya que la primera está incluida en la segunda, debido a que
sus requisitos de objeto social están incluidos en el propio concepto de sin ánimo de lucro, que, además
puede extender su Finalidad a las actividades de titularidad pública. De otro lado, la posibilidad de retribuir
el trabajo realizado en la cooperativa hasta dos veces y media el salario previsto en convenio, no deja de ser
excesivo. Finalmente, el hecho de que se prevea expresamente para estas cooperativas la posible realización
de actividades de titularidad pública y la posible presencia de entidades y organismos públicos, hace que
éstas puedan actuar como un instrumento de gestión de una política pública. De hecho, no es razonable pen-
sar que, salvo para estos casos, se acuda al cumplimiento de las reglas especiales del cooperativismo para el
logro de finalidades que son propias de las reglas del asociacionismo ordinario.

8 En este sentido, S. MUÑOZ MACHADO, ( "La contribución de las organizaciones sociales a la
transformación del Estado de Bienestar", en S. Muñoz Machado, J.L. García Delgado y L. González Seara,
"Las estructuras... op. cit., pág 717.) manifiesta que "según las cifras más fiables que se manejan sobre el
número de entidades que componen el tercer sector, del total de 253.507 instituciones, 174.916 son asocia-
ciones y 5.698 fundaciones. Lo que permite concluir, sin equivocación posible, que el estudio de los proble-
mas de las asociaciones y fundaciones con objetivos sociales debe ser el objetivo principal de un análisis
sobre el tercer sector de acción social y sus relaciones con el Estado de Bienestar".
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ción a las fundaciones. De otra, la tardía aparición de los movimientos sociales
constitutivos del tercer sector comparados con la realidad de nuestro entorno.

2.1. La escasa importancia del funcionamiento del tercer sector
dentro de los retos constitucionales más inmediatos

Empezando por esto último, debe recordarse, en primer lugar, que, en lo
relativo a la prestación de servicios públicos o sociales, el caso español arras-
tra la escasez de períodos democráticos en los que el derecho de asociación o
bien fue simplemente negado, o sometido a un intenso intervencionismo admi-
nistrativo. Por su parte, las fundaciones no logran desprenderse del recelo des-
amortizador hacia los patrimonios dotacionales, que las mantuvo en un régi-
men de difícil supervivencia económica y de estrecho control público.

En segundo término, en nuestro país también se produce a lo largo del siglo
XIX y casi hasta finales del siglo XX, el fenómeno generalizado en Europa, de
asunción de los servicios asistenciales por parte de los poderes públicos9. No obs-
tante, pese a que en las últimas etapas del franquismo se abrió tímidamente la for-
malización del hecho asociativo10 a través de la Ley de 1964, la mayor parte de
las asociaciones que cobraron protagonismo y desarrollaron alguna actividad
estaban esencialmente dirigidas a luchar a favor del cambio democrático. Es
decir, a través de ellas se realizaba una actuación esencialmente política, por lo
que, paradójicamente, la llegada de la democracia, con la aparición de los parti-
dos políticos y los sindicatos libres, significó el vaciamiento de muchas de estas
organizaciones, que tuvieron que reestructurar sus cometidos para adaptarlos a la
nueva realidad.

Finalmente, la reforma fiscal y los Pactos de la Moncloa pusieron las bases
para que fuese la década de los ochenta, cuando en Europa está entrando en cri-
sis el Estado de Bienestar, la etapa principal de implantación en España de los
servicios y las prestaciones sociales11, derivadas del concepto de Estado social,
y de su descentralización político-administrativa en manos de las recién crea-
das Comunidades Autónomas y de los entes locales democráticos dotados de

9 S. MUÑOZ MACHADO, resume la situación de las asociaciones y fundaciones con anterioridad al
modelo constitucional con las siguientes palabras: "La conclusión, en fin, de este apretado repaso a la histo-
ria del derecho de fundación y asociación en España es que no sólo se ha visto constreñido por la descon-
fianza y la prevención, cuando no por la actitud manifiestamente contraria, del legislador, sino que además
han quedado aplastados por el crecimiento progresivo de los servicios de carácter social ofrecidos por las
Administraciones públicas, que vinieron a ocupar, desde principios del siglo XIX, todo el terreno social que
había sido atendido antes por instituciones de base asociativa o fundacional creadas por la Iglesia o por la
sociedad civil" op. cit., pág. 734.

10 Un buen resumen del movimiento asociativo reciente en España, en F. MOTA, "La realidad asocia-
tiva en España", en ¿Existe sociedad civil en España?, Joan Subirats (ed.), Fundación Encuentro, Madrid,
1999.

11 Creciendo el gasto público un 20 por 100 del PIB.
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autonomía12. Al mismo tiempo, ocho años después de la aprobación de la
Constitución, ingresábamos en la Comunidad Europea, con la importante
negociación de nuestra participación en los Fondos estructurales.

Todo lo anterior sirve, simplemente, para recordar que, en los primeros
veinte años posteriores a la Constitución, los impulsos principales de la socie-
dad española estuvieron concentrados en el desarrollo del modelo democráti-
co, en la asunción de un nuevo sistema fiscal, en la creación de nuevos servi-
cios y prestaciones sociales públicas, en la nueva articulación descentralizada
del Estado de las Autonomías y en la gestión de las políticas comunitarias que
impelían al desmantelamiento de determinados sectores productivos y a la
canalización y a la gestión de las ayudas comunitarias.

Es a partir de 1993 cuando, alcanzado ya un porcentaje de gasto publico
con relación al PIB similar a la media comunitaria y puestos en marcha los pro-
cesos de modernización y racionalización administrativa13, la Administración
empieza a plantearse la posibilidad de acudir a un tercer sector, como mecanis-
mo de una gestión más flexible y eficiente14. De forma paralela, será en 1994
cuando se aprueba la Ley de Fundaciones15.

Lo dicho anteriormente sirve para explicar que los tiempos políticos en los
que se ha desarrollado la normativa española que afecta esencialmente al ter-
cer sector, pese a lo tardío de la reciente Ley Orgánica de Asociaciones, no han
ido desproporcionadamente separados de los tiempos sociales en los que este
sector ha empezado a cobrar carta de naturaleza en el juego institucional.

2.2, Las referencias constitucionales al tercer sector

Además del reconocimiento constitucional de los derechos de asociación y
de fundación, sobre los que luego volveremos, la Constitución se dirige esen-
cialmente a los poderes públicos para la realización de las políticas contenidas
en los principios rectores de la política social y económica. Sin embargo, ello
no quiere decir que quede excluida la actuación de las organizaciones privadas
en dichos ámbitos, la cual sólo vendría limitada por la necesidad de respetar el

12 En los 20 años que lleva implantado el sistema autonómico se ha descentralizado un 40 por 100 del
gasto del Estado en manos de las Comunidades Autónomas.

13 Ver en este sentido, L. PAREJO ALFONSO, "El Estado social y Administración prestacional",
RVAP, núm.57, 2000.

14 Es significativo que no habiéndose declarado en los años 1989 a 1992 ninguna asociación como de
utilidad pública, en 1993 aparezcan declaradas 63. F. MOTA, op. cit., pág. 57.

15 Recuérdese, además, que la Declaración aneja al Tratado de la Unión Europea relativa a la Coope-
ración con las asociaciones de solidaridad, en la que la Comunidad Europea reconoce la necesidad de una
colaboración con las asociaciones de solidaridad y las fundaciones como instituciones responsables de esta-
blecimientos de beneficencia y de servicios sociales, se produce con ocasión del Tratado de Maastricht de
1992.
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sentido constitucional de los mencionados principios16 y por el hecho de no
obstaculizar la labor de los poderes públicos impidiendo la realización de las
mencionadas políticas.

Precisamente, un elemento fundamental de nuestra Constitución, con rela-
ción al reconocimiento de los cuerpos intermedios o de la dimensión social del
individuo, lo constituye el que sean dos los sujetos beneficiarios del deber
público de remoción de los obstáculos que impidan la libertad y la igualdad
material: el individuo y los grupos en que se integra.

El hecho de que la referencia al grupo se haga desde la doble vertiente de
la igualdad y de la libertad, significa que no sólo está concebido el grupo como
receptor de políticas de igualdad, sino también en su dimensión de expresión
de la libertad.

Esta dimensión tiene una primera manifestación en la libertad de iniciati-
va social para realizar actividades no prohibidas por la ley y que deben consi-
derarse como expresión de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de
la personalidad (art. 10 CE). La institucionalización de estas actividades tiene
lugar a través de los derechos de asociación y fundación, pero también hay que
tener en cuenta toda la actividad realizada por grupos de hecho o de carácter
permanente pero con un grado mínimo de formalización17. Incluso esta liber-
tad ejercida sobre un sector de la actividad material puede concretarse en un
derecho fundamental, como el reconocido en el artículo 27.6 a toda persona
física o jurídica para crear centros docentes.

Una segunda expresión del ejercicio de esta libertad de actuación del
grupo, consiste en la identificación colectiva de los intereses que les unen, de
forma que a través de su acción tales intereses pueden ser objeto de un recono-
cimiento social y eventualmente de un reconocimiento público. Algunos de
estos grupos aparecen expresamente identificados en el texto constitucional,
como sucede en los artículos 48 a 51 con relación a la juventud, los minusvá-
lidos, la tercera edad o los consumidores.

Aunque sólo con relación a estos últimos se produzca un reconocimiento
expreso de su actuación propia organizada, el texto constitucional sí reconoce
la potencialidad de los grupos como portadores de intereses colectivos, que
deben ser tenidos en cuenta por las Administraciones públicas. Así, el artículo

16 Sobre el concepto de sentido constitucional, ver mi trabajo, "Contenido constitucional de los dere-
chos sociales: la tercera edad", en S. Muñoz Machado, J.L. García Delgado y L. González Seara (dirs.) Las
estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y nuevos horizontes, Escuela Libre Editorial-Civitas,
Madrid, 2002.

17 Si ya el artículo 31 de la LRJPAC, siguiendo una línea jurisprudencial consolidada, admitía la exis-
tencia de intereses colectivos y reconocía a las asociaciones y organizaciones como portadoras de dichos
intereses, el artículo 18 y 19 de la LJ contempla a los grupos de afectados y a las uniones sin personalidad
jurídica, como legitimados para la defensa de los derechos y obligaciones.
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105, a) contempla la audiencia de las organizaciones y asociaciones en el pro-
cedimiento de elaboración de las disposiciones administrativas que les afecten
y el artículo 129.1 prevé la forma de participación de los interesados (que,
como hemos visto, puede ser encauzada organizadamente en grupos) en la
Seguridad Social y en todos los organismos públicos cuya función afecte direc-
tamente a la calidad de la vida o al bienestar general.

En definitiva, además de ver con más detalle la regulación constitucional
de los derechos de asociación y fundación, me ha parecido oportuno destacar
cómo en una Constitución que es fruto de la filosofía política del Estado de
Bienestar, el equilibrio del propio factor democrático hace que la sociedad
pueda decidir organizar la satisfacción de sus necesidades desde la propia
sociedad en una expresión del concepto de subsidiariedad horizontal. En modo
alguno debe contemplarse esta actuación como una contraposición a la tarea de
los servicios públicos, sino como un complemento de la misma para, por ejem-
plo, alcanzar mayores cotas de flexibilidad o una mejor identificación de situa-
ciones de exclusión. En la medida en que lo público, ya desde los principios
revolucionarios franceses, significó un espacio para la eliminación de la suje-
ción del individuo a determinados grupos sociales, el auge del tercer sector
debe desarrollarse acumulando las garantías que ya se poseen respecto de lo
público. No sería de recibo que, so pretexto de activar las iniciativas de liber-
tad social, se articulasen sectores prestacionales donde se reabriesen las des-
igualdades sociales y los individuos estuviesen, respecto de dichas prestacio-
nes, en una situación de sujeción impropia del valor de la dignidad humana que
preside nuestro orden constitucional.

23. La oportunidad del tratamiento diferenciado de los derechos de
asociación y fundación

Sin lugar a dudas, sería posible hacer un paralelismo común a los derechos
de asociación y fundación, en cuanto que ambos son expresión de la libertad y
el pluralismo como valores superiores del ordenamiento y al mismo tiempo son
derechos instrumentales de otros derechos fundamentales, como los de opinión
y pensamiento, que forman la base material de la actuación social en el tercer
sector. Del mismo modo, debe recordarse que el artículo 34 hace que rijan para
las fundaciones lo establecido en los apartados 2 y 4 del artículo 22, lo que hace
que también sean comunes los elementos relativos al régimen de las ilegaliza-
ciones, de su disolución o de la suspensión de sus actividades.

Sin embargo, también es cierto que el derecho de asociación cuenta con
una mayor tradición en el grupo de los derechos fundamentales y ocupa en
nuestra Constitución la posición privilegiada que le otorga el acceso al proce-
so de amparo constitucional. A ello hay que añadir las diferencias esenciales
que existen en la estructura de ambos derechos relativas a los elementos cons-
titutivos, materiales y funcionales. Por ello, he considerado más acertado



ASOCIACIONES Y FUNDACIONES 83

hacer una exposición separada, sin perjuicio de señalar las conexiones con-
ceptuales entre ambos y la posibilidad o conveniencia de trasladar a uno u otro
las reflexiones, interpretaciones o soluciones jurídicas que se consideren pro-
cedentes.

De otro lado, es evidente que no se trata de analizar la totalidad de los fenó-
menos jurídicos conectados con el hecho asociativo y fundacional, sino de cen-
trarnos en el ejercicio de las potestades públicas sobre aquellos elementos
caracterizantes del tercer sector que, si recordamos, son los relativos a la exis-
tencia de una organización, ausencia de ánimo de lucro, independencia respec-
to del Estado y del mercado, importancia del activismo de sus miembros y al
carácter de sus fines institucionales.

Lo que nos va a importar es en qué medida el uso de estas potestades es
respetuoso de los elementos de libertad, pluralismo e independencia a través de
las técnicas de control y en qué medida también las propias calificaciones jurí-
dicas contenidas en las normas promocionales podrían alterar el estatuto de
neutralidad que vendría exigido a las Administraciones públicas desde la pers-
pectiva abstencionista propia de derechos de libertad.

3. La regulación constitucional del derecho de asociación

3.1. El contenido del artículo 22 de la Constitución

Como es sabido, el derecho de asociación aparece reconocido en el artícu-
lo 22 CE, junto a otros cuatro postulados:

• la declaración de ilegalidad de aquellas asociaciones que persigan fines
o utilicen medios tipificados como delito;

• la obligación de inscripción en un Registro a los solos efectos de publi-
cidad;

• la garantía de que su disolución o la suspensión de sus actividades sólo
puede adoptarse mediante resolución judicial motivada, y

• la prohibición de las asociaciones secretas y las de carácter paramilitar.

La tipificación de los postulados primero y cuarto aparecen en los artículos
515 a 521 del Código Penal. En el primero de ellos se señala que son ilícitas
las asociaciones que tengan por objeto cometer algún delito, las bandas arma-
das y organizaciones terroristas, las que empleen medios violentos o de altera-
ción y control de la personalidad, las de carácter paramilitar y las que promue-
van la discriminación, el odio o la violencia contra personas, grupos o asocia-
ciones por razón de su ideología, religión o creencias, la pertenencia de sus
miembros o de algunos de ellos a una etnia, raza o nación, su sexo, orientación
sexual, situación familiar, enfermedad o minusvalía, o inciten a ello.
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Por su parte, la regulación del reconocimiento del derecho de asociación,
así como los aspectos relativos al registro de asociaciones y a su disolución
o suspensión, aparecían contemplados en una norma preconstitucional, la
Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964, hasta la reciente aproba-
ción de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, del Derecho de Asociación
(LODA).

La ausencia durante 24 años de un desarrollo normativo constitucional por
parte del legislador orgánico dio lugar, tanto a la intervención del Tribunal
Supremo, como a la del Tribunal Constitucional, para determinar, de un lado,
el propio efecto derogatorio de la Constitución con relación a los preceptos de
la Ley de 1964, y, de otro, el contenido del precepto constitucional y el espa-
cio normativo reservado al legislador orgánico, con relación al ejercicio de las
competencias legislativas de las Comunidades Autónomas en materia de aso-
ciaciones, lo que analizaremos en el apartado siguiente.

32. El efecto derogatorio frente a la Ley de Asociaciones de 1964

Se produce, en primer lugar, una necesaria labor de interpretación del
alcance directo de la Constitución frente a una legislación preconstitucional
que parte tempranamente de los Tribunales ordinarios. Así, la Audiencia
Nacional, en una sentencia de 10 de mayo de 197918, casi cinco meses des-
pués de aprobado el texto constitucional, resolverá en contra de la denega-
ción de la inscripción del Gran Oriente Español en el Registro Nacional de
Asociaciones, razonando la prevalencia de la Constitución en caso de con-
flicto con la normativa anteriormente vigente, en base a la Disposición Dero-
gatoria que ordenaba dejar sin efecto las disposiciones contrarias a la misma.
El Tribunal Supremo en dos sentencias próximas en el tiempo que ratifican
la anterior, ambas de 3 de julio de 1979, volverá a afirmar la aplicación direc-
ta de la Constitución sin necesidad de una ley de desarrollo, como un efecto
propio de la pura aplicación del sistema de fuentes, por lo que el juez ordi-
nario podía anteponer la regulación constitucional al contenido de la Ley de
Asociaciones.

De esta la labor jurisprudencial se deriva ya, por tanto, la eliminación del
sometimiento del ejercicio del derecho de asociación a cualquier tipo de auto-
rización administrativa y la proclamación de la principal garantía de autonomía
de la voluntad asociativa respecto a la Administración.

18 Véase el comentario a esta sentencia realizado por M. SÁNCHEZ MORÓN, "La aplicación directa
de la Constitución en materia de Derechos Fundamentales: el nuevo Derecho de Asociación", REDA, núm.
22, 1979,pág.442 y ss.
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3.3. Los elementos del derecho de asociación

La ausencia de una definición del derecho de asociación en la propia Cons-
titución hizo que el Tribunal Constitucional debiese abordar la tarea de concre-
tar el contenido esencial de este derecho constitucional. En términos generales,
el Tribunal ha reconocido cuatro ámbitos donde se proyecta este derecho, la
denominada libertad positiva de asociación, la libertad negativa, la libertad de
organización y los derechos innatos de los socios.

A. La libertad positiva de asociación

El derecho de asociación se concibe como una expresión del valor superior
de la libertad contenido en el art. 1.1 CE19 que encuentra su expresión natural
en el hecho de asociarse, el cual contiene, a su vez, la doble faceta de la liber-
tad de creación de asociaciones y la libertad de adscripción a las asociaciones
ya creadas. Así, la STC 244/91 la considera "una de las libertades públicas
capitales de la persona que, al asentarse justamente como presupuesto de la
libertad, viene a garantizar un ámbito de autonomía personal y, por tanto, tam-
bién el ejercicio con pleno poder de autodeterminación de las facultades que
componen esa específica manifestación de la libertad". De aquí, que las limi-
taciones constitucionales que pesan sobre determinadas categorías de sujetos
(jueces, militares) sólo afectan a formas especiales de asociación (sindicatos y
partidos políticos), pero no la posibilidad de fundar asociaciones ordinarias o
de formar parte de ellas.

La libertad de creación se manifiesta en la realización del pacto fundacio-
nal, donde se determina la elección de los fines asociativos, y en la redacción
de los Estatutos, sin que en ello exista una interferencia de los poderes públi-
cos, tal como señala la STC 67/1985 de 24 de mayo. Por ello, vimos cómo ya
el Tribunal Supremo declaró derogado por la Constitución el control adminis-
trativo previo a la válida creación de una asociación contenido en el artículo 3
de la Ley de Asociaciones de 1964. Ello no quiere decir, sin embargo, que el
legislador no pueda establecer determinadas "condiciones o requisitos de ejer-
cicio en relación con determinadas modalidades asociativas o en atención a la
distinta naturaleza de sus fines, siempre que los mismos no afecten al conteni-
do esencial de este derecho fundamental" (STC 5/96, de 16 de enero). Sin
embargo, en la STC 115/1987, de 7 de julio se declaró nula la cláusula de la
Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en España que permitía la suspensión gubernativa de las asociaciones
promovidas o integradas mayoritariamente por extranjeros cuando atentaran
gravemente contra la seguridad o los intereses nacionales, el orden público, la

19 E. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El Derecho de Asociación, Tecnos, Madrid, 1996, pág. 151.
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salud o la moral pública o los derechos y libertades de los españoles. El Tribu-
nal consideró que la reserva a favor de la autoridad judicial respecto de las
interferencias en la vida asociativa forma parte del contenido esencial del dere-
cho que no puede ser objeto de modulación por razón de nacionalidad.

Sin que pueda suponer un control, la obligación de registrarse de una aso-
ciación a los meros efectos de publicidad está expresamente contemplada en el
texto constitucional y el Tribunal Constitucional ha ratificado esta obligación
en su STC 21/83, de 22 de marzo20. Esta obligación de registrarse, cuando exis-
ta, genera paralelamente un deber de actuación de la Administración, cuyo
incumplimiento supone una vulneración del derecho constitucional, tal como
se declara en la STC 291/1993.

La caracterización del derecho de asociación como un derecho fundamen-
tal de libertad ha llevado, también, al Tribunal Constitucional a considerar que
no cabe identificar el pacto asociativo como un contrato civil, sino que "tiene
una dimensión y un alcance más amplio, que sobrepasa su mera consideración
iusprivatista" (STC 5/96, de 16 de enero).

Desde la perspectiva de las relaciones de interacción entre Estado y Socie-
dad, subrayadas por el Tribunal Constitucional como consecuencia del recono-
cimiento constitucional de derechos de carácter económico y social (STC
18/1984, de 7 de febrero) y la democracia pluralista (STC 104/1999, de 14 de
junio), de las que se ha destacado el papel promocional que las diversas instan-
cias públicas desarrollan con relación al aumento y mejora del hecho asociati-
vo21, hay que señalar que los eventuales derechos subjetivos creados por el
legislador no forman parte del contenido del derecho constitucional22.

Por su parte, el derecho de asociarse implica la interdicción de discrimina-
ciones personales a la hora de la asunción de nuevos miembros, ya que lo sus-
tantivo es la comunión con los fines asociativos existentes. Tal como se señala
en la STC 218/1989, la integración en una asociación consiste "en un acto por
el cual el asociado acepta los estatutos y se integra en la unidad no sólo jurídi-
ca sino también moral que constituye la asociación". Ahora bien, esta prohibi-

20 Un punto conflictivo a este respecto estriba en la constitucionatidad del artículo 3 de la Ley de Par-
tidos Políticos de 1978, en el que, en el trámite de registro, el Ministerio Fiscal , a propuesta del Ministerio
del Interior, puede interponer ante la autoridad judicial una acción de ilegalidad del part ido, que tiene como
efecto la automaticidad de la suspensión del trámite de inscripción registral. Dado que los partidos polít icos
no forman parte de este estudio no entramos en este debate . Véase en todo caso, L . A G U I A R D E L U Q U E ,
"Artículo 22 . Derecho de Asociación", en O . A L Z A G A (dir), Comentarios a las Leyes Políticas, Edersa,
Madr id , 1982, pág . 616 .

21 G. G E M M A , Constituzione ed associazioni: dalla libertá alla promozione, Giuffré, Milán , 1993 .
22 Así se manifiesta en el Auto del Tribuna! Constitucional 162/1995, de 5 de junio: "no hay funda-

mento alguno que autorice a entender que el derecho de asociación consagrado en el artículo 22 CE esté
investido ya ex constitutione de una dimensión prestacional, en virtud de la cual las asociaciones puedan exi-
gir del Estado que desarrolle una cierta actividad... al objeto de facilitar el cumplimiento de los fines perse-
guidos por las mismas".
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ción de discriminación no implica que los estatutos no contengan procedimien-
tos de admisión que deban respetarse (STC 104/1999, de 14 de junio), ni que
pueda pertenecerse a la asociación que se desee sin respetar las reglas estatuta-
rias ya fijadas (STC 10/1983, de 21 de febrero y 30/1983 de 26 de abril).

Estas interpretaciones constitucionales refuerzan la posición de indepen-
dencia de las asociaciones respecto de los poderes públicos, en su proceso de
constitución formal y en la libre determinación de sus fines, lo que proporcio-
na un marco constitucional adecuado para el desarrollo del tercer sector asocia-
tivo.

B. La libertad negativa de asociación

El derecho de asociación no sólo se extiende a la faceta positiva de asociar-
se voluntariamente, sino que este mismo dato de la voluntariedad, como ejer-
cicio de la autonomía propia de un derecho fundamental, implica inmediata-
mente el reconocimiento del derecho a no asociarse, como una faceta negativa
del mismo (STC 5/81, de 13 de febrero).

Esta libertad negativa comprende en sí dos aspectos: el derecho a no ser
compelido a formar parte de una asociación y el derecho a dejar de pertenecer
a la asociación de la que se fuese miembro.

En el texto constitucional sólo se reconoce expresamente la prohibición de
las afiliaciones obligatorias en el artículo 28 con relación a la libertad sindical,
pero el artículo 10.2 CE, que remite la interpretación de los derechos funda-
mentales a la Declaración Universal de Derechos Humanos y al resto de los
Tratados internacionales sobre la materia, hace que deba acudirse al artículo
2.2 de la mencionada Declaración, donde se señala que "nadie podrá ser obli-
gado a pertenecer a una asociación". Igualmente esta interpretación ha sido
acogida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos23 .

El problema principal con el que se ha enfrentado el Tribunal Constitucio-
nal, en relación con la aplicación de la faceta negativa de este derecho, ha sido
el de analizar su compatibilidad con las Corporaciones de Derecho Público y
con las asociaciones de configuración legal en las que rige la regla de la obli-
gatoriedad de la incorporación a estas organizaciones.

La doctrina del Constitucional ha sido la de declarar en términos generales
que "la libertad de no asociarse es una garantía frente al dominio por el Esta-
do de las fuerzas sociales a través de la creación de corporaciones o asociacio-

23 Así lo hace la Sentencia de 28 de junio de 1981 (asunto Le Compte, Van Leuven y De Meyére) con
relación a la colegiación profesional; la Sentencia de 13 de agosto de 1981 (asunto Young, James y Webs-
ter) sobre la libertad sindical; o la Sentencia de 30 de junio de 1993 (asunto Sugurdur A Sigurjonsson) res-
pecto asociaciones de configuración legal.
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nes coactivas que dispusieran del monopolio de una determinada actividad
social" (STC 67/85, de 24 de mayo).

Por ello, aunque se admita que el legislador puede utilizar la estructura aso-
ciativa para el perseguimiento de determinados fines públicos, esta potestad va
a estar limitada en primer lugar por la necesidad de que dicha forma asociati-
va sea la única forma posible de alcanzar el mencionado fin público o tenga
una justificación constitucional directa como en el caso de los Colegios Profe-
sionales (STC 67/85, de 24 de mayo); además, estas formas asociativas no pue-
den impedir la libertad de asociarse de los particulares con una finalidad simi-
lar, ni constituir, por tanto, un límite al derecho de asociación (STC 89/89 de
11 de mayo; 132/89 de 18 de julio; 67/85, de 24 de mayo; y 5/96 de 16 de
enero); y, finalmente, se va a entender que o bien no están incluidas en el dere-
cho de asociación, como el caso de las Corporaciones Públicas (STC 89/89 de
11 de mayo; 132/89, de 18 de julio) o bien son asociaciones distintas a las pre-
vistas en el artículo 22 CE (STC 67/85, de 24 de mayo; 244/91, de 16 de
diciembre).

Lo que nos interesa destacar llegados a este punto es, en primer lugar, que
nuestro ordenamiento rechaza en términos generales la fórmula corporativa
como forma de organización social y por ello ha de entenderse que desde la
propia Constitución se formula la incompatibilidad con el tercer sector de
aquellas organizaciones en las que está ausente el elemento de la voluntariedad
en su constitución. Ello se extiende a aquellas en las que la doctrina entiende
que puede existir una compatibilidad de la adscripción obligatoria con la liber-
tad negativa de asociación. Es el caso de aquellas asociaciones donde la obli-
gatoriedad es sólo una de las posibles fórmulas que utiliza la norma para el
cumplimiento de un deber del afectado, o no precluye la posibilidad de que se
constituyan otras asociaciones similares voluntariamente24. Al margen de su
calificación jurídica como verdaderas asociaciones, lo definitivo para excluir-
las del tercer sector es que el interés protegido no parte de la voluntad asocia-
tiva, sino que es elegido por las autoridades públicas.

C. La libertad de organización

La libertad de organización es un corolario de la libertad de asociación, que
se expresa esencialmente en la libre configuración del funcionamiento interno
de la asociación plasmado en la redacción de los Estatutos.

Esta faceta del derecho de asociación tiene como fundamento, al igual que
las anteriores, ya que nos encontramos ante la garantía de una libertad, el "evi-

24 G. FERNÁNDEZ FARRERES, Asociaciones y Constitución, Civitas, 1987, pág. 209 y ss. Y también
recientemente con J. GONZÁLEZ PÉREZ, en Derecho de Asociación, Civitas, 2002, pág.105.
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tar interferencias de los poderes públicos, incluido el poder judicial, en la orga-
nización y funcionamiento de las asociaciones" (STC 56/95, de 6 de marzo) de
las que se predica una "potestad autárquica" para organizarse (STC 104/99, de
14 de junio).

Lo destacable de esta doctrina es la extensión de las propias garantías cons-
titucionales frente a las autoridades judiciales a las que se les recuerda que "la
intensidad -e incluso la posibilidad- del control judicial dependerá de múlti-
ples circunstancias -como la afectación o no a otros derechos no estatutarios-
y exigirá en cada caso una cuidadosa labor de ponderación" (STC 218/88, de
22 de noviembre).

Esta libertad de organización se concreta también en la autonomía que
deben gozar los órganos asociativos en el ejercicio de sus funciones, especial-
mente en lo que se refiere a las causas y al procedimiento para la admisión y
expulsión de socios (STC 104/99, de 14 de junio), por lo que la valoración de
la conducta de los socios por sus órganos rectores no puede ser sustituida ple-
namente por el juez, el cual debe limitarse a enjuiciar la razonabilidad de la
medida adoptada (STC 218/88, de 22 de noviembre) o a que se han cumplido
las reglas estatutarias (STC 104/99, de 14 de junio).

D. Los derechos de los asociados

El contenido esencial del derecho de asociación se extiende también a
determinados derechos de los asociados frente a las asociaciones a las que per-
tenecen o a los particulares respecto de las asociaciones a las que pretenden
incorporarse (STC 104/99, de 14 de junio). En términos generales, estos dere-
chos se concretan en la exigencia de que se cumplan los estatutos, si bien deter-
minados derechos y facultades reconocidos por dichos estatutos no alcanzan el
rango de derechos constitucionales, sino que tienen un rango meramente esta-
tutario o negocial, por lo que su tutela judicial "deberá ser dispensada por la
jurisdicción ordinaria a través de procedimientos ordinarios"(STC 56/95, de 6
de marzo).

Expresamente se ha declarado como constitucional el derecho a celebrar
reuniones a las que concurran los asociados convocadas por la asociación (STC
91/83, de 7 de noviembre) y se ha negado del derecho a exigir una determina-
da organización territorial (STC 56/95 de 6 de marzo).

3.4. La delimitación competencial entre Estado y Comunidades
Autónomas

En un sistema de reparto de poder político entre el Estado y las Comunida-
des Autónomas debemos examinar a cual de las dos instancias y en qué medi-
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da corresponde, tanto la regulación de las exigencias de creación, organización
y funcionamiento que se impongan a las asociaciones, como la ejecución de las
intervenciones administrativas previstas en dicha regulación.

Los términos del debate competencial vienen delimitados esencialmente,
del lado del Estado, por la exigencia del artículo 81 CE de reservar a las leyes
orgánicas el desarrollo de los derechos fundamentales y libertades públicas; del
artículo 149.1.1 CE que atribuye al Estado la regulación de las condiciones
básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de sus
derechos constitucionales25; y del art. 149.3 que contiene la cláusula residual
de competencias a favor del Estado.

Por lo que se refiere a las Comunidades Autónomas, algunas de ellas reco-
gieron en sus Estatutos la competencia exclusiva en materia de "asociaciones
de carácter docente, cultural, artístico, benéfico, asistencial y similares" que
desarrollasen sus actividades fundamentalmente en el territorio de la Comuni-
dad Autónoma26.

Se debía interpretar, así, de una parte, el alcance de la reserva de la Ley
Orgánica y si este ámbito normativo coincidía con el de la regulación de las
condiciones básicas y, de otra, si la competencia autonómica constituía un títu-
lo competencial pleno para probar una regulación completa de la materia aso-
ciativa.

Esto último fue clarificado en sentido positivo por la STC 157/92, de 22 de
octubre27, y los dos aspectos primeros, por la STC 173/98, de 23 de julio, que
tuvo que pronunciarse sobre la constitucionalidad de la Ley del Parlamento
Vasco 3/1988, de 12 de febrero, de Asociaciones28.

Los fundamentos de esta sentencia son importantes dado que son los que
ha seguido esencialmente el legislador estatal de 2002.

El Tribunal parte de recordar su doctrina según la cual la reserva de Ley
Orgánica no contiene ningún título competencial habilitante a favor del Esta-
do. Pero, a su vez, sólo el Estado puede dictar esta forma de leyes en desarro-
llo de los derechos fundamentales, por lo que lo sustantivo que debe averiguar-

25 J.J. MARÍN LÓPEZ añade la competencia en materia de legislación civil atribuida al Estado en el
art. 149.1.8, que a mi juicio tendría el efecto propio de ese ámbito material, pero que, como ya sabemos, 110
engloba el conjunto del fenómeno asociativo ("Sobre la Ley vasca de Asociaciones", Revista Jurídica de
Castilla-La Mancha núm. 16, 1992, pág. 121.)

26 Estas previsiones estatutarias sólo aparecen con relación al País Vasco (art 10); Cataluña (art. 9);
Andalucía (art. 13); Valencia (art. 31); Canarias (art. 30); y Navarra (art. 44). El resto de las Comunidades
Autónomas sólo ostentan en materia de asociaciones competencias de ejecución de la legislación y regla-
mentación estatal.

27 Aunque de la STC 173/98, se deriva que esta regulación completa no es aplicable sino a la tipolo-
gía de asociaciones que el propio estatuto menciona, no a cualquier asociación,

28 Ver sobre esta Sentencia el comentario de I. TORRES MURO, "Ley autonómica y derecho de aso-
ciación (STC 173/1998)", en REDC núm. 55, 1999, pág. 263 y ss.
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se es la delimitación del alcance material de dicha reserva y si esta delimita-
ción debe hacerse o no a partir del sistema de distribución de competencias.

Uno de los criterios de delimitación más destacados ha sido la aplicación
de una orientación restrictiva para delimitar el alcance de la reserva, tanto en
lo referente al término a desarrollar, como a la materia misma objeto de la
reserva, por lo que, en palabras de la STC 132/89, el contenido de toda Ley
Orgánica debe extenderse sólo a "la regulación de determinados aspectos esen-
ciales para la definición del derecho, la previsión del ámbito y la fijación dé sus
límites en relación con otras libertades constitucionalmente protegidas". Igual-
mente, el criterio derivado de su conexión con los títulos competenciales ha
sido el de reservar a la Ley Orgánica la regulación de los aspectos esenciales o
el desarrollo directo del propio derecho fundamental, mientras que debe corres-
ponder al legislador ordinario, sea éste estatal o autonómico, la regulación de
la materia sobre la que se proyecta el derecho en sí.

En aplicación de lo anterior, el Tribunal entiende que: "debe considerarse
reservado a la Ley Orgánica ex art. 81.1 CE la regulación de «los elementos
esenciales de la definición» del derecho de asociación o, en otras palabras, la
delimitación de «los aspectos esenciales del contenido del derecho» en lo
tocante a la titularidad, a las facultades elementales que lo integran en sus
varias vertientes (STC 101/1991, fundamento jurídico 2o), al alcance del
mismo en las relaciones ínter privatos, a las garantías fundamentales necesa-
rias para preservarlo frente a las injerencias de los poderes públicos y, muy
especialmente, dada su naturaleza de derecho de libertad, corresponde en
exclusiva al legislador orgánico la precisión de los límites que, en atención a
otros derechos y libertades constitucionalmente reconocidos y respetando
siempre el contenido esencial, puedan establecerse para determinar las asocia-
ciones constitucionalmente proscritas -es decir, las ilegales, secretas y de
carácter paramilitar-, así como los límites en relación al derecho de asociarse
de determinados grupos de personas -militares, jueces, etc.-, o en relación a la
libertad de no asociarse."

Por lo que se refiere al ámbito del art. 149.1.1, el Tribunal menciona, ante
todo, lo ya declarado en la STC 61/1997, en la que se afirmaba que se trata de
un título competencial con contenido propio, no residual, que tiene por objeto
la regulación de las condiciones imprescindibles de la igualdad predicada sola-
mente de los derechos en sí mismos considerados, no de los sectores materia-
les en que se insertan.

Pese a la ausencia de esta legislación básica estatal, el Tribunal se aventu-
ra a señalar un contenido de condiciones básicas referidas al derecho de aso-
ciación en los siguientes términos: "Parece fuera de toda duda que, por su
conexión con el derecho de asociación y por su carácter de «requisitos míni-
mos indispensables» que posibilitan su ejercicio, el legislador estatal podrá
considerar «condiciones básicas» ex art. 149.1.1 CE, tanto lo que podríamos
denominar la definición del concepto legal de asociación, como aquellos
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aspectos concretos de lo que hemos llamado régimen jurídico externo de las
asociaciones (nacimiento de la personalidad, capacidad jurídica y de obrar,
régimen de responsabilidad y causas y efectos de la disolución), que resulten
«imprescindibles o necesarios» en orden a asegurar la igualdad de todos los
españoles en el ejercicio del derecho de asociación y, en cuanto tales, requie-
ren un tratamiento uniforme".

Con esta detallada guía, el legislador orgánico de 2002, en la Disposición
Final Primera, ha ido señalando los apartados de la Ley Orgánica 1/2002, que tie-
nen rango de Ley Orgánica, los que son aplicación del artículo 149.1.1 CE, los
que constituyen legislación procesal al amparo del artículo 149.1.6 CE, los dic-
tados en aplicación del título de Hacienda General del art. 149.1.14 CE, sin per-
juicio de los regímenes tributarios forales y los preceptos que sólo son aplicables
a las asociaciones de ámbito estatal. A lo anterior habría que añadir que estos mis-
mos últimos preceptos también son aplicables a las asociaciones de ámbito auto-
nómico en aquellas Comunidades que de acuerdo con sus Estatutos no posean
competencia legislativa sobre esta materia o que poseyéndola no la hubiesen
ejercitado, en aplicación de la cláusula residual del artículo 149.3 CE29.

Los preceptos orgánicos son realmente escasos y en su mayor parte se limi-
tan a reflejar el contenido del derecho fundamental reconocido en la anterior
jurisprudencia constitucional, como el derecho de asociarse sin autorización
previa, las asociaciones declaradas prohibidas o ilegales, la prohibición de
medidas administrativas preventivas o suspensivas, los derechos de los asocia-
dos o la suspensión y disolución judicial.

Las condiciones básicas de igualdad se refieren principalmente a la regula-
ción de las condiciones de constitución (acuerdo de constitución, acta funda-
cional, estatutos, etc), de los requisitos de funcionamiento y de los actos inscri-
bibles en el Registro.

La legislación procesal se extiende al otorgamiento de acciones ante la
jurisdicción civil o ante la contencioso administrativa y a la regulación de las
comunicaciones de los jueces y Tribunales a los Registros de Asociaciones,

Finalmente, la legislación derivada del título de la Hacienda General se
dirige esencialmente a regular los beneficios otorgables a las asociaciones de
utilidad pública.

29 Recuérdese que, pese a que el art. 28. 2 LOTC, señala que una ley ordinaria puede ser declarada
inconstitucional si modifica o deroga una ley aprobada con carácter de Ley Orgánica, cualquiera que sea su
contenido, la STC 5/1981, de 13 de febrero ha declarado que "la reserva de Ley Orgánica no puede interpre-
tarse de forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva, por el hecho de estar incluida en una Ley
Orgánica, haya de gozar definitivamente del efecto de congelación de rango y de la necesidad de una mayo-
ría cualificada para su ulterior modificación (art. 81.2.CE), pues tal efecto puede y aún, debe, ser excluido
por la misma Ley Orgánica o por sentencia del Tribunal Constitucional, que declaren cuáles de los precep-
tos de aquella no participan de tal naturaleza". Precisamente, esta labor de diferenciación de las normas con
rango de Ley Orgánica dentro del conjunto de la Ley es el cometido de la Disposición Final Primera,
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4. La intervención administrativa sobre el derecho de
asociación

Desde la perspectiva del objeto de nuestro análisis, examinaremos los
aspectos que la actual legislación sobre el derecho de asociación contempla en
relación a los elementos que son relevantes a efectos del tercer sector, es decir,
a las exigencias respecto de la existencia de una organización, a la exigencia de
la ausencia de lucro, a los elementos que garantizan la independencia del mer-
cado y del Estado, a la garantía de un protagonismo de los asociados en las acti-
vidades de la asociación y al reconocimiento de los fines altruistas.

En términos generales, debemos señalar que la actual regulación de la Ley
Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, del Derecho de Asociación (LODA)30, tiene
la virtud de dirigir su contenido expresamente a lo que anteriormente hemos
delimitado como asociaciones del tercer sector propiamente dichas.

En efecto, en su artículo 1 se especifica en sentido positivo que el ámbito
de aplicación de la Ley se dirige a "las asociaciones que no tengan fin de lucro
y que no estén sometidas a un régimen asociativo específico". En función de
ello, de una parte se declara que deben regirse por su legislación específica: los
partidos políticos, los sindicatos, las organizaciones empresariales, las iglesias,
confesiones y comunidades religiosas, las federaciones deportivas y las asocia-
ciones de consumidores y usuarios. De otro lado, se declaran excluidas de la
LODA: las comunidades de bienes y propietarios, las entidades que se rijan por
las disposiciones relativas al contrato de sociedad, las cooperativas, las mutua-
lidades, las uniones temporales de empresas y las agrupaciones de interés eco-
nómico.

Por ello, los comentarios que a continuación se formulan tienen plena apli-
cación a las asociaciones que puedan integrarse, sin lugar a dudas, en el tercer
sector.

4.1. Los requisitos respecto de la organización

La LODA ha contemplado tres niveles de organización, que en puridad
debemos reducir a dos, ya que el primer nivel es precisamente el que se refie-
re a la asociación de hecho, esto es, a la que no cuenta con ninguna estructura
organizativa. Los otros dos niveles serán los de las asociaciones no inscritas en
el Registro y las inscritas.

30 Con relación a esta Ley Orgánica, véase el comentario a la misma realizado por J. GONZÁLEZ
PÉREZ y G. FERNÁNDEZ FARRERES, Derecho de Asociación. Comentarios a la Ley Orgánica 1/2002,
de 22 de marzo, Civitas, Madrid, 2002.
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A. Las asociaciones de hecho

La Disposición Adicional Cuarta regula la responsabilidad de los meros
promotores de "cuestaciones y suscripciones públicas, actos benéficos y otras
iniciativas públicas de carácter temporal, destinadas a recaudar fondos para
cualquier actividad lícita y determinada". En el Proyecto de Ley este tipo apa-
recía denominado "asociaciones de hecho de carácter temporal" y en lugar de
"promotores" se hablaba de "organizadores de asociaciones de hecho de carác-
ter temporal". La única regla para este tipo de situaciones, a las que no es apli-
cable en modo alguno el resto de la Ley, es declarar la responsabilidad perso-
nal y solidaria de los promotores respecto de las personas que hubiesen contri-
buido con relación a la administración y al destino de las cantidades obtenidas.
No se establece, por el contrario, ninguna regla especial respecto de las obliga-
ciones que los promotores hubiesen establecido con terceros, mediante la com-
pra o alquiler de bienes muebles o inmuebles, contratos de servicios, etc.

B. Reglas comunes de organización

A continuación vamos a examinar las reglas de organización que la LODA
impone a todo tipo de asociación, para finalmente contemplar las diferencias
establecidas entre las organizaciones inscritas en el Registro y las no inscritas.

a) Organización interna democrática

El art. 2.5 LODA impone como norma orgánica que "la organización y el
funcionamiento de las asociaciones deben ser democráticos, con pleno respeto al
pluralismo". Se produce, así, la extensión, a todas las asociaciones a las que se
aplica la parte orgánica de la LODA31, de un requisito que la Constitución sólo
contempla con relación a tipos específicos de asociacionismo, como los partidos
políticos, los sindicatos y las asociaciones empresariales, los colegios profesio-
nales y las organizaciones profesionales. La generalidad de la doctrina32 se había
mostrado contraria a esta extensión por considerar que no todos los fines de las
organizaciones sociales exigen una organización interna democrática (piénsese
en las asociaciones científicas). Sin embargo, la STC 137/1998, de 23 de julio, a

31 Incluidos, por tanto, los tipos específicos de asociaciones contemplados en el art. 1.3 LODA, o que
incidan en el ámbito del derecho de asociación reconocido en el artículo 22 de la Constitución, respecto de
los cuáles la Disposición Final Segunda declara supletoria la LODA, excepto los preceptos que tengan rango
de Ley Orgánica, cuya aplicación es directa.

32 Así, E. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El derecho de asociación...,op.cit., págs. 202-203;
J.J. MARÍN LÓPEZ, Sobre la Ley vasca..., op cit., pág.121 y ss; J. M.ª BILBAO UBILLOS, Libertad de
asociación y derechos de los socios, Universidad de Valladolid, 1997, págs 13-14; J. GONZÁLEZ PÉREZ
y G. FERNÁNDEZ FARRERES, Derecho de asociación..., op. cit., pág. 127 y ss.
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la hora de declarar inconstitucional el inciso final del apartado 1 y el apartado 4,
ambos del art. 2 de la Ley vasca de Asociaciones, donde se recogía también el
sometimiento de las asociaciones al principio democrático, señaló que tal decla-
ración pertenecía al ámbito de la reserva de Ley Orgánica, ya que "solamente las
Cortes Generales, mediante Ley Orgánica, tienen competencia para pronunciar-
se sobre si las asociaciones deben organizarse y funcionar democráticamente".
Indudablemente, en esta consideración del Tribunal Constitucional hay una habi-
litación implícita a que la regla democrática pueda ser extendida a la aplicación
del artículo 22 CE por parte del legislador orgánico.

En todo caso, habría que considerar si esta regla impide una finalidad aso-
ciativa lícita y libremente constituida, ya que la generalidad del principio debe
permitir muchas variables orgánicas y mucha flexibilidad en su interpretación,
que debe comenzar por su aplicación a las iglesias, confesiones y comunidades
religiosas, en base a la Disposición Final Segunda, de la que se deduce que la
parte orgánica de la LODA se impone a cualquier tipo específico de asociación.
De hecho, la reciente Ley de Partidos Políticos (Ley Orgánica 6/2002, de 27 de
junio), al desarrollar este principio impone únicamente cuatro reglas: la exis-
tencia de una asamblea general que adopte los acuerdos más importantes; la
elección por sufragio libre y secreto de todos los órganos directivos; la exten-
sión del funcionamiento democrático dentro de los órganos colegiales, y la exi-
gencia de que los Estatutos prevean procedimientos de control democrático de
los dirigentes elegidos. La LODA, por su parte, ni siquiera concreta cuáles
deben ser éstas reglas limitándose a establecer que los Estatutos deben conte-
ner "los criterios que garanticen el funcionamiento democrático de la asocia-
ción" (art. 7.1,g).

En buena parte, el principio democrático se manifiesta más en reglas de
funcionamiento que de organización, que se corresponden en gran medida con
los derechos de los asociados en la participación interna en las actividades de
la asociación, por lo que los examinaremos más adelante. Sin embargo, desde
la perspectiva del ideario general del tercer sector, cabe adelantar que en nada
se opone al mismo la aplicación de este principio, antes al contrario, ya que
implica dotar a los miembros de la organización de un mayor protagonismo en
el cumplimiento de los fines de la asociación.

b) Actos de constitución

Para que la asociación exista como tal, la LODA, con carácter básico, sólo
exige que tres o más personas físicas o jurídicas otorguen un acta fundacional
en documento publico o privado (art. 5 LODA) conteniendo esencialmente los
siguientes elementos (art. 6 LODA):

• nombre y apellidos o razón social de los promotores, su nacionalidad y
domicilio, con arreglo a los artículos 8 y 9;
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• voluntad constitutiva de la asociación y sus eventuales pactos internos,
comprometiéndose a poner en común conocimientos, medios y activida-
des para conseguir unas finalidades lícitas, comunes, de interés general o
particular;

• los Estatutos con el contenido fijado en el art. 7 y en el art. 2.5;

• lugar fecha y firma de los promotores, y

• designación de los integrantes de los órganos provisionales de gobierno.

El otorgamiento del acta dota a la asociación de personalidad jurídica y
plena capacidad de obrar (art. 5.2 LODA), sin perjuicio de la necesidad de su
inscripción en el Registro a los meros efectos de publicidad (art. 10 LODA).
Queda sancionado, por tanto, como norma básica, el hecho de que la inscrip-
ción en el Registro no es un requisito constitutivo de la asociación, ni siquiera
para el otorgamiento a la misma de personalidad jurídica, sino que de su ausen-
cia se derivarán una serie de consecuencias para la propia asociación y sus pro-
motores que veremos más adelante. Por lo mismo, la ausencia de registro de la
asociación no convierte a ésta en una asociación secreta a efectos de su inter-
dicción constitucional.

c) Órganos necesarios

El apartado 1, h) del art. 7 LODA exige que en los Estatutos consten: "Los
órganos de gobierno y representación, su composición, reglas y procedimien-
tos para la elección y sustitución de sus miembros, sus atribuciones, duración
de sus cargos, causas de su cese, la forma de deliberar, adoptar y ejecutar sus
acuerdos y las personas o cargos con facultad para certificarlos y requisitos
para que los citados órganos queden válidamente constituidos, así como la can-
tidad de asociados necesaria para poder convocar sesiones de los órganos de
gobierno o de proponer asuntos en el Orden del día".

Este precepto básico da cuenta de la complejidad mínima que se exige de
la organización interna de cualquier asociación, a lo que habría que añadir los
requisitos derivados de la exigencia de una organización y funcionamiento
democrático.

A su vez, el artículo 11 LODA establece la exigencia básica de que toda
asociación cuente con dos tipos de órganos. Estos órganos necesarios son la
Asamblea General y un órgano de representación. La Asamblea General apa-
rece calificada como el órgano supremo, que está integrado por todos los
socios, exigiéndose que sus acuerdos se adopten por el principio mayoritario y
que se reúna al menos una vez al año. Por lo que se refiere al órgano de repre-
sentación, se establece que su función debe ser la de gestión y representación
de los intereses de la asociación, de acuerdo con las disposiciones y directrices
dadas por la Asamblea General. Los miembros de este órgano deben ser nece-
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sanamente socios y mayores de edad, estar en pleno uso se sus derechos civi-
les y no estar incursos en motivos legales de incompatibilidad. La percepción
de retribuciones por parte de los miembros de estos órganos en función del
cargo que ocupen, debe hacerse constar en los Estatutos y en las cuentas anua-
les aprobadas por la Asamblea.

No cabe, por tanto, un funcionamiento exclusivamente asambleario, con
delegaciones o mandatos puntuales a alguno de sus socios para ejecutar los
acuerdos adoptados, ni que sea el presidente de la Asamblea quien ostente la
representación de la asociación. La libertad de organización aparece aquí limi-
tada a favor de una mayor clarificación de la forma ejecutiva de las decisiones
asociativas.

En el art. 12 LODA se contienen una serie de reglas de funcionamiento de
estos dos órganos que son de aplicación en ausencia de una norma estatutaria
que disponga de otro modo. Así, con relación al órgano de representación, se
presume que sus facultades se extienden a todos los actos propios de las fina-
lidades de la asociación, salvo que los Estatutos exijan una autorización expre-
sa de la Asamblea.

Respecto de la Asamblea, se atribuye su convocatoria extraordinaria por el
órgano de representación, cuando así lo soliciten un mínimo del 10 por 100 de
los asociados. La constitución, en general, de la Asamblea exige una convoca-
toria realizada con quince días de antelación y una presencia de un tercio de los
asociados, designándose su presidente y secretario al inicio de cada reunión.
Sus acuerdos se adoptan por mayoría simple, exigiéndose únicamente mayoría
cualificada de superar la mitad de los presentes o representados respecto a los
acuerdos que tengan como objeto la disolución de la asociación, la modifica-
ción de Estatutos, la disposición o enajenación de bienes y la remuneración de
los miembros del órgano de representación.

d) Obligaciones documentales y contables

El artículo 14 exige a todas las asociaciones una actividad documental que
se extiende, en primer lugar, a la actualización permanente de los datos de los
asociados. En segundo término, se obliga a llevar una documentación contable
conforme a las normas específicas que les sean de aplicación y un inventario
de bienes y de las actividades realizadas, procediéndose anualmente a la apro-
bación de las cuentas de la asociación por la Asamblea General. Finalmente, se
deben recoger en un libro de actas las reuniones de sus órganos de gobierno y
representación.

Se trata, sin duda, de obligaciones mínimas de transparencia de la actua-
ción de la asociación que tienen como principal destino, como veremos, el con-
trol interno por parte de los propios socios.
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C. Las asociaciones no registradas

Ya hemos visto que para el surgimiento de la personalidad jurídica y la
plena capacidad de obrar de la asociación no es un requisito necesario la ins-
cripción de la misma en el Registro33. El artículo 10 señala claramente que
existe una obligación de los promotores de inscribir la asociación "a los solos
efectos de publicidad". Obligación que el art. 24 LODA contempla como un
derecho incluido en el derecho de asociación. Por ello, no se entiende bien la
razón por la cual la LODA se refiere a los promotores para la exigencia de esta
obligación, que a su vez constituye un derecho de la asociación ya creada.
Recordemos que para que se produzca el nacimiento de la asociación, entre sus
requisitos (art. 6) figura el de la designación de los integrantes de los órganos
provisionales de gobierno, y que es a éstos (especialmente al órgano de repre-
sentación, ex art. 11.4) a quienes corresponde actuar en representación de la
asociación. Es decir, que si la Asamblea decidiese no proceder a la inscripción
de la Asociación, los promotores, aunque quisieran, no podrían realizar una
inscripción válida. Es cierto que en el momento fundacional son únicamente
los promotores los integrantes de la Asamblea, pero, lógicamente no todos los
promotores son integrantes del órgano de representación, ni puede descartarse
inicialmente una voluntad contraria a la inscripción, la cual recordemos solo es
obligatoria a efectos de publicidad.

Desde mi punto de vista, la inscripción registral no se puede considerar
como una obligación, sino como una alternativa organizativa. Siguiendo a San-
tamaría34 la publicidad sólo es útil a partir de un cierto nivel de complejidad
organizativa y volumen patrimonial. El art. 10.2 LODA concreta, en efecto,
que la inscripción registral hace pública la constitución y los Estatutos de las
asociaciones y es garantía para los terceros como para sus propios miembros.
Es decir, la decisión de inscribir debe adoptarse en relación con la necesidad
que tal asociación tiene del elemento de la publicidad y, como veremos, de asu-
mir un determinado régimen patrimonial.

Lo anterior no quiere decir que la decisión de no inscribir no tenga sus
consecuencias. En efecto, la LODA contiene una serie de reglas expresas
para las asociaciones no inscritas de indudable importancia que se extienden
esencialmente a la imputación a los asociados y promotores de las responsa-
bilidades patrimoniales frente a terceros asumidas en nombre de la asocia-
ción (arts. 10 y 15) y a la imposibilidad de beneficiarse de las medidas de

33 Sobre el debate doctrinal en este punto, vid. J.A. SANTAMARÍA, "Artículo 22", en, F. GARRIDO
FALLA et al., Comentarios a la Constitución de 1978, Civitas, Madrid, 1980, pág. 288; L. AGUIAR DE
LUQUE, "Artículo 22..." op.cit., pág. 614 y ss; G. FERNÁNDEZ FARRERES, Asociaciones... op.cit., pág.
89 y ss; J. GARCÍA MORILLO, en L. LÓPEZ GUERRA et al. Derecho Constitucional I, Valencia, 1994,
pág. 289; E. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El Derecho de....op.cit., pág. 173 y ss; J. GONZÁLEZ
PÉREZ y G. FERNÁNDEZ FARRERES, Derecho de...op.cit., págs. 182 y ss y 214 y ss.

34 J.A. SANTAMARÍA, op.cit. pág. 289.
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fomento35 (art. 31.4) y de ser declaradas asociaciones de utilidad pública
(art. 32.1,e).

Así, en primer lugar, como se aludía al principio, se hace responsables a los
promotores de las consecuencias de la falta de inscripción (art. 11.3), debien-
do responder (art. 11.4), sin perjuicio de la responsabilidad propia de la asocia-
ción, personal y solidariamente de las obligaciones contraídas con terceros. Al
mismo tiempo (art. 11.4), se determina que los asociados responderán solida-
riamente por las obligaciones contraídas por cualquiera de ellos frente a terce-
ros cuando hubiesen manifestado actuar en nombre de la asociación.

La falta de inscripción, no se liga, así, a la ausencia de personalidad jurídi-
ca, pero sí a uno de sus elementos esenciales, el de la separación de la respon-
sabilidad patrimonial de los asociados y de la asociación. La LODA desvincu-
la, así, la adquisición de personalidad jurídica y la imputación de responsabili-
dad patrimonial. Sólo respecto de las asociaciones inscritas y, por tanto, aco-
modadas al régimen de la publicidad, se predica que sus asociados no respon-
dan personalmente por las deudas de la asociación (art. 15. 1 y 2).

Por el contrario, el art. 10.4 trae a colación una triple responsabilidad que,
en primer término, no queda bien articulada y que es en todo caso discutible
desde el punto de vista del respeto de funcionamiento de una asociación que,
pese a no estar inscrita, está ya válidamente constituida. Por ello, es recomen-
dable que los Estatutos regulen las relaciones de responsabilidad clarificando
algunos elementos como los que se señalan a continuación.

La triple responsabilidad es la de la asociación, la de los promotores y la
de los asociados. Literalmente, se establece la responsabilidad de la asociación,
sin precisar su extensión y operatividad, y una responsabilidad personal y soli-
daria de los promotores respecto de las obligaciones contraídas con terceros
por la asociación. Además, se declara la responsabilidad solidaria de los aso-
ciados por las obligaciones contraídas por cualquiera de ellos frente a terceros
cuando hubiese manifestado que actuaba en nombre de la asociación.

Parece, así, que los promotores y los asociados tienen un régimen distinto
de responsabilidad; los primeros respecto de las obligaciones contraídas por la
asociación en cuanto tal y los segundos de las derivadas de la actuación de los
otros socios. Sin embargo, esta situación no está justificada. En primer lugar,
porque los promotores pueden ni siquiera haber participado en decisiones
tomadas por los asociados en la Asamblea y ejecutadas por el órgano represen-
tativo. Desde esta perspectiva, esta imputación objetiva a los promotores resul-
ta desproporcionada. Del mismo modo, parece absurdo desligar a los asociados
de la responsabilidad por los actos de los órganos de la asociación.

35 Si bien hay que recordar que esta medida en principio solo afecta a ¡as medidas de fomento de la
Administración del Estado, dado el carácter de norma supletoria que tiene el art. 31.
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A mi juicio, el régimen de la responsabilidad de las asociaciones no inscri-
tas, sin dañar el principio de la protección de la seguridad jurídica de terceros,
podría haberse regulado de forma más ajustada y respetuosa del hecho asocia-
tivo existente. De esta forma, debería haberse determinado que de las deudas
contraídas por la asociación o por alguno de sus miembros actuando en repre-
sentación de la misma, responden, en primer lugar, los bienes de la asociación
y subsidiariamente los asociados en la forma prevista en los Estatutos y a falta
de esta previsión, los asociados solidariamente.

En todo caso, si una asociación pretendiese no inscribirse, sería convenien-
te la clarificación del procedimiento interno que debe seguirse cuando cual-
quiera de los promotores o socios es requerido para que haga frente a la totali-
dad de la deuda contraída, facilitando las acciones de regreso en los bienes de
la propia asociación y en los de los restantes promotores y socios.

Además de las consecuencias patrimoniales descritas, las asociaciones no
inscritas no podrán disfrutar de los beneficios previstos en el artículo 31 con
relación a las asociaciones que persigan finalidades de interés general y que se
extienden a medidas de promoción, colaboración, asistencia, información y
publicitación de actividades, ayudas y subvenciones, y establecimiento de con-
venios de colaboración en programas de interés social.

Igualmente, no pueden ser declaradas asociaciones de utilidad pública, al
exigirse en al artículo 32.1,e) que se encuentren inscritas en el Registro corres-
pondiente.

Desde la perspectiva del tercer sector, los elementos organizativos de las
asociaciones no inscritas cumplen, sin lugar a dudas, los requisitos de comple-
jidad y permanencia exigibles, serán únicamente sus fines y especialmente,
dadas las concretas circunstancias legales arriba expresadas, su capacidad de
autofinanciación las que la hagan operativa en su proyección exterior.

D. Las asociaciones inscritas en el Registro

Por oposición a lo anterior, el artículo 15 define el régimen de las asocia-
ciones inscritas, en función de su responsabilidad patrimonial y del régimen de
la responsabilidad de los titulares de los órganos de gobierno y representación
frente a la asociación, los asociados y terceros36.

Así se declara, de un lado, que las asociaciones inscritas responden de sus
obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros y, de otro, que los aso-

36 Asimismo, debe recordarse que el artículo 24 declara que el derecho de asociación incluye el dere-
cho a la inscripción en el Registro de Asociaciones competente, que sólo podrá denegarse cuando no se reú-
nan los requisitos establecidos en la LODA.
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ciados no responden personalmente de las deudas de la asociación. La inscrip-
ción produce, de este modo, la limitación de la responsabilidad patrimonial de
los asociados a los propios bienes de la asociación, adquiriendo así la asocia-
ción todos los elementos tradicionales de la personificación.

De otra parte, los apartados 3 a 6 del art. 15 determinan la responsabilidad
civil, administrativa y penal de los miembros de los órganos de gobierno y de
quienes actúen en nombre y representación de la asociación, remitiéndose ésta
última en su totalidad a la legislación penal.

La responsabilidad civil y administrativa se establece ante la asociación,
los asociados y terceros, por los daños causados y las deudas contraídas por
actos dolosos, culposos o negligentes y por los actos y omisiones realizados en
el ejercicio de sus funciones y por los acuerdos que hubiesen votado. No se
extiende la responsabilidad a quienes se abstuviesen o hubiesen votado en con-
tra. Si no pudiera ser imputada individualmente la responsabilidad, ésta se atri-
buye solidariamente a todos los miembros de los órganos de gobierno y repre-
sentación, a menos que puedan acreditar que no han participado en su aproba-
ción y ejecución o que expresamente se opusieron a ellas.

De este régimen jurídico se desprende, en primer lugar, que la declaración
de la responsabilidad civil de los miembros de los órganos de gobierno y repre-
sentación frente a terceros, no excluye la responsabilidad de la propia asocia-
ción frente a los mismos (art. 1903 Cc), siempre que hubiesen actuado en el
ámbito de los fines propios de la asociación.

De otro lado, si bien se clarifica que la responsabilidad administrativa san-
cionadora sólo es predicable de los miembros de los órganos de gobierno y
representación y no de la propia asociación, ésta por las mismas razones que el
caso anterior, responde de los daños y deudas que se hubiesen contraído con-
tra los bienes públicos.

La especial responsabilidad de los promotores y asociados en el caso de las
asociaciones no inscritas que ya analizamos y la específica referencia de estas
reglas de responsabilidad a las asociaciones inscritas en el Registro, hacen que, a.
mi juicio, sea en los Estatutos de las primeras donde se deban concretar reglas de
responsabilidad similares a las ahora analizadas. Sin embargo, considero, es
extensiva también a las asociaciones no inscritas la regla de la ausencia de res-
ponsabilidad administrativa sancionadora respecto de la asociación en cuanto tal.

4.2. La ausencia de ánimo de lucro

A. Elemento básico en la definición del concepto de asociación

Hemos de recordar que la LODA define su ámbito de aplicación en función
de las asociaciones que no tengan fin de lucro y que no estén sometidas a un régi-
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men asociativo específico, por lo que, sin prejuzgar que existan asociaciones sin
ánimo de lucro en la legislación asociativa específica, lo que sí es cierto es que
la aplicación de la LODA sólo se dirige a asociaciones sin ánimo de lucro.

No existe una definición de este concepto en la LODA, aunque sí se puede
encontrar en la misma, como veremos, un régimen jurídico de un cierto deta-
lle, cuya relevancia estriba en que sus elementos (por ejemplo, la posibilidad
de obtener beneficios) deben entenderse conceptualmente incluidos en la
ausencia de ánimo de lucro.

La Ley 7/1997, de 18 de junio, de Asociaciones de Cataluña, sí efectúa esta
definición (art. 23) en base a tres elementos:

• el destino exclusivo del fruto de su actividad, aunque ésta sea económi-
ca, al cumplimiento de las finalidades de interés general establecidas en
sus Estatutos;

• la prohibición de repartirse los bienes de la asociación entre los asocia-
dos y de cederlos gratuitamente a personas físicas o jurídicas con interés
lucrativo, y

• la excepción de las aportaciones condicionales, a las que se les aplica el
trato impuesto por la condición.

Veremos cómo estos elementos y algún otro aparecen recogidos en los dis-
tintos apartados de la LODA.

B. Regulación de las retribuciones que pueden percibir los miembros de los
órganos de representación

La especial dedicación que pueden exigir determinadas asociaciones a par-
tir de un determinado grado de complejidad organizativa o de dificultad de ges-
tión, puede motivar que los directivos de la asociación, que deben ser socios
por imperativo del art. 11.4, se dediquen profesionalmente a la misma, total o
parcialmente. La LODA admite estas retribuciones en función del cargo, si
bien exige que, en todo caso, este extremo se haga constar en los Estatutos y
en las cuentas anuales aprobadas por la Asamblea General (art. 11.5). En la
regulación del régimen interno de las asociaciones que, a falta de regulación
expresa estatutaria, se contiene en la LODA, se especifica que el acuerdo de
remuneración de los miembros del órgano de gobierno se tenga que adoptar por
una mayoría cualificada consistente en que los votos favorables deben superar
la mitad del número de los miembros presentes o representados.

Estas retribuciones son distintas de las que pueda percibir la misma persona
por desarrollar en la asociación un trabajo retribuido que nada tenga que ver con
la función de representación. Es decir, los trabajadores de la asociación que ten-
gan establecido un contrato laboral con la misma, pueden ser socios de la misma
y en cuanto tales ser elegidos para los órganos de representación, en cuyo caso
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recibirían, de existir, una retribución diferente por tal concepto. Corresponde a
los Estatutos determinar si tal compatibilidad económica es procedente.

Una regla especial rige, sin embargo, cuando se trata de asociaciones decla-
radas de utilidad pública, ya que el artículo 31 .1, c) menciona, entre los requi-
sitos que deben cumplir tales asociaciones, la exigencia de que los miembros
de los órganos de representación que perciban retribuciones no lo hagan con
cargo a fondos y subvenciones públicas. Es decir, tales retribuciones deben sur-
gir de los demás ingresos con los que cuente la asociación.

Sin embargo, esta norma distingue expresamente el caso de que estos
miembros realicen en la asociación otras funciones distintas de las propias del
órgano de representación. Así, prevé que los Estatutos deban determinar los
términos y las condiciones en las que, dada la situación anterior, puedan perci-
bir una retribución adecuada, que en este caso sí podrá ir a cargo de las ayudas
públicas recibidas.

El artículo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de
las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo
(LIF) exige que para que las asociaciones de utilidad pública puedan acogerse al
régimen fiscal definido a favor de las consideradas por la LIF "entidades sin fines
lucrativos", deben cumplir los requisitos contenidos en el artículo 3 de la men-
cionada Ley. Entre estos requisitos, el artículo 3.5 de la misma se refiere a la gra-
tuidad del desempeño de los cargos directivos. En él se prevé que el cargo de
representante estatutario de las asociaciones deba ser gratuito, sin perjuicio del
derecho de ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que el des-
empeño de su función les ocasione y de las retribuciones por la prestación de ser-
vicios distintos de los de sus funciones directivas. Además, se exige que dicho
representante no tenga intereses económicos en los resultados de la actividad
desarrollada por la asociación, ya sea por sí mismo o por persona interpuesta.

Sin embargo, el apartado segundo de este precepto señala que será respeta-
do el régimen específico previsto para el caso de entidades que hayan sido
declaradas de utilidad pública mediante Ley.

Estos supuestos de condicionamiento de ayudas públicas a la ausencia de
remuneración de los órganos directivos de las asociaciones no supone una con-
tradicción con la ideología que subyace al movimiento del voluntariado, inclu-
so no sería contradictorio con la misma que en la definición de asociación sin
fin de lucro se hubiese excluido esta forma de retribución. Por ello, la regula-
ción contenida en la LODA parece equilibrada.

C. Regulación del destino de los beneficios obtenidos por las asociaciones

El artículo 13.2 de la LODA señala que "los beneficios obtenidos por las
asociaciones, derivados del ejercicio de actividades económicas, incluidas las
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prestaciones de servicios, deberán destinarse, exclusivamente, al cumplimien-
to de sus fines, sin que quepa en ningún caso su reparto entre los asociados ni
entre sus cónyuges ni personas que convivan con aquellos con análoga relación
de afectividad, ni entre sus parientes, ni su cesión gratuita a personas físicas o
jurídicas con interés lucrativo".

Existen en este precepto una serie de elementos que conviene deslindar. De
una parte, la autorización implícita a las asociaciones sin ánimo de lucro para
la realización de actividades económicas. De otra, una vinculación de los bene-
ficios de la asociación a sus propios fines. También una expresa prohibición de
reparto entre los asociados y sus familiares y, finalmente, otra prohibición de
cesión gratuita de sus bienes a personas con ánimo de lucro.

Como se ha mencionado, este precepto aclara que el carecer de ánimo de
lucro no es incompatible con la realización de actividades económicas, ya sean
éstas de producción o de prestación de servicios. Tampoco lo es la obtención
de beneficios, no solamente los derivados como dice la LODA de estas activi-
dades económicas, sino también los derivados de las cuotas de los socios o de
las donaciones recibidas, o del importe de la venta de bienes de la asociación.

Lo significativo, por tanto, de la ausencia de lucro es la vinculación de tales
beneficios a la realización de los fines asociativos previstos en los Estatutos.
Ello permite que en caso de que los mecanismos financieros cubran sobrada-
mente unos determinados fines asociativos, éstos puedan ser objeto de amplia-
ción a través de la oportuna reforma estatutaria.

Reforzando el destino de los bienes de la asociación a sus fines propios, la
norma impide que se realice un reparto de los mismos entre los socios y sus
familiares, incluyendo las relaciones de afectividad de las parejas no formali-
zadas, lo que incluye a las compuestas por personas del mismo sexo.

En lo que se refiere a la cesión de bienes, nos encontramos con dos matiza-
ciones. En primer lugar, se refiere la norma a cesiones gratuitas, por lo que las
cesiones onerosas siempre son posibles, destinando obviamente el importe de la
cesión al patrimonio de la asociación. Se permite, en cambio, cesiones gratuitas
siempre que el perceptor no tenga, a su vez, ánimo de lucro. Se ha señalado37 con
razón que no basta con que la persona perceptora de la cesión no tenga ánimo de
lucro, sino que el destino que ésta dé a los bienes cedidos debe ser congruente
con los fines de la asociación cedente, ya que si no se estaría produciendo una
detracción de bienes de los fines asociativos. Sería, por ello, conveniente que los
Estatutos clarificasen este punto, bien permitiendo genéricamente las cesiones
gratuitas a cualquier otra persona sin ánimo de lucro, lo que constituiría por sí
mismo un fin de la asociación, bien condicionando estas cesiones al uso de los
bienes dentro del giro de los fines de la propia asociación.

37 J. GONZÁLEZ PÉREZ y G.FERNÁNDEZ FARRERES, Derecho de .... op.cit., pág. 237.
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D. Regulación de las percepciones patrimoniales o económicas con motivo de
la separación voluntaria de uno de sus miembros

No entra dentro del concepto de reparto entre socios, prohibido, como aca-
bamos de ver, por el artículo 13.3, el supuesto de la percepción de las partici-
paciones patrimoniales iniciales, u otras aportaciones económicas (excepto las
cuotas que le correspondiesen como asociado), que hubiese realizado un socio
en caso de que decida la separación voluntaria. El artículo 23.2 contempla este
supuesto sometiéndolo al cumplimiento de "las condiciones, alcances y límites
que se fijen en los Estatutos" y a que dicha "reducción patrimonial no impli-
que perjuicios a terceros".

Esta regulación abre algunas incógnitas. En primer lugar, dentro del caso de
separación voluntaria, nos podemos encontrar en que los Estatutos no digan nada
al respecto. En este caso, en principio, no se generaría el derecho a percepción de
ningún bien, pues si no se han hecho figurar en los Estatutos, lo más probable es
que no hayan existido tales aportaciones condicionadas. Sin embargo, el proble-
ma se puede producir con relación a las aportaciones iniciales condicionadas, que
no se reflejen en los Estatutos pero sí en el Acta Fundacional. En efecto, el artí-
culo 6 LODA contempla en su apartado b), como contenido de dicha Acta, los
pactos que los promotores hubiesen establecido, por lo que pudiera suceder que
la aportación condicionada de bienes figurase en este apartado y no en los Esta-
tutos. A mi juicio, en este caso hay que entender que estos pactos tienen carácter
estatutario por lo que procedería la devolución patrimonial.

El segundo lugar, queda sin resolver el caso de las expulsiones o separacio-
nes forzosas. Si los Estatutos prevén que no se producen devoluciones patrimo-
niales, ni aún las condicionadas, el tema queda cerrado. Si los Estatutos prevén
las devoluciones de aportaciones condicionadas, habría que interpretar si la
LODA prohibe dicha previsión estatutaria al autorizar sólo los casos de sepa-
ración voluntaria. A mi juicio, al tratarse del ejercicio de un derecho de liber-
tad, lo no regulado por la norma debe entenderse que queda a la libre disposi-
ción de la voluntad fundacional y estatutaria.

En el caso de Cataluña, hay que recordar que en el artículo 2.2 de la Ley 7/97,
al hilo de definir el concepto de asociación sin ánimo de lucro, tras prohibir el
reparto de bienes entre los socios, se exceptúan "las aportaciones condicionales,
que tienen el trato impuesto por la condición". Por lo que, al ser el artículo 23.2
LODA un precepto de aplicación supletoria, en el ámbito de aplicación de la Ley
catalana, las aportaciones condicionadas, cualquiera que sea el supuesto que con-
duce a su recuperación, se rigen por los términos de la propia condición.

E. Regulación del destino de los bienes de la asociación en caso de disolución

El artículo 17.2 LODA determina que en caso de disolución se deberá dar
al patrimonio de una asociación el destino previsto en sus Estatutos. A su vez,
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el artículo 7.1, k) LODA exige que consten en los Estatutos las causas de diso-
lución y el destino del patrimonio, añadiéndose expresamente que dicho desti-
no "no podrá desvirtuar el carácter no lucrativo de la entidad". Por ello, los
extremos previstos en los artículos 13.2 y 23.2, anteriormente analizados y en
los que se concreta el régimen sustancial del sentido que debe darse a la ausen-
cia de lucro, son también de aplicación a este caso.

Corresponde a los liquidadores de la asociación, a la vista del artículo
18.3,e), "aplicar los bienes sobrantes de la asociación a los fines previstos por los
Estatutos", debiendo proceder, en el caso de las asociaciones inscritas, a deposi-
tar en el de asociaciones, la documentación que se refiera " al destino dado al
patrimonio remanente como consecuencia de la disolución de la entidad".

43. La independencia asociativa respecto a las autoridades públicas

A. La libertad de constitución y disolución

La LODA se ha encargado de reflejar en su articulado, normalmente con
rango de norma orgánica, las declaraciones de contenido del derecho constitu-
cional de asociación y los principios aplicables realizados por el Tribunal
Constitucional y que fueron examinados más arriba.

Se produce, así, un reconocimiento de las asociaciones como manifesta-
ción de un principio general de libertad -"todas las personas tienen derecho a
asociarse libremente para la consecución de sus fines" (art. 2.1)-, que com-
prende tanto la libertad positiva -"el derecho de asociación comprende la liber-
tad de asociarse o crear asociaciones, sin necesidad de autorización previa"
(art. 2.2)-, como la negativa -"nadie puede ser obligado a constituir una aso-
ciación, a integrarse en ella o a permanecer en su seno, ni declarar su pertenen-
cia a una asociación legalmente constituida" (art. 2.3).

Estas manifestaciones se confirman con lo establecido en los artículos 19,
donde se declara la libertad y voluntariedad de la integración asociativa, y 17,
que regula las causas de disolución de las asociaciones.

No obstante la LODA, en su artículo 3, a) mantiene la restricción que opera
para los extranjeros no residentes en la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciem-
bre. En efecto, según este precepto, las personas físicas pueden constituir y for-
mar parte de las asociaciones, siempre que no estén sujetas a ninguna condi-
ción legal para el ejercicio del derecho. Esta "condición legal" aparece en el
artículo 8 de la mencionada Ley 8/2000, según la cual, "todos los extranjeros
tendrán el derecho de asociación, conforme a las leyes que lo regulan para los
españoles y que podrán ejercer cuando obtengan autorización de estancia o
residencia en España".
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B. La autonomía de los órganos de gobierno

Como principio general, la autonomía de los órganos de gobierno de las
asociaciones se manifiesta a través de su autonomía estatutaria, ya que es en
los Estatutos de la asociación donde principalmente se fijan las reglas del fun-
cionamiento de los mismos (art. 11.2), ya que lo dispuesto en la LODA sólo
tiene aplicación de forma subsidiaria, en defecto de regla estatutaria (art. 12).

Igualmente, desde la perspectiva de la exigencia de responsabilidad de los
miembros de los órganos de gobierno (art. 15) se manifiesta una dependencia
esencialmente jurídica y reglada respecto de un eventual comportamiento ilíci-
to, exigida por los socios y por los terceros afectados.

C. Limitaciones expresas respecto a la actuación de las autoridades públicas

De forma paralela a lo anterior, la LODA contiene limitaciones expresas a
la actuación de las autoridades públicas. Así, en primer lugar el artículo 2.2
prohibe la existencia de autorizaciones previas que condicionen el ejercicio de
la libertad de asociación, prohibición que vuelve a ratificarse y a ampliarse, con
relación a posibles medidas suspensivas, en el 4.2 donde se dispone que: "La
Administración no podrá adoptar medidas preventivas o suspensivas que inter-
fieran en la vida interna de las asociaciones".

Este precepto que tiene rango orgánico es de singular trascendencia, pues
de su interpretación depende la validez de la suspensión del procedimiento de
inscripción previsto en el sistema de Registro de Asociaciones del artículo 30.

En efecto, la principal y más intensa forma de intervención administrativa
en el régimen asociativo se produce con ocasión del trámite de inscripción en
el Registro. En éste aparecen tres supuestos; en dos de ellos se trata de con-
troles formales y en un tercero de un control material sobre los fines de la aso-
ciación.

El primer supuesto, se refiere a la existencia de defectos en la tramitación
de la petición de inscripción: defectos formales en la solicitud o en la documen-
tación que la acompaña, denominaciones que coincidan con otra inscrita o que
puedan inducir a confusión o error y denominaciones que coincidan con una
marca registrada notoria. En este caso se produce una suspensión del plazo
para proceder a la inscripción hasta que se subsanen los defectos advertidos.

El segundo supuesto se refiere a los casos en que se pretende inscribir una
entidad que no puede incluirse en el ámbito de aplicación de la LODA o no
tenga naturaleza de asociación. En este caso procede la no inscripción y la
remisión al Registro correspondiente.

Se trata en ambos casos de una intervención revisora de los aspectos for-
males de las asociaciones a la hora de proceder a su inscripción registral, en las
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que no se evalúan ni las intenciones ni las conductas de los miembros de la aso-
ciación.

El tercer supuesto se refiere a los casos en que se encuentren indicios racio-
nales de ilicitud penal en la constitución de la asociación. En este caso se da
traslado al Ministerio Fiscal y al órgano jurisdiccional competente, quedando
suspendido el procedimiento de inscripción hasta tanto recaiga resolución judi-
cial firme. Aquí se produce, en cambio, una intervención que está basada en un
previo enjuiciamiento del propio hecho constitutivo de la asociación, es decir,
de las intenciones de sus fundadores y de los fines por ellos propuestos. Se
afecta así, a mi juicio, al núcleo del contenido del derecho de asociación como
un derecho de libertad.

Es cierto que esta intervención no constituye una autorización previa para
el ejercicio del derecho de asociación, ya que, como hemos visto, la asociación
cuya inscripción se paraliza ya existe legalmente y está incluso dotada de per-
sonalidad jurídica. Pero aquí es donde aparece la interpretación del artículo 4.2
LODA, pues su contenido va más allá que la prohibición de autorizaciones pre-
vias y, como decíamos, se extiende a impedir medidas "preventivas o suspen-
sivas que interfieran en la vida interna de las asociaciones". Se ha interpreta-
do38 que este precepto se refiere a la previsión contenida en el artículo 24 de la
Constitución, con arreglo a la cual sólo cabe la disolución o suspensión de las
actividades de una asociación en virtud de resolución judicial. Pero, precisa-
mente este precepto aparece expresamente reproducido en otra norma de la
LODA, el artículo 38, referido a los casos de suspensión y disolución judicial.

A mi juicio, el artículo 4.2 va más allá de la prohibición de la suspensión
administrativa de las actividades de una asociación y se extiende a cualquier
medida que afecte a cualquier acto singular o a cualquier relación concreta de
la asociación con terceros. Por ello, no puede descartarse que exista una con-
tradicción entre este precepto y la intervención administrativa que, con motivo
de la inscripción y en base a un juicio sobre la voluntad asociativa, se concre-
ta en la suspensión de un procedimiento del que, de ultimarse, se derivarían
indudables ventajas para la asociación, tal como comprobamos al referirnos a
las asociaciones no inscritas. Con esta actuación se produce, sin duda, una
"interferencia" en la vida de la asociación, cuyos promotores y socios deben
permanecer como responsables patrimoniales de los actos de la asociación y les
impide la obtención de ayudas y subvenciones.

Otras medidas de limitación de la actuación administrativa en el hecho aso-
ciativo se refieren, en primer lugar, al supuesto permitido por el artículo 2.6 en
base al cual puede constituirse una asociación entre una entidad pública y parti-
culares. Este supuesto está concebido expresamente como una medida de fomen-

38 J. GONZÁLEZ PÉREZ y G. FERNÁNDEZ FARRERES, Derecho de...., op.cit., pág.175.
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to y apoyo al fin asociativo de los particulares y en el mismo se garantiza que la
actuación de la entidad pública debe realizarse en condiciones de igualdad para
evitar una "posición de dominio" en el funcionamiento de la asociación.

Finalmente, el artículo 2.8 proscribe que los poderes públicos puedan efec-
tuar ninguna discriminación entre ciudadanos en función de su condición de
miembros de una determinada asociación.

D. La tutela judicial del derecho de asociación

Esta protección legal de la autonomía, que en lo relativo a la materia de
organización el Tribunal Constitucional llega a denominar potestad autárquica
(STC 104/99), se consagra en la LODA mediante la tutela del derecho de aso-
ciación a través de los procedimientos especiales para la protección de los dere-
chos fundamentales de la persona existentes en la Orden jurisdiccional y por el
procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 37). Desde esta
perspectiva, la autonomía asociativa frente a las Administraciones públicas
cuenta en España con el máximo nivel de protección jurisdiccional.

Se reproducen, además, las garantías constitucionales, que reservan al juez
la decisión de declarar la suspensión de las actividades de la asociación o su
disolución (art. 38).

De forma expresa se regula el hecho de que sea el Juez quien ordene direc-
tamente a los Registros la inclusión en los mismos de sus resoluciones que
afecten a cualquiera de los actos susceptibles de inscripción registral (art. 41).

4,4. Los derechos activos de los asociados

Pese a que el artículo 21 aparece titulado como "derechos de los asocia-
dos", estos derechos aparecen recogidos a lo largo de toda la LODA. Sí nos
sirve, en cambio, el artículo 21 para elaborar una clasificación de estos dere-
chos en torno a cuatro elementos: derechos de participación, de información,
de garantías frente a la propia asociación y de control.

A. Derechos de participación

Los derechos de participación, vienen descritos en el artículo 21,a) con rela-
ción a las actividades de la asociación, los órganos de gobierno y representación,
el ejercicio del derecho del voto y la asistencia a la Asamblea General. No obs-
tante, este derecho de participación hay que enmarcarlo dentro de la declaración
contenida en el artículo 2.5, donde se proclama que "la organización interna y el
funcionamiento de las asociaciones deben ser democráticos, con pleno respeto al
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pluralismo", declaración que vuelve a ser recordada en el artículo 7,g), en el cual
se exige que en los Estatutos se contengan "los criterios que garanticen el funcio-
namiento democrático de la asociación". A tal efecto, el artículo 11.3 exige que
la Asamblea General adopte sus acuerdos "por el principio mayoritario o de
democracia interna". A su vez, el artículo 12,d) completa lo anterior establecien-
do, como normas de régimen interno de las asociaciones que rigen a falta de
regulación en los Estatutos, la principal regla del funcionamiento democrático de
toda institución que no es otra que el sistema de adopción de acuerdos por mayo-
ría simple, y la exigencia de mayoría cualificada de la mitad de los votos de los
miembros presentes o representados para la adopción de los principales acuerdos
de la asociación: disolución, modificación de Estatutos, disposición o enajena-
ción de bienes y remuneración de los miembros del órgano de representación.

La propia participación en la vida de la asociación, además de constituir
una obligación para los asociados (art. 22), se garantiza, en primer lugar, por la
exigencia legal de la convocatoria de la Asamblea General al menos una vez al
año (art. 11.3) o por la regulación supletoria contenida en al artículo 12,b) que
permite al 10 por 100 de los socios promover la convocatoria de asambleas
extraordinarias y, asimismo, por el hecho de que sólo los asociados pueden for-
mar parte del órgano de representación (art. 11.4).

B. Derechos de información

El derecho de información se contempla en al artículo 21 ,b) con relación a
la composición de los órganos de gobierno y representación y al conocimiento
del estado de cuentas y del desarrollo de las actividades realizadas. Ello se
completa con lo dispuesto en el artículo 14, donde se contemplan las obligacio-
nes documentales y contables de la asociación, que obliga a ésta a tener actua-
lizada la relación de socios y de las actividades realizadas; a llevar un libro de
actas de las reuniones de los órganos de gobierno y representación; una conta-
bilidad que permita obtener una imagen fiel del patrimonio, de los resultados
económicos y de la situación financiera; y un inventario de bienes. Sobre todos
estos datos tiene derecho de acceso el socio a través de los órganos de repre-
sentación, en las condiciones permitidas por la Ley Orgánica 15/99, de 13 de
diciembre de Protección de Datos de Carácter Personal39.

C. Garantías frente a la asociación

Respecto de los derechos que garantizan la posición del socio frente a la
asociación o, más en concreto, a la actuación de sus órganos de gobierno y

39 Vid. en este sentido lo dispuesto en el art. 11 de dicha Ley Orgánica 15/99.
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representación, el artículo 21,c) señala el de "ser oído con carácter previo a la
adopción de medidas disciplinarias contra él y a ser informado de los hechos
que den lugar a tales medidas, debiendo ser motivado el acuerdo que, en su
caso, imponga la sanción". Ello se complementa con la previsión del artículo
7,e) que exige que consten en los Estatutos los requisitos y modalidades de
admisión y baja, sanción y separación de los asociados y sugiere que se inclu-
yan las consecuencias del impago de las cuotas.

D. Derechos de control

Finalmente, los derechos de control del socio aparecen recogidos en el artí-
culo 21,d), referidos a la impugnación de los acuerdos de los órganos de la aso-
ciación que estime ilegales. A ello se debe añadir la previsión del artículo 14.3
respecto de la aprobación anual de las cuentas por la Asamblea General; la exi-
gencia de responsabilidad civil y penal a los miembros de los órganos de gobier-
no y representación (art. 15.3 a 6), y la regulación en el artículo 40.2 y 3 de las
acciones ejercitables frente a los acuerdos y actuaciones de la asociación.

Este conjunto de derechos parecen suficientes para garantizar que sea la
voluntad de los asociados la que presida el funcionamiento de la asociación,
pudiendo llevar al seno de la misma las sugerencias y propuestas que cada aso-
ciado considere oportuno y que sean experiencia de su actuación dentro de las
propias actividades de la asociación.

4,5. El reconocimiento de fines altruistas

A. La actividad pública de fomento

La presencia del artículo 9.2 en nuestra Constitución hace que sea coheren-
te con el respeto a los derechos fundamentales por parte de los poderes públi-
cos la existencia de políticas que pretendan su práctica y promoción.

Ahora bien, como ha señalado la doctrina40, no todo tipo de ayuda es adecua-
da para la promoción de los derechos fundamentales, ya que los requisitos que se
pudiesen imponer para su obtención podrían condicionar el ejercicio mismo de
estos derechos41. Por ello, lo adecuado es que, con relación a las ayudas dirigidas
al fomento del asociacionismo, éstas se encuadrasen dentro de lo que conceptual-

40 G. F E R N A N D E Z FARRERES, La subvención: concepto y régimen jurídico, IEF, Madrid , 1983,
pág. 230 y ss .

41 Vid. en este sentido, J .L. MARTÍNEZ L Ó P E Z - M U Ñ I Z , "Subvenciones al ejercicio de libertades y
derechos fundamentales en el Estado social de Derecho: educación y sindicatos", REDA núm. 4 7 , 1995,
pág.307 y ss.
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mente se conocen como "subvenciones de actividad"42, que se caracterizan por dar
apoyo a la propia realización de la actividad, sin exigir resultado alguno que no sea
que los fondos concedidos vayan a parar al fin para el que han sido otorgados.

La LODA contempla dos instancias finalistas para el otorgamiento de sub-
venciones, aunque en la realidad será muy difícil establecer las diferencias
entre ambas. La primera de ellas, de la que nos ocuparemos inmediatamente,
se refiere al fomento de las asociaciones que realicen actividades "de interés
general". La segunda es la relativa al fomento de aquellas asociaciones que
merezcan la calificación de asociaciones de "utilidad pública".

Así, los artículos 4 y 31 contienen los elementos de una política de fomen-
to general dirigida a las asociaciones de interés general. Cuando esta política
de fomento se concrete en ayudas y subvenciones se podrán condicionar al
cumplimiento de requisitos que estipulen los órganos concedentes (art. 4.3 y
31.3), entre los que expresamente se menciona el de su destino al fin subven-
cionado (art. 31.3). Sin embargo, en todo caso se deberá respetar, tal como se
señala en el artículo 31.1, la libertad y autonomía de las asociaciones frente a
los poderes públicos. Por lo que en ningún caso se podrán imponer requisitos
que condicionen dicha autonomía y libertad.

Además del capítulo de ayudas y subvenciones, la LODA prevé que los
poderes públicos deben ofrecer a las asociaciones el asesoramiento y la infor-
mación técnica de que dispongan y que les sea útil para el desarrollo de sus
proyectos de interés general (art. 4.4), lo que constituye, dado el carácter bási-
co de la norma, un verdadero derecho subjetivo de las asociaciones frente a
todas las Administraciones públicas. Con relación a la Administración del Esta-
do, la LODA recoge la posibilidad de que ésta realice, asimismo, campañas de
divulgación y reconocimiento de las actividades de las asociaciones que persi-
gan objetivos de interés general.

No pueden considerarse, sin embargo, desde la perspectiva del tercer sec-
tor, las actividades realizadas a través de los convenios de colaboración en pro-
gramas de interés social previstos en el artículo 31.5, dado que el grado de
dirección que lleva a cabo la Administración en la gestión de estos programas
nos conduce a contemplar supuestos en los que las ayudas convenidas condi-
cionan la forma de actuación de la asociación y el objeto de su actividad.

B. La prohibición de ayudas

La LODA establece, sin embargo, una serie de supuestos que quedan
excluidos de toda medida de fomento. Uno que ya ha sido comentado es el caso

42 Sobre este concepto, por oposición al de "subvenciones de resultado", vid., igualmente, G. FER-
NÁNDEZ FARRERES, La subvención.. op.cit., pág. 230 y ss.
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de las asociaciones no inscritas (art. 31.4), si bien esta medida, dado la suple-
toriedad de esta norma, sólo afecta, en principio, a las medidas de fomento de
la Administración del Estado.

El segundo supuesto se refiere a las asociaciones que vulneren en su régi-
men de admisión o funcionamiento el principio de no discriminación (art. 4.5).
Este supuesto es de difícil comprensión43, ya que no se explica por qué en tales
supuestos sólo se prohiben las ayudas y no la asociación en sí.

Lo mismo sucede con el último supuesto de prohibición de ayudas y que se
refiere a las asociaciones que con su actividad promuevan o justifiquen el odio
o la violencia o enaltezcan o justifiquen el terrorismo o a quienes lo practican,
o realicen actos que entrañen descrédito, menosprecio o humillación de las víc-
timas del terrorismo o de sus familiares (art. 4.6). En este supuesto, además, la
misma norma se encarga de precisar el concepto de actividad bajo una doble
perspectiva. De un lado, se debe entender que se comete dicha actividad "cuan-
do alguno de los integrantes de sus órganos de representación, o de cualquier
otro miembro activo, haya sido condenado por sentencia firme por pertenencia,
actuación al servicio o colaboración con banda armada en tanto no haya cum-
plido completamente la condena, si no hubiese rechazado públicamente los
fines y los medios de la organización terrorista a la que perteneció o con la que
colaboró o apoyó o exaltó". De otro, también se considera como tal actividad,
"cualquier actuación realizada por los miembros de sus órganos de gobierno y
de representación o cualesquiera otros miembros, cuando hayan actuado en
nombre, por cuenta o en representación de la asociación, aunque no constituya
el fin o la actividad de la asociación en los términos descritos en sus Estatutos".

En ambos supuestos se parte del hecho de que tales asociaciones no son ilí-
citas, pues éstas en ningún caso (art. 2.7) hubiesen podido constituirse válida-
mente (art. 5.1), ni hubiesen podido registrarse (art. 30.4). Ello nos exige algu-
nas consideraciones.

En primer lugar, se debe tratar de hechos posteriores a la constitución e ins-
cripción de la asociación y que no hayan sido ya aducidos por la Administra-
ción en el trámite de inscripción registral como hechos delictivos, habiendo
fallado los tribunales en contra de dicha calificación.

En segundo término, debe tratarse de una medida provisional en tanto se tra-
mita la vía del artículo 30.4 de la propia LODA que obliga al órgano competen-
te a dictar una resolución motivada cuando se encuentren indicios racionales de
ilicitud penal en la actividad de la asociación, dando traslado de toda la documen-
tación al Ministerio Fiscal o al órgano jurisdiccional competente y comunicando
esta circunstancia a la asociación afectada. Si, posteriormente, el órgano judicial
no encontrase motivados tales indicios, no cabría mantener estas prohibiciones.

43 J. GONZÁLEZ PÉREZ y G. FERNÁNDEZ FARRERES, El Derecho de..., op.cit., pág.172.
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C. Las Asociaciones de utilidad pública

Respecto de este tipo cualificado de asociaciones, la gran diferencia con las
meras asociaciones que persigan fines de interés general, estriba en el cuadro
de derechos que les otorga el artículo 33:

• Usar la mención F "Declarada de Utilidad Pública" en toda clase de docu-
mentos a continuación de su denominación.

• Disfrutar de las exenciones y beneficios fiscales que las leyes reconoz-
can a favor de las mismas, en los términos y condiciones previstos en la
normativa vigente44.

• Disfrutar de beneficios económicos que las leyes establezcan a favor de
las mismas.

• Asistencia jurídica gratuita en los términos previstos en la legislación
específica45.

Sin embargo, lo que no queda claro es la diferencia conceptual sustantiva
entre ambos tipos de asociación, ya que también las asociaciones de utilidad
pública se definen como aquellas que sus fines estatutarios tiendan a promover
el interés general, bien que limitado a una serie de campos que, sin embargo,
por su copiosidad y generalidad46, hacen tal límite inexistente.

Por su parte, los restantes requisitos son, de una parte, pura redundancia,
como el referido a que su actividad no esté restringida exclusivamente a bene-
ficiar a sus asociados, sino que debe estar abierta a cualquier otro posible bene-
ficiario (art. 32,b), ya que en caso contrario no serían sus fines de interés gene-
ral. De otra, son requisitos de organización, bien referidos a las retribuciones
de los órganos de representación (art. 32,c), bien relativos a los medios dispo-
nibles (art. 32,d), bien a la exigencia de inscripción registral (art. 32,e)47. En
todo caso, estos requisitos, así como el procedimiento para su declaración apa-
recen regulados con detalle en el R.D. 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre
Procedimientos relativos a Asociaciones de Utilidad Pública,

44 Las principales exenciones y beneficios fiscales son los contenidos en la LIF , a donde nos remit imos.
45 La Ley 1/96, de 10 de enero, de Asistencia Jurídica gratuita, recoge este supuesto en su artículo 2,c),

bien que condicionado a la acreditación de insuficiencia de recursos, que la propia Ley l/96(art. 3.6) cuan-
tifica en función de que "su base imponible en el Impuesto de Sociedades fuese inferior a la cantidad equi-
valente al triple del salario mínimo interprofesional en cómputo anua]".

46 Así , los posibles ámbi tos de las asociaciones de utilidad pública se extienden a los de "carácter c ívico,
educa t ivo , científico, cultural , depor t ivo, sanitario, de promoción de los valores const i tucionales, de promoción
d e los derechos humanos , de asistencia social , de cooperación para el desarrol lo, de promoción de la mujer, de
protección d e la infancia, de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia, de defensa del med io
ambiente, de fomento de la economía social o de la investigación, de promoción del voluntariado social, de
defensa de consumidores y usuarios, de promoción y atención a las personas en riesgo de exclusión por razo-
nes físicas, sociales, económicas o culturales, y cualesquiera otros de similar naturaleza".

47 Esta regulación deroga, no obstante, lo dispuesto en la Disposición Adicional decimotercera de la
Ley 30/94, en la que se regulaba el estatuto de las asociaciones de utilidad pública.
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No se puede apreciar en estos requisitos un condicionamiento al ejercicio
del propio derecho de asociación y, de otro lado, qué duda cabe que los fines
de estas asociaciones cubren el amplio campo previsto en términos generales
para el tercer sector.

Para terminar, hay que señalar que estas asociaciones pueden compartir sus
fines con otras calificaciones operadas en los últimos años por el legislador,
tanto estatal como autonómico, como son las relativas al voluntariado (Ley
6/1996, de 15 de enero), y a la cooperación internacional para el desarrollo
(Ley 23/1998, de 7 de julio).

5. La regulación constitucional de las fundaciones

5.1. Encuadre histórico del derecho de fundación

La tradición histórica del derecho de fundaciones, desde el proceso des-
amortizador hasta su actual reconocimiento constitucional, ha estado presidida
por el recelo de las instituciones públicas hacia esta figura.

La Ley de 11 de octubre de 1820, de supresión de las vinculaciones, al
mismo tiempo que hace desaparecer las fundaciones existentes48, efectúa una
prohibición formal para la reconstitución de estas entidades. Así en su artículo
14 se dispone: "Nadie podrá en lo sucesivo, aunque sea por vía de mejora ni
por otro título ni pretexto, fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, capella-
nía, obra pía ni vinculación alguna sobre ninguna clase de bienes, ni prohibir
directa o indirectamente su enajenación. Tampoco podrá nadie vincular accio-
nes sobre bancos u otros fondos extranjeros".

La implantación, así, de un régimen de prohibición general se mantiene
como un gran principio en nuestro derecho histórico, sólo atenuado por lo dis-
puesto en la Ley de 20 de junio de 1949, de Beneficencia, en virtud de la cual
se autorizarán únicamente las fundaciones que tengan como objeto la persecu-
ción de fines benéficos. A su vez, el régimen jurídico esencial de estas funda-
ciones contenía las reglas de la conversión del patrimonio fundacional en títu-
los del Estado, la gratuidad del ejercicio de la función de patronato, la obliga-
ción de que los colectivos beneficiarios fuesen indeterminados y la prohibición
de recibir contraprestación por las actividades desarrolladas.

Estas condiciones, atenuadas por determinadas prácticas notariales, como
la cláusula "a fe y a conciencia" y la introducción de cláusulas resolutorias, que
posibilitaron una regulación distinta de los bienes fundacionales, pervivieron

48 Así rezaba su artículo 1º: "Quedan suprimidos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cuales-
quiera otra especie de vinculaciones de bienes raíces, muebles, semovientes, censos, juros, foros o de cual-
quier otra naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora a la clase de los absolutamente libres".
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hasta la Ley General de Educación de 1970, cuyo artículo 137 admitió que las
fundaciones pudieran "poseer toda clase de bienes".

Por ello, será la Constitución de 1978 la que instaura un auténtico nuevo régi-
men en materia de fundaciones al declararse en su artículo 34.1: "Se reconoce el
derecho de fundación para los fines de interés general con arreglo a la ley".

Este precepto, fue desarrollado inicialmente por la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participación Privada
en Actividades de Interés General49, primera ley general sobre esta materia en
nuestro ordenamiento. En ella, la fundación se concebía como un derecho de
libertad cuyo sujeto primordial son los ciudadanos y tenía como objeto la reali-
zación del interés general, lo que supuso el reconocimiento más meridiano de
nuestra Constitución respecto de la relación directa de la sociedad en la solución
de los problemas que tienen una relevancia pública y que anteriormente estaban
esencialmente reservados a la actuación de las Administraciones públicas50.

Esta primera Ley ha sido posteriormente modificada por la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones (LF), la cual, siguiendo las líneas esenciales
de la Ley anterior, ha introducido, como luego veremos, mejoras significativas
en orden a una gestión más ágil del patrimonio y los fines fundacionales.

La nueva LF se limita, sin embargo, a la estricta regulación de las fundacio-
nes, siendo otra ley, esta vez, la ya mencionada Ley 49/2002, de 23 de diciem-
bre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos
Fiscales al Mecenazgo (LIF), la que se ocupa de la regulación de las mejoras de
tratamiento fiscal a las actividades privadas que colaboren en actividades de inte-
rés general. Esta Ley, a su vez, ha sido desarrollada por el R.D. 1270/2003, de 10
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento aplicativo de la LIF.

5.2. El contenido esencial del derecho de fundación: la autónoma
realización de los intereses generales desde la programación
operada por la voluntad del fundador

El artículo 34 se encuentra situado en la Sección Segunda del Capítulo
segundo del Título I de la Constitución, por lo que le son aplicables las garan-

49 Nótese, sin embargo, que la legislación autonómica, como también vimos en el caso de las asocia-
ciones, se adelantó al legislador estatal, haciendo surgir un importante derecho autonómico en esta materia:
Ley de Cataluña 1/1982, de 3 de marzo, de Fundaciones Privadas; Ley de Galicia 7/1983, de 22 de junio
(modificada por Ley 11/1991, de 8 de noviembre) de Fundaciones de Interés Gallego; Ley del País Vasco
12/1994, de 17 de junio , de Fundaciones; Ley Foral de Navarra 19/1996, de 2 de jul io, de Régimen Tributa-
rio de Fundaciones y Actividades de Mecenazgo; Ley de Canarias 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones y
Ley de Castilla y León 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones.

50 S. M U Ñ O Z M A C H A D O , La contribución de las organizaciones..., op.cit., pág. 761 . Una posición favo-
rable al derecho de fundación como ejercicio privado de funciones públicas, vid. J.R. PARADA VÁZQUEZ, "Las
fundaciones desde el derecho público", Boletín de la Facultad de Derecho, U N E D , núm.4, 1993, pág . 135 y ss.
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tías señaladas en el apartado 1º del artículo 53, entre las que destacan su some-
timiento a reserva de ley, la cual deberá respetar el contenido esencial del dere-
cho que desarrolle.

A la hora de determinar dicho contenido esencial se ha debatido en la doc-
trina su doble carácter de garantía institucional y de derecho constitucional51.
El Tribunal Constitucional, por su parte, en su Sentencia 49/1988, de 22 de
marzo, ha declarado que el artículo 34 "se refiere sin duda al concepto de fun-
dación admitido de forma generalizada entre juristas y que considera la funda-
ción como la persona jurídica constituida por una masa de bienes vinculados
por el fundador o fundadores a un fin de interés general".

A mi juicio, el derecho de fundación, a la vista de su definición constitucional
y de la interpretación de la misma por el Tribunal Constitucional, se debe definir
más como un derecho de libertad, que es realmente la innovación constitucional
relevante para esta figura52. Sin desconocer el cometido conceptual del concepto
de garantía institucional, hay que reparar en que su principal función constitucio-
nal, que supone el imponer al legislador los límites derivados de la recognoscibi-
lidad de la institución, ya viene realizada en gran parte por la exigencia de respe-
to del contenido esencial de tal derecho. A ello se debe añadir la reflexión de que
no es conveniente en nuestro sistema constitucional traer demasiado a colación la
pervivencía de elementos institucionales perfilados en nuestra historia, pues ello
significa en muchas ocasiones atenuar el vigoroso papel de renovador del ordena-
miento que ha supuesto la Constitución de 1978. No creo que, a la vista de sus
antecedentes, sea necesario reivindicar los elementos históricos de la fundación,
pues éstos están entreverados de elementos de limitación y de controles adminis-
trativos que desvirtuarían él papel que el constituyente le ha querido dar en el
nuevo orden constitucional. Por contra, partir de su reconocimiento como un dere-
cho de libertad permite desplegar mucho más su potencialidad normativa.

Si nos atenemos a la definición desarrollada por el TC, aparecen cuatro ele-
mentos: la personalidad jurídica; la masa patrimonial, la voluntad del fundador
y el fin de interés general. Lo que en definitiva hace que el núcleo esencial que
no puede ser desconocido por el legislador sea el derecho del fundador a la cre-
ación de una persona jurídica vinculada a una masa patrimonial, de la que
libremente puede disponer su organización y destino en beneficio de los inte-
reses generales53.

51 Sobre este debate vid. M.A. CABRA DE LUNA, El Tercer Sector y las Fundaciones de España
hacia el nuevo milenio, Escuela libre Editorial, Madrid, 1998, pág. 222 y ss.

52 El reconocimiento de esta perspectiva de innovación se concreta también para E. GARCÍA DE
ENTERRÍA en la concepción del derecho de fundación corno un derecho de libertad, "Constitución, funda-
ciones y sociedad civil", RAP, núm. 122, 1990, pág. 235 y ss.

53 En un sentido similar, F. TOMÁS Y VALIENTE, "La Constitución española y las fundaciones", en
Consideraciones sobre el tratamiento jurídico y fiscal de las fundaciones españolas, Fundación BBV, Bil-
bao, 1994,págs. 36 y 37.
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Desde esta perspectiva se hace coherente, de una parte, considerar el dere-
cho de fundación como una manifestación de la libre disposición de bienes pro-
pia del derecho de propiedad54. En la misma STC 49/88 se puede leer: "El reco-
nocimiento del derecho de fundación figura en el texto constitucional inmedia-
tamente después del artículo que recoge el derecho a la propiedad y a la heren-
cia (art. 33). Ello permite entender que aquel derecho es una manifestación más
de la autonomía de la voluntad respecto a los bienes". Y, de otra, que la pers-
pectiva de intervención administrativa está limitada y condicionada a dar plena
efectividad a este derecho de libertad. En la situación preconstitucional., la
Administración, a través de su función de Protectorado, actuaba en realidad
como un administrador pleno y discrecional del destino de los bienes fundacio-
nales, entre otras razones porque su intervención se planteaba desde el mono-
polio de la tutela de los intereses generales. Ahora, en cambio, debe consentir,
como expresión del núcleo esencial del derecho, que sea una voluntad particu-
lar la que pretenda realizar, desde el plano de su libertad, una actuación en el
sector de intereses generales que elija, y que pueda programar su intervención
a través de la organización de sus bienes en la forma que desee.

Es decir, la construcción de este derecho como un derecho de libertad es
lo que permite dotar de autonomía a la forma de interpretar la realización de
los intereses concebida por el fundador, respecto de la interpretación del
mismo interés realizada por la Administración. De aquí que el respeto de la
autonomía propia de un derecho de libertad haga que fuese posible determi-
nar un efecto derogatorio directo ope constitutione respecto de determinadas
potestades administrativas55. Del mismo modo, esta orientación propugna
que el respeto a la autonomía de interpretación de los intereses generales rea-
lizado como expresión de un derecho subjetivo, deba canalizarse por una
intervención administrativa en la que aparezcan eliminados los controles pre-
vios en la forma de autorizaciones administrativas, tema sobre el que volve-
remos más adelante.

5.5. La remisión al derecho de asociación en materia de fundaciones
ilegales y disolución y suspensión de las actividades de las
fundaciones

El apartado 2o del artículo 34 dispone que "regirá también para las funda-
ciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del artículo 22".

54 Ibidem., pág.26.
55 Sin duda, las referidas a la extinción o fusión de fundaciones, a la autorización para litigar o a la

destitución de patronos en vía administrativa. Sobre este tema, vid, J.L. PIÑAR MAÑAS, "Las fundacio-
nes y la Constitución española", en Estudios sobre la Constitución española, Tomo II, Civitas,1.991,
pág. 1324.
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Se produce, así, una remisión al derecho de asociaciones en materia de
fundaciones ilegales y disolución y suspensión de sus actividades.

Recordemos que, respecto al primer asunto, el artículo 22.2 declaraba la
ilegalidad de las asociaciones "que persigan fines o utilicen medios tipifica-
dos como delito" y, respecto del segundo, el apartado 4 del mencionado artí-
culo determinaba que la suspensión de actividades o disolución de asociacio-
nes sólo pudiese ser adoptada "en virtud de resolución judicial motivada".

El debate que abren estos preceptos estriba en considerar si esta trasla-
ción se agota en el propio texto constitucional, sin que sea posible entender
que el desarrollo de dichos dos preceptos realizado por el legislador en el
ámbito de las asociaciones sea aplicable a las fundaciones, o si, por el con-
trario, desde el ordenamiento penal cabe extrapolar dentro del concepto de
asociación, una organización del tipo de la presente en el seno de una funda-
ción.

Así, debe analizarse si el principio de tipicidad penal impide una exten-
sión analógica a las fundaciones de los artículos 515 a 521 del Código Penal.
Ello no quiere decir que, dado que las fundaciones cuyos fines o medios de
actuación propuestos sean delictivos no se podrán considerar como fundacio-
nes que persigan fines de interés general, no será posible su inscripción en el
Registro56, por lo que tal fundación no habría llegado a nacer.

Igualmente, la declaración de ilegalidad, que determinará la suspensión
de sus actividades o su disolución, les vendrá dada cuando sean condenadas
por la calificación penal de sus fines o medios, como tipificados en cualquie-
ra de los delitos. Debiendo seguirse en este punto el contenido de la resolu-
ción judicial en cuanto al destino de los bienes de la fundación57.

Sin embargo, a mi juicio, falta en el ordenamiento una norma que de forma
clara declare los supuestos de ilegalidad penal de las fundaciones y los meca-
nismos de suspensión temporal de actividades y de su disolución.

56 Así, el artículo 4.1 de la LF, prevé que podrá ser denegada la inscripción en el Registro de Funda-
ciones cuando la escritura de constitución no se ajuste a las prescripciones de la Ley. La referencia genérica
a "la Ley", hace que el control se pueda ejercer respecto de contravenciones de cualquier norma constitucio-
nal o de rango legal, no así de rango reglamentario.

57 Debe tenerse en cuenta que la LF, además de las causas de extinción previstas en el artículo 29, liga-
das a la voluntad del fundador o del Patronato, prevé el supuesto de otras causas establecidas por las leyes,
en cuyo caso se exige resolución judicial, A su vez, la técnica de la intervención temporal prevista en el artí-
culo 42 de dicha Ley, permite afrontar la paralización de las actividades presuntamente ilegales de una fun-
dación.
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6. La intervención administrativa sobre las fundaciones

6.1. Los requisitos respecto de la organización

A. La estabilidad de las fundaciones

Como punto de partida de nuestras consideraciones, debemos tener en cuen-
ta que el dato significativo de la institución fundacional es la operatividad que
puede dar al fin fundacional la masa patrimonial adscrita a la misma. Por ello,
así como cuando hablábamos del derecho de asociación el fin primordial de la
organización era dar cumplimiento a la voluntad asociativa de sus miembros, en
el caso de las fundaciones la importancia de la organización es el de dar cum-
plimiento a la voluntad fundacional en el destino de los bienes aportados.

De esta forma, la LF refiere la estabilidad de la fundación a la afectación
de modo duradero de un patrimonio a la realización de fines generales. Esta
afectación duradera del patrimonio queda, además, vinculada a perpetuidad a
la función de promover fines de interés general, aunque no fuesen los origina-
riamente determinados por el fundador. En efecto, en los casos de extinción de
una fundación (art. 33), los bienes resultantes de la liquidación serán destina-
dos a otras fundaciones o entidades no lucrativas privadas que persigan fines
de interés general.

Otro rasgo de su estabilidad viene determinado por la exigencia de que la
dotación fundacional de bienes debe ser adecuada y suficiente para el cumpli-
miento de los fines fundacionales (art. 12). La garantía del mantenimiento e
incluso del incremento de dicha dotación inicial viene determinada por la obli-
gación de destinar el 70 por 100 de las rentas o cualesquiera otros ingresos
netos, deducidos los gastos de administración, a incrementar la dotación fun-
dacional (art. 27).

B. Los requisitos formales

La LF vincula la existencia misma de la fundación, a través del otorga-
miento de la personalidad jurídica, a la inscripción del acto de constitución en
el Registro de Fundaciones (art. 4).

Este condicionamiento se modula gracias al carácter reglado de dicha ins-
cripción, a través de la cual se efectúa un mero control de la legalidad de los
elementos del acta de constitución de la fundación. Estos elementos son comu-
nes tanto si la constitución tiene lugar por escritura pública, como si se realiza
mediante testamento (art. 9).

Así, para que el acto de constitución pueda ser inscrito, tanto la escritura
pública como el testamento deben contener los elementos señalados en el artí-
culo 10, que se refieren a la personalidad de los fundadores, a la voluntad fun-
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dacional, a la dotación patrimonial, a la designación de los miembros del Patro-
nato y a los Estatutos.

Estos últimos, a su vez, deben tener un contenido mínimo para que sea
posible la inscripción (art. 11) entre lo que se cuenta la denominación, los fines
fundacionales, el domicilio y el ámbito territorial de sus actividades, las reglas
de administración del patrimonio y de determinación de los beneficiarios y el
régimen jurídico de la formación y funcionamiento del Patronato.

Todos estos elementos formales condicionan la existencia misma de la fun-
dación, lo que la dota de una mayor complejidad que las asociaciones no ins-
critas, pero de los que no se puede predicar que constituyan elementos innece-
sarios y fuera de los de presencia común en la práctica fundacional.

C. La libertad del fundador en la constitución de la organización
de la fundación

Se ha señalado que uno de los elementos que deben contemplarse en los
Estatutos hace referencia a la formación y funcionamiento del Patronato, como
órgano de gobierno y representación. Por ello, en principio, parece que estarí-
amos en presencia de una organización libremente establecida por el fundador.
La lógica de esta libertad estribaría en el hecho de que es el Patronato el encar-
gado de prolongar en el tiempo la voluntad del fundador.

Sin embargo, esta libertad es sólo relativamente aparente ya que la LF, con-
tiene una regulación de cierto detalle de la composición y funcionamiento del
Patronato, así como de las intervenciones del Protectorado que controla la
actuación del Patronato.

En realidad, los elementos de libertad organizativa del fundador se reducen
a los siguientes:

• una potestad genérica de establecer en los Estatutos cualquier disposición
o condición que se considere lícita, a través de la cual pudiese crearse una
organización complementaria a la prevista en la Ley, como pudiese ser el
establecimiento de órganos de asesoramiento o consultivos o la limitación
del volumen de gastos dedicados al funcionamiento de la fundación a un
porcentaje respecto del volumen de actividad de la misma (art. 11.1,f);

• determinar el número de miembros del Patronato a partir de tres (art.
15.1);

• decidir que no se retribuyan a los Patronos los gastos ocasionados en el
desempeño de su función (art. 15.4);

• prohibir las delegaciones y los apoderamientos en el Patronato (art. 16);

• determinar la forma de sustitución de los Patronos (art. 18.1);
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• determinar las causas del cese de los Patronos (art. 18.2,i);

• prohibir la modificación de los Estatutos (art. 29.1) o declarar la disolu-
ción en caso de que se deba proceder a dicha modificación (29.2), y

• destino de los bienes en caso de liquidación (art. 33.2).

Desde el punto de vista de la organización habría que considerar, por tanto,
si la creciente complejidad de las tareas acometidas por las entidades del tercer
sector no deberían propugnar una mayor libertad organizativa. Para algunas fun-
daciones menores y de ámbito local, la estructura de la LF es incluso excesiva,
mientras que para las grandes fundaciones este esquema organizativo poco tiene
que ver con las necesidades de entidades complejas. Por ello, habría que variar
el punto de vista legal e ir, en primer lugar, a una legislación en la que, abando-
nando el uniformismo, se procediese a determinar distintos niveles de organiza-
ción en base a la dimensión territorial y/o al volumen de recursos de la funda-
ción. Asimismo, se debería partir de una posición de mayor libertad de regula-
ción estatutaria, actuando la ley con un contenido meramente supletorio.

62. La ausencia de ánimo de lucro

A. Elemento básico en la definición del concepto de fundación y de la
aplicación del sistema de beneficios fiscales

En la definición del concepto de fundación que aparece en el artículo 2o de
la LF se contiene como uno de sus elementos, el hecho de que se trate de orga-
nizaciones constituidas sin ánimo de lucro. Tampoco aparece en esta Ley una
definición del concepto de fundación no lucrativa, lo que queda remitido al
contenido del artículo 3 de la LIF.

Algún autor lo ha relacionado con el propio concepto de interés general,
del que se derivaría la imposibilidad de que los beneficios obtenidos pudieran
ser objeto de apropiación fuera de los fines fundacionales58. También, desde la
óptica del origen constitucional, la mención al interés general se ha relaciona-
do con la voluntad expresa del no reconocimiento de las fundaciones familia-
res o de interés privado59.

Para la aplicación de las exenciones fiscales previstas en la LIF, es necesa-
rio el cumplimiento de los requisitos contenidos en los distintos apartados de
su artículo 3. Debido a que son comunes para las asociaciones de utilidad

58 J. CAFFARENA, "Comentario a los artículos 35-39 del Código Civil", en Comentarios al Código
Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pág. 89.

59 L. MARTÍN-RETORTILLO, Materiales para una Constitución, Akal, Madrid, 1984, págs. !84 a
187.
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pública, algunos de estos requisitos no son nuevos para las fundaciones, al
igual que otros derivan del propio concepto de asociación de utilidad pública.

El primer requisito consiste en perseguir alguno de los fines contenidos en
el apartado 1º que, por su generalidad, como veíamos en el caso de las asocia-
ciones de utilidad pública, hacen que sea asumible cualquier fin de interés
general colectivo.

Se debe destinar a la realización de dichos fines el 70 por 100 de los bene-
ficios netos en un plazo de tres años (apartado 2o), algo que es exigible ya para
cualquier fundación (art. 27).

Si se es titular de acciones de sociedades mercantiles se debe acreditar que
no se atenta al régimen de libre competencia (apartado 3o).

Tampoco es posible que los fundadores y sus cónyuges o parientes hasta el
cuarto grado inclusive, sean los destinatarios principales de las actividades de la
fundación -ya previsto en términos generales en el artículo 3.3 LF-, ni que gocen
de condiciones especiales para beneficiarse de sus servicios (apartado 4o).

Los cargos de patrono, tal como se contempla también en el artículo 15.4 LF,
deben ser gratuitos, si bien se autoriza el reembolso y la posibilidad de recibir
retribuciones por la prestación de servicios, incluidos los prestados en el marco
de una relación de carácter laboral, distintos de los que implica el desempeño de
las funciones que les corresponden como miembros del Patronato (apartado 5o).

En caso de disolución su patrimonio debe destinarse a otras entidades sin
fines de lucro o a las Entidades Públicas comprendidas en el artículo 16 LIF
(apartado 6o). Estas entidades son las que califican determinadas donaciones a su
favor como de mecenazgo60.

Deben estar inscritas en el registro correspondiente (apartado 7o) y deben cum-
plir con las obligaciones contables y de rendición de cuentas que les sean aplica-
bles (apartados 8o y 9o), que en nuestro caso son las previstas en el artículo 25 LF.

Finalmente, tienen que elaborar anualmente una memoria económica en la
que debe especificarse, entre otros extremos, el porcentaje de participación que
mantengan en entidades mercantiles (apartado 10°).

60 Artículo 16. Entidades beneficiarías del mecenazgo.
Los incentivos fiscales previstos en este Título serán aplicables a los donativos, donaciones y aporta-

ciones que, cumpliendo los requisitos establecidos en este Título, se hagan a favor de las siguientes entidades:
a) Las entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicación el régimen fiscal establecido en el títu-

lo II de esta Ley.
b) El Estado, las Comunidades Autónomas y las Entidades Locales, así como los Organismos autóno-

mos del Estado y las entidades autónomas de carácter análogo de las Comunidades Autónomas y las Entida-
des Locales.

c) Las universidades públicas y los colegios mayores adscritos a las mismas.
d) El Instituto Cervantes, el Instituí Ramón Llull y las demás instituciones con fines análogos de las

Comunidades Autónomas con lengua oficial propia.
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B. Regulaciones expresas de garantía de la ausencia de ánimo de lucro

Al igual que sucedía con la LODA, también a lo largo del texto de la LF
encontramos regulaciones específicas que indican la voluntad de hacer efecti-
vo el concepto de ausencia de ánimo de lucro, algunas de las cuales ya se han
señalado más arriba con relación a la aplicación de beneficios fiscales.

Ligado al concepto de fines de interés general que antes mencionábamos,
el artículo 3 en sus apartados 2, 3 y 4 establece una serie de requisitos relati-
vos a los beneficiarios de las actividades de la fundación. En su virtud, se dis-
pone la obligación de que el fin fundacional beneficie a colectividades genéri-
cas de personas, incluyéndose en tal concepto los colectivos de trabajadores de
una o varias empresas y sus familiares. Por el contrario, se prohibe la constitu-
ción de fundaciones cuya finalidad sea la de destinar sus prestaciones a los cón-
yuges o parientes del fundador hasta el cuarto grado inclusive.

Ya se ha mencionado la prohibición que pesa para cualquier fundación de
remunerar los cargos de patrono, salvo el reembolso de los gastos realizados en
el desempeño de su función (art. 15.4); además es posible percibir una remune-
ración por la prestación de servicios, incluidos los prestados en el marco de una
relación de carácter laboral, distintos de los que implica el desempeño de las fun-
ciones de patrono previa autorización del Protectorado.

63, La independencia de las fundaciones respecto a las autoridades
públicas

A. La libertad de constitución, modificación y disolución

La LF contiene dos partes bien diferenciadas en lo que se refiere a un aná-
lisis de la independencia que las fundaciones ostentan respecto a las autorida-
des públicas. La primera parte se refiere a aquella en la que describe la volun-
tad fundacional y los poderes del Patronato y la segunda comprende el sistema
de controles establecido por la Administración, especialmente con relación a
las actividades desarrolladas por el Patronato.

Así, puede decirse que, en lo que respecta a la constitución de las fundacio-
nes, cuando se trata de personas jurídico-privadas61, sean éstas personas físicas o
jurídicas, el marco general es de plena libertad de iniciativa (art. 8), marcada por
la voluntariedad en sus dos manifestaciones, ínter vivos o mortis causa (art. 9).

Esta voluntariedad debe acomodarse, no obstante, a las reglas formales
contenidas en los artículos 10 y 11, dentro de las cuales puede apreciarse el

61 Es sabido que la LF otorga también la capacidad fundacional a las personas juridico-públicas, sec-
tor que no contemplamos por situarse a extramuros de lo que consiste el tercer sector.
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ámbito en que tal voluntad fundacional pueda expresarse, construyendo, así, un
ámbito de ejercicio de una doble libertad, la libertad de disposición de sus bien-
es patrimoniales y la libertad de intervenir en asuntos de interés general dando
una orientación propia a la resolución de los problemas que se encuentren com-
prendidos en el fin fundacional62.

El ámbito dejado a la voluntad del fundador comprende (art. 11), además
de lo relativo a las reglas de organización ya visto, la determinación de los fines
de la fundación, las reglas de aplicación de los recursos económicos y la deter-
minación de los beneficiarios. A mi juicio, son instrumentos suficientes para
que, a través de las oportunas prescripciones estatutarias, el fundador defina
adecuadamente el tipo de intereses en los que pretende incidir, el grado de su
intensidad y el ámbito en el que se desarrollarán las actividades de la funda-
ción. Este es el núcleo que, como ejercicio directo del derecho constitucional,
debe preservarse, tanto desde la actuación del Patronato como desde las formas
de intervención del Protectorado.

Manifestaciones sucedáneas de lo anterior, son las posibilidades que el fun-
dador tiene de incidir en las eventuales modificaciones de Estatutos, ya anali-
zadas al tratar de la organización, en las causas de extinción de la fundación y
en el destino de los bienes en el proceso de liquidación,

B. El papel del Patronato

Dada la desvinculación que se origina entre la voluntad constitutiva del
fundador y los medios aportados a la fundación, es crucial el papel del Patro-
nato como continuador de dicha voluntad fundacional. Este tiene que estar en
situación de ejercer su cometido en una posición de independencia respecto de
las Administraciones públicas, para seguir determinando el núcleo esencial del
derecho de fundación: la ejecución de la voluntad de destinar determinados
bienes para la consecución de un interés general concreto.

Para ello, la LF le habilita en términos generales para el cumplimiento de
los fines fundacionales (arts. 14.2) y la administración de los bienes y derechos
que integran el patrimonio (arts. 14.2 y 19.2), de los que son instrumentos deter-
minadas potestades organizativas (art. 16) y las de gestión económica y presu-
puestaria (art. 25).

De otro lado, en cuanto prolongación institucional de la voluntad del funda-
dor, ostenta funciones importantes en cuanto a la modificación de Estatutos (art.
29) y los procesos de fusión (art. 30), extinción (art. 32) y liquidación (art. 31).

62 Sobre la voluntad del fundador, vid. J.L. PIÑAR MAÑAS y A. REAL PÉREZ, Derecho de funda-
ciones y voluntad del fundador, Marcial Pons, Madrid, 2000.
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De todas estas funciones se articula finalmente un sistema de responsabili-
dad personal de los patronos (art. 17).

El esquema legal, una vez más, adecuadamente desarrollado por las cláu-
sulas estatutarias es suficiente para garantizar una gestión suficiente de la
voluntad fundacional. El problema, por tanto, como vamos a ver a continua-
ción, todavía no ha aparecido. Hasta ahora estamos ante una normativa que
prefigura unas potestades y una organización derivadas del ejercicio de una
libertad y que, en cuanto tal, deben configurar un ámbito de autonomía que, al
igual que se predicaba de las potestades de organización de los entes asociati-
vos, debe preservarse de innecesarios controles administrativos.

C. Los controles administrativos

Este es el punto de mayor sesgo que, pese a sus propósitos, subsiste dentro
de la LF. Se suele decir que el planteamiento de los controles administrativos,
es derivación de un enfoque de desconfianza hacia el funcionamiento de las
fundaciones63. Sin embargo, compartiendo lo anterior, hay un matiz que se
observa de la lectura de los preceptos donde aparecen estas funciones de con-
trol. Este matiz es el de legitimar la intervención administrativa en la maxima-
lización de la mejor forma de gestión de la fundación.

Este es, a mi juicio, el error fundamental de planteamiento, ya que condi-
ciona de forma esencial la relación entre Protectorado y Patronato. Desde mi
punto de vista, el fundador ejerce su libertad y, por ende, su responsabilidad en
la elección de la forma organizativa que se complementa estatutariamente con
las exigencias legales. Además, tiene la libertad de designación del propio
Patronato, es decir, de valorar las cualificaciones personales en las que se con-
fía la gestión de un patrimonio vinculado a un fin.

Pues bien, en este contexto, plantear una valoración exterior de las
Administraciones sobre la habilidad o pericia del Patronato, significa atri-
buirse un poder de intervención que rompe el espacio de autonomía en el
que se deben comprender errores de gestión. El hecho de que la fundación
esté dirigida a la satisfacción de intereses generales no debe dar pié para
que, en base al argumento de la defensa de tales intereses, la Administración
oriente su gestión.

Debe recordarse aquí, que la esencia del derecho de fundación es la del
ejercicio de la libertad de interpretación de los intereses generales de forma
paralela a la de la Administración, y que al final del ejercicio de tal libertad
están unos resultados que se deben atribuir, en sentido positivo y también en el

63 S. MUÑOZ MACHADO, La construcción..., op. cit., pág. 757.
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negativo, al sujeto que ejerce la libertad, que no es otro que el binomio funda-
dor-Patronato.

La articulación de la responsabilidad debe construirse, así, en una mayor
relación entre Patronato y beneficiarios, dándoles una acción de reclamación
de responsabilidades y de acceso privilegiado a la información de la actuación
de la Fundación de la que hoy día carecen.

Los innumerables controles administrativos que parten del mismo procedi-
miento registral (arts. 5,36 y 37) y continúan sobre la organización (arts. 15 y
16), la gestión patrimonial (arts. 21, 22 y 25), la voluntad fundacional y esta-
tutaria (arts. 29, 30, 32 y 33) y la actividad de la fundación (arts. 34 y 35),
deben ser radicalmente modificados para dar paso a un control basado en las
denuncias de los beneficiarios de la fundación o de otras fundaciones que ope-
ren en el mismo sector de actividad.

6.4 El reconocimiento de fines altruistas

A. La libre determinación de los intereses generales

A partir del mismo texto constitucional, cabría calificar a todo el fenóme-
no fundacional español dentro de los requisitos del altruismo, ya que los fines
de interés general que le son exigidos hacen que su actividad trascienda hacia
fines de otros colectivos fuera de los fundadores. Ya analizamos, al hilo de la
ausencia de ánimo de lucro, que la LF prohibe expresamente las fundaciones
familiares y exige que los beneficiarios sean determinados mediante la desig-
nación de colectivos indeterminados.

El artículo 3 de la Ley ejemplifica sectores donde se produce la presencia
de un interés general, cuya amplitud hace que estemos ante un concepto casi
universal. Toda actividad destinada a un colectivo indeterminado puede ser
calificada de interés general si así se hace constar por la valoración de la situa-
ción de dicho colectivo.

Un elemento que debe clarificarse es que tal interés general, en cuanto fin
de una fundación, no debe haber sido previamente acotado por una norma o por
una decisión administrativa, sino que la esencia de un instrumento de interven-
ción del tercer sector como son las fundaciones estriba en que se produzca
desde la propia sociedad la valoración de dicho interés general.

B. El papel del Patronato y del Protectorado

Corresponde inicialmente al Patronato el cumplimiento de los fines funda-
cionales (art. 14.2), para lo cual tiene atribuida la administración del patrimo-
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nio de la fundación (art. 19) y su gestión económica y presupuestaria (art. 25),
de todo lo cual le es imputable una responsabilidad (art. 17).

Asimismo, la protección de dichos fines puede instrumentarse a través de
operaciones de fusión, cuando la nueva realidad del interés perseguido así lo
pueda aconsejar, o mediante una reforma de los Estatutos.

El artículo 34. 1 y 2, otorga al Protectorado una función de tutela genérica
sobre el cumplimiento de los fines y del destino del patrimonio fundacional a
dichos fines, donde se pone de manifiesto ese error de enfoque que antes seña-
lábamos, al poner al Protectorado como supremo intérprete de la voluntad del
fundador y del interés general y no darse entrada en todo el circuito a los bene-
ficiarios de la fundación.

C. Los instrumentos de garantía y fomento de los fines fundacionales

La norma que garantiza el cumplimiento de los fines fundacionales no es
otra que el artículo 27, en el que se exige que el 70 por 100 de los rendimien-
tos del Patronato se destinen a tal propósito.

Por su parte, toda la LIF articula un conjunto de normas por las que se esta-
blecen importantes beneficios fiscales respecto de las actividades económicas
realizadas por las fundaciones, directamente o mediante las empresas en las
que pudiera tener participaciones accionariales.

Finalmente, debe mencionarse la figura conocida como mecenazgo, regu-
lada en la LIF, por la cual personas físicas y jurídicas apoyan desde el exterior
la voluntad del fundador y del Patronato mediante donativos de todo tipo, obte-
niendo a cambio importantes reducciones en sus obligaciones tributarias. Con
esta figura (arts. 16 a 27 LIF) estamos, sin duda, ante una nueva manifestación
de la autonomía de la sociedad respecto de los poderes públicos en la defini-
ción y apoyo de determinados intereses generales, si bien en este caso, la forma
de llevarlo a cabo es mediante aportaciones de contenido económico, eligien-
do y utilizando una organización ajena calificada por su persecución de algún
fin de interés general.
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1. £1 tercer sector en los tratados comunitarios

Es sabido por todos que el origen de los tratados comunitarios fue la
implantación de un mercado común, por lo que su contenido, al margen de los
tratados sectoriales referidos al carbón y al acero y a la energía atómica, se
detenía esencialmente en la regulación de la libertad de circulación de mercan-
cías y capitales y en la aplicación del principio de libre competencia.

Esta orientación comunitaria se combina en el tiempo con la implantación
en los Estados nacionales de las políticas del bienestar, en las cuales el prota-
gonismo de la gestión corre a cargo de las Administraciones públicas.

Estas razones, de orientación de mercado en el marco comunitario y de
competencia reservada a los Estados miembros para la realización de las polí-
ticas sociales, explican que lo que hoy día se conoce como tercer sector no apa-
rezca en los Tratados fundacionales. No evidentemente por un rechazo, sino
porque las condiciones objetivas de la época ni siquiera impelían a concebir su
existencia formal.

Esta situación se mantuvo formalmente durante casi treinta años, hasta la
aprobación del Acta Única Europea de 1986, en la que se inicia una apertura
del Tratado de la Comunidad Europea hacia sectores no directamente ligados
con el mercado, como la investigación, desarrollo tecnológico y medio am-
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biente, que tiene su continuación en el Tratado de Maastricht, en el cual se da
luz al Tratado de la Unión Europea y se modifica sustancialmente el Tratado de
la Comunidad Europea. En ambos aparece el principio de subsidiariedad y el
concepto de ciudadanía europea. En el último, se amplían los ámbitos sectoria-
les de actuación a áreas típicas de la acción social, como son la política social,
de educación, formación profesional y juventud; cultura; salud pública; protec-
ción de consumidores, y cooperación al desarrollo. Finalmente, el Tratado de
Amsterdam introduce como política comunitaria la de empleo.

Además de estas ampliaciones competenciales de carácter formal, debe re-
cordarse cómo con anterioridad a las mismas, la Comunidad ha actuado en dichos
sectores mediante el instrumento de los Planes de Acción; a través de los cuales,
aplicando técnicas de soft law, se incentivaba la consecución de determinados
objetivos considerados convenientes para las políticas públicas comunitarias.

Se produce, así, paulatinamente un triple cambio en el seno del proceso de
integración comunitario: el político, el social y el de ciudadanía. El primero se
define en el cambio de objetivo, que pasa de ser el de una comunidad económi-
ca a una comunidad política. Este cambio se manifiesta necesariamente en la
introducción de la cooperación comunitaria en la resolución de los objetivos
sociales. Finalmente, se prolonga en la constatación de que la integración euro-
pea no es sólo una cuestión que debe ser decidida por las Instituciones políticas,
sino que debe ser construida por los propios ciudadanos. Veremos que las llama-
das de colaboración que van a surgir de la Comisión Europea hacia la sociedad
civil, están enfocadas desde el punto de vista de concebir esta colaboración como
una forma de implicación de sectores sociales organizados en la aplicación de las
políticas comunitarias; no sólo como una forma de mejor gestión, sino como un
instrumento de difusión entre los ciudadanos de la idea de integración.

Pese a que no faltan, como decimos, prácticas concretas de colaboración y
de percepción teórica de la importancia del fenómeno originado por las activi-
dades realizadas por el tercer sector, sí es necesario constatar la ausencia, hoy
día, de una mayor formalización del reconocimiento de este tercer sector como
forma de gobierno de los asuntos colectivos.

Es más, no debe perderse de vista que, si bien el TCE señala en su artícu-
lo 2 entre los objetivos comunitarios algunos de indudable contenido social,
como la consecución de un alto nivel de empleo y de protección social, de un
desarrollo sostenible, de la elevación de la calidad de vida, y de la cohesión
económica y social y la solidaridad entre los Estados miembros, el artículo 4
enmarca, expresamente, la consecución de los mismos "de conformidad con el
respeto al principio de una economía de mercado abierta y de libre competen-
cia". Es decir, al igual que en el artículo 6 del TUE, al declarar los principios
en los que se basa la Unión, no hay una mención expresa ni a la solidaridad
entre los ciudadanos ni al concepto de Estado social, en el artículo 4 TCE no
se menciona la posibilidad de que los objetivos del artículo 2 TCE se de-
ban/puedan conseguir mediante la elaboración de políticas públicas.
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Es cierto que en el artículo 16 TCE se ha introducido el reconocimiento del
respeto a los servicios de interés económico general, por el lugar que ocupan
entre los valores comunes de la Unión y por su papel en la promoción de la
cohesión social y territorial, pero el Tratado sólo impone a la Comunidad y a
los Estados "velar" porque dichos servicios actúen con arreglo a principios y
condiciones que les "permitan" cumplir su cometido. Compárense estos térmi-
nos con los respectivos del artículo 4 TCE, que introducen la contundencia de
las expresiones: "incluirá", "se basará", "se llevará a cabo".

Esta descompensación de los Tratados entre la relevancia de las políticas
sociales y las de mercado tiene varias explicaciones. La esencial es que el pro-
pio mercado común se ha tenido que abrir paso frente a los Estados impidien-
do que obstaculizasen el principio de libertad de circulación, base para la pro-
pia existencia del mercado comunitario, y limitando las ayudas públicas a las
empresas nacionales para posibilitar, así, la libre competencia.

A lo anterior hay que añadir que los Estados no quieren desprenderse del
conjunto de las competencias que se derivan del concepto de Estado social, por
la relevancia que estas políticas tienen en cuanto a la propia legitimación del
sistema democrático.

En este contexto, de desplazamiento de los Estados para la introducción del
mercado comunitario y de defensa por los Estados de sus techos competencia-
Íes, era difícil que la nueva conceptualización del tercer sector como una forma
de actuación a nivel comunitario tuviese cabida.

De hecho, sólo encontramos en los Tratados una vaga referencia al concep-
to de democracia de los ciudadanos en el Preámbulo y en el artículo 1 del TUE,
donde se manifiesta la necesidad de que "las decisiones se tomen de la forma
más próxima posible a los ciudadanos".

Igualmente, sabemos que el Tratado de Maastricht introdujo el principio de
subsidiariedad como un criterio de delimitación entre el ejercicio de las compe-
tencias compartidas entre la Comunidad y los Estados, sin hacer ninguna referen-
cia, pues no era un problema que se hubiese ni siquiera formulado, a la acepción
de este principio en tanto que subsidiariedad horizontal, reclamando un espacio
propio de las organizaciones sociales frente a las instituciones públicas. Es decir,
en ningún momento se planteó incluir en los Tratados una formula similar a la
que se manejaba en los trabajos de la Bicameral italiana, en la cual las atribucio-
nes a los entes territoriales se entendían realizadas "respetando las actividades
que pueden ser realizadas de forma adecuada con la iniciativa autónoma de los
ciudadanos, incluso a través de las organizaciones sociales".

Si nos fijamos, en el propio TCE, cuando se introduce el concepto de ciu-
dadanía europea, ésta se articula a través de un conjunto de derechos y objeti-
vos centrados en la relación entre las instituciones y los ciudadanos, pero no se
articula ninguna acepción de la ciudadanía como expresión de la proyección y
responsabilidad del ciudadano con su entorno social inmediato.
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La composición actual del Comité Económico y Social (art. 257 TCE), que
genéricamente está integrado por "representantes de los diferentes sectores de la
vida económica y social", cuando se particulariza esta composición, el peso de la
misma descansa en las organizaciones económicas, mencionándose al final de la
lista a los representantes "del interés general", término suficientemente vago para
incorporar a cualquier representante de cualquier grupo social.

Sin embargo, en la redacción dada a este precepto por el Tratado de Niza, el
artículo 257 ha sufrido algunas matizaciones en el sentido de recoger la idea del
tercer sector bajo la fórmula de "sociedad civil organizada"1. Así, en primer
lugar, el Comité deja de estar "compuesto" para estar "constituido". En segundo
término, como preámbulo a los distintos sectores concretos se incluye la referen-
cia genérica de "componentes de carácter económico y social de la sociedad civil
organizada". Por último, se añade a los consumidores como nuevo grupo expre-
samente representado.

Además de lo anterior, también en Declaraciones anejas al Tratado de la
Unión Europea realizadas con ocasión de las reformas de Maastricht y Amster-
dam encontramos referencias expresas al tercer sector. Así, podemos referir en
primer lugar la "Declaración relativa a la cooperación con las asociaciones de
solidaridad", que se expresa en los siguientes términos: "La Conferencia destaca
la importancia que tiene, para conseguir los objetivos del artículo 1362 del Trata-
do constitutivo de la Comunidad Europea, la colaboración entre ésta y las aso-
ciaciones de solidaridad y las fundaciones, como instituciones responsables de
establecimientos de beneficencia y de servicios sociales".

Del mismo modo, en la "Declaración sobre las actividades de voluntariado"
podemos leer: "La Conferencia reconoce la importante contribución de las activi-
dades de voluntariado para desarrollar la solidaridad social. La Comunidad esti-
mulará la dimensión europea de las organizaciones de voluntariado, poniendo
énfasis particular en el intercambio de información y experiencia, así como en la
participación de los jóvenes y de las personas mayores en el trabajo voluntario".

Sin embargo, en la proclamada Carta de Derechos Fundamentales de la
Unión Europea, hay una práctica ausencia de referencias al tercer sector. Es
más, en el artículo 12 referido a la libertad de reunión y asociación, donde se
reconoce "el derecho de asociación en todos los niveles, especialmente en los
ámbitos político, sindical y cívico", se hacen precisamente referencias expre-

1 La nueva redacción de este precepto en este punto es la siguiente: "El Comité estará constituido por
representantes de carácter económico y social de la sociedad civil organizada, en particular de los producto-
res, agricultores, transportistas, trabajadores, comerciantes y artesanos, así como de profesionales liberales,
de los consumidores y del interés general".

2 El artículo 136 declara como objetivos de la Comunidad y de los Estados miembros: el fomento del
empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparación por la vía del
progreso, una protección social adecuada, el diálogo social, el desarrollo de los recursos humanos para con-
seguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones.
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sas al derecho de asociación sindical y política, siendo el asociacionismo cívi-
co el único de los tres que no cuenta con una mención específica.

Por consiguiente, podemos concluir que en el nivel del reconocimiento formal
del tercer sector por parte de los actuales Tratados comunitarios su presencia es
realmente escasa. Por ello, debemos descender a las declaraciones generales de la
Comisión y al análisis de determinadas políticas sectoriales para apreciar el reco-
nocimiento e impulso que el tercer sector está recibiendo en la Unión Europea.

No obstante todo lo anterior, en el nuevo Tratado por el que se establece una
Constitución para Europa, todavía en proceso de ratificación, se pueden observar
algunos cambios relevantes. Así, en el art. I-2. se introducen dentro de los valo-
res de la Unión los relativos a la dignidad humana y la igualdad y se predica la
solidaridad como un elemento caracterizador de las sociedades europeas.

A su vez, entre los objetivos de la Unión se incluyen como novedades la
mención a una "economía social de mercado altamente competitiva, tendente al
pleno empleo y al progreso social"; se afirma que la Unión "combatirá la exclu-
sión social y la discriminación y fomentará la justicia y la protección sociales";
se alude finalmente a que la Unión "fomentará la cohesión económica, social y
territorial y la solidaridad entre los Estados miembros".

Todos los objetivos se obtendrán en función de "las medidas apropiadas", lo
que abre la posibilidad de que, además de satisfacerlos por los resultados de una
economía de mercado competitiva, se puedan diseñar y aplicar políticas públicas
de solidaridad y cohesión social desde las propias instancias comunitarias.

Por su parte, la definición del Comité Económico y Social queda referida en
el art. 1-32.3, además de a los representantes empresariales y sindicales, "a los
otros sectores representativos de la sociedad civil, en particular en los ámbitos
socioeconómico, cívico, profesional y cultural".

Pero, sin duda, el instrumento más novedoso en beneficio de la actuación
de la sociedad civil europea es la posibilidad que abre el art. 1-47.4, al permi-
tir que grupos de ciudadanos europeos de al menos un millón, que sean nacio-
nales de un número significativo de Estados miembros, puedan trasladar a la
Comisión la voluntad de que se tome una iniciativa de cambio que exija actos
jurídicos para su adopción o aplicación.

2. Las Declaraciones Generales de la Comisión y del Comité
Económico y Social sobre el tercer sector

La Comisión Europea y el Comité Económico y Social (CES) han ido emi-
tiendo a lo largo de estos últimos años una serie de documentos relacionados
con el tercer sector en los que se ponen de manifiesto tres líneas principales de
preocupaciones que aquí queremos reflejar: el reconocimiento del tercer sector
y su ámbito de actuación como gestor de servicios; los problemas administra-
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tivos y financieros presentes en las relaciones de cooperación entre la Comi-
sión y el tercer sector, y la consideración del tercer sector como el protagonis-
ta del diálogo social como complemento de la democracia participativa.

2.1. El reconocimiento del tercer sector y su ámbito de actuación
como gestor de servicios

El principal documento de la Comisión sobre el reconocimiento del tercer
sector y de su ámbito de actuación es la comunicación sobre "El fomento del
papel de las asociaciones y fundaciones en Europa"3. Este documento esta com-
puesto de cuatro partes: la comunicación propiamente dicha; un primer anexo en
el que se da cuenta de una encuesta llevada a cabo en 1993 dirigida a todas Jas
asociaciones europeas, de las que contestaron 2.300; un segundo anexo que con-
tiene un resumen del marco jurídico y fiscal de asociaciones y fundaciones, y un
tercer anexo, donde aparece individualizadamente un resumen del régimen jurí-
dico de cada país de la Comunidad. Junto a este documento, deben analizarse el
dictamen del CES sobre dicha comunicación4 y otro dictamen anterior, pero muy
cercano en el tiempo, sobre "La cooperación con las asociaciones de solidaridad
como agentes económicos y sociales en el ámbito social"5.

La comunicación de la Comisión la podemos analizar en torno a cuatro
asuntos principales: la delimitación conceptual; la importancia del sector; la
colaboración existente entre la Comisión y las asociaciones y fundaciones, y la
identificación de los problemas del sector.

A) La delimitación conceptual

El documento parte de la constatación de la dificultad de caracterizar a las
asociaciones debido a la diversidad existente en cada uno de los elementos que
las caracterizan. Así, se observa que su ámbito de actuación puede abarcar
desde el que está directamente ligado a problemas de la vida cotidiana de los
individuos, hasta el que tiene como cometido la influencia en grandes proble-
mas internacionales. Lo mismo se puede decir de su tamaño o de la compleji-

3 COM (97) 241 final. Para S. MUÑOZ MACHADO, este documento es importante para conocer la
concepción que las instituciones comunitarias tienen del movimiento asociativo, "La contribución de las
organizaciones sociales a la transformación del Estado de Bienestar", en La estructuras del bienestar, Escue-
la Libre Editorial-CIVITAS, Madrid, 2002, Pag. 713.

4 Dictamen del Comité Económico y Social de 28 de enero de 1998, sobre la Comunicación de la
Comisión sobre "El fomento del papel de las asociaciones y fundaciones en Europa" (DO C 95 de 30 de
marzo de 1998).

5 Dictamen del Comité Económico y Social de 10 de diciembre de 1997 sobre "La cooperación con
las asociaciones de solidaridad como agentes económicos y sociales en el ámbito social" (DO 73 de 9 de
marzo de 1998).
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dad de su estructura interna y respecto de su implicación en los programas asis-
tenciales de las autoridades públicas.

Pese a lo anterior, la Comisión encuentra cinco características comunes que
definen el movimiento asociativo: a) presencia de un grado mínimo de formaliza-
ción organizativa o institucional, que las distinga de las meras agrupaciones infor-
males; b) no repartir beneficios; c) ser independientes, en particular del gobierno
y de las demás autoridades públicas; d) tener una gestión desinteresada, y e) rea-
lizar una actividad pública con una finalidad de contribuir al bienestar general6. El
estudio de la Comisión va dirigido, por tanto, a las asociaciones que comparten
tales características, si bien se excluyen expresamente a los partidos políticos, a
las asociaciones religiosas y a los sindicatos y asociaciones patronales.

Respecto a las fundaciones, se reconoce que desde el punto de vista jurídi-
co forman un grupo más homogéneo y se las define como "organismos que tie-
nen su propia fuente de ingresos, que se dedican, según su propio criterio, a
proyectos o actividades de utilidad pública, que son completamente indepen-
dientes del gobierno u otras autoridades públicas y que son gestionadas por
consejos de administración independientes o por fiduciarios".

Delimitados los sujetos7, sus funciones se clasifican en cuatro áreas de acti-
vidad principal8: la prestación de servicios9; la defensa de ideas o causas concre-

6 En el dictamen sobre la comunicación, el CES reduce estos criterios fundamentales a tres: su estruc-
tura democrática; su búsqueda de interés público y de sus miembros, o ambas cosas, y su ausencia de fines
lucrativos.

7 Sin embargo, en el dictamen del CES sobre las asociaciones de solidaridad, se entiende que el con-
cepto de "asociaciones de solidaridad" contenido en la Declaración aneja al Tratado de Maastricht, debe
interpretarse en un sentido amplio, de forma que "el concepto abarca a todas las organizaciones que llevan
a cabo acciones a largo plazo y de efecto duradero a favor de personas que dependen de ayuda social de todo
tipo". La razón de ello para el CES estriba en que "únicamente una interpretación de la Declaración en este
sentido garantiza la posibilidad de tener en cuenta la posición variable de las asociaciones de solidaridad en
los Estados miembros de la UE a lo largo del proceso de unificación europea. Las actividades de las asocia-
ciones de solidaridad abarcan, según la cultura y la política social de cada país, desde la movilización y capa-
citación de las personas para la autoayuda y la ayuda "externa", hasta el apoyo a empresas de interés públi-
co en el ámbito de la prestación de servicios sociales. El objetivo común de todas estas medidas es garanti-
zar a las personas que se hallan en determinadas situaciones de la vida el apoyo que necesitan. Sólo así
adquiere la Declaración n° 23 a nivel comunitario la dimensión europea que se le pretendía dar".

8 En relación a las asociaciones de solidaridad, el CES considera que su actividad se desarrolla prin-
cipalmente con relación a alguna de estas actividades:

- como defensores de los derechos sociales;
- como abogados de los desfavorecidos y excluidos;
- como multiplicadores del compromiso social voluntario;
- como foros del progreso social;
- como transmisores de innovaciones en el desarrollo de la ayuda social;
- como agrupaciones representativas y democráticas de miembros en asociaciones u otras organiza-

ciones con formas jurídicas similares, y
- como responsables de establecimientos y servicios sociales de interés público y sin afán de lucro.
9 El CES entiende, sin embargo, que las asociaciones de solidaridad son un complemento y no un sus-

tituto de la política social del Estado, ya que, si bien se asume que los servicios públicos por sí solos no pue-
den prestar la ayuda necesaria y que los recursos que se necesitan sólo pueden allegarse mediante la colabo-
ración entre la solidaridad pública y la privada, también se ha llegado a la conclusión de que en muchos casos
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tas; la autoayuda, y la mediación y coordinación entre organizaciones y entre
organizaciones y autoridades. No obstante, se ha identificado el hecho de que
existe una tendencia entre especialización y dimensión territorial, en el sentido
de que cuanto más amplio es el espacio territorial de actuación de la organiza-
ción, más específicas son sus actividades y, al contrario, cuanto mas reducido es
el territorio donde actúa, más complejas son las funciones que llevan a cabo.

B) La importancia del sector

En lo que se refiere a la importancia atribuida al tercer sector, ésta se puede
analizar considerando sus aspectos económicos, sociales y políticos.

En términos económicos debe destacarse que la Comisión utilice para la
redacción del cuerpo de la comunicación, no la encuesta aneja a la misma, sino
los estudios comparativos llevados a cabo por la Johns Hopkins University10 que
suministraban información sobre los cuatro principales países comunitarios (Ale-
mania, Francia, Italia y Reino Unido). Para la Comisión es relevante destacar que
estamos en presencia de un sector que es responsable de entre el 2 y el 4,2 por
100 de la población activa y del 5 al 10 por 100 en el sector servicios, siendo ade-
más decisivo en algunos sectores específicos de cada país, como sucede con la
sanidad en Alemania, los servicios sociales y el deporte en Francia, los servicios
sociales en Italia y la enseñanza en el Reino Unido. Igualmente se destaca su
nivel de gasto con relación al Producto Interior Bruto que alcanza el 4,8 por 100
en el Reino Unido. Otro de los factores económicos más relevantes que se des-
tacan es la influencia del tercer sector en el empleo, tanto en términos de su cre-
cimiento (uno de cada siete empleos en Francia y uno de cada ocho o nueve en
Alemania, durante la década de 1980-90, se deben a este sector), como de las
actividades realizadas en formación y reciclado de los desempleados; en la for-
mación de voluntarios, que luego encuentran un empleo en el mercado laboral
convencional, y en la conservación del habito de trabajo mediante la participa-
ción como voluntarios de desempleados de larga duración.

Respecto de la importancia social, se destaca la historia de este movimiento
como origen de muchos de los actuales servicios públicos y la dimensión de
diversidad de todas sus actuaciones, que ocupan todos los campos imaginables
de contribución al bienestar y al desarrollo11. Un elemento de singular relieve,
que creo que debe subrayarse, es no ya sólo el valor de su historia o de su dimen-
sión, sino la mención en el documento a su función de innovación, adelantándo-

las asociaciones de solidaridad pueden prestar los servicios sociales de manera menos costosa y más ajusta-
da a las necesidades.

10 L.M. SALAMON y H.K. ANHEIER, Nuevo estudio del sector emergente. Universidad Johns Hop-
kins, Traducción de la Fundación BBV, Madrid, 1999.

11 En el dictamen sobre Ja comunicación del CES se da cuenta de la cifra de 100.000 fundaciones exis-
tentes en Europa en 1997 citando como fuente al Centro Europeo de Fundaciones.
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se a las nuevas necesidades, a la detección de los nuevos grupos marginados y a
la aplicación de nuevas formas de resolución de problemas12.

La importancia política atribuida a este sector está ligada a la creación del
sentimiento de ciudadanía europea y a su función como interlocutor entre las
instituciones y los ciudadanos13. De forma especial, se manifiesta la preocupa-
ción por la debilidad de este tejido social en los países candidatos a la amplia-
ción14. Todo ello lo veremos con más detalle en el apartado dedicado a la
importancia del tercer sector como sujeto de la democracia participativa.

C) La colaboración existente entre la Comisión y el tercer sector

El documento destaca cómo la relación entre las instituciones europeas y el
tercer sector ha existido desde hace muchos años y pone para ello los ejemplos
de la participación del sector asociativo en los proyectos de la Dirección Gene-
ral I B dedicada a las relaciones exteriores con el Mediterráneo sur, Medio y
Cercano Oriente, América latina, Asia del sur y del sudeste y la cooperación
Norte Sur; la cooperación con ONG de ayuda humanitaria en los proyectos y
acciones de la Oficina de Ayuda Humanitaria-ECHO; la relación de la Direc-
ción General V (Empleo, relaciones laborales y asuntos sociales), con la plata-
forma de ONG de la Europa social resultante del Foro Social; la actividad de
la Dirección General XI (Medio Ambiente, Seguridad Nuclear y Protección
Civil) con las organizaciones medioambientales; la creación en el seno de la
Dirección General XXIII (Política empresarial, comercio, turismo y economía
social) del Comité Consultivo sobre Cooperativas, Mutualidades, Asociaciones
y Fundaciones, y la relación de la Dirección General X (Información, Comu-
nicación, Cultura y Medios Audiovisuales) con el sector asociativo en general
para la difusión de informaciones dirigidas a los ciudadanos.

Bien es cierto que toda esta relación ha sido de tipo puntual, sin que existie-
se una reflexión de fondo sobre el papel estratégico de esta colaboración hasta
que se produjo la Declaración de Maastricht relativa a las asociaciones de soli-
daridad. Fruto de ello fue la celebración del primer Foro Europeo de Política
Social en 1996 y la creación en 1997 de una línea presupuestaria, la B3-4101
para promover la cooperación con ONG y otras entidades del sector asociativo y
reforzar su capacidad para la realización de un diálogo civil a nivel europeo.

12 Aspecto este también destacado por el CES en relación con las asociaciones de solidaridad, como
se pone de manifiesto en la nota núm. 7.

13 En el dictamen sobre la comunicación del CES se subraya el papel del sector asociativo para permitir
al ciudadano el derecho al acceso a los documentos de la Unión, en aplicación del principio de transparencia,

14 Por ello, en el dictamen sobre la comunicación del CES, éste invita a la Comisión a que las negociacio-
nes con vistas a la próxima ampliación de la Unión tengan en cuenta la situación jurídica de las asociaciones y
fundaciones en los países candidatos, así como la posibilidad de tomar parte activa en la cooperación europea.
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En la misma línea, la Comisión manifiesta la apertura al sector de un
amplio abanico de programas de financiación, entre los que destacan los Pro-
gramas Estructurales, los programas TACIS y PHARE para la Europa central
y oriental, el Programa Leonardo, las nuevas líneas presupuestarias Sector ter-
ciario y Empleo y las líneas presupuestarias PYME y Economía Social, el pro-
grama del Servicio Voluntario Europeo, el FEDER para la cooperación con paí-
ses del Convenio de Lomé y las líneas presupuestarias específicas para accio-
nes externas como la cooperación con países ALAMED. En cifras de 1997, se
calcula que se canalizaron anualmente a través de las ONG del orden de 800
millones de ecus de la asistencia al desarrollo de la Unión Europea.

D) La identificación de los problemas y retos existentes en el tercer sector

La Comisión constata el profundo proceso de cambio que están atravesan-
do muchas fundaciones y asociaciones con ocasión de tener que hacerse cargo
de servicios que antes prestaban las Administraciones públicas. Ello les obliga
a nuevos retos, que se manifiestan en necesidades de más personal y más cua-
lificado; estructuras más complejas y con mayores posibilidades de gestión;
sistemas de financiación más a largo plazo, y relaciones casi permanentes con
las autoridades públicas.

De otro lado, se entiende que las autoridades públicas de los distintos países
comunitarios tampoco han asumido en su generalidad una estrategia global sobre
el papel del tercer sector, del que existe una gran falta de información. La prác-
tica ordinaria también ha sido la de una relación sectorial para la aplicación de
las distintas políticas públicas, por lo que la Comisión considera que deben exa-
minarse seriamente los temas horizontales que afectan a sector en su conjunto.

Un último orden de problemas derivan de la realización de actividades
transnacionales de las asociaciones y fundaciones. Por una parte se constata el
incremento de la actividad transnacional del tercer sector y el aumento de las
federaciones y redes de ámbito europeo, ya sea como coordinadoras de organi-
zaciones nacionales, como el Comité de Enlace de la Cruz Roja, ya sea como
órganos de presión y de difusión de buenas prácticas entre sus miembros, como
es el caso del Centro Europeo de Fundaciones (EFC) o del Comité Europeo de
Asociaciones (CEDAG).

Por otra, sin embargo, la Comisión concreta las dificultades para el des-
arrollo de las actividades transnacionales en el listado siguiente:

• encontrar en otros países entidades con las que realizar proyectos conjun-
tos;

• incapacidad de acceder a la financiación europea;

• encontrar financiación complementaria para proyectos donde es necesa-
ria la cofinanciación;
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• excesiva dependencia de los fondos comunitarios europeos;

• retrasos en los abonos de la financiación europea;

• ausencia de reconocimiento jurídico en otros países;

• poca representatividad de las entidades que participan en las consultas;

• falta de comprensión de algunas autoridades públicas de los objetivos de
las asociaciones y fundaciones europeas;

• falta de formación adecuada, y

• falta de acceso a las técnicas de redes.

E) Recomendaciones y propuestas

El documento finaliza con una serie de propuestas y recomendaciones diri-
gidas no sólo al funcionamiento de las instituciones comunitarias, sino tam-
bién, a los Estados miembros y al movimiento asociativo.

La Comisión recuerda que en aplicación del principio de subsidiariedad la
mayor parte de las actuaciones con relación al movimiento asociativo deberían
corresponder a los Estados15. En este sentido, propone que a dicho nivel se pro-
ceda, especialmente en algunas partes de la Unión, al conocimiento y compren-
sión del fenómeno asociativo para su implicación correcta en las políticas
públicas. Allí donde la labor de las asociaciones y fundaciones sea reclamada,
deben establecerse relaciones transparentes con contratos que reflejen clara-
mente los compromisos y obligaciones de cada parte16. En términos generales
se recomienda la revisión de la legislación sobre asociaciones y fundaciones y
del régimen fiscal y del sector de la competencia, para hacerlo más claro y sen-
cillo y que garantice la salud económica del sector a largo plazo. También se
proponen apoyos expresos al movimiento asociativo en materia de formación
y de acceso a la sociedad de la información. Dentro del ámbito de los Fondos
Estructurales, se insta a los Estados a que a la hora de la realización de los Mar-
cos Comunitarios de Apoyo y de los Programas Operativos se facilite el acce-
so a la información y una mayor participación del sector asociativo.

Con relación al propio sector, la Comisión centra sus propuestas en la nece-
sidad de que el movimiento asociativo dé a conocer su forma de funcionamien-
to para ser mejor comprendido por las autoridades públicas. Asimismo, se reco-

15 El CES en su dictamen sobre esta comunicación considera de forma expresa que el principio de sub-
sidiariedad debe seguir siendo la base de la legislación relativa a las asociaciones y las fundaciones.

16 En el dictamen del CES sobre la comunicación se manifiesta su oposición a que el sector público
descargue en las asociaciones la responsabilidad de las actividades de interés general, considerando que una
delegación de competencias de este tipo no podría darse más que en el marco de una cooperación que res-
ponda a los objetivos y a las condiciones de cada uno de los participantes.
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mienda un esfuerzo en la formación de su personal17 y en la diversificación de
su financiación. Finalmente, se les insta a que aseguren la representatividad de
las redes europeas que se vayan creando.

En lo que se refiere a las propuestas para las propias instituciones comunita-
rias, el documento parte de asumir la necesidad de intensificar los mecanismos
de información y diálogo, estableciendo una consulta de carácter sistemático y
regular con el sector18. Vuelve a insistir la Comisión en el problema de la visibi-
lidad del movimiento y de su trabajo, que también se reproduce a escala comu-
nitaria. Propone que sea el Observatorio de las PYME quien analice la evolución
del sector en al ámbito de la economía social. Se compromete a facilitar el acce-
so a los programas europeos de formación, la búsqueda de asociados para la rea-
lización de actividades transnacionales y el acceso a los fondos comunitarios que
imponen esta colaboración, y su inserción dentro de la sociedad de la informa-
ción. Desde el punto de vista financiero, se compromete a explorar las formas de
facilitar el acceso a la financiación comunitaria, mediante una mayor publicidad
de la información y simplificando y agilizando los procedimientos. Por último,
se plantea la posibilidad de la creación de un fondo para financiar la formación
del sector en la realización de actividades transnacionales19.

2.2. Los problemas administrativos y financieros presentes en las
relaciones de cooperación entre la Comisión y el tercer sector

Un segundo tipo de manifestaciones de la Comisión son las relativas a los
problemas administrativos y financieros que están presentes en las relaciones
de cooperación entre la Comisión y el tercer sector. La base de este análisis lo
constituye el Documento de reflexión de la Comisión "La Comisión y las orga-
nizaciones no gubernamentales: el refuerzo de la colaboración"20 y el respecti-
vo dictamen del CES21.

17 En el dictamen del CES sobre la comunicación se recomienda expresamente el acceso al programa
"Voluntariado europeo" que permite a los jóvenes de menos de 26 años trabajar como voluntarios en una
organización y a los miembros jóvenes de una organización trabajar en otras organizaciones similares situa-
das en otros lugares de la Unión

18 En este sentido él CES en su dictamen sobre la comunicación invita a la Comisión a pasar revista
sistemáticamente a los comités consultivos y a los comités de gestión que existen en el seno de la Unión para
determinar la representación de las asociaciones y fundaciones, y a ponerse de acuerdo con estas entidades
para elaborar planes concretos de puesta en práctica de las intenciones expresadas en la comunicación con
relación a cada Dirección General.

19 El CES en su dictamen sobre la comunicación apoya la creación de este fondo y añade la conve-
niencia de que se autorice al sector a que en las contribuciones de financiación que deban aportar a proyec-
tos europeos se pueda contabilizar la valoración económica del trabajo voluntario.

20 COM/2000/0011 final.
21 Dictamen del Comité Económico y Social de 13 de julio de 2000 sobre el Documento de reflexión

de la Comisión, La Comisión y las organizaciones no gubernamentales: el refuerzo de colaboración, (DO C
268 de 19 de septiembre de 2000).
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El documento parte de recordar la voluntad de la Comisión en mantener y
reforzar su colaboración con las ONG, que se manifiesta en los más de 1000
millones de euros al año asignados directamente a proyectos que afectan a
varios centenares de ONG europeas.

Sin embargo, para la Comisión esta evolución del creciente papel de las
ONG en su relación con las políticas comunitarias no ha ido acompañado de
una similar evolución en cuanto a las estructuras y procedimientos de actua-
ción.

Téngase en cuenta que este documento se enmarca en el contexto de las
reformas administrativas emprendidas por la Comisión Prodi, como conse-
cuencia de las irregularidades constatadas por el Tribunal de Cuentas comuni-
tario, precisamente en la gestión de fondos de ayuda humanitaria en los países
de la antigua Yugoslavia.

Por ello, la nueva Comisión pretendía que, ante la complejidad de las polí-
ticas comunitarias, el número creciente de normas y fuentes de financiación y
los problemas de seguridad financiera surgidos, sentar unas nuevas bases admi-
nistrativas de sus relaciones con las ONG22. De aquí que el documento se com-
ponga de tres partes principales: la descripción de la cooperación existente y
los problemas que obstaculizan dicha cooperación; los problemas de financia-
ción, y los problemas de gestión de subvenciones.

A) La cooperación existente y sus problemas

Al enfrentarse a la definición de ONG, se opta por asumir la de aquellas
organizaciones que cuentan con las características comunes de las asociaciones
señaladas en la comunicación de la Comisión antes analizada, referida al papel
de las asociaciones y fundaciones en Europa23 y, casi de forma similar a la des-
crita en este último documento, se realiza también la justificación de los lazos
de cooperación entre la Comisión y las ONG: refuerzo de la democracia parti-
cipativa; representación de las opiniones de determinadas categorías de ciuda-
danos ante las instituciones europeas; contribución a la definición de políticas;
contribución a la gestión de proyectos, y contribución a la integración europea.
Sectores en los que se produce, por tanto, una distinta función de las ONG con
relación a las instituciones comunitarias.

Sin embargo, el documento generaliza a todos ellos los problemas que obsta-
culizan la cooperación, cuando, como vamos a ver, se trata esencialmente de pro-

22 Tenía así razón, a mi juicio, el dictamen del CES cuando señalaba que "la Comisión debería haber
precisado claramente que su objetivo prioritario con este documento es organizar su cooperación con las
ONG de manera más eficaz a escala europea y no contribuir a la definición ni aplicación del diálogo civil".

23 COM(97)24] final.
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blemas que afectan esencialmente a los procedimientos de concesión de ayuda
financiera de la Comisión a las ONG. En efecto, estos problemas se refieren a la
sectorialidad en que está organizada la cooperación con las ONG; a la insuficien-
cia de información de la Comisión sobre las ONG con las que entra en contacto;
a la insuficiencia de información que tienen las ONG sobre financiación y proce-
dimientos financieros, y a la complejidad de los procedimientos internos de la
Comisión.

Estos dos últimos problemas los trataremos con ocasión del estudio de los
apartados relativos a los problemas financieros y de gestión. Con relación al
tema de la sectorialidad no se pasa de la pura formulación de la idea y de una
genérica necesidad de la Comisión para definir un enfoque coherente respecto
de un conjunto de servicios.

Más importante es el problema de la ausencia de información de la Comi-
sión sobre las ONG con las que entra en contacto. La razón de ello estriba en
que ello afecta a los procedimientos de selección de las organizaciones que
deben ser llamadas a participar en procesos de decisión, a ser consultadas sobre
la elaboración de programas, a ser financiadas, a serles atribuidos programas
de gestión, etc.

El documento no hace una reflexión de conjunto con relación a este pro-
blema, sino que distingue los casos relativos a la selección de los interlocuto-
res de los procesos de consulta, los de financiación básica y los de gestión de
proyectos.

Con relación a los primeros, la Comisión considera que los criterios o moti-
vos que llevan a la Comisión a elegir a las ONG para participar en un diálogo
periódico o en un procedimiento de consulta deben ser objetivos y establecidos
de antemano e incluir los aspectos siguientes:

• estructura y miembros;

• transparencia de su organización y método de funcionamiento;

• participación previa en comités y grupos de trabajo24;

• experiencia demostrada para intervenir con carácter consultivo en un
ámbito preciso25, y

• capacidad de catalizar el intercambio de información y puntos de vista
entre la Comisión y los ciudadanos.

24 El CES considera en su dictamen inaceptable este criterio porque supone que las nuevas ONG no
tienen prácticamente ninguna posibilidad de satisfacerlo.

25 También este criterio es rechazado por el CES en su dictamen ya que sería la propia Comisión la
instancia habilitada para juzgar a este respecto.
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A lo anterior la Comisión añade una reflexión, que reduce a la nada los cri-
terios expresados y subordina, una vez más, la acción de la Comunidad a la
sectorialización, al considerar que la selección por la Comisión de sus interlo-
cutores según tales criterios puede no ser posible o adecuada en cada uno de
sus sectores de actividad. Quizá por ello, se acaba haciendo una llamada a la
posibilidad de una autoselección por parte de las ONG mediante la designación
de representantes y la creación de redes o plataformas.

Si nos fijamos atentamente, estos problemas de selección no son deriva-
dos, únicamente, de las dificultades de conocer a fondo las ONG con las que
la Comisión entra en contacto, sino de las dificultades que tiene la propia
Comisión de conocerse a sí misma y de las dificultades estructurales y fun-
cionales que comportan el logro de adecuados equilibrios entre políticas hori-
zontales y políticas sectoriales. La multitud de fines de toda organización
compleja como es la Comisión y la flexibilidad necesaria para aplicar las
mejores técnicas de gestión en cada uno de ellos, hace que la tendencia a la
mayor valoración de las exigencias de la sectorialidad se imponga, sobre
todo si se trata de un ámbito de alta especialización. Por ello, más importan-
te que una genérica delimitación de criterios, lo es la aplicación de principios
generales en su procedimiento de implantación en cada sector de actividad.
Son, así, esenciales, por aplicación del principio insoslayable de trasparencia,
su objetividad, predeterminación y motivación, con consideración del pleno
control judicial sobre los elementos de discrecionalidad presentes en el pro-
cedimiento.

Sin embargo, se rechaza expresamente en el documento la creación de un
estatuto consultivo oficial similar al existente en el seno de las Naciones Uni-
das y del Consejo de Europa26. Las razones para ello son la voluntad de man-
tener el diálogo más abierto posible y la existencia en el seno de la Unión Euro-
pea de representantes elegidos por los pueblos europeos que legitiman su pro-
ceso de decisión.

B) Los problemas financieros

Dentro de los problemas relativos a la financiación de las ONG con cargo
a los presupuestos comunitarios, el documento diferencia los que afectan a la
financiación básica de los costes de funcionamiento de las ONG y la financia-
ción de proyectos.

Respecto de los primeros, la Comisión ha detectado la ausencia de una
información completa y de criterios comunes para su otorgamiento. Se con-

26 El CES plantea, sin embargo, en su dictamen la necesidad de examinar en profundidad las ventajas
e inconvenientes de un sistema de este tipo.
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sidera que, así como las organizaciones están bien identificadas en la parte A
del presupuesto correspondiente a los créditos administrativos, no sucede lo
mismo en relación a la parte B del presupuesto relativo a los créditos de ope-
raciones. A ello se le une la posibilidad de que una ONG reciba, dentro de las
ayudas a favor de proyectos, contribuciones destinadas a sufragar los costes
de gestión de la organización. Por todo ello, se puede llegar a desconocer en
realidad la cantidad de financiación básica que la Comunidad otorga a una
ONG concreta. Igualmente, la sectorialización antes comentada hace que los
criterios por los que se han seleccionado las ONG perceptoras de esta finan-
ciación no respondan a patrones comunes.

Para la Comisión, la justificación de una financiación básica dirigida a la
mera existencia de una red de ONG debe basarse en la contribución que reali-
za para la formación de una "opinión pública europea", mediante la canaliza-
ción y concertación de las opiniones de las distintas ONG nacionales.

En base a lo anterior, la Comisión considera conveniente aportar el apoyo
en líneas presupuestarias específicas para financiación básica y que los crite-
rios y condiciones exigidos para su concesión tengan en cuenta los elementos
siguientes27:

• la naturaleza verdaderamente europea de la actividad;

• la representatividad de las ONG europeas que solicitan este tipo de finan-
ciación o de los organismos que promueven la ONG o la actividad, y

• la viabilidad financiara a largo plazo de la ONG o la actividad.

En lo que se refiere a la financiación de proyectos, la Comisión parte de la
necesidad de que debe revisarse la coherencia de las bases jurídicas que justi-
fican cada línea presupuestaria y determinar, cuando una misma acción pueda
financiarse de distintas maneras, los criterios que deben regular la elección del
instrumento más adecuado. Para la Comisión han existido un gran número de
líneas presupuestarias, cada una con su fundamento jurídico y no organizadas
coherentemente, ni por su posición en el presupuesto comunitario ni por la
complementariedad de sus objetivos.

De otro lado, se recuerda que en el segundo informe sobre la reforma de la
Comisión, el Comité de Expertos Independientes destacó la necesidad de estable-
cer una estructura presupuestaria propicia a una gestión transparente y a un con-
trol eficaz, abandonando la distinción entre gastos administrativos y operativos.

27 En el dictamen del CES se valora especialmente la necesidad de que la financiación se base en una
lista precisa de criterios y reglas de procedimiento claras que garanticen que las consideraciones políticas no
influyan en ella. Igualmente, respecto a la lista de criterios, entiende que si se midiese la representatividad
únicamente en función del número de miembros, se estarían ignorando los principios fundamentales de la
sociedad civil, puesto que las iniciativas de la sociedad civil surgen con frecuencia allí donde no existe toda-
vía una conciencia generalizada de problemas. Por ello propone el CES que la representatividad se mida tam-
bién en base a criterios cualitativos teniendo en cuenta la capacidad de aportar propuestas constructivas y un
conocimiento especializado en el proceso democrático de formación de la opinión y de decisión.
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Por ello, la Comisión a partir de 2001 ha querido reflejar un nuevo enfoque
y ha propuesto la incorporación de algunos elementos de presupuestación por
actividades28, como aplicación presupuestaria del sistema de gestión sobre acti-
vidades, que ha sido considerado un sistema favorable a la mejora de la cultu-
ra administrativa que impregna el proceso general de reforma administrativa de
la propia Comisión. Precisamente por esto, se señala que la correcta definición
de actividades y políticas está condicionada a la propia reforma final de la
estructura organizativa de la Comisión29.

C) Los problemas de gestión de subvenciones

Probablemente los problemas más relevantes contenidos en el documento
de reflexión de la Comisión sean los relativos a la gestión de subvenciones. En
términos generales, estos problemas derivan inicialmente de una gran despro-
porción entre el personal disponible y la cantidad de recursos financieros que
se deben administrar, a lo que debe añadirse la introducción de nuevas garan-
tías financieras. Las alternativas posibles generan a su vez otro tipo de proble-
mas que deben ser examinados.

a) Organismos intermedios

Así, una de las soluciones aplicadas ha sido la de delegar actividades admi-
nistrativas o auxiliares a organismos intermediarios, habiéndose detectado en
ocasiones, sin embargo, graves problemas de gestión. Por ello se plantea la
necesidad de realizar una evaluación del papel de estos organismos intermedia-
rios y que, de recurrir a sus servicios, se debe velar por que éstos tengan una
experiencia muy amplia en el sector de las ONG.

b) Reducción de proyectos

Otra de las alternativas planteadas es la de la reducción del número de pro-
yectos a una dimensión que la Comisión pueda realmente gestionar. Para ello
se plantean las medidas siguientes:

• aumentar el tamaño mínimo de los proyectos y programas financiados
por fondos comunitarios fijando al mismo tiempo, si es preciso, impor-
tes mínimos orientativos para los proyectos más pequeños;

28 Ver en este sentido el Acuerdo interinstitucional sobre la disciplina presupuestaria y la mejora del
procedimiento presupuestario (2000-2006) DO C 172 de 18 de junio de 1999. Asimismo, ver el Reglamen-
to núm. 1605/2002 del Consejo de 25 de junio de 2002, por el que se aprueba el Reglamento financiero apli-
cable al presupuesto general de las Comunidades Europeas.

29 Téngase en cuenta que en 1999 la Comisión Prodi inició un proceso de reforma de los servicios
administrativos, mediante su agrupación en cuatro sectores funcionales (servicios generales, políticas, rela-
ciones exteriores y servicios internos).
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• animar a las ONG a formar consorcios para la presentación y aplicación
de los proyectos;

• animar a las ONG a formar redes que incluyan un organismo representa-
tivo bien definido encargado de ejercer actividades en nombre de los
miembros de la red;

• lanzar contratos de programa, en especial para las ONG que colaboran desde
hace tiempo, por los cuales la Comisión y éstas establezcan un programa
marco, basado en las políticas y estrategias de las ONG, para la realización
de actividades que serían controladas a posteriori por la Comisión, y

• prever subvenciones generales a reserva de la evaluación de los resulta-
dos pasados de las ONG en cuestión, con el fin de facilitar fondos a las
ONG individuales y a las redes de ONG para financiar pequeñas activi-
dades enmarcadas en un programa de trabajo convenido.

c) Garantías financieras

El documento señala la necesidad de generalizar las garantías financieras
ya adelantadas por la Comisión en 1999 en el ámbito de las relaciones exterio-
res y que se han probado viables tanto para la Comisión como para las ONG.
Estas medidas son las siguientes:

• Para toda subvención igual o superior a 100.000 euros se requerirá que
las organizaciones beneficiarias presenten un informe sobre la auditoría
financiera de la organización, realizada por un contable registrado inde-
pendiente o una auditoría, sobre el uso de la subvención, durante o des-
pués de la ejecución de la acción.

• Se requerirá una garantía financiera para pagos o adelantos iguales o
superiores a 1 millón de euros. Podrán admitirse excepciones cuando los
programas sean ejecutados por ONG de la UE que tengan una larga tra-
dición de colaboración satisfactoria con la Comisión, se considere que
cumplen los criterios técnicos y operativos de la Comisión y de otras
ONG reconocidas internacionalmente y por ello son apoyadas por otros
donantes bilaterales o internacionales.

• Además de la supervisión periódica de las operaciones en curso, los ser-
vicios de la Comisión llevarán a cabo auditorías por muestreo aleatorio
para comprobar el funcionamiento de las operaciones, particularmente
las pequeñas que no son sistemáticamente auditadas.

d) Tratamiento de la información

La Comisión señala en su documento que, tanto la Inspección General de
Servicios como el último informe sobre la reforma de la Comisión del Comité
de Expertos Independientes, destacaron la necesidad de que los servicios de la
Comisión dispusiesen de una fuente de información fiable sobre los beneficia-
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ríos de las subvenciones y las subvenciones ya concedidas o en curso de efec-
tuarse su pago.

En función de lo anterior, la Comisión se propone introducir mejoras en el
sistema de información con la inclusión de los elementos siguientes:

• una base de datos con información precisa de las ONG: perfil operativo
y financiero, realizaciones previas, proyectos financiados por la UE y
otros donantes, y

• sistemas de registro para los beneficiarios de subvenciones (incluidas las
ONG) basados en un estudio detenido de su organización, estructura y
capacidad financiera, realizado mediante auditorías exteriores.

A mi juicio, como conclusión a este apartado, debería tenerse en cuenta que
toda política pública no sólo requiere de un elemento de diagnóstico y una defi-
nición del tratamiento, sino que es necesario designar el o los sujetos que deben
aplicarlo y diseñar una estrategia que indique el proceso de implantación de las
medidas propuestas.

2.3. El tercer sector como protagonista del diálogo civil

Todos los documentos anteriores, más el Dictamen del CES sobre "El
papel y la contribución de la sociedad civil organizada en la construcción euro-
pea"30 y el propio Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea31, se refieren al
papel que desempeña el tercer sector como protagonista del diálogo social con
las instituciones comunitarias.

A) El tercer sector como elemento de la democracia

Este diálogo tiene, sin embargo, una pluralidad de manifestaciones, la
más importante de las cuales es, sin duda, el valor que el tercer sector apor-
ta a la propia sociedad por el mero hecho de su existencia, poniendo en prác-
tica uno de los elementos cruciales de la democracia que es la libertad del
movimiento asociativo. En la medida en que la libertad es producto de la
diversidad y la igualdad es fruto de la solidaridad, el tercer sector realiza una
feliz compatibilización de estos dos valores centrales del pensamiento
moderno. El individuo al asociarse realiza una opción de libertad, pero al
mismo tiempo experimenta la dimensión social de unirse a otros en la defen-
sa de un interés que el mismo hecho asociativo demuestra que no es indivi-

30 Dictamen del Comité Económico y Social de 28 de enero de 1999, sobre "El papel y la contribu-
ción de la sociedad civil organizada en la construcción europea" (DO C 329 de 17 de noviembre de 1999).

31 COM (2001) 428.
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dual, sino que contiene una dimensión colectiva. Al mismo tiempo, la gene-
ralización de intereses, necesidades, deseos o voluntades individuales en
torno a nuevos temas ayudan al resto de la sociedad y a sus instituciones a
detectar las tendencias del cambio social.

La existencia de redes organizadas de intereses ciudadanos es, así, un valor
social que las instituciones comunitarias han querido resaltar como un compo-
nente de la democracia de la Unión Europea especialmente exigible a los paí-
ses candidatos a la ampliación. Por ello, la Comisión y el CES en todos sus
documentos han hecho especial énfasis en la necesaria colaboración del tercer
sector europeo en la labor de creación y consolidación de un movimiento aso-
ciativo en dichos países.

B) La participación del tercer sector en el proceso de toma de decisiones

El fenómeno de la participación administrativa no deja de ser un elemento
de la participación política en aplicación de decisiones concretas, y de una
forma específica de esta participación ya hemos hablado más arriba al referir-
nos al ámbito de la actividad de tercer sector en la gestión de servicios. La otra
forma de participación de la que vamos a hablar ahora se refiere a la participa-
ción en el proceso de adopción de decisiones que pueden tener un reflejo de
carácter normativo o de simple resolución administrativa.

El concepto de democracia participativa se ha abierto paso, junto con el de
democracia representativa, como un complemento de la misma. Si bien el prin-
cipio democrático exige que la adopción final de la decisión sea llevada a cabo
por la representación de la mayoría, nada niega que en dicho proceso los sec-
tores afectados por la decisión participen de forma activa. El conjunto de docu-
mentos que comentamos reconocen el papel del tercer sector en organizar y dar
voz a sectores que por sí mismos, especialmente en los sectores de mayor mar-
ginalidad y exclusión, nunca hubieran sido oídos.

De otro lado, en la medida en que las Administraciones cuentan con la cola-
boración de organizaciones externas a la misma para la ejecución de las deci-
siones adoptadas, el principio de eficacia administrativa exige que quienes han
conocido de forma directa los problemas de la aplicación de una medida sean
consultados a la hora de la adopción de una medida similar o de una propues-
ta de cambio operativo.

Por todo ello no debe extrañar que, al igual que sucede dentro de los Esta-
dos, en la Unión Europea se cuente con los representantes de los colectivos
sociales en los diferentes niveles y etapas de los procesos decisorios.

Existe, así, la práctica de las reuniones sistemáticas y periódicas con las
ONG para discutir las políticas del sector. Ejemplo de ello son, además de la
celebración de foros, como el Foro Europeo de Política Social, las reuniones
trimestrales del Comité de enlace de las ONG de desarrollo o las reuniones
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semestrales entre el Director General de Medio Ambiente y el "Grupo de las
Ocho" (que engloba las principales ONG del sector) para discutir el programa
de trabajo de la propia Dirección General.

También se ha llevado a cabo una experiencia de mayor formalización,
introduciendo a las ONG en los procedimientos consultivos. El de mayor
impacto y singularidad ha sido, sin duda, la creación del Comité Consultivo de
Cooperativas, Mutualidades, Asociaciones y Fundaciones creado en el seno de
la Dirección General XXIII (Política empresarial, comercio, turismo y econo-
mía social) para asesorarla en el terreno de la Economía Social.

Sin embargo, en el ámbito de la "comitología", especialmente en el sector
agrícola, desde sus inicios se ha practicado la consulta sistemática a las ONG y
a las asociaciones profesionales. En el reglamento interno estándar32 aprobado
por el Consejo en aplicación de la Decisión 1999/468/CE, de 28 de junio, por la
que se establecen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de eje-
cución atribuidas a la Comisión33, se prevé en su artículo 8 que el Presidente del
Comité, por propia iniciativa o a petición de un miembro, pueda convocar a un
experto para manifestar su opinión en asuntos concretos. Igualmente, el regla-
mento interno de cada Comité puede prever la invitación de representantes de
organizaciones a la asistencia a las reuniones del mismo. Esta es una buena base
formal para ir extendiendo la participación de ONG representativas de redes
europeas en los asuntos cotidianos de la Comisión, que como veremos a conti-
nuación, podría ser un elemento añadido para la consecución de los fines de
supranacionalidad propios de un proceso continuo de integración europea.

C) El tercer sector como elemento para la creación de una opinión pública
europea

Es sabido que el proceso de integración europea ha sido criticado en muchas
ocasiones por su falta de implicación con los ciudadanos. Pero del mismo modo,
la vida cotidiana de los ciudadanos se circunscribe a una realidad muy inmedia-
ta, donde se producen los procesos de identificación social y cultural. El mismo
hecho de que el proceso de integración política sea tan lento y complejo y que
hasta ahora tenga siempre como marco de referencia la presencia de los Estados
nacionales, hace que sean mayoritarias las situaciones en las que los intereses se
han concebido en marcos territoriales infracomunitarios.

Ante esta realidad, no es extraño que las instituciones comunitarias vean en
la constitución de un tercer sector paneuropeo una importante vía para contri-
buir a impulsar los procesos de integración.

32 DO C 038 de 6 de febrero de 2001.
33 DO L 184 de 17 de julio de 1999.
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La tendencia natural de las asociaciones a establecer contactos supranaciona-
les, unida a la conveniencia de establecer estos lazos a nivel europeo para forta-
lecer su influencia en los foros de decisión, como vimos anteriormente, hace pre-
ver que seguirá creciendo el proceso de establecimiento de redes europeas.

La importancia de dichas redes tiene a mi juicio una triple manifestación,
que ha sido destacada en los documentos que se vienen comentando. De una
parte, su participación en los procesos de decisión hace que tales decisiones no
sean vistas por los ciudadanos como asuntos institucionales, sino como proble-
mas que les afectan en su vida cotidiana. Ello contribuye a la comprensión y
posterior aceptación de que un nutrido grupo de problemas de las sociedades
de los Estados miembros tienen su mejor solución a nivel comunitario.

De otro lado, la propia realidad de funcionamiento de cada red europea, no
implica sólo el puro elemento representativo, sino también genera necesaria-
mente una dinámica de composición de intereses entre los distintos grupos
nacionales que componen la red. De esta forma, las redes europeas del tercer
sector coadyuvan en la formulación de soluciones supranacionales, que sirvan
para superar la práctica de defensa de los intereses meramente nacionales.

Finalmente, su propio funcionamiento produce también la elevación a
escala europea de los beneficios que el asociacionismo ha reportado a escala
nacional, entre los que se encuentra la capacidad, ya antes señalada, de detec-
tar los nuevos procesos del cambio social y el intercambio de informaciones
sobre la evolución y dimensión de los problemas sociales presentes en los dis-
tintos territorios de la Unión.

D) El Comité Económico y Social como lugar de encuentro de la sociedad
civil organizada

En los distintos dictámenes del CES se ha puesto permanentemente de
manifiesto su vocación de constituirse en el lugar de encuentro de la sociedad
civil organizada34.

Ya al inicio de este trabajo señalábamos esta presencia institucional en la
cual, en los Tratados actualmente vigentes, al final de una larga lista de represen-
tantes de sectores esencialmente económicos, se añadían a los representantes de

34 Así, en el dictamen sobre "El papel y la contribución de la sociedad civil organizada en la construc-
ción europea" de 28 de enero de 1999, se puede leer en su punto 9.6: " La sociedad civil organizada tiene,
por tanto, el importante cometido, a nivel europeo, de prestar su contribución en un discurso público y demo-
crático. El Comité, como foro de la sociedad civil organizada, está en condiciones de garantizar la proximi-
dad al ciudadano y de contribuir al proceso democrático de formación de la voluntad política. Sus miembros
son representantes directos de la sociedad civil organizada y representan en su conjunto la red de asociacio-
nes de comunicación que, en tanto emanación de la vida real, constituyen la necesaria base de acción de la
sociedad civil".
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las profesiones liberales y del interés general, lo cual habla de la descompensa-
ción entre la parte "económica" y la parte "social" del mencionado Comité.

Esta realidad ha sido expresamente combatida por el propio Comité, el cual,
en su Dictamen sobre la Conferencia Intergubernamental con ocasión del Trata-
do de Niza, propuso una reformulación del artículo 257 del TCE en los términos
siguientes: "El Comité estará compuesto por representantes de los diferentes
componentes de carácter económico y social de la sociedad civil organizada".

El resultado final del Tratado de Niza, como vimos al principio de este tra-
bajo, ha sido una solución de compromiso, en la cual se mantiene la lista de
sectores, a la que se ha añadido el de los consumidores, pero a estos se les
denomina genéricamente "componentes de carácter económico y social de la
sociedad civil organizada".

En el Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea, la Comisión ha resaltado este
cambio señalando que el Comité ha asumido un nuevo papel en el desarrollo de una
mutua responsabilidad entre las instituciones y la sociedad civil y que tal cambio
será objeto de consideración, recordando a los Estados miembros que tengan este
nuevo papel en cuenta a la hora de proponer los miembros de dicho Comité.

Esta nueva realidad afecta, de un lado, al problema de la definición del ter-
cer sector, ya que el concepto de sociedad civil contenido en el Comité, al
incluir a los representantes sindicales y de la patronal, excede del concepto de
asociacionismo manejado por la Comisión en sus documentos, no está claro
que integre a los representantes de las fundaciones, y es diferente del de ONG
y del de asociaciones de solidaridad. De otra parte, supone un intento de insti-
tucionalización del tercer sector35, que puede ser contestado por el propio
movimiento asociacionista, al entender que su forma de designación, de origen
gubernamental, no les dota de un estatuto de independencia respecto de las
políticas del Consejo que constituye la principal institución de la Unión.

3. El tercer sector en las políticas sectoriales comunitarias

A lo largo de este trabajo ya se ha mencionado en varias ocasiones que en
el seno de la Comisión ha tenido lugar desde hace tiempo una práctica de cola-
boración con las organizaciones representativas del tercer sector.

35 En el punto 10.3.6 del Dictamen mencionado en la nota anterior, por contraposición a la represen-
tatividad del Parlamento basada en la identidad nacional de los ciudadanos, el Comité se plantea como una
institución de legitimidad complementaria en los siguientes términos: "Pero la identidad del ciudadano se
materializa también a través de su pertenencia a grupos sociales en la forma diversa de la sociedad civil orga-
nizada. La representación del PE no cubre estos criterios de identidad relativos a su función en el marco de
la sociedad civil organizada. Pero son precisamente esos criterios de identidad los que tiene en cuenta el
Comité como representante de la sociedad civil organizada: el Comité contribuye, así, a la democratización
a nivel europeo y puede demostrar al Parlamento que constituye un auténtico valor añadido en el proceso
democrático de toma de decisiones europeo. Por sus competencias, el Comité no puede ser un competidor
del Parlamento, sino que constituye un complemento lógico de su legitimidad".
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Analizaremos a continuación dos de estas formas de colaboración, las rela-
tivas a la cooperación al desarrollo y al medio ambiente, en las que se maní-
fiesta esencialmente la funcionalidad del procedimiento empleado en relación
con el objetivo de la política pública en cuestión; en un caso la financiación y
el fomento de proyectos de actuación, y en otro la financiación y el fomento de
las propias organizaciones.

Se trata, además, de dos sectores significativos, ya que el primero cuen-
ta con una larga tradición de colaboración y el segundo ha introducido los
mecanismos que pueden considerarse los más evolucionados para la regula-
ción de las relaciones de colaboración entre la Comunidad Europea y el ter-
cer sector.

3.1. Acciones en los ámbitos que afectan a los países en desarrollo

Las acciones de las ONG en los ámbitos que afectan a los países en des-
arrollo son objeto de cofinanciación por parte de la Comunidad en base a lo
establecido en el Reglamento (CE) 1658/98 del Consejo de 17 de julio de
199836.

Este tipo de acciones fue analizado ya formalmente por la Comisión en
1975, que elaboró las orientaciones generales y los criterios y modalidades de
utilización de los créditos puestos al servicio de este objetivo. En función de
ello, a partir de 1976 tuvo lugar la aparición de una partida presupuestaria dedi-
cada a la cofinanciación que ha tenido un crecimiento exponencial, pasando de
los 2,5 millones de ecus de 1976 a 174 millones de ecus en 1995.

A) Acciones cofinanciadas y criterios de selección

A través de esta vía se cofinancian tres tipos de actividades: las dirigidas a
satisfacer de forma directa las necesidades fundamentales de las poblaciones
desfavorecidas en los países en desarrollo; las acciones de sensibilización y de
información de la opinión pública europea sobre los problemas de desarrollo en
dichos países y en las relaciones entre los países en desarrollo y los países indus-
trializados, y las acciones que tengan como objetivo reforzar la cooperación y
coordinación entre las ONG de los Estados miembros y entre aquellas y las ins-
tituciones comunitarias. Se trata de actividades complementarias de un proceso
global de cooperación, en el que se tiene en cuenta, tanto el objetivo básico per-
seguido de forma inmediata -la ayuda al desarrollo-, como otros dos objetivos
instrumentales a medio plazo. Así, la sensibilización de la opinión pública que
constituye la base democrática de las instituciones comunitarias comparte el

36 DO L 213 de 30 de julio de 1998.
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objetivo final evitando una reacción contra el destino de recursos económicos
públicos que no revierten directamente en las sociedades que los han aportado.
Igualmente, el reforzamiento de los propios agentes de la cooperación, las
ONG, sólo puede contribuir a un mayor éxito de la política diseñada.

Con relación a las acciones dirigidas a satisfacer las necesidades de los paí-
ses en desarrollo, se priman ante todo las que estén basadas en iniciativas de los
interlocutores en dichos países, y tienen como primer requisito, precisamente,
que se lleven a cabo en colaboración con un interlocutor del país de referencia.

Su ámbito material está limitado a tres objetivos: la lucha contra la pobre-
za, la mejora de la calidad de vida y la capacidad de desarrollo endógena de los
beneficiarios. Estos objetivos, a su vez, deben desarrollarse bajo tres modali-
dades: el desarrollo local rural y urbano en sectores sociales y económicos; el
desarrollo de recursos humanos, especialmente a través de la formación, y el
apoyo institucional a los interlocutores elegidos. Un último conjunto de crite-
rios, regidos todos ellos por la regla general de atender a la calidad de las accio-
nes planteadas, se refiere a aquellas concreciones de las acciones que se ten-
drán especialmente en cuenta:

• el refuerzo de la sociedad civil y del desarrollo participativo;

• la promoción y la defensa de los derechos humanos y de la democracia;

• el papel de la mujer en el desarrollo;

• el desarrollo sostenible;

• la defensa de las culturas amenazadas, en particular las culturas indíge-
nas en peligro, y

• la protección y la mejora de la situación de los niños.

Por su parte, las acciones dirigidas a la sensibilización de la opinión públi-
ca europea tienen como requisito previo que los grupos que constituyen su
objetivo estén bien definidos, que los temas sean pertinentes, que estén basa-
dos en un análisis equilibrado y un conocimiento adecuado de los temas y de
los grupos elegidos y que tengan una dimensión europea.

También en este caso, de entre este conjunto de acciones se privilegian en
base al criterio general de la calidad y se tienen en cuenta especialmente las que:

• hagan hincapié en la interdependencia entre los Estados miembros y los
países en desarrollo;

• estén dirigidas a transmitir un mensaje capaz de movilizar a la población
a favor de un mejor equilibrio Norte-Sur;

• fomenten la colaboración entre ONG, y

• permitan la participación activa de los interlocutores de los países en
desarrollo.
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Respecto a las acciones de refuerzo de la cooperación y coordinación entre
las ONG y entre éstas y las instituciones comunitarias, se indica únicamente
que deben estar especialmente encaminadas al desarrollo de redes apropiadas
de intercambio de información y comunicación.

Aparecen además un nuevo criterio y tres prioridades más, que sistemáti-
camente deberían ser predicables de los tres tipos de acciones, pero que en base
a su contenido, son sólo aplicables prácticamente a las acciones directas de
fomento al desarrollo. El nuevo criterio se refiere al "efecto previsible de des-
arrollo" en el país de que se trate y las nuevas prioridades son:

• el impacto sostenible en el diseño del proyecto;

• la claridad en la definición y el seguimiento de los objetivos e indicado-
res de realización de todos los proyectos, y

• la coherencia con otras acciones de desarrollo de agentes descentraliza-
dos, evitando la incompatibilidad con otros instrumentos de cooperación
comunitaria.

Si nos fijamos, para determinar una acción en un área ya sectorial, se utili-
zan criterios especializados para cada tipo de acción, lo que nos sigue confir-
mando que el principio de transparencia no se puede combatir en base a una
discusión sobre la calidad y acierto de los criterios utilizados, salvo casos de
evidente desproporcionalidad entre el objetivo y los criterios, sino que la trans-
parencia resulta de su previa definición y de la publicidad dada a su forma de
interpretación.

Además, debe señalarse que en este tipo de proyectos de cofinanciación, se
traslada por la vía de los requisitos y de las prioridades, un marco de orienta-
ción política definido por las instituciones comunitarias. Podría alegarse que la
necesaria aceptación de dicho marco implica una pérdida de la autonomía e
independencia de las ONG participantes. Sin embargo, no es así, ya que nos
estamos refiriendo a cofinanciación de proyectos concretos, no a una financia-
ción básica dirigida al movimiento de las ONG en general. Por ello, quien ofer-
ta una financiación puede legítimamente imponer los objetivos concretos que
pretende perseguir y, todavía más, si quien financia es una institución demo-
crática, no puede por menos que expresar el sentido de la dirección política de
la mayoría que le ampara.

No obstante, es discutible, refiriéndonos especialmente a la acción de
apoyo directo al desarrollo, si la amplitud de los objetivos y de las líneas prio-
ritarias permiten que la acción se dirija a cualquier acción de desarrollo y que
tales prioridades juegan más como un requisito de especificación y presenta-
ción de la acción propuesta que como un criterio selectivo. A ello hay que aña-
dir que el Reglamento finalmente impone tres criterios especialmente cualifi-
cados que no se priorizan entre sí. Me refiero a las propuestas provinentes del
interlocutor local, a la calidad del proyecto y al efecto previsible del mismo.
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Por ello, algo que falta a este Reglamento para perfeccionar la transparencia
del proceso es la obligación de publicitar la interpretación de estos criterios y
el grado de ponderación con que han intervenido en las decisiones finales.

B) Los criterios de selección de las ONG

En el Reglamento 1658/98 aparecen dos tipos de criterios de selección de
las ONG que pueden acceder a la financiación comunitaria prevista. La redac-
ción de la norma, sin embargo, nos obliga a realizar algún tipo de considera-
ción para calificar adecuadamente los dos conjuntos de criterios utilizados. De
una parte, un conjunto de criterios aparecen más como normas calificadoras de
la estructura estatutaria de la organización, mientras que el otro grupo de crite-
rios tienden a calificar las actuaciones o funciones de la organización. Pero
también estos conjuntos de criterios actúan con una distinta forma de selección,
ya que mientras los primeros son claramente requisitos imprescindibles que
debe cumplir cualquier organización que pretenda acceder a la financiación
comunitaria, los segundos se articulan como criterios valorativos para obtener
una mayor o menor financiación. En definitiva, como veremos, los primeros
intentan describir los requisitos mínimos que deben cumplir las ONG como
entidades jurídicas, y los segundos contemplan las condiciones de dichas ONG
para ser cualificadas como especializadas en cooperación para el desarrollo.

El primer grupo de condiciones son las siguientes:

• estar constituidas como organizaciones autónomas sin fines lucrativos en
un Estado miembro con arreglo a la legislación de dicho Estado;

• tener su sede en un Estado miembro; dicha sede deberá ser el centro prin-
cipal de todas las decisiones relativas a las acciones cofinanciadas, y

• la mayor parte de sus recursos financieros deberá ser de origen europeo.

Debe empezarse por señalar que los requisitos constitutivos de cada organi-
zación son los señalados por la normativa de cada Estado miembro, por lo que
pueden ser diferentes entre sí. Más importancia tiene la utilización del concep-
to de autonomía referido a la organización sin fines lucrativos. Una acepción
estricta consentiría entender que se está meramente exigiendo el criterio de la
existencia de una capacidad jurídica de decisión propia. Es decir, que sus deci-
siones no estuviesen condicionadas formalmente a ratificaciones o a aprobacio-
nes de otra organización o entidad. Desde una perspectiva más amplia podría
exigirse la autonomía desde una perspectiva material, referida a la ausencia de
dependencia material de otras organizaciones, de forma similar a lo establecido
con relación a las ayudas públicas. Esta segunda acepción, salvo en aquellas
ocasiones en las que la ONG en cuestión no fuese más que una organización de
paja instrumental de una política gubernamental, no debería ser utilizada, ya que
su aplicación dejaría fuera de estos requisitos a todas las federaciones o confe-
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deraciones, lo que redundaría en un efecto contrario a la constitución de redes
de ámbito europeo, que, como sabemos, es uno de los propósitos genéricos de
la Comunidad con relación al movimiento asociacionista.

En lo relativo a la sede, lo más significativo es su relación con el lugar de
toma de decisiones. Ello resuelve, de entrada, el problema de la eventual ten-
dencia a la ubicación de la sede en función del lugar de realización de las acti-
vidades de cooperación al desarrollo. Pero, además, debe prestarse atención a
la redacción estatutaria de la organización, ya que la sede de la misma será el
lugar donde deban actuar los órganos ejecutivos. Ello no quiere decir, sin
embargo, que no puedan realizarse reuniones ejecutivas en el país objeto de la
cooperación con la participación de los interlocutores locales, aunque no se
trate de reuniones de aplicación de decisiones ya adoptadas, puesto que ello
significaría un menosprecio del interlocutor local o la misma frustración del
proyecto. Lo que quiere salvaguardar la norma es que se trate de ONG comu-
nitarias, no de sucursales locales de otras ONG de otro ámbito territorial.

Respecto del requisito de que la mayor parte de los recursos deben ser de
origen europeo, se plantea en primer lugar un problema de definición geográ-
fica de lo que constituye Europa que afecta esencialmente a países de la ex
Unión Soviética. Igualmente, surge un problema de relaciones geopolíticas
en función de territorios fuera de Europa que mantienen complejas relacio-
nes de Derecho internacional con Estados europeos y especialmente con
Estados comunitarios; como puede ser el caso de Groenlandia o el de even-
tuales relaciones de protectorado. Fuera de estos casos límite, lo que parece
claro es que la norma no se refiere a financiaciones provenientes de países
comunitarios, sino "europeos", por lo que los recursos obtenidos en países
como Noruega, Suiza o Rusia formaría parte de la mayoría financiera de ori-
gen europeo.

El segundo grupo de criterios utilizados por el Reglamento 1658/98 se
refiere a una serie de elementos que deben ser tenidos en cuenta para graduar
el acceso de las ONG a la financiación disponible. Estos elementos son:

• su capacidad de movilizar la solidaridad efectiva de la población europea
para sus actividades en el ámbito del desarrollo;

• la prioridad que conceda al desarrollo y su experiencia en la materia;

• su capacidad de gestión administrativa y financiera;

• en la medida de lo posible, su conocimiento del sector y del país de que
se trate, y

• su capacidad de respaldar acciones de desarrollo propuestas por las per-
sonas asociadas situadas en los países de desarrollo y la naturaleza y el
alcance de sus vínculos con organizaciones parecidas en los países en
desarrollo.
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Estos criterios están dirigidos a primar aquellas ONG que cuentan con una
experiencia y una especialización en las actividades de cooperación al desarro-
llo. Desde un punto de vista funcionalista, esta prima de la previsible eficacia
de la especialización no es rechazable, dada la necesidad de aportar resultados
operativos en este tipo de políticas. Sin embargo, también es cierto que toda
organización compleja debe permitir el ingreso de nuevos agentes que evite
procesos de esclerotización o de corporativización.

Si nos fijamos en los elementos antes indicados, sólo tres de los señalados
pueden ser reunidos por ONG que no se hayan previamente especializado en el
sector. Estos son los de capacidad de gestión administrativa y financiera, los
del conocimiento del país de que se trate y los de la capacidad de respaldar
acciones de desarrollo propuestas por las personas asociadas situadas en los
países de desarrollo. Pero, a su vez, se trata de elementos que sólo podemos
encontrar en una ONG de relieve que estuviese actuando en otros sectores y
quisiera ampliar o completar su actividad operando en la cooperación al des-
arrollo. En todo caso, su capacidad de competir se ve reducida a casi un tercio.

A ello hay que añadir que estos elementos dejan poco espacio a organizacio-
nes nuevas que surjan en el sector, que por lógica tendrán una capacidad limita-
da, las cuales sólo tendrían un espacio para acceder a la financiación en base al
elemento de dar absoluta prioridad al desarrollo, lo que haría que la eventual
capacidad innovadora de sus proyectos o metodología de actuación no pudiera
ser recompensada. Por ello, en mi opinión, deberían abrirse dos vías de financia-
ción. Una para las ONG asentadas en el sector y otra para las ONG de creación
reciente, a las que, además de requisitos razonables de capacidad de gestión
administrativa y financiera, se las valorase por los proyectos presentados.

Lo anterior puede llevarse a cabo si se interpretase que las condiciones de
especialización exigidas a las ONG no son un requisito excluyente, que no da
lugar a que el proyecto presentado sea examinado. En efecto, los tres requisitos
horizontales de los proyectos que vimos anteriormente, a saber, que la iniciativa
provenga del interlocutor local, que la acción sea de calidad y que tenga un efec-
to previsible de desarrollo, pueden aparecer en los proyectos presentados por una
joven ONG, por lo que no se la debería eliminar por carecer de experiencia pre-
via en el sector. Igualmente, las ONG de peso en el campo del desarrollo, conta-
rán con más recursos para cumplir con los requisitos antes señalados.

En definitiva, la lógica de funcionamiento prevista implicaría, en primer
lugar, una eliminación de las ONG que no cumpliesen con los requisitos for-
males de tratarse de una ONG comunitaria. En segundo lugar, una valoración
de la especialización que no fuese necesariamente selectiva, salvo respecto de
aquellas que bajo ningún punto de vista están relacionadas con los elementos
descritos, y, por último, una decisión final basada esencialmente en los proyec-
tos en los que, al momento de evaluar su calidad, ésta pueda venir determina-
da por una fiabilidad basada en la experiencia o en las características innova-
doras de la propuesta.
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C) Aspectos financieros

En términos generales, podría decirse que la financiación prevista para las
acciones de cooperación al desarrollo cubren todo tipo de gastos necesarios
para la realización del proyecto. En cualquier caso, el Reglamento 1658/98
especifica los siguientes:

• gastos de inversión;

• gastos de funcionamiento, relacionados con las inversiones, velando al
mismo tiempo que los proyectos sigan siendo viables tras el cese de la
ayuda exterior, y

• todo gasto necesario para la buena ejecución de las acciones cofinancia-
das, incluidos los gastos administrativos de las ONG o de redes de ONG.

Como vemos, este tipo de financiación permite una gran flexibilidad en su
uso, ya que posibilita que una parte del funcionamiento de la propia ONG sea
financiada vía proyectos. Sin embargo, ello no quiere decir que no deba valo-
rarse adecuadamente el hecho de que la mayor parte de los recursos lleguen a
su destinatario final, como parte de la misma evaluación de la calidad del pro-
yecto. En este sentido, deberían ser tenidos en cuenta hechos tales como si los
gastos de inversión se realizan a través de la contratación de la obra o de los
equipos con empresas locales, al efecto de multiplicar el efecto de la inversión
en la mejora de la economía local.

En todo caso, viene establecido que el porcentaje de participación comuni-
taria, de cuya existencia la ONG perceptora tiene obligación de informar a sus
interlocutores, no superará normalmente el 50 por 100 de los costes totales o el
75 por 100 de las aportaciones financieras totales, salvo en casos excepcionales.
Sin determinarse cuáles son los criterios que consienten la excepción, sí se esta-
blece un techo máximo de financiación comunitaria, incluso para estos casos,
que alcanzaría hasta el 85 por 100 de las aportaciones financieras totales.

Esta forma de cálculo permite que las aportaciones no financiadas por la
Comunidad puedan provenir de los propios agentes o interlocutores del lugar
donde se realiza la acción, lo que constituye, además, una de las tareas que las
propias ONG, de acuerdo con el Reglamento, deben alentar dentro de los lími-
tes de sus posibilidades y en función de la naturaleza de cada acción. Esta con-
tribución, que puede ser en especie o financiera, tiene el pleno sentido de resal-
tar el vínculo de cooperación y de predeterminar la propia capacidad de los
interlocutores como gestores de recursos, lo que constituye un valor añadido
para la continuidad del proyecto una vez finalizado.

Si se produjese la circunstancia de una variación especialmente importan-
te en los tipos de cambio en detrimento de los beneficiarios finales, la ONG
interesada podrá acudir a la Comisión para que ésta adopte las medidas adecua-
das que neutralicen los efectos de la variación del cambio. No se establecen,
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por el contrario, medidas de recuperación de las cantidades aportadas por la
Comisión cuando la variación del tipo de cambio sea especialmente favorable.
En estos casos, debería procederse a una revisión del proyecto para ampliar sus
objetivos o el número de sus beneficiarios, pues dado que dichos fondos con-
sienten cubrir los gastos de organización de la ONG, los ahorros por variación
de cambio en el país en desarrollo podrían perder el sentido de su destino ori-
ginario.

El principio según el cual las ayudas a la cooperación no deben retornar a
sus financiadores aparece en el propio Reglamento cuando declara que las ayu-
das financiadas no serán reembolsables, ni siquiera en el caso de contribucio-
nes a los fondos de maniobra en el marco de proyectos de microcrédito. En
estos casos, los importes de los minipréstamos reembolsados al fondo de
maniobra por los beneficiarios finales, podrán volver a ser utilizados para nue-
vos minipréstamos a favor de otros beneficiarios finales.

D. La transparencia de la concesión de ayudas

El plazo para resolver la concesión de ayudas es de seis meses a partir de
la recepción de la solicitud o de la información adicional requerida. La dene-
gación debe ser motivada en forma tal que las justificaciones alegadas sean
verificables, lo que impide la mera motivación formal. Cuando los programas
superen la cifra de 2 millones de euros, las decisiones sobre su financiación
serán adoptadas por un Comité compuesto por representantes de los Estados
miembros y presidido por un representante de la Comisión.

Todos los contratos de cofinanciación estarán sometidos a los controles in
situ de la Comisión o del Tribunal de Cuentas. Además, la Comisión debe
informar a los Estados miembros cada tres meses de los proyectos aprobados,
indicando sus importes, naturaleza, país beneficiario y organización asociada.
Si la financiación comunitaria supera el millón de euros, esta información
deberá hacerse constar en un anexo.

A su vez, la Comisión, durante el segundo semestre, después de cada ejer-
cicio presupuestario, debe presentar un informe anual al Parlamento y al Con-
sejo en que se informe sobre las ONG que hayan tenido acceso a la cofinancia-
ción, el resumen de las acciones financiadas, una evaluación de la ejecución del
Reglamento 1658/98 y las orientaciones generales para el año siguiente que
serán determinadas a través de un Comité.

Finalmente, la Comisión también está encargada de evaluar periódicamente
las acciones cofinanciadas con la finalidad de comprobar la realización de los
objetivos previstos y de elaborar las líneas directrices que permitan mejorar la
eficacia de futuras acciones. Un resumen de estas evaluaciones se presentará al
Comité que otorga las ayudas superiores a los dos millones de euros, estando los
informes de evaluación a disposición de los Estados miembros que lo soliciten.
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No aparece prevista, en cambio, su publicación en el DOCE para general
conocimiento de todos, especialmente del resto de las ONG, si bien éstas pue-
den ejercitar su derecho de acceso a los documentos de las instituciones comu-
nitarias37.

32. El Programa de acción comunitario de fomento de ONG
dedicadas a la protección del medio ambiente

En 1997 tuvo lugar la aprobación de un Programa comunitario de fomento
de las ONG dedicadas principalmente a la protección del medio ambiente38,
cuya evaluación motivó su continuación, que se ha formalizado con la "Deci-
sión 466/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 1 de marzo de
2002, por el que se aprueba un programa de acción comunitario de fomento de
las organizaciones no gubernamentales dedicadas principalmente a la protec-
ción del medio ambiente"39.

La continuación del programa venía avalada también por la redacción del
Sexto Programa de Acción en materia de Medio Ambiente40 en cuyas pro-
puestas se puede encontrar la necesidad de hacer partícipes a las ONG en el
diálogo necesario para la determinación de la política comunitaria de medio
ambiente y la más concreta de un apoyo expreso a las ONG, incluido el de su
financiación.

El propio preámbulo de la Decisión se encarga de señalar la utilidad de
la contribución de las ONG en su participación en medidas concretas de pro-
tección y en la realización de actividades destinadas a la toma de conciencia
de la opinión pública europea en materia ambiental.

Para la Comunidad es vital el conocimiento de la realidad ambiental, por ello
considera que las ONG son esenciales para coordinar y canalizar hacia la Comi-
sión información y opiniones acerca de las perspectivas nuevas y nacientes en
relación con temas tales como la protección de la naturaleza y los problemas
medioambientales transfronterizos, dado que, en opinión de la propia Comunidad,
tales problemas no reciben una atención suficiente a nivel estatal, regional o local.

37 Ver en este sentido el Reglamento (CE) 1049/2001 del Par lamento Europeo y del Consejo , de 3 0 de
mayo de 2 0 0 1 , relativo al acceso del público a los documentos del Parlamento Europeo , del Consejo y de la
Comisión. D O L 145 de 31 de mayo de 2 0 0 1 .

38 Decisión 97/872/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 1997. DO L 354 de 30 de diciembre de
1997.

39 D O L 75 de 16 de marzo de 2002 .
40 Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social y

al Comité de las Regiones de 24 de enero de 2001 sobre el Sexto Programa de Acción de las Comunidades
Europeas en materia de Medio Ambiente " Medio Ambiente 2010: el futuro está en nuestras manos". COM
(2001) 31 final.
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Se constata, así, cómo en ocasiones el tercer sector puede actuar como órgano que
constate una realidad que las autoridades no puedan o no quieran ver y genere un
vínculo de comunicación con niveles de gobierno superiores que requieren dicha
información para la propia planificación de sus políticas, especialmente de aque-
llas como las ambientales que tienden a tener una dimensión universal.

A) La delimitación de los beneficiarios del Programa

La delimitación de los beneficiarios del programa se lleva a cabo a través
de la acumulación de tres elementos: la definición del objeto de la ayuda; los
requisitos aplicables a las ONG, y los sectores prioritarios señalados.

Con relación a la definición del objeto de la ayuda, ésta se refiere, en térmi-
nos generales, al fomento de las ONG dedicadas al medio ambiente. Sin embar-
go, este objetivo general se concreta mediante una cualificación de las ONG
cuyas actividades impliquen una contribución o una capacidad de contribuir al
desarrollo y ejecución de la política y la legislación comunitaria. Es decir, esta
primera concreción del objeto hace que no se dirija el Programa a fomentar cual-
quier ONG ambiental, sino aquellas que colaboran o que tienen la capacidad de
estar en condiciones de colaborar con las políticas ambientales comunitarias. Se
apoya así el grado de participación en la materialidad de las políticas.

Un segundo aspecto del objeto viene señalado por el deseo de la norma de
promover la participación sistemática de las ONG en todas las fases del proce-
dimiento de decisión de la política ambiental de la Comunidad, garantizando
una representación adecuada en las reuniones de consulta y en los debates públi-
cos de las partes implicadas. Se trata, ahora, de financiar el proceso participati-
vo en su vertiente formal.

Por último, el programa tiene como cometido el fortalecimiento de las
pequeñas asociaciones regionales o locales "que trabajan en la aplicación del
acervo comunitario con respecto al medio ambiente y al desarrollo sostenible
en su ámbito local". Este aspecto tiene una importancia nada desdeñable pues
está reflejando una de las esencias de toda política ambiental que es la de su
conexión directa con el territorio. En efecto, no se trata únicamente de apoyar
las grandes ONG, que por su dimensión y forma de funcionamiento pueden
estar incluso próximas a los propios aparatos públicos, sino también a aquellas
organizaciones que, por tener una identificación con los valores ambientales de
un territorio determinado, están en mejores condiciones de identificar con
mayor grado de inmediatez los deterioros ambientales y de buscar soluciones
aceptadas por la comunidad sobre fórmulas de desarrollo sostenible.

En todo caso, los requisitos exigibles a todas ellas son los siguientes:

• tratarse de una persona jurídica independiente y sin ánimo de lucro dedi-
cada principalmente a la protección y mejora del medio ambiente y dota-



162 LUIS ORTEGA ÁLVAREZ

da de unos objetivos de carácter medioambiental que persigan el bien
común y el desarrollo sostenible;

• actuar a nivel europeo, bien individualmente o a través de varias asocia-
ciones coordinadas, y contar con una estructura (base de miembros) y
unas actividades que abarquen al menos tres países europeos. No obstan-
te, se aceptará que abarquen sólo dos países europeos, siempre y cuando
el objetivo primordial de las actividades sea apoyar el desarrollo y la
aplicación de la política comunitaria;

• sus actividades deberán cumplir, en particular, los principios rectores del
Sexto Programa de Acción en materia de Medio Ambiente y ajustarse a
los siguientes ámbitos prioritarios: limitación del cambio climático; natu-
raleza y biodiversidad: proteger un recurso único; salud y medio ambien-
te; gestión sostenible de los recursos naturales y de los residuos; educa-
ción ambiental, y aplicación y cumplimiento de la legislación comunita-
ria en materia de medio ambiente;

• haber estado jurídicamente constituida durante más de dos años y tener
certificado por un auditor autorizado el estado de cuentas de los dos años
anteriores (en circunstancias excepcionales, la Comisión podrá autorizar
una excepción a estos dos requisitos siempre y cuando ello no compro-
meta la protección de los intereses financieros de la Comunidad), y

• tener su sede en un Estado miembro; en un país asociado41 de acuerdo
con las condiciones establecidas en los respectivos Acuerdos europeos,
en sus Protocolos adicionales y en las decisiones de los respectivos Con-
sejos de asociación; en Chipre, Malta o Turquía, de acuerdo con las con-
diciones y procedimientos que se acuerden con dichos países, y en los
países balcánicos que participen en el Proceso de Estabilización y Aso-
ciación de los países de la Europa Sudoriental42, de acuerdo con las con-
diciones y procedimientos que se acuerden con dichos países.

El primero de dichos requisitos formaliza la exigencia del carácter de per-
sona jurídica y una dedicación principal a la protección del medio ambiente.
Esta dedicación debe poder ser probada, bien mediante la mera presentación de
los fines estatutarios de la ONG, bien mediante una prueba material de las acti-
vidades realizadas con anterioridad.

El requisito de la actuación a nivel europeo contrasta inmediatamente con
uno de los objetivos del Programa antes señalado, consistente en el fortaleci-

41 Bulgar ia , Repúbl ica Checa , Estonia , Repúbl ica Eslovaca , Eslovenia, Hungr ía , Letonia, Li tuania ,
Polonia y Ruman ia .

42 Albania , Bosnia y Herzegovina , ex Repúbl ica Yugoslava de Macedonia , Repúbl ica Federativa de
Yugoslavia u Croac ia .
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miento de las pequeñas asociaciones regionales o locales, ya que este requi-
sito les obliga a coordinarse con otras ONG europeas. De otro lado, no
entiende bien la utilización de un criterio tan genérico, como el que el obje-
to de la actividad sea el apoyo del desarrollo y la aplicación de la política
comunitaria ambiental, para permitir que la actuación europea no abarque
tres sino dos países. Finalmente, una vez más, la utilización del término euro-
peo, abre el marco geográfico de la actividad, no sólo a los países señalados
como sedes de las ONG, sino a otros como Noruega, Suiza o la misma Rusia
o Ucrania.

La especialización sectorial exigida goza de una cierta dosis de indetermi-
nación e imprecisión. Así, la referencia a los principios rectores del Sexto Pro-
grama es difícil de precisar, ya que en dicho Programa no existe un apartado
concreto donde aparezcan tales principios. Igualmente, la descripción de los
ámbitos prioritarios de dicho programa no son recogidos fielmente, ya que
mientras aquí se habla de "limitación del cambio climático", el Sexto Progra-
ma se refiere a "resolver el problema del cambio climático" y mientras aquí se
habla de "gestión sostenible de recursos naturales y de los residuos", en el
Sexto Programa se refiere al "uso sostenible de los recursos naturales y gestión
de los residuos".

B) El procedimiento de selección y adjudicación de ayudas

El procedimiento para la concesión de ayudas parte de la convocatoria que
deberá publicarse en el DOCE antes de cada 30 de septiembre, en la que deben
incluirse la documentación informativa y los criterios de admisibilidad, selec-
ción y adjudicación (con los detalles del sistema de ponderación propuesto), así
como el procedimiento de solicitud, evaluación y aprobación.

En el Anexo de la Decisión se especifica que el proceso de selección y
adjudicación se efectuará en cuatro fases. La primera es una fase eliminatoria
con relación a aquellas solicitudes que no se ajusten a los requisitos técnicos o
administrativos, siendo inadmitidas, en particular, las solicitudes incompletas o
insuficientemente detalladas o las que no hayan sido cumplimentadas de acuer-
do con las instrucciones del formulario de solicitud o hayan sido presentadas
después de la fecha exigida. No se aplica, por tanto, el trámite de subsanación
de errores previsto en el artículo 71 de nuestra Ley de Régimen Jurídico y del
Procedimiento Administrativo Común.

En la segunda fase se procede a la eliminación de las solicitudes que no
cumplan los requisitos señalados respecto del estatuto jurídico, actividades y
localización de la sede antes analizados.

La tercera fase se refiere a la evaluación comparativa de las solicitudes
admitidas que son puntuadas con arreglo a los siguientes criterios:
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a) Medida en que la solicitud, y más específicamente el programa de trabajo
propuesto, se ajusta a los objetivos del Programa y a los sectores
prioritarios señalados

Este criterio que, como vemos, mezcla tanto rasgos de la propia ONG
como de las actividades comprendidas en su programa de trabajo, se descom-
pone en el Anexo de una serie de características que son las siguientes:

• pertinencia de la política (respecto al Sexto Programa de Acción en mate-
ria de Medio Ambiente, a la nueva gobernanza europea, al desarrollo sos-
tenible, a la ampliación, al proceso de estabilización y asociación de los
países de la Europa Sudoriental, al desarrollo de la asociación euromedi-
terránea, a la integración y a la incorporación de la política de igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres)43;

• pertinencia y posibles repercusiones de la participación en la determina-
ción y aplicación de la política medioambiental de la Comunidad;

• capacidad de representación a la hora de hacerse eco de las preocupacio-
nes de los ciudadanos de distintas regiones de Europa, de incorporar
dichas ideas y propuestas en las soluciones de problemas ambientales;

• pertinencia de las actividades de toma de conciencia y mejora del cono-
cimiento en materias de medio ambiente, tanto en general como en rela-
ción con las políticas medioambientales comunitarias, y

• capacidad de desarrollar redes entre organizaciones de los Estados miem-
bros y de los países candidatos, de favorecer la cooperación con organi-
zaciones de los sectores público y privado, y de atraer cofinanciación de
fuentes externas.

A su vez, con relación a cada una de estas características se analizará la
capacidad del solicitante de cumplir las funciones asociadas a las ONG que se
indican expresamente en los siguientes ejemplos:

• coordinación y envío a la Comisión de información y pareceres, basados
en los intereses y opiniones del público, sobre perspectivas nuevas o
emergentes que no pueden recibir o no están recibiendo una atención
suficiente por parte de los Estados miembros o al nivel correspondiente;

• trabajos preparatorios e investigaciones necesarias para la participación
en grupos de expertos y en comités preparatorios o de ejecución de ins-
tituciones comunitarias, que constituyan una aportación importante a las

43 Sorprendentemente, aparecen en este Anexo criterios valorativos de la política que debe fomentar-
se, totalmente ajenos al objeto y a los requisitos vistos hasta ahora y que nada tienen que ver con el medio
ambiente, como los relativos a la gobernanza europea o a la igualdad de oportunidades entre sexos.
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políticas, programas e iniciativas comunitarios, y hagan posible el equi-
librio necesario entre los intereses de los distintos agentes que actúan en
el ámbito del medio ambiente, por ejemplo, empresas, sindicatos y gru-
pos de consumidores;

fomento del intercambio de pareceres, problemas y posibles soluciones
en relación con problemas medioambientales de dimensión comunitaria,
con la participación de las partes implicadas a escala nacional, regional
y local o la transferencia de conocimientos y la creación de sinergia
mediante la constitución de redes;

toma de conciencia y mejora del conocimiento en lo que se refiere tanto
a aspectos generales del medio ambiente como a la política comunitaria
en materia de medio ambiente, y

desarrollo de la capacidad, en especial para fortalecer la participación a
escala europea de pequeñas ONG, de nuevas redes de ONG y de ONG
de los países candidatos y de los Balcanes.

b) Calidad de la gestión y del producto

Las características que el Anexo incluye para la valoración de este criterio
son las siguientes:

• estructura organizativa, idoneidad del personal y gestión de los recursos
humanos;

• proceso interno de toma de decisiones, relaciones con los miembros, inclui-
das las medidas para garantizar la participación de los miembros en la deter-
minación de las políticas generales y las declaraciones de principios;

• planteamiento estratégico, orientación por objetivos, planificación;

• administración, control del presupuesto y gestión financiera;

• prácticas en materia de informes (internos y externos);

• autoevaluación y control de la calidad, integración de las experiencias
(aprendizaje), y

• competencia técnica y científica.

c) Alcance, eficacia y rendimiento

Las características que procede evaluar en relación a este criterio compren-
den:

• la visibilidad general de la organización y de sus actividades, y
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• las relaciones exteriores y la eficacia (con otras partes implicadas en la
protección del medio ambiente, tales como autoridades locales y regio-
nales, empresas, grupos de consumidores, sindicatos, otras ONG y públi-
co en general).

A través de todas estas valoraciones detalladas se procede, como decíamos
al principio, a una puntuación final de la solicitud, quedando eliminadas las
solicitudes que no hubiesen superado un determinado umbral fijado por ja
Comisión. Las solicitudes restantes son las que entran el proceso final para
determinar las subvenciones que deben concedérseles.

Debe recordarse que el procedimiento exige que los solicitantes no selec-
cionados reciban de la Comisión una explicación de los motivos por los que la
ONG en cuestión no cumple los requisitos. Esta explicación, según se especi-
fica en la Decisión que estudiamos, deberá ser lo suficientemente amplia como
para permitirle determinar las reformas que deberá realizar antes de presentar
una nueva solicitud.

El análisis de este procedimiento selectivo pone de manifiesto determina-
das cuestiones que debemos subrayar. En primer lugar, que en el mismo se
mezclan valores ajenos a la política ambiental, como los relativos a la gober-
nanza europea y al principio de igualdad de oportunidades entre sexos. Tam-
bién existe un desajuste entre los objetivos, que están referidos al fomento de
las organizaciones y los requisitos y los criterios valorativos que se refieren a
programas o a tipos sectoriales de actividades. En realidad, aparecen descritos
todos los aspectos orgánicos y funcionales que cabe imaginar de una categoría
de entes como las ONG, lo que implica realmente una buena descripción ana-
lítica del fenómeno del tercer sector.

Sin embargo, la cantidad de elementos valorativos y en muchos casos su
amplitud conceptual, como el de la eficacia o el de planteamiento estratégi-
co, o la valoración de un mismo hecho desde aspectos distintos, como suce-
de con relación a la idoneidad del personal y su capacidad técnica y científi-
ca, hacen todos ellos que el margen de discrecionalidad administrativa para
la valoración final sea muy amplio. Por ello, también en este caso es funda-
mental no sólo la previa publicación en la convocatoria del baremo a utilizar,
sino también la forma en que este baremo ha sido utilizado, de forma similar
a como nuestro artículo 37.10 de la antes mencionada Ley de Régimen Jurí-
dico, exige la publicación de la forma de interpretar por la Administración el
acceso a documentos.

Hemos visto antes que la motivación exigida en caso de denegación de la
ayuda está funcionalizada a permitir al solicitante rechazado poder formular
adecuadamente la siguiente solicitud. Sin embargo, desde el punto de vista de
las garantías, es mucho más adecuada la motivación exigida en materia de coo-
peración al desarrollo, que, si recordamos, exigía que las alegaciones o justifi-
caciones de la denegación de la ayuda fuesen verificables.
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Otra potencial ausencia de garantías puede ser localizada en la atribución
dada a la Comisión para fijar la puntuación requerida para que los proyectos
sean objeto de financiación. La Decisión misma podría haber fijado ya este
umbral en términos porcentuales. En todo caso, debe exigirse que dicha pun-
tuación aparezca ya fijada en el momento de la convocatoria.

C) Aspectos financieros

La concesión de ayudas para el fomento de las ONG ambientales está basa-
da en el otorgamiento de una cantidad que no puede superar el 70 por 100 de los
gastos subvencionables auditados a la ONG en los dos años anteriores, si tuvie-
se su sede en la Comunidad Europea, o el 80 por 100, si la sede estuviese en uno
de los países candidatos o en los países balcánicos, ni tampoco el 80 por 100 de
los gastos subvencionables efectuados por el solicitante en el año de que se trate.

El sistema descansa, en esta ocasión, en los gastos computables a las ONG.
Para ello debe recordarse que entre los requisitos de opción a las ayudas está el
de la certificación por un auditor autorizado del estado de cuentas de los dos
años anteriores, que es la base sobre la que se efectuará el cálculo del límite
máximo de la ayuda. Por su parte, el concepto de gasto subvencionable se
obtiene de eliminar de la totalidad de los gastos, aquellos que no tuviesen este
carácter y que figuran en el Anexo de la Decisión44.

Los límites anteriormente descritos deben completarse con otras dos reglas.
Así, opera un límite global del 80 por 100 de los gastos subvencionables audita-
dos para la recepción de ayudas por cada ONG con cargo a cualquier programa
comunitario. El exceso será deducible. También se producirá una deducción o un
reembolso, si del estado de cuentas auditado del año de la subvención se mostra-
se que los ingresos totales del beneficiario, sin contar con los asignados regular-
mente a gastos no subvencionables, superan los gastos subvencionables.

Dentro de los límites antes señalados, la cuantía concreta de la ayuda se
determina en base a un sistema fijo de ponderación que debe tener en cuenta
las puntuaciones resultantes de las evaluaciones de las solicitudes presentadas
y los principios siguientes:

• Con los demás parámetros en situación de igualdad, la cuantía de la sub-
vención que recibirán las ONG con un volumen de actividades pertinen-

44 En el apartado D,2) del Anexo se determina lo siguiente: "Se considerarán no subvencionables por
pagos efectuados por el beneficiario y los contratos adjudicados a terceros que incluyan algunos de los ele-
mentos de las categorías siguientes: a) invitaciones, recepciones, gastos de representación, gastos innecesa-
rios o mal justificados; b) gastos claramente ajenos al programa de trabajo acordado para el beneficiario en
el año de la subvención; c) reembolso de deudas, pago de intereses, déficits de ejercicios anteriores; d) cos-
tes derivados del capital empleado, inversiones o reservas constituidas con el fin de consolidar los activos
del beneficiario; e) contribuciones en especie; f) gastos particulares; g) actividades delictivas o ilegales".
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tes mayor (de acuerdo con el valor medio de los gastos anuales auditados
de los dos años anteriores y los gastos subvencionables totales previstos
para el año de la subvención) será por norma general superior a la cuan-
tía de las subvenciones que recibirán las ONG con un volumen de acti-
vidades pertinentes menor. No obstante, la distribución no se hará de
forma lineal, de modo que los beneficiarios con un volumen de activida-
des pertinentes menor recibirán un nivel de subvención relativamente
más elevado.

• Con los demás parámetros en situación de igualdad, las ONG que reci-
ban una puntuación relativa más alta recibirán cantidades mayores que
los solicitantes con puntuaciones menores.

• Cuando una ONG solicite una cantidad específica, la subvención no
podrá en ningún caso superar dicha cantidad.

Los beneficiarios de estas ayudas tendrán libertad a la hora de utilizar la
subvención para sufragar sus gastos subvencionables de la forma que estimen
más apropiada, incluyendo el desembolso de fondos para sus socios u organi-
zaciones asociadas en base a lo eventualmente especificado en el programa de
trabajo incluido en la solicitud.

D) La transparencia de la concesión de ayudas

Además de los requisitos de publicidad y procedimiento que vimos en el pro-
ceso de selección y adjudicación de ayudas, deben tenerse en cuenta los mecanis-
mos de control y de publicidad de los resultados que se contienen en la Decisión.

Así, la Comisión puede efectuar controles y verificaciones in situ y reali-
zar investigaciones a través de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude.
Los beneficiarios de subvenciones tendrán a disposición de la Comisión,
durante un período de cinco años después del último pago, todos los documen-
tos relativos a los gastos realizados en el año de la subvención, incluido el
balance financiero auditado.

Si no se alcanzasen los resultados esperados podría dar lugar a la pérdida
de la financiación con cargo al Programa en el año siguiente, y si el resultado
es negativo dos años consecutivos se perderá la financiación de los restantes
años del Programa.

Si la Comisión emitiese una orden de ingreso debido a irregularidades
intencionadas o producidas por negligencia o fraude, la ONG en cuestión que-
daría excluida automáticamente de las subvenciones los restantes años del Pro-
grama. Si estas irregularidades, mala administración o fraude se descubriesen
en el curso de auditorías o inspecciones, la Comisión podría aplicar al benefi-
ciario, siempre de forma proporcional a la gravedad del caso, alguna de las
medidas administrativas siguientes:
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• cancelación de la subvención;

• pago de una multa de hasta un 50 por 100 de la cuantía de la orden de
ingreso;

• exclusión de otras posibilidades de financiación comunitaria los restan-
tes años del Programa, y

• exclusión de los mecanismos de diálogo pertinentes de la Comisión los
restantes años del Programa.

Los mecanismos adicionales de publicidad se componen de la publicación
en el DOCE de la relación de beneficiarios y del importe de las ayudas y de la
presentación por la Comisión, antes de cada 30 de abril, de un informe a los
Estados miembros y al Parlamento sobre el proceso de adjudicación de las sub-
venciones correspondientes al año en curso y los resultados de las subvencio-
nes del año anterior. Este informe es de enorme importancia, pues en el mismo
la Comisión debe explicar cómo se han seleccionado los beneficiarios del año
en curso, lo que desde un punto de vista de las garantías materiales representa
el verdadero contenido de la transparencia.
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1. Introducción

La diversidad institucional del tercer sector en España, para su cabal reco-
nocimiento y compresión, va más allá de los análisis generales basados en la
personificación jurídica, de base asociativa y fundacional. Si bien es cierto que
lo señalado es el punto de partida, una vez hecha una profundización sobre los
agentes operativos en el sector, cabe identificar una serie de entidades que por
su especificidad e importancia, requieren de un análisis pormenorizado al dis-
poner de un régimen jurídico propio, que hunde sus raíces en diversas ramas
del Derecho: administrativo, canónico, mercantil e internacional, sin perjuicio,
en su caso, de la aplicación de la normativa general.

Este es el objetivo de este estudio que de una forma singularizada diseccio-
na los aspectos jurídicos, institucionales y sociales de determinadas entidades
no lucrativas, que gozan de identidad propia.

Así se procede a analizar las siguientes entidades, que ostentan un estatuto
específico, basado en normativa propia:

• ONCE.

• Cruz Roja Española.

• Entidades religiosas y Cáritas Española.

• Obras Sociales de las Cajas de Ahorro.

• Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo1

1 Lo mismo podría predicarse de las organizaciones de voluntariado (reguladas por la Ley 6/1996, de
15 de enero, reguladora del Voluntariado Social), pero se excluyen para no desbordar el marco del trabajo.
No gozan de un estatuto formal más, sino de carácter funcional, que puede ser calificado de jurídico admi-
nistrativo (M. VAQUER CABALLERÍA, 2002: 218-219).
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2. La Organización Nacional de Ciegos

Con más de 65 años, la Organización Nacional de Ciegos Españoles (ONCE)
se ha convertido en una de las instituciones de objeto social más activas y sóli-
das de nuestro país. La integración social y económica, a través del empleo, de
los invidentes es su razón de ser. Sus presupuestos superan los 3.000 millones de
euros anuales y su plantilla de personal, con 47.000 trabajadores aproximada-
mente está integrada por más de un 60 por ciento de personas con discapacidad2.
El censo de afiliados a 31 de diciembre de 2001 era de 61.6053.

Hasta llegar a la situación actual la ONCE ha recorrido un largo camino que se
inicia en el año 1938 con la publicación de su normativa reguladora (Decreto de 13
de diciembre de 1938) que la configuraba como una entidad tutelada y controlada
por la Administración como «Entidad de derecho público y de beneficencia gene-
ral» con la finalidad de integrar a los ciegos españoles, así como resolver sus pro-
blemas. Para el cumplimiento de estos fines, y darle un soporte financiero, el Re-
glamento de 28 de octubre de 1939 le autorizó para expedir y vender un cupón
(lotería especial que se configura como una concesión administrativa de carácter
exclusivo), cuyos beneficios han sido y son el soporte económico de la institución
y en base al que la ONCE presta servicios sociales en general a los invidentes espa-
ñoles, quedando liberado de esta función el Estado. R. GARCÍA SOTO (1993:72)
ha calificado a la ONCE como un «nuevo gremio», adaptado en su origen a la
situación revolucionaria nacional-sindicalista4. Las Hermandades y Cofradías de
ciegos de la Edad Media son claros antecedentes de esta organización.

La ONCE ha permanecido sin apenas cambios estructurales desde su crea-
ción hasta que el nuevo régimen jurídico creado a partir de la Constitución de
1978 y la presión ejercida por un grupo de afiliados, con conciencia crítica y

2 Vid. R. DE LORENZO, y otros: La ONCE: Análisis de un modelo organizativo y singular, La Ley,
Madrid, 1990; así como J.I. BORNAECHEA FERNÁNDEZ., La ONCE , Escuela Libre Editorial, Madrid,
1995.

3 Vid. ONCE, Así somos, Madrid, 2000 y ONCE, vocación de servicio, Madrid, 2002. Un total de 1.400
personas afiliadas trabaja fuera de la ONCE (a 31 de diciembre de 2001). Del conjunto de los afiliados en edad
laboral, el 92'5 por 100 trabaja; el 86'2 por 100 son empleados de la ONCE y el 7'5 por 100 no trabaja.

4 Curiosamente, el Gobierno de la II República negó un juego propio a las asociaciones de ciegos, per-
mitiéndoles solo la reventa de participaciones de la Lotería Nacional, de acuerdo con una Orden del Minis-
terio de Hacienda de noviembre de 1935.

Por el contrario, el Gobierno Nacional, tras enmarcar el proyecto de creación de una Organización
Nacional de Ciegos, dentro de su esquema corporativista de sociedad, concedió un cupón de explotación pro-
pia a Ja ONCE que fue creada, sobre la base de la «Federación Bélica de Ciegos» de J. GUTIÉRREZ DE
TOVAR y el grupo de Burgos, liderado por F. MARTÍNEZ BURGOS, por acuerdo del Consejo de Minis-
tros del 11 de diciembre de 1938 a propuesta de Serrano Suñer, de quien dependía la D.G. de Beneficencia
y Obras Sociales, cuyo Director General fue Martínez de Bedoya, de origen jonsista. El cupón prociegos no
fue reconocido hasta que el Reglamento de 28 de octubre de 1939 lo recogió oficialmente. Para una mayor
profundización sobre el origen de la ONCE puede consultarse dos obras básicas, una es de J. GUTIÉRREZ
de TOVAR, La creación de la ONCE a través de mis vivencias, D.G. ONCE, Madrid, 1988 y R. GARCÍA
SOTO, La ONCE. Un estudio institucional, Instituto Juan March de Estudios e Investigaciones, Centro de
Estudios Avanzados en Ciencias Sociales, Madrid, 1993.
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voluntad de cambio, aconsejó al Gobierno en 1981 dictar un nuevo marco jurí-
dico5 que definió a la ONCE como «corporación de derecho público», facultán-
dola para la elaboración de unos Estatutos6 que le otorgaron la autonomía de
funcionamiento y la democratización deseada por los promotores del cambio.

En marzo de 1991 se produjo una reordenación de la ONCE7 que ha posi-
bilitado, además de un régimen más flexible y operativo respecto a los sorteos
del cupón, una reorganización de sus órganos de gobierno y gestión dotándo-
les de mayor autonomía y capacidad de desarrollo, sustituyendo el control pre-
vio existente por un control "a posteriori" de sus actividades por parte de la
Administración.

La última modificación normativa operada en la ONCE fue producida por el
R. D. 1200/1999, de 9 de julio, que modificó parcialmente el R. D. 358/1991, de
15 de marzo, citado. Esta reforma vino impuesta por el Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 5 de marzo de 1999, por el que se aprobó un "Acuerdo general
entre el Gobierno de la Nación y la ONCE en materia de solidaridad y competi-
tividad para la estabilidad del futuro de la ONCE". Se incrementaron las compe-
tencias del Consejo General, se reordenaron las funciones del Protectorado, así
como el régimen de autorizaciones a la ONCE en materia de juegos de azar.

Consecuentemente con esta modificación, los vigentes Estatutos de la
ONCE fueron aprobados por el Consejo General de la Organización el 28 de
octubre de 1999, elevados a texto definitivo por el Consejo de Protectorado el
29 de febrero de 2000 y publicados por O.M. de 23 de marzo del 2000 en el
BOE de 13 de abril.

Las características que definen a la Organización Nacional de Ciegos
Españoles vienen recogidas en el artículo primero del Real Decreto 358/1991
de 15 de marzo, que establece que la ONCE es «una corporación de derecho
público, de carácter social, que desarrolla su actividad en todo el territorio
del Estado y bajo su Protectorado»8. Se superaba así la indefinición de las

5 Real Decreto 1041/81 de 22 de mayo, modificado posteriormente por el Real Decreto 2385/85 de 27
de diciembre, así como la O.M. de 29 de septiembre de 1985 reguladora del régimen electoral.

6 El Consejo de Protectorado de la ONCE aprobó los Estatutos en su reunión del 11 de mayo de 1988.
Posteriormente fueron modificados por acuerdo de su Consejo General 5E/91, de 5 de septiembre con el fin
de adaptar su contenido a las previsiones del R.D. 358/91 y publicados en el BOE el 25 de noviembre de
1992 por Resolución de la Subsecretaría del Ministerio de Asuntos Sociales de 23 de noviembre de 1992.

7 R. D. 358/91 de 15 de marzo (BOE de 9/4/91). De demoledor hay que calificar el prólogo de
S. MUÑOZ MACHADO en R. DE LORENZO et al, La ONCE: Análisis de un modelo organizativo singu-
lar, La Ley, 1990, criticando el R.D. 1041/81, derogado por el R.D., 358/91, ya mencionado. Se pronunció
precursoramente a favor de la ONCE, como "corporación de derecho público de carácter social", como
reconoció posteriormente el R.D. 358/91.

8 M. DURÁN, Director General de la ONCE, escribía que "la máxima pretensión de la ONCE deriva
hacia la reafirmación de su status como ONG, de funcionamiento autónomo, pero sometido a la ley y con
carácter solidario, y de erigirse en un verdadero modelo de agente en la sociedad civil". R. DE LORENZO
et al., op. Cit., l990, pág 28.
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normas anteriores. Este R.D. derogó todos los anteriores RR.DD. regulado-
res de la ONCE9.

Lo más significativo que recoge esta regulación es la calificación de la
ONCE como corporación de derecho público. Este enfoque es respaldado por la
jurisprudencia del T.S.: SSTS de 30 de junio de 1987, de 25 de mayo de 1993 y
de 20 de mayo de 1994. Esta última Sentencia establece que la ONCE no puede
ser encuadrada en la Administración Institucional, sino sometida al Protectorado
del Estado, como ocurre con las fundaciones privadas de interés público, que es
una posición estatal típica, diferente de las reglas de jerarquía o tutela. A los actos
de la ONCE sólo se le puede atribuir el carácter de administrativos en aquellos
supuestos en que deriven de una actuación relativa a materias públicas objeto de
la específica delegación de la Administración. En el resto de actividades se pre-
senta como una entidad colaboradora. Incluso el Tribunal Constitucional ha
refrendado lo expuesto (STC 171/1998, de 23 de julio) y el sometimiento de su
actividad a la tutela del Estado. Por corporación se entiende al «grupo de perso-
nas organizadas en el interés común de todas ellas y con la participación de las
mismas en su administración» (DE LORENZO, R. 1993:249).

Por otro lado, la corporación puede ser pública o privada, caracterizándose
la primera:

• Por haber sido creada mediante ley o resolución administrativa.

• Por la integración (indirecta) obligatoria de sus miembros en la misma
(ésta puede llegar a ser relativa).

• Por su carácter unitario y monopolístico a nivel estatal.

• Por el ejercicio de determinadas funciones delegadas por la Administra-
ción,

Todas estas características pueden hacer pensar que las relaciones contrac-
tuales de la ONCE se regulan por el derecho público, sin embargo le es de apli-
cación un régimen mixto. Lo referente a su creación, asignación de fines públi-
cos, integración de sus miembros, sistema electoral y régimen del cupón, así
como su organización básica, está regulado por el derecho administrativo,
mientras que sus presupuestos, régimen de personal, base social y el autogo-
bierno se rigen por el derecho privado.

Su forma de personificación pública no implica que sea integrante del sec-
tor público, ni que persiga fines administrativos. Respecto a la primera cues-
tión el artículo 4 de la L.O. 2/1982 de 12 de mayo del Tribunal de Cuentas que

9 A. FANLO LORAS (1992:147) critica la posición de S. MUÑOZ MACHADO (1990:XIV), referen-
ciada más arriba, pues considera erróneo justificar el carácter de la ONCE como corporación de derecho
público. Entiende que hubiese sido mejor acudir a otro tipo de personificación (fundacional, entidad de dere-
cho público del art. 6 de la Ley General Presupuestaria, etc.).
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enumera de forma limitada (númerus clausus) los subsectores que constituyen
el sector público no incluye a la ONCE, ni al subsector que pudiera integrarla,
por lo que se puede afirmar, sin género de dudas, que la ONCE no forma parte
del sector público10. Asimismo, el hecho de que determinadas entidades, como
la que nos ocupa, sean consideradas como corporaciones públicas no supone
que persigan fines administrativos (no privados). Esta circunstancia, única-
mente, refleja la existencia de un criterio de ordenación (E. GARCÍA DE
ENTERRÍA Y T-R FERNÁNDEZ, 1986:375-377), en el que prima un interés
en la existencia de corporaciones que se configuran normativamente, segregán-
dose del principio de libertad de creación y organización, característico de la
voluntad asociativa.

En consecuencia, de acuerdo con sus Estatutos (art. 1) la ONCE es "una
corporación de derecho público, de carácter social, a la que pueden pertenecer
como afiliados los deficientes visuales españoles, admitidos estatutariamente
en él. Extiende su actividad en todo el territorio del Estado y está sometida al
protectorado de éste. Sus prestaciones y prerrogativas sociales quedan garanti-
zadas por lo establecido en la legislación vigente para las corporaciones de
derecho público y, en particular, para la ONCE. Ejerce, además de sus funcio-
nes privativas, funciones delegadas de las Administraciones públicas, a cuyo
efecto dispone de los derechos y beneficios que le han venido siendo recono-
cidos por la legislación vigente, desde su creación"11.

Como ha puesto de manifiesto M. VAQUER CABALLERÍA (2002:224)
nos encontramos ante una organización autárquica de representación social,
como se ve, que no participa de la heteronomía propia de la Administración
pública, pero sí de algunos de sus "beneficios" o prerrogativas, es acomodada
bajo su protección y es configurada como colaboradora de ella en su actividad
de protección social.

En otro orden, hay que hacer referencia a la histórica STC de 23 de julio
de 1998, que ha consagrado el modelo institucional de la ONCE. No se discu-
tía el carácter estatal de la ONCE (cuestión ya dilucidada por STC 52/1988),
sino la atribución al Estado de la autorización de cambios o nuevas modalida-
des de cupón, así como las referidas a inspección de los servicios y actividades
de la ONCE en relación con esta materia. La sentencia hace mención al eviden-
te "interés público" de las actividades que desarrolla y los fines que persigue
la ONCE como entidad asociativa, desterrándose así el riesgo de quiebra del
cupón por su transferencia autonómica. La competencia exclusiva sobre el
cupón de la ONCE, que se equipara a la Lotería Nacional, es del Estado. La
ONCE sale reforzada para encarar los retos del siglo XXI

10 Tampoco le es de aplicación a la ONCE la Ley General Presupuestaria, ni la de Función Pública, ni
otras que encuadran al sector público y su actividad.

11 Solo respecto de este último aspecto le es aplicable a la ONCE lo dispuesto por el art. 2.2. de la Ley
de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.
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Los fines de la ONCE están recogidos en las normas de reordenación de la
misma y en sus Estatutos (art. 2 del R.D. 358/91, de 15 de marzo modificado por
R.D. 1200/1999, de 9 de julio, y art. 6 de sus Estatutos), y son los siguientes:

a) Colaborar con las Administraciones competentes en la prevención,
detección temprana y diagnóstico de la deficiencia visual.

b) Preparación de estadísticas y registros que permitan la planificación.

c) Atención educativa, formación y capacitación profesional.

d) Garantía, a todas las personas con limitaciones visuales afiliadas, de un
puesto de trabajo acorde con sus capacidades, preferentemente en el
mercado ordinario.

e) Promoción profesional y ocupacional.

f) Producción y distribución de depósitos bibliográficos y política de pro-
moción cultural, en general.

g) Investigación, desarrollo e innovación en los campos de la medicina, la
ingeniería, informática, técnicas tiflológicas y cualquier otro ámbito
con repercusión en los fines enumerados en este artículo.

h) Orientación y rehabilitación integral de las personas que adquieran la
deficiencia visual en edad adulta.

i) Concienciación de la sociedad para la plena integración de los deficien-
tes visuales.

Se establecerá la oportuna cooperación entre los planes y programas de ser-
vicios para personas con limitaciones visuales que la Organización desarrolle,
con los objetivos y criterios en materia de política social del Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales y de los demás órganos competentes de las Adminis-
traciones públicas.

La ONCE, asimismo, colaborará con las Administraciones públicas com-
petentes y con las entidades privadas en la ejecución de las políticas de inte-
gración social de las personas con minusvalías, a través de la articulación de
los mecanismos de solidaridad y cooperación que se establezcan mediante
convenio.

Para el cumplimiento de los mencionados fines, la ONCE desarrolla pro-
gramas en las áreas siguientes:

1a. Prestaciones y servicios de acción social:

• Rehabilitación básica y visual así como utilización de perros-guía,

• Prestaciones económicas y asistenciales.

• Atención a colectivos específicos de afiliados y de tercera edad.
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2a. Prestaciones y servicios educativos:12

• Centros de Recursos Educativos.

• Modalidades educativas.

• Becas y ayudas económicas en materia educativa.

• Unidades de rehabilitación básica y visual de la ONCE.

3a. Prestaciones y servicios culturales:

• Animación socio-cultural.

• Cultura física y deporte.

• Agrupaciones artísticas.

• Servicios bibliográficos.

4a. Prestaciones y servicios de apoyo al empleo:

• Formación profesional, escuelas de fisioterapia y telefonía.

• Adaptación de puestos de trabajo y suministro de aparatos tiflotecno-
lógicos.

• Promoción de empleo.

Para el desarrollo de estas actividades sociales (servicios sociales en senti-
do amplio para invidentes) la ONCE gastó en 2001 la cifra de 549,72 millones
de euros, y a esta finalidad se dedican más de 2.000 profesionales, de los cua-
les unos 1.500 se dedican a la atención directa13. Esta actividad socio-asisten-
cial constituye su razón de ser y la de la concesión del cupón por el Estado14.

El protectorado que ejerce el Estado, a través del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales es desarrollado por el Consejo del Protectorado, que tiene
como principal misión velar por la observancia de la legalidad y el cumplimien-
to de los fines de la Organización, así como llevar a cabo la alta inspección de
todos los servicios y actividades de la misma. Está presidido por el Ministro de
Trabajo y Asuntos Sociales y constituido por doce miembros, de los que seis son
representantes de la Administración pública, con rango de Director General, y en
concreto de los Ministerios de Trabajo y Asuntos Sociales (3), Economía y
Hacienda (2), Interior (1); y otros seis en representación de la ONCE (Presiden-
te, cuatro vocales del Consejo General y el Director General). Actúa como Secre-
tario del Consejo de Protectorado un Subdirector General de la Secretaría de
Estado de Servicios Sociales, Familia y Discapacidad con voz pero sin voto.

12 Más de 8.500 niños y jóvenes se benefician de los 5 Centros de Recursos Educativos, así como de
ayudas en los centros ordinarios, públicos y privados. (Así somos, op. cit., pág. 8).

13 Fuente: Informe Anual Dirección General ONCE, 2002.
14 Para una mayor información sobre la gran transformación de la ONCE puede consultarse la publica-

ción: U.P.: Una Década para la Historia, Madrid, 1995.
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De acuerdo con el R.D. 358/1991, de 15 de marzo, modificado por R.D.
1200/1999, de 9 de julio, de reordenación de la ONCE, ésta se estructura en el
Consejo General (que es el máximo órgano de gobierno y representatividad de
la entidad, integrado por 15 vocales), los 17 Consejos Territoriales (que supervi-
san y controlan la aplicación de los acuerdos del Consejo General) y la Dirección
General (a la que como área ejecutiva le corresponde la gestión ordinaria de la
entidad y de la que dependen los órganos administrativos de la Organización, así
como la Corporación Empresarial ONCE (CEOSA)).

El régimen de los juegos de azar gestionados por la ONCE es bifronte, pues
es precisa la autorización previa del Consejo de Ministros para hacer modifi-
caciones en su naturaleza, premios, frecuencias de los sorteos, precios y canti-
dad de la emisión. El resto de modificaciones inspiradas en razones comercia-
les pueden ser autorizadas por el Consejo General.

Uno de los méritos de la ONCE es haber sido punta de lanza en la rup-
tura del concepto tradicional de beneficencia en nuestro país] beneficio y
ausencia de ánimo de lucro son compatibles, por el contrario las ganancias
no son partibles y han de ser reinvertidas por la entidad no lucrativa en acti-
vidades ligadas a su objeto social. En consecuencia «economía» y «social»
no son conceptos antitéticos.

A continuación, hacemos mención a un área ejecutiva especializada de la
Institución ONCE, que a veces se confunde con la matriz, y que es la Funda-
ción ONCE. Asimismo, posteriormente profundizaremos sobre la Corporación
Empresarial ONCE, que depende directamente de la Dirección General, tal y
como se ha puesto de manifiesto anteriormente.

Para una mejor compresión del universo ONCE, se incluye a continuación
un esquema funcional.

ONCE
(Consejo General)

CONSEJOS TERRITORIALES

DIRECCIÓN
GENERAL

(Cupón)

FUNDACIÓN
ONCE

CORPORACIÓN
EMPRESARIAL

ONCE
(Centro Corporativo)

Servicios Periféricos y
Centros Especializados

de Prestación
de Servicios

FUNDOSA
GRUPO

(Empresas)
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La autonomía de gestión de la ONCE, y su sentido de solidaridad con
otros colectivos de minusválidos no ciegos y la solución al problema del
juego ilegal «Prodiecu», dio lugar al nacimiento en enero de 1988 de la Fun-
dación ONCE para la cooperación e integración social de las personas con
minusvalías15.

En el Patronato de la Fundación ONCE están presentes representantes de
las asociaciones estatales más representativas de minusválidos (físicos, psíqui-
cos y sensoriales)16. La Fundación ONCE se financia con cargo al 3 por 100 de
la recaudación de la venta del cupón, que es aportado por la ONCE17. El pre-
supuesto liquidado en 2001 ascendió a 92,9 millones de euros18.

Desde su creación en 1988 hasta 2001 la Fundación ONCE ha posibilitado
la creación de 42.980 puestos de trabajo y plazas ocupacionales de los cuales
11.484 se han ubicado en Fundosa Grupo (el 68, por 100 de su plantilla son
personas con discapacidad, fundamentalmente física y psíquica), ente instru-
mental de la Fundación para la creación de empleo, en el que se integran 116
empresas distribuidas por todo el país, con más de 147 centros de trabajo, con
un volumen de facturación anual (datos 2001) superior a los 139 millones de
euros. Entre estas empresas destacan Flisa (lavanderías industriales), Fucoda
(grabación de datos), Sertel (marketing telefónico), Galenas (cadena de tien-
das), Fundosa Alimentaria, Fundosa Accesibilidad (Ayudas Técnicas), Fundo-
sa Social Consulting (Recursos Humanos), entre otras19. El reto de estas em-
presas es combinar la rentabilidad social con la económica. En los últimos años
la cuenta de resultados global de Fundosa Grupo ha sido equilibrada.

De otro lado, hay que hacer referencia a la Corporación Empresarial ONCE
(CEOSA), que es el Grupo de empresas de la Dirección General de la ONCE,
que nace, en palabras de R. DE LORENZO (1993:260), para consolidar todas las
inversiones realizadas en el ámbito empresarial, ordenarlas y rentabilizarlas.
CEOSA fue puesta en marcha en enero de 1989.

De hecho, el objetivo de CEOSA es la diversificación de las actividades de
la ONCE, de tal manera que puedan generarse empleos para invidentes y rique-

15 Creada por acuerdo del Consejo General de 28 de enero de 1988 y clasificada como fundación de
beneficencia particular por O.M. de 2 de agosto de 1988 del Ministerio de Asuntos Sociales. Vid. J. Mª
SOLE: "Fundación ONCE: La creación de empleo", Historia 16, núm. 224, dic. 1994, págs. 104-110.

16 Concretamente, FEAPS (psíquicos), COCEMFE (físicos), FIAPAS y CNSE (sordos), además de la
ONCE. Recientemente se han incorporado ASPACE (Paralíticos Cerebrales) y FEAFES (Enfermos Menta-
les) en nombre del CERMI (Comité Estatal en Representación de los Minusválidos).

17 Acuerdo del Gobierno de 25 de septiembre de 1987 y del Consejo General de la ONCE de 28 de
enero de 1988. Así como Acuerdos del Consejo de Ministros de 5 de marzo de 1999 y de febrero de 2004.

18 De 1988 a 2001 la Fundación ONCE ha destinado a su finalidad fundacional 855,9 millones de euros.
La aportación principal procede del fundador, la ONCE. En los últimos años (2000 en adelante) se obtienen
recursos de Fondos Estructurales europeos (FSE y FEDER) que coadyuvan a los programas desarrollados por
la Fundación. Para más información vid. ONCE, Informe Anual 2001 de Fundación ONCE, Madrid, 2002.

19 En los Consejos de Administración de estas empresas participan representantes de las Asociaciones
Estatales de Personas con Discapacidad presentes en el Patronato de la Fundación ONCE.



180 MIGUEL ÁNGEL CABRA DE LUNA

za independientemente de los avatares del cupón que, como juego que es, tiende
a la volatilidad y a la renovación permanente en función de la competencia y las
demandas de los jugadores. En este sentido, la misión de CEOSA es contribuir,
con la máxima eficiencia y eficacia posibles, al cumplimiento de los fines de la
ONCE resumidos en «la consecución de la autonomía personal y plena integra-
ción de los deficientes visuales en la sociedad, a través del ejercicio de la libre
iniciativa empresarial, en el ámbito del vigente sistema económico definido por
la Constitución»20. Tras una primera diversificación en estrella, que no se ha
demostrado exitosa, la configuración de CEOSA se está reconduciendo a una
diversificación concéntrica, con grandes empresas con capacidad de liderazgo en
su sector, fundamentalmente inmobiliario, turismo y servicios a empresas.

El personal que trabaja en CEOSA y sus empresas ascendía a 31 de diciem-
bre de 2001 a 18.000 personas, de las cuales 1.500 eran minusválidos. El volu-
men de facturación de las empresas gestionadas directamente (es decir, se
excluyen aquéllas en las que se tenga participación minoritaria) durante 2001
ascendió a 760 millones de euros21.

En un estudio sobre la Organización Nacional de Ciegos es obligado hacer
referencia al cupón que además de ser el instrumento económico imprescindi-
ble para comprender el éxito de la organización, también es el elemento dife-
renciador que ha convertido a la ONCE en el agente dispensador de servicios
para invidentes de mayor dimensión y capacidad que existe en el mundo22.

El rendimiento de la venta del cupón ha sido progresivo desde su creación,
pero el salto cuantitativo importante se produjo en el año 1984, en el que se
pasó de unos ingresos en el ejercicio anterior de algo más de 46.000 millones
de pesetas (habiéndose llegado a tocar fondo),23 a sobrepasar los 114.500
millones, lo que supuso un incremento del 148, 99 por 100 debido a la refor-
ma realizada24 (hacer el sorteo nacional y el nuevo "cuponazo" de los viernes,
que resultaron grandes éxitos).

20 O N C E , Corporación Empresarial ONCE , Documento de presentación de C E O S A , Madrid , 1995.
21 O N C E , ONCE, vocación de servicio, Madr id , 2002 .
22 El número de agentes vendedores del cupón ascendía en grandes cifras a 31 de diciembre de 2001 a

23.000, de los cuates el 65 por 100 eran invidentes (15.000) y el 35 por .100 minusválidos físicos (8.000). La
mayoría de estos últimos proceden de PRODIECU, cuyo personal discapacitado fue absorbido cuando se
desmanteló esta rifa ilegal en 1987, aunque hay que señalar que en la ONCE ya había personal vendedor
minusválido antes de la fecha indicada, procedente de la Asociación Nacional de Inválidos Civiles (ANIC).
En los últimos años también ha habido nuevas incorporaciones de personas con discapacidad.

23 De 1979 a 1983 el cupón redujo su cuota de mercado en el sector del juego de un 6,03 a un 2,39 por
100.

24 El 1 de enero de 1984 se estableció el nuevo sistema del sorteo del cupón, que pasó a tener ámbito
nacional y único, con aumento de su tirada y de los premios (anteriormente los sorteos eran de carácter provin-
cial a todos los efectos). Posteriormente, en el año 1985, se instauró el sorteo extraordinario de los viernes,
popularmente conocido como "cuponazo" (aprobándose el descanso de tos sábados mediante convenio colec-
tivo), destinándose a premios el 52,40 por .100 del total emitido, y se elevó el primer premio a 2.000.000 de
pesetas. En mayo de 1996 se produjo una nueva reforma autorizada por el Consejo de Ministros dentro del Plan
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Desde entonces, el cupón, como fuente de empleo y recursos, ha sufrido
diversas reformas para adaptarse al cambiante mercado del juego, en el que viene
a representar un 11 por 100. En los últimos años las ventas del cupón están prác-
ticamente congeladas, cuando no se han producido decrecimientos, y ello pese a
disponer de un techo superior autorizado. Del cupón depende la obra social que
realiza la ONCE, tanto para los deficientes visuales, como para el resto de las
personas con discapacidad y sus familias, a través de la Fundación ONCE. Habi-
da cuenta del estancamiento del mercado del juego en España, el Consejo de
Ministros, por Acuerdo de 5 de marzo de 1999, autorizó a la ONCE nuevas
modalidades de juego. Este acuerdo ha sido sustituido por otro más avanzado en
febrero de 2004, con una vigencia de 8 años, es decir, hasta finales de 2011, pro-
fundizándose las relaciones con las "Loterías y Apuestas del Estado" y aumen-
tándose la capacidad innovadora de la ONCE en materia de juegos de naturale-
za activa, lo que permitirá dar continuidad a su labor en los próximos años.

Como ha escrito S. MUÑOZ MACHADO (2002:776), la enseñanza del
modelo ONCE es, por tanto, la firme trayectoria emprendida, sobre todo a partir
de la década de 1980, por independizarse de las Administraciones públicas lo
más posible y fortalecer su autonomía, y, al mismo tiempo, ensanchar su vincu-
lación con el mercado, penetrando abiertamente en el mismo para utilizar de él
todo lo positivo económicamente para el mejor cumplimiento de sus fines.

3. Cruz Roja Española

La Cruz Roja es una sociedad de ámbito internacional que nace para atender
a los militares heridos en acciones de guerra 25, y que ha crecido y evolucionado
a lo largo de más de un siglo de existencia, desarrollando una eficaz labor huma-
nitaria y social al amparo de sus Principios Fundamentales26: Humanidad, Impar-
cialidad, Neutralidad, Independencia, Voluntariado, Unidad y Universalidad.

Quinquenal de Sorteos 1996-2000, aprobado el 22 de diciembre de 1995, que posibilitó la subida a 150 ptas.
del cupón de lunes a jueves, aumentándose correlativamente los premios y creándose otros nuevos sin alterar
el porcentaje destinado a esta finalidad. En octubre de 1997, dentro del Plan Quinquenal citado, se produjo una
nueva reforma del cupón, posibilitándose el incremento del precio de venta al público (200 ptas. de lunes a jue-
ves y 250 ptas. los viernes), así como correlativamente de los premios, sin afectar al porcentaje global destina-
do a cubrir estos últimos. En los últimos años se han producido diversas modificaciones que han afectado al
precio, a los premios y a la implantación de sorteos el fin de semana (ocupando el espacio comercial de los
sábados y domingos), entre otros, habiéndose de destacar particularmente el impacto de la entrada en vigor del
euro, como nueva moneda. Estas modificaciones sólo han servido para "administrar" el estancamiento de las
ventas, demostrándose como necesaria una nueva configuración del cupón, si se pretende mantener la activi-
dad sin riesgos, habida cuenta de lo volátil que es un mercado maduro como es el del juego.

25 Fue creada en 1859 por un grupo de filántropos suizos -Comité de los Cinco- encabezados por Henry
Dunant que había comprobado personalmente el desamparo de los heridos en la batalla de Solferino, en el
Norte de Italia. (C.I.C.R.: Cien años al servicio de la humanidad: Informe presentado al Congreso del Cen-
tenario de la Cruz Roja Internacional, Ginebra 1983).

26 Proclamados en la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja (Viena 1965).
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En la actualidad Cruz Roja ha arraigado en un movimiento de solidaridad
internacional que ha conseguido, de un lado, que 185 Estados hayan suscrito
los Convenios de Ginebra que garantizan, en el ámbito del Derecho Internacio-
nal, el respeto y la atención a los heridos, enfermos, náufragos, prisioneros de
guerra, así como al personal civil, que sufre los efectos de la guerra y, de otro,
que las Sociedades Nacionales desarrollen programas de actividades orientadas
a mitigar el sufrimiento de colectivos afectados por catástrofes y, en general, a
los grupos que necesiten de protección y atención social.

La institución humanitaria Cruz Roja se vertebra hoy en día en tres gran-
des áreas de actuación27, que desarrollan actividades específicas ante los diver-
sos problemas que plantea el mundo contemporáneo.

• El Comité Internacional de la Cruz Roja y Media Luna Roja es el promo-
tor y depositario de los Convenios de Ginebra interviniendo en los conflic-
tos armados para proporcionar protección y asistencia a las víctimas civi-
les y militares.

• La Federación Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y Media
Luna Roja, integra a todas las Cruces Rojas y Medias Lunas Rojas del
mundo. Fomenta y facilita las actividades de las Sociedades miembros,
promueve el establecimiento y desarrollo de nuevas sociedades y desem-
peña una función operacional en las acciones internacionales de socorro,
en casos de desastre.

• Las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y Media Luna Roja, actúan
como auxiliares de los poderes públicos, variando sus actividades en fun-
ción de la necesidad social de cada país. Su independencia les obliga a
llevar a cabo su acción sin tener en cuenta las diferencias de raza, reli-
gión u opinión política.

La Cruz Roja Española fue fundada en 1864 y posee una larga experiencia
en intervenciones humanitarias a nivel nacional e internacional. Sus objetivos,
orientados en el último tercio del siglo XIX y mitad del siglo XX al socorro y
la salud, fructificaron en una importante red de hospitales que ha cubierto
carencias e insuficiencias en el ámbito de la sanidad pública (J.C. CLEMEN-
TE, 1986). Asimismo, como consecuencia de nuestra guerra civil, la Cruz Roja
Española desarrolló una amplia labor en la repatriación de personas y reagru-
pamiento de familias.

A partir de la década de los sesenta la institución promueve y fomenta las
asociaciones de donantes y centros de donación y elaboración de sangre, así
como la red de puestos de socorro en carreteras, litorales marítimos y aguas
interiores. Asimismo, la necesidad de adaptarse a las exigencias de una socie-

27 C.I.C.R.: International Red Cross Handbook, Ginebra, Henry Dunant Institut, 1983.
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dad moderna y avanzada aconsejó la actualización de sus normas de ordena-
ción28, que precisan como objetivo general de la Cruz Roja Española la difu-
sión y aplicación de sus principios fundamentales que se logran a través de la
ejecución de actividades que persigan los fines siguientes:

• La búsqueda y fomento de la paz, así como de la cooperación nacional e
internacional.

• La difusión y enseñanza del Derecho Internacional Humanitario.

• La difusión y defensa de los Derechos Humanos Fundamentales.

• La actuación en caso de conflictos armados, preparándose para ello en
tiempo de paz como auxiliar de los servicios de sanidad pública, en todos
los terrenos previstos por los Convenios de Ginebra y Protocolos adicio-
nales en los que España sea parte, en favor de todas las víctimas de gue-
rra, tanto militares como civiles.

• La atención a las personas y colectivos que sufren, previniendo y ate-
nuando el dolor humano.

• La prevención y reparación de daños originados por accidentes, catástro-
fes, calamidades públicas, conflictos sociales, enfermedades, epidemias
y otros riesgos o siniestros colectivos y sucesos similares, así como la
protección y socorro de los afectados por los mismos, participando en las
actuaciones necesarias en la forma establecida en las Leyes y en los Pla-
nes Nacionales o Territoriales correspondientes.

• La promoción y colaboración en acciones de solidaridad y de bienestar
social en general y de servicios asistenciales y sociales, con especial
atención a colectivos y a personas con dificultades para sus cometidos.

• El fomento y participación en programas de salud y en acciones que por
su especial carácter altruista resulten más convenientes para la sanidad
pública.

• La promoción de la participación voluntaria y desinteresada de las per-
sonas físicas y jurídicas, públicas o privadas, en las actividades de soste-
nimiento de la institución para el cumplimiento de sus cometidos.

• El fomento de la participación de niños y jóvenes en el trabajo de la ins-
titución y la propagación entre ellos de los Principios Fundamentales de
la Cruz Roja, del Derecho Internacional Humanitario y de los Derechos
Humanos Fundamentales, así como de los ideales de paz, mutuo respeto
y entendimiento entre todos los hombres y los pueblos.

28 R.D. 1474/1987 de 27 de noviembre, (BOE del 2 de diciembre del mismo año). Recientemente el R.D.
415/1996 de 1 de marzo (BOE núm. 56, de 5 de marzo) ha establecido nuevas normas de ordenación de CRE,
derogando la normativa anterior. Este R.D. ha sido parcialmente modificado por el R.D. 2219/1996, de 11 de
octubre (BOE de 12 de octubre), por el que se varía la composición del Consejo de Protección como conse-
cuencia de la reestructuración de los Departamentos Ministeriales del primer Gobierno Aznar.
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• El desarrollo de acciones formativas encaminadas a la consecución de
los anteriores fines.

La Cruz Roja Española se define actualmente como una «Institución huma-
nitaria de carácter voluntario y de interés público que desarrolla su actividad
bajo la protección del Estado, ajustándose a lo previsto en los convenios inter-
nacionales sobre la materia en los que España sea parte»29. El Alto Patronaz-
go de la Cruz Roja Española queda reservado a SS.MM. los Reyes de España
(art. 1 R.D. 415/96, de 1 de marzo).

La implantación y presencia de la misma en la sociedad española es muy
importante. Su organización se extiende a más de 850 núcleos de población,
estando presente en más del 90 por 100 de los municipios mayores de 50.000
habitantes y en la mitad de los de más de 5.000. En el ejercicio de 2001 cuen-
ta con un colectivo de 184.711 voluntarios (incluyendo los miembros de Cruz
Roja Juventud) y más de 7.000 profesionales que desarrollan actividades de
atención a ancianos, minusválidos, refugiados, inmigrantes, toxicómanos, en-
fermos de SIDA, reclusos, mujeres maltratadas, jóvenes y niños. Asimismo,
mantiene una red hospitalaria con 28.918 pacientes hospitalizados/año, 880
ambulancias y 327 embarcaciones para socorro marítimo30. Además, desarro-
lla otros programas de cooperación y ayuda al tercer mundo (su nuevo progra-
ma estrella con más de 1.200 proyectos, con un presupuesto de 200 millones
de euros), de búsqueda de personas y reagrupación familiar, de formación de
defensa de los Derechos Humanos y búsqueda de la paz, así como de la divul-
gación del Derecho Internacional Humanitario.

El impacto de la transición democrática, con un fuerte proceso de renova-
ción, llegó a la Cruz Roja Española en noviembre de 1987, a través del R.D.
1474/1987, de 27 de noviembre. A partir de la publicación de las normas de
ordenación de la Cruz Roja Española en noviembre de 1987 se aprobaron los
Estatutos31 y Reglamento General Orgánico32, donde se regularon sus órganos
rectores, composición, competencias, ámbito de actuación y duración de los
mandatos de los mismos. El rasgo más significativo de estos Estatutos fue la
adaptación de su organización al mapa autonómico del Estado, y la sensible,
pero aún parcial, democratización de sus estructuras, con la incorporación de
socios y voluntarios a los órganos de gobierno y dirección, junto a otros miem-
bros nombrados directamente por la Administración.

29 Vid. R .D. 415/1996, de 1 de marzo, y los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y Protoco-
los adicionales (referentes a heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaña; en el mar; relativo al
trato de los prisioneros de guerra y a la protección de los civiles en tiempos de guerra); que han venido a
conformar el denominado "Derecho Internacional Humani ta r io" . Vid. Manual de la Cruz Roja Internacio-
nal; Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), duodécima edición, Ginebra, jul io , 1983.

30 Cruz Roja Española, Memoria 2001, Madrid, 2002.
31 Aprobados por la Asamblea Suprema el 18 de diciembre de 1987 y publicados en el BOE de 9 de

mayo de 1988 (O.M. del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 28 de abril de 1988).
32 Aprobado el 14 de enero de 1994 por el Comité Nacional por delegación de la Asamblea General,
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Este proceso de democratización de la institución se ha afianzado con la
publicación del Real Decreto 415/1996 de 1 de marzo, de Ordenación de la Cruz
Roja Española, que establece el nombramiento de su Presidente por la propia ins-
titución, desapareciendo el antiguo sistema de proposición de ternas al Gobierno
por el Comité Nacional, que podía rechazar la propuesta. Ahora, con la elección
del Presidente por la Asamblea General (nombramiento que ha de ser ratificado
por el Consejo de Ministros mediante R.D.) y la menor presencia de miembros
nombrados por los poderes públicos en sus órganos de gobierno y gestión, se ate-
núa considerablemente la intervención pública en la Cruz Roja, si bien sigue
existiendo un control sobre la misma a través del Consejo de Protección.

Los órganos de gobierno de la Cruz Roja Española son33:

• El Presidente.

• La Asamblea General.

• El Comité Nacional.

• Los Comités Autonómicos.

• Los Comités Provinciales.

• Los Comités Locales, Comarcales e Insulares.

El 28 de junio de 1997 la Asamblea General de la Cruz Roja Española,
siguiendo el mandato de la Asamblea General celebrada en 1992, aprobó unos
nuevos Estatutos de la institución, coherentes con el R.D. 415/1996, de 1 de
marzo, y el R.D. 2219/1996, de 11 de octubre, acentuándose la independencia
de la organización, sin perder la vinculación del Estado a través del Consejo de
Protección. Los Estatutos fueron publicados en el BOE por Orden de 4 de sep-
tiembre de 199734.

Las líneas maestras de los nuevos Estatutos se apoyan35, en primer lugar,
en la intención de dotar de una mayor autonomía a la institución con respecto
a las Administraciones públicas; el que el Presidente de la Cruz Roja sea ele-
gido directamente por su Asamblea General es el más importante y significati-
vo cambio que se introduce en ese sentido. El citado órgano de participación
elige además a los miembros del Comité Nacional, máximo órgano de control
de la gestión de la entidad. A este criterio responde también la disminución de
la presencia de vocales de las Administraciones en los distintos órganos terri-
toriales (Comités). Así mismo hay que señalar que el Presidente de Cruz Roja

33 Artículo 5 del R.D. 415/1996 de 15 de marzo (BOE 15/3/96).
34 Estos Estatutos fueron modificados por razones técnicas (composición de órganos colegiados) por

O.M. de 24 de abril de 2000 (BOE de 10 de mayo). El actual Reglamento General Orgánico fue aprobado
por el Comité Nacional el 29 de julio de 1998.

35 Vid. A. AYENSA, "Los nuevos Estatutos, una garantía de cohesión", Revista Cruz Roja, núm. 956,
abril 1997, pág. 10.
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Española nombrará a los Presidentes de los Comités Autonómicos de entre las
propuestas presentadas por el Comité Autonómico respectivo; que los Presi-
dentes de los Comités Autonómicos por el mismo procedimiento nombrarán a
los Presidentes de los Comités Provinciales y que estos últimos nombrarán a
los Presidentes de los Comités Locales, de acuerdo con las propuestas recibi-
das de aquellos. En segundo lugar, se pretende dotar de una mayor operativi-
dad funcional a la institución que, como entidad jurídica con personalidad indi-
vidual y dotada de una estructura patrimonial única, desarrolla cada día una
mayor actividad sometida a la responsabilidad de su Presidente y de sus máxi-
mos órganos de dirección. Estos nuevos Estatutos pretenden clarificar y dife-
renciar las funciones y responsabilidades de los Presidentes y de los Comités
de los distintos ámbitos. Mientras a los primeros se les dota de máxima capa-
cidad ejecutiva, a los segundos se les asigna toda la capacidad de control. Todo
ello estructurado de una forma jerárquica que garantice la cohesión institucio-
nal y la eficacia en la gestión y dando por sentada la garantía de participación
democrática de sus miembros a través de su presencia en la Asamblea General,
de donde nace toda la estructura, y en los Comités territoriales, desde donde se
ejerce el control.

En la estructura territorial se concede mayor importancia al nivel autonó-
mico, hasta entonces con poca tradición. Asimismo, se elimina la duplicidad de
órganos (Asamblea y Comités) en los diferentes niveles territoriales, refun-
diendo sus funciones en un único órgano de control (Comités), que habrá de
reunirse de forma obligatoria dos veces al año.

Otros cambios operados son la prolongación de los mandatos de los órga-
nos de gobierno a cuatro años y la fusión, ya citada, en un sólo órgano territo-
rial de lo que, hasta entonces, eran dos, simplificándose el proceso electoral, y
permitiéndose una mayor dedicación a los fines institucionales de las personas
elegidas. A lo largo del articulado, hay otras modificaciones que tienden a
corregir algunos defectos funcionales apreciados en el periodo de vigencia de
los Estatutos anteriores (1987-1997).

En conclusión, la estructura de la Cruz Roja Española está sustentada en
tres pilares: Asamblea General, Comités y Oficinas (Central, de Comunidades
Autónomas, Provinciales y Locales).

• La Asamblea General, que agrupa exclusivamente a miembros de la ins-
titución, es el órgano máximo de gobierno.

• Los Comités son los órganos de control y están constituidos, en su res-
pectivo ámbito, con una presencia mínima de las Administraciones pú-
blicas y con una clara mayoría de miembros de la institución. En el
Comité Nacional participan dos representantes del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, con rango mínimo de Director General.

• Las Oficinas están constituidas por personal exclusivo de Cruz Roja
Española y son órganos de gestión
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La protección del Estado corresponde al Departamento Ministerial con
competencia en materia de Asuntos Sociales (hoy el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales) y se ejerce a través del «Consejo de Protección» órgano
colegiado de carácter interministerial, que facilitará el desarrollo de los fines
de la Cruz Roja Española; velará por la observancia de la legalidad y la
correcta aplicación de sus recursos; ejercerá la alta inspección y promoverá
la cooperación para el desarrollo de la solidaridad social en el marco de la
institución (art. 9 R.D. 415/96, de 1 de marzo). Actualmente este órgano cole-
giado está compuesto paritariamente por miembros de la institución de los
Departamentos

Entre los privilegios de que goza esta institución humanitaria destaca la
inembargabilidad de sus bienes y el establecimiento de un procedimiento espe-
cífico para la ejecución de las resoluciones judiciales y administrativas, amén
de los beneficios procesales, económicos y fiscales que la legislación le reco-
noce (art. 7 y Disposición adicional única del R.D. 415/96, ya citado).

La Cruz Roja Española, institución centenaria ha abordado en el último de-
cenio un cambio estructural decisivo: ha modificado su marco normativo ha-
ciéndose más democrática; ha suprimido el régimen cuasi-militar de los volun-
tarios de las antiguas brigadas; ha potenciado su labor en el ámbito social; ha
establecido un sistema moderno de gestión económico-administrativa, etc.
Todo ello era necesario y base fundamental para abordar otras cuestiones que
van a determinar el futuro de la institución36.

4. Las entidades religiosas y Cáritas Española

Las entidades religiosas tienen su fundamento en el reconocimiento de la
libertad religiosa expresamente garantizado en la Constitución Española (art.
16.1), que la reconoce sin más limitaciones que la necesaria para el manteni-
miento del orden público protegido por la ley. El desarrollo de esta garantía
constitucional se recoge en la Ley Orgánica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa, que constituye el marco general de las relaciones jurídicas del Esta-
do con las organizaciones religiosas, reconociendo, de un lado, la personalidad
jurídica de las mismas y, de otro, la posibilidad de promover, crear y adminis-
trar fundaciones y asociaciones, para el cumplimiento de sus fines, así como de
establecer convenios, siempre que por su implantación y número de creyentes
tengan un importante arraigo en nuestro país.

36 Vid, D. TANSLEY, (dir.), Informe final: una agenda para la Cruz Roja, Instituto Henry Dunant, Gine-
bra, 1975. Este famoso informe cuyo objetivo fundamental fue reevaluar el cometido de la Cruz Roja a nivel
internacional, prefigurando las nuevas líneas estratégicas de acción, para evitar que se anquilosara como orga-
nización, quedando en palabras de su autor "en una respetable, pero vieja dama", ha influido sin duda en las
Sociedades Nacionales, que tienen en el reto de la transformación el sentido de su supervivencia.
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En este contexto, aún cuando se suscriben con anterioridad, se enmarcan
los Acuerdos entre la Iglesia Católica y el Estado Español de 3 de Enero de
197937, que establecen las distintas tipologías de los centros eclesiásticos, su
régimen jurídico, la capacidad de autogobierno y de creación de organizacio-
nes para el cumplimiento de sus fines, y el reconocimiento por el Estado de
estas últimas, además de otras cuestiones ajenas a este trabajo.

Con finalidad semejante se aprueban otras Leyes38 que recogen los acuerdos
de Cooperación del Estado Español con la Federación de Entidades Religiosas
Evangélicas, la Federación de Comunidades Israelitas y la Comisión Islámica.

Las manifestaciones asociativas del fenómeno religioso son variadas y
podrían hacerse varias clasificaciones, pero siguiendo el ordenamiento jurídi-
co vigente39 se pueden distinguir los siguientes grupos:

• Iglesias, confesiones y comunidades religiosas.

• Ordenes, congregaciones e instituciones religiosas.

• Entidades asociativas y religiosas constituidas como tales en el ordena-
miento de las Iglesias y confesiones.

• Federaciones.

Las organizaciones asociativas de la Iglesia Católica son numéricamente
las más importantes, tienen una gran presencia y arraigo en nuestra sociedad, y
un reconocido prestigio. Estas organizaciones, de las que se excluyen las insti-
tuciones jerarquizadas que conforman la organización de la Iglesia Católica:
parroquias, arciprestazgos, diócesis, etc., de acuerdo con el Derecho canóni-
co40, se agrupan en:

• Asociaciones de fieles.

• Institutos religiosos.

• Institutos seculares.

• Sociedades de vida apostólica.

Sobre la naturaleza jurídica de estas entidades cabe afirmar, como ha pues-
to de manifiesto F. GARRIDO FALLA (1978:157), que «las personas morales

37 Los Acuerdos mencionados, que son sobre Asuntos Jurídicos, Enseñanza, Culturales y de Asistencia
Religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de Clérigos Religiosos, tienen rango de Tratados inter-
nacionales, formando parte del ordenamiento jurídico interno (art. 94 CE, art. 1.5° del Código. Civil y STC.
66/1.982 de 12 de noviembre).

38 Leyes 24 /1992 , 25/1992 y 26 /1992 , todas ellas de 10 de noviembre.
39 Art . 2 del R . D . 142/181 de 9 de enero por el que se establece el Registro de Entidades Religiosas,
40 Cánones del Código Canónico: (215 y 298-329) , ( 5 7 3 - 7 3 0 ) , (573-606 y 710-730) y (731-746) , cita-

dos por D . C A S A D O , op. cit, pág . 34 .
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de derecho canónico son personas jurídico privadas, que gozan de privilegios
especiales, como pueden ser las exenciones fiscales; pero el gozar de estos pri-
vilegios no las convierte en personas jurídico públicas».

Siguiendo el análisis que hace D. CASADO (1995:33-39) de los entes asocia-
tivos del Derecho canónico que anteriormente se detallan, las Asociaciones de fie-
les de la Iglesia Católica son el grupo con mayor presencia laica y se caracterizan
por su variada organización, diferente objeto social e irregular implantación terri-
torial. Su característica común es la heterogeneidad, aunque todas ellas están
impregnadas de un tinte apostólico-humanista. Las hay donde predomina funda-
mentalmente el hecho religioso: Cursillos de Cristiandad, Adoración Nocturna,
Vigilia de la Inmaculada, Hermandades de Patronos y Santos, etc.; otras inciden en
el apostolado seglar como Acción Católica, Justicia y Paz, la Confederación Cató-
lica de Padres de Alumnos (CONCAPA), o la influyente de los Propagandistas
Católicos (ACNP); más recientemente surgen asociaciones con vocación social
como la Fraternidad Cristiana de Enfermos y Minusválidos, Manos Unidas, etc.

A nivel estadístico se pueden citar las siguientes: Hermandad Obrera de
Acción Católica (HOAC) con 70.000 integrantes; Juventudes Marianas, 38.000;
Federación de Asociaciones de Viudas, 300.000; Adoración Nocturna, 120.000;
Orden Franciscana Seglar, 18.000. En total, y no están todas las que son, suman
546.000 personas41. Destaca por su tradición e implantación la Asociación de
Caridad de San Vicente de Paúl, fundada por el santo en 1617, que ha desarrolla-
do históricamente una considerable labor social a través de sus 11.500 volunta-
rios42, integrados en 212 grupos de ámbito parroquial, en su mayoría. En 1995 la
Conferencia Episcopal había reconocido a 74 asociaciones de fieles, además de
la existencia de 18 de Derecho Pontificio. Cinco años más tarde el número
asciende respectivamente a 81 y 23. Dentro de este último grupo destacan algu-
nas asociaciones de fieles tales como las Comunidades Neocatecumenales,
Comunión y Liberación, Institución Teresiana y Movimiento de los Focolares43.

Los Institutos religiosos integran a las congregaciones y sociedades que se
rigen por órdenes y constituciones que tienen que ser aprobadas por la autori-
dad eclesiástica. Exigen de sus miembros la profesión y cumplimiento de votos
perpetuos o temporales con carácter público, y su ámbito abarca desde los que
se dedican a la vida contemplativa hasta los centrados en la atención asisten-
cia!, enseñanza, cooperación y desarrollo con el Tercer Mundo, además de
apostolado seglar, evangelización, etc.

Carácter similar a los Institutos religiosos tienen las Sociedades de vida apos-
tólica, aunque la consideración legal que hace de ellas el Código de Derecho

41 Vid Diario ABC, de 26 de junio de 1993, que cita fuentes de la Conferencia Episcopal.
42 Anuario de la Iglesia de España, 1990, Arias Montano Editora, 1990.
43 Secretaría General de la Conferencia Episcopal Española, Guía de la Iglesia Católica. Nomenclator

2000, Oficina de Estadística y Sociología de la Iglesia, EDICE, Madrid, 2000.
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canónico sea diferente. La diferenciación formal se encuentra en que los miem-
bros de las Sociedades, aún habiendo adquirido compromisos con las mismas,
éstos carecen del valor jurídico que tienen los votos. En la práctica, sin embargo,
se ha producido la unificación conceptual de los Institutos religiosos y las Socie-
dades de vida apostólica, pues funcionalmente apenas tienen distinción, apare-
ciendo en la vida diaria, a efectos de identificación, como Comunidades religio-
sas, con 67.463 miembros (50.842 femeninos y 16.621 masculinos)44.

Sin perjuicio de la actividad de los miembros enclaustrados, que se dedi-
can a la contemplación, el resto de los componentes de las comunidades prac-
tican una vida activa, que según el Anuario de la Iglesia de España se reparte
de la siguiente forma: 39,29 por 100 a la enseñanza y educación; 35,28 por 100
a servicios asistenciales y sanitarios; 7,70 por 100 colabora en parroquias, y el
17,71 por 100 se ocupa en actividades varias.

Desde el punto de vista estadístico, en esta materia es difícil ofrecer datos
precisos, sin embargo F. AZCONA (1996: 77-78) afirma que hay constancia de
que los religiosos y religiosas españoles tienen 3.183 centros, servicios y pro-
yectos de actividades sociales o servicios de acción social, de acuerdo con las
fichas que se han recibido en CONFER45.

Según datos de la anterior organización46, el tipo de Comunidades Religio-
sas de España en el año 2000 es el siguiente: de Inserción (36,9 por 100), Resi-
dencias de Mayores (21,8 por 100), Comunidad Educativa (14,8 por 100),
Casas de Acogida (12,6 por 100), Residencia de Comunidad (7,6 por 100) y
Comunidad Sanitaria (6,3 por 100).

Por dedicación a Obras Sociales de las Comunidades de España47 destacan:
Centros Tercera Edad (912), Hogares de Niños y Menores (449), de Discapa-
citados (202), Centros de atención a marginados y excluidos (156), de Atención
a mujeres (99), de drogodependientes y VIH (49) y atención en Centros peni-
tenciarios (24), entre otros.

Los Institutos seculares mantienen la vinculación de sus miembros a través
de la profesión de los votos perpetuos, pero se diferencian de los Institutos reli-
giosos porque su actividad se realiza «viviendo en el mundo». Sus asociados
ejercen sus profesiones mayoritariamente en el ámbito de la educación y los
servicios sociales. Según la Oficina de Estadística y Sociología de la Iglesia los

44 Oficina de Estadística y Sociología de la Iglesia. Confederación Episcopal, Estadística de la Iglesia
Católica en España 2000. En 1995 según la misma fuente su número ascendía a 78.233 (55.990 femeninos
y 22.234 masculinos); en cinco años ha tenido lugar un descenso del 13,7 por 100

45 Conferencia Española de Religiosos, que edita la Revista del mismo nombre y de cuyo volumen
XXXV, núm. 133, enero marzo 1996, están tomados estos datos, (págs. 69-125).

46 Conferencia Española de Religiosos/as. Servicio de Estadística, 2000.
47 Conferencia Española de Religiosos/as. Servicio de Estadística, 2000.
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Institutos seculares existentes en España en 1994 eran 30 (18 de fundación
española y 12 extranjera) y contaban con 6.000 miembros y asociados48.

La implantación del Registro de Entidades Religiosas hacía prever que toda
la información sobre las organizaciones religiosas podría encontrase en el
mismo, sin embargo, no es así. El propio texto que regula el mencionado Re-
gistro omite a las fundaciones aunque posteriormente la laguna fuese salvada
para las fundaciones vinculadas a la Iglesia católica (R.D. 589/1984 de 8 de
febrero, sobre adquisición de personalidad jurídica civil por las fundaciones
erigidas canónicamente), excluyendo a las fundaciones de otras confesiones, a
las qué hubo de aplicar la disposición transitoria 1a del R.D. 142/1981 (Regis-
tro de Entidades Religiosas) para la obtención de su personalidad jurídica.

De otro lado, los responsables del Registro de Entidades Religiosas, cuya
gestión está encomendada al Ministerio de Justicia, establecieron en su día un
criterio para proceder al acto de la inscripción. Cuando las asociaciones tienen
una finalidad exclusivamente religiosa, se inscriben en el mencionado Registro49,
sin embargo aquellas otras que aún teniendo carácter religioso, tienen por obje-
tivos otros fines que predominen sobre los religiosos, se consideran como aso-
ciaciones civiles debiendo inscribirse, por tanto, en el Registro General de Aso-
ciaciones50 cuyo control depende del Ministerio del Interior. Pues bien, el inten-
to de clasificación no ha resuelto el problema. Ahora junto al Registro de Entida-
des Religiosas se pueden encontrar en el Registro de Asociaciones, en el aparta-
do referido a organizaciones católicas los siguientes entes: parroquiales, herman-
dades y cofradías (de apostolado, evangelización, devoción y culto), caridad y
asistencia social, estudios, formación y vocación religiosa, ayudas a órdenes reli-
giosas, órdenes, congregaciones y comunidades, «escultismo» y tiempo libre.

Finalmente, aunque sea de forma somera, es obligado hacer referencia a
las llamadas Instituciones eclesiásticas (parroquias, arciprestazgos, diócesis,
etc.), y a las fundaciones canónicas. Respecto a las primeras, con sus más de
22.00051 parroquias, desarrollan, además de actividades religiosas, otras de
carácter cultural, educativo, social, artístico y musical. Sólo a efectos indica-
tivos, el Anuario de la Iglesia en España ya referenciado, ha contabilizado

48 Datos obtenidos directamente de las autoridades eclesiást icas. Sobre el tema, vid. Los Institutos secu-
lares: Un reto de signo valiente para la Iglesia y el Mundo, Conferencia Española de Institutos Seculares ,
Madr id , 1995; así como Identidad y Misión de los Institutos Seculares hoy, Asamblea Plenaria de SCRIS del
3-6 mayo de 1983 , Conferencia Española de Institutos Seculares , Madr id , 1984.

49 Es te Regis t ro a 30/12/94 , contaba con 11.877 entidades religiosas. Vid. P. L E S C U R E C E Ñ A L , " L a s
Entidades Re l ig io sa s " , en R. D E L O R E N Z O , M . A . C A B R A D E L U N A (dirs.) et al., El Sector no lucrativo
en España, Escuela Libre Editorial , Madr id , 1993, págs. 489 y 4 9 0 .

50 En 1990 figuraban 3.662 asociaciones rel igiosas. N o se han podido obtener datos poster iores.
51 Concre tamente en 2000 había en España 22.964 parroquias , de las cuales 10.690 lo eran sin párroco

residente (vid. Secretaría General de la Conferencia Episcopal Española , La Iglesia Católica en España,
Estadísticas, Oficina de Estadística y Sociología de la Iglesia, E D I C E , Madr id , 2002) .
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408 centros diocesanos y parroquiales y 41 más promovidos por seglares que
se dedican a la enseñanza primaria, educación de adultos, hogares de la ter-
cera edad, comedores para indigentes, centros ocupacionales, atención a
inmigrantes, etc.

En relación con las fundaciones canónicas o fundaciones pías autónomas,
como las denomina el Código de Derecho canónico, sólo decir que su número
no excede de 150 (según datos del Ministerio de Justicia), que mantiene un cri-
terio restrictivo para su inscripción en el Registro correspondiente (R.D.
589/1984 de 8 de febrero)52 y que en ningún caso hay que olvidar a las funda-
ciones laicas o civiles cuya gestión está en manos de la Iglesia católica, cuyo
número es más elevado, pero desconocido con exactitud.

Cáritas Española nace al amparo de Acción Católica53 como asociación de
fieles para coordinar la acción caritativa y social de la Iglesia Católica en Espa-
ña. Su actuación, orientada en principio a la atención de necesidades primarias
y asistencia social, se generaliza con la participación en operaciones de ámbi-
to nacional, como la organización de la acogida de niños abandonados como
consecuencia de la II Guerra Mundial (1949), o la gestión de la Ayuda Social
Americana (ASA) (1948 y 1955), que supuso la distribución gratuita de artícu-
los de primera necesidad a personas pobres. Esta operación, cuyo coste fue de
alrededor de 35.000 millones de pesetas de la época, puso de manifiesto la efi-
cacia y la credibilidad de la Iglesia ante la sociedad y ante el Estado.

A partir de entonces, Cáritas ha vivido una dinámica de cambio y progreso
permanente. En 1957 adquiere autonomía y personalidad jurídica propia ecle-
siástica y civil54, iniciando a partir de entonces otras actividades con el apoyo
de la investigación sociológica que es utilizada como herramienta de trabajo
orientada al conocimiento de la realidad social y, consecuentemente, a mejorar
los resultados de su trabajo. Fue inscrita en el Registro de Entidades Religio-
sas del Ministerio de Justicia el 9 de marzo de 1981.

El cambio de talante comenzó a reflejarse en múltiples realizaciones, aun-
que manteniendo como prioridad la atención a los pobres. De esta época pro-
viene la creación de un Fondo Nacional de Caridad, la remodelación presu-
puestaria, y la creación de los centros de investigación, entre los que destaca el
Centro de Estudios de Sociología Aplicada (CESA) que contribuyó decisiva-
mente a la formación de personal social y voluntario, así como al fomento de
los servicios sociales (A. GUTIÉRREZ RESA, 1993: 238-242) y posterior-

52 Vid. R. BENEYTO BERENGUER, Fundaciones sociales de la Iglesia Católica: Conflicto Iglesia-
Estado , Edicep, Valencia, 1996.

53 En el año 1942, dentro de la Junta Nacional de Acción Católica Española se crea un Secretariado
Nacional de Caridad que es el antecedente inmediato de Cáritas. En la VIII Asamblea, celebrada en 1953 se
adopta el nombre de Cáritas Española.

54 Conferencia Metropol i tana de 1957. Se le erigió canónicamente a entidad benéfíco-social de la Iglesia.
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mente la Fundación Fomento de Estudios Sociales y de Sociología Aplicada
(FOESSA), de la que más adelante se amplia información.

Especia] significación en la historia de Cáritas Española ha tenido la elabo-
ración del Plan CCB55, y la creación de la ya mencionada Fundación FOESSA.

El Plan CCB (1965) pretendía una adecuada programación de la promoción
y asistencia benéfica, que atenuase las consecuencias del cambio estructural de
la sociedad de la época56, marcado por el inicio del desarrollo industrial y la
transición de lo rural a lo urbano, con problemas de emigración, vivienda,
enseñanza, desgajamiento familiar, etc. El Plan CCB llegó a diagnosticar la
situación del país pero al final su papel ha sido más importante a nivel acadé-
mico que como instrumento de desarrollo. En todo caso, hay que tener en cuen-
ta que los fundamentos del Plan se basaban en la caridad cristiana aunque apa-
recieran otros de carácter sociológico.

La Fundación FOESSA51 nace en 1965 con el objeto de difundir estudios
que den a conocer la realidad del país y promover acciones eficaces para com-
batirla. En este sentido, sus informes se han caracterizado por su rigor y serie-
dad marcando un estilo en la investigación sociológica española, habiendo
tenido, en su momento, repercusión social no exenta de polémica con los pode-
res públicos en relación al «V Informe sociológico sobre la situación social en
España: Sociedad para todos en el año 2000» publicado en 199458, que afirmó
la existencia en España de más de 8.000.000 de personas que vivían en condi-
ciones de pobreza.

El proceso de conversión de Cáritas en una organización moderna, gestio-
nada por profesionales que han incorporado las técnicas de investigación y pla-
nificación social, no ha estado exento de problemas y tensiones. La institución
ha pasado de ser una entidad dedicada a atender necesidades primarias a cons-
tituirse en una organización para la promoción social y la lucha contra la des-
igualdad. Actualmente Cáritas se rige por unos Estatutos59 que la definen como

55 El Plan CCB, es el resultado de un encargo de Cáritas Internacional sobre la Comunidad Cristiana de
Bienes en el Nuevo Testamento, que coincide con el Primer Plan de Desarrollo Español (1964-1967). Se
publicó en tres tomos (Euroamérica 1965, Mateo Inurria, Madrid). Su elaboración obligó a un sondeo de la
problemática social, rural y urbana, con 7.000 monografías, una encuesta sobre 9.202 municipios y la cola-
boración de 10.000 parroquias y 20.000 voluntarios.

56 Vid. trabajo de A. GUTIÉRREZ RESA, Cáritas Española en la Sociedad del Bienestar, 1942-1990,
Editorial Hacer, Barcelona, 1993 (págs. 240-250).

57 La escritura pública de su constitución se produce el 23 de junio de 1965, figurando como Fundación
de Estudios Sociales y de Sociología Aplicada.

58 M. JUÁREZ (dir.), D. CASADO, J.M. COBO SUERO, P. GONZÁLEZ BLASCO, J. IGLESIAS de
USSEL, R. LÓPEZ PINTOR, S. LORENTE ARENAS, J.M. de MIGUEL, V. RENES, G. RODRÍGUEZ
CABRERO, J.I. RU1Z OLABUÉNAGA, L. TOHARIA CORTÉS y M. VALENZUELA RUBIO, V Informe
sociológico sobre la situación social en España: Sociedad para todos en el año 2000, F. FOESSA, Madrid, 1994.

59 Aprobados por la Conferencia Episcopal en la VI Asamblea Plenaria, en Madrid del 2 al 30 de
noviembre de 1967, y modificados por la LVI Asamblea el día 22 de mayo de 1992.
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Confederación oficial de las entidades de acción caritativa y social de la Igle-
sia Católica en España, cuya dirección ejerce la Comisión Episcopal de Pasto-
ral Social de la Conferencia Episcopal, siendo su objeto la realización de la
acción caritativa y social a través de sus miembros confederados60.

De acuerdo con sus Estatutos, Cáritas Española se orientará al cumplimien-
to de los fines siguientes:

a) Difundirá el espíritu de caridad y de justicia social, procurando formar
la conciencia de los católicos, en orden a la cristiana comunicación de
bienes y al cumplimiento de los deberes de la justicia, conforme a Las
orientaciones de la jerarquía y de Cáritas Internacional.

b) Coordinará y promoverá iniciativas, tanto privadas como públicas, en
orden a la solución de los problemas de los necesitados y cooperará, en
la medida que sea posible y conveniente, con los organismos naciona-
les e internacionales de asistencia y acción social, así como con las enti-
dades de acción caritativa de otras confesiones.

c) Estudiará los problemas que plantea la pobreza en España, investigará
sus causas y promoverá, animará y urgirá soluciones, conforme a la dig-
nidad de la persona humana y a la justicia.

d) Coordinará y promoverá la acción de los distintos niveles de Cáritas, y
procurará la comunicación cristiana de bienes entre ellos.

e) Coordinará, igualmente, la acción caritativa y social de los miembros con-
federados que constituyen Cáritas Española, procurando así que la Iglesia
dé un testimonio comunitario de su unidad y de la caridad que la vivifica.

f) Participará en los esfuerzos de los necesitados para mejorar sus condi-
ciones de vida.

g) Contribuirá al desarrollo funcional de sus miembros y en especial de las
Cáritas Diocesanas y, a través de ellas, de las Cáritas Parroquiales.

h) En casos de emergencia, así como en las ocasiones que las circunstan-
cias aconsejen una solución inmediata, coordinará las actividades de sus
miembros para ejecutar las necesarias tareas de urgencia.

Sin perjuicio de la dirección ejercida por la Comisión Episcopal de Pasto-
ral Social, Cáritas Española se estructura en:

60 Según el artículo 3 de sus Estatutos, Cáritas está constituida por: todas las Cáritas diocesanas, las
agrupaciones de Cáritas constituidas en el entorno de una región o Comunidad Autónoma, las organizacio-
nes nacionales de Jas asociaciones e instituciones católicas de acción caritativa y social, y las órdenes c ins-
tituciones religiosas especifícamente dedicadas a la acción caritativa y social.
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• Asamblea Nacional.

• Consejo General.

• Comisión Permanente.

• Secretaría General.

• Servicios Generales.

La Asamblea Nacional es el máximo órgano deliberante y coordinador de
los entes confederados y está formado por los delegados y representantes de los
mismos; se reúne con carácter ordinario una vez al año.

El Consejo General es el órgano ejecutivo de la Asamblea, compuesto por
miembros nombrados y elegidos.

La Comisión Permanente resuelve los asuntos de trámite, vela por el fun-
cionamiento de la Secretaría General y ejerce las funciones que le delega el
Consejo General.

La Secretaría General está dirigida por el Secretario General, ejecuta y rea-
liza las tareas propias del funcionamiento de la institución con el apoyo de los
Servicios Generales.

Sin perjuicio de todo ello, el Presidente ejerce funciones de convocatoria,
presidencia de los órganos estatutarios (Asamblea, Consejo y Comisión Perma-
nente) y dirección de reuniones. Los Vicepresidentes ejercen en ausencia, enfer-
medad o por delegación del Presidente.

La red asistencial de Cáritas Española se extiende por todo el territorio
nacional, llegando a través de las parroquias hasta los núcleos urbanos más ale-
jados61 (en la actualidad 68 Cáritas Diocesanas y 5.000 Cáritas Parroquiales
integran la Confederación de Cáritas Española) donde se desarrollan los pro-
gramas y proyectos.

Cáritas aprobó en febrero de 2003, con motivo de la 57a Asamblea Gene-
ral de la Organización, el Plan Estratégico Confederal -un ambicioso proyec-
to de redefinición de prioridades y de objetivos- que supone un reforzamien-
to de la opción preferencial por "los últimos" (las personas empobrecidas que
están quedando al margen de los diversos procesos de integración impulsa-
dos actualmente, tanto desde ámbitos privados como desde las Administra-
ciones públicas), de la identidad de los excluidos como sujetos de la acción
de Cáritas y no como objeto de la misma, y de la necesidad de dar respues-
tas globales a unos problemas de pobreza que, cada vez más, obedecen a múl-
tiples causas.

Existen más de 22.000 parroquias aproximadamente en España, según se ha señalado anteriormente.
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5. La Obra Social de las Cajas de Ahorros

Las Cajas de Ahorros se configuran desde su creación62 como institucio-
nes dedicadas a la intermediación financiera y prestación de servicios sin
ánimo de lucro, cuyos remanentes deben revertir en sus ahorradores, sin que
sea posible repartir beneficios o dividendos como sucede con los accionistas
y partícipes de cualquier otra sociedad mercantil63. Las 46 Cajas de Ahorros
confederadas en la Confederación Española de Cajas de Ahorro (CECA)
tenían en 2001 una cuota del mercado de depósitos del 50,09 por 100, frente
a un 43,62 por 100 de los Bancos, así como un 54,62 por 100 del crédito
hipotecario, frente a un 39,26 por 10064 de aquéllos. Estos datos nos dan una
idea de su presencia e importancia en el sistema financiero español65. Se dife-
rencian del resto de las entidades financieras por la aplicación social a que
están sometidos sus resultados, gestionados a través de la «Obra Social»,
cuya existencia centenaria no sólo es consustancial con su identidad, sino que
puede considerarse su elemento diferenciador en el mundo financiero. A
estos efectos, hay que señalar como hecho distintivo propio de las Cajas que
no tienen capital social ni accionistas.

La financiación de la Obra Social de las Cajas de Ahorros se fundamenta
en el beneficio de la gestión, es decir:

"Resultado del ejercicio - gastos de mantenimiento - reservas legales -
pagos de impuestos = Beneficio = Obra Social".

62 Nacen en la década de 1830 y su origen hay que vincularlo a los Montes de Piedad creados princi-
pa lmente para combatir la usura (L. M A R T Í N R E T O R T I L L O , 1995:862). La Ley de 29 de jun io de 1880 las
denomina insti tuciones de beneficencia que actúan bajo el Protectorado del Estado.

63 Sobre la naturaleza de las Cajas de Ahorros se han planteado en el pasado diversas controversias
aunque finalmente gran parte de la doctrina ha asumido el carácter fundacional de las mismas. El profe-
sor J.M. EMBID IRUJO ("Notas sobre la naturaleza jurídica de las Cajas de Ahorros", Documentación
Laboral, n. 46,1995), así lo mantiene al comentar las SSTC 48 y 49 de 22 de marzo de 1988, si bien acla-
ra que, mientras la primera de las Sentencias establece la mencionada naturaleza sin duda alguna, La
segunda niega que las Cajas de Ahorros se incluyan en el concepto de fundación recogido en el art. 34 de
la CE., aunque se les considera subsumidas en la órbita del artículo 35 del Código Civil, con motivo de
la referencia que dicho precepto hace de las fundaciones. El profesor J.L. PIÑAR MAÑAS (Régimen jurí-
dico de las fundaciones, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Centro de
Publicaciones del Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1992) considera que aunque las mencionadas
Sentencias reconocen históricamente el carácter fundacional de no pocas Cajas de Ahorros, actualmente
se han integrado en el sistema crediticio, por lo que le son aplicables, a todos los efectos, las disposicio-
nes que lo regulan; si bien ello no ha hecho desaparecer su carácter fundacional. De la misma opinión es
L. MARTÍN RETORTILLO (1995:864-864).

64 Fuente: Boletín Estadíst ico del Banco de España.
65 Para completar estos datos hay que poner de manifiesto que las Cooperativas de Crédito, que clara-

mente forman parte de la Economía Social, ostentaban en 2001 un 6,29 por 100 del mercado de depósitos,
así como un 6,12 por 100 del crédito hipotecario. (Fuente: Boletín Estadístico del Banco de España). Esta
situación nos debe hacer reflexionar sobre la vocación social de estas entidades (Cajas de Ahorros y Coope-
rativas de Crédito) y su necesaria interconexión con el resto de entidades que conforman la Economía Social,
que, salvo honrosas excepciones, tienen grandes problemas para acceder al mercado de capitales.
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La Obra Social ha evolucionado históricamente acomodándose a las cir-
cunstancias socio-económicas del país pero sin perder de vista las carencias de
su entorno. Así, en unos momentos ha imperado en su realización la carencia
de infraestructuras, en otros la demanda de servicios, la complementariedad o
los condicionantes económicos; pero en todos los casos ha tenido presente su
viabilidad económica y rentabilidad social.

La Obra Social ha cubierto tres etapas bien diferenciadas:

La primera etapa, que abarca desde su creación hasta nuestra guerra
civil, está condicionada por su vocación caritativo-benéfica, orientada a
cubrir, fundamentalmente, necesidades básicas como alimentación y ves-
tido, atención a los indigentes y niños desnutridos, asistencia sanitaria y
similares.

En una segunda etapa, a partir de la década de los cuarenta, caracterizada
por la escasez y la reconstrucción, continua su política benéfica pero con
cierta incidencia en su vertiente social, realizando labores subsidiarias y
complementarias, a las que estaban obligados los poderes públicos, como
servicio de vacunación, clubes de ancianos, centros de educación especial,
infantiles, dispensarios, escuelas de capacitación agrícola, etc.

Finalmente, coincidiendo con el fin del ciclo de crecimiento económico
marcado por la crisis del petróleo (1973), se inicia una política marcada por
su vocación cultural, sin olvidar su trayectoria social y que se refleja en el
apoyo a todas las manifestaciones culturales, artísticas y, en general de tipo
creativo. Se aplican en esta tercera etapa, que es la actual, unos criterios de
actuación que se basan en acometer proyectos que no requieran grandes
costes de endeudamiento y que, a la vez, no establezcan un régimen com-
petitivo con las Administraciones públicas.

El desarrollo de la Obra Social ha estado condicionado por la legislación
que ha regulado los excedentes de la gestión de las Cajas de Ahorros 66 y en la
que pueden distinguirse:

Primera fase: (1853-1975) caracterizada por facilitar las máximas dotacio-
nes a la Obra Social.

Segunda fase: (1975-1983) en que se producen restricciones en las dotacio-
nes económicas a la Obra Social como consecuencia de las disposiciones lega-
les que obligan a un reforzamiento de la capacidad financiera de las Cajas67.

66 M. VERDUGO GONZÁLEZ DE LA PEÑA, "La Obra Social de las Cajas de Ahorro", en El sector
no lucrativo en España, op. cit., págs. 218-220.

67 Real Decreto 1838/75, de 3 de julio; Real Decreto 2290/77 del 27 de agosto (conocido por el nom-
bre de su impulsor, E. FUENTES QUINTANA) y O.M. de 19 de junio de 1979.
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Tercera fase: (a partir de 1983) que supone un detrimento sustantivo en las
dotaciones de la Obra Social, en beneficio de las reservas legales, continuando
con las cautelas en torno a la distribución de resultados que ya venía producién-
dose en la etapa anterior68. En el momento presente, las Cajas deben destinar
el 50 por 100 de su excedente a reservas, y del 50 por 100 restante han de pagar
el 35 por 100 ( o el tipo medio resultante) en concepto de Impuesto de Socie-
dades, mientras el 15 por 100 sobrante se incorpora a la Obra Social, cuyos
fondos pasan a computar a efectos de recursos propios69 y está administrada y
gestionada por su Consejo de Administración70.

Actualmente las Obras Sociales de las Cajas han de ser aprobadas por su
Asamblea General (art. 11.6 de la LORCA) y precisan la autorización definitiva
del Ministerio de Economía y Hacienda (art. 22.2 R.D. 2290/1977) y/o de la
Comunidad Autónoma correspondiente, comprensiva tanto de los fines a satisfa-
cer por las distintas Obras, como de la aplicación concreta de fondos a las mismas.

La instrumentación de estas medidas legales hay que enmarcarla en la polí-
tica de los últimos gobiernos, orientada a consolidar el sistema financiero
aumentando las reservas y haciendo más sólidas y fiables las instituciones ban-
carias en general, y las Cajas de Ahorro en particular. La aplicación de estas
disposiciones ha supuesto una reducción porcentual de las dotaciones de la
Obra Social, que en 1980 supuso el 37,2 por 100 de los beneficios, mientras en
1991 ha sido el 18,47 por 100. La media de los últimos diez años es del 25 por
10071. Las Cajas tienen que buscar un equilibrio entre los fondos destinados a
la Obra Social y los derivados a reservas, pues dada su peculiar estructura jurí-
dica no poseen capital social.

A pesar de la reducción del porcentaje, las cantidades destinadas a Obra
Social han ido creciendo año a año y ello se explica por los mejores resultados
económicos, consecuencia de una política de crecimiento y expansión que ha
tenido como resultado mayor cuota de mercado y suficiente nivel competitivo
en el sector.

La vocación social de las Cajas de Ahorros ha permitido desarrollar no sólo
la Obra Social propia, promovida, financiada, y administrada directamente por

68 R.D. 13/1985 de 25 de mayo.
69 Ley 13/1992 de 1. de junio. En Galicia, la Ley de Cajas de Ahorros de 1996 ha modificado el porcen-

taje destinado a la Obra Social, de tal modo que alcanza el 25 o el 30 por 100 del beneficio neto en función
del coeficiente de solvencia. Es probable que este cambio se extienda próximamente a otras Comunidades
Autónomas.

70 Art. 13 de la Ley 31/1985 de 2 de agosto, de Normas Básicas sobre Órganos Rectores de las Cojas
de Ahorros, sobre cuyo contenido A. NIETO ha manifestado que se ha tratado de olvidar la historia y las
peculiaridades de cada Caja y que ha respondido a intereses muy concretos, y que no son otros los que per-
miten el apoderamiento político de estas instituciones.

71 Vid, Revista Actualidad Económica, de 11 de noviembre de 1996. Las Cajas en 1995 pagaron a la
Hacienda Pública vía impuestos 90.000 millones de ptas., un 24 por 100 del beneficio obtenido.
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las mismas, sino la Obra Social en colaboración con otras instituciones, en las
que las aportaciones y responsabilidades se establecen previamente, mediante
la constitución de fundaciones o patronatos. Todo ello sin perjuicio del fondo
social destinado a subvencionar o ayudar a Obras Sociales de otras entidades,
que se encuentra en vías de extinción por imperativo legal, o la constitución de
fundaciones propias que está adquiriendo especial significación72.

El ámbito de actuación de la Obra Social viene también determinado por
disposición legal, y se ejecuta en las siguientes áreas: investigación, enseñan-
za, cultura y asistencia social73, habiéndose destinado a estas finalidades en el
año 2001 974 millones de euros (con un crecimiento del 11% sobre el 2000).

En todo caso, pensando en las perspectivas de futuro a medio plazo de la
Obra Social de las Cajas de Ahorros, es inevitable hacer alusión a que ésta es
la «ratio essendi» de las Cajas y que la búsqueda del beneficio por el benefi-
cio (aunque no sea distribuible), la rápida adquisición de entidades bancadas
por aquéllas buscando sinergias de negocio, las correspondientes quejas de los
Bancos que no pueden hacer lo contrario74, el difícil papel de la Confederación
Española de Cajas de Ahorro (CECA) por el liderazgo de las grandes Cajas, la
tendencia al uso de las privatizaciones, etc., son factores que pueden incidir
sobre la configuración del modelo existente, que tan buenos resultados ha dado
en nuestro país.

Repensando sobre la Obra Social, J. M.ª ORTIZ-IBARZ75 escribe que ésta
debe descubrir nuevas necesidades sociales que atender (medioambientales,
referentes a minorías marginadas, drogadicción...), encontrar, además, nuevas
formas de que los beneficios contribuyan a reforzar de forma directa e inme-
diata su arraigo en la comunidad política en la que se inscriben, contribuyendo
de forma explícita en la industrialización y creación de riqueza a nivel local y
regional. Pero, continúa este autor, lo que mejor puede contribuir a mejorar esa

72 Sobre esta cuest ión J. R U I Z Q U I N T A N I L L A considera que la creación d e fundaciones por las Cajas
dé Ahorros se produce por una serie de factores que demuestran, cada vez con mayor eficacia, su convenien-
cia, y que resume así: escapar al control político de los órganos competentes que impiden, a veces, la realiza-
ción de las actividades más adecuadas y eficaces; garantizar con fondos de la fundación los compromisos
adquiridos por la OBS cuando los resultados económicos no cubran las obligaciones contenidas por las mis-
mas; rentabilizar la imagen de las Cajas por medio de la acción de la fundación, que es más fácil, según demues-
tra la experiencia; mejorar el tratamiento fiscal en base a lo prescrito en el artículo 25 de la Ley de Fundacio-
nes. ("Las Cajas de Ahorro, las Fundaciones y las Obras Sociales", Cinco Días, 15 de febrero de 1996).

73 CECA, Memoria de la Obra Social de las Cajas de Ahorros, Madrid, 2001.
74 Así titulaba un periódico esta pugna: "La política de expansión de las entidades de ahorro enfrentan

la AEB y la CECA". {El País de 19 de marzo de 1996, pág. 49). El mencionado rotativo ponía de manifies-
to un dato de gran relevancia: el ratio de beneficios sobre recursos propios de las Cajas de Ahorro fue en
1995 de 17,8, versus un 12,8 por 100 de los Bancos, porcentaje bastante inferior. Esta diferencia se ha dupli-
cado en los últimos años, ya que en 1992 ascendía a un 2,6 por 100 la correspondiente entre éstas y aqué-
llos. De otro lado hay que poner de manifiesto la solvencia de las Cajas pues tienen un coeficiente del 12,87
por 100, cuando e! coeficiente legal mínimo se sitúa en el 8 por 100 de los activos en riesgo. (Vid. Revista
Actualidad Económica, 11 de noviembre de 1996). Esta pugna continúa hoy en día.

75 Diario Expansión de 14 de febrero de 1996.
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sensibilidad sería que la Obra Social constituyese una de las preocupaciones
primordiales de todos los elementos de su organización matriz.

Hay que hacer mención a otro tema a tener en cuenta; la posible instrumen-
talización de las Cajas y por ende de la Obra Social desde una perspectiva polí-
tica, pues los representantes políticos territoriales (locales, provinciales y auto-
nómicos) están sentados en el Consejo de Administración de aquéllas. Las
asignaciones de la Obra Social no pueden estar dirigidas por las autoridades
públicas (ya sean estatales o autonómicas), como en algún momento se ha pre-
tendido, si no que en todo caso habrá de ser el Consejo de Administración
correspondiente el que decida sobre la libre utilización de los excedentes de las
Cajas76. En este sentido, hay que citar la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de
Medidas de Reforma del Sistema Financiero, que es un tímido paso en esta
línea, y que queda contrarrestado por otros procesos de intervención adminis-
trativa, tanto a nivel estatal como autonómico.

6. Las Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo

La solidaridad que desarrollan las Organizaciones no Gubernamentales
adquiere especial relevancia en las que se dedican a la atención humanitaria y
de emergencias en los países del Tercer Mundo, y en aquellas otras que reali-
zan programas en países en vías de desarrollo para mejorar sus economías y
aumentar su calidad de vida, constituyendo lo que se ha venido a denominar
Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo (ONGD).

Los antecedentes de las ONGD se remontan a los misioneros que acompa-
ñaban a los conquistadores en la colonización de América. Pretendían defender
los derechos de los indígenas, caso de Fray Bartolomé de las Casas, e, incluso,
crearon estructuras organizativas, como los jesuítas en las zonas amazónicas
cercanas al río Paraná e Iguazú, en lo que actualmente es frontera de Paraguay
con Argentina.

En el siglo XIX y primera mitad del XX -época postcolonial- un movi-
miento de solidaridad con las antiguas posesiones en Ultramar se extendió por
Europa con la finalidad de proporcionar, en primer lugar, alimentos y cobijo a
los más desfavorecidos y, posteriormente, asistencia sanitaria, educación y tra-
bajo cooperativo. La mayor parte de este movimiento estaba liderado por las
organizaciones dependientes o vinculadas a las confesiones religiosas y espe-
cialmente a la Iglesia Católica, aunque hay países como el Reino Unido donde

76 Vid, Diario Expansión, de 18 de noviembre de 1996, pág. 2 . Esta pugna se ha resuelto a favor del
poder polít ico autonómico en Valencia, donde se ha aprobado una Ley que otorga el control de estas entida-
des a la General i tat . Proceso parecido es tá teniendo lugar en Andalucía , Canar ias , Cataluña, Castil la-La
M a n c h a y Madr id , entre otras Comunidades Au tónomas .

77 Organización de Cooperación Apostólica Seglar Hispano Americana.
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este movimiento de solidaridad tiene un carácter laico desde su origen
(A. LASSO DE LA VEGA, 1993:585).

De esta época arranca en España el trabajo de Cruz Roja (1864). Casi un
siglo después nace Cáritas, y entre 1950 y 1960 surgen INTERMON, OCAS-
HA77 y Manos Unidas; todas ellas al amparo de movimientos religiosos, y con
objetivos evangelizadores y asistenciales en su origen78. Posteriormente nacen
las primeras organizaciones de signo laico con vocación concreta de coopera-
ción internacional (IEPALA, CESID y CEAR)79, junto a otras de orientación
cristiana, como Médicos Mundi.

La evolución de las ONGD y concretamente su papel, ha sido objeto de deba-
te en las últimas décadas; así, en la XIX Conferencia Mundial de la Sociedad
Internacional para el Desarrollo, celebrada en 1978 en la India, se expuso que «en
los años cincuenta tratamos de integrarnos en un sistema; en los sesenta, tratamos
de reformar éste desde abajo; en los setenta hemos tratado de cambiarlo desde
arriba, mediante la conquista del poder, ahora empezamos a pensar que necesita-
mos desafiar a todo el sistema si queremos generar una nueva civilización»80.

En la actualidad, con el protagonismo cada vez mayor de la sociedad civil
y la concienciación general sobre las necesidades del Tercer Mundo, han sur-
gido infinidad de ONGD en nuestro país, con el objetivo de contribuir a la solu-
ción de los problemas de los países pobres a través de proyectos de desarrollo,
así como por medio de campañas que obliguen a los poderes públicos a cola-
borar y participar en políticas equitativas de cooperación.

España, curiosamente desde 1981, ha dejado de ser un país receptor de ayuda
al desarrollo81, para convertirse con identidad propia en un país donante. El de-
sarrollo socio-económico y político, el paulatino crecimiento del tejido social, la
preocupación creciente de los más jóvenes por estos temas y el papel de sensibili-
zación desarrollado por los medios de comunicación, son factores que han incidi-
do en esta evolución. El "movimiento del 0,7", a favor del incremento de la ayuda
oficial al desarrollo en este porcentaje, es un resultado de las variables indicadas82.

78 A partir de la publicación de las Encíclicas "Mater et Magistra" (1961); "Pacem in terris" (1963);
"Populorum Progressio" (1967) y la celebración del Concilio Vaticano II, se produce una nueva concepción
de las ayudas al desarrollo basadas en la promoción de la autoasistencia y la solidaridad (A. DE FELIPE y
M. RODRÍGUEZ DE RIVAS, Guía de la Solidaridad, 1995, págs. 77-80).

79 IEPALA (Instituto de Estudios Políticos para América Latina y África); CESID (Capítulo Español de
la Sociedad Internacional para el Desarrollo); CEAR (Comisión Española de Ayuda al Refugiado).

80Citado por F. BOMBAROLO, El rol de las ONGDs en América Latina y Caribe, Ediciones FICOMG,
Buenos Aires, 1992.

81 España estuvo recibiendo ayuda del Banco Mundial hasta 1978 y esta misma institución clasificó a
España hasta 1981 como "país en desarrollo de renta media".

82 En la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Social, celebrada en Copenhague (marzo 1995), los líde-
res de las potencias mundiales aprobaron el siguiente acuerdo: "Nos comprometemos, como imperativo
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En general, las ONGD españolas se caracterizan por su "juventud" (la mayo-
ría han sido creadas a partir de 1985), su dispersión (aparecen en número exce-
sivo si se comparan con otros países de nuestro entorno) y por su escasez de
recursos económicos; para lo que se arbitran iniciativas originales e imaginativas
que se están convirtiendo en fuentes estables de financiación como es el caso de
las "tiendas de la solidaridad" (A. DE FELIPE y M. RODRÍGUEZ DE RIVAS,
1995:116). Están vinculadas o son integrantes de organizaciones internacionales,
como Cruz Roja, Cáritas, Médicos sin Fronteras, Médicos Mundi, Ayuda en
Acción, etc, y, en una proporción que supera el 40 por 100, están vinculadas a
movimientos religiosos, siendo su área preferida de actuación América Latina,
seguida de África y Asia83.

La asociación es la modalidad jurídica más frecuente de las ONGD espa-
ñolas, un 72 por 100, frente a un 28 por 100 de fundaciones84.

Sus problemas en los últimos años eran paralelos a los que afectaban a la
cooperación en general: recursos limitados, escasa coordinación con las Admi-
nistraciones e instituciones privadas, carencia de un marco jurídico que regule
sus actuaciones, apoyo institucional insuficiente, etc.

Para mejorar esta situación, en 1992 se elaboró un Informe parlamentario
que aconsejó la adopción de las siguientes medidas85:

• Creación de mecanismos entre la Administración y las ONGD, que ase-
guren la información, consulta y asesoramiento.

• Apoyo, coordinado por las ONGD, de campañas de sensibilización.

• Formación de personal especializado.

• Regulación jurídica propia de la figura de los cooperantes.

• Régimen fiscal y tributario a las ONGD similar al que tienen en los paí-
ses europeos.

La Ley 30/1994 de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participación
Privada en Actividades de Interés General, en cuanto que reguló el régimen tribu-
tario de las aportaciones efectuadas a entidades sin fines lucrativos, supuso un
avance sobre la situación precedente de falta de estímulos fiscales a las donacio-
nes efectuadas en este sector por particulares y empresas. Asimismo, las activida-

ético, social y económico de la humanidad, a lograr el objetivo de erradicar la pobreza en el mundo median-
te una acción nacional enérgica de cooperación internacional".

83 Las más importantes están integradas en la "Coordinadora de Organizaciones No Gubernamentales
de Cooperación para el Desarrollo", creada en 1982 eran 87 en 1994 y más de 100 en 2000. El resto de
ONGD no están agrupadas en la Coordinadora (CECS, España 1995, Fundación Encuentro, Madrid, 1996,
pág. 513). Vid. Coordinadora de ONGDs, Directorio de ONGDs - 2000, Madrid, 2002.

84 Coordinadora de ONGD, Directorio de ONGDs - 2000, Madrid, 2002.
85 Congreso de los Diputados, Informe sobre los objetivos y líneas generales de la política española de

cooperación y ayuda al desarrollo, Boletín Oficial de las Cortes Generales, IV Legislatura, Serie E, otros
textos n. 235, Madrid, noviembre de 1992.
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des de cooperación al desarrollo fueron priorizadas por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado, en el sentido de elevar en cinco puntos porcentuales los por-
centajes de deducción y la cuantía porcentual de los límites máximos de deduc-
ción establecidos por las secciones 1a y 2a del Capítulo n del Título de la Ley
30/91 (art. 67). El problema estaba en que el 76 por 100 de las ONGD eran aso-
ciaciones, que al no tener el estatus de "utilidad pública" no podrían beneficiarse
de esta Ley y, lo que es peor, repercutir estos beneficios en sus donantes. Para dar
respuesta a la situación descrita las Cortes Generales aprobaron la Ley 23/1998,
de 7 de julio, reguladora de la Cooperación Internacional para el Desarrollo, con
una vocación integral.

A los efectos pretendidos por este estudio, cabe destacar que la Ley aborda
el contexto social de la cooperación, dedicándose la sección 1a a la cooperación
no gubernamental, incluyendo la formulación del principio de fomento estatal de
la cooperación no gubernamental, la definición de las organizaciones privadas de
cooperación para el desarrollo y su registro público, los sistemas de ayudas y
subvenciones, reglamentados a través de su propia normativa específica, y el
establecimiento de incentivos fiscales. La sección 2a se dedica al voluntariado al
servicio de la cooperación para el desarrollo, la 3a se refiere a los cooperantes y
la regulación de su Estatuto y la 4a establece y regula, con carácter general, el
fomento de la participación social en la cooperación para el desarrollo.

La eficacia y el reconocimiento del papel de las ONGD, en relación con la
cooperación oficial y la desarrollada con fines lucrativos, a juicio de A. LASSO
DE LA VEGA86, se fundamenta en las siguientes ventajas:

• Mayor conocimiento de los problemas que afectan a los beneficiarios de
la cooperación, lo que permite identificarse y detectar los problemas de
los colectivos afectados.

• Mayor agilidad en la actuación, al no estar tan sujetos a trabas adminis-
trativas.

• Mayor entrega y dedicación, a la vez que reconocido nivel de profesio-
nalidad.

• Menor coste de los proyectos, debido a las menores retribuciones profe-
sionales y al trabajo de los voluntarios.

• Mayor grado de sensibilidad respecto a ciertos valores (medio ambiente,
poblaciones indígenas, etc.).

• Mayor alcance social en cuanto a población que se beneficia directamen-
te de los proyectos desarrollados por las ONGD.

86 A. LASSO DE LA VEGA, "Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo (ONGD) Un com-
promiso con el Sur", Capítulo XXI (págs. 593 y 594), en El Sector no Lucrativo en España, op. cit.
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Aunque las ventajas son evidentes, también es cierto que, en ocasiones, la
misma autonomía de las ONGD crea problemas con los gobiernos donde des-
arrollan su labor por cuestiones políticas, humanitarias, de relación institucio-
nal, etc.

La Ley 23/1998, de 7 de julio, ya citada, establece en su art. 32 que "a los
efectos de la presente Ley se consideran organizaciones no gubernamentales de
desarrollo aquellas entidades de derecho privado, legalmente constituidas y sin
fines de lucro, que tengan entre sus fines o como objeto expreso, según sus pro-
pios estatutos, la realización de actividades relacionadas con los principios y
objetivos de la cooperación internacional para el desarrollo. Las organizacio-
nes no gubernamentales de desarrollo habrán de gozar de plena capacidad jurí-
dica y de obrar, y deberán disponer de una estructura susceptible de garantizar
suficientemente el cumplimiento de sus objetivos".

De otro lado, el art. 33 crea el Registro de ONGD y determina que:

1º Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo que cumplan con
los requisitos establecidos en el artículo anterior podrán inscribirse en
un Registro abierto en la Agencia Española de Cooperación Internacio-
nal, que será regulado por vía reglamentaria, o en los Registros que con
idéntica finalidad puedan crearse en las Comunidades Autónomas.

Se articularán los correspondientes procedimientos de colaboración
entre la Agencia Española de Cooperación Internacional y las Comuni-
dades Autónomas a fin de asegurar la comunicación y homologación de
los datos registrales.

2o La inscripción en alguno de dichos Registros constituye una condición
indispensable para recibir de las Administraciones públicas, en el ámbi-
to de sus respectivas competencias, ayudas o subvenciones computables
como ayuda oficial al desarrollo. Dicha inscripción será también nece-
saria para que las organizaciones no gubernamentales de desarrollo pue-
dan acceder a los incentivos fiscales a que se refiere el artículo 35.

3o El Registro de Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo tiene
carácter público, en los términos regulados por el artículo 37 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra-
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

Es decir, que se regula una tipología específica de entidades no lucrativas,
ya sean de base asociativa o fundacional87, las ONGD -de carácter singular-
que se definen por su finalidad (la cooperación internacional para el desarro-
llo), condicionándose el apoyo público (subvenciones e incentivos fiscales) a

87 Inclusive las Cooperativas de Iniciativa Social, que no tienen ánimo de lucro de acuerdo con su regu-
lación (Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas).
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la previa inscripción en un Registro "ad hoc". El R.D. 993/1999, de 11 de
junio, regula el Reglamento del Registro citado y lo adscribe a la AECI. Asi-
mismo, el R.D. 21/2000 de 14 de enero, establece el Consejo de Cooperación
al Desarrollo, en el que participan las ONGD.

De otro lado, como ya se ha expuesto, según el art. 31 el Estado, fomentará
las actividades de las ONGD atendiendo a las prioridades marcadas por la Ley.
De conformidad con el art. 34 las Administraciones públicas podrán conceder
ayudas y subvenciones públicas y establecer convenios estables y otras formas
de colaboración con las ONGD y otros agentes sociales reconocidos por el art.
31 de la Ley. (A estos efectos téngase en cuenta que un 57 por 100 de los ingre-
sos de las ONGD son públicos y un 43 por 100 de origen privado)88.

Finalmente, se establecen unos incentivos fiscales en línea con la Ley
30/1994, hoy sustituida por la Ley 50/2002, de 23 de diciembre, cuyo art. 2, c)
revalida el estatuto específico de las ONGD.

España destinó en 1994 a la Ayuda pública u Oficial al Desarrollo (A.O.D.)
la cantidad de 1.305 millones de dólares estadounidenses, equivalentes al 0,28
por 100 de su Producto Nacional Bruto y a 32 dólares estadounidenses por
habitante89. Esta situación ha retrocedido a partir de los últimos años, alcanzan-
do en 2001 no más del 0,25 por 100 del PIB. Se espera que este panorama varíe
durante los años venideros, habida cuenta de los cambios políticos acaecidos
en nuestro país.
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1. Introducción

El abanico de instituciones que conforman el tercer sector es amplio y com-
plejo, como se ha podido ver en otros trabajos de esta obra, de lo que deriva la
dificultad de establecer un conjunto de rasgos o características que constituyan
elementos de identificación para todos ellos. Las dificultades se acrecientan en
función del prisma de análisis, economía social, tercer sector, organizaciones
no lucrativas, empresas participativas... Todo ello, sin perjuicio de la innegable
evolución experimentada en la construcción teórica y conceptual de tales sec-
tores, que ha contribuido a la ordenación de un importante sector de la econo-
mía no tradicional.

Tras una acepción del tercer sector por negación o diferenciación con los
otros dos sectores clásicos -se dice que es un sector constituido por organiza-
ciones que no son públicas y no son mercado, que no se engloban en el Esta-
do, ni en el mercado-, se ha procedido a la construcción de caracteres positi-
vos de identificación, desde distintas perspectivas. Pero aún estas caracteriza-
ciones positivas incorporan singularidades, según el prisma de análisis antes
referido, tercer sector, economía social, ONG...

Con todo, la caracterización positiva no ha podido, como es razonable, des-
prenderse de los elementos negativos de identificación primaria. En efecto, con
frecuencia se afirma que son empresas privadas, pero no organizadas como
empresas capitalistas tradicionales y que no tienen fin de lucro en el sentido del
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beneficio capitalista. Incluso los elementos clásicos de identificación positiva,
admiten permanentemente singularidades importantes, que son propias del sec-
tor del que a priori se separan (Estado y mercado), especialmente cuando nos
referimos a las instituciones que operan en el sector mercado.

Todo ello plantea que la caracterización deba efectuarse con elementos fle-
xibles y adaptables, que permitan, respetando claves genéricas de identidad,
desenvolverse en su ámbito de actuación con las necesarias garantías internas
y externas. El límite está lógicamente en la débil línea que las separa de sus
competidoras en el mercado.

A la hora de clasificar las instituciones que conforman el tercer sector, entre
otras, se ha consolidado la distinción entre aquellas que operan en "el sector de
no mercado" y aquellas que operan "en el sector mercado". Con respecto a las
primeras, las del sector de no mercado, las asociaciones y fundaciones aparecen
como las instituciones de mayor relieve o significado. Sin embargo, cuando nos
referimos a las del sector de mercado, aparecen una multiplicidad de entidades
que pueden quedar incluidas entre los productores de mercado de la economía
social. De todas ellas, tienen especial singularidad, por sus características c
importancia, las cooperativas, las mutualidades y las sociedades laborales. Si
bien existe una amplia coincidencia al incluir en el sector de mercado a las coo-
perativas y mutualidades, sobre la base de la proximidad de sus principios infor-
madores, las discrepancias florecen o, al menos, se apuntan reticencias, cuando
nos referimos a las sociedades laborales, ya sean anónimas o de responsabilidad
limitada. En efecto, si por su caracterización entendemos que no se organizan
como empresas capitalistas tradicionales, la ordenación de las sociedades labora-
les ofrece rasgos que las aproxima a la calificación de empresas mixtas.

La flexibilización referida de los caracteres de identificación, adquiere
expresión propia cuando nos ubicamos en el entramado de las entidades que
actúan en el sector mercado. A modo de ejemplo podemos destacar los siguien-
tes rasgos:

• Su ordenación jurídica ha dejado de ser primaria para convertirse en una
ordenación compleja y acabada.

• En su regulación han sufrido la vis atractiva de la ordenación general de
los sectores donde actúan o de la forma jurídica de constitución.

Las entidades que operan en el sector del crédito o del seguro han sido
integradas en el sector correspondiente, como fórmula para la aplicación del
régimen legal correspondiente. De esta forma, se han invertido los términos
de su ordenación, han dejado de tener un régimen propio con aplicación
complementaria del régimen general correspondiente, para constituir un
régimen singular dentro de la ordenación general a la que se someten.

La utilización de las formas de organización de la empresa capitalista (la
sociedad anónima o limitada en las sociedades laborales, por ejemplo) ha
provocado la invasión de los elementos propios de cada tipo societario.
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• La integración mas o menos plena en el ámbito del mercado en el que
operan, ha provocado en ocasiones una mayor intervención de los pode-
res públicos, bien en forma directa o indirecta.

• Igualmente, las reglas del mercado de competencia creciente y globali-
zada han impuesto nuevas estrategias de todo orden, así: fórmulas orga-
nizativas y de gestión propias de la empresa capitalista, entre ellas, las
estrategias de concentración empresarial mediante la formación de gru-
pos de empresas; apertura a formas financieras teóricamente impropias,
que sin embargo son necesarias para el desarrollo del proyecto empresa-
rial, e incluso los valores referidos a la carencia de ánimo de lucro y a la
gestión democrática, entre otros, admiten redefiniciones que matizan o
flexibilizan su concepción tradicional.

Todo lo anterior es simplemente el resultado lógico de un proceso evoluti-
vo, donde las entidades del tercer sector que operan en el ámbito del mercado,
han sentido la necesidad de permeabilizar sus estructuras a fórmulas de orga-
nización, gestión y financiación propias de las empresas capitalistas. Igualmen-
te, se han visto obligadas a acomodar sus estructuras a una ordenación legal
más exigente, imponiendo mayores niveles de garantía y de seguridad, así
como sometiéndose a mayores dosis de control público, tanto por la peculiari-
dad del sector en el que operan (esto es evidente en las mutualidades y en cier-
tas cooperativas), como por el promocional régimen fiscal aplicable, régimen
de subvenciones o ayudas directas o indirectas.

Estos elementos de evolución sin duda afectan a muchos de los "tópicos"
que caracterizan a las empresas del tercer sector. En efecto, los principios de
identidad, democracia y participación en la toma de decisiones, se ven con-
dicionados por la incorporación de sujetos no participativos, por fórmulas de
democracia delegada y por la configuración de estructuras tecnocráticas ale-
jadas de los intereses de los socios y necesarias en la gestión profesional de
la empresa. Igualmente, la carencia de ánimo de lucro se ve condicionada por
la función propia de la empresa en el mercado y por la apertura a nuevas
estructuras financieras, lo que modifica su contenido tradicional evolucio-
nando hacia fórmulas matizadas (interés bajo, o no tan bajo, la Ley de Coo-
perativas establece un límite en la remuneración de las aportaciones de seis
puntos por encima del interés legal del dinero) del reparto de beneficios, en
forma directa o indirecta. También, el principio de adhesión voluntaria y
abierta admite innumerables límites lógicos, por ejemplo, penalizando la baja
injustificada del socio, la imposición de un periodo mínimo de permanencia,
limitando las posibilidades de entrada en función de la actividad, o en oca-
siones, creando mecanismos seudo-obligatorios de entrada. Incluso, tópicos
como la solidaridad o ayuda mutua han admitido mutaciones importantes,
por ejemplo, en las mutualidades de previsión el sistema financiero de repar-
to transitó hacia una capitalización colectiva y hoy hacia una capitalización
individual.
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En este orden parece inapropiado la búsqueda o la defensa de caracteriza-
ciones en un marco conceptual más o menos rígido y el continuo replantea-
miento del impacto desnaturalizador o no, que provoca la aplicación de nuevas
técnicas de organización, de financiación o de participación. Posiblemente sea
necesario, como lo es, dotar a cada uno de los tópicos habituales de los elemen-
tos de flexibilidad y evolución que permitan a estas entidades adaptarse al
medio en el que operan, sin perder en lo sustancial su identidad singular y sin
constituir fórmulas de competencia impropia, salvo quizás en aquellos sectores
donde se ha producido una dejación de lo público y del mercado.

No es conveniente, por tanto, instalarse en la confrontación entre competí-
tividad e identidad de las empresas de mercado del tercer sector, sino más bien
en una necesaria correlación entre unos y otros. De forma gráfica y simple la
propia Exposición de Motivos de la Ley de Cooperativas afirma: "Para las
sociedades cooperativas, en un mundo cada vez más competitivo y riguroso en
las reglas del mercado, la competitividad se ha convertido en un valor consus-
tancial a su naturaleza cooperativa, pues en vano podrán mantener sus valores
sociales si fallasen la eficacia y rentabilidad propias de su carácter empresa-
rial", añadiendo en otro pasaje que "es objetivo de la nueva Ley que los valo-
res que encarnan la figura histórica del cooperativismo sean compatibles y
guarden un adecuado equilibrio, con el fin último del conjunto de los socios,
que es la rentabilidad económica y el éxito de su proyecto empresarial".

No cabe duda de la complejidad que ofrecen ambos puntos de atracción y sin-
gularmente, la posible utilización indebida o abusiva de las formas jurídicas. Exis-
te una inequívoca vis atractiva a situarse en la esfera jurídica, que ordena y cali-
fica a las entidades que actúan en la economía social, en la medida en que el ins-
trumento jurídico nos sitúa en una posición de privilegio ante los poderes públi-
cos obligados a una política de fomento y promoción. Pero también la vis atrac-
tiva actúa en sentido opuesto, de forma que la necesaria viabilidad del proyecto
empresarial y su deseable éxito en el mercado, en el que actúan las empresas de
economía social, provoca la permeabilización de las estructuras organizativas,
financieras y de gestión de las empresas capitalistas tradicionales, pero desde la
situación de privilegio que les confiere una calificación jurídica promocional.

Planteadas estas reflexiones generales alejadas del objeto básico de este
trabajo y, por tanto, expresadas con cierta cautela, es necesario reconducir
esta introducción a los parámetros de contenido y de método que nos corres-
ponden.

Decíamos que la referencia a las instituciones de tercer sector que operan
en el mercado provoca la aparición de una multiplicidad de entidades, que pue-
den quedar incluidas entre los productores de mercado de la economía social.
De todas ellas, nos referiremos singularmente a las que tienen un mayor prota-
gonismo, o dicho en otros términos, a las que actúan como bloque principal en
todas las clasificaciones efectuadas. Nos referimos a las cooperativas, a las
mutuas y mutualidades de previsión social y a las sociedades laborales.
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El planteamiento que efectuaremos es estrictamente jurídico, esto es, con-
sistirá en una aproximación necesariamente tangencial y descriptiva a su exten-
sa ordenación jurídica, centrándonos especialmente en aquellos aspectos que
están en sintonía con la caracterización del tercer sector.

Las entidades que operan en el sector mercado se suelen clasificar en
orden a su actividad, distinguiéndose entre empresas no financieras (coope-
rativas y sociedades laborales) y entidades de crédito y seguro (cooperativas
de crédito, mutuas de seguro y mutualidades de previsión social). A pesar de
ello, el análisis jurídico que sigue se efectuará con el orden siguiente: coo-
perativas, mutuas y mutualidades y sociedades laborales. Varias son las
razones que lo justifican; singularmente, la proximidad de los valores coo-
perativos y mutualista, así como su reflejo en el entramado jurídico que las
regula, lo que a su vez permite destacar la singularidad organizativa de las
sociedades laborales.

2. Las sociedades cooperativas

2.1. El entramado jurídico de las cooperativas: antecedentes y
régimen vigente

La tradición de la actividad cooperativa tiene su expresión en la cronología
normativa especifica. En efecto, y sin perjuicio de otros antecedentes, la prime-
ra ordenación especifica la encontramos en la Ley de Cooperativas de 9 de sep-
tiembre de 1931. Con posterioridad se dictaron la Ley de 2 de enero de 1942,
la Ley 52/1974, de 19 de diciembre, la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de
Cooperativas, hasta llegar a la actualmente vigente, la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas.

Sin perjuicio de la especial referencia contenida en el artículo 129.2 de la
Constitución, que impone a los poderes públicos el fomento de las sociedades
cooperativas, lo cierto es que, desde el punto de vista competencial (T.VIII), la
Constitución no reserva expresamente al Estado la competencia en materia de
cooperativas, lo que ha provocado que todas las Comunidades Autónomas, a
excepción de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, la hayan asumido
como propia en sus Estatutos de Autonomía. En ejecución de la referida com-
petencia se han dictado las siguientes leyes autonómicas:

• Ley 2/1999, de 31 de marzo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas.

• Ley 9/1998, de 22 de diciembre, de Cooperativas de Aragón.

• Ley 18/2002, de 5 de julio, de Cooperativas de Cataluña.

• Ley 20/2002, de 14 de noviembre, de Cooperativas de Castilla-La Mancha.

• Ley 4/2002, de 11 de abril, de Cooperativas de Castilla y León.
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• Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi.

• Ley 2/1998, de 26 de marzo, de Sociedades Cooperativas de Extrema-
dura.

• Ley 5/1998, de 18 de diciembre, de Cooperativas de Galicia.

• Ley 1/2003, de 20 de marzo, de Cooperativas de las Illes Balears.

• Ley 4/1999, de 30 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad de
Madrid.

• Ley foral 12/1996, de 2 de julio, de Cooperativas de Navarra.

• Ley 8/2003 de 4 de marzo de Cooperativas de la Comunidad Valencia-
na.

• Ley 4/2001 ,de 2 de julio, de Cooperativas de la Rioja.

Este entramado legislativo se completa con la aplicación de normas singu-
lares en función de la actividad de la cooperativa (seguro, crédito...), o del régi-
men fiscal, donde en ciertas materias también tienen competencia las Comuni-
dades Autónomas; todo ello, sin perjuicio del sometimiento a la legislación
mercantil estatal (CE, art. 149.1. 6a).

Precisamente la multiplicidad de normas reguladoras de la actividad coo-
perativa, ha producido diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
que han sido tenidos en cuenta por la LC, como se recoge en su Exposición de
Motivos, a la hora de fijar su ámbito de aplicación. Así, en su artículo 2 se esta-
blece que la Ley será de aplicación:

• A las sociedades cooperativas que desarrollen su actividad en el territo-
rio de varias Comunidades Autónomas, excepto cuando en una de ellas
se desarrolle con carácter principal.

• A las sociedades cooperativas que realicen su actividad principalmente
en las Ciudades de Ceuta y Melilla.

Similares criterios, aunque no siempre pacíficos, se utilizan por las Leyes
de las Comunidades Autónomas, dando relevancia al ámbito territorial de ac-
tuación, al lugar de constitución, al domicilio social..., salvando en todo caso,
las relaciones con terceros. No obstante, son los Estatutos los que especifican
su espacio de actuación, lo que añade un efecto multiplicador en cuanto a los
criterios utilizados.

Como decíamos, no cabe duda sobre el exceso de normas reguladoras y
la necesaria armonización entre ellas. El mandato promocional de la CE no
exige necesariamente una multiplicidad normativa, que a la postre puede
incluso dificultar la determinación del espacio jurídico al que se somete la
cooperativa.
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2.2. Concepto, caracteres y clasificación

A. Concepto

Una aproximación no legal, pero con indudable impacto en los ordenamien-
tos jurídicos, la encontramos en la Declaración de la Alianza Cooperativa Inter-
nacional sobre la Identidad Cooperativa (en adelante ACI), aprobada por su
Asamblea General en el Congreso de Manchester de 1995, que define la coope-
rativa como "una asociación autónoma de personas que se han unido de forma
voluntaria para satisfacer sus necesidades económicas, sociales y culturajes en
común mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestión democrática".

Desde una perspectiva legal, el artículo 1 de la LC las define en los siguien-
tes términos: "la cooperativa es una sociedad constituida por personas que se
asocian, en régimen de libre adhesión y baja voluntaria, para la realización de
actividades empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesidades y aspira-
ciones económicas y sociales, con estructura y funcionamiento democrático,
conforme a los principios formulados por la ACI, en los términos resultantes
de la presente Ley".

La cooperativa es, por tanto, una forma de sociedad apta para el desarrollo
en común de cualquier actividad económica lícita, donde destacan la importan-
cia de la participación activa de los socios en las actividades de la empresa y
en los procesos de toma de decisión, así como el carácter democrático de su
organización.

Conviene todavía hacer alguna precisión adicional. La cooperativa es una
empresa (aunque se califique como de tipo social), en la medida en que está
dotada de personalidad jurídica propia y realiza una actividad económica orga-
nizada en sus elementos objetivos y subjetivos. Se califica igualmente como
sociedad mercantil, aunque estos términos provoquen cierta distorsión con sus
valores tradicionales. Ya vimos en qué medida el ánimo de lucro, propio del
concepto societario, ha sido interpretado en sentido amplio y flexible, de forma
que no constituya un impedimento insalvable, lo que por otra parte, tiene una
cierta lógica. Reflexión, que también es aplicable a la vis atractiva del régimen
mercantil, que pretende, entre otras razones, velar por la seguridad jurídica.

B. Caracteres: los principios y valores cooperativos

Desde su creación, la ACI ha realizado tres declaraciones formales sobre
los principios cooperativos: en 1937, en 1966 y en 1995. Según la última for-
mulación de 1995, se consideran como tales los siguientes: 1) adhesión volun-
taria y abierta; 2) gestión democrática por parte de los socios; 3) participación
económica de los socios; 4) autonomía e independencia; 5) educación, forma-
ción e información; 6) cooperación entre cooperativas, y 7) interés por la
comunidad.
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Los principios cooperativos que se formulan parten de la definición de la
sociedad cooperativa y de sus valores básicos, planteados en los siguientes tér-
minos: "las cooperativas están basadas en los valores de la autoayuda, la auto-
responsabilidad, la democracia, la igualdad, la equidad y la solidaridad.
Siguiendo la tradición de sus fundadores, los socios cooperativos hacen suyos
los valores éticos de la honestidad, la transparencia, la responsabilidad y la
vocación social".

Como vimos en sede conceptual, las leyes de cooperativas proceden a iden-
tificar las características de estas sociedades o, con frecuencia, remiten de
forma expresa a los "principios cooperativos de la Alianza Cooperativa Inter-
nacional".

C. Clasificación de las cooperativas

a) Tipología, formas de colaboración y asociacionismo cooperativo

Los criterios de clasificación de las sociedades cooperativas, responden a
múltiples variables: la actividad económica que desempeñan, la estructura parti-
cipativa o el nivel de asociacionismo. Conforme a este último, las cooperativas
pueden ser de primer grado (de base o primarias), y cooperativas de segundo o
ulterior grado. La diferencia entre unas y otras está en que los socios de las pri-
marias son personas físicas y las de segundo grado se integran, en todo o en parte,
por cooperativas, para el cumplimiento de fines comunes. Esta clasificación es la
que contempla nuestra legislación, según los artículos 6 y 77 de la LC.

Junto a la clasificación referida, la LC contempla distintas formas de inte-
gración, singularmente los grupos de cooperativas. Estos son definidos por el
artículo 78, como el conjunto formado por varias sociedades cooperativas,
cualquiera que sea su clase, y la entidad cabeza de grupo que ejercita faculta-
des o emite instrucciones de obligado cumplimiento para las cooperativas
agrupadas, de forma que se produce una unidad de decisión en el ámbito de
dichas facultades. Igualmente, el artículo 79 recoge otras formas de colabora-
ción económica, determinando que podrán constituir sociedades, agrupaciones,
consorcios, uniones (entre si o con otras personas físicas, jurídicas, publicas o
privadas), así como firmar acuerdos o convenios para el mejor cumplimiento
de su objeto social y para la defensa de sus intereses.

Las sociedades cooperativas podrán asociarse libre y voluntariamente en
uniones, federaciones y confederaciones para la defensa y promoción de sus
intereses, sin perjuicio de poder acogerse a otras formulas asociativas confor-
me al derecho de asociación. Todas estas formas de asociacionismo son expre-
sión típica de los valores del cooperativismo. La LC dedica su Título III a la
regulación de los tipos referidos, siendo su identificación estructural la siguien-
te: 1) las uniones están constituidas por, al menos, tres cooperativas de la
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misma clase; 2) las federaciones se pueden componer de cooperativas, de unio-
nes o de ambas, y 3) las confederaciones asocian al menos a tres federaciones
de cooperativas -en ocasiones, también a uniones y a cooperativas-, que agru-
pen a cooperativas de, al menos, tres Comunidades Autónomas.

Si bien la cooperación entre las cooperativas constituye uno de los princi-
pios de la ACI, existe un claro elemento diferencia entre las uniones, federa-
ciones, etc, constituidas para la defensa de sus intereses, y "los grupos de coo-
perativas", cuya articulación, en todas sus variantes, necesariamente les apro-
xima a formulas organizativas de las empresas capitalistas, con un claro, pero
lógico, reajuste de sus principios.

b) Clases de cooperativas

De acuerdo con el criterio del objeto o actividad, la LC (así como las leyes
autonómicas) presenta una lista de clases de cooperativas (art. 6), cuya ordena-
ción se contempla en los artículos 80 y ss. Así, podemos hacer referencia a las
siguientes:

a') Cooperativas de Trabajo Asociado: tienen por objeto proporcionar a
sus socios puestos de trabajo (a tiempo completo o parcial) a través
de la organización en común de la producción de bienes y servicios
para terceros. También podrán contar con socios colaboradores. La
relación de los socios trabajadores con la cooperativa es societaria
(art. 80 y ss.).

b') Cooperativas de Consumidores y Usuarios: tienen por objeto el sumi-
nistro de bienes y servicios adquiridos a terceros o producidos por sí,
para uso o consumo de los socios, de quienes con ellos conviven y, en
ciertos casos, de terceros. Es parte esencial de su objetivo, la educación,
formación y defensa de los derechos de sus socios y, en general, de los
consumidores y usuarios. Pueden ser socios las personas físicas y las
entidades u organizaciones que tengan el carácter de destinatarios fina-
les (art. 88).

c') Cooperativas de Viviendas: tienen por objeto actividades relacionadas
con inmuebles (construcción, rehabilitación de viviendas, instalacio-
nes y locales y suministro de servicios complementarios), con el obje-
to de satisfacer necesidades de alojamiento, o de otro tipo, de los
socios, principalmente (art. 89 y ss.).

d') Cooperativas Agrarias: asocian a titulares de explotaciones agrícolas,
ganaderas o forestales, con el objeto de realizar actividades encamina-
das al mejor aprovechamiento de las explotaciones de los socios, de la
cooperativa y a la mejora de la población agraria y del desarrollo del
mundo rural (art. 93).
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e') Cooperativas de Explotación Comunitaria de la Tierra: asocian a titu-
lares de derechos de uso y aprovechamiento de tierras u otros inmue-
bles susceptibles de explotación agraria, que ceden sus derechos a la
cooperativa y prestan o no su trabajo en la misma. Pueden también
asociar a otras personas físicas que, sin ceder derechos de disfrute
sobre bienes, presten su trabajo en la misma, para la explotación en
común de bienes cedidos por los socios (art. 94 y ss).

f´) Cooperativas de Servicios: asocian a titulares del uso y disfrute de
explotaciones industriales o de servicios, a profesionales o artistas que
ejerzan su actividad por cuenta propia. Tienen por objeto la prestación
de suministros y servicios o la producción de bienes. Se excluye esta
calificación cuando en los socios y objeto concurran características que
permitan otra. (art. 98).

g´) Cooperativas del Mar: asocian a pescadores y a otras personas relacio-
nadas con actividades pesqueras (armadores, cofradías, organizaciones
de productores pesqueros, mariscadores y familias marisqueras...), con
el fin de prestar suministros y servicios y realizar operaciones encamina-
das a la mejora de las actividades o explotaciones (art. 99).

h') Cooperativas de Transportistas: asocian a personas físicas o jurídicas,
titulares de empresas de transportes y otros profesionales, con el obje-
to de prestar suministros y servicios y realizar operaciones encamina-
das a la mejora de sus actividades o explotaciones.

i') Cooperativas de Seguros: ejercen la actividad aseguradora en cual-
quier ramo para el que cuenten con autorización, conforme la LOSSP,
actuando como derecho supletorio la LC (art. 101).

j ' ) Cooperativas Sanitarias: desarrollan su actividad en el área de la salud,
y están formadas por prestadores y/o destinatarios de la asistencia sani-
taria. Podrán realizar también actividades complementarias y conexas.
Las reglas aplicables serán las de las cooperativas de trabajo asociado o
las de servicios, cuando los socios sean profesionales de la medicina.
Cuando los socios sean los destinatarios, se aplicaran las normas sobre
cooperativas de consumidores y usuarios (art. 102).

k') Cooperativas de Enseñanza: desarrollan actividades docentes en dis-
tintos niveles y modalidades, así como otras actividades complemen-
tarias. Cuando asocien a profesores, personal no docente y de servi-
cios, serán de aplicación las reglas sobre cooperativas de trabajo aso-
ciado. Cuando los asociados sean los padres de los alumnos, a sus
representantes o a los propios alumnos serán de aplicación las reglas
de las cooperativas de consumidores y usuarios (art. 103).

1') Cooperativas de Crédito: sirven a las necesidades de financiación de
sus socios y de terceros, mediante el ejercicio de las actividades pro-
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pias de las entidades de crédito. Las que dedican su actividad a la
financiación del sector agrícola, forestal o ganadero o la realización de
operaciones para la mejora del mundo rural, adoptan la denominación
de Caja Rural. Tienen su regulación especifica en la Ley 84/1993, de
22 de enero, de Cooperativas de Crédito y en su Reglamento aprobado
por Real Decreto 84/1993, de 29 de diciembre.

m') Cooperativas de Iniciativa Social: serán calificadas con tal denomina-
ción, las cooperativas que, sin ánimo de lucro y con independencia de su
clase, tengan por objeto social la prestación de servicios asistenciales o el
desarrollo de actividades cuya finalidad sea la integración laboral de per-
sonas que sufran cualquier clase de exclusión social y, en general, para
atender a necesidades no cubiertas por el mercado. Se les aplicarán las
normas relativas a la clase de cooperativa a la que pertenezcan (art. 106).

n") Otras clases: cooperativas integrales, cooperativas mixtas, cooperati-
vas de artesanos, cooperativas de servicio público, cooperativas de ser-
vicios sociales, cooperativas de comercio ambulante, etc.

23. Constitución de la sociedad cooperativa

A. Procedimiento de constitución

La cooperativa se constituye mediante escritura pública, otorgada por los
socios promotores, que deberá ser inscrita en el Registro de Cooperativas; de
esta forma la sociedad adquiere personalidad jurídica (LC, art. 7).

La determinación del número mínimo de socios se fijará por las correspon-
dientes leyes de cooperativas, aunque con carácter general la LC fija un míni-
mo de tres socios para las cooperativas de primer grado y de dos cooperativas
para las de segundo grado.

Especial interés tiene la ordenación de los actos y contratos celebrados
durante la constitución y, por tanto, en nombre de la futura cooperativa. De
estos actos responderán solidariamente quienes los hubieran celebrado hasta
que sean asumidos por la cooperativa una vez inscrita.

B. Escritura, Estatutos e Inscripción Registral

El contrato de sociedad, en el caso de la cooperativa, ha de realizarse
mediante escritura pública, de la que forman parte los Estatutos. En la Escritu-
ra se contienen las menciones relativas al acto de constitución de la sociedad y
en los Estatutos, las normas por las que se va a regir la persona jurídica que del
contrato surge. La LC no sólo establece estos requisitos, sino que además regu-
la el contenido de ambos documentos.
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La Escritura pública debe contener (LC, art. 10): a) la identidad de los otorgan-
tes, la manifestación de que reúnen los requisitos para ser socios y la voluntad de
constituir una cooperativa de la clase de que se trate; b) la acreditación de la sus-
cripción de la aportación obligatoria mínima al capital social para ser socio y haber-
la desembolsado, al menos, en la proporción exigida estatutariamente, así como la
valoración y datos de las aportaciones no dineradas, si las hubiere; c) acreditación
de que el importe total de las aportaciones desembolsadas no es inferior al del capi-
tal social mínimo establecido estatutariamente; d) la identificación de las personas
que han de ocupar inicialmente los cargos de los distintos órganos; e) la reserva de
denominación social; f) los Estatutos, y g) los pactos y condiciones que los promo-
tores juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a las leyes, ni
contradigan los principios configuradores de la sociedad cooperativa.

En los Estatutos deberá constar, al menos: a) la denominación, que debe
incluir las palabras "Sociedad Cooperativa" o la abreviatura "S. Coop"; b) el
objeto social; c) el domicilio; d) el ámbito territorial de actuación; e) la duración
de la sociedad, f) el capital mínimo; g) la aportación obligatoria mínima al capi-
tal para ser socio, forma y plazo de desembolso y los criterios para fijar las apor-
taciones de los nuevos socios; h) forma de acreditar las aportaciones; i) devengo
o no de intereses por las aportaciones obligatorias; j) las clases de socios; sus
derechos, deberes y responsabilidad; los requisitos para su admisión y baja y las
normas de disciplina social; k) derecho de reembolso de las aportaciones de los
socios y el régimen de transmisión de las mismas; 1) los órganos sociales, y m)
las exigencias impuestas según la clase de cooperativa.

Los Estatutos se pueden desarrollar en un Reglamento de régimen interno.

Ya dijimos que es necesaria la inscripción registral, al configurarse como
requisito necesario para que la sociedad adquiera la personalidad jurídica. La
solicitud de inscripción de la Escritura en el Registro de Cooperativas debe rea-
lizarse en el plazo de un mes desde el otorgamiento (LC, art. 10).

El Registro competente para la inscripción de la escritura de constitución viene
marcado por la ley aplicable a la sociedad, que, según hemos indicado, está normal-
mente en función del territorio donde la cooperativa desarrolla su actividad. Cada
Comunidad Autónoma tiene su propio Registro de Cooperativas. Igualmente, exis-
te en Madrid un Registro de Cooperativas del Estado, dependiente del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales (LC, arts. 109 y ss y Real Decreto 136/2002, de 1 de
febrero, Reglamento del Registro de Sociedades Cooperativas). Ciertas cooperati-
vas -por razón de la clase o actividad que desarrollen- deben inscribirse también
en el Registro Mercantil que corresponda por razón de su domicilio.

2.4. La Administración y las cooperativas

El artículo 129.2 de la Constitución impone un deber genérico de fomento,
que se traduce en una variada relación entre los Poderes públicos (estatales y
autonómicos) y las cooperativas.
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Esta relación es plasmada en el Título II de la LC, donde se reconoce
como tarea de interés general, la promoción, estímulo y desarrollo de las
sociedades cooperativas. Junto a la promoción del cooperativismo, labor des-
arrollada principalmente a través del Consejo para el Fomento de la Econo-
mía Social (cuya regulación a nivel estatal está contenida en la LC, disposi-
ción adicional segunda y Real Decreto 219/2001, de 2 de marzo), y de los
Consejos que, con diversas denominaciones, existen en la generalidad de las
Comunidades Autónomas, destacan otras: la organización de los Registros de
Cooperativas (LC, art. 109 y Real Decreto 136/2002, de 1 de febrero), el des-
arrollo de tareas de inspección y el ejercicio de la potestad sancionadora
(conforme al orden de infracciones y sanciones regulado por el Real Decre-
to Legislativo 5/2000, de 4 de agosto), y la posibilidad de descalificación de
la cooperativa (LC, art. 116).

2.5. Estatuto jurídico del socio

A. Formas de adquirir la condición de socio

Podríamos decir que la condición de socio puede adquirirse por alguna de las
siguientes formas: a) participación en el acto de constitución de la sociedad
(socio originario, socio fundador, promotor); b) solicitud de admisión en una
cooperativa existente, en cuyo caso se debe cumplir el trámite del proceso de
admisión que regulan las leyes y los Estatutos, y c) como consecuencia de fusio-
nes y de transformaciones en cooperativa.

Ya vimos que uno de los principios cooperativos es el de libre adhesión, lo
que determina que los requisitos para la admisión deben ser iguales para todos
los aspirantes y no discriminatorios. Sin perjuicio de ello y dependiendo de la
clase de cooperativa, podrán exigirse requisitos de tipo subjetivo, objetivo, e
incluso, de ubicación geográfica.

Constituye, como vimos también, parte del contenido mínimo obligatorio de
los Estatutos, la ordenación de los requisitos para acceder a la condición de socio.
El aspirante deberá presentar la solicitud de admisión ante el Consejo Rector, que
resuelve admitiéndola o rechazándola. Contra su decisión cabe recurso ante el
Comité de Recursos o la Asamblea (LC, art. 13).

B. Clases de socios

Conjuntamente con el socio típico, las cooperativas pueden albergar otros
socios, si así lo prevén los Estatutos:

Socios de trabajo. En las sociedades cooperativas de primer grado, que no
sean de trabajo asociado o de explotación comunitaria de la tierra y en las de
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segundo grado, los Estatutos podrán prever la admisión de socios de trabajo;
personas físicas cuya actividad cooperativizada consiste en la prestación de su
trabajo personal en la cooperativa. Los Estatutos que admitan esta posibilidad,
deberán fijar los criterios de actividad y participación.

Socios colaboradores, asociados o adheridos. También los Estatutos
podrán prever la existencia de socios colaboradores, personas físicas o jurídi-
cas, que sin participar en la actividad cooperativizada, pueden contribuir a su
consecución. Deberán desembolsar la participación económica que determine
la Asamblea, con los limites establecidos legalmente (LC, art. 14). También
podrán pasar a esta condición los socios que por causa justificada no realicen
la actividad que motivó su ingreso.

Socios excedentes, inactivos, honoríficos o no usuarios. De alguna de estas
formas se denomina en las leyes a los socios que dejan de realizar la actividad
cooperativizada o de utilizar sus servicios, pero mantienen la cualidad de socios.

C. Derechos, deberes y obligaciones

Tanto la LC como las leyes autonómicas dedican preceptos a listar los dere-
chos y los deberes de los socios. Sin embargo, como es lógico, no se trata de
unas listas cerradas, en la medida en que pueden ser ampliados o singulariza-
dos por los Estatutos de la sociedad y por acuerdos de los órganos sociales.

Los derechos se pueden agrupar en derechos de contenido económico o
patrimonial y derechos de contenido político o administrativo.

Como derechos económicos, se consideran entre otros: el derecho al retor-
no (participación en los excedentes del ejercicio); el derecho a percibir intereses
por la aportación; el derecho a la actualización del valor de las aportaciones al
capital social, o el derecho al reembolso de las mismas, previa liquidación.

Como derechos políticos: el derecho a participar en la vida corporativa de
la sociedad (derecho a asistir a las reuniones, derecho de información, derecho
de voto, derecho a elegir los cargos sociales y ser elegido); derecho a partici-
par en las actividades y servicios de la cooperativa; el derecho a recibir una for-
mación, etc.

Especial dedicación se da al derecho de información, que será completado
por lo establecido en los Estatutos, así como por acuerdos de la Asamblea
General.

En lo relativo a los deberes legales y estatutarios, su listado agrupa distin-
tas materias; así, los que refieren a la organización y actividad de la cooperati-
va, a las obligaciones de carácter económico, o los que van relacionados con
los derechos políticos. Entre todos ellos y sin perjuicio de su determinación
estatutaria, la LC, artículo 15, refiere a los siguientes:
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• Cumplir los acuerdos válidamente adoptados por los órganos sociales.

• Participar en las actividades cooperativizadas que desarrolla la coopera-
tiva para el cumplimiento de sus fines.

• Aceptar los cargos para los que hubiera sido elegido, salvo causa justa de
excusa.

• Guardar secreto sobre los asuntos y datos cuya divulgación pudiera per-
judicar los intereses sociales de la cooperativa.

• Cumplir con las obligaciones económicas (cumplir con la aportación
obligatoria al capital y con las cuantías y plazos de los desembolsos par-
ciales; pago de cuotas de ingreso o de cuotas periódicas, etc.).

• No realizar actividades competitivas.

D. Responsabilidad del socio

Con carácter general, el artículo 15.3 de la LC establece que la responsabi-
lidad del socio por las deudas sociales estará limitada a las aportaciones al capi-
tal social que hubiera suscrito, estén o no desembolsadas en su totalidad. No
obstante, la regla general no impide que a través de los Estatutos, si así lo per-
miten las leyes autonómicas, puedan ampliarse o establecerse responsabilida-
des adicionales.

Con independencia de la regla referida, la Ley de Cooperativas regula de
forma singular la responsabilidad del socio que deja de pertenecer a la coope-
rativa y, en ocasiones, se establece su responsabilidad personal por las deudas
sociales en el caso de que el patrimonio social sea insuficiente para hacer fren-
te a ellas. Es ésta una responsabilidad limitada en el tiempo (por lo general,
dura cinco años desde la pérdida de la condición de socio, LC, art. 15.4) y en
la cuantía (hasta el importe reembolsado de sus aportaciones al capital social).

E. La baja del socio

Si la adhesión es una forma de adquirir la condición de socio durante la
vida de la cooperativa, la baja consiste en la pérdida de tal condición, en defi-
nitiva, su salida de la sociedad.

Ya vimos que uno de los contenidos que deben abordar los Estatutos es pre-
cisamente el establecimiento de los requisitos o el procedimiento de la baja.
Veamos ahora las distintas causas de baja establecidas con carácter general por
la LC, artículo 17.

El socio tiene derecho a causar baja voluntaria, sin alegar ni justificar moti-
vo o razón alguna, por su simple voluntad, aunque cumpliendo una serie de
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requisitos formales y, especialmente respetando un plazo de preaviso (no infe-
rior a un año), que evite perjuicios a la cooperativa. En caso de incumplimien-
to se le podrá exigir la correspondiente indemnización por daños y perjuicios.
En todo caso, los Estatutos podrán exigir el compromiso del socio para no cau-
sar baja hasta la finalización del ejercicio económico correspondiente al año en
que pretende causar baja. Igualmente, podrán establecer un periodo de perma-
nencia obligatoria desde la admisión del socio, que no podrá ser superior a
cinco años.

También se considera justificada la baja del socio que esté disconforme
(siempre con cierta justificación) con acuerdos de la Asamblea General que
impliquen nuevas obligaciones no previstas inicialmente en los Estatutos; cam-
bio de clase de la cooperativa; modificación del objeto social; prórroga de la
sociedad cooperativa constituida por tiempo determinado; agravación del régi-
men de responsabilidad de los socios; mutaciones estructurales (fusión, esci-
sión, transformación), etc.

Finalmente, la LC regula la baja obligatoria en los supuestos en que el socio
haya dejado de reunir los requisitos exigidos -por la Ley o los Estatutos- para ser
socio. Se trata de una baja impuesta que, a diferencia de la expulsión, no es una
medida disciplinaria. La baja será acordada por el Consejo Rector, pudiendo esta-
blecerse la suspensión cautelar de los derechos y obligaciones del socio.

2.6. Órganos sociales

Los órganos sociales de la cooperativa son la Asamblea General, el Conse-
jo Rector y la Intervención. También podrán establecerse otras instancias de
carácter consultivo o asesor, singularmente, el Comité de Recursos.

A. Asamblea General

Se denomina Asamblea General a la reunión de los socios constituida con
el objeto de deliberar y adoptar acuerdos en las materias de su competencia,
vinculando sus decisiones a todos los socios de la cooperativa.

En la medida en que uno de los principios del cooperativismo es su orga-
nización democrática, la Asamblea se considera como el órgano soberano de
expresión de la voluntad de la sociedad cooperativa, teniendo competencia
exclusiva en las siguientes materias: a) examen de la gestión general (aproba-
ción de cuentas, informe de gestión...); b) nombrar y revocar a los miembros
de Consejo, interventores, auditores; c) modificación de los Estatutos y el
Reglamento de régimen interior; d) acordar nuevas aportaciones obligatorias y
la emisión de obligaciones y otras formas de financiación externa; e) decidir la
fusión, escisión, transformación y disolución; f) ejercicio de acciones de res-
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ponsabilidad contra miembros del Consejo, auditores...; g) constitución de coo-
perativas de segundo grado y de grupos de cooperativas... (LC, art. 21). Todo
ello, sin perjuicio de las delimitaciones establecidas en los Estatutos.

Como elemento de garantía, la Asamblea está sometida a estrictas normas
de constitución (convocatoria, publicidad, orden del día, presencia de un núme-
ro mínimo de socios, etc.) y funcionamiento (constitución de la Mesa, existen-
cia de Presidente y Secretario, forma de deliberación y adopción de acuerdos,
redacción y aprobación del acta, etc.), detenidamente reguladas en la LC y en
los Estatutos.

La Asamblea ordinaria debe ser convocada por el Consejo Rector y debe
reunirse necesariamente en los seis meses siguientes al cierre del ejercicio con,
al menos, el siguiente orden del día: examen de la gestión social; aprobación,
si procede, de las cuentas anuales y el informe de gestión, y decisión sobre la
imputación de los excedentes o de las pérdidas. Las demás Asambleas tendrán
el carácter de extraordinarias (LC, art. 22).

Las Asambleas extraordinarias son convocadas por el Consejo Rector, a
iniciativa propia o de socios que representen un cierto porcentaje del total de
los votos. Con carácter general la LC, artículo 23, establece el 20 por 100.

También la LC admite que los Estatutos regulen la celebración de la Asam-
blea General de Delegados por causas objetivas y expresas, singularmente, la
dificultad de que todos los socios estén presentes. Estos mecanismos debilitan
los valores de participación, pero se justifican por razones operativas.

De acuerdo con el principio democrático, es regla general que cada socio
tiene, con independencia de su participación en la sociedad, un voto. Pero se
admite que los Estatutos establezcan el voto plural ponderado (en proporción
al volumen de la actividad cooperativizada, aunque limitado) en ciertos
supuestos. La previsión se contempla tanto para las cooperativas de primero
como de segundo grado (LC, art. 26).

Según el art. 28 LC, los acuerdos se adoptan por más de la mitad de los
votos válidamente expresados; pero para asuntos de importancia, entre los que
se cuentan la modificación de estatutos, la fusión o la escisión, se requiere una
mayoría reforzada de dos tercios. Ambas mayorías pueden ser elevadas por los
Estatutos. Los acuerdos se imponen a todos los socios, incluso a los que no
asistieron o a los disidentes, sin perjuicio de su impugnación.

B. El Consejo Rector

Es el órgano colegiado de gobierno al que corresponde la alta gestión, la
supervisión de los directivos y la representación de la sociedad (como compe-
tencias mínimas), con sujeción, como es claro, a las previsiones legales, esta-
tutarias y, singularmente, a la política general fijada por la Asamblea. Cuando
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la cooperativa tenga menos de diez socios, el Consejo podrá sustituirse por un
Administrador único. La representación se extiende a todos los actos compren-
didos en el objeto social, sin que surtan efectos frente a terceros las limitacio-
nes que pudieran contener los Estatutos. Se encarga también de la admisión y
exclusión o expulsión de socios y del régimen disciplinario, facultad indelega-
ble pero sometida al control de la Asamblea y los Tribunales.

El Consejo Rector está compuesto por vocales, personas físicas o jurídi-
cas elegidas por la Asamblea, en principio de entre los socios (aunque se
admiten excepciones en este punto), que han de reunir especiales requisitos
de capacidad y que se someten a estrictas incompatibilidades y prohibiciones
y a un régimen de responsabilidad solidaria. De entre sus miembros se eligen
los cargos de Presidente, Vicepresidente y Secretario. El ejercicio de la repre-
sentación legal de la sociedad corresponde al Presidente y, en su caso, al
Vicepresidente.

C. Los Interventores

La intervención se constituye como órgano fiscalizador de la cooperativa;
expresamente realiza la fiscalización interna de las cuentas y la gestión. Se
integra por socios elegidos por la Asamblea, aunque se prevé la posibilidad de
que sean designados interventores expertos independientes no socios.

Las cuentas anuales y el informe de gestión deberán ser censurados por los
interventores, salvo que la cooperativa esté sometida a la auditoria de cuentas
(LC, art. 62). El informe definitivo será puesto a disposición del Consejo antes
de ser presentado a la Asamblea.

D. El Comité de Recursos

Ya vimos que el Comité de Recursos no es un órgano necesario, impuesto
por la LC (aunque si refiere a su ordenación general en el art. 44). Sin embar-
go, puede ser creado por los Estatutos para la tramitación y resolución de los
recursos contra las sanciones que el Consejo Rector imponga a los socios. Sus
miembros, cuyo número mínimo varía, deberán tener la condición de socio.
Los acuerdos del Comité son definitivos y ejecutivos, pudiendo ser impugna-
dos como si hubieran sido adoptados por la Asamblea.

2.7. Régimen económico

Los principios y valores cooperativos han de hacerse compatibles con la
rentabilidad y el éxito del proyecto empresarial. El equilibrio no es sencillo en
un mundo cada vez mas competitivo y riguroso en las reglas del mercado y, en
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definitiva, de poco serviría el mantenimiento de los valores sociales si fallasen
la eficacia y rentabilidad propia del carácter empresarial de la cooperativa.

Posiblemente, uno de los exponentes principales de la complejidad referi-
da es el régimen económico de la sociedad cooperativa, lo que se aprecia, entre
otros criterios, en la doble condición del socio -aportante de capital y partíci-
pe en la actividad-, en las posibilidades que tiene la cooperativa de relacionar-
se con terceros no socios y llevar a cabo con ellos actividades cooperativiza-
das, en las fuentes de financiación y en la existencia de los fondos.

Su complejidad, como decíamos, exige un tratamiento singularizado y
completo, que no es posible realizar en este trabajo, por lo que limitaremos la
exposición que sigue a los elementos estructurales básicos.

A. El capital social

a) Las aportaciones de los socios

En las sociedades cooperativas el capital social está constituido o integra-
do por las aportaciones, obligatorias y voluntarias, de los socios (LC, art. 45.1),
debiendo los Estatutos fijar la cuantía mínima del referido capital social con
que puede constituirse y funcionar la cooperativa, que deberá ser totalmente
desembolsado desde su constitución.

Las aportaciones de los socios no representan una parte proporcional o alí-
cuota del patrimonio social, como ocurre en otras sociedades, sino sólo del
patrimonio neto repartible.

Se diferencia entre aportaciones dinerarias (en moneda de curso legal) y no
dinerarias, esto es, bienes y derechos susceptibles de valoración económica.
Respecto de estas últimas, con especiales cautelas sobre su valoración.

También la LC distingue entre aportaciones obligatorias y aportaciones
voluntarias.

• La obligatoria es la exigida por los Estatutos para adquirir la condición de
socio y podrá ser diferente, según las clases de socios, o según el compro-
miso o uso potencial de la actividad cooperativizada. A la aportación obli-
gatoria inicial podrán seguir otras aportaciones obligatorias, cuando así lo
acuerde la Asamblea. También será exigible a los nuevos socios en la cuan-
tía fijada por la Asamblea, que no podrá superar el valor actualizado de la
aportación inicial y sucesivas efectuadas por el socio de mayor antigüedad.

• Las aportaciones voluntarias no van unidas al acceso a la condición de
socio y deben estar previstas en los Estatutos y acordadas por la Asam-
blea o el Consejo Rector. Tienen el carácter de permanencia propio del
capital social del que forman parte.
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• Ambos tipos de aportaciones pueden cambiar de aplicación; así, parte de
las obligatorias pueden pasar a ser voluntarias y viceversa, las volunta-
rias pueden cubrir las ampliaciones de las obligatorias.

b) Remuneración de las aportaciones

Los Estatutos deberán fijar la remuneración de las aportaciones obligato-
rias y voluntarias desembolsadas, cuando el resultado del ejercicio económico
sea positivo. La remuneración se articula mediante el devengo de intereses, que
en todo caso será limitado por las leyes de cooperativas y los Estatutos. El artí-
culo 48 de la LC establece que no podrá exceder en más de seis puntos del inte-
rés legal del dinero.

c) El reembolso de las aportaciones

El tratamiento del reembolso de las aportaciones al capital social en los
supuestos de baja en la cooperativa es materia estatutaria. Sin embargo, la LC
en su artículo 51 establece una serie de exigencias y distinciones en función de
la causa que motive la baja del socio.

La liquidación de las aportaciones se efectuará según el balance de cierre
del ejercicio en que se produzca la baja. Del valor acreditado se deducirá, en
su caso, las pérdidas imputadas e imputables al socio, reflejadas en el balan-
ce de cierre. Igualmente, si la baja es injustificada (por ejemplo, por incum-
plimiento del plazo de permanencia mínimo), se podrá imponer una deduc-
ción sobre el importe resultante de la liquidación. El reembolso se efectuará
en el plazo estipulado, que no podrá exceder de cinco años y las cantidades
pendientes no serán susceptibles de actualización, aunque generarán el interés
legal del dinero.

El tema referido es, sin duda, uno de los que afectan al principio de puer-
tas abiertas, que debe compaginarse con los criterios de estabilidad imprescin-
dibles para el funcionamiento de la actividad empresarial.

B. Otras fuentes de financiación

Las exigencias del mercado provocan la apertura de las sociedades coopera-
tivas a nuevas formas de financiación, que sean compatibles con sus principios y
valores. Nuevamente nos encontramos ante un reto en la búsqueda de equilibrios,
que necesariamente nos conduce a una interpretación flexible o finalista de aque-
llos principios, como la propia LC pone de manifiesto en su Exposición de Moti-
vos. La referida apertura a fuentes diversas de financiación se contempla en los
artículos 52 a 54 de la LC, pudiendo distinguir las siguientes:
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• Cuotas de ingreso y/o periódicas. Podrán establecerse en los Estatutos o
por la Asamblea y no integran el capital social, ni serán reintegrables.
Pueden ser diferentes para las distintas clases de socios.

• Participaciones especiales. Se trata de recursos procedentes de los
socios o de terceros, que tienen carácter subordinado y están sometidos
a un plazo mínimo de vencimiento de cinco años. Su emisión en serie
exige el acuerdo de la Asamblea y el sometimiento a la legislación
específica.

• Otras financiaciones. Entre ellas, la LC hace referencia a la emisión de
obligaciones, contratos de cuentas en participación, títulos participa-
tivos...

Es destacable que ciertas formas de financiación permiten a sus titulares la
asistencia a las Asambleas con voz, pero sin voto.

C. Los fondos sociales obligatorios

Sin perjuicio de los fondos impuestos por la normativa particular aplicable
a la sociedad cooperativa en función de su actividad, los artículos 55 y 56 de
la LC exigen dos fondos propios y obligatorios; a saber, el Fondo de Reserva
y el de Educación y Promoción. Ambos fondos reflejan, al menos en sentido
formal, los dos polos de influencia a que se ven sometidas las cooperativas; por
un lado, las reservas que exige el mercado y que proporcionan la garantía nece-
saria; por otro, el fondo dedicado al desarrollo y aplicación de los valores coo-
perativos.

a) El Fondo de Reserva

Es un fondo obligatorio destinado a la consolidación, desarrollo y garantía
de la cooperativa y tiene carácter irrepartible entre los socios. Se nutre de un
porcentaje sobre los excedentes y beneficios obtenidos, del importe de las
deducciones en los casos de baja injustificada, del resultado de las actividades
procedentes de acuerdos intercooperativos y de las cuotas de ingreso, entre
otras fuentes.

b) El Fondo de Educación y Promoción

Se trata de un fondo no económico, pero también obligatorio, que será des-
tinado a potenciar los principios y valores cooperativos. Es inembargable e
irrepartible entre los socios, incluso en caso de liquidación de la cooperativa.
Se nutre básicamente del porcentaje que fijen los Estatutos o la Asamblea sobre
los excedentes y beneficios y las sanciones económicas que la cooperativa
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imponga a sus socios. Para el cumplimiento de sus fines la cooperativa podrá
colaborar con otras entidades y sociedades, pudiendo aportar, total o parcial-
mente, su dotación.

2.8. La sociedad cooperativa europea

Con el objeto de garantizar la igualdad de las condiciones de competencia
y contribuir a su desarrollo económico, la Comunidad ha dotado a las coopera-
tivas, entidades normalmente reconocidas en todos los Estados miembros, de
instrumentos jurídicos adecuados y propios, con el fin de facilitar el desarrollo
de sus actividades transnacionales, mediante la colaboración, cooperación o
fusión entre las cooperativas existentes y pertenecientes a los distintos Estados
miembros, o a través de la creación de nuevas sociedades cooperativas a esca-
la europea. La normativa reguladora está contenida en el Reglamento (CE)
1435/2003, de 22 de julio, del Consejo relativo al Estatuto de la Sociedad Coo-
perativa Europea (SCE), y en la Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de
julio, por la que se completa el Estatuto de la sociedad cooperativa europea en
lo que respecta a la implicación de los trabajadores.

La normativa referida representa el establecimiento de un auténtico Estatu-
to jurídico único para la sociedad cooperativa europea, que permite ejercer sus
actividades en todo el mercado interior, con una personalidad jurídica, una nor-
mativa y una estructura únicas. Todo ello permite la creación (o fusión de las
ya existentes en varios Estados, o transformación cuando opere en un Estado
miembro distinto de aquél en el que está implantada) de cooperativas por per-
sonas residentes en Estados distintos o entidades jurídicas implantadas en los
mismos, y estructurar sus operaciones transfronterizas sin la necesidad de ins-
tar redes de filiales.

A. Naturaleza

Se define la SCE como una sociedad con personalidad jurídica, con un
capital suscrito por los miembros dividido en participaciones. El domicilio
social se fijará en los Estatutos, deberá estar situado en la Comunidad y coin-
cidir con el lugar en el que se halla su administración central. Adquirirá perso-
nalidad jurídica el día de su inscripción en el Registro en el Estado miembro de
su domicilio social.

La SCE tendrá por objeto principal la satisfacción de las necesidades y
el fomento de las actividades económicas y sociales de sus socios, en parti-
cular mediante la conclusión de acuerdos con ellos para el suministro de
bienes o servicios o la ejecución de obras en el desempeño de la actividad
que ejerza.
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B. Constitución

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Reglamento, la constitución de una SCE
se rige por la ley aplicable a las cooperativas del Estado en el que fije su domi-
cilio social. La SCE podrá constituirse:

• Por un mínimo de cinco personas físicas que residan en al menos dos
Estados miembros.

• Por un mínimo de cinco personas físicas y sociedades en la acepción del
segundo párrafo del artículo 48 del Tratado, así como otras entidades
jurídicas de Derecho público o privado constituidas con arreglo al orde-
namiento jurídico de un Estado miembro, que residan o estén reguladas
por el ordenamiento jurídico de al menos dos Estados miembros.

• Por sociedades con arreglo al segundo párrafo del artículo 48 del Trata-
do y otras entidades jurídicas de Derecho público o privado constituidas
con arreglo al ordenamiento jurídico de un Estado miembro, reguladas
por el ordenamiento jurídico de al menos dos Estados miembros.

• Por fusión de cooperativas constituidas con arreglo al ordenamiento jurí-
dico de un Estado miembro y con domicilio social y administración cen-
tral en la Comunidad, si al menos dos de ellas están reguladas por el
ordenamiento jurídico de distintos Estados miembros.

• Por transformación de una sociedad cooperativa constituida con arreglo
al ordenamiento jurídico de un Estado miembro y con domicilio social y
administración central en la Comunidad, siempre que haya tenido un
establecimiento o una filial regulada por el ordenamiento jurídico de otro
Estado miembro durante, al menos, dos años.

Los Estados miembros podrán disponer que una entidad jurídica que no
tenga su administración central en la Comunidad pueda participar en la consti-
tución de una SCE, siempre y cuando tal entidad jurídica esté constituida con
arreglo al ordenamiento jurídico de un Estado miembro, tenga su domicilio
social en ese mismo Estado miembro y tenga una vinculación efectiva y conti-
nua con la economía de un Estado miembro.

C. Capital social

El capital suscrito de la SCE estará representado por las participaciones de
los socios expresadas en moneda nacional. El capital suscrito no podrá ser infe-
rior a 30.000 euros. Una SCE cuyo domicilio social se encuentre fuera de la
zona del euro también podrá expresar su capital en euros. Cuando la legisla-
ción de un Estado miembro fije un capital suscrito superior para entidades jurí-
dicas que ejerzan determinados tipos de actividad, dicha legislación se aplica-
rá a las SCE que tengan su domicilio social en dicho Estado.
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El aumento o disminución del capital no requiere ni modificación de los
Estatutos ni publicidad, bajo reserva del respeto del importe mínimo y de la
publicidad anual del importe del capital. Una vez al año, la Asamblea General
debe tomar acta, mediante una resolución, del importe del capital al cierre del
ejercicio y de su variación en relación con el ejercicio precedente.

D. Estatutos

Los fundadores elaborarán los Estatutos, de conformidad con las disposi-
ciones previstas para la constitución de cooperativas sujetas a la legislación del
Estado miembro del domicilio social de la SCE. Los Estatutos deberán redac-
tarse por escrito y llevar la firma de los fundadores.

En los Estatutos se consignará por lo menos:

• La denominación social, precedida o seguida de las siglas "SCE".

• El objeto social.

• El nombre de las personas físicas y la denominación social de las entida-
des que sean socios fundadores de la SCE, con indicación en este último
caso del objeto y del domicilio social.

• El domicilio social de la SCE.

• Las condiciones y procedimientos de admisión, exclusión y renuncia de
los socios.

• Los derechos y obligaciones de los socios y, en su caso, sus diferentes
categorías, así como los derechos y obligaciones de cada categoría.

• El valor nominal de las participaciones suscritas, el importe del capital
suscrito, en su caso, y la indicación de que el capital es variable.

• Las normas específicas relativas a los excedentes que deban destinarse,
en su caso, a la reserva legal.

• Los poderes y competencias de los miembros de cada órgano de gobierno.

• Las condiciones de designación y revocación de los miembros de los
órganos de gobierno.

• Las reglas de mayoría y quorum.

• La duración de la sociedad, si se trata de una sociedad de duración limi-
tada.

El domicilio social de la SCE podrá trasladarse a otro Estado miembro.
Dicho traslado no dará lugar a la disolución de la SCE ni a la creación de una
nueva persona jurídica.
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E. Principio de no discriminación

Con sujeción a las disposiciones del Reglamento 1435/2003, la SCE reci-
birá en cada Estado miembro el mismo trato que una sociedad cooperativa
constituida con arreglo a la legislación del Estado miembro en el que la SCE
tenga su domicilio social.

F. Inscripción en el Registro y contenido de la publicidad

Toda SCE deberá estar registrada en el Estado miembro de su domicilio
social, en el Registro que señale la legislación de ese Estado miembro de con-
formidad con la legislación aplicable a las sociedades anónimas. La inscripción
y la baja de una SCE se publicarán a título informativo en el Diario Oficial de
la Unión Europea.

Los documentos y los datos de una SCE a los que deba darse publicidad en
virtud del presente Reglamento se harán públicos del modo que estipule la
legislación en materia de sociedades anónimas del Estado miembro en el que
la SCE tiene su domicilio social.

G. Estructura

El Reglamento establece que la estructura de la SCE esté compuesta por:
una Asamblea General, un Órgano de Dirección y un Órgano de Vigilancia
(sistema dual) o bien un Órgano de Administración (sistema monista), de con-
formidad con la opción prevista en los Estatutos de la SCE.

La Asamblea General debe convocarse al menos una vez al año, dentro de
los seis meses siguientes al cierre del ejercicio.

H. Control y publicidad de las cuentas

La SCE está sujeta a la legislación del Estado de su domicilio social en lo que
se refiere a la formulación, control y publicidad de las cuentas anuales y las cuen-
tas consolidadas, en aplicación de las disposiciones comunitarias existentes.

I. Disolución, liquidación, insolvencia y suspensión de pagos

La SCE queda disuelta, bien por decisión de la Asamblea General, en espe-
cial al expirar el plazo fijado en los Estatutos o al reducirse el capital social por
debajo del mínimo fijado, bien por decisión judicial, por ejemplo, cuando el
domicilio social de la SCE haya sido trasladado fuera del territorio comunitario.
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Cuando la SCE es objeto de un procedimiento de liquidación, insolvencia
o suspensión de pagos, queda sujeta a las disposiciones de Derecho nacional
del Estado de su domicilio social.

3. Las entidades mutualistas

Sin perjuicio de otras identificaciones que pueda tener el término mutualis-
mo o actividad mutualista, la que responde a un criterio más general y propio
queda ubicada en aquellas organizaciones que pretenden hacer frente a los ries-
gos que afectan a sus socios mediante la ayuda mutua entre los mismos. En la
exposición que sigue nos situaremos en el entorno de las entidades que con tal
fin y ciertas características, desarrollan una actividad aseguradora.

Dentro de las posibles clasificaciones utilizables, el tipo de actividad ase-
guradora nos permite distinguir entre mutuas de seguros (que se dedican a la
actividad aseguradora en general), mutualidades de previsión social (que se
dedican a la cobertura de riesgos de carácter social) y mutuas o mutualidades
(de accidentes de trabajo y las mutualidades administrativas de funcionarios)
que están integradas en el sistema de protección social.

Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y el
mutualismo administrativo de los funcionarios, quedarán fuera de nuestro aná-
lisis, en la medida en que, al formar parte del sistema de protección social
público, están revestidos de una serie de características que, a pesar de su nom-
bre, les alejan de los principios mutualistas y, sobre todo, del ámbito del tercer
sector que constituye nuestro marco de referencia.

Las exclusiones efectuadas delimitan el espacio de análisis jurídico a las
mutuas de seguros y a las mutualidades de previsión social. Si bien ambas par-
ticipan de múltiples valores comunes y de ordenación jurídica, daremos un
mayor protagonismo a las mutualidades de previsión social, en la medida en
que los estudios del tercer sector suelen conferirlas un tratamiento más singu-
larizado.

Mutuas y mutualidades comparten valores entre sí y con las cooperativas,
de hecho, como veremos, participan (singularmente las cooperativas de segu-
ros) de un tronco común en la ordenación de su régimen jurídico. Los valores
de igualdad, democracia, participación de los mutualistas, carencia de ánimo
de lucro, no solo constituyen elementos de identidad, sino que se imponen
como exigencias de carácter jurídico.

3.1. Las mutuas de seguros

La ordenación de las mutuas de seguros está contemplada en el Real Decre-
to Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refun-
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dido de la Ley de Ordenación y Supervisión del Seguro Privado (TRLOSSP) y
en el Reglamento de Ordenación y Supervisión del Seguro Privado (RD 2486/
1998, de 20 de noviembre, ROSSP), singularizándose conforme la mutua sea a
prima fija o a prima variable. Su regulación, aunque con ciertas exigencias adi-
cionales, es también aplicable a las cooperativas de seguros.

A. Mutuas a prima fija: concepto y caracteres

Las mutuas a prima fija son conceptuadas por el artículo 9 de la TRLOSSP,
como entidades aseguradoras privadas sin ánimo de lucro, que tienen por objeto
la cobertura a sus socios, personas físicas o jurídicas, de los riesgos asegurados
mediante una prima fija pagadera al comienzo del periodo del riesgo.

Su ordenación responde a una serie de exigencias que las caracterizan,
entre ellas las siguientes:

• Carecer de ánimo de lucro y contar, al menos, con cincuenta mutualistas.

• La condición de mutualista será inseparable de la de tomador del seguro
o de asegurado. Cuando tomador y asegurado no coincidan en la misma
persona, la condición de mutualista la adquirirá el tomador, salvo que en
la póliza de seguro expresamente se haga constar que deba serlo el ase-
gurado. La condición de mutualista se adquiere a través del contrato de
seguro. En ningún caso las entidades de quien proceda el reaseguro acep-
tado por la mutua adquirirán la condición de mutualistas.

• Los mutualistas que hayan realizado aportaciones para constituir el
fondo mutual podrán percibir intereses no superiores al interés legal del
dinero. Únicamente podrán obtener el reintegro de las cantidades aporta-
das en los supuestos de baja o cuando lo acuerde la Asamblea por ser sus-
tituidas con excedentes de los ejercicios.

• Los mutualistas no responden de las deudas sociales, salvo que así lo dis-
pongan los Estatutos. En este caso, la responsabilidad se limitará a un
importe igual al de la prima que anualmente se pague, debiendo constar
en la póliza de seguro.

• Los resultados de cada ejercicio darán lugar a la correspondiente derra-
ma activa o pasiva. Los resultados positivos, una vez constituidas las
garantías financieras y reservas exigidas, se destinarán al reintegro de las
cantidades aportadas al fondo mutual o a incrementar las reservas patri-
moniales, y el exceso podrá distribuirse. Si el resultado fuera negativo,
será absorbido por las derramas pasivas, por reservas patrimoniales y, en
último término, por el fondo mutual.

• Cuando el mutualista cause baja en la mutua tendrá derecho al cobro de las
derramas activas y la obligación del pago de las pasivas acordadas y no



236 JOSÉ LUIS TORTUERO PLAZA

satisfechas. También tendrá derecho a la devolución de las cantidades que
hubiera aportado al fondo mutual, salvo que hubieran sido consumidas. No
procederá ninguna otra liquidación con cargo al patrimonio social.

• En caso de disolución, participarán en la distribución del patrimonio.

B. Mutuas a prima variable: concepto y caracteres

Son entidades aseguradoras privadas sin ánimo de lucro fundadas sobre el
principio de ayuda reciproca, que tienen por objeto la cobertura, por cuenta
común, a sus socios, personas físicas o jurídicas, de los riesgos asegurados
mediante el cobro de derramas con posterioridad a los siniestros, siendo la res-
ponsabilidad de los mismos mancomunada, proporcional al importe de los res-
pectivos capitales asegurados en la propia entidad y limitada a dicho importe
(TRLOSSP, art. 10).

Las mutuas a prima variable comparten la mayoría de las exigencias y
caracteres aplicables a las mutuas de prima fija recogidas en el epígrafe ante-
rior, con excepción de la previsión contenida en el apartado d) del artículo 9.2
de la TRLOSSP, referente a la no responsabilidad o responsabilidad limitada
de los mutualistas por las deudas sociales. Junto a las exigencias referidas, los
artículos 10 de la TRLOSSP y 22 del ROSSP, incorporan otras de carácter sin-
gular, a saber:

• Será exigible la aportación de una cuota de entrada para adquirir la con-
dición de mutualista, debiendo constituirse un fondo de maniobra que
permita pagar siniestros y gastos sin esperar al cobro de las derramas.

• Los administradores no percibirán remuneración por su gestión y la pro-
ducción de seguro será directa, sin mediación, y sin que pueda ser retri-
buida.

• Los riesgos que aseguren deben ser homogéneos cualitativa y cuantitati-
vamente y los capitales asegurados y gastos de administración no podrán
sobrepasar los limites establecidos.

• Se limitan los ramos de seguro en los que pueden actuar, así como el ámbi-
to territorial en que pueden desarrollar su actividad y localizar sus riesgos.

• Podrán ceder operaciones de reaseguro, pero en ningún caso podrán
aceptarlas.

C. Reglas comunes a las mutuas a prima fija y variable

El conjunto de reglas para la organización y funcionamiento de las mutuas,
así como, el contenido mínimo de sus Estatutos y los derechos y deberes de los
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mutualistas, están recogidas en el ROSSP por remisión expresa de la TRLOSSP
(art. 9.3 y 10. 2). Sin embargo, la propia TRLOSSP fija una serie de criterios
que deben ser destacados, entre ellos los siguientes:

• Se fijarán los derechos y deberes de los mutualistas, sin que puedan esta-
blecerse privilegios a favor de persona alguna.

• Los órganos de gobierno deberán tener un funcionamiento, gestión y
control democráticos.

Estas y otras materias están reguladas en los artículos 12 a 22 del ROSSP.
La gran similitud -y en muchas ocasiones coincidencia absoluta- de regula-
ción en estas materias con la prevista para las mutualidades de previsión social,
aconsejan remitirnos ahora a lo que se dirá en el análisis de las referidas mutua-
lidades, especialmente en materia de Estatutos, derechos y obligaciones de los
mutualistas y órganos de participación, gobierno y control.

32. Mutualidades de previsión social

A. Una aproximación histórica

La ordenación de las mutualidades de previsión social refleja en su evolu-
ción histórica el tránsito de una regulación singular propia e independiente a
una regulación específica dentro de la genérica del seguro privado, que actúa
como marco de ordenación universal.

Sin perjuicio de otros antecedentes más remotos, el punto de partida lo pode-
mos situar en la Ley de 16 de diciembre de 1941 sobre Mutualidades de Previ-
sión Social. Conforme a la referida Ley, comenzó a desarrollarse en España un
sistema mutualista ajeno al seguro privado y al público, y bastante desordenado
en su desarrollo, que con base en los principios y valores mutualistas, actuaba
básicamente en el terreno de la protección complementaria a la establecida por el
marco de los Seguros Sociales y/o como entidades sustitutorias de la protección
social publica. Junto a los riesgos sociales que afectaban a las personas, era
común que estas mutualidades incorporaran otros riesgos que afectaban al patri-
monio de los mutualistas, tales como vivienda, cosechas, ganado, etc.

La Ley de Ordenación del Seguro Privado de 1984 (LOSP) tuvo un impacto
rupturista y de reordenación. Rupturista en cuanto incorporó las mutualidades a
la normativa general de seguro privado exigiéndolas una adaptación paulatina a
sus estructuras, especialmente de las bases técnicas aseguradoras. Reordenadora
en la medida en que provocó (junto con otras normas posteriores) un importante
reajuste del completo entramado mutualista (complementarias, sustitutorias auto-
rizadas, sustitutorias no autorizadas, mixtas...), con la finalidad de extender sus
efectos a todas aquellas que no eran estrictamente sustitutorias, dado que éstas se
integrarían en el Régimen Público de la Seguridad Social. En este nuevo marco
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legal, las mutualidades tenían una regulación singular dentro de la propia Ley y
en el Reglamento de Entidades de Previsión, pero desde una perspectiva bien dis-
tinta. Ahora la ordenación tan sólo admitía especialidades dentro de la compleja
regulación de las distintas operaciones de seguro. Si bien la LOSP y sus normas
de desarrollo, mantuvieron la estructura protectora tradicional (sobre riesgos de
personas y cosas) y ciertos valores mutualistas, el sistema financiero impuesto
fue el de capitalización individual o colectiva.

Finalmente, la vigente Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y
Supervisión del Seguro Privado (LOSSP), profundiza en la misma línea de ten-
dencia, incorporando modificaciones significativas, una vez superada la fase
inicial de incorporación al régimen asegurador de las mutualidades de previ-
sión. Regulación que ha sido completada por el nuevo Reglamento de Mutua-
lidades de Previsión Social, aprobado por Real Decreto 1430/2002, de 27 de
diciembre (RMP). En el intervalo entre la LOSSP y el RMP, el Reglamento de
Ordenación y Supervisión del Seguro Privado (RD 2486/1998, de 20 de
noviembre, dictado en desarrollo de la LOSSP) incorpora una modificación
importante; a saber, la implantación del régimen financiero de capitalización
individual como única alternativa posible, cuya aplicación progresiva articula
la disposición transitoria primera del RMP. Finalmente, la LOSSP ha sido sus-
tituida por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los
Seguros Privados (TRLOSSP)1.

El tránsito producido en el sistema financiero de las mutualidades de previ-
sión social, del reparto a la capitalización colectiva y de ésta a la capitalización
individual, es una buena muestra de la adaptación de los valores y principios a
las exigencias de las operaciones de seguro. Sin duda, el reparto refleja claros
elementos de solidaridad y de ayuda mutua. Sin embargo, la experiencia históri-
ca (múltiples entidades descapitalizadas) y sus reducidos colectivos, aconsejan la
búsqueda de soluciones menos dependientes de la estructura del colectivo que se
incorpore a la mutualidad. La capitalización individual es menos solidaria, pero
en estos supuestos ofrece una única fuente de riesgo, el mercado.

B. Concepto y clases

a) Caracteres y concepto legal

En una aproximación general a los principios que suelen recoger los orde-
namientos jurídicos, podemos hacer referencia a las siguientes características:

1 De las múltiples modificaciones incorporadas al TRLOSSP, merecen destacar por su modernidad e
importancia las previstas en la Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de modificación y adaptación a la normati-
va comunitaria de la legislación de seguros privados; y en la Ley 22/2003, Consursal.
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• Coincidencia entre la figura de asegurado y de socio o mutualista (iden-
tidad socio-asegurado).

• Igualdad de derechos y obligaciones de los mutualistas, sin perjuicio de
la prima o cuota a pagar.

• Participación democrática de los socios en el gobierno y control de la
mutualidad.

• Ausencia de ánimo de lucro, lo que se traduce en la forma singular de
distribución de excedentes.

Desde una perspectiva legal, el artículo 64.1 de la TRLOSSP define a las
mutualidades de previsión como "entidades aseguradoras, que ejercen una
modalidad aseguradora de carácter voluntario complementaria al sistema de la
Seguridad Social obligatoria, mediante aportaciones a prima fija o variable de
los mutualistas, personas físicas o jurídicas, o de otras entidades protectoras".

El concepto referido (de idéntico contenido al previsto en la LOSSP, art.
64.1) fue matizado por el RMP teniendo en cuenta la doctrina del TC en su sen-
tencia de 86/1989, de 11 de mayo. En este orden, el artículo 2 del RMP concep-
túa las mutualidades de previsión social "como entidades aseguradoras privadas
sin ánimo de lucro, que ejercen una modalidad de carácter voluntario comple-
mentaria al sistema de la Seguridad Social obligatoria, mediante aportaciones a
prima fija o variable de los mutualistas, personas físicas o jurídicas, o de otras
entidades protectoras".

Dada su vinculación histórica con la Seguridad Social pública, en el con-
cepto y la ordenación de las mutualidades de previsión se incorporan caracte-
res singulares que enfatizan el carácter voluntario (en contraposición con el
obligatorio del público), complementario, en sentido genérico (en contraposi-
ción con el carácter básico del público), la distinta naturaleza y, en definitiva,
su carácter compatible e independiente respecto de las prestaciones otorgadas
por el sistema público de Seguridad Social.

b) Clases de mutualidades

Conforme a lo establecido en los artículos 7 de la LOSSP y del RMP, las
mutualidades de previsión se clasifican en función del régimen de aportación.
Siguiendo este criterio distinguiremos:

• Mutualidades que operan a prima fija, cuando la cobertura a los mutua-
listas y los riesgos asegurados tenga lugar mediante una prima fija, paga-
dera al comienzo del periodo de riesgo.

• Mutualidades que operan a prima variable, cuando la cobertura se reali-
za mediante el cobro de derramas con posterioridad a los siniestros, si
bien deben exigir una cuota para adquirir la condición de mutualista y
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deben constituir un fondo de maniobra que permita pagar los siniestros
sin esperar al cobro de las derramas.

También las mutualidades pueden clasificarse teniendo en cuenta otros cri-
terios; básicamente, la función que realizan o perfil de los mutualistas. Espe-
cialmente, podemos hacer referencia a mutualidades que otorgan prestaciones
sociales (siempre que estén debidamente autorizadas, cumplan los requisitos
exigidos y realicen la actividad con absoluta separación de sus operaciones de
seguro), mutualidades de previsión empresarial (lo que requiere que todos sus
mutualistas sean empleados, sus socios protectores o promotores sean las
empresas, instituciones o empresarios individuales en las cuales prestan sus
servicios, y las prestaciones que otorguen sean únicamente consecuencia de
acuerdos de previsión entre éstas y aquellas) y mutualidades de profesionales.

Por lo que refiere a las funciones, con carácter singular podemos destacar
las siguientes:

• Podrán asumir los compromisos por pensiones, de conformidad con el
Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, tanto si la mutualidad es de
previsión empresarial, como si carece de tal carácter, con la condición en
este caso de atribuir la condición de mutualista a los trabajadores asegu-
rados. Cuando se trate de compromisos por pensiones establecidos en
acuerdos colectivos de ámbito superior a la empresa, podrán también
concurrir como socios protectores o promotores las organizaciones legal-
mente constituidas que representen a las empresas y trabajadores en el
ámbito supraempresarial.

• Podrán realizar operaciones de gestión de fondos de pensiones, en los
términos previstos en la Ley de Planes y Fondos de Pensiones.

• Ciertas mutualidades vinculadas a colegios profesionales, en los térmi-
nos establecidos por la LOSSP (disp. ad. 15, declarada en vigor por la
disposición derogatoria única del TRLOSSP), podrán actuar como alter-
nativa al Régimen Especial de Trabajadores Autónomos de la Seguridad
Social. El colegiado podrá optar (en términos de obligatoriedad) entre
incorporarse en el referido régimen o en la mutualidad, sin perjuicio de
que la opción por el régimen de autónomos no excluye la pertenencia
voluntaria a la mutualidad como opción complementaria (STS 25-I-2000
y STS Sa 3a 27-VI-2004).

C. Normativa aplicable

El análisis de la ordenación jurídica de las mutualidades de previsión
social, exige una primera aproximación a las cuestiones competenciales (Esta-
do-Comunidades Autónomas) en sede constitucional. En este orden, la distri-
bución de competencias viene determinada por el tipo de actividad asegurado-



COOPERATIVAS, ENTIDADES MUTUALISTAS Y SOCIEDADES LABORALES 241

ra que desarrollan, lo que nos sitúa en el artículo 149.1.11 (en relación con los
apartados 1.6 y 1.13) de la Constitución, que atribuye al Estado competencia
en materia de seguros. La referida atribución competencial nos exige, como en
tantas otras materias, profundizar en la necesaria coordinación del ámbito de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas. A esta tarea de
coordinación se enfrentó el Tribunal Constitucional en Sentencia 86/1989, de
11 de mayo (Recursos de inconstitucionalidad contra determinados preceptos
de la Ley 33/1984, de 2 de agosto sobre Ordenación del Seguro Privado), cuyos
criterios se han mantenido en sentencias posteriores (SSTC 35/1992, de 23 de
marzo, 36/1992, de 23 de marzo y 220/1992, de 11 de diciembre). Así el TC
declaró que "la competencia normativa básica del Estado será aplicable para
determinar las bases de la actividad aseguradora, ya que no existen exclusiones
a la reserva de competencia estatal fundadas en las peculiaridades propias de la
naturaleza de las entidades que realicen tal actividad aseguradora". Sin embar-
go, "las normas básicas de la actividad aseguradora aplicables habrán de res-
petar las peculiaridades del mutualismo de previsión social y además, la nor-
mativa básica no podrá afectar al régimen jurídico estructural y funcional de
dichas mutualidades, que queda (en virtud de la asunción de competencias
exclusivas) dentro del ámbito de las Comunidades Autónomas...".

Teniendo en cuenta esta distribución de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autónomas, la normativa aplicable será la siguiente:

• Las mutualidades de ámbito estatal, cuya competencia de ordenación y
supervisión corresponde al Estado, se regirán básicamente por el
TRLOSSP, fundamentalmente el Capítulo VII -arts. 64 a 68-, el art. 69;
el Reglamento de Mutualidades de Previsión Social (RMP), aprobado
por el RD 1430/2002, de 27 de diciembre, y el Reglamento de Ordena-
ción y Supervisión de los Seguros Privados (ROSSP), aprobado por RD
2486/1998, de 20 de noviembre, principalmente en los casos de remisión
expresa y en todo caso, en forma supletoria.

• Las mutualidades de ámbito autonómico (entidades aseguradoras cuyo
domicilio social, ámbito de operaciones y localización de los riesgos que
aseguren, se circunscriban al territorio de la respectiva Comunidad Autó-
noma, conforme art. 69.2 TRLOSSP) y respecto de las que las Comunida-
des Autónomas hayan asumido, en sus Estatutos de Autonomía, competen-
cias exclusivas2, se regirán por las siguientes normas: disposiciones del

2 Los Reales Decretos de transferencias a las Comunidades Autónomas han sido los siguientes: País
Vasco, RD 3228/1982, de 15 de octubre; Canarias 2418/1983, de 28 de julio; Comunidad Valenciana, RD
2421/1983, de 28 de julio; Cataluña, RD, 2432/1983, de 20 de julio; Aragón, RD 1050/1994, de 20 de mayo;
Principado de Asturias, RD 1271/1994, de 10 de junio; Región de Murcia, RD 1278/1994, de 10 de junio;
Castilla y León, RD 1682/1994, de 22 de julio; La Rioja, RD 1690/1994, de 22 de julio; Madrid, RD
2373/1994, de 9 de diciembre; Extremadura, RD 60/1995, de 24 de enero; Baleares, RD 121/1995, de 27 de
enero; Castilla La Mancha, RD 386/1995, de 10 de marzo; Galicia, RD 1642/1996, de 5 de julio, y Canta-
bria, RD 1905/1996, de 2 de agosto.
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Capítulo VII del Título II del TRLOSSP y el RMP que tengan la conside-
ración de bases de ordenación de los seguros conforme a las disposiciones
final 1a del LOSSP y del RMP. Igualmente, por las normas dictadas por las
Comunidades Autónomas competentes en el desarrollo de tales bases (art
68.2, a TRLOSSP). En efecto, las Comunidades Autónomas que con arre-
glo a sus Estatutos de Autonomía hayan asumido competencia en la orde-
nación de seguros, en el ámbito de competencias normativas les correspon-
de el desarrollo legislativo de las bases de ordenación y supervisión de los
seguros privados contenidas en la TRLOSSP y disposiciones reglamenta-
rias básicas que las complementen y, además, en lo relativo a las mutuali-
dades de previsión social tendrán competencia exclusiva en la regulación
de su organización y funcionamiento. Las Comunidades Autónomas gozan
también de competencias en materia de ejecución de la normativa dictada
por el Estado en esta materia y, en concreto, corresponde a las Comunida-
des Autónomas conceder la autorización administrativa para la creación de
mutualidades de previsión social y su revocación, previo informe de la
Administración General del Estado (TRLOSSP, art. 69.2, b).

Finalmente, es necesario destacar por su importancia a la hora de deter-
minar la normativa aplicable, que tan sólo las Comunidades Autónomas del
País Vasco, Cataluña, Comunidad Valenciana y Madrid han desarrollado
sus competencias normativas dictando Leyes específicas sobre la materia3.

Sobre la base de lo anterior, el régimen jurídico que se analizará en los epí-
grafes sucesivos pivotará sobre las normas contenidas básicamente en la
TRLOSSP y en el RMP.

D. Constitución de las mutualidades de previsión social

a) Requisitos fundacionales

Podrá constituir una mutualidad de previsión cualquier persona física o
jurídica, en los términos exigidos en la TRLOOSP y en el RMP, El acuerdo
fundacional realizado en la Junta Constituyente se formalizará mediante escri-
tura pública que deberá ser inscrita en el Registro Mercantil. Con la inscripción
adquirirá personalidad jurídica.

En la escritura pública deberán constar: a) la identificación de los otorgan-
tes (personas físicas o jurídicas), diferenciando los que tengan la condición de

3 Ley 25/1983, de 27 de octubre, sobre Entidades de Previsión Social Voluntaria de la Comunidad
Autónoma del País Vasco; Ley 10/2003, de 13 de junio, de Mutualidades de Previsión de la Comunidad
Autónoma de Cataluña; Ley 7/2000, de 29 de mayo, de Mutualidades de Previsión Social de la Comunidad
Valenciana; Ley 9/2000, de 30 de junio, de Mutualidades de Previsión Social de la Comunidad Autónoma
de Madrid.
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mutualistas y los que sean entidades o personas protectoras; b) la voluntad de
los otorgantes de fundar la mutualidad de previsión; c) el metálico, los bienes
y derechos que cada mutualista aporta o se obligue a aportar, indicando el títu-
lo y la participación en el fondo mutual; igualmente se hará constar la aporta-
ción del protector; d) la cuantía de los gastos de constitución; e) los Estatutos,
y f) la identificación de las personas que se encarguen inicialmente de la admi-
nistración y representación.

b) Requisitos para su constitución

Las exigencias establecidas por la TRLOSSP y el RMP para la constitución
de mutualidades de previsión, aglutinan las referidas a las entidades asegura-
doras en general y al tiempo, las propias o singulares de las mutualidades. En
estas últimas, toman cuerpo los caracteres de identificación que recogíamos al
inicio de este epígrafe. Siguiendo la estructura del artículo 64.3 y concordan-
tes de la TRLOSSP, los requisitos exigidos son los siguientes:

• Carencia de ánimo de lucro. Es una característica básica que las diferen-
cia de las entidades aseguradoras; su finalidad no es el beneficio econó-
mico sino la protección (ayuda y auxilio en la terminología clásica) de
los mutualistas.

• Pueden ser mutualistas tanto las personas físicas como jurídicas, no obs-
tante la condición de tomador del seguro o asegurado debe ser insepara-
ble de la de mutualista.

• Sociedades de personas y no de capitales; por ello, todos los mutualistas
tienen los mismos derechos políticos y de representación, independiente-
mente de sus cuotas o derechos económicos frente a la mutualidad.

• Voluntariedad en la incorporación de los mutualistas. La adquisición de
la condición de mutualista puede tener lugar de dos formas: mediante
declaración individual del solicitante, o mediante una incorporación de
carácter general que derive de la negociación colectiva o de los acuer-
dos adoptados por los órganos representativos de los Colegios Profesio-
nales o de las cooperativas, que alcanzan a todos los sujetos por ellos
representados. En todo caso, los interesados podrán oponerse indivi-
dualmente a su incorporación a la mutualidad, mediante manifestación
expresa y por escrito en el plazo estipulado. La falta de oposición indi-
vidual determina su incorporación. En todo caso, no podrá limitarse el
ingreso en la mutualidad salvo por motivos justificados previstos en los
Estatutos.

• Concurrencia de al menos 50 mutualistas para su constitución.

• Asunción directa de los riesgos garantizados a sus mutualistas, sin prac-
ticar operaciones de coaseguro ni de aceptación en reaseguro. Podrán
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realizar operaciones de cesión en reaseguro con entidades debidamente
autorizadas.

• Deberá limitarse la responsabilidad de los mutualistas por las deudas
sociales, en una cuantía no superior al tercio de la suma de las cuotas que
hubieran satisfecho los mutualistas en los tres últimos ejercicios.

• La incorporación de los mutualistas a la mutualidad debe realizarse por
la propia mutualidad o también a través de la actividad de mediación en
seguros (siempre que cumplan los requisitos de fondo mutual y garantías
financieras de la TRLOOSP, art. 67). También podrán participar en la
incorporación de nuevos socios los propios mutualistas, así como en la
gestión del cobro de las cuotas.

• La remuneración de los administradores por su gestión formará parte de
los gastos de administración, sin que éstos puedan exceder de los límites
fijados por el MEH.

• Otorgar únicamente las prestaciones previstas en la TRLOOSP, artículo
65, y dentro de los límites cuantitativos fijados.

• Establecer igualdad de obligaciones y derechos para todos los mutualistas.

c) Estatutos de la mutualidad

Mientras que en las compañías de seguros el acceso a la condición de ase-
gurado se realiza a través del contrato de seguro formalizado mediante una
póliza, en las mutualidades de previsión social, la relación entre éstas y el
mutualista es estatutaria. Así pues, los Estatutos adquieren en estas entidades
una significación especial, de lo que deriva la detenida exigencia de conteni-
dos mínimos establecidos en el artículo 10 del RMP, entre los que podemos
destacar los siguientes:

• Denominación y domicilio social de la mutualidad.

• Sometimiento de la mutualidad a la normativa específica sobre ordena-
ción y supervisión de los seguros privados y disposiciones complemen-
tarias.

• Objeto de la mutualidad, con mención expresa de las operaciones de
seguro que vaya a cubrir, prestaciones sociales, autorización para la
ampliación de prestaciones y ramo o ramos autorizados.

• Ámbito territorial en que desarrollará la actividad.

• Requisitos objetivos que deben reunir los mutualistas para su admisión.

• Derechos y obligaciones de los mutualistas. Si bien los derechos y obli-
gaciones del mutualista asegurado aparecen regulados en los correspon-
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dientes Estatutos, el régimen jurídico de cada una de las coberturas que
otorgue no será en ningún caso incorporado a los mismos. Su ordenación
podrá articularse mediante un reglamento de prestaciones; mediante la
emisión de pólizas de seguro, o combinando ambos sistemas.

• Indicación de los socios protectores y de las obligaciones que asumen
con la mutualidad.

• Fecha de inicio de las operaciones.

• Normas para la constitución del fondo mutual, reintegro de las aportacio-
nes de los mutualistas y devengo de intereses por éstas.

• Régimen de responsabilidad de los mutualistas por las deudas sociales,
con el límite de TRLOSP, art. 64.3,d.

• Consecuencias de la falta de pago de las derramas pasivas y aportaciones
obligatorias.

• Regulación de sus órganos sociales.

• Forma en que los mutualistas pueden examinar los documentos relativos
a las cuestiones incluidas en el orden del día de cada Asamblea General.

• Normas que deberán aplicarse para el cálculo y distribución de las de-
rramas.

• Normas de liquidación de cada ejercicio social.

• Sometimiento de los mutualistas, en cuanto tales y no como tomadores o
asegurados, a la jurisdicción de los Tribunales del domicilio social de la
entidad.

• Compensación económica que, en su caso, podrán percibir los mutualis-
tas por participar en la incorporación de nuevos socios y en la gestión de
las cuotas.

• Indicación, en su caso, de la posibilidad de acordar la exigencia de derra-
mas pasivas o la reducción de prestaciones.

Para las mutualidades a prima variable, además de las exigencias vistas, los
Estatutos deben regular la cuota de entrada y el fondo de maniobra.

Expresamente se excluye del contenido estatutario el régimen jurídico de
cada una de las coberturas. Aquél podrá establecerse en un reglamento de pres-
taciones; en pólizas de seguro, o en forma combinada.

E. El acceso a la actividad aseguradora

El acceso a la actividad aseguradora está sometido a la correspondiente
autorización administrativa previa, que deberá cursarse a través de la Dirección
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General de Seguros y Fondos de Pensiones del Ministerio de Economía, una
vez que la mutualidad hubiera adquirido personalidad jurídica y aportando la
documentación a que refiere el artículo 11 del RMP. Las mutualidades que
superen el territorio de una Comunidad Autónoma estarán bajo la competencia
exclusiva del Estado. En caso contrario y siempre que la Comunidad Autóno-
ma hubiera asumido competencias, los actos de autorización y revocación
corresponderán a la Comunidad, previo informe de la Administración General
del Estado.

F. Ámbito de cobertura y prestaciones

Siguiendo su trayectoria histórica, a través de las mutualidades de previ-
sión social se pueden cubrir riesgos sobre las personas y sobre las cosas (art. 65
TRLOSSP y Cáp. III del RMP), lo que las diferencia de otras fórmulas de pre-
visión social complementaria, singularmente de los planes y fondos de pensio-
nes. Incluso en los riesgos sobre personas, su alcance sobrepasa los típicos ries-
gos sociales, mediante la inclusión de necesidades más amplias. Estos espacios
de cobertura constituyen fiel reflejo de los principios informadores, buscando
un ideal de cobertura que claramente tiene signos de identidad propios, sepa-
rándose de otras alternativas protectoras privadas y, singularmente, de tas
públicas.

a) Riesgos sobre las personas

En la previsión de riesgos sobre las personas, el RMP (art. 15) clasifica en
forma bastante confusa e inapropiada, a pesar de su modernidad, la lista de
riesgos y situaciones establecida en el artículo 65.1 de la TRLOSSP. Sistema-
tizándolos, podríamos distinguir:

• La cobertura de las contingencias de muerte, orfandad, viudedad y jubi-
lación. Asimismo, podrán otorgar prestaciones por razón de matrimonio,
maternidad, hijos y defunción.

• Podrán realizar operaciones de seguro de accidentes y enfermedad, de las
cuales deriven incapacidad para el trabajo, con incorporación en ambos
casos de la incapacidad temporal.

• La defensa jurídica y asistencia, así como prestar ayudas familiares para
subvenir a necesidades motivadas por hechos o actos jurídicos, que impi-
dan temporalmente el ejercicio de la profesión.

Se pueden garantizar las prestaciones económicas en forma de capital o
renta, dentro de los límites cuantitativos legalmente previstos, y sin perjuicio
de su actualización.
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b) Riesgos sobre las cosas

En la previsión de riesgos sobre las cosas serán susceptibles de ser asegu-
rados los daños causados por los riesgos contemplados en los ramos 8 (incen-
dio y elementos naturales) y 9 (otros daños a los bienes) recogidos en el artícu-
lo 6 del TRLOSSP, cuando afecten a los siguientes bienes y siempre dentro del
importe cuantitativo de los mismos:

• viviendas de protección oficial y otras de interés social, siendo requisito
necesario que estén habitadas por el propio mutualista y su familia;

• maquinaria, bienes e instrumentos de trabajo de mutualistas que sean
pequeños empresarios, incluidos los locales en los que presten la activi-
dad. A estos efectos se entenderá por pequeños empresarios los trabaja-
dores autónomos o por cuenta propia y los profesionales y empresarios,
incluidos los agrícolas, que no empleen más de cinco trabajadores, y

• cosechas de fincas cultivadas directa y personalmente por el agricultor,
siempre que no queden comprendidas en el Plan Anual de Seguros Agra-
rios Combinados, y los ganados integrados en la unidad de explotación
familiar.

En ningún caso las prestaciones económicas que se garanticen podrán ex-
ceder del valor real de los bienes referidos.

c) Prestaciones sociales

Atendiendo a la singular naturaleza de las mutualidades, que no son simples
entidades aseguradoras, el artículo 64.2 de la TRLOSSP prevé la posibilidad de
que puedan otorgar prestaciones sociales, siempre que cumplan las exigencias
del artículo 67 (fondo mutual y garantías financieras), cuenten con autorización
específica de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones y cumplan
con los siguientes requisitos: a) que mantengan la actividad de otorgamiento de
prestaciones sociales, con absoluta separación económico-financiera y contable
respecto de sus operaciones de seguro; b) dispongan del fondo mutual mínimo y
tengan constituidas sus garantías financieras, y c) que los recursos que dediquen
a la actividad de prestaciones sociales sean de su libre disposición.

d) Ampliación de prestaciones

Ya vimos que el acceso a la actividad aseguradora está condicionado al régi-
men de autorización administrativa previa, lo que se traslada al régimen de
ampliación de prestaciones. En efecto, las mutualidades podrán tramitar ante la
Dirección General de Seguros la pretendida ampliación, siempre que cumplan los
requisitos exigidos por el artículo 66 de la TRLOSSP, entre ellos los siguientes:
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• Haber transcurrido, al menos, un plazo de cinco años desde la obtención de
la autorización administrativa para realizar actividad aseguradora y ser
titular de una autorización válida en todo el Espacio Económico Europeo.

• No haber estado sujeta a medidas de control especial, ni haberse incoado
a la misma procedimiento administrativo de disolución o de revocación
de la autorización administrativa durante los dos años anteriores a la pre-
sentación de la solicitud de autorización.

• Poseer el mínimo de fondo mutual, margen de solvencia y del fondo de
garantía que exige la Ley a las mutuas de seguro a prima fija y tener
constituidas las provisiones técnicas en los mismos términos que las refe-
ridas mutuas.

• Presentar y atenerse a un programa de actividades que deberá contener
indicaciones o justificaciones relativas, al. menos, a la naturaleza de los
riesgos o compromisos que la mutualidad se propone cubrir, a los princi-
pios rectores y ámbito geográfico de su actuación, a la estructura de la
organización y a los medios destinados a cubrir las exigencias patrimo-
niales, financieras y de solvencia.

Las mutualidades de previsión que hayan obtenido la autorización podrán
operar en los ramos correspondientes y no estarán sometidas en dichos ramos
a los límites cuantitativos y cualitativos establecidos para la cobertura de per-
sonas y cosas, así como a los establecidos en materia de coaseguro y reasegu-
ro por el artículo 64.3,h de la TRLOSSP y sobre los gastos de administración
a que refiere el artículo 42 del RMP.

e) Fondo mutual y garantías financieras

Podemos distinguir dos tipos de mutualidades de previsión social en fun-
ción de las garantías que deben ofrecer (art. 67 TRLOSSP). Las mutualidades
de previsión social que hayan obtenido autorización administrativa de amplia-
ción de prestaciones, que deberán poseer el mínimo de fondo mutual, margen
de solvencia y fondo de garantía de las mutuas a prima fija:

• 9.015.182,00 euros en los ramos de vida, caución, crédito, responsabili-
dad civil y actividad reaseguradora;

• 2.103.542,40 euros en los ramos de accidentes, enfermedad, defensa jurí-
dica, asistencia y decesos;

• 3.005.060,50 euros en los restantes ramos.

Y las restantes mutualidades de previsión social que, a su vez:

• deberán constituir un fondo mutual de 30.050,61 euros y formarán con
su patrimonio un fondo de maniobra que les permita pagar los gastos y
siniestros sin esperar al cobro de las derramas, y
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• tendrán la obligación de constituir las provisiones técnicas a que se refie-
re el artículo 16, deberán disponer del margen de solvencia que regula el
artículo 17 y del fondo de garantía exigido por el artículo 18 del
TRLOSSP con las singularidades previstas en su artículo 67.2.

La Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de modificación y adaptación a la nor-
mativa comunitaria de la legislación de seguros privados, incorporó nuevas
exigencias de solvencia y respecto del fondo de garantía, recogidas en los artí-
culos 17 y 18 del TRLOSSP, cuya adaptación temporal se ordena en la dispo-
sición transitoria segunda del referido TRLOSSP.

G. Derechos y obligaciones de los mutualistas

Con base en la declaración del artículo 64.3,c) de la LOSSP (igualdad de
obligaciones y derechos para todos los mutualistas), el artículo 32 del RMP
determina la especificidad de tales derechos y obligaciones. Su ordenación es
fiel reflejo de los principios que informan el mutualismo.

a) Derechos políticos, económicos y de información

El principio básico refiere a que todos los mutualistas tendrán los mismos
derechos políticos, económicos y de información, sin perjuicio de que las apor-
taciones y prestaciones guarden la relación estatutariamente establecida con las
circunstancias que concurran en cada uno de ellos. Ambos criterios son inde-
pendientes. En efecto, el principio de igualdad referido a todos los mutualistas
no puede quedar afectado por la representación de sus aportaciones y, lógica-
mente, por el nivel de la protección, de ahí que la ordenación singular de la
relación aportación-prestación sea indiferente en orden a la estructura de los
derechos. Singularizando la tipología de los derechos recogidos en el artículo
32 del RMP, podemos distinguir:

• Los derechos políticos de los mutualistas responderán al principio de igual-
dad. Cada mutualista tendrá un voto y todos tendrán las cualidades de elec-
tor y elegible para los cargos sociales, siempre que estén al corriente de sus
obligaciones sociales, así como el derecho de asistir a las Asambleas Gene-
rales, formular propuestas y tomar parte en las deliberaciones y votaciones
de las mismas en la forma que establezcan los Estatutos.

• Los derechos económicos de los mutualistas son, fundamentalmente, el
cobro de intereses por sus aportaciones al fondo mutual, si así lo dispo-
nen los Estatutos, el cobro de las derramas activas que se acuerden, y la
participación en la distribución del patrimonio en caso de disolución de
la mutualidad. También podrán solicitar la verificación contable de las
cuentas sociales en los términos y condiciones del artículo 32.4 del RMP.
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• Entre los derechos de información de los mutualistas destacan la posibi-
lidad de solicitar por escrito, con anterioridad a la celebración de cada
Asamblea General o verbalmente durante la misma, los informes o acla-
raciones que estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos en el
orden del día, siendo obligación de los administradores proporcionar la
información, salvo que la publicidad de aquella pueda perjudicar los inte-
reses de la mutualidad, excepción que decae si la información es solici-
tada por la cuarta parte de los mutualistas. También se regula con ampli-
tud la información que afecte a las cuentas del ejercicio económico, los
informes de auditoría y de la Comisión de Control, o de cualquier pro-
puesta económica. Igualmente los mutualistas podrán solicitar al Conse-
jo de Administración las explicaciones o aclaraciones que estimen con-
venientes sobre las cuentas del ejercicio económico.

b) Sobre las obligaciones de los mutualistas

Por lo que respecta a las obligaciones de los mutualistas, el punto de parti-
da viene constituido por una declaración universal innecesaria, a saber: los
mutualistas deberán cumplir las obligaciones establecidas en la Ley y su Regla-
mento, así como en los Estatutos sociales. Tras esta declaración, se destacan
singularmente las siguientes obligaciones:

• Cumplir los acuerdos válidamente adoptados por los órganos de la
mutualidad.

• Satisfacer el importe de las derramas pasivas y demás obligaciones eco-
nómicas estatutariamente establecidas.

• Aceptar los cargos para los que fueren elegidos, salvo justa causa justifi-
cada.

• Responder en los términos establecidos legal y estatutariamente de las
obligaciones contraídas por la mutualidad con anterioridad a la fecha de
su baja en la entidad.

H. Órganos de decisión, gobierno y control de las mutualidades: los mecanis-
mos de participación

El funcionamiento y la composición y competencias de sus órganos socia-
les se ajustarán a lo dispuesto en la LOSSP, en el ROSSP, en sus Estatutos y,
supletoriamente, en la normativa aplicable a las sociedades anónimas.

Los órganos de gobierno de las mutualidades son la Asamblea General y el
Consejo de Administración o Junta Directiva, sin perjuicio de que los Estatu-
tos puedan, además, prever otros.
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a) La Asamblea General

Todos los mutualistas tienen derecho a participar en la Asamblea General,
configurándose, por tanto, como el órgano supremo de expresión de la volun-
tad social en todos los asuntos de la mutualidad (art. 16 ROSSP). Su compe-
tencia alcanza, por tanto, a todos los aspectos de la mutualidad, si bien algunos
pueden ser compartidos por otros órganos de gobierno.

También podrán participar las entidades o personas protectoras, siempre
que así se disponga en los Estatutos, con la siguiente importante limitación: en
ningún caso podrán alcanzar un número de votos que suponga el control efec-
tivo del órgano social.

Es obligatorio el acuerdo de la Asamblea General para:

• nombrar y revocar a los miembros de la Junta Directiva;

• aprobar las cuentas anuales y la aplicación del resultado;

• acordar nuevas aportaciones obligatorias al fondo mutual;

• modificar los Estatutos sociales;

• acordar la cesión de cartera, fusión, escisión, transformación y disolución
de la mutualidad;

• ejercer la acción de responsabilidad frente a los miembros de la Junta
Directiva;

• nombramiento de auditores;

• aprobar y modificar el reglamento de prestaciones, y

• acordar la reducción de prestaciones en aquellas mutualidades que así lo
prevean sus Estatutos.

La Asamblea General adoptará los acuerdos por mayoría simple de los
votos presentes y representados, salvo que los Estatutos establezcan una mayo-
ría cualificada. En cualquier caso, será necesaria la mayoría de los dos tercios
de los votos presentes y representados para adoptar acuerdos de modificación
de Estatutos, de fusión, escisión, transformación o disolución de la entidad, así
como para exigir nuevas aportaciones obligatorias al fondo mutual.

b) La Junta Directiva

La Junta Directiva es el órgano de representación, gobierno y gestión de la
mutualidad. Sus miembros serán nombrados y separados por acuerdo de la
Asamblea General (art. 18 ROSSP) y su composición será establecida en los
Estatutos. Los miembros de la Junta serán mutualistas, aunque si los Estatutos
lo permiten, también podrán participar los protectores, debiendo reunir las exi-
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gencias de honorabilidad, cualificación o experiencia profesional, que se exi-
gen a los administradores por la TRLOSSP, art. 15.

A la Junta Directiva corresponderán cuantas facultades de representación,
disposición y gestión no estén reservadas legal o estatutariamente a la Asam-
blea General y, en concreto, las siguientes:

• fijar las directrices generales de actuación en la gestión de la sociedad;

• nombrar a los cargos de dirección de la entidad y ejercer el control per-
manente y directo de la gestión de éstos;

• presentar a la Asamblea General las cuentas anuales, el informe de ges-
tión y la propuesta de aplicación del resultado.

I. Gastos de administración

Los gastos de administración deberán figurar en el programa de activida-
des que ha de presentarse en el Ministerio de Economía y Hacienda, sin que
puedan superar la mayor de las dos cantidades siguientes: a) el 15 por 100 del
importe medio de las cuotas y derramas devengadas en el último trienio, y b)
el 2,6 por 100 anual del importe de las previsiones técnicas.

Con carácter excepcional la DGSyFP podrá autorizar transitoriamente gas-
tos superiores cuando se trate de mutualidades de nueva creación o se justifi-
quen cambios fundamentales de su estructura.

4. Las sociedades laborales

4.1. Régimen jurídico de las sociedades laborales: antecedentes y
regulación actual

El origen de la sociedad laboral lo encontramos en la Ley de 17 de julio
de 1951, cuyo artículo 151 posibilitaba que, en los casos en los que la socie-
dad incurriese en causa de disolución, los trabajadores continuasen el proyec-
to empresarial mediante la adquisición del capital social y su consecuente
conversión en sociedad anónima laboral. Posteriormente, la legislación ha
ido adaptándose a la realidad económica, caracterizándolas en la Ley
15/1986 de 24 de octubre, y dando entrada a las sociedades de responsabili-
dad limitada como forma societaria de las sociedades laborales mediante la
Ley 4/1997.

La forma societaria de sociedad laboral da respuesta al mandato constitu-
cional recogido en el artículo 129.2 por el que "los poderes públicos promove-
rán eficazmente las diversas formas de participación en la empresa y fomenta-
rán, mediante una legislación adecuada, las sociedades cooperativas. También
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establecerán los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propie-
dad de los medios de producción".

Podemos señalar como precedentes, ya en la etapa constitucional, a dicha
Ley una serie de Ordenes Ministeriales que regulan los requisitos para adqui-
rir préstamos del fondo nacional de protección al trabajo. Estas Ordenes Minis-
teriales son la de 25-1-1980, 27-III-1981, 22-I-1982, 6-VI-1983, 16-III-1984,
21-III-1985 y 21-II-1986 y van aproximando el concepto de sociedad laboral
al actual.

La Ley 15/1986, de 25 de abril, de Sociedades Anónimas Laborales desvin-
cula el concepto de sociedad laboral de las cooperativas, basando su régimen
societario en el de las sociedades anónimas.

Mediante la Ley 19/1989, de 25 de julio, se adaptó la legislación mercan-
til a las directivas de la Comunidad Económica Europea y afectó fundamental-
mente a la regulación del capital social de las sociedades anónimas laborales.

La Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, incorporó en su Disposición Adicional Séptima un mandato al Gobierno
para que actualizara el régimen jurídico de la sociedad anónima laboral, impul-
sando de esta forma que se posibilitara la utilización de la forma jurídica de
sociedad de responsabilidad limitada por las laborales. A este respecto, la
Exposición de Motivos de la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de sociedades labo-
rales (LSL), explicita que "El menor importe de la cifra de capital, los meno-
res gastos de constitución, el número ilimitado de socios y los tintes persona-
listas que se conjugan con su condición de sociedad de capital son algunas de
las características de la sociedad limitada, que la hacen más apta como fórmu-
la jurídica de organización económica para los trabajadores y como vehículo
de participación en la empresa".

42. Concepto de sociedad laboral como empresa de economía social

A. Elementos configuradores de las sociedades laborales

La Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales, establece los
requisitos que tienen que reunir estas entidades para que puedan obtener el cali-
ficativo de laboral. En primer lugar, la forma societaria básica que revistan
tiene que ser la de sociedades anónimas o de responsabilidad limitada, y según
sea una u otra será de aplicación supletoria la Ley de Sociedades Anónimas o
la de Sociedades de Responsabilidad Limitada. El elemento configurador de
estas sociedades es la propiedad de la mayoría del capital social por parte de
los trabajadores que presten en ellas servicios retribuidos en forma personal y
directa, siendo su relación laboral por tiempo indefinido (art. 1.1 LSL). La rela-
ción jurídico laboral de estos trabajadores tiene que ser estable y constituir un
porcentaje importante de la fuerza laboral de la empresa. De esta forma, el
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número de horas-año trabajadas por los trabajadores contratados por tiempo
indefinido que no sean socios, no podrá ser superior al 15 por 100 del total de
horas-año trabajadas por los socios trabajadores. Si la sociedad tuviera menos
de veinticinco socios trabajadores, el referido porcentaje no podrá ser superior
al 25 por 100 del total de horas-año trabajadas por los socios trabajadores. Para
el cálculo de estos porcentajes no se tomarán en cuenta los trabajadores con
contrato de duración determinada. Si fueran superados los límites previstos en
el párrafo anterior, la sociedad, en el plazo máximo de tres años, habrá de
alcanzarlos, reduciendo, como mínimo, cada año una tercera parte del porcen-
taje en que inicialmente se exceda o supere el máximo legal (art. 1.2 LSL).

Con estas medidas se pretende mantener la primacía del socio-trabajador,
y evitar su paulatino alejamiento hacia la situación simple de socio, medíanle
la incorporación de trabajadores no socios, lo que desvirtuaría su finalidad,

B. Sociedad laboral como empresa de economía social

Teniendo en cuenta estos caracteres, se puede definir la sociedad laboral,
dentro del ámbito de las empresas de economía social, como aquellas empre-
sas constituidas por trabajadores para desarrollar en ellas su propio trabajo y,
con la venta de la producción, obtener una renta que permita remunerar el tra-
bajo de los socios. Este es el elemento diferenciador entre las sociedades capi-
talistas, anónimas o limitadas, y las laborales. En el plano economicista, no así
en el estrictamente laboral, esta singularidad representa la superación del
modelo por el que el trabajador realiza una prestación de servicios por un sala-
rio, al permitir que sean los propios trabajadores los que adquieran directamen-
te el beneficio que les reporte su producto en el mercado. De la misma forma,
y a efectos puramente económicos, se supera el concepto de "ajenidad en los
riesgos" propio de la relación jurídica laboral, así como la "ajenidad en los fru-
tos" por el cual el empresario hace suyos los frutos del trabajo. De esta forma,
el concepto de sociedad laboral se asimila al de las cooperativas de trabajo aso-
ciado, siendo junto a éstas, entidades de autoempleo colectivo y pertenecien-
tes, por tanto, a la economía social. Por otro lado, la existencia de capital des-
vinculado de cualquier relación laboral da entrada a los elementos puramente
mercantilistas, tanto en la finalidad y objetivo empresarial (beneficios econó-
micos), como en la gestión. Estos caracteres dotan a la sociedad laboral de una
sustantividad dual, con nociones propias de las empresas capitalistas y otras
laborales. Por otro lado, esta vinculación entre el interés social, esto es, maxi-
mizar la eficiencia del factor trabajo mediante el ejercicio conjunto de una acti-
vidad económica, y el interés empresarial, es decir la consecución del objeto
social, cualifica la sociedad laboral como forma societaria propia de la econo-
mía social.

Con todo, las sociedades laborales tienen una serie de características, como
se verá más adelante, que las singulariza con referencia a los principios que



COOPERATIVAS, ENTIDADES MUTUALISTAS Y SOCIEDADES LABORALES 255

identifican el tercer sector. Así, podemos destacar, como lo han hecho varios
autores, las siguientes:

• El acceso a la condición de socio se produce por medio de la adquisición
de participaciones en el capital social, y, aunque con condiciones y lími-
tes, pueden existir socios que no participen en los procesos de produc-
ción y participación.

• La participación en la toma de decisiones depende de la participación en
el capital social, correspondiendo a cada socio un número de votos (si
bien con límites) proporcional a la magnitud relativa de la misma.

• Finalmente, el beneficio no se distribuye en proporción a la participación
de cada socio en los procesos de producción y distribución, sino en fun-
ción de su participación en el capital social.

La combinación de los elementos referidos pone de manifiesto una vez
más, y en las sociedades laborales con mayor singularidad, los distintos polos
de atracción que es necesario armonizar, en orden a que el sello de "economía
social" o de "tercer sector", no dificulte los niveles de garantía exigibles y su
protagonismo en el mercado en el que,aquellas actúan.

4.3. Constitución

A. Certificación de la calificación de laboralidad

La sociedad goza de personalidad jurídica desde su inscripción en el Regis-
tro Mercantil. Para la constitución de una sociedad laboral y su correspondien-
te inscripción registral se requiere, además de las exigencias legales previstas
para las sociedades anónimas o limitadas, el certificado de calificación como
laboral de la sociedad. El otorgamiento de esta calificación corresponde al
Ministerio de Trabajo (Dirección General de Fomento de la Economía Social
y del Fondo Social Europeo) o, en su caso, a las Comunidades Autónomas que
hayan recibido los correspondientes traspasos de funciones y servicios, así
como el control del cumplimiento de los requisitos establecidos en la LSL y, en
su caso, la facultad de resolver sobre la descalificación (art. 2 LSL). El proce-
dimiento de calificación e inscripción se regula en el Real Decreto 211/1998,
de 2 de octubre, sobre Registro Administrativo de Sociedades Laborales. La
calificación de laboral conlleva su inscripción en el Registro de Sociedades
Laborales del Ministerio de Trabajo o del órgano competente de las Comuni-
dades Autónomas (art. 4). La constancia en el Registro Mercantil del carácter
laboral de una sociedad se hará mediante nota marginal en la hoja abierta a la
sociedad, haciendo constar tal calificación e inscripción en el cuerpo del asien-
to de su primera inscripción. Por otro lado, hay que tener en cuenta que en la
denominación de la sociedad deberá figurar la indicación Sociedad Anónima
Laboral o Sociedad de Responsabilidad Limitada Laboral, o sus abreviaturas
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SAL o SLL, según proceda, no pudiendo ser incluido el adjetivo laboral en la
denominación por sociedades que no hayan obtenido la calificación de socie-
dad laboral (art. 3 LSL).

B. Pérdida del carácter de laboral

La pérdida del carácter de laboral de una sociedad inscrita también se hace
constar en el Registro Mercantil por medio de una nota marginal.

Basta para ello la certificación expedida por el Registro Administrativo
correspondiente que, en el supuesto de descalificaciones acordadas de oficio,
se remitirá directamente a aquél.

Son causas legales de la pérdida de la calificación como sociedad laboral, el
incumplimiento de los límites establecidos sobre la proporción de horas trabaja-
das por trabajadores indefinidos socios y aquellos que no ostenten tal condición,
y los referentes a la propiedad de la mayoría del capital social, así como la falta
de dotación, la dotación insuficiente o la aplicación indebida del Fondo Especial
de Reserva. En estos supuestos, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o el
órgano correspondiente de la Comunidad Autónoma competente, requerirá a la
sociedad para que elimine la causa en plazo no superior a seis meses. Cuando la
sociedad no proceda a subsanar la causa legal de pérdida de la calificación, el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o el órgano correspondiente de la
Comunidad Autónoma competente, dictará resolución acordando la descalifica-
ción de la sociedad como sociedad laboral y ordenando su baja en el Registro de
Sociedades Laborales. Efectuado el correspondiente asiento, se remitirá certifi-
cación de la resolución y de la baja al Registro Mercantil correspondiente para la
práctica de nota marginal en la hoja abierta a la sociedad. Esta descalificación,
antes de cinco años desde su constitución o transformación, conllevará para la
Sociedad Laboral la pérdida de los beneficios tributarios. La pérdida de la califi-
cación de laboral no supone causa de disolución o liquidación de la sociedad, por
lo que ésta continuará bajo la forma jurídica de sociedad anónima o de responsa-
bilidad limitada que constituyese la base societaria por la que se hubiese optado.

C. Regulación de las sociedades preexistentes

La obtención de la calificación como laboral por una sociedad anónima o
de responsabilidad limitada preexistente no se considerará transformación
social ni estará sometida a las normas aplicables a la transformación de socie-
dades. El procedimiento de calificación como laboral no supone transforma-
ción social, no hay sustitución de la personalidad jurídica, de forma que la
sociedad laboral no puede considerarse como un tipo societario autónomo, sino
una sociedad anónima o de responsabilidad limitada cualificada.
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D. Modificación de los Estatutos sociales

La inscripción de modificación de los Estatutos de una sociedad laboral,
que afecte a la composición del capital social o cambio de domicilio fuera del
término municipal, requiere presentar el certificado del Registro de Sociedades
Laborales, de que resulte, o bien la resolución favorable conforme dicha modi-
ficación no afecta a la calificación de la sociedad como laboral, o bien la ano-
tación registral de cambio de domicilio. La sociedad laboral deberá comunicar
periódicamente al Registro administrativo las transmisiones de acciones o par-
ticipaciones mediante certificación del libro-registro de acciones nominativas
o del libro de socios.

4.4. Capital social y participaciones/acciones

A. Capital social

El capital social estará dividido en acciones nominativas o en participacio-
nes sociales (art. 5.1 LSL). Las acciones de las sociedades anónimas laborales
tienen que estar representadas obligatoriamente por medio de títulos, indivi-
duales o múltiples, numerados correlativamente, en los que, además de los
datos generales, se indicará la clase a la que pertenecen. En el caso de Socie-
dad Anónima Laboral, el desembolso de los dividendos pasivos deberá efec-
tuarse dentro del plazo que señalen los Estatutos sociales.

El capital social de las sociedades anónimas laborales no puede ser inferior
a 60.101,2 euros, debiendo estar el capital totalmente suscrito y desembolsadas
cada una de las acciones al menos en una cuarta parte de su valor nominal. El
desembolso de los dividendos pasivos debe efectuarse dentro del plazo que
señalen los Estatutos sociales. El capital social mínimo establecido para las
sociedades laborales limitadas es de 3.5005,6 euros, que debe estar totalmente
desembolsado desde el origen.

Uno de los principios de las sociedades laborales es la participación igua-
litaria de los socios trabajadores en la dirección de la empresa. Para favorecer
la igualdad en el poder societario se establece, en el artículo 5.3, que ninguno
de los socios podrá poseer acciones o participaciones sociales que representen
más de la tercera parte del capital social, salvo que se trate de sociedades labo-
rales participadas por el Estado, las Comunidades Autónomas, las Entidades
locales o las sociedades públicas participadas por cualquiera de tales institucio-
nes, en cuyo caso la participación de las entidades públicas podrá superar dicho
límite, sin alcanzar el 50 por 100 del capital social. Igual porcentaje podrán
ostentar las asociaciones u otras entidades sin ánimo de lucro. En los supues-
tos de transgresión de los límites que se indican, la sociedad estará obligada a
acomodar a la Ley la situación de sus socios respecto al capital social en el
plazo de un año a contar del primer incumplimiento de cualquiera de aquéllos.
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Con estas disposiciones restrictivas de la acumulación de capital en manos
de un sólo accionista se cumple con el objeto social de estas empresas en orden
a que sean los propios trabajadores los que fijen la política empresarial.

B. Clases de acciones y participaciones

Las acciones de las sociedades anónimas laborales y las participaciones de
las sociedades limitadas laborales se dividen en dos clases (art. 6 LSL): las que
son de propiedad de los trabajadores por tiempo indefinido (acciones de clase
laboral) y las restantes (acciones de clase general).

Los trabajadores con contrato por tiempo indefinido que adquieran accio-
nes o participaciones sociales pertenecientes a la clase general tienen derecho
a exigir de la sociedad que las incluya en la clase laboral. Los administradores,
sin necesidad de acuerdo de la Junta General, formalizarán el cambio de clase
y modificarán el artículo o artículos de los Estatutos a los que ésto afecta, otor-
gando la pertinente escritura pública que se inscribirá en el Registro Mercantil
(art. 6.3 LSL).

No será válida la creación de acciones de clase laboral privadas del dere-
cho de voto (art. 5.2 LSL).

C. Derecho de suscripción preferente

El art. 15 LSL establece la regulación de los derechos de suscripción pre-
ferente.

En toda ampliación de capital con emisión de nuevas acciones o con crea-
ción de nuevas participaciones sociales, debe respetarse la proporción existen-
te entre las acciones que pertenecen a las distintas clases.

Los titulares de acciones o participaciones pertenecientes a cada clase, tie-
nen derechos de preferencia para adquirir las nuevas acciones o participacio-
nes sociales pertenecientes a su clase.

Salvo acuerdo de la Junta General que adopte el aumento del capital social,
las acciones o participaciones no suscritas por los socios de la clase respectiva
se ofrecerán a los trabajadores, sean o no socios.

La exclusión del derecho de suscripción preferente se regirá por la Ley res-
pectiva, según el tipo, pero cuando la exclusión afecte a las acciones o partici-
paciones de la clase laboral, la prima será fijada libremente por la Junta Gene-
ral, siempre que la misma apruebe un Plan de adquisición de acciones o parti-
cipaciones por los trabajadores de la sociedad, y que las nuevas acciones o par-
ticipaciones se destinen al cumplimento del Plan e impongan la prohibición de
desprenderse de ellas en un plazo de cinco años.
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D. Transmisión

a) Transmisión inter vivos

El régimen jurídico de la transmisión de acciones o participaciones por
actos ínter vivos tiene, como así señala la Exposición de Motivos de la Ley
4/1997, como finalidad el aumento del número de socios trabajadores en bene-
ficio de los trabajadores no socios. Su regulación está recogida en el artículo 7
de la LSL.

El titular de acciones o de participaciones sociales pertenecientes a la clase
laboral que se proponga transmitir la totalidad o parte de dichas acciones o par-
ticipaciones a persona que no ostente la condición de trabajador de la sociedad
con contrato por tiempo indefinido deberá comunicarlo por escrito al órgano de
administración de la sociedad, haciendo constar el número y características de las
acciones o participaciones que pretende transmitir, la identidad del adquirente y
el precio y demás condiciones de la transmisión. Sólo la transmisión de acciones
o participaciones de clase laboral es libre, es decir, sin necesidad de esta previa
comunicación y posterior procedimiento de adquisición preferente, si se transmi-
ten a un trabajador por tiempo indefinido, de forma que éste adquiriría la condi-
ción de socio trabajador. El órgano de administración de la sociedad lo notifica-
rá primeramente a los trabajadores no socios con contrato indefinido dentro del
plazo de quince días, a contar desde la fecha de recepción de la comunicación.
La comunicación del socio tendrá el carácter de oferta irrevocable. En caso de
que los trabajadores no socios no ejerciten su derecho de adquisición se propon-
drá la transmisión a los trabajadores socios. Si éstos no optan por adquirirlas se
notificará la propuesta de transmisión a los titulares de acciones o participacio-
nes de la clase general y, en su caso, al resto de los trabajadores sin contrato de
trabajo por tiempo indefinido, los cuales podrán optar a la compra, por ese orden.

En el caso de que sean varias las personas integrantes del mismo colectivo
que ejerciten el derecho de adquisición preferente, las acciones o participacio-
nes sociales se distribuirán entre todos ellos por igual.

En el caso de que ningún socio o trabajador haya ejercitado el derecho de
adquisición preferente, las acciones o participaciones podrán ser adquiridas por
la sociedad (con las condiciones y limitaciones en cuanto a autocartera estable-
cidas en los artículos 75 y siguientes de la Ley de Sociedades Anónimas). De
esta forma se limita la posibilidad de que parte del accionariado recaiga en per-
sonas ajenas a la sociedad.

El socio transmitente podrá transmitir libremente sus acciones o participa-
ciones si transcurre el plazo de seis meses sin que nadie ejercite su derecho de
adquisición.

El procedimiento para transmitir participaciones o acciones de clase gene-
ral a alguna persona, que no ostente la condición de socio, es similar al esta-
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blecido para las de clase laboral, con la única diferencia de que los socios tra-
bajadores tendrán preferencia en la adquisición de estas acciones o participa-
ciones sobre los demás grupos. Una vez ofrecidas a los socios trabajadores, se
continúa por los trabajadores no socios con contrato indefinido, seguidos por
los titulares de acciones o participaciones de la clase general y, por último, se
ofrecen al resto de trabajadores sin contrato de trabajo por tiempo indefinido.
Establecer otro orden de prelación conllevaría a hacer de mejor condición a los
trabajadores sin contrato de trabajo por tiempo indefinido que a aquellos otros
que, siendo trabajadores estables, pueden llegar a ser socios trabajadores.

El precio de las acciones o participaciones, la forma de pago y demás con-
diciones de la operación, cuando la transmisión se instrumentalice mediante
compraventa serán las convenidas y comunicadas al órgano de administración
por el socio transmitente.

Si la transmisión proyectada fuera a título oneroso distinto de la compra-
venta o a título gratuito, el precio de adquisición será el fijado de común acuer-
do por las partes o, en su defecto, el valor real de las mismas el día en que se
hubiese comunicado al órgano de administración de la sociedad el propósito de
transmitir. El valor real será el determinado por el auditor de cuentas de la
sociedad y, en su defecto, por el auditor designado para ello.

Se pueden establecer cláusulas estatutarias que prohiban la transmisión
voluntaria por actos ínter vivos de las acciones o participaciones sociales si los
Estatutos reconocen al socio el derecho a separarse de la sociedad en cualquier
momento. El acuerdo de inclusión de estas cláusulas en los Estatutos sociales
exige el consentimiento unánime de los socios. En todo caso, la prohibición del
derecho de separación o la transmisión voluntaria de las acciones o participacio-
nes no podrá superar el plazo de cinco años a contar desde la constitución de la
sociedad, o para las acciones o participaciones procedentes de una ampliación de
capital, desde el otorgamiento de la escritura pública de su ejecución. La limita-
ción del establecimiento de estas cláusulas se asemeja al régimen establecido
para la sociedad anónima, cuya naturaleza exige la libre transmisión de las accio-
nes, en contra de lo establecido para las sociedades de responsabilidad limitada
donde la transmisión voluntaria está sujeta a restricciones estatutarias o legales.
En las sociedades laborales, los pactos que prohiban la transmisión voluntaria de
acciones o participaciones sociales por actos ínter vivos son nulos de pleno dere-
cho, excepto en los supuestos anteriormente referidos.

b) Transmisión mortis causa

El heredero o legatario del socio fallecido se transforma en socio con la
adquisición de las acciones o participaciones, según se trate de sociedad anó-
nima laboral o limitada laboral, de la sociedad (LSL, art. 11). Puede ocurrir que
los Estatutos sociales reconozcan un derecho de adquisición preferente sobre
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las acciones o participaciones de clase laboral (se ejercitará por el valor real
que tales acciones o participaciones tuviesen el día del fallecimiento del socio).
El derecho de adquisición ha de ejercitarse en el plazo máximo de cuatro meses
desde la comunicación a la sociedad de la adquisición hereditaria. No se puede
ejercitar el derecho de adquisición preferente cuando el heredero o legatario
sea trabajador de la sociedad con contrato de trabajo por tiempo indefinido.

c) Extinción de la relación laboral

La regulación está contenida en el artículo 10 de la LSL en los siguientes
términos. Si finaliza la relación laboral del socio trabajador, esto es el trabaja-
dor con contrato de trabajo indefinido y titular de acciones de carácter laboral,
éste habrá de ofrecer la adquisición de sus acciones o participaciones, y si
nadie las compra, conservará la cualidad de socio de clase general. Este socio
no puede negarse a vender sus acciones o participaciones una vez extinguida la
relación laboral, y, en el caso de que no accediese a la enajenación, podrá ser
ésta otorgada por el órgano de administración y por el valor real, que se con-
signará a disposición de aquél, bien judicialmente, bien en la Caja General de
Depósitos, o en el Banco de España.

Los Estatutos sociales podrán establecer normas especiales para los casos de
jubilación e incapacidad permanente del socio trabajador, así como para los
supuestos de socios trabajadores en excedencia. Entre estas tres situaciones, en
las que legalmente se prevé la posibilidad de establecer libremente estipulacio-
nes que regulen el destino de las acciones o participaciones de carácter laboral,
hay que distinguir entre las de jubilación e incapacidad permanente, en las que
habrá una extinción de la relación laboral, y las de excedencia, en las que el con-
trato no se extingue sino que se suspende. Los Estatutos pueden regular cada una
de las situaciones de forma diferente, incluso los supuestos de jubilación e inca-
pacidad permanente, sin que la Ley de Sociedades Laborales imponga ningún
condicionamiento. No parece razonable una regulación similar para la jubilación
o incapacidad permanente y la excedencia, que suponga, en este último caso, la
pérdida de la condición de socio. Así, por ejemplo, una trabajadora que acceda a
la excedencia por cuidado de hijos menores, podría resultar sancionada de facto,
si se le compele a la transmisión de sus acciones o participaciones o, si éstas son
transformadas en acciones o participaciones de clase general.

4.5. Estructura participativa de la sociedad laboral

A. Los órganos sociales: la Junta General

El régimen de gobierno, y la propia estructura jurídica de la sociedad labo-
ral, permite decidir a los propios trabajadores sobre el destino de su trabajo, esto
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es, sobre su participación en la organización productiva de la empresa y la sali-
da al mercado de la producción. Los trabajadores, a través de la instrumentaliza-
ción de la técnica societaria de organización proporcionada por la sociedad labo-
ral, adquieren un nuevo papel, antagónico del de la empresa convencional: el de
empresario, titular del poder de dirección de la empresa y del beneficio que el
proceso productivo de la misma genere. Desde esta perspectiva, la sociedad labo-
ral se configura como una técnica societaria de organización de la fuerza del tra-
bajo cuya participación efectiva en su poder de dirección se manifiesta median-
te la voluntad de los trabajadores estables representados en su órgano social sobe-
rano. Son sus propios trabajadores socios quienes poseen la autoridad final sobre
las decisiones de la empresa mediante su participación en la Junta General,

El régimen de la Junta General va a depender de si la sociedad laboral ha
optado por constituirse como sociedad anónima o limitada.

Sociedad anónima: el artículo 93.1 de la Ley de Sociedades Anónimas esta-
blece que "los accionistas, constituidos en Junta general debidamente convo-
cada, decidirán por mayoría en los asuntos propios de la competencia de la
Junta". La LSA no enuncia una relación de competencias de la Junta Gene-
ral, sino que aparecen dispersas a lo largo de la propia Ley. Así por ejemplo,
a la Junta General se le atribuye la aprobación de las cuentas del ejercicio
anterior y resolver sobre la aplicación del resultado, y la censura de la ges-
tión social (art. 95); la emisión de obligaciones, el aumento o reducción del
capital, la transformación, fusión o escisión de la sociedad, y, en general,
cualquier modificación de los Estatutos sociales (art. 103), nombramiento de
los administradores y la determinación de su número (art. 123).

Sociedad de responsabilidad limitada: El artículo 43 de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada establece que "los socios, reunidos en
Junta General, decidirán por la mayoría legal o estatutariamente estableci-
da, en los asuntos propios de la competencia de la Junta. Todos los socios,
incluso los disidentes y los que no hayan participado en la reunión, quedan
sometidos a los acuerdos de la Junta General".

Las competencias aparecen enumeradas en el artículo 44 LSRL:

a) La censura de la gestión social, la aprobación de las cuentas anuales y
la aplicación del resultado.

b) El nombramiento y separación de los administradores, liquidadores y,
en su caso, de los auditores de cuentas, así como el ejercicio de la
acción social de responsabilidad contra cualquiera de ellos.

c) La autorización a los administradores para el ejercicio, por cuenta pro-
pia o ajena, del mismo, análogo o complementario género de actividad
que constituya el objeto social.

d) La modificación de los Estatutos sociales.
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e) El aumento y la reducción del capital social.

f) La transformación, fusión y escisión de la sociedad.

g) La disolución de la sociedad.

h) Cualesquiera otros asuntos que determinen la ley o los Estatutos.

Además, y salvo disposición contraria de los Estatutos, la Junta General
podrá impartir instrucciones al órgano de administración o someter a autoriza-
ción la adopción por dicho órgano de decisiones o acuerdos sobre determina-
dos asuntos de gestión.

La Ley 22/2003, Concursal, ha incorporado modificaciones a la Ley de
Sociedades Anónimas y a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
que afectan a las Sociedades Laborales, según la conformación utilizada.

B. Organización de la administración

El régimen de administración de la sociedad laboral dependerá de la forma
societaria que se haya adoptado como base, anónima o de responsabilidad limi-
tada, por lo que habrá que estar a lo dispuesto en su Ley respectiva así como a
la regulación específica de sus Estatutos.

Sociedades anónimas: el artículo 124 del Reglamento del Registro Mer-
cantil establece que la administración se puede atribuir a:

• Un administrador único, al que le corresponderá el poder de represen-
tación.

• A varios administradores que actúen solidariamente. El poder de repre-
sentación corresponderá a cada administrador, sin perjuicio de lo dis-
puesto en los Estatutos o de los acuerdos de la Junta General.

• A dos administradores que actúen conjuntamente. El poder de represen-
tación se ejercitará mancomunadamente.

• A un Consejo de Administración, integrado por un mínimo de tres miem-
bros. El poder de representación corresponde al propio Consejo, aunque
los Estatutos pueden atribuir el poder de representación a uno o varios
miembros del Consejo a título individual o conjunto.

Sociedad de responsabilidad limitada: el artículo 57 de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada establece que la administración de la
sociedad se podrá confiar a:

• Un administrador único.

• Varios administradores que actúen solidariamente.

• Dos o más administradores que actúen conjuntamente.
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• Un Consejo de Administración. En este caso, los Estatutos o, en su defec-
to, la Junta General, fijarán el número mínimo y máximo de sus compo-
nentes, sin que en ningún caso pueda ser inferior a tres ni superior a doce.

No obstante lo anterior, si la sociedad estuviera administrada por un Con-
sejo de Administración, el nombramiento de los miembros de dicho Consejo se
efectuará necesariamente por el sistema proporcional regulado en el artículo
137 de la Ley de Sociedades Anónimas. Si no existen más que acciones o par-
ticipaciones de clase laboral, los miembros del Consejo de Administración
podrán ser nombrados por el sistema de mayorías (LSL, art. 13). Con el esta-
blecimiento de este sistema de representación se refuerza la finalidad organiza-
tiva de estas sociedades, por la que se prioriza la diversificación y participación
en el control de la sociedad de la totalidad de los socios.

4.6. Régimen económico y fiscal

A. Fondo Especial de Reserva

El régimen de reservas, factor esencial de la estructura financiera de
todas las sociedades de capital, se regula, independientemente de la forma
societaria por la que se haya optado, anónima o de responsabilidad limitada,
por lo establecido en el capítulo VII de la Ley de Sociedades Anónimas. En
las sociedades laborales, además de las reservas legales o estatutarias que
procedan, se establece la obligatoriedad de constituir un Fondo Especial de
Reserva, que se dotará con el 10 por 100 del beneficio líquido de cada ejer-
cicio (LSL, art. 14 ).

El Fondo Especia] de Reserva sólo podrá destinarse a la compensación de
pérdidas en el caso de que no existan otras reservas disponibles para este fin.

Este mayor nivel de exigencia en la dotación de reservas empresariales se
fundamenta en incrementar el nivel de estabilidad proporcionado por los fon-
dos propios, garantizando de esta forma la viabilidad del proyecto empresarial.

B. Régimen tributario

La sociedad, siempre que se destine al Fondo Especial de Reserva el 25 por
100 de los beneficios líquidos del ejercicio, tendrá los siguientes beneficios en
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documenta-
dos (LSL, art. 19):

a) Liberación de las cuotas correspondientes por las operaciones de consti-
tución y aumento de capital y de las que se originan por la transformación
de sociedades anónimas ya existentes en sociedades laborales de respon-
sabilidad limitada, así como por la adaptación de las sociedades anónimas
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laborales ya existentes a los preceptos de la Ley de Sociedades Laborales.

b) Bonificación del 99 por 100 de las cuotas ocasionadas por modalidad de
transmisiones patrimoniales, por la adquisición de bienes y derechos
provenientes de la empresa de la que proceda la mayoría de los socios
trabajadores de la sociedad laboral.

c) Bonificación del 99 por 100 de la cuota que se ocasione por la modali-
dad gradual de actos jurídicos documentados, por la escritura notarial
que documente la transformación tanto de otra sociedad en sociedad
anónima laboral o sociedad limitada laboral, o entre éstas.

d) Bonificación del 99 por 100 de las cuotas que se correspondan por la
modalidad gradual de actos jurídicos documentados, por las escrituras
notariales de constitución de préstamos, incluidos los representados por
obligaciones o bonos, siempre que el importe se destine a la realización
de inversiones en activos fijos.
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1. Introducción

La integración de las personas con discapacidad constituye un deber de los
poderes públicos, y una responsabilidad de la sociedad en su conjunto. En la
actualidad la integración de las personas con discapacidad no se concibe sólo
como la superación de las limitaciones funcionales propias de la discapacidad,
sino que el concepto se ensancha y enriquece, con el conjunto de acciones que
han de emprenderse para lograr la plena equiparación de las personas con dis-
capacidad en todos los aspectos de la vida.

Desde esta nueva perspectiva, se produce un fenómeno de gran interés, con
una trascendencia social relevante, debido a que tiene lugar un desplazamien-
to del centro de gravedad del problema, pues ya no sólo se aborda desde el
plano de la disminución de la capacidad, con medidas de carácter paliativo o
compensatorio, que poseen una eficacia reducida, sino que cualquier plantea-
miento actual pasa por reconocer que en la realidad diaria de cualquier perso-
na con discapacidad existen numerosos obstáculos que impiden o limitan su
plena integración en la sociedad, y que para corregir dicha situación de des-
igualdad es preciso emprender una serie de acciones tendentes a lograr la abso-
luta equiparación, en todos los órdenes de la vida, de las personas que padecen
algún tipo de discapacidad.

En el marco de este nuevo concepto, cobra una especial relevancia la res-
ponsabilidad de la sociedad en su conjunto y en particular la de los poderes
públicos, que han de revisar todas las prácticas, comportamientos, o conductas
que de alguna manera restringen o pueden limitar el derecho a la igualdad de
oportunidades y a la accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
con el fin de sustituirlas por otras que garanticen la efectividad plena de la inte-
gración social de los discapacitados.
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Uno de los aspectos sobre los que tradicionalmente se ha asentado la inte-
gración social de las personas con discapacidad es la incorporación al mundo
del trabajo. Y para la consecución de este objetivo los Centros Especiales de
Empleo han desempeñado un papel muy importante, pues constituyen una
figura adecuada que permite amoldar los ritmos y las tareas productivas a la
capacidad de cada uno de los trabajadores, sirviendo al mismo tiempo, como
lugar de iniciación y primera experiencia de actividad laboral, y también como
plataforma idónea en la que se alcancen las habilidades necesarias para pasar
al trabajo ordinario.

La regulación de los Centros Especiales de Empleo se encuentra conteni-
da, con carácter general, en la Ley 13/1982 de Integración Social de los Minus-
válidos, LISMI, y de forma más especifica, en el Real Decreto 2273/1985 de 4
de diciembre por el que se regula los Centros Especiales de Empleo, y el Real
Decreto 1368/1985 de 17 de julio que rige la relación laboral especial de los
que trabajan en Centros Especiales de Empleo.

2. Concepto, naturaleza y clases de Centros Especiales
de Empleo

Los Centros Especiales de Empleo son una categoría jurídica que surge de
las disposiciones legales indicadas, por lo que el concepto hay que extraerlo de
los artículos 42 de la LISMI y 1 del Real Decreto 2273/1985. De acuerdo con
dicha regulación los Centros Especiales de Empleo se configuran como centros
de trabajo productivo y remunerado, que operan en el mercado ordinario, y en
los que se llevan a cabo los servicios de ajuste personal y social que precisen
los trabajadores minusválidos.

En la propia definición resaltan las notas que configuran al Centro Especial
de Empleo y que le atribuyen esa naturaleza mixta que posee y que consiste en
combinar y hacer compatible, una función económica de carácter productivo,
similar a las empresas ordinarias, con una función social dirigida a buscar la
adecuación personal y social del trabajador discapacitado;

Quizá lo que más llame la atención de la regulación de los Centros Espe-
ciales de Empleo y de la experiencia empresarial que de esta figura se tiene, es
la identidad que poseen con las empresas ordinarias, en todo lo que se refiere
a la estructura, funcionamiento, gestión y organización. Como puede apreciar-
se, lo que se pretende con esta figura es la creación de un espacio laboral, en el
que la persona con discapacidad, en condiciones similares a las que rigen en las
empresas ordinarias y en función de sus habilidades, pueda alcanzar el desarro-
llo profesional que esté en disposición de conseguir. El fin deseado es la plena
integración laboral, por lo que ante la limitación que la discapacidad pueda
suponer, antes que rendirse a la falta de progreso en el desarrollo profesional y
asumir ese efecto limitador, será preciso que se hayan explorado e intentado
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todas las acciones que puedan posibilitar la superación de dichos impedimen-
tos o dificultades.

Este complejo proceso de integración, desde la perspectiva de la plena
equiparación con el mundo del trabajo ordinario, es el que se lleva a cabo en
los Centros Especiales de Empleo y hace que esta modalidad de integración
socio-laboral se evidencie como absolutamente idónea, y con grandes expecta-
tivas, de acuerdo con las nuevas concepciones, de seguir rindiendo una enor-
me utilidad en la tarea de lograr la igualdad de oportunidades de todas las per-
sonas con discapacidad.

Es por otra parte este elemento del trabajo productivo el que permite diferen-
ciar a los Centros Especiales de Empleo de los Centros Ocupacionales en los que
prevalece la idea del servicio social que se presta, sin que en ellos concurra la
nota del trabajo productivo y remunerado propia de los Centros de Trabajo.

En lo que se refiere a las clases de Centros Especiales de Empleo (artícu-
lo 5 del Real Decreto 2273/1985), atendiendo a su titularidad, podrán ser de
carácter público o privado; si bien la distinción que puede resultar más útil es
la que diferencia los Centros que carecen o no de ánimo de lucro, atendien-
do a la aplicación de los beneficios. En este sentido, no poseen ánimo de
lucro aquellos que repercutan la totalidad de los beneficios en la propia ins-
titución titular del Centro, mientras que existirá ánimo de lucro cuando se
aproveche parte de los beneficios en una finalidad distinta que haya de cubrir
la entidad titular.

A estos efectos, los Centros que carecen de ánimo de lucro tienen un trata-
miento específico en materia tributaria (regla de la prorrata de la Ley del
Impuesto sobre el Valor Añadido, IVA, artículo 104.2, a.) y pueden recibir de
las Administraciones públicas, además de las subvenciones y bonificaciones
que se les reconocen, compensaciones económicas destinadas a equilibrar su
presupuesto. Este tratamiento favorable requiere que además de la nota de
ausencia de ánimo de lucro, concurra el reconocimiento de su utilidad pública
e imprescindibilidad.

De acuerdo con el artículo 10 del Real Decreto 2273/1985, esta declaración
pretende ser una cualificación que se reconozca en aquellos Centros que por su
objetivo y finalidad se dediquen, exclusivamente, a la integración laboral y
social de minusválidos (utilidad pública), y que son estrictamente necesarios
para regular el empleo remunerado y la prestación de los servicios de ajuste
personal y social a dichos trabajadores (imprescindibilidad).

3. Constitución de los Centros Especiales de Empleo

La constitución de un Centro Especial de Empleo requiere un acto admi-
nistrativo de la Administración autonómica competente por el que, previa com-
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probación de que el centro reúne los requisitos que la normativa exige, se atri-
buye dicha calificación.

Los Centros Especiales de Empleo podrán ser creados por las Administra-
ciones públicas, bien directamente o en colaboración con otros organismos, por
Entidades, o por personas físicas, jurídicas o comunidades de bienes que ten-
gan capacidad jurídica y de obrar para ser empresarios.

Sin embargo, el requisito constitutivo que caracteriza con mayor intensidad
a los Centros Especiales de Empleo es la composición de la plantilla, que habrá
de estar formada por el mayor número de trabajadores discapacitados que permi-
ta el proceso productivo y, en todo caso, por el 70 por 100, sin que, a estos efec-
tos, se compute el personal no minusválido dedicado a la prestación de servicios
de ajuste personal social. Conviene recordar que la regulación inicial exigía que
la totalidad de la plantilla estuviera formada por personas con minusvalía. El
deseo de favorecer la creación de Centros Especiales de Empleo, unido al hecho
cierto de que, en determinados ámbitos geográficos o sectores productivos, exis-
ten muchas dificultades para encontrar a personas con discapacidad susceptibles
de incorporarse al mercado de trabajo, determinaron que se redujera al citado 70
por 100 el porcentaje de trabajadores con discapacidad.

Por otra parte, no toda persona con discapacidad puede pasar a integrarse
en la plantilla de un Centro Especial de Empleo, sino quienes tengan reconoci-
da una minusvalía en grado igual o superior al 33 por 100 y, como consecuen-
cia de ello, una disminución de su capacidad de trabajo al menos igual o supe-
rior a dicho porcentaje. Ésta se apreciará poniéndola en relación con la capaci-
dad normal de trabajo de una persona de similar cualificación profesional,
correspondiendo a los Equipos Multiprofesionales, en resolución motivada,
determinar el grado de minusvalía.

4. La relación laboral de carácter especial de los
discapacitados que trabajan en los Centros Especiales de
Empleo

Como se ha tenido ocasión de exponer, la relación jurídica que se constitu-
ye entre en el Centro Especial de Empleo y el trabajador discapacitado que
presta en él sus servicios, posee las notas propias de la relación laboral, es
decir, prestación de servicios retribuidos, ajeneidad y dependencia. No obstan-
te, no se trata de una relación laboral ordinaria sino que es calificada por el
Estatuto de los Trabajadores en su articulo 2.1 g) como relación laboral de
carácter especial. La regulación de esta relación que, en todo caso, ha de res-
petar, como establece el Estatuto de los Trabajadores, los derechos básicos
reconocidos en la Constitución, se encuentra contenida en el Real Decreto
1368/1985 de 17 de julio.
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A pesar de que la relación laboral es calificada como especial, en la regu-
lación que hace el citado Real Decreto se aprecia la voluntad general de que
dicha relación, en los aspectos esenciales, se rija por los preceptos generales
del Estatuto de los Trabajadores o del convenio colectivo aplicable. Por ello,
cabe afirmar que también en lo referente a dicha relación laboral se pretende la
plena equiparación del trabajador discapacitado con el que presta sus servicios
en centros de trabajo ordinarios.

En consecuencia, y salvo las excepciones que más adelante se tendrá oca-
sión de exponer, se produce una remisión general al Estatuto de los Trabajado-
res, en materia de modalidades de contrato, derechos y deberes laborales, dura-
ción del contrato, promoción profesional, salario y garantías salariales, tiempo
de trabajo, modificación, suspensión y extinción del contrato de trabajo, así
como en todo lo referente a la representación de los trabajadores y a la nego-
ciación colectiva.

Las peculiaridades de esta relación laboral se refieren, en su mayor parte,
a la necesidad de asegurar que, en todo caso, se produzca un adecuado encaje
entre la aptitud y habilidad profesional del trabajador discapacitado y el proce-
so productivo del centro de trabajo. Con objeto de atender a esta necesidad se
contempla, en la regulación de los Centros Especiales de Empleo, la figura de
los equipos multiprofesionales que tienen como principal misión la de velar por
el correcto desarrollo de la relación laboral, garantizando que ésta sea compa-
tible con la proyección personal y profesional del trabajador discapacitado.

Es la intervención de estos equipos multiprofesionales la que realmente
modaliza la relación laboral especial, pues se requiere su participación en múl-
tiples aspectos de la relación laboral, tales como, la valoración del grado de
adaptación profesional, la formalización del contrato para la formación, el con-
trato a domicilio y el contrato de bajo rendimiento, la fijación de un periodo de
adaptación en el contrato de trabajo, ascensos, incentivos salariales, modifica-
ción de las condiciones de trabajo, movilidad geográfica y funcional y extin-
ción por causas objetivas.

5. Las ayudas y subvenciones a los Centros Especiales de
Empleo

La creación y el mantenimiento de los Centros Especiales de Empleo se
encuentra incentivada a través de un amplio programa de ayudas y subvencio-
nes, que encuentra su base y fundamento en la normativa citada y que es obje-
to de un especial desarrollo en la Orden de 16 de octubre 1998 del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales.

En dicha regulación se establecen dos tipos de subvenciones. Las primeras,
dirigidas a impulsar la creación de Centros especiales de Empleo, y que prevén
cantidades que se conceden en una cuantía determinada y por una sola vez por
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puesto de trabajo creado; las segundas, orientadas al mantenimiento de los
puestos de trabajo y que consisten en la bonificación del 100 por 100 de la
cuota empresarial a la Seguridad Social y en la subvención del coste salarial
por importe del 50 por 100 del salario mínimo interprofesional. Dentro de este
último grupo también se encuentran comprendidas las subvenciones para la
adaptación de puestos de trabajo y eliminación de barreras, así como las que
tienen por objeto equilibrar y sanear financieramente los Centros especiales de
empleo, o el presupuesto de aquéllos en los que concurran las notas de ausen-
cia de ánimo de lucro, utilidad pública e imprescindibilidad.

Esta amplia regulación de la actividad subvencionadora pone de manifies-
to que las Administraciones públicas pueden desarrollar una intensa labor de
fomento y estímulo de esta modalidad de integración socio-laboral, y, en defi-
nitiva, influir decisivamente en la configuración del modelo que la sociedad ha
de impulsar para la absoluta equiparación, en el disfrute y ejercicio de los dere-
chos, de las personas con discapacidad.

6. Nuevas técnicas que impulsan el desarrollo de los Centros
Especiales de Empleo: las medidas alternativas y los
enclaves laborales

Al inicio del presente análisis se ha puesto de manifiesto que el modelo de
integración que se propone a través de los Centros Especiales de Empleo se
encuentra plenamente vigente, es acorde con las nuevas concepciones, y lo que
es más importante, la experiencia práctica ha evidenciado que es un instrumen-
to de gran utilidad en la integración socio-laboral de las personas con discapa-
cidad.

Es por ello por lo que, cuando en épocas recientes se han diseñado nuevas
técnicas que tratan de impulsar la incorporación de las personas con discapaci-
dad al mercado de trabajo, lejos de prescindir de los Centros Especiales de
Empleo, se hace descansar sobre ellos las nuevas estrategias de empleo, revi-
talizándolos con nuevas posibilidades y expectativas. Es el caso de las medidas
alternativas y los enclaves laborales.

Con el fin de contribuir a la integración de las personas discapacitadas en
el mercado ordinario de trabajo, la Ley 13/82 de Integración Social del Minus-
válido establece en su artículo 38.1 que las empresas públicas y privadas que
empleen a un número de 50 o más trabajadores estarán obligadas a que entre
ellos, al menos, el 2 por 100 sean trabajadores minusválidos. Esta obligación
legal que impone a todas las empresas la citada cuota de reserva no ha sido
generalmente observada por los empresarios, sin que ello acarreara, en princi-
pio, la producción de consecuencias sancionadoras; y esto es debido, en la
mayor parte de los casos, a que la autoridad laboral no ha realizado un control
efectivo del cumplimiento. Por otra parte, las empresas se han amparado para
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justificar dicho incumplimiento, entre otras razones, en la imposibilidad de
encontrar trabajadores discapacitados con la formación adecuada al puesto de
trabajo, o, incluso, en la incompatibilidad de sus procesos productivos con la
incorporación de personas minusválidas.

La realidad hizo evidente que el establecimiento por vía legal de una cuota
de reserva como medida de integración laboral resulta completamente ineficaz.
Era preciso llevar a cabo un replanteamiento de la cuestión que permitiera
dotar de eficacia a una medida propulsora de la integración laboral que hasta la
fecha había quedado inédita. Con objeto de atender a esta demanda se estable-
ció reglamentariamente la posibilidad de que, excepcionalmente, las empresas
queden exentas de la obligación legal de mantener una cuota de reserva a favor
de los trabajadores discapacitados, siempre que "apliquen las medidas alterna-
tivas que se determinen reglamentariamente"1.

Pues bien, con arreglo a ese nuevo régimen jurídico, las empresas obliga-
das a incorporar a su plantilla un 2 por 100 de trabajadores discapacitados tie-
nen la facultad de sustituir dicha obligación, previa habilitación administrativa,
y entre otras medidas, por la realización de un contrato mercantil o civil con un
Centro Especial de Empleo, para el suministro de bienes necesarios para el nor-
mal desarrollo de la actividad de la empresa o para la prestación de servicios
ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa que apuesta por esta
opción. El importe anual de los contratos mercantiles o civiles con Centros
Especiales de Empleo habrá de ser, al menos, tres veces el salario mínimo
interprofesional anual por cada trabajador minusválido dejado de contratar por
debajo de la cuota del 2 por 100.

Resulta obvio que la celebración de contratos de suministro de bienes o de
prestación de servicios con Centros Especiales de Empleo, en el marco de las
medidas alternativas, constituye una fuente de impulso económico para este
sector de la actividad productiva, que redunda en la creación y consolidación
de empleo para las personas con discapacidad.

Finalmente, conviene realizar una breve consideración sobre los enclaves
laborales, que han sido regulados por el Real Decreto 290/2004, de 20 febre-
ro y que se conciben como un contrato entre un Centro Especial de Empleo
y una empresa ordinaria, llamada empresa colaboradora, para la ejecución de
obras o servicios que guarden relación directa con la actividad normal de esta
última y para cuya realización un grupo de trabajadores con discapacidad del
Centro Especial de Empleo se desplaza temporalmente al centro de trabajo de
aquélla.

1 El desarrollo reglamentario que se preveía en el artículo 38.2 de la LISMI se llevó a cabo mediante
el Real Decreto 27/2000 de 14 de enero de 2000 por el que se establecen medidas alternativas de carácter
excepcional al cumplimiento de la cuota de reserva del 2 por 100 en favor de trabajadores discapacitados en
empresas de 50 o más trabajadores.
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La figura se caracteriza porque trata de impulsar el tránsito de trabajadores
discapacitados desde los Centros Especiales de Empleo a las empresas ordina-
rias, preferentemente de aquellas personas que por el grado o la índole de su
discapacidad presentan especiales dificultades para el acceso al mercado ordi-
nario de trabajo: paralíticos cerebrales, enfermos mentales o discapacitados
intelectuales con un grado de minusvalía igual o superior al 33 por 100, disca-
pacitados físicos o sensoriales con un grado de minusvalía igual o superior al
65 por 100 y mujeres discapacitadas con un grado de minusvalía igual o supe-
rior al 33 por 100.

Los enclaves laborales sin duda van a proporcionar un cauce que favorece-
rá, mediante el recíproco intercambio de experiencias y prácticas entre los Cen-
tros Especiales de Empleo y las empresas ordinarias, la integración natural y
paulatina de los trabajadores discapacitados en el mercado ordinario de traba-
jo. Fruto de ese mutuo aprendizaje desaparecerán los prejuicios que en aquélla
preexisten hacía la aptitud profesional de las personas con discapacidad, y se
conseguirá que en muchos Centros Especiales se superen barreras, no tanto
reales como psicológicas, que, en ocasiones, limitan el progreso profesional y
productivo de los trabajadores discapacitados.

Aún reconociendo la eficacia de los enclaves laborales, el potencial inno-
vador de la medida va a quedar, sin embargo, reducido, si no se extiende y
generaliza su ámbito de aplicación a otros colectivos de personas con discapa-
cidad. Porque si existe alguna cuestión que, respecto de los Centros Especiales
de Empleo y otras fórmulas de integración laboral, requiere una constante revi-
sión, ésta es la que se refiere al establecimiento de mecanismos que conecten
y faciliten el tránsito de trabajadores discapacitados entre los Centros Especia-
les de Empleo y los centros de trabajo ordinario. Por ello, en la regulación y
aplicación de cualquier medida que nace con la finalidad de potenciar el trán-
sito hacia el empleo ordinario, no conviene establecer limitaciones o restriccio-
nes que atenúen su eficacia.
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1. Presentación

Las páginas que siguen pretenden analizar el régimen tributario de aquellas
entidades que se integran en lo que se ha convenido denominar tercer sector y el
de aquellas otras entidades calificadas "de economía social". Siguiendo los vec-
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tores trazados por L.M. Salomon y H.K. Anheier ("The emerging nonprofit sec-
tor. An overview" Manchester University Press, Manchester, 1996), las entidades
que se integran en el tercer sector se caracterizan por tratarse de organizaciones,
esto es, sociedades formalmente constituidas con estructura institucional recono-
cible que, básicamente, se concreta en la tenencia de un órgano representativo y
otro de gestión.

Deben ser, además, entidades privadas, de manera que institucionalmente
han de quedar separadas del Estado. Se trata de una característica genuina de
las entidades que se integran en el tercer sector, porque como más adelante se
verá, su independencia del Estado en todos los sentidos, es la nota conceptual
de estas organizaciones, sin perjuicio de que en los últimos tiempos se vaya
detectando una tendencia por parte de los poderes públicos en su afán de cons-
tituir fundaciones para el mejor desarrollo de sus objetivos de interés social;
mas, en la medida en que la presencia del poder público se haga ostensible en
este tipo de entidades, en la misma proporción hay que entenderlas despejadas
de las organizaciones integradas en el tercer sector.

Las entidades que conforman el tercer sector no pueden generar beneficios
para sus gestores, ni tampoco repartirlos entre quienes puedan ser considerados
como afectados por tales organizaciones. Sin perjuicio de lo dicho, es lo cierto
que en los últimos años se está manifestando una tendencia a la profesionaliza-
ción de estas organizaciones, lo que conlleva, de un lado, la necesidad de replan-
tear la actuación lucrativa de sus gestores y, de otro -si bien menos apreciable-,
la posibilidad de que generen beneficios que, lejos de ser distribuidos entre quie-
nes se vean interesados en el funcionamiento de estas organizaciones, han de ser
reinvertidos en los objetivos sociales que presiden la existencia de las mismas.
Dicho en otros términos, el reparto de beneficios entre los asociados es nota que
excluye a cualquier entidad de su integración en el llamado tercer sector, porque
lejos de tratarse de una organización que no persigue fines de lucro, se conver-
tiría paulatinamente en una modalidad de sociedad de capital.

Se trata, además, de entidades autónomas, de modo que sean las propias
organizaciones quienes controlen sus actividades, sin perjuicio de la función
tutelada por parte del Estado tendente a controlar que se hallan en el cauce para
la consecución de los objetivos de interés social que se proponen, y de este
modo, poder disfrutar de los beneficios fiscales que las protegen.

En estas entidades debe participar algún número no determinado de volun-
tarios. No se trata de un imperativo legal, pero sí de una necesidad corporativa.

Las notas conceptuales de las organizaciones que se integran en el tercer
sector, permiten diferenciarlas de aquellas otras entidades que aquí hemos con-
venido en denominar "entidades de economía social" que se caracterizan por
tratarse de un conjunto de entidades no pertenecientes al sector público que,
con funcionamiento democrático e igualdad de derechos y deberes de los
socios, practican un régimen especial de propiedad y distribución de ganancias,
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empleando los excedentes del ejercicio para el crecimiento de la entidad y la
mejora de los servicios a los socios y a la sociedad1. Entre estas entidades, cabe
destacar a las cooperativas y las mutualidades aseguradoras, de cuyo régimen
tributario también nos haremos eco páginas más adelante.

No hay duda de que como las entidades integradas en el tercer sector tra-
tan de impulsar actividades altruistas, su forma organizativa más característica
son las fundaciones, sin perjuicio de que le sigan en orden de importancia las
asociaciones de interés general; en tanto que en la defensa mutua de intereses
se nos presenten como entidades más singulares, las ya citadas mutuas y coo-
perativas como ejemplo de fórmula participativa de los socios en la gestión y
desarrollo de este tipo de entidades.

Es una idea determinante en los últimos años la que nos enseña que las eco-
nomías en desarrollo no pueden activar su política económica en base a la idea
de subvención, porque el concepto de economía desarrollada es antagónica con
la de subvención, entendida como ayuda al menesteroso. En las economías des-
arrolladas la subvención debe dirigirse a los sectores económicos que se plan-
teen como objetivo la consecución de fines de interés general que, por tener ese
carácter, evitan a los poderes públicos la intervención en el logro de tales fina-
lidades que, por lo demás, al quedar depositado en manos privadas, se presen-
ta mejor y más ágilmente gestionado que si lo estuviera en manos de los pode-
res públicos, al tiempo que las entidades embarcadas en la consecución de
objetivos de interés general plasman un principio de solidaridad en la mejora
de los servicios que se proponen conseguir. Cuando estas organizaciones pri-
vadas se constituyen en la defensa y consecución de los fines de interés gene-
ral, la subvención económica a las mismas por parte de los poderes públicos se
convierte en indispensable, si bien tales ayudas han de ser concedidas con
mesura, no fuere que a través de ellas se esté secuestrando la autonomía de la
voluntad privada en el modo y en la forma de lograr esos objetivos de interés
general, porque, como ha quedado dicho líneas atrás, la característica esencial
de las entidades del tercer sector y de las entidades de economía social, es la
de su autonomía respecto del poder político. La subvención, por lo tanto, no
debe ser entendida ni planteada como correspondencia con las necesidades que
se ven cubiertas por la actividad desplegada por estas entidades, sino como
contribución de los poderes públicos al mantenimiento de los gastos que se ori-
ginan en el desarrollo de tales actuaciones.

Para evitar esa tendencia a la supervivencia mediante la ayuda o subven-
ción pública, las entidades sin fines lucrativos que se integran en el tercer sec-
tor, y también, las entidades de economía social, van abriendo sus organizacio-
nes hacia fórmulas mercantiles para la obtención de beneficios por medio de la

1 Esta es la definición que encontramos de las "entidades de economía social" en la Carta de la Eco-
nomía Social, 1982, elaborada por el Comité Nacional de Enlace de las Actividades Mutualistas, Cooperati-
vas y Asociativas.
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retribución de los servicios de interés general que se prestan a través de ellas.
De este modo, se va abandonando la primitiva idea de que fundar era poner un
patrimonio al servicio de un fin de interés general y encomendar su gestión a
personas honorarias, no profesionales, que se convierten en patronos de la acti-
vidad fundacional; y se va acomodando la idea de que los fines perseguidos en
esas iniciativas no están reñidos con su acomodo a fórmulas mercantiles de
organización; si bien, en la medida en que estas notas se van expandiendo, pier-
de compostura la nota característica de estas entidades concebidas en la idea
motriz de la ausencia de fines lucrativos.

En cierto modo, los problemas que acucian a las entidades que se integran en
el tercer sector -no tanto a las denominadas entidades de economía social-, osci-
lan entre la necesidad de mantener la consecución de sus objetivos fundaciona-
les sin poner en funcionamiento una estructura de gestión típicamente mercantil,
incompatible con los fines altruistas que se pretenden alcanzar con su constitu-
ción; y de otra, la conveniencia de acudir a la ayuda de la subvención económi-
ca por parte de los poderes públicos, sin convertir a la organización en una depen-
diente total de la subvención para el cumplimiento de sus objetivos, en la medi-
da en que acudir de manera constante a las ayudas económicas de los poderes
públicos, significa, a la postre, poner en manos de las Administraciones el fun-
cionamiento y las orientaciones de cualquier entidad sin fines de lucro.

Por esta razón, las leyes reguladoras de estas entidades tratan de apartarlas
del mercado para que no se vean impelidas a la adopción de fórmulas mercan-
tiles en la consecución de los objetivos de interés general que las presiden,
pero, al mismo tiempo, se procura un natural distanciamiento de los poderes
públicos que se materializa en la elemental huida del terreno de las subvencio-
nes públicas para el logro de sus fines. Naturalmente que el rechazo al merca-
do y al instrumento de la subvención económica, hay que entenderlo no en un
sentido radical, sino posibilista, de modo que, en la medida de lo posible, sería
de desear que las entidades integradas en el tercer sector no fomentaran sus
actuaciones a través del ejercicio exclusivo de actividades mercantiles, ni tam-
poco, dependiesen del todo en su funcionamiento de la subvención económica
otorgada por los poderes públicos.

Para lograr ese objetivo, es necesario combinar una serie de factores en las
legislaciones específicas que regulen estas organizaciones. El primero consiste
en mostrar cierta permisividad para que las entidades sin fines lucrativos reali-
cen sus objetivos utilizando formas mercantiles de actuación, siempre que el
beneficio así logrado se reinvierta en los fines de interés general que presiden
su institución. Sólo admitiendo un cierto criterio de apertura de las entidades sin
fines lucrativos en el ejercicio de fórmulas societarias de mercado, será posible
mantener la autonomía de la institución y su independencia de los poderes
públicos. El segundo de los factores a considerar para la potenciación de estas
organizaciones viene de la mano de la subvención económica a la que no deben
renunciar estas entidades, ni los poderes públicos deben limitar sus fórmulas de



RÉGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 281

concesión, amparadas siempre en la idea que preside esas organizaciones de
mantener su autonomía, tanto en la selección de los objetivos de interés social
que se propongan alcanzar, como en la forma de gestionar y desarrollar su acti-
vidad fundacional. El tercero de los factores a tener en cuenta a la hora de legis-
lar la ordenación de las entidades sin fines de lucro, es el del reconocimiento de
un conjunto de incentivos fiscales que se justifican, de un lado, en la idea de que
la atención a los intereses generales que presiden su organización evita a los
poderes públicos la aplicación de políticas de gasto en esos sectores abarcados
por las organizaciones de tipo fundacional; y de otro, porque en la medida en
que no se les reconozcan sustanciales incentivos tributarios, se estará llevando
a estas entidades a la dependencia de la subvención pública.

No obstante, hay que decir que en este conjunto de factores a los que nos aca-
bamos de referir, el criterio de la ley fiscal es determinante, en el sentido de que
la apertura de las entidades sin fines de lucro hacia fórmulas de organización
mercantil, siempre será mirado con recelo por la norma tributaria, que tratará de
evitar posiciones de fraude fiscal constituidas por aquellas entidades que, dicien-
do moverse en el ámbito de los objetivos de interés general y disfrutando de los
beneficios tributarios diseñados por las normas correspondientes, estén introdu-
ciéndose en el mercado vulnerando las leyes de la competencia, por cuanto la
reducción de sus costes de producción de bienes o de prestación de servicios por
la vía de la rebaja o el descuento fiscal, puede colocarlas en el mercado en mejor
posición que aquellas otras entidades que, con formas mercantiles de actuación,
se dedican a esa misma producción de bienes o prestación de servicios. Ha sido
y será ésta, la constante dialéctica que preside el ámbito de actuación de las enti-
dades sin fines lucrativos; a saber, el necesario alejamiento del mercado por ser
antagónica su constitución con las formas mercantiles de organización; al propio
tiempo, que el alejamiento de la subvención pública para no caer secuestradas en
las manos de los poderes públicos, y junto a ello, la demanda de un trato fiscal
beneficioso que la ley tributaria se resiste a reconocerles ante su posible carácter
de entidades generadoras de beneficios mercantiles.

Parafraseando los razonamientos de algún autor especializado en esta
materia, lo paradójico en este campo es advertir cómo la ley fiscal tolera la
apertura al mercado de las entidades sin fines lucrativos, pero lo hace con tanta
prevención que cuando la actividad mercantil de una asociación o de una fun-
dación se desajusta respecto de los fines que dicen presidirla por abocarse con
desenfreno a la actividad de mercado, las penaliza con la pérdida de los bene-
ficios fiscales que la ley les reconoce; con lo cual, las propias leyes que posi-
bilitan la mercantilización de las entidades sin ánimo de lucro son, a su vez,
quienes les colocan los frenos definitivos para evitar que se comporten en el
mercado con la misma facilidad y libertad que las sociedades mercantiles. De
este modo, la tendencia a la mercantilización de estas entidades está directa-
mente limitada por la legislación tributaria, celosa de que bajo fórmulas altruis-
tas de organización se esté interviniendo en el mercado en mejor posición que
las propias sociedades mercantiles.
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Creemos, sin embargo, que la apertura de las entidades sin fines de lucro a
un cierto grado de mercantilización resulta inevitable, siquiera sea porque en el
ejercicio de sus actividades de interés general tienen que mediar en el merca-
do, actúan en él pese a su talante altruista y, añadimos, además deben hacerlo
con eficacia y rentabilidad. La constitución de una fundación para el desarro-
llo de las artes y la cultura, por ejemplo, obliga a la canalización de su activi-
dad en los circuitos propios del mercado y debe desplegar sus actuaciones pro-
curando la máxima rentabilidad de las mismas y la mejor eficacia en su ejecu-
ción, porque de no hacerse así, el despliegue de sus actuaciones se verá cerce-
nado por las actuaciones seguidas por una sociedad de capital que, a buen segu-
ro, terminará por hacer sucumbir a la fundación que estamos considerando en
el ejemplo propuesto. Dicho en otros términos, la propia agresividad de la eco-
nomía de mercado, obliga a repentizar sus modos y formas de actuar, incluso,
cuando se trate de una entidad sin fines lucrativos.

Ante el reto y la realidad que estamos considerando, entendemos que la
norma fiscal debía dejar de mirar con recelo el ejercicio de actividades mercan-
tiles por esas entidades, preocupándose más de que el beneficio obtenido bajo
esas formas de actuación sea reinvertido en los fines fundacionales de la enti-
dad, de modo que, la apertura al mercado de las entidades sin fines lucrativos,
sólo quedara justificado en la medida en que el beneficio generado por ese con-
ducto, fuera objeto de reinversión en los fines altruistas que dicen definir la ins-
titución de que se trate.

Un ejemplo elocuente y de resultados admirables en el contexto que
estamos exponiendo es, sin duda, el de la Organización Nacional de Ciegos
Españoles, la ONCE, modelo de organización en toda Europa para la aten-
ción de minusvalías que se nutre de las ventas de un producto, el cupón, ven-
tas que gestionan sus afiliados mediante el desarrollo de una relación labo-
ral retribuida y que en atención a los fines perseguidos y en la forma en que
se despliegan, la norma tributaria le reconoce un singular tratamiento fiscal
que permite estimular sus objetivos de promoción social, integrar en el mer-
cado a las personas con minusvalías físicas que tendrían más difícil acomo-
do en él, y generar un importante volumen de rendimientos que se van rein-
virtiendo en las actuaciones de interés general que preside la Organización,
sin perjuicio de su intervención en otros sectores de la economía, auténtica-
mente de mercado, que posibilita a la Organización de la movilidad de sus
beneficios y la generación de otros más al margen de la estricta venta del
cupón.

En este mismo orden de consideraciones podríamos situar el caso de la
Obra Social de las Cajas de Ahorro, dotadas de una parte de los beneficios que
obtienen en los mercados financieros, y dedicadas a la consecución de fines de
interés general con espíritu verdaderamente altruista y al servicio de la realidad
social en la que despliegan de forma inmediata sus actuaciones en el ámbito
financiero.
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Ejemplos como los que acabamos de exponer, permiten entender que no
existe incompatibilidad entre la proyección de actuaciones dirigidas a la con-
secución de objetivos de interés general que se vean compatibilizadas o arro-
padas bajo formas mercantiles de organización. Creemos que es éste el cami-
no que debe orientar el futuro de las entidades que se integran en el llamado
tercer sector y el de las entidades de economía social, camino que difícilmen-
te se podrá emprender si no existe, también, un cierto grado de comprensión de
la ley fiscal hacia este tipo de organizaciones en las que debe dejar de apreciar-
se la existencia de focos de defraudación tributaria, para entender que se trata
de entidades que persiguen el bienestar de los ciudadanos colaborando con los
poderes públicos en tareas de asistencia social y de cuidado de los valores cívi-
cos, siempre con fuertes dosis de altruismo en su modo de organización.

2. La Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines
Lucrativos y de Mecenazgo

2.1. Introducción

La Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin
Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, ha venido a derogar
el Título II y ciertas Disposiciones Adicionales de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participación Privada en
Actividades de Interés General, siguiendo el espíritu que presidiera el contenido
de aquellas normas que ahora han quedado sin vigencia, en el sentido de recono-
cer un régimen tributario específico y beneficioso para las entidades que, confor-
me a los requisitos que se establecen en la propia Ley, dedican sus actividades a
la consecución de fines de interés general sin que, por otro lado, puedan dispo-
ner de sus ingresos, que no deben destinarse al enriquecimiento de sus asociados,
fundadores y patronos, sino a la causa de interés general que dice presidir la orga-
nización. En suma, la Ley diseña un esquema para privilegiar la tributación de
ciertas entidades sin fines lucrativos a las que, por ello, calificaremos a lo largo
de estas páginas como entidades sin fines lucrativos especialmente protegidas o
de primer grado, para distinguirlas de aquellas otras que tienen vedado ese régi-
men tributario, sin que esta circunstancia signifique la pérdida de su naturaleza
como entidades sin fines lucrativos. A este segundo grupo de entidades, las iden-
tificamos como entidades sin fines lucrativos de segundo grado o parcialmente
exentas en el Impuesto sobre Sociedades.

El desarrollo de acciones de protección social reconocidas legalmente y la no
disponibilidad de los ingresos obtenidos por este tipo de organizaciones, se con-
vierten en el denominador común que caracteriza a las entidades sin fines lucra-
tivos, sin que la ausencia de ánimo de lucro en el ejercicio de sus actividades
suponga, necesariamente, la prohibición de que puedan desplegar actividades
lucrativas, porque lo interesante a sus efectos es que los resultados económicos
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obtenidos por las entidades sin fines lucrativos se destinen a los objetivos altruis-
tas que presiden su constitución, ya que actuar sin ánimo de lucro no significa,
necesariamente, renunciar al ejercicio de actividades económicas2.

De ahí, que la vigente Ley, se esfuerce por superar planteamientos tradicio-
nales que han venido limitando el desarrollo de la iniciativa privada en el fomen-
to de este tipo de entidades, y lo hace, permitiendo expresamente que las entida-
des sin fines lucrativos se dediquen al ejercicio de explotaciones económicas con
carácter principal para la consecución de los objetivos de interés general que que-
den definidos en sus estatutos fundacionales, desplazando así el reconocimiento
de su tratamiento fiscal beneficioso desde una posición de prohibición absoluta
-imposibilidad de obtener beneficios fiscales para aquellas entidades sin fines
lucrativos que ejerciten sus objetivos fundacionales por medio de una explota-
ción mercantil-, a una posición posibilista, enumerando de forma tasada qué acti-
vidades desplegadas en la promoción de intereses generales y ejercidas en régi-
men de organización o explotación económica quedan exentas de tributación, de
suerte que, por ejemplo, cubriendo un objetivo de interés general aquella entidad
sin fines lucrativos que se dedica a la asistencia de alcohólicos y toxicómanos a
través de una organización económica que produce rendimientos, tales rentas, de
conformidad con la vigente Ley, serán declaradas exentas en el Impuesto sobre
Sociedades, pero este mismo tratamiento fiscal no lo recibirán las rentas que esa
misma entidad obtenga, pongamos por caso, a través de la ordenación económi-
ca de un plan para la reeducación de alcohólicos y toxicómanos, porque este tipo
de actividades no queda amparada en el ámbito de exención que la Ley declara
a los efectos del Impuesto sobre Sociedades; o, por citar otro ejemplo, conforme
a su texto legal, podemos encontrar exentos de gravamen en ese Impuesto de
Sociedades las rentas que obtiene una fundación que persigue la expansión de la
cultura a través de la difusión universal de la lengua castellana y, en cambio, no
lo estén los resultados económicos que produzcan aquellas otras fundaciones
dedicadas a la expansión y fomento de las lenguas y culturas que sean propias de
una Comunidad Autónoma. Así las cosas, el planteamiento que hace la Ley es
doble; de un lado, permitiendo que las entidades sin fines lucrativos desplieguen
el ejercicio de explotaciones económicas ligadas directamente a los objetivos de
interés general que fundamentan su constitución; de otro, tasando las explotacio-
nes económicas exentas en el Impuesto de Sociedades ejercidas en el desarrollo
de actividades de interés general.

Es de destacar también que la vigente Ley de Régimen Fiscal de las Enti-
dades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales del Mecenazgo, supera
aquellos postulados reticentes a que fueran partícipes en beneficios de socieda-
des mercantiles, prohibición que se promovía en el temor de convertir a las
fundaciones en entidades de mera tenencia de bienes, temor infundado a poco

2 Así lo entendió GUIJARRO ARRIZABALAGA en "Las fundaciones benéficas ante la reforma del
Impuesto sobre Sociedades", XXVIII Semana de Estudios de Derecho Financiero, Madrid, ] 982.
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que se considere que, aún cuando ese fuere el objetivo de una entidad sin fin
lucrativo, planteamiento de difícil comprensión por contrario a los fines de
interés general que presiden la constitución de estas entidades, la malformación
de esa entidad se daría, incluso, por buena, siempre que el importe de los ingre-
sos obtenidos en la consecución de su actividad económica, se reinvirtiera en
los fines que constituyen su objetivo fundacional y sin que las rentas así gene-
radas pudieran revertir en provecho o beneficio de sus asociados.

En consecuencia, como explica la Exposición de Motivos de la Ley, con su
texto articulado se ha procurado "un nuevo régimen fiscal para las entidades
sin fines lucrativos que, adaptado a la presente realidad, flexibilice los requisi-
tos para acogerse a los incentivos que la Ley prevé y dote de seguridad jurídi-
ca suficiente a tales entidades en el desarrollo de las actividades que realicen
en cumplimiento de los fines de interés general que persiguen".

Lejos va quedando ya el esquema conceptual de las fundaciones y demás
entidades sin ánimo de lucro concebidas como entidades de beneficencia,
empeñadas en el desarrollo de actividades gratuitas para sus beneficiarios,
quienes de forma obligatoria debían ser personas incapaces de valerse por sí
mismas, como también en el pasado ha de reposar la idea de que el alcance de
objetivos altruistas es función que sólo compete a los poderes públicos, porque
la respuesta de la iniciativa privada en tales menesteres se hace cada vez más
necesaria y evidente. Así, se avanza, poco a poco, hacia un modelo de organi-
zación estimulada por el cumplimiento de unos fines considerados de interés
general y público, capaz de generar recursos que reviertan en el cumplimiento
de sus objetivos fundacionales y sin temor a que tales modelos organizativos
participen en el capital de sociedades mercantiles. Se trata, en definitiva, de
sustituir el concepto de beneficencia o caridad que caracterizaba la constitu-
ción y desarrollo de estas entidades, por el más genérico y actual de entidades
creadas para el avance en el desarrollo de políticas de acción social cuya pro-
moción no es monopolio del Estado, sino patrimonio de la sociedad.

La idea que preside el texto legal es la de incentivar la constitución de enti-
dades sin fines lucrativos dedicadas a la consecución de objetivos de interés
general, facilitándoles el acceso a ciertos beneficios fiscales en atención a los
posibles rendimientos que obtengan -ya lo sea a través de su actividad de inte-
rés público, ya a través de la puesta en funcionamiento de ciertas explotacio-
nes mercantiles- siempre que esos rendimientos reviertan en los fines que han
motivado su constitución.

Por lo demás, resulta evidente que una institución sin ánimo de lucro que se
viera cercenada para el ejercicio de actividades mercantiles por imperativo
legal, o no motivada fiscalmente para la tributación de las rentas obtenidas por
el ejercicio de esas actividades, estaría llamada a su desaparición con el trans-
curso del tiempo, habida cuenta de que debería afrontar sus gastos acudiendo a
la realización de su dotación patrimonial, y si de lo que se trata es de incentivar
su creación y potenciarlas una vez constituidas, la preocupación de la ley debe
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quedar en la oferta de unos beneficios fiscales derivados del ejercicio de su acti-
vidad dirigida a la satisfacción de los intereses colectivos que han motivado su
razón de ser, estimulando, además, su permanencia a lo largo del tiempo.

Siguiendo esos planteamientos, podemos afirmar, en líneas generales, que
la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, diseña un régimen fiscal especial3 para las
entidades sin fines lucrativos que, en el ámbito del Impuesto de Sociedades, se
materializa en el reconocimiento de la exención de las rentas que procedan de
ciertas actividades desarrolladas en el desempeño de los fines que les sean pro-
pios (fines de interés general) y en el de aquellos otros que sirven para el ejer-
cicio de dicho objetivo; al tiempo que los rendimientos procedentes de las acti-
vidades económicas no exentas que se hayan obtenido en los términos y con-
diciones que señala la propia Ley, tributan en el Impuesto sobre Sociedades al
tipo reducido del 10 por 100.

En el ámbito de la Hacienda Local, la Ley declara la exención en el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles de los que se hallen afectos al ejercicio de su
actividad en el cuidado de intereses generales, no así los que estén vinculados
al ejercicio de explotaciones económicas y, asimismo, exenta del Impuesto de
Actividades Económicas las que sean ejercidas por este tipo de entidades. En
este mismo orden de cosas, declara un régimen de exención en el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

Por último, la Ley contempla alguna exención en el ámbito del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.

Técnicamente hablando, la Ley sobre Régimen Fiscal de las Entidades sin
Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo no puede ser teni-
da a modo de un Estatuto Fiscal que regule, de forma conjunta, el régimen tri-
butario de estas instituciones, porque su contenido es más modesto. Entende-
mos que así debe ser porque nos movemos en un ámbito en el que no es posi-
ble desconocer el nivel competencial de las Comunidades Autónomas y junto
a ello, la especificidad tributaria que la Ley deriva hacia este tipo de entidades
no es el único aliciente que pudiera afectarle en materia fiscal, como sucede,
por ejemplo, con los regímenes especiales que diseña la Ley reguladora del
Impuesto sobre Sociedades para las entidades parcialmente exentas y para las
de reducida dimensión, que les pueden resultar aplicables a las entidades sin
fines lucrativos que no se pliegan al régimen especial diseñado en la Ley que
comentamos y respecto de los que no tendría sentido albergarlos en una ley
reguladora de su específico régimen fiscal.

3 De régimen fiscal especialmente protegido ha sido calificado por algún autor, como J. MARTÍN,
parafraseando el que es reconocido en el ámbito de las entidades cooperativas; y de primera división lo ha
denominado J. ARIAS VELASCO atrayendo el símil deportivo (La fiscalidad de ¡as entidades sin ánimo de
lucro, Madrid, 1995). Para J.L. PÉREZ DE AYALA se trata de un régimen tributario de primera clase ("El
estatuto fiscal de las fundaciones", Centro de Fundaciones, Encuentro de Fundaciones celebrado en Toledo
en abril de 1995).
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En efecto, como ya hemos apuntado, los distintos Estatutos de Autonomía,
con carácter general, han asumido competencias en la regulación, sobre todo, de
aquellas fundaciones que ejerciten sus actividades de interés público de forma
principal en el ámbito territorial de la respectiva Comunidad Autónoma, de modo
que afrontar la elaboración de un Estatuto fiscal para este tipo de entidades, ade-
más de ardua tarea, podría rozar los límites de la constitucionalidad en la medi-
da en que se pudiera entender que el Estado está invadiendo competencias pro-
pias de las Comunidades Autónomas. Así las cosas, la Ley se nos presenta con
unos perfiles más modestos que afectan sólo a aquellas figuras tributarias cuya
competencia es exclusiva del Estado, sin perjuicio de las que se establecen en el
ámbito del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Docu-
mentados, por tratarse de un tributo cuyas competencias normativas las compar-
te el Estado con las Comunidades Autónomas, y las correspondientes al ámbito
tributario local, donde el respeto de la autonomía municipal hace que la ley esta-
tal intervenga sin perjuicio de los ámbitos de decisión que sean propios de las
Corporaciones Locales; si bien en este último aspecto, debemos destacar ya que
la Ley cercena ese tradicional principio de autonomía local en la medida en que
el reconocimiento de los beneficios fiscales en el ámbito de la Hacienda Local
dejan de ser rogados, para operar por imperativo de la ley estatal.

Con todo, la Ley de Entidades sin Fines Lucrativos y Mecenazgo tiene algo
de estatutaria en lo que a continuación nos referiremos. Como quiera que los
requisitos que caracterizan a este tipo de entidades son atraídos a la norma tri-
butaria desde la Ley reguladora de las Fundaciones, para hacerlos propios y
específicos de la ley fiscal, indirectamente, la ley fiscal está condicionando a
todas las fundaciones de carácter no estatal a replegarse a los requisitos que son
propios de las que se constituyan al amparo de la ley del Estado si desean aco-
gerse a los privilegios y beneficios que postula la Ley de Entidades sin Fines
Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, con lo que esta Ley
49/2002 actúa a modo de armonizadora del régimen sustantivo de las fundacio-
nes creadas al amparo de la legislación autonómica.

22. Entidades sin fines lucrativos y requisitos concurrentes para
poder acogerse al régimen fiscal especial diseñado en la Ley

A los efectos de la Ley, son entidades sin fines lucrativos que pueden aco-
gerse a los beneficios fiscales que en ella se detallan, las fundaciones, enten-
diendo por tales las personas jurídicas, públicas o privadas, creadas para la
atención de actividades de interés general por voluntad de sus fundadores, que
se constituyen entorno a un patrimonio fundacional que, por lo general, se ali-
menta además de por las donaciones y subvenciones públicas y de terceros, por
los rendimientos derivados de una fuente de producción estable y duradera.

El artículo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, las
define como "las organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad
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de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realiza-
ción de fines de interés general", rigiéndose por la voluntad de su fundador y
por sus Estatutos.

La Ley también se dirige a las asociaciones declaradas de utilidad públi-
ca, organizaciones que persiguen fines de interés general, al igual que las fun-
daciones, recayendo el peso de la organización en el grupo de personas que se
siente unido hacia el fin perseguido, a diferencia de lo que ocurre con las fun-
daciones, donde la idea de organización reposa en el patrimonio que se destina
al fin proyectado (es el caso, por ejemplo, de Manos Unidas, dedicada a la
ayuda de los países del tercer mundo; o de ANDE, dedicada a la integración
social de personas con discapacidad intelectual).

La asociación se caracteriza porque un conjunto de personas ponen sus
esfuerzos en un fin común, por lo que su elemento esencial es el grupo de per-
sonas que la conforman, mientras que el elemento esencial de la fundación es
el patrimonio dotado por el fundador, por lo que, mientras en las asociaciones
son los asociados quienes deciden cómo dirigirlas y pueden variar su fin ini-
cialmente propuesto o sus técnicas organizativas, en el caso de las fundaciones,
la voluntad del fundador prevalece sobre cualquier otro posible criterio organi-
zativo trazado por sus gestores, que tienen el deber de respetar los criterios de
aquél. De ahí que se diga de forma bastante descriptiva que las asociaciones
nacen del conjunto de voluntades de sus asociados, mientras que las fundacio-
nes surgen de la voluntad única de su fundador (artículo 2.2 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones).

Son también entidades sin ánimo de lucro a las que puede afectar el régi-
men tributario que la Ley describe, las organizaciones no gubernamentales
de desarrollo a que se refiere la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperación
Internacional para el Desarrollo, pero siempre que se hayan constituido bajo
la forma jurídica de una fundación o de una asociación declarada de utilidad
pública, lo que las equipara jurídicamente con este tipo de entidades y de ahí,
el reconocimiento para éstas del mismo trato tributario dispensado para aqué-
llas. Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo son unas entida-
des de Derecho privado que, conforme a sus Estatutos, entre sus fines u obje-
tivos expresos debe figurar la realización de actividades relacionadas con los
principios y objetivos de la cooperación internacional para el desarrollo, y
deben tener plena capacidad jurídica y de obrar. Para que les sea aplicable el
régimen tributario especial que desarrolla la Ley, han de estar inscritas en el
registro abierto a esos efectos en la Agencia Española de Cooperación Inter-
nacional o en los registros creados con igual finalidad en las diferentes
Comunidades Autónomas. Pero lo que es más importante, han de adoptar la
forma jurídica de una fundación o de una asociación declarada de utilidad
pública, lo que quiere decir que debe tratarse de entidades sin fines lucrati-
vos, porque en el caso de que así no lo fuere, esto es, en el supuesto de que
se tratara de una organización no gubernamental de desarrollo creada al
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amparo de la Ley 23/1998, pero con ánimo de lucro, recibiría el tratamiento
de las entidades parcialmente exentas en el Impuesto sobre Sociedades por
las rentas obtenidas de ese modo, pero no el que queda recogido en la Ley
49/2002, de 23 de noviembre.

La Ley considera que ese régimen especial tributario ha de resultar de apli-
cación también a las delegaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el
Registro de Fundaciones. Se trata, realmente, de organizaciones que persiguen
los mismos objetivos que las fundaciones domiciliadas en España, sin que exis-
ta ninguna razón, desde el punto de vista de la igualdad ante la ley, para que
deban quedar excluidas de la posibilidad de acogerse a este singular régimen
fiscal que la Ley diseña para las entidades sin fines lucrativos.

Las federaciones deportivas españolas, las federaciones deportivas territo-
riales de ámbito autonómico que se integren en aquéllas, el Comité Olímpico
Español, y el Comité Paralímpico Español, son organizaciones que también pue-
den acogerse a las disposiciones de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades
sin Fines Lucrativos y de Incentivos Fiscales al Mecenazgo; como también les
resultan aplicables sus disposiciones, a las federaciones y asociaciones de las
entidades sin fines lucrativos que se constituyen para la defensa y promoción de
los intereses generales a los que se dirigen las actividades que desarrollen las fun-
daciones en particular y las asociaciones declaradas de utilidad pública.

Todas estas organizaciones reconocidas en la Ley 49/2002 como entidades
sin fines lucrativos tendrán, además, la consideración de entidades sin fines
lucrativos especialmente protegidas en el ámbito tributario si cumplen los diez
requisitos regulados en su artículo 3 -a modo de diez mandamientos-, sin per-
juicio de que, en caso de que no reúnan alguno de ellos, a los que más adelan-
te nos referiremos, queden en posición de recibir por las rentas obtenidas, el
tratamiento que prevé el artículo 134 de la Ley reguladora del Impuesto sobre
Sociedades para las sociedades parcialmente exentas en los términos que des-
pués se indicará, o el previsto en el artículo 122 de ese mismo cuerpo legal para
las sociedades de reducida dimensión.

Interesa insistir por ello en que los requisitos que vamos a pasar a analizar
seguidamente, condicionan no sólo la calificación de una entidad como no lucra-
tiva y de carácter estatal, sino también, que le pueda resultar de aplicación el sin-
gular tratamiento que recoge la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines
Lucrativos y de Incentivos Fiscales al Mecenazgo, en el bien entendido de que la
no concurrencia de alguno de ellos conllevará la pérdida de ese régimen tributa-
rio singular, pero no necesariamente, su condición de entidad sin fin lucrativo
cuyos requisitos constitutivos siguen estando regulados en su ley sustantiva pro-
pia (la Ley 50/2002, de 26 de noviembre, de Fundaciones y la Ley 23/1998, de
7 de julio, de Cooperación Internacional para el Desarrollo, entre otras), y a la
que puede resultar de aplicación el régimen tributario que pudiéramos calificar
de segundo grado o nivel, que regulan los artículos 133 y siguientes de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades para las entidades parcialmente exentas, para diferen-
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ciarlo, así, de las entidades sin fines lucrativos especialmente protegidas o de pri-
mer nivel y grado.

Aunque seamos reiterativos en la idea, hay que recordar que estos requisi-
tos que vamos a estudiar y que, algunos de ellos, son determinantes para la cali-
ficación de una entidad sin fines lucrativos, no tienen porqué ser coincidentes
con los que se han establecido en distintas leyes de las Comunidades Autóno-
mas reguladoras del particular ámbito de las fundaciones en el marco de sus
competencias, razón por la que matizábamos más arriba que, la Ley de Régi-
men Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Mecenazgo, a nuestro
modo de ver, presenta la ventaja de que armoniza el régimen de todo este tipo
de organizaciones, en el sentido de que todas aquellas que se hayan creado al
abrigo de los respectivos Estatutos de Autonomía, si desean disfrutar de los
beneficios fiscales que la Ley prevé en el Impuesto sobre Sociedades, necesa-
riamente, deberán replegarse a los requisitos que en ella se señalan, retocando
los que le eran exigibles en el marco de su específica legislación autonómica4.

En este introito conviene precisar también que existen otras organizaciones
que, sin caracterizarse como entidades sin fines lucrativos y por lo tanto, sin que
en ellas concurran todos los requisitos que determinan la existencia de una enti-
dad de tales características susceptible de recibir el tratamiento fiscal de carácter
especial que la Ley 49/2002 prevé, van a ser merecedoras del mismo, no obstan-
te. Se trata de la Organización Nacional de Ciegos Españoles (ONCE) y de la
Cruz Roja Española (por establecerlo de ese modo la Disposición Adicional
Quinta de dicha Ley), la Obra Pía de los Santos Lugares (Disposición Adicional
Sexta), la Iglesia Católica y las iglesias, confesiones y comunidades religiosas
que tengan acuerdos concertados con el Estado (Disposición Adicional Novena).

A. Los fines de interés general

Ante todo, según el artículo 3.1° de la Ley, las entidades calificadas sin
ánimo de lucro deben perseguir fines de interés general, entre los que el texto
legal se preocupa de destacar, los de defensa de los derechos humanos, de las
víctimas del terrorismo y actos violentos, los de asistencia e inclusión social,

4 Por ejemplo, la Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones de Cataluña, prevé la regulación de unos
fondos especiales a constituir por las fundaciones con aportaciones de personas físicas o jurídicas para el cum-
plimiento de finalidades específicas que coincidan con los objetivos fundacionales, fondos que se constituyen
mediante escritura pública y se extinguen por voluntad del fundador; la Ley 11/1991, de 8 de noviembre, de
Fundaciones de Galicia, establece que al cumplimiento de los fines fundaciones se debe destinar el 80 por 100
de las rentas e ingresos obtenidos por estas entidades y reconoce la posibilidad de que el fundador establezca
cláusulas de reversión de la dotación patrimonial en el momento de extinguirse la fundación. Esta cláusula de
reversión también se prevé en la Ley 8/1998, de 9 de diciembre de Fundaciones de esa Comunidad. Es eviden-
te que las fundaciones constituidas al amparo de esa legislación autonómica, que se aleja de los requisitos pre-
vistos en la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos, si desean acogerse a los beneficios
de ésta última, deberán modificar las cláusulas estatutarias que se distancian de los requisitos que establece.
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cívicos, educativos, culturales, científicos, deportivos, sanitarios, de fortaleci-
miento institucional, de cooperación para el desarrollo, de defensa del medio
ambiente, de promoción y atención a las personas en riesgo de exclusión por
razones físicas, económicas o culturales, de promoción de los valores constitu-
cionales y defensa de los principios democráticos, de fomento de la tolerancia,
de fomento de la economía social, de desarrollo de la sociedad de la informa-
ción y los de investigación científica y desarrollo tecnológico.

Es cierto que aquello que podamos entender por "interés general", trasla-
dado a un texto legal, no deja de ser un concepto jurídico indeterminado que
sería posible identificar con fines de utilidad pública pero, con todo, resulta ser
un término impreciso. Ahora bien, dentro de su indeterminación, la Ley tiene
que ofrecer la necesaria seguridad jurídica, entendida como la certeza del Dere-
cho, a fin de que la concreción de cuáles sean fines considerados como de inte-
rés general, ni quede al albur, por ejemplo, de la voluntad del fundador de una
fundación, de modo que a su albedrío pueda fijar y señalar qué fines de interés
general son los que debe perseguir la organización; como tampoco, su determi-
nación debe quedar depositada en la actuación discrecional que pudiera corres-
ponder a los órganos de la Administración encargados de velar cuándo una
organización se dedica a fines de utilidad pública y cuándo, bajo la cobertura
que defiende la prosecución de tales intereses, se está dedicando al ejercicio de
actividades que sólo benefician a un individuo o grupo determinado de ellos.
Por este motivo, el artículo 3.1° de la Ley se preocupa de reseñar algunos obje-
tivos postulados por el interés general, entre otros posibles más.

Como se puede apreciar, la lista de fines de interés general a los efectos de
esta Ley es amplia y, al propio tiempo, abierta a otros que por sus característi-
cas quepa calificarlos como públicos o de interés común, y de su relación es
posible colegir, sobre todo, cuáles no reúnen esas características. Así cabe
deducirlo de la literalidad del precepto cuando al predicarlos de las entidades
sin ánimo de lucro emplea la fórmula tradicional de señalar unos objetivos
posibles, entre otros más; por lo tanto, no se trata de una lista cerrada de fines
de interés público, sino simplemente orientativa, si bien, con un abanico bas-
tante amplio y comprensivo de lo que en la generalidad de los casos podemos
entender por fines de interés colectivo.

Como quiera que en la legislación inmediata antecedente en la materia, el
reconocimiento de un régimen tributario más favorable para las entidades sin
fines lucrativos era rogado, en el sentido de que debían ser los órganos compe-
tentes de la Administración tributaria quienes determinaran su concesión, por
algún sector de la doctrina se había criticado la existencia de esta lista abierta
de objetivos de interés colectivo, en la medida en que suponía dejar en manos
de dicha Administración fuertes dosis de discrecionalidad en el reconocimien-
to de tan singular régimen tributario. Dado que actualmente el reconocimiento
del mismo opera por obra de la ley, no es posible dirigir estas críticas al pre-
cepto comentado. Por lo demás, y aún cuando la lista de objetivos de interés
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social sea abierta, no parece que por referencia a los que la Ley 49/2002 expo-
ne en este artículo 3.1° y por similitud con ellos, pueda pensar en algún otro
que, por su naturaleza, no deba ser tenido como fin de interés colectivo.

La amplitud de los fines de interés social que la ley prescribe, se correspon-
de con la idea de que "el derecho a fundar es un grito de libertad frente al
Leviatán del Estado, por el cual los ciudadanos, por sí mismos o mediante la
utilización de personas morales (instrumentos jurídicos), desarrollan activida-
des de interés general, sin imperium, al margen y con independencia de las
Administraciones Públicas"5, sin perjuicio de lo cual, la ley tributaria está en
su razón de acotar una serie de fines prioritarios a los que pueden dirigirse
quienes deseen emprender la organización de una fundación para el caso de
que pretendan disfrutar de un singular régimen fiscal, no fuera que al abrigo de
un aparente objetivo social o de interés general, alguna organización se dedi-
que a la persecución de fines espurios con la intención, entre otras más posi-
bles, de alimentarse de los beneficios ficales que propende el régimen tributa-
rio diseñado en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre.

B. Destino de los ingresos

En segundo lugar, conforme se dispone en el artículo 3.2° de la Ley
49/2002, resulta obligado que este tipo de entidades destine a la realización de
los fines propuestos, al menos, el 70 por 100 de los resultados de las explota-
ciones económicas que desarrollen y de los ingresos que obtengan por cual-
quier otro concepto, excluyendo las aportaciones o donaciones recibidas con el
carácter de dotación patrimonial en el momento de su constitución o en otro
momento posterior (por dotación patrimonial ha de entenderse el conjunto de
bienes o derechos que estén afectos al cumplimiento del objeto o finalidad
específica de la organización).

De los ingresos así determinados, hay que deducir los gastos realizados
para la obtención de los ingresos, entre los que deben quedar contabilizados los
de administración y los tributos, pero de los que han de excluirse los gastos rea-
lizados para el cumplimiento de los fines estatutarios o del objeto de la entidad.

El resto de los resultados económicos no integrados en el porcentaje ante-
rior (en el 70 por 100 como mínimo), se destinará a incrementar la dotación
patrimonial de la entidad o las reservas.

El plazo para el cumplimiento de este requisito será el comprendido entre
el inicio del ejercicio en que se hayan obtenido los correspondientes ingresos
y rentas y los cuatro años siguientes al cierre de ese ejercicio. Y si la entidad

5 La frase es de A. GOTA LOSADA en el Prólogo a la obra de J.A. DEL CAMPO La fiscalidad de las
fundaciones y el mecenazgo, Temas de Fundaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pág. 34.
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sin fines lucrativos no cumpliese los términos de esta condición establecida en
el apartado 2o del artículo 3 de la Ley, se verá obligada a ingresar la cuota del
Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio en que se hubiere pro-
ducido ese incumplimiento, así como la de los tributos locales y del Impuesto
sobre Trasmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados devenga-
dos, asimismo, en el ejercicio en que se incumple la condición señalada (artí-
culo 15.3, párrafo segundo, de la Ley 49/2002).

Requisito éste, que es también de preceptiva observancia en el ámbito de
la regulación sustantiva de las fundaciones y organizaciones de interés públi-
co, de conformidad con lo establecido en el artículo 27 de la Ley 50/2002 que
las regula.

Con mejor sistemática que la expuesta aquí, el precepto al que nos estamos
refiriendo establece que las entidades sin fines lucrativos deben destinar a la rea-
lización de sus fines al menos el 70 por 100 de las siguientes rentas e ingresos:

a) "Las rentas de las explotaciones económicas que desarrollen" (ya se
trate, añadimos nosotros, de rentas derivadas de una explotación económica
declarada expresamente exenta a los efectos del Impuesto sobre Sociedades, ya
de una explotación económica sujeta a gravamen).

b) "Las rentas derivadas de la transmisión de bienes o derechos de su titu-
laridad. En el cálculo de estas rentas no se incluirán las obtenidas en la trans-
misión onerosa de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la activi-
dad propia de su objeto o finalidad específica, siempre que el importe de la
citada transmisión se reinvierta en bienes y derechos en los que concurra dicha
circunstancia". El Proyecto de Ley remitido a las Cortes preveía que la reinver-
sión debería realizarse dentro del plazo comprendido entre el año anterior a la
fecha de la entrega o puesta a disposición del bien y los dos posteriores, preci-
sión que desaparece del texto legal definitivo, por lo que si nos atenemos a lo
establecido en el último inciso de este apartado 2o del artículo 3, el plazo para
que se realice la reinversión de las rentas obtenidas por la enajenación de
inmuebles afectos a los fines de la entidad, será el comprendido entre el inicio
del ejercicio en que se realicen esas rentas y los cuatro siguientes al cierre de
dicho ejercicio.

c) "Los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los
gastos para la obtención de tales ingresos. Los gastos realizados para la obten-
ción de tales ingresos podrán estar integrados, en su caso, por la parte propor-
cional de los gastos de servicios exteriores, de los gastos de personal, de otros
gastos de gestión, de los gastos financieros y de los tributos, en cuanto que con-
tribuyan a la obtención de los ingresos, excluyendo de este cálculo los gastos
realizados para el cumplimiento de los fines estatutarios o del objeto de la enti-
dad sin fines lucrativos. En el cálculo de los ingresos no se incluirán las apor-
taciones o donaciones recibidas en concepto de dotación patrimonial en el
momento de su constitución o en un momento posterior".
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Si somos consecuentes con lo preceptuado, llegamos a la conclusión de que
las entidades sin fines lucrativos que deseen acogerse a los beneficios fiscales
que prevé la Ley 49/2002 han de destinar a los fines de interés general que las
caractericen, al menos, el 70 por 100 de las rentas procedentes del ejercicio de
explotaciones económicas (sin posibilidad de deducir gasto alguno para el cál-
culo o determinación de las mismas); de los resultados derivados de la enaje-
nación de elementos patrimoniales, y de aquellos otros ingresos procedentes de
cualquier otra fuente de recursos, si bien de esta partida de ingresos es posible
deducir los gastos necesarios para su obtención, entre los que pueden quedar
incluidos la parte proporcional de gastos por servicios exteriores, los gastos de
personal, los de gestión o administración, los gastos financieros y los tributos,
sin que en ningún caso puedan ser objeto de cómputo a tales efectos los gastos
realizados en cumplimiento de sus fines estatutarios. El resto de los ingresos y
rentas que no quede afectado a cubrir este porcentaje, deberá destinarse a
cubrir la dotación patrimonial o a reservas.

Es en el cumplimiento de este requisito donde podemos hallar la esencia
definitoria de las entidades sin fines lucrativos desde la perspectiva de su régi-
men sustantivo (no necesariamente desde la perspectiva tributaria, aunque tam-
bién), en el sentido de que nos encontramos ante organizaciones dedicadas a la
consecución de objetivos altruistas que tienen el deber de revertir de forma
mediata (a través de las asignaciones a su dotación patrimonial y a reservas), o
inmediata (invirtiendo en las actividades altruistas que la definen estatutaria-
mente), los resultados económicos obtenidos en el cumplimiento de su acción
social, pero también los ingresos procedentes de otros conceptos. De ahí, como
decíamos líneas más arriba, que la esencia de estas organizaciones no se pier-
de porque se dediquen al ejercicio de explotaciones económicas de las que pue-
dan obtener beneficios, dado que el resultado lucrativo de sus operaciones mer-
cantiles es tolerable si se reinvierte en los objetivos altruistas que presiden sus
actuaciones.

La interpretación en sus términos de lo establecido en este apartado 2° del
artículo 3 de la Ley, permite entender que las entidades sin fines lucrativos
deben destinar, al menos, el 70 por 100 de los resultados de sus explotaciones
económicas (como la Ley no distingue hay que considerar, tanto los proceden-
tes de las explotaciones económicas declaradas exentas a los efectos del
Impuesto sobre Sociedades, como de las no exentas), considerando por tales el
resultado contable sin llevar a cabo los ajustes que a esos efectos prevé la ley
tributaria, en particular, la reguladora del Impuesto sobre Sociedades, y de los
ingresos obtenidos por cualquier otro concepto.

Son varias las sugerencias que nos presenta este requisito; ante todo, que
a través de él se pone de manifiesto la esencia de este tipo de organizaciones
a los ojos de la ley tributaria, porque de lo que se trata es de otorgarles un
marco fiscal específico, pero siempre que destinen la totalidad de sus resul-
tados económicos a la consecución de los objetivos propuestos por la enti-
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dad, bien afectando buena parte de esos ingresos a los fines de interés gene-
ral que la caracterizan, bien dirigiéndolos al incremento de su dotación patri-
monial o de sus reservas, para que la organización no se vea desasistida
financieramente con el paso del tiempo, o, por emplear una expresión propia
del ámbito mercantil, para que no se produzca la autofagia de la organización
sin fin lucrativo.

Según este planteamiento, podemos afirmar que la condición relevante
para el disfrute de los beneficios fiscales que presenta este singular régimen
tributario para las entidades sin ánimo de lucro, no reside tanto en la proce-
dencia u origen de sus rentas -las que procedan de explotaciones económicas
ligadas a los fines altruistas que presiden la organización-, cuanto en el des-
tino que se haga de ellas, porque si dedican la totalidad de sus ingresos (cual-
quiera que sea su naturaleza y procedencia) a los fines fundacionales y a
robustecer la dotación patrimonial, la Ley considera cumplida la exigencia
para que se puedan beneficiar de aquél. Con todo y como veremos al estudiar
las disposiciones establecidas en la Ley en el ámbito propio del Impuesto
sobre Sociedades, también el origen de las rentas obtenidas por estas entida-
des es determinante de su específico régimen tributario, en el sentido de que
todas aquellas que deriven de explotaciones económicas ajenas al ejercicio
de sus fines de interés general, pueden tributar a un tipo de gravamen redu-
cido en el Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de que los ingresos pro-
cedentes de su actividad típica ejercitada en cumplimiento de sus objetivos
de interés colectivo, sea declarada exenta en el ámbito de ese tributo. Volve-
remos después sobre esta idea, cuando analicemos el régimen de exención de
las rentas de estas entidades en el Impuesto sobre Sociedades y el de las
sociedades de reducida dimensión.

En segundo lugar, si comparamos la nueva redacción legal de este requisi-
to con la inmediata anterior, se aprecia que a ella se ha incorporado la exigen-
cia de que el exceso de ese porcentaje -que la Ley sitúa entorno al 70 por 100-
de ingresos dedicado a los fines de interés general, ha de destinarse a incremen-
tar la dotación patrimonial de la entidad sin fines lucrativos, requisito que se
añade atraído por lo establecido en el artículo 25.1 de la Ley de Fundaciones y
que, en nuestra opinión, es exponente de las reticencias con las que se obser-
van las fundaciones y demás organizaciones de interés general por parte de la
ley tributaria.

En efecto, con anterioridad a la exigencia de este requisito, para el cálculo
del porcentaje que debía ser reinvertido en actividades de interés general per-
seguidas por las fundaciones, se hacía necesario detraer el importe de los ingre-
sos que se destinaba a la dotación patrimonial, con lo cual, los órganos recto-
res de estas entidades podían utilizar el montante de esos ingresos en función
de la coyuntura económica del momento, bien para destinar la mayor parte de
ellos a la dotación patrimonial -bienes y derechos afectos al cumplimiento de
sus fines sociales-, bien para reinvertirlos en la actividad característica de la
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fundación6. La nueva exigencia que se incorpora por el apartado 2o del artícu-
lo 3 de la Ley 49/2002 impide la posible utilización de tales procedimientos.

Asimismo, merece comentar que, de conformidad con la Disposición Final
1a.5 de la derogada Ley de Fundaciones, este requisito únicamente resultaba de
aplicación a las fundaciones de competencia estatal, de modo que las Comuni-
dades Autónomas con competencia en la materia podían establecer porcentajes
diferentes e incluso, no establecerlos7; sin embargo, con la nueva redacción
legal este requisito es de obligado cumplimiento para todas aquellas entidades
sin fines lucrativos que deseen acogerse al régimen tributario específico que
para ellas prevé la Ley 49/2002, de ahí el carácter de norma marco que hemos
atribuido a sus disposiciones.

En tercer lugar, la lectura de los términos en que se ofrece este segundo
requisito legal, nos permite advertir que la Ley está reconociendo que las enti-
dades sin fines lucrativos pueden desplegar el ejercicio de actividades econó-
micas, tanto para el desempeño de las funciones que se relacionen de manera
directa con los objetivos de interés público que persiga, como para el ejercicio
de explotaciones económicas complementarias o accesorias a la realización de
tales objetivos. Esta posibilidad, en la legislación inmediata anterior no queda-
ba tan diáfanamente puesta de manifiesto y cuando a ella se hacía referencia,
se la rodeaba de una serie de medidas garantistas que, como veremos a conti-
nuación, desaparecen de la regulación del vigente texto legal, simplificando
bastante su régimen tributario.

Por su parte, el artículo 24.1 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, establece que "las fundaciones podrán desarrollar actividades
económicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean
complementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento a las normas
reguladoras de la defensa de la competencia". Obsérvese que, en esta Ley sus-
tantiva, el ejercicio de explotaciones económicas queda reservado para las fun-
daciones siempre que tengan relación directa con los fines estatutarios que las
presiden, con lo que en su redacción sustantiva contrastada con lo dispuesto en
el artículo 3.2° de la Ley 49/2002, pudiera parecer que se muestra más restric-
tiva que la norma fiscal que, aparentemente, permite el ejercicio de explotacio-

6 J. A. DEL CAMPO lo explica así: "aunque el porcentaje de inversión en actividades había de ser,
como regla general, el del 70 por 100 de las rentas o cualesquiera otros ingresos que la fundación obtuvie-
se, la base para calcular el porcentaje no estaría necesariamente constituida por el 100 por 100 de aquellas,
si el fundador o el Patronato optasen por efectuar con carácter previo una recapitalización voluntaria, sino
por la cifra residual que después de realizar esa recapitalización resultase, puesto que el importe del incre-
mento dotacional quedaría excluido, por principio, de la regla relativa a la inversión obligatoria de activida-
des" op. cit. pág. 113.

7 Es el caso, por ejemplo, de la derogada Ley de Fundaciones de Cataluña, creada al amparo de Ja Ley
1/1982, de 3 de marzo, que establecía en un 80 por 100 el porcentaje de reinversión de los ingresos funda-
cionales a los fines propios de la entidad -actualmente, queda establecido en el 70 por 100-. Corno también
sucede algo parecido en la Ley Gallega de Fundaciones, que fija en un 80 por 100 el porcentaje de destino
de los ingresos a los objetivos fundacionales.
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nes económicas a las entidades sin fines lucrativos sin condicionar que las mis-
mas se hallen relacionadas con los fines de interés general que deben caracte-
rizarlas. Sin embargo, la impresión alcanzada no se corresponde con la reali-
dad a poco que pasemos lectura al apartado siguiente de este artículo 3 de la
Ley 49/2002, donde expresamente se prohibe a las entidades sin fines lucrati-
vos que desarrollen explotaciones económicas ajenas a su objeto o finalidad
estatutaria. Del comentario de este requisito, nos hacemos eco a continuación.

Quizá convenga matizar el sentido del precepto legal, cuando señala que a
los efectos del cálculo de la base de ingresos sobre la que debe girar el porcen-
taje para su destino a los fines propios de la organización, no se deben incluir
las donaciones y aportaciones recibidas en concepto de dotación patrimonial en
el momento de su constitución, o en otro momento posterior, porque habida
cuenta de que los patronos tienen el poder de decisión de afectar bienes funda-
cionales a la dotación patrimonial, la exigencia de este requisito se puede ver
cercenada si la base de cálculo de ese porcentaje resulta minorada como con-
secuencia de una decisión de los patronos posibilitando la recapitalización
voluntaria de la dotación patrimonial, porque, como se ha explicado, el impor-
te del incremento patrimonial acordado se vería excluido de la base de cálculo
del porcentaje con destino a los fines propios de la entidad sin ánimo de lucro,
circunstancia ésta que, evidentemente, supone dejar a la discreción de los
patronos buena parte de la cantidad de ingresos que debe quedar afectada a los
fines y objetivos fundacionales8.

Esta crítica, que no dejaba de tener fundamento conforme a la legislación
inmediata precedente, creemos que pierde consistencia conforme a la vigente
Ley, habida cuenta de que todos aquellos recursos económicos que la entidad
sin fines lucrativos no dedique al fomento de las actividades que han justifica-
do su constitución -fines de interés general- deberán destinarse al incremento
de su dotación patrimonial, por lo que, actualmente, la decisión del Patronato
en el caso de las fundaciones y de los gestores competentes en el resto de enti-
dades sin fines lucrativos, se debe ceñir a decidir si el destino de los recursos
obtenidos debe ser en los fines que son propios de la entidad, o se emplean para
recapitalización de la dotación patrimonial.

En última instancia, lo que la Ley está exigiendo es que la entidad sin fines
lucrativos tiene que dedicar al cumplimiento de sus objetivos fundacionales,
cuanto menos, el 70 por 100 de su renta disponible, para lo que deberá atender
a la siguiente formulación: del importe total de los ingresos brutos, entre los
que no se deberán incluir los que se destinen a dotación patrimonial, se detrae-
rá la totalidad de los gastos necesarios para la obtención de tales ingresos, entre
cuya cuantía se incluirán también los gastos correspondientes a administración

8 Un examen detallado de estas circunstancias queda descrito por J. A. DEL CAMPO, op., cit., págs.
121-123.
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-gastos generados por los patronos en el ejercicio de su función vicaria, tales
como, dietas, gastos de locomoción y similares-, pero no el de aquellos otros
gastos realizados con destino a la consecución de sus objetivos fundacionales.
El resultado será la renta neta de la entidad sin fines lucrativos, de la que debe-
rá restarse el importe satisfecho en concepto de tributos y sobre esta diferencia
resultante, como mínimo el 70 por 100 deberá destinarse a los fines fundacio-
nales. El resto de la renta disponible, deberá proveer la dotación patrimonial de
la entidad o sus reservas.

C. Ejercicio de explotaciones económicas

El tercer requisito que la Ley establece para que las entidades sin fines
lucrativos se puedan acoger a este específico régimen tributario queda recogi-
do en el artículo 3.3° y se refiere a la prohibición de que desarrollen explota-
ciones económicas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria o fundacional; se
trata, en suma, de prohibir el acceso a este régimen fiscal especial a las entida-
des sin fines lucrativos que sean titulares de otras explotaciones económicas
distintas de aquellas que pongan en funcionamiento para el desarrollo de los
fines de interés colectivo que las definen, siendo este extremo una constante
preocupación del legislador tributario en las diferentes formulaciones que ha
venido planteando al ofertar un interesante régimen fiscal para las entidades sin
fines lucrativos, porque se trata de evitar que a través de ellas quede encubier-
to el ejercicio de verdaderas actividades mercantiles distantes de los objetivos
sociales que aparentemente dice cumplir la entidad de que se trate e intervi-
niendo, de este modo con deslealtad, en el mercado de la producción de bien-
es y de la prestación de servicios.

Considera la Ley que existe ejercicio de una explotación económica por
parte de entidades sin fines lucrativos cuando realicen la ordenación por cuen-
ta propia de medios de producción para intervenir en el mercado de bienes y
servicios.

Interesa destacar que la redacción definitiva de este apartado del artículo
3.3° varió sensiblemente de la que figuraba en el originario Proyecto de Ley
que regulaba el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos, porque en
su primitiva versión, sólo se permitía a estas entidades el ejercicio de las explo-
taciones económicas que quedaban amparadas en el ámbito de las explotacio-
nes económicas exentas a los efectos del Impuesto sobre Sociedades de confor-
midad con la relación que hace de ellas el artículo 7 de la propia Ley 49/2002,
Si consideramos que en este precepto no se declaran exentas todas las activi-
dades que desplieguen estas organizaciones en la consecución de fines de inte-
rés general sino, tan sólo, algunas de las que se consideran como tales, pode-
mos concluir que, en su redacción definitiva, el texto legal se ha mostrado más
tolerante porque permite acogerse a los beneficios fiscales de la Ley 49/2002 a
las entidades sin fines lucrativos que ejerzan explotaciones económicas rela-
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donadas con los objetivos fundacionales o estatutarios que las definen y no
sólo a aquellas que lo hagan en el ámbito de la exención a la que se refiere el
artículo 7 de su texto legal9.

Así pues, para que una entidad sin fines lucrativos pueda acogerse al espe-
cial régimen fiscal diseñado para ellas en la Ley 49/2002, como regla general
y entre otros requisitos más, debe evitar la realización de explotaciones econó-
micas ajenas a los fines estatutarios o fundacionales que las identifican; ahora
bien, si en la consecución de tales objetivos despliega alguna explotación eco-
nómica que no se encuentre declarada expresamente exenta del Impuesto de
Sociedades en los términos que señala el artículo 7 de la Ley 49/2002, los ren-
dimientos derivados de la misma quedarán sujetos al impuesto, bien al tipo
reducido del 10 por 100 que prevé el artículo 10 de esta Ley, bien al tipo incre-
mentado del 25 por 100 señalado en el artículo 26.2 de la Ley reguladora del
Impuesto sobre Sociedades. Volveremos después sobre este extremo.

La reticencia tradicional que la legislación en esta materia ha venido mos-
trando hacia el ejercicio de explotaciones económicas por parte de las fundacio-
nes y demás entidades sin fines lucrativos, parte de la idea de que el desarrollo
de una explotación mercantil está coaligado a la obtención de un beneficio, por
lo que hallándonos ante la regulación del régimen sustantivo de unas organiza-
ciones que se autodefinen por carecer de ánimo de lucro, no parece que el ejer-
cicio de su acción social deba desplegarse bajo formas mercantiles de explota-
ción. Siendo palmaria la idea, no lo es menor la que sostiene la necesidad de que
se vaya evolucionando en la conformación de este tipo de organizaciones, por-
que, de lo contrario, los fines altruistas que persiguen se verán necesariamente
mermados o más difíciles de alcanzar en el entendimiento de que, aún quedan-
do marcado el objetivo de sus actuaciones por la ausencia de lucro, estas enti-
dades tienen que converger en el mercado de bienes y servicios en muchas oca-
siones, por lo que negarles el ejercicio mercantil para el cumplimiento de sus
fines sociales, sería tanto como amputar la posibilidad de crearlas.

En base a este razonamiento, se abre paso la idea de que la consecución de
fines no lucrativos por parte de estas entidades, no quiere decir, necesariamen-

9 El apartado 3o del artículo 3 del Proyecto de Ley que remitiera el Gobierno al Parlamento, estable-
cía en este extremo "Que la actividad realizada no consista en el desarrollo de explotaciones económicas dis-
tintas de las contenidas en el artículo 7 de esta Ley", con lo cual, a las entidades sin fines lucrativos sólo les
quedaba permitido el ejercicio de las explotaciones económicas expresamente declaradas exentas en su texto
legal, de manera que cualquier otra actividad mercantil no exenta desarrollada por estas organizaciones, aun-
que se tratara de una actividad referida a sus fines generales identificativos, implicaba la imposibilidad de
que la entidad sin fines lucrativos en cuestión se pudiera acoger a los beneficios ficales de la Ley 49/2002.
La redacción definitiva del texto legal, introducida merced a una enmienda presentada por el Grupo Parla-
mentario Catalán (Convergencia y Unió) -enmienda número 100 de las publicadas en el Boletín Oficial de
las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, número. 106-9, de 24 de octubre de 2002- resulta ser más
permisivo y, de hecho, permite que muchas fundaciones que desarrollan actividades económicas puedan aco-
gerse a los beneficios fiscales de la Ley, a los que no tendrían acceso por imperativo normativo de haber sido
respetada la redacción originaria del precepto que comentamos.
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te, que en su proyección no puedan desplegarse actividades lucrativas, porque
este tipo de entidades no lo son de beneficencia y necesitan concurrir en el mer-
cado junto con entidades típicamente mercantiles para la prestación de sus ser-
vicios, por lo que las legislaciones ad hoc, en la actualidad, vienen mostrando
cierta tolerancia para que las entidades sin fines lucrativos lleven a cabo el ejer-
cicio de explotaciones económicas ligadas a los fines de interés general que
constituyen sus objetivos fundacionales.

Por esta razón, la Ley además de permitir que las entidades sin fines lucra-
tivos que deseen acogerse al régimen fiscal diseñado en la Ley 49/2002 pue-
dan desplegar sus objetivos de interés general a través de una organización
mercantil, entiende también que este requisito se ve cumplido "si el importe
neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de las
explotaciones económicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria
no excede del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad, siempre que el
desarrollo de estas explotaciones económicas no exentas no vulnere las normas
reguladoras de defensa de la competencia en relación con las empresas que rea-
licen la misma actividad".

La lectura detenida de este inciso del precepto, que permite entender cuán-
do una entidad sin fines lucrativos, aún ejerciendo una actividad mercantil, la
Ley finge que no la está desarrollando, ha de hacerse sobre la base de ese doble
requisito que el precepto marca: que las explotaciones económicas desplegadas
sean extrañas a las que se declaran exentas en el artículo 7 de la Ley y, además,
ajenas a los objetivos fundacionales o de interés general que la entidad persi-
gue. Quiere ello decir que en este cómputo porcentual no deben incluirse los
rendimientos procedentes de las explotaciones mercantiles no declaradas
expresamente exentas en el Impuesto sobre Sociedades conforme lo dispone el
artículo 7 de la Ley 49/2002, pero desarrolladas en el ejercicio de sus fines
estatutarios o fundacionales.

Si tenemos en cuenta que, por definición, las explotaciones económicas
declaradas exentas en el Impuesto sobre Sociedades en el artículo 7 de la Ley
están relacionadas directamente con los fines de interés general perseguidos por
este tipo de entidades, parece que la redacción de este inciso del precepto mejo-
raría su técnica legislativa, si se hubiera limitado a decir que a los efectos del
cómputo del porcentaje que en él se señala, no se incluirían las rentas proceden-
tes de explotaciones económicas desplegadas en el ejercicio de sus objetivos y
fines fundacionales o estatutarios. Lo que a nuestro entender constituye un defec-
to de técnica legislativa se debe, probablemente, a la modificación sufrida por el
Proyecto de Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de
Incentivos Fiscales al Mecenazgo tras su debate parlamentario, porque en ese
Proyecto de Ley, el artículo 3.3° prohibía a las entidades sin fines lucrativos el
ejercicio de explotaciones económicas distintas de las que se declaran exentas en
el Impuesto sobre Sociedades por el artículo 7 de su texto legal, de manera que,
consecuente con esa declaración de principio, el inciso siguiente del precepto dis-
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ponía que, no obstante, se consideraría que no existía ejercicio de explotación
económica si el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio de las ejercidas
y no declaradas exentas no superaba el 30 por 100 de los ingresos totales perci-
bidos por la entidad durante ese mismo ejercicio (también, tras el debate parla-
mentario, ese porcentaje del 30, se elevó al 40 por 100). En su redacción defini-
tiva, el texto legal amplía la posibilidad de que las entidades sin fines lucrativos
realicen explotaciones económicas, al prohibirles su realización para todas aque-
llas actividades que sean ajenas a sus fines u objetivos estatutarios, por lo que la
permisividad de aquellas otras cuyo importe neto de la cifra de negocios no
supere el 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad, debió quedar referido
a las explotaciones económicas desarrolladas en actividades ajenas a sus fines
fundacionales, en el entendimiento de que las explotaciones económicas decla-
radas exentas en el Impuesto sobre Sociedades, lo están, por tratarse de activida-
des vinculadas a sus objetivos estatutarios en consecución de intereses generales.

Al considerar la Ley 49/2002 que no existe ejercicio de explotaciones eco-
nómicas cuando el importe neto de la cifra de negocios correspondiente a las
no exentas y ajenas a los objetivos sociales de la entidad, no supere el 40 por
100 de los ingresos totales obtenidos por la organización, consigue un impor-
tante alarde de simplificación técnica, ya que ha optado, en primer lugar, por
eludir una prohibición taxativa a que las entidades sin fines lucrativos puedan
dedicarse con carácter principal al ejercicio de explotaciones económicas como
preceptuara la anterior normativa en la materia10, ya que al limitar en el por-
centaje reseñado los resultados económicos provenientes de actividades mer-
cantiles no exentas y ajenas a sus fines estatutarios o fundacionales resulta evi-
dente que, bajo forma mercantil o de explotación económica, no podrán des-
arrollar, con carácter principal, gran parte de sus actividades no altruistas.

En segundo lugar, para el cálculo de ese porcentaje sobre el importe neto
de la cifra de negocios, no deben tomarse en consideración los resultados pro-
venientes de explotaciones económicas exentas a los efectos del Impuesto
sobre Sociedades de conformidad con lo establecido en el artículo 7 de la Ley
49/2002, pero tampoco, los resultados económicos de las explotaciones econó-
micas desarrolladas para la consecución de sus objetivos estatutarios o funda-
cionales. Interesa apuntar que en ese artículo 7 de la Ley, además de quedar
tasadas las explotaciones económicas desarrolladas por las entidades sin fines
lucrativos que se consideran exentas en ese impuesto, también se acoge en el
ámbito de la exención a aquellas otras explotaciones económicas desplegadas
con carácter complementario o accesorio de las que se han declarado previa-
mente exentas y de las actividades que tengan relación con los fines estatuta-
rios o fundacionales de estas entidades, por lo que en el cómputo del 40 por

10 Decía este artículo 42.2 de la Ley de Fundaciones que "No se considerarán entidades sin fines lucra-
tivos, a los efectos de este Título [para disfrutar de los beneficios fiscales que prevé la Ley], aquellas cuya
actividad principal consista en la realización de actividades mercantiles".
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100, tampoco habrá que incluir los resultados económicos de estas explotacio-
nes económicas desplegadas en el ejercicio de actividades auxiliares o comple-
mentarias de los fines de interés general perseguidos por las entidades sin fines
lucrativos.

En tercer lugar, con este requisito la Ley 49/2002 evita el ejercicio de un
riguroso control sobre la puesta en funcionamiento de explotaciones económi-
cas por parte de la entidad sin fines lucrativos, y se suprime el engorroso pro-
cedimiento de exención rogada para los rendimientos derivados de este tipo de
explotaciones en el ámbito del Impuesto sobre Sociedades, exención que con-
forme a la legislación precedente, había que solicitar a la Delegación corres-
pondiente de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, previa acredi-
tación de una serie de datos y documentos que, con su actual configuración, se
vuelven innecesarios, en su mayor parte.

El régimen de exención rogada que la legislación anterior preveía para las
entidades sin ánimo de lucro en el ejercicio de explotaciones económicas, lo esta-
blecía para aquellas que estuvieran relacionadas con el objetivo o finalidad espe-
cífica para la que se constituyó dicha entidad, en tanto que en su formulación
actual la rogación para que se declarara la exención tributaria desaparece, de un
lado, porque no existe prohibición de que el ejercicio de las actividades que sean
las constitutivas de una entidad sin fines lucrativos se pueda desplegar a través de
una explotación económica, pero es que, además, aquellas otras que sean ajenas a
sus fines fundacionales, si su cifra de negocios no sobrepasa el 40 por 100 de los
ingresos totales percibidos por la entidad, la Ley considera que no ha existido ejer-
cicio de explotación económica alguna, creando así una ficción jurídica que impi-
de la pérdida de los beneficios fiscales creados al amparo de su texto legal.

Como ya quedó indicado más arriba, la propia Ley aclara que, a sus efectos,
se entiende que una entidad sin fines lucrativos desarrolla una explotación eco-
nómica cuando realiza la ordenación por cuenta propia de medios de producción
y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la
producción o distribución de bienes y servicios. La aclaración legal no está
demás, sobre todo en lo que pueda interesar para la conformación de la base
imponible en el Impuesto sobre Sociedades en relación con los rendimientos pro-
cedentes de este tipo de explotaciones y otros diferentes que pudiera obtener la
entidad sin fines lucrativos, habida cuenta de que en la base imponible de ese tri-
buto se integran todas las rentas procedentes de explotaciones económicas no
exentas, conforme quedan descritas en el artículo 7 de la Ley 49/2002. Con todo,
el propio texto legal se apresura en aclarar que no tiene la consideración de
explotación económica el arrendamiento del patrimonio inmobiliario de la enti-
dad, lo que significa, indirectamente, que los rendimientos derivados de esta
fuente de riqueza no pasarán a integrarse en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades, por lo que al tener el carácter de ingresos que tienen su fuente en el
ejercicio de la actividad altruista de que se trate, quedarán exentos de gravamen
en el Impuesto sobre Sociedades.
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Finalmente, debemos precisar que la fórmula a considerar para que una
entidad sin fines lucrativos despliegue el ejercicio de explotaciones económi-
cas sin que éstas sean consideradas a los efectos de que les resulte aplicable el
régimen tributario especial que describe la Ley 49/2002, consiste, ante todo, en
tener en cuenta que esas explotaciones económicas deben serlo de actividades
no exentas ajenas a los fines de interés general que definen a la organización y
seguidamente, es necesario tomar como punto de referencia dos parámetros; de
un lado, el importe neto de la cifra de negocios correspondiente al ejercicio que
derive del conjunto de las explotaciones económicas no exentas ajenas al obje-
to o finalidad estatutaria desarrolladas por la entidad; de otro, debemos consi-
derar los ingresos totales de la entidad. Pues bien, siempre que el primero de
esos parámetros no excede del 40 por 100 del segundo, se entiende que la enti-
dad sin fines lucrativos no ha realizado explotaciones económicas y por lo
tanto, puede acogerse al régimen fiscal especial que la Ley tiene diseñado.

A estos efectos, por importe neto de la cifra de negocios debemos entender
lo que establece la legislación mercantil al respecto (artículo 191 de la Ley de
Sociedades Anónimas); más concretamente, lo que se conoce como cifra de
negocios es una cuenta compuesta de partidas positivas y negativas. Entre las
partidas positivas deben ser objeto de cómputo el importe de las ventas y pres-
taciones de servicios derivados de la actividad ordinaria de la empresa realiza-
da con regularidad; el precio de adquisición o coste de producción de los bien-
es o servicios entregados a cambio de activos no monetarios o como contra-
prestación de servicios que presentan gastos para la empresa, sin incluir los
productos consumidos por la propia empresa, ni los trabajos realizados para sí
misma. Tampoco integran el importe de la cifra anual de negocios los ingresos
financieros, ni las subvenciones, excepto cuando la subvención se otorga en
función de las unidades de producto vendidas que forman parte del precio de
venta de los bienes y servicios, en cuyo caso, se computará en la cifra de nego-
cios por la parte que afecte a los productos vendidos o servicios prestados.
Como componentes negativos de la cifra de negocios deben ser objeto de cóm-
puto los importes de las devoluciones de ventas; los rappels sobre ventas o
prestaciones de servicios; y los descubiertos comerciales que se efectúen sobre
los ingresos objeto de cómputo en la cifra anual de negocios.

La Ley exige que el desarrollo de estas actividades económicas no exentas
ajenas a su objeto o finalidad estatutaria por parte de las entidades sin fines de
lucro, se lleve a cabo sin producir distorsiones en la competencia en relación
con empresas que realicen la misma actividad. Conforme a la legislación pre-
cedente, la Ley de Fundaciones prohibía que en el ejercicio de explotaciones
económicas en cumplimiento de sus objetivos sociales, estas organizaciones
generaran competencia desleal, fórmula que fue sustituida por la acogida por
el vigente texto legal, en virtud de lo establecido en la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, habiendo
suscitado discusión doctrinal cuándo es posible entender que una entidad sin
fines de lucro conculca las reglas de la defensa de la competencia, coincidien-
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do la mayoría de las opiniones ocupadas en el tema, en que esas normas que-
dan vulneradas cuando se incurre en competencia desleal, por lo que el fondo
del debate se ha trasladado a concretar cuando existe la misma.

Centrada en estos términos la diatriba, sostenemos que la existencia de una
competencia desleal por las entidades sin fines lucrativos, sólo será posible
apreciarla cuando interviniendo en el mercado de entrega de bienes y presta-
ción de servicios, presenten una oferta de ellos con precios por debajo de los
normales del mercado prevaliéndose de los beneficios fiscales de los que se
dicen acreedoras. Pero deseamos matizar nuestra afirmación, porque pensamos
que no toda intervención en el mercado de bienes y servicios por parte de una
entidad sin fines lucrativos es susceptible de ser sospechosa de vulnerar las
reglas de la competencia; lo será aquella intervención mercantil desplegada en
el ámbito de las actividades económicas no exentas propiciando entrega de
bienes y prestaciones de servicios a precios que se encuentren por debajo de los
usuales de mercado, siempre que esa rebaja en los precios tenga su causa en la
disminución en los costes de producción y se encuentre en vinculación directa
con la atenuación de la carga tributaria que la Ley les reconoce; en tanto que
deberemos ser más cautelosos en este punto, cuando la entidad sin fines lucra-
tivos intervenga en el mercado de bienes y servicios en el ejercicio de su acti-
vidad propiamente fundacional, porque en el desempeño de la misma, es muy
libre de ofertar servicios, incluso, con carácter gratuito.

Con la normativa anterior, la inexistencia de competencia desleal en el des-
pliegue de actividades económicas por las entidades sin fines lucrativos, era un
aspecto que debía ser estudiado por la Administración tributaria con ocasión de
la petición de que ese tipo de actividades fueran declaradas exentas, o lo que
es igual, se producía una especie de control previo de este tipo de actividades;
actualmente, al traducirse en un requisito que opera por imperativo legal, habrá
que entender que toda entidad sin ánimo de lucro que desarrolle una explota-
ción económica no interviene deslealmente conforme a las reglas de la libre
competencia, salvo que se demuestre lo contrario, en cuyo caso, el control de
cumplimiento de este requisito tendrá lugar una vez constituida la entidad sin
fines de lucro y cuando haya intervenido en el mercado mercantil.

D. Destinatarios de los fines de interés general

Siguiendo un mandamiento clásico en la creación y desarrollo de actividades
por las entidades sin fines lucrativos, el apartado 4o del artículo 3 de la Ley exige
que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros
de los órganos de gobierno y los cónyuges o parientes hasta el cuarto grado inclu-
sive de cualquiera de ellos, no sean los destinatarios principales de las activida-
des que se realicen por las entidades, ni se beneficien de condiciones especiales
para utilizar sus servicios. La razón de esta prohibición hay que entenderla unida
a los fines de interés general perseguidos por estas entidades, dado que si su cre-
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ación viene motivada para la asistencia o atención a los intereses privados -y pri-
vados son los que propenden a proporcionar protección a los miembros de una
familia, amparándose en los beneficios fiscales ofertados por la legislación
vigente-, es palmario que esa fundación no atiende a los intereses públicos de la
colectividad sino a los privados de un grupo familiar, lo que resulta contradicto-
rio con el principio fundacional que dice presidirla.

Esta prohibición hay que ponerla en relación con lo establecido en el artí-
culo 3, apartado 3 de la Ley 50/2002, de 26 de noviembre, reguladora de las
Fundaciones, cuando ordena que "en ningún caso podrán constituirse fundacio-
nes con la finalidad exclusiva o principal de destinar sus prestaciones al funda-
dor o a los patronos, a sus cónyuges o personas ligadas con análoga relación de
efectividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, así como a perso-
nas jurídicas singularizadas que no persigan fines de interés general", quedan-
do excepcionadas de esta exigencia, en virtud de lo establecido en el apartado
4 de ese mismo precepto, las fundaciones cuya finalidad exclusiva o principal
sea la conservación y restauración de bienes del patrimonio histórico español
que cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, en el entendimiento de que este
tipo de fundaciones, aún cuando se hayan constituido en un entorno familiar de
esas características, no pierden su finalidad de actuar en razón de un interés
general. Como también quedan exceptuadas de este requisito, las actividades
de investigación científica y desarrollo tecnológico, y las actividades de asis-
tencia social o deportiva a las que se refiere el artículo 20 de la Ley, apartado
1, en sus números 8 y 13 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido.

Conviene matizar que el apartado 4o del artículo 3 de la Ley de Régimen
Fiscal de Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mece-
nazgo, niega la aplicación de ese régimen tributario especial cuando los funda-
dores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los órga-
nos de gobierno y sus cónyuges y parientes en el grado señalado, sean los des-
tinatarios principales de la actividad desplegada por la entidad sin ánimo de
lucro, lo que significa que esta prohibición no alcanza a aquellas entidades en
que los cargos de referencia y sus parientes más cercanos, sean beneficiarios
subsidiarios o accidentales de las actividades desplegadas por la entidad sin
ánimo de lucro.

E. Gratuidad de cargos

Para que las entidades sin fines lucrativos se puedan acoger al régimen fis-
cal que prevé la Ley 49/2002, el artículo 3 de la misma, en su apartado 5o, esta-
blece como requisito de obligado cumplimiento la gratuidad de los cargos de
patrono, representante estatutario y miembro de gobierno, sin perjuicio de que
sean reembolsados por los gastos debidamente justificados ocasionados por el
desempeño de su función, estableciendo como límite para la percepción de
estas cantidades, los que están vigentes a los efectos del Impuesto sobre la
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Renta de las Personas Físicas para la consideración de dietas exceptuadas de
gravamen. Requisito éste que podemos ver reproducido en el artículo 15, apar-
tado 4, de la Ley de Fundaciones, y responde a la idea, ya clásica en este ámbi-
to, de que si a estos cargos les quedara permitido cobrar parte de las rentas
obtenidas por la entidad, se estaría vinculando su patrimonio en favor de los
patronos y con ello, se distorsionaría la finalidad que inspira a las entidades sin
fines de lucro, porque mediante ese sistema se podría organizar una forma de
retribución de los patronos con cargo al patrimonio fundacional, lo que pervier-
te los fines de la institución.

El requisito de la gratuidad se extiende a la figura de los administradores
que representen a la entidad en las sociedades mercantiles en que participe,
salvo que las cantidades ingresadas por tal concepto sean reintegradas a la enti-
dad que representan, en cuyo supuesto, la retribución percibida por el adminis-
trador estará exenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, sin
que además, exista obligación de practicar la retención a cuenta por este con-
cepto. Precepto que tiene interés además de por su contenido dispositivo, en lo
que supone de reconocimiento indirecto de que las entidades sin fines lucrati-
vos puedan tener participaciones en sociedades mercantiles, sin ningún límite
o requisito que cumplimentar. Sobre este extremo, haremos un comentario más
amplio líneas más abajo.

La lectura de la Disposición Final Primera de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones, permite colegir que este requisito sólo se exige con
carácter exclusivo para las fundaciones de competencia estatal, por lo que las
Comunidades Autónomas en el ejercicio de las que les puedan corresponder,
pueden alterar esta condición para las fundaciones creadas al abrigo de sus res-
pectivos Estatutos de Autonomía. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 2/1998, de
6 de abril, de la Comunidad Autónoma de Canarias, que permite que la gestión
de una fundación se encargue a personas mediante remuneración, con la obli-
gación de comunicar al Protectorado las condiciones contractuales. No obstan-
te y por el carácter armonizador que presenta la Ley sobre Régimen Fiscal de
las Entidades sin Fines Lucrativos al que nos referíamos páginas atrás, al con-
vertir este requisito en condición ineludible para que a las fundaciones de cre-
ación autonómica les resulte de aplicación este régimen tributario especial, en
particular, en lo concerniente a la exención de las rentas en el Impuesto sobre
Sociedades, su exigibilidad condicionará a las fundaciones constituidas al
amparo de las leyes autonómicas a replegarse en sus postulados fundacionales,
con lo que indirectamente, se está uniformando el régimen estatutario de estas
entidades sin fines lucrativos.

La razón de gratuidad de los cargos fundacionales a la que estamos alu-
diendo, queda referida al ejercicio de las funciones estrictas que les pudiera
corresponder como miembros de su Patronato u órgano de representación, de
ahí que la Ley 49/2002 es también novedosa al reconocer la posibilidad de que
esos cargos perciban retribuciones de la entidad sin fines lucrativos por la pres-



RÉGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 307

tación de servicios, incluidos aquellos que queden en el ámbito de una relación
laboral, siempre que esos servicios sean distintos a los prestados en el desem-
peño de las funciones que tienen encomendadas en su condición de patronos o
representantes de sus órganos de gobierno, lo que resulta perfectamente con-
gruente con la exigencia de la gratuidad para este tipo de cargos (en parecidos
términos se manifiesta la vigente Ley de Fundaciones, en el párrafo segundo
del apartado 4, de su artículo 15).

F. Destino del patrimonio en caso de disolución

Las entidades sin ánimo de lucro que deseen acogerse al régimen tributario
especial que la Ley 49/2002 prevé, deben destinar todo su patrimonio, en caso de
disolución, a alguna de las organizaciones a las que sea de aplicación ese mismo
régimen fiscal, o con carácter más amplio, a alguna de las entidades considera-
das como entidades beneficiarías del mecenazgo de conformidad con lo estable-
cido en el artículo 16 de la propia Ley, debiendo dejar especificada tal circuns-
tancia en los Estatutos o en el negocio fundacional de la entidad disuelta, sin que
puedan tener la consideración de entidad sin fines lucrativos a los efectos de la
Ley, aquéllas cuyo régimen jurídico permita que en los casos de extinción el
patrimonio revierta al aportante del mismo, a sus herederos o legatarios.

Como puede comprobarse, se trata de un doble requisito de connotaciones
diferentes, pero que pretende fortalecer la razón de interés social que promo-
vió la constitución de la entidad sin fines lucrativos que se extingue, de suerte
que si desea participar de los beneficios fiscales establecidos en la Ley de Régi-
men Fiscal de Entidades sin Fines Lucrativas y de Incentivos Fiscales al Mece-
nazgo, por una parte y como primer requisito, debe quedar constancia estatuta-
ria de que, en caso de disolución, su patrimonio ha de destinarse a otra entidad
sin fines lucrativos que también disfrute de ese régimen tributario especial, o
bien, a las entidades beneficiarías del mecenazgo; pero al mismo tiempo, y
como segunda condición vinculada a este mismo requisito, exige que confor-
me a su régimen estatutario, la entidad sin fines lucrativos no puede permitir
que, en caso de extinción, su patrimonio revierta a los fundadores, a sus here-
deros o a sus legatarios.

Coordinando este requisito con el ya apuntado en el apartado 2o de este
mismo artículo 3 de la Ley 49/2002, se puede apreciar con nitidez la intención
de este cuerpo normativo al incentivar fiscalmente a las entidades sin fines
lucrativos. En efecto, en todo el dispositivo legal ronda la idea de que la perse-
cución de fines de interés general, justificativa de la constitución de estas enti-
dades, debe quedar resguardada al abrigo de la norma tributaria, en el sentido de
que a los fines de interés público perseguidos deben ser destinados el conjunto
de los resultados derivados de sus explotaciones económicas, al menos en su 70
por 100 (obligación de reinvertir en las actividades que justifican su constitu-
ción), dirigiéndose el resto al robustecimiento de la dotación patrimonial de la
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entidad (recapitalización patrimonial o reservas); pero al mismo tiempo, cuan-
do la entidad sin fines lucrativos se extinga por disolución, la totalidad de su
patrimonio debe quedar atribuido a otra entidad sin fin lucrativo con el carácter
de especialmente protegida desde una perspectiva tributaria, o bien y con carác-
ter más amplio, a cualquier entidad que sea beneficiaría del mecenazgo en los
términos señalados en su artículo 16, asegurando así la Ley que los objetivos
sociales que promovieron su fundación, van a verse cumplidos igualmente con
el destino que se obliga a hacer del patrimonio de la entidad disuelta.

La norma tributaria es más rigurosa, si cabe, que la sustantiva reguladora
de estas instituciones (artículo 33.2 de la Ley 50/2002, de Fundaciones) porque
exige, como complemento de este último requisito, que para disfrutar de los
beneficios fiscales que la Ley señala, las entidades sin ánimo de lucro consti-
tuidas a su amparo, no pueden prever en sus Estatutos fundacionales que, en
casos de extinción, el patrimonio resultante de la liquidación de la entidad
revierta en la persona de su aportante o en la de sus herederos o legatarios, re-
quisito éste que va más allá de lo prevenido en la Ley 50/2002 que regula el
régimen jurídico sustantivo de las fundaciones, en donde no queda suficiente-
mente aclarado, si sobre la dotación patrimonial es posible que el fundador
establezca un derecho de reversión hacia su persona o la de sus herederos. No
obstante, desde la perspectiva estrictamente tributaria, cabe afirmar, por ejem-
plo, que si en el caso de las fundaciones, se contempla en sus Estatutos consti-
tutivos la posible reversión de la dotación patrimonial a su fundador, esta enti-
dad no podrá acogerse a los beneficios tributarios que describe la Ley de Régi-
men Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos.

Se ha apuntado con acierto, sobre la dificultad que puede tener la exigibili-
dad efectiva de este requisito, en la medida en que su inobservancia conlleva la
pérdida de los beneficios fiscales disfrutados por la entidad sin fines lucrativos
que se extingue. Ahora bien, la declaración administrativa de esa pérdida de los
beneficios fiscales, es evidente, que se produciría cuando la entidad ya ha deja-
do de existir, por lo que proyectada hacia delante ningún efecto jurídico conlle-
va al ser declarada la pérdida de unas ventajas fiscales correspondientes a una
entidad inexistente y, si dicha declaración administrativa pretende dirigir sus
efectos hacia el pasado, igualmente resultará difícil la regularización de su situa-
ción tributaria por el disfrute de unos beneficios tributarios a los que no tenía
derecho, al no existir responsable en quien derivar los efectos de esa situación
no deseada, sin que por lo demás puedan ser derivados a este supuesto los pre-
ceptos que se contienen en la Ley General Tributaria, en particular, su artículo
40.2, que declara la responsabilidad subsidiaria de síndicos, interventores y
liquidadores, que actúen con negligencia en los procesos de disolución y liqui-
dación de las sociedades, por no hallarnos frente a entidades de carácter mer-
cantil; como tampoco los artículos 37 y siguientes de ese mismo cuerpo norma-
tivo cuando regulan al responsable tributario puedan ser traídos a colación al
caso, porque no son de aplicación mimética al supuesto que estamos conside-
rando. Es evidente que nos encontramos ante un caso de laguna legal que sería
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conveniente corregir en una futura redacción de la Ley General Tributaria, para
que quedara reflejada a nivel positivo la responsabilidad en el pago de las deu-
das tributarias pendientes al momento de su extinción por parte de la entidad sin
fines de lucro que recibe el patrimonio de la disuelta y liquidada.

En cualquier caso, la Ley, con más voluntarismo que posibilidad de aplica-
ción, prevé las consecuencias que, en el plano tributario, puede acarrear la pér-
dida de su condición de entidad sin fines lucrativos especialmente protegida
fiscalmente, o de primer nivel, por incumplimiento o no concurrencia de este
requisito recogido en el artículo 3. 6o de su texto legal, y en este orden de cosas,
el artículo 14.3, último párrafo, dispone con carácter general, la obligación de
ingreso de las cuotas correspondientes al Impuesto sobre Sociedades exentadas
de gravamen, así como de los tributos locales y del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, correspondientes al
ejercicio en que se produce la disolución de la entidad con reversión de su
patrimonio a los fundadores y a los cuatro anteriores, además de los intereses
de demora que pudieran corresponder y sin perjuicio de la aplicación de las
sanciones que pudieran corresponder.

Mandato ciertamente llamativo, porque de su tenor literal se deduce que lo
exigible son las cuotas por los tributos reseñados correspondientes al ejercicio
en que se detecta el incumplimiento del apartado 6o del artículo 3 de la Ley y
de los cuatro ejercicios anteriores, con lo que está permitiendo la exigibilidad
de deudas más allá del plazo cuatrienal de prescripción señalado en el artículo
64 de la Ley General Tributaria, lo que resulta, ciertamente, sorprendente.

De cualquier forma y como quiera que la intención de la Ley es la de que
el patrimonio fundacional no pueda revertir en quienes resultaron ser los fun-
dadores de la entidad sin fines lucrativos y de que, por lo tanto, la única posi-
bilidad de emplear esa masa patrimonial lo sea a través de la donación a otra
entidad de esas mismas características, es por lo que el artículo 3.6° de la Ley,
en su párrafo segundo, añade aquello de que "en ningún caso tendrán la condi-
ción de entidades sin fines lucrativos a efectos de esta Ley aquellas entidades
cuyo régimen jurídico permita, en los supuestos de extinción, la reversión de
su patrimonio al aportante del mismo o a sus herederos o legatarios". Requisi-
to éste no previsto en la Ley de Fundaciones, para la consideración como tales
de las que se constituyan a su amparo, pero que se incorpora a este texto legal
para el reconocimiento de los beneficios fiscales específicos que en él se seña-
lan a modo de cautela, con el fin de salvaguardar, cuanto menos, que desde su
constitución no quede duda alguna de que al disolverse la entidad sin fines
lucrativos, el destino de su patrimonio nunca revertirá al patrimonio de quien
lo haya aportado con ocasión de su constitución, al de sus herederos, o legata-
rios, y que, por ello, su natural destino debe ser incrementar el patrimonio de
otra entidad en la que concurran esas mismas características.

Por lo demás, creemos que los términos del precepto legal son lo suficien-
temente claros como para no sembrar el lugar de la duda, evitando especula-
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ciones doctrinales a propósito de si lo que debe revertir a otra entidad sin fines
lucrativos o a las que sean beneficiarias del mecenazgo, tras la extinción de la
existente, debe ser todo su patrimonio, o que de éste se tenga que excluir la dota-
ción fundacional para que, así, pueda revertir en manos de su fundador o de sus
herederos. Porque la Ley es manifiestamente clara en este aspecto; cuando una
entidad sin fines de lucro se disuelve, su patrimonio debe destinarse en su totali-
dad a otra entidad en la que concurran las mismas características, es decir, que se
trate de una entidad sin fines de lucro especialmente protegida desde el punto de
vista fiscal -debe tratarse de una entidad a la que le resulte de aplicación el régi-
men fiscal establecido en ese Título de la Ley-, o bien ha de tratarse de una enti-
dad que se beneficie de los efectos jurídicos del mecenazgo que la propia Ley
prevé y, si conforme a sus Estatutos queda permitida la reversión a los fundado-
res de la dotación fundacional, dicha entidad no podrá acogerse al régimen fiscal
especial diseñado en la Ley que estamos comentando.

Conviene advertir que algunas legislaciones autonómicas se apartan en este
punto de lo que es el régimen sustantivo común previsto en la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones del Estado, y permiten la posibilidad de que
el fundador determine el destino de la dotación patrimonial de la fundación
cuando se lleve a cabo su disolución. Los términos de la Ley de Régimen Fis-
cal Especial de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos al Mecenaz-
go son taxativos en este punto; cuando en los Estatutos de una fundación se
encuentre reflejada esa cláusula de reversión de los bienes constitutivos de la
dotación fundacional en favor de particulares, no será posible que se acoja al
sistema de beneficios fiscales que en dicha Ley se diseña11.

G. Inscripción registral

Este tipo de entidades debe estar inscrita en el Registro correspondiente
(artículo 3°.7 de la Ley), requisito que también figura como tal en el artículo 3
de la Ley de Fundaciones.

H. Régimen contable y rendición de cuentas

El deber de rendir cuentas para las entidades sin fines lucrativos tiene su
razón de ser en la actuación de los patronos y órganos de representación de
estas entidades, que se encargan de la administración de un patrimonio que les
ajeno, debiendo seguir para ello, en el caso de las fundaciones, la voluntad de
su fundador y en el supuesto de las asociaciones de utilidad pública, la decisión

11 Es el caso de la legislación sobre fundaciones prevista en las Comunidades Autónomas de Navarra,
Galicia y Madrid, en las que se permite la restitución del patrimonio fundacional a la persona que lo aportó,
o a la de sus herederos y legatarios.
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de los asociados; por otro lado, su caracterización como entidades que persi-
guen un interés general, es determinante de este deber de rendir cuentas, no
fuera que amparándose en la protección de intereses altruistas se estuvieran ali-
mentando otros, sencillamente, egoístas. Es curioso observar, sin embargo,
cómo este requisito que no admite actualmente ninguna duda para la constitu-
ción de estas entidades, fuera cuestionado a lo largo de su historia con la cir-
cunstancia añadida de que su exigibilidad ha sido producto de las normas fis-
cales que comenzaron a demandarlo como necesidad ineludible para que las
entidades sin ánimo de lucro tuvieran acceso a los beneficios tributarios previs-
tos para ellas.

En efecto, las ideas instaladas en tiempo pasado esgrimidas en el sentido
de que la fundación sólo podría funcionar si las autoridades administrativas se
mantenían al margen de su organización y de que una intervención del ente
público sobre ellas supondría distorsionar las previsiones de sus fundadores,
promovieron la consiguiente reticencia de que, a través de una rendición de
cuentas, se pudiera ejercer un control público de tales entidades. Tales plante-
amientos son producto de una filosofía ya superada en la forma de entender
estas organizaciones y, sobre todo, desde la promulgación de la Ley de 27 de
diciembre de 1978, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, donde el deber
de rendir cuentas a cargo de las fundaciones ha sido un requisito de constante
exigencia tanto por la legislación sustantiva que rige para este tipo de entida-
des, como también, para las normas de carácter tributario.

Asimismo, deben cumplir las obligaciones contables previstas en las
normas por las que se rigen, o en su caso, en el Código de Comercio y dis-
posiciones complementarias (artículo 3.8° de la Ley 49/2002) y también,
han de rendir cuentas al órgano que establezca la legislación específica, el
Protectorado, por ejemplo, en el caso de las fundaciones, o el Ministerio del
Interior para las asociaciones declaradas de utilidad pública, requisito que se
especifica en el artículo 25.2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones.

En el ámbito estricto del Impuesto sobre Sociedades, el artículo 13 de la
Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incen-
tivos Fiscales al Mecenazgo, exige que aquellas entidades que obtengan ren-
tas procedentes de explotaciones económicas no exentas, observen las obli-
gaciones contables que prevé el Impuesto sobre Sociedades, habiendo de lle-
varse la contabilidad de forma que permita la distinción entre los ingresos y
los gastos correspondientes a éstas explotaciones; exigencia que conduce
inevitablemente a las entidades sin fines lucrativos a llevar una doble conta-
bilidad, de ingresos y gastos correspondientes a las explotaciones económi-
cas a las que queda reconocido un sistema de exención tributaria, y de ingre-
sos y gastos correspondientes aquellas otras que quedan sujetas al Impuesto
sobre Sociedades.
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I. La memoria económica

Por último, como décimo requisito, la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fis-
cales al Mecenazgo, obliga a estas entidades a elaborar una memoria económi-
ca en la que se especifiquen los ingresos y gastos del ejercicio, de manera que
puedan identificarse por categorías y por proyectos, así como el porcentaje de
participación que mantengan en entidades mercantiles, remitiéndose a disposi-
ciones reglamentarias en donde se especificará la forma en que debe ser elabo-
rada la misma.

Su razón de ser está en la desaparición del control previo que la Agencia
Estatal de la Administración Tributaria ha venido ejerciendo sobre las entidades
sin fines lucrativos para el reconocimiento, previa solicitud de la entidad, de la
exención tributaria referida a los rendimientos derivados de sus actividades de
interés general, de aquellos otros que provengan de explotaciones económicas
conexas con esas actividades y los procedentes de sus participaciones en socie-
dades mercantiles. Como quiera que este tipo de control previo ha desaparecido
al aplicarse el régimen de exención ope le gis, se hace necesario un instrumento
que permita el seguimiento de los requisitos establecidos en la Ley de Régimen
Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos, control que, en buena medida, coad-
yuvará a realizar la elaboración de esta memoria económica, a través de la cual
quedarán diferenciados los rendimientos típicos de su actividad en objetivos de
interés común o público y los de aquellas otras que, indirectamente, sean conse-
cuencia de esa misma actividad; asimismo, se podrá constatar el volumen de
negocios procedentes del ejercicio de explotaciones económicas propias del
ámbito mercantil, a los efectos de poder concretar si superan, o no, el 40 por 100
de los ingresos totales del ejercicio. La memoria económica posibilitará, tam-
bién, el conocimiento de la participación de la entidad sin fines lucrativos en el
capital de otras sociedades mercantiles, así como determinar si el 70 por 100 de
los resultados económicos obtenidos por la entidad se está destinando a los fines
de interés general perseguidos y el 30 por 100 restante a dotación patrimonial o
a reservas, en los plazos que señala la Ley 49/2002.

Cabe presumir, también, que en la memoria económico-financiera se deje
constancia de aquellos ingresos generados con destino a la dotación patrimo-
nial provenientes de donaciones o aportaciones de particulares; la de aquellos
otros que sean recibidos por la entidad para colaborar en sus fines de interés
general; las subvenciones obtenidas a lo largo del ejercicio económico; las cuo-
tas que hayan sido satisfechas por los asociados, colaboradores o benefactores;
así como aquellos otros ingresos que deriven de la transmisión, cualquiera que
sea su título, de elementos patrimoniales afectos a los fines de la entidad; y
también, las rentas obtenidas en la transmisión onerosa de bienes inmuebles
donde la entidad desarrolle su actividad estatutaria propia o finalidad específi-
ca, debiendo dejar constancia allí de su reinversión en bienes de las mismas
características y en los plazos a que se refiere el artículo 3.2°, párrafo segundo.



RÉGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 313

En suma, la citada memoria económico-financiera constituye la base contable-
financiera de las entidades sin fines lucrativos a comprobar por los órganos
competentes de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, en su fun-
ción de concretar si en este tipo de entidades concurren los requisitos que posi-
biliten su consideración como entidad sin fines lucrativos y por ende, el disfru-
te de las exenciones fiscales que la Ley prevé.

J. La participación de las entidades sin fines lucrativos
en sociedades mercantiles

Como ya hemos advertido líneas más arriba, una de las novedades que pre-
senta la vigente Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos
y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, es la de permitir que las entidades
sin fines lucrativos participen en el capital de sociedades mercantiles, situación
que quedaba limitada en la legislación inmediata antecedente cuando el artícu-
lo 42.2 de la Ley 30/1994 establecía como una de las causas de exclusión de la
aplicación del régimen fiscal especial para estas entidades su participación
mayoritaria en sociedades mercantiles, entendiendo por tal la que representara
más del 50 por 100 del capital social o de los derechos de voto en dichas socie-
dades. No obstante, la propia Ley era permisiva con tales situaciones siempre
que se siguiera un procedimiento de acreditación de dichas participaciones. En
suma, fiel al criterio que debe presidir la constitución de estas entidades, la Ley
30/1994 entendió que una organización sin ánimo de lucro que participara de
forma mayoritaria en el capital de una sociedad mercantil o ejerciera sobre ella
un control en la toma de decisiones, se estaría apartando de su objetivo funda-
cional para, indirectamente, intervenir en el mercado mediante la sociedad
dominada, por lo que, con carácter general, prohibía este tipo de comporta-
mientos, sin perjuicio de que, previa acreditación conveniente, la Agencia Esta-
tal de la Administración Tributaria permitiera esas situaciones sin que ello
supusiera la pérdida de los beneficios fiscales singulares establecidos en la ley.
No le faltaban a aquel texto normativo motivos para acudir a este tipo de cau-
telas, pero probablemente se haya puesto demasiado celo en su exigibilidad,
amputando una poderosa fuente de recursos para las entidades sin fines de
lucro y, debemos insistir, que en el ámbito jurídico de lo fundacional y de las
asociaciones de utilidad pública en general, lo que debe encelar a sus normas
reguladoras es la previsión de que los ingresos generados por tales entidades
sean destinados a los fines de utilidad pública que presiden su constitución,
mostrando más flexibilidad en los mecanismos a través de los cuales este tipo
de organizaciones se procura el cúmulo de recursos suficientes para la conse-
cución de sus fines estatutarios. Con ello, no defendemos la idea de que, en la
medida en que todos los recursos de una entidad sin fines de lucro se reinvier-
tan en su actividad altruista, a la ley tributaria debe despreocuparle la fuente de
procedencia de los mismos, sino que nos situamos en un punto intermedio
entre aquellas posiciones intransigentes con las actuaciones productivas en tér-
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minos de rentabilidad de estas organizaciones y las de quienes propenden a un
fuerte liberalismo en el funcionamiento de fundaciones y asociaciones de inte-
rés general que puede redunde en la desnaturalización de estas entidades,
dejando abierta la puerta al abuso de las formas jurídicas. De este modo, ade-
más, se consigue el efecto al que nos referimos al comienzo de estas páginas,
tendente a que las fundaciones y demás entidades sin fines lucrativos no cai-
gan en manos de las ayudas económicas y subvenciones públicas como fuente
exclusiva de su financiación y de que, como consecuencia de este efecto, sus
proyectos fundacionales se vean desvirtuados al presentarse la necesidad de
adecuarlos a las exigencias normativas de concesión de la subvención pública,
lo que inevitablemente conduce a la pérdida de la autonomía de las fundacio-
nes, principio rector de su constitución.

Es evidente que ninguna razón puede motivar que las entidades sin fines
lucrativos desvirtúen sus objetivos sociales para intervenir en el tráfico mer-
cantil a través de sociedades que puedan llegar a dominar mediante una mayo-
ritaria participación en su capital social o en las tomas de decisión, o bien para
constituir bajo la fórmula fundacional sociedades de mera tenencia de bienes;
ahora bien, este celo por evitar situaciones anómalas, llevado a sus últimos
extremos, pondría en situación perjudicial, por ejemplo, a aquellas entidades
que, al momento de su constitución, reciben como dotación patrimonial a una
entidad mercantil o una participación mayoritaria en su capital, viéndose en el
deber de rechazarlas por imperativo legal y privándolas de una fuente de ingre-
sos que pudiera coadyuvar a la mejor consecución de sus fines de interés
social. Por otro lado, la fórmula permisiva que posibilita la vigente Ley, con-
llevará una actuación independiente de las entidades sin ánimo de lucro en los
objetivos que le sean propios, así como otras realizadas al abrigo de una enti-
dad mercantil, cuya tributación, en lo que se refiere a la obtención de rendi-
mientos, se regirá por las normas reguladoras del Impuesto sobre Sociedades,
sin perjuicio de que los intereses percibidos en concepto de la participación en
dicha entidad mercantil, disfruten del régimen especial que la Ley establece,
para declararlos exentos de gravamen.

Desde otro ángulo, los recelos de la legislación anterior a este tipo de con-
ductas seguidas por las entidades sin ánimo de lucro, se nos antojaban más apa-
rentes que reales dado que, si estas organizaciones deben destinar, prácticamen-
te, la totalidad de sus ingresos a la cobertura de los intereses generales que justi-
fican su constitución -cuanto menos, el 70 por 100 y el 30 restante a la dotación
patrimonial o reservas-, es difícil pensar en la posibilidad de que una entidad de
esas características dirija parte de sus ingresos a la participación de forma mayo-
ritaria en el capital de sociedades mercantiles. Más bien, todo hace suponer que
ese tipo de participaciones traerán causa de que le hayan sido objeto de donación
al momento de su constitución, como dotación patrimonial de la entidad sin
ánimo de lucro, o que en el transcurso del tiempo, se hayan incorporado a su
patrimonio vía donativos de sus benefactores.
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En cualquier caso, si bajo la cobertura de una fundación se solapa una
sociedad de mera tenencia de bienes, por ejemplo, lo oportuno es que los órga-
nos de la inspección tributaria, en el ejercicio de sus funciones desvelen el
abuso de forma jurídica, instruyendo el oportuno expediente administrativo en
fraude de ley, o haciéndolo por otra vía que resulte más eficaz para el descu-
brimiento de la situación anómalamente creada y sea posible acudir a un pro-
cedimiento sancionador para castigar el ejercicio de una conducta atípica.

La situación actual, por ello, nos parece más consecuente con la realidad de
estas entidades y evita todo un engorroso procedimiento de acreditación de
tales participaciones en entidades mercantiles que, pasamos a resumir en estos
términos.

Las entidades sin ánimo de lucro titulares de participaciones mayoritarias en
sociedades mercantiles, según la legislación precedente, debían redactar un escri-
to de comunicación al órgano de protectorado correspondiente o al Ministerio del
Interior -según se tratara de fundaciones o de asociaciones de utilidad pública-
notificándole la titularidad de tales participaciones antes de que finalizara el ejer-
cicio en el que debía surtir efectos. Con este escrito se acompañaban los siguien-
tes documentos: documento fehaciente en el que conste acreditada la participa-
ción en la sociedad mercantil de que se trate, con sus características propias; una
memoria justificativa de la contribución de esas participaciones a los fines pro-
pios de la entidad sin fines lucrativos, y una justificación de los ingresos, por
dividendos o por otros conceptos, que deriven de dichas participaciones.

Toda esa documentación debía ser remitida a la Agencia Estatal de la Ad-
ministración Tributaria por el órgano de protectorado o por el Ministerio del
Interior dentro de un plazo de tres meses, quien debería adjuntar un informe
sobre la idoneidad de la justificación aportada por la entidad interesada.

Por el Departamento de Gestión Tributaria de la Agencia Estatal de la Ad-
ministración Tributaria, a la vista del expediente remitido, se podía denegar el
disfrute del régimen fiscal especial dentro de los tres meses a la recepción de
tales documentos, cuando apreciara que la titularidad de las participaciones no
ayudaba a la consecución de los fines de interés general perseguidos por la
entidad sin fines lucrativos o supusiera vulneración de los principios fundacio-
nales previstos en la Ley 30/1994; circunstancias que entendían concurrentes
cuando la actividad de la sociedad participada no guardara relación con el fin
de interés general perseguido por la entidad, bien de forma directa mediante la
prestación de servicios accesorios o subordinados, bien indirectamente contri-
buyendo a la realización de esos fines de interés común o general a través de
la participación en esos rendimientos de capital.

Con el sistema vigente, se simplifica sobremanera la posible participación de
las entidades sin fines lucrativos en el capital de sociedades mercantiles, sin per-
juicio del riguroso control que debe llevarse en estos casos por la Administración
tributaria para dispensarle el régimen fiscal especial previsto en la Ley 49/2002;
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control que se instrumentaliza por medio de la memoria económica a la que más
arriba nos hemos referido, pues no en vano, de manera expresa el apartado 10°,
del artículo 3 de la Ley 49/2002, especifica que en ella se dejará constancia del
porcentaje de participación que mantengan en sociedades mercantiles.

2.3. El incumplimiento de los requisitos

Como ya se ha dicho, la aplicación del específico régimen fiscal que la
Ley 49/2002 prevé para las entidades sin fines lucrativos en las que concu-
rran los requisitos que se acaban de detallar, está condicionada a la observan-
cia y cumplimiento de los mismos, cuya prueba corresponde a la propia enti-
dad y su constatación, en buena medida, quedará reflejada en la memoria
económica que deben redactar y en la que, a modo de compendio, se radio-
grafiará su comportamiento como entidad sin fines lucrativos. Ahora bien, el
incumplimiento de alguno de estos requisitos, conlleva la obligación de la
entidad de proceder al ingreso de la totalidad de las cuotas correspondientes
al ejercicio en que se produzca el incumplimiento referidas al Impuesto sobre
Sociedades, los tributos locales de los que hubiera gozado exención y del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documenta-
dos, de conformidad con la normativa propia de esos tributos, además de los
intereses de demora que correspondan, tal como establece, como regla gene-
ral, el artículo 14.2 de la Ley.

Sin embargo, el artículo 14.3, párrafo segundo, especifica que cuando se
trate del incumplimiento del requisito establecido en el artículo 3.2° -reinver-
sión de los ingresos en los fines propios de la entidad con el límite porcentual
que allí se establece-, la obligación de devolución de las cuotas correspondien-
te a todos esos tributos, quedará referida, exclusivamente, al ejercicio impositi-
vo en que se haya producido el incumplimiento del meritado requisito. Debe ser
así, porque no tendría sentido que el incumplimiento durante un ejercicio de las
condiciones referidas a la reinversión de los ingresos en los fines estatutarios
previstos por la entidad, generara la consecuencia de la pérdida de su especial
régimen tributario para futuros años, cuando la situación irregular advertida
pudiera quedar solventada en los postreros ejercicios impositivos12. Sólo de este
modo se justifica la especificidad de esta situación, recogida en el artículo 14.3,
que opera a modo de excepción a la regla general conforme a la cual el incum-
plimiento de los requisitos recogidos en el artículo 3 es determinante del pago
de las cuotas que hubieren quedado exentas de tributación.

Asimismo, prevé también ese precepto que cuando el incumplimiento
advertido lo sea en relación con el requisito contenido en el artículo 3.6° de la

12 Así lo entiende también A. JIMÉNEZ DÍAZ en su monografía La exención de las fundaciones y la
crisis del Estado, Mac Graw Hill, Madrid, 1998, pág. 147.
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Ley 49/2002 -destino del patrimonio de la entidad, cuando se disuelva, a otra
de las mismas características e imposibilidad de reversión de la dotación patri-
monial a la persona del fundador-, la obligación de devolución de las cuotas
correspondientes a los tributos señalados quedará referida al ejercicio en que se
advierta el incumplimiento del requisito citado y además, a los cuatro anterio-
res, extensión temporal de la obligación de ingreso de cuotas que, como ya
dejamos apuntado en el comentario realizado a propósito de este requisito, se
nos antoja que va más allá del plazo de prescripción señalado en el artículo 64
de la Ley General Tributaria.

En este último apartado, especifica el texto legal que la obligación de pro-
ceder a la devolución de las cuotas tributarias devengadas por los tributos de
los que se haya disfrutado de la exención, se llevará a cabo sin perjuicio de las
sanciones que, en su caso, procedan. La Ley ha venido a salvar un defecto de
técnica legislativa bastante criticado en el texto que le precedía, la Ley 30/1994
que, en sus artículos 42 y 43, ordenaba que el incumplimiento de los requisitos
que la Ley preveía para disfrutar de los beneficios fiscales en ella establecidos,
determinaría la pérdida del derecho a disfrutar de los mismos, sin necesidad de
ninguna declaración previa por parte de la Administración. La crítica, lo era en
el sentido de que la ausencia de un pronunciamiento administrativo privando a
estas entidades del disfrute de los beneficios fiscales que les resultaban de apli-
cación, podría conculcar el principio de seguridad jurídica, siquiera fuere por
la necesidad de que los actos de la Administración se vean acompañados de la
suficiente motivación. Sin perjuicio de las razones argumentales que acompa-
ñan ese razonamiento crítico, es de señalar que la vigente Ley nada dice sobre
este extremo. Probablemente se deba a que la Ley de Derechos y Garantías de
los Contribuyentes, en su artículo 35, ha venido a ordenar la separación de los
procedimientos sancionadores en materia tributaria, respecto de los administra-
tivos tendentes a la regularización de la situación tributaria de los contribuyen-
tes, de modo que en la actualidad y apreciada la inobservancia de uno de los
requisitos establecidos en el artículo 3 de la Ley de Régimen Fiscal de las Enti-
dades sin Fines Lucrativos, lo oportuno será la apertura de un procedimiento
sancionador de cuya resolución se determinará la condición infractora de la
entidad sin fines lucrativos y su posible sanción.

2,4. Recapitulación sobre los requisitos exigidos en la Ley

El resumen de cuanto hasta aquí se ha señalado a propósito de los requisi-
tos concurrentes en las entidades sin fines lucrativos para que puedan acoger-
se al régimen fiscal especial que la Ley diseña no puede ser más sencillo. Estas
entidades, además de reunir los requisitos que son consustanciales con su natu-
raleza fundacional y que aparecen recogidos en la ley sustantiva que las regu-
la, cual es el caso de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones; esto
es, además de tratarse de organizaciones que se constituyen sin ánimo de lucro,
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deberán cuidar porque en el momento de su disolución su patrimonio no revier-
ta a su fundador o a sus herederos y legatarios y tienen prohibido el ejercicio
de explotaciones económicas que sean extrañas a los fines de interés general
que las definen; ahora bien, sí les queda permitido el ejercicio de este tipo de
explotaciones económicas no exentas en el Impuesto sobre Sociedades y aje-
nas a sus fines estatutarios, siempre que el importe neto de su cifra de negocios
no sobrepase el 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad. Además de
estos dos requisitos, las entidades sin fines lucrativos que deseen acogerse a
este específico régimen tributario descrito en la Ley 49/2002, deberán redactar
una memoria económica en la que queden especificados los ingresos y los gas-
tos derivados tanto de las actividades que se hayan desplegado en el ejercicio
de sus fines de interés general, como de aquellas explotaciones económicas
exentas y no exentas a los efectos del Impuesto sobre Sociedades; memoria
económica en la que, además, se dejará constancia de las participaciones que
tenga la entidad sin fines lucrativos en sociedades mercantiles.

Dicho en otros términos, de los diez requisitos que recoge el artículo 3 de la
Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos
Fiscales al Mecenazgo para este tipo de organizaciones, siete de ellos (con el
matiz que después añadiremos) son indispensables para que la organización de
que se trate tenga la naturaleza de una entidad sin fines lucrativos por venir así
dispuesto en las disposiciones reguladoras del régimen sustantivo de este tipo de
entidades (la Ley 50/2002, de 26 de noviembre, de Fundaciones); sólo tres de
ellos, los recogidos en los puntos 3o, 6o y 10°, párrafo segundo, del artículo 3 de
la Ley, son determinantes para la aplicación a dichas entidades del singular régi-
men tributario diseñado en su texto normativo, por lo que si son titulares de
explotaciones económicas extrañas a sus objetivos fundacionales, o si en el ejer-
cicio de tales explotaciones económicas las entidades sin ánimo de lucro obtie-
nen como importe neto de su cifra de negocios una cantidad superior al 40 por
100 de los ingresos totales recibidos por la entidad; o conforme a su régimen jurí-
dico, sus Estatutos prevén que, en caso de disolución, su patrimonio fundacional
ha de revertir a la persona de su fundador, a la de sus herederos o legatarios; o si
no procedieran a la elaboración de la memoria económica en los términos a los
que antes aludimos, no podrán acogerse al régimen tributario que, con carácter
específico, diseña la Ley 49/2002 para ellas; lo cual, no debe significar, necesa-
riamente, que los rendimientos obtenidos en el ejercicio de las actividades eco-
nómicas no exentas deban tributar por el régimen común previsto en el Impues-
to sobre Sociedades, porque pueden resultarles de aplicación los regímenes espe-
ciales que prevé la Ley reguladora de ese impuesto, en particular, el previsto para
las entidades parcialmente exentas, o para las sociedades de reducida dimensión,
regímenes éstos a los que dedicamos apartados diferentes en el presente estudio,
después de analizar el específico régimen que la Ley les reserva en el ámbito de
ese Impuesto de Sociedades que pasamos a realizar seguidamente.

Queremos destacar que el requisito que previene el artículo 3 punto 6o,
párrafo segundo, de la Ley 49/2002, hay que entenderlo como indispensable
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para que una entidad sin fines lucrativos pueda acogerse al sistema de benefi-
cios fiscales que propende la Ley que estamos comentando. En este sentido,
tanto la Ley de Fundaciones como la Ley que regula su específico régimen fis-
cal, ordenan que en caso de disolución el patrimonio de la entidad liquidada
debe pasar a otra entidad sin fines lucrativos; pero la norma tributaria ha aña-
dido algo que no está previsto en la Ley de Fundaciones, cuando les niega los
beneficios fiscales que en ella se describen a aquellas entidades sin fines lucra-
tivos cuyo régimen jurídico permita que, en los casos de extinción, su patrimo-
nio revierta al aportante del mismo, a sus herederos, o legatarios. Es cierto que
esta condición no forma parte de la esencia estructural o sustantiva de este tipo
de entidades, pero ya hemos explicado que la ley tributaria la incluye entre los
requisitos a observar, ante la dificultad de proceder a la regularización de la
situación tributaria de una entidad sin fines lucrativos que ha disfrutado de los
beneficios fiscales previstos en la Ley 49/2002 y que al disolverse, no cumple
con el requisito de entregar su patrimonio a otra entidad de las mismas carac-
terísticas, porque decide reintegrarlo a la persona que fuera su inicial aportan-
te, a sus herederos, o a quienes designara como legatarios.

Por lo demás, la articulación de un texto legal donde quedan especificadas
las condiciones concurrentes en estas entidades para que puedan acogerse al
régimen fiscal diseñado en su texto normativo, evita las constantes críticas sus-
citadas por los analistas a propósito del articulado de la derogada Ley 30/1994,
de Fundaciones, que en el contexto de su Título II, artículos 42 y 43, reincidía
en la exigencia de un conjunto de requisitos que ya habían quedado regulados
a lo largo de su Título I y que eran determinantes del carácter fundacional o sin
fin lucrativo de la entidad de que se tratase, con lo que se tildaba a esas dispo-
siciones de poco rigurosas, de haber sido dibujadas con una técnica legislativa
deficiente y de reiterar condiciones ya descritas para la conceptualización de
una entidad sin fines lucrativos. En los términos que quedan diseñados en la
vigente Ley 49/2002 se pone de manifiesto, además, la autonomía de la ley tri-
butaria respecto de la específica legislación que regula el régimen sustantivo de
este tipo de organizaciones.

Pero además de evitar esas críticas doctrinales -a las que es insensible un
texto legal-, la enumeración de esa serie de requisitos que determinan el carác-
ter de una organización como entidad sin ánimo de lucro y con opción al régi-
men tributario específico que recoge la Ley 49/2002, los convierte en requisi-
tos comunes para todas aquellas entidades en las que, concurriendo esas notas
caracterizadoras, deseen acogerse a sus beneficios fiscales, con lo cual, se evita
el dispar tratamiento que pudiera derivarse para estas organizaciones como
consecuencia de la diferente regulación prevista en la legislación propia de las
diferentes Comunidades Autónomas -salvando, como hace la Ley en su artícu-
lo 1.3, los regímenes tributarios de concierto y convenio económico-. Así, en
la legislación autonómica producida a propósito de las fundaciones, es frecuen-
te encontrar que el porcentaje de los ingresos obtenidos por estas organizacio-
nes con destino a los fines de interés general que las presiden, no es, necesaria-
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mente, el 70 por 100 que señala la Ley de Fundaciones para las de carácter
estatal, por lo que al establecer este requisito la Ley de Régimen Fiscal de las
Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales del Mecenazgo,
cualquiera que sea la naturaleza de dicha fundación, ya lo sea de origen esta-
tal, ya autonómico, si desea acogerse a los beneficios tributarios diseñados en
ese texto legal, deberá destinar, al menos, el 70 por 100 de los resultados de sus
explotaciones económicas y de los ingresos obtenidos -con las excepciones
que señala la propia Ley-, a la realización de los fines de interés social que han
promovido su constitución.

En suma, al quedar regulado el régimen fiscal de las entidades sin fines de
lucro en una ley independiente de aquella que rige para establecer el régimen
sustantivo de las fundaciones -modalidad de entidad sin fines lucrativos-, la ley
tributaria está haciendo las veces de una ley armonizadora del régimen jurídi-
co dispensado a estas entidades, porque si las mejores expectativas fiscales que
para ellas se presentan vienen dadas de la mano de los incentivos que se esta-
blecen en materia de tributación en el Impuesto de Sociedades, todas aquellas
organizaciones sin fines de lucro que pretendan acceder a las mismas, tendrán
que plegarse a los requisitos del artículo 3 de la Ley, con independencia de que
se hayan constituido al amparo de la Ley del Estado que regula el Régimen de
las Fundaciones o bajo la tutela de las leyes autonómicas que rigen en la mate-
ria dentro del marco competencial de las Comunidades Autónomas.

Una última consideración debemos hacer en este apartado de recapitula-
ción para destacar que la Ley 49/2002 ha dado un cambio sustancial en la
forma en que se venía considerando el régimen material y tributario aplicable
a las entidades sin fines lucrativos, desde el punto en que no impide que, en el
ejercicio de sus actividades de interés general, estas organizaciones desarrollen
su actividad mediante explotaciones mercantiles y posibilitando, incluso, su
puesta en funcionamiento para desplegar actividades ajenas a los fines de inte-
rés general que le sean propios, siempre que el importe neto de la cifra de nego-
cios de tales explotaciones económicas no sobrepase el 40 por 100 de los ingre-
sos totales percibidos por la entidad.

Asimismo, consideramos que es un importante avance la supresión en el
texto legal de la prohibición a que las entidades sin fines lucrativos participen
en el capital de sociedades mercantiles.

2.5. Impuesto sobre Sociedades

Como ya hemos avanzado, la Ley 49/2002, en el Capítulo II de su Título I,
diseña un régimen fiscal especial para las entidades sin fines lucrativos en el
ámbito del Impuesto sobre Sociedades basado en el reconocimiento de la exen-
ción de ciertos ingresos y de las rentas procedentes de las explotaciones eco-
nómicas desplegadas en algunas, no en todas, actividades que constituyan sus
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fines de interés general y exenta también de gravamen aquellas otras rentas
procedentes de otras explotaciones económicas que, de manera indirecta, sir-
van para la consecución de esos mismos objetivos; al tiempo que, los rendi-
mientos derivados del ejercicio de explotaciones económicas no exentas, obte-
nidos en los términos y condiciones que establece la Ley, tributarán en el
Impuesto sobre Sociedades al tipo de gravamen del 10 por 100.

También establece la Ley que las rentas que se declaran exentas, no esta-
rán sometidas a retención, ni a ingreso a cuenta, remitiéndose al desarrollo
reglamentario para la determinación del procedimiento que deben seguir las
entidades sin fines lucrativos preceptoras de aquéllas, para acreditar tal situa-
ción y quedar así, dispensadas de la obligación de soportar retención alguna
(artículo 12).

Asimismo, la Ley 49/2002 dispone (artículo 14) que la aplicación de este
régimen tributario especial para las entidades sin fines lucrativos, es de carác-
ter voluntario, sin perjuicio de que una vez ejercitada la opción por el mismo,
permanecerán en él con carácter indefinido, hasta tanto no se renuncie, o en la
entidad dejen de concurrir los requisitos que le permitieron acogerse a tales
beneficios fiscales, de conformidad con lo establecido en su artículo 3.

Con la vigencia del texto legal desaparece, también, el carácter rogado de
la exención que venía exigiéndose por el Ministerio de Hacienda para las fun-
daciones que deseaban acogerse a los beneficios fiscales previstos para estas
entidades sin fines de lucro, sin que ello signifique, claro está, que los órganos
de la Administración tributaria pierdan el control de oportunidad sobre la apli-
cación del régimen fiscal especial para estas entidades, pues, como dice el artí-
culo 14.2 de la Ley, su aplicación queda condicionada al cumplimiento de los
requisitos que se establecen en su artículo 3 y a la prueba de los hechos en que
esos requisitos se fundamentan.

A. Exención o no sujeción

Resulta obligado hacer una breve referencia al tratamiento fiscal de estos
rendimientos en el Impuesto sobre Sociedades, siquiera sea para reflejar el
debate constante suscitado a propósito de si las rentas obtenidas por las entida-
des sin fines lucrativos han de quedar exentas o declaradas no sujetas al
impuesto.

Como algún sector de la doctrina ha señalado al respecto, la no sujeción
significaría que las entidades sin fines lucrativos, por su propio carácter, que-
dan excluidas de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades por no ser sujetos
exponentes de capacidad económica, en el entendimiento de que si la renta gra-
vada en el impuesto es la disponible por la persona jurídica, resulta evidente
que las fundaciones y demás entidades sin ánimo de lucro, adolecen de falta de
disponibilidad de sus recursos económicos en cuanto que, la mayor parte de
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ellos, deben quedar destinados a los fines sociales que las caracterizan en sus
Estatutos constitutivos, y el resto de los ingresos obtenidos ha de servir para
recapitalizar la dotación patrimonial de la entidad o sus reservas, de modo que,
todas las rentas obtenidas por estas entidades quedarían al margen del tributo.

El razonamiento esbozado se construye en atención al siguiente plantea-
miento: si el Impuesto de Sociedades somete a gravamen la renta obtenida por
las personas jurídicas en la medida en que es exponente de la capacidad eco-
nómica de la entidad, aquellas organizaciones que conforme a sus fines cons-
titutivos no persiguen, por sí mismas, la generación de rentas para lucrarse,
sino para reinvertirlas en fines sociales como si del propio Estado se tratase en
su política de atención social, resulta evidente que esas rentas no pueden que-
dar sujetas al ámbito del mencionado tributo por no ser exponente de capaci-
dad económica de la organización que las percibe.

Con la defensa de esta tesis se olvida la realidad del ámbito fundacional,
que nos enseña, por un lado, que este tipo de entidades despliega también el
ejercicio de actividades económicas en la consecución de los fines sociales que
le son propios, así como de actividades accesorias de la principal que constitu-
ye su razón de ser, desarrolladas mediante explotaciones económicas; y de otro
lado, se pierde de vista la idea de que la existencia de una entidad que no tenga
fines lucrativos, no significa que para su consecución no pueda desarrollar acti-
vidades instrumentales lucrativas.

La Ley 61/1978, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Socie-
dades, varió la concepción tributaria de las fundaciones a los efectos de este tri-
buto porque pasó a considerarlas como sujetos pasivos y sus rentas, por lo
tanto, sujetas a gravamen cualquiera que fuera su fuente de procedencia -sal-
vando las singularidades recogidas para las entidades sin fines lucrativos par-
cialmente exentas en el impuesto- y la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, que
en la actualidad regula el Impuesto sobre Sociedades, ha seguido esos mismos
criterios. Se rompía, así, con la tradición secular de nuestro sistema tributario
de venir considerando a las fundaciones y demás entidades sin fines lucrativos,
como entidades no sujetas a tributación, para pasar a incluirlas en su ámbito de
aplicación, como se deduce de una interpretación sistemática de los artículos 4
y 7 de la Ley en último lugar citada.

En el primero de esos preceptos, al quedar delimitado el hecho imponible
como la obtención de renta por el sujeto pasivo, cualquiera que fuere su fuen-
te u origen, no está excluyendo de gravamen ninguna clase de renta por razón
de su procedencia, por lo que la obtenida por las entidades sin fines lucrativos
queda comprendida en el ámbito de sujeción del Impuesto de Sociedades; el
segundo de los artículos citados, describe a los sujetos pasivos como las perso-
nas jurídicas, todas, con excepción de las sociedades civiles, con lo que las
entidades sin fines lucrativos, por definición de la Ley, entran a formar parte
del ámbito subjetivo del tributo.
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Algún autor, con ciertas dosis de ingenio en su razonamiento, postula la
posible no sujeción de las entidades sin fines lucrativos en el Impuesto sobre
Sociedades, partiendo, como ya hemos indicado más arriba, además de la
noción sintética de renta que propicia su texto legal, considerando también el
concepto doctrinal de renta definida en términos de acumulación como la renta
efectivamente consumida más aquella que dé lugar a un incremento patrimo-
nial del sujeto que la percibe, o bien, entendiéndola en términos de disponibi-
lidad, como el flujo monetario disponible para el contribuyente durante el ejer-
cicio de que se trate, y como quiera que los flujos de renta obtenidos por una
entidad sin fines lucrativos, deben quedar destinados, por imperativo legal, a la
cobertura de los fines sociales que han fundamentado su constitución, es evi-
dente que estas organizaciones ni pueden enriquecerse a través de procesos de
acumulación de rentas, ni tampoco, pueden disponer de ellas con entera liber-
tad, de donde los rendimientos percibidos por estas organizaciones es posible
pasar a considerarlos como no sujetos al Impuesto sobre Sociedades.

El razonamiento es sugerente, pero no evita la dificultad técnica que supo-
ne para el Derecho tributario el tratamiento legal de una no sujeción parcial al
impuesto, porque, aquello que resulta gravado en él, o es manifestativo de ca-
pacidad económica y se incluye en su radio de aplicación, o no lo es, en cuyo
caso y por definición legal, ha de quedar excluido de gravamen. Por otro lado,
en la medida en que las entidades sin fines lucrativos, para el cumplimiento de
sus objetivos de interés general, pongan en comunicación los factores de pro-
ducción para intervenir en el mercado, estarán explotando una actividad eco-
nómica cuyas rentas deben quedar sujetas al impuesto, por lo que, si es deseo
de la ley potenciar los fines sociales de estas entidades, técnicamente hablando
en el plano tributario, la única solución plausible será la de reconocer la exen-
ción de aquellas rentas obtenidas en el ejercicio de actividades económicas des-
plegadas en la consecución de sus fines de interés general y el de aquellos otros
ingresos con destino a esa finalidad, pero en todo lo demás, las rentas obteni-
das por estas entidades deberán quedar sujetas a gravamen, porque de otro
modo, se discriminaría respecto de la tributación aplicable a las restantes per-
sonas jurídicas y lo que resulta ser tan importante como lo anterior, porque se
estaría abriendo una puerta injustificable a la defraudación fiscal en las opera-
ciones desplegadas por las entidades sin fines lucrativos.

No obstante, el texto legal que estamos comentando presenta unos perfiles
sinuosos en este punto concreto que nos aventuramos a interpretar de este modo.
Como se razona a lo largo de las páginas que siguen, la Ley de Régimen Fiscal
de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo,
diseña un perfil tributario de estas organizaciones a los efectos del Impuesto de
Sociedades, conforme al cual, declara exentas de gravamen la mayor parte de las
rentas con destino a sus fines de interés general -cuotas de asociados y benefac-
tores, subvenciones, donaciones y dotaciones a los fines fundacionales, etc.-,
también exenta de gravamen las rentas procedentes de su patrimonio y las deri-
vadas de transmisiones y adquisiciones realizadas por cualquier título, y conclu-
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ye, describiendo una serie de rentas que declara exentas en razón a la explotación
económica que las genera, explotación económica que, dicho sea de paso, está
vinculada a los fines de interés general perseguidos por la entidad de que se trate.
Ahora bien, como explicaremos más adelante, no toda actividad desplegada por
una entidad sin fines lucrativos en persecución de intereses generales y que se
desarrolle a través de una explotación económica o en forma mercantil, va a que-
dar exenta de gravamen; sólo lo estarán las señaladas en el artículo 7 de la Ley
49/2002, a cuyo comentario nos remitimos.

Dicho en otros términos, el beneficio de la exención tributaria en el
Impuesto sobre Sociedades lo reserva la Ley 49/2002 para un determinado
número de actividades desplegadas en persecución de los fines estatutarios de
la entidad bajo forma mercantil, de manera que aquellas otras rentas obtenidas
en el ejercicio de explotaciones económicas que no quedan amparadas en la
cobertura de la exención diseñada en el artículo 7 de su texto legal, tendrán que
tributar por ese impuesto, si bien, al tipo reducido del 10 por 100.

Dado el estado de la cuestión, la pregunta surge de inmediato ¿qué tratamien-
to deben recibir en el Impuesto sobre Sociedades los resultados económicos reci-
bidos por una entidad sin fines lucrativos en el ejercicio de la actividad que le es
propia, pero sin que se hayan realizado poniendo en funcionamiento una explo-
tación mercantil? La Ley nada dice a propósito de ellos, porque, insistimos, sólo
dedica atención a las rentas generadas a través de explotaciones económicas rela-
cionadas con las actividades de interés general perseguidas por la entidad y lo
hace, declarando la exención de unas (artículo 7) y diciendo que las otras pasan
a integrar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades (artículo 8). El silen-
cio de la Ley 49/2002 nos permitiría entender que los ingresos derivados de acti-
vidades de interés general desplegadas por una entidad sin fines lucrativos sin
poner en funcionamiento una organización económica entendida en términos de
explotación, quedarían no sujetos al Impuesto sobre Sociedades.

En verdad, que es difícil imaginar la existencia de una organización sin
fines lucrativos que, sin ordenar por cuenta propia los medios de producción
para la prestación de servicios y en el desarrollo de sus estrictos fines estatuta-
rios, obtenga rentas; dado que si percibe rendimientos es porque se asiste de
una estructura mercantil por pequeña que sea, pero en el caso de que se diera
la hipótesis planteada, los resultados económicos realizados sólo podrían deri-
var de donaciones, liberalidades, subvenciones y aportaciones de particulares
que, por disponerlo así el artículo 6 de la Ley 49/2002, quedan conceptuados
como rentas exentas de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades. Nos halla-
ríamos, en suma, en presencia de rentas exentas a los efectos de ese impuesto,
no ante un supuesto de rentas no sujetas a gravamen.

Imaginemos, por ejemplo, a una fundación constituida para el desarrollo de
la investigación biológica que despliega su actividad sin revestirse de estructu-
ra mercantil alguna y por lo tanto, sin intervenir en el mercado de producción
de bienes y servicios, pero que obtiene rentas de esa actividad como conse-
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cuencia de la publicación y venta de los resultados de sus tareas investigado-
ras; según se desprende de la lectura del articulado de la Ley de Régimen Fis-
cal de las Entidades sin Fines Lucrativos, nos encontraríamos con que las ren-
tas así percibidas no quedan encuadradas entre las que el artículo 6 declara
exentas, y al no provenir del ejercicio de una explotación económica que inter-
viene en la producción de servicios en el mercado, tampoco es posible catalo-
gar tales rentas de procedentes de una actividad económica exenta. Lo lógico,
será encajar esas rentas entre las que derivan de actividades económicas de
carácter auxiliar o complementario respecto de las que constituyen su actividad
principal en el desarrollo de la investigación biológica, pero no es menos evi-
dente que el silencio de la Ley nos podría conducir a considerar que nos halla-
mos ante una renta no sujeta a tributación en el Impuesto sobre Sociedades,
habida cuenta, de una parte, de que es renta no manifestativa de capacidad eco-
nómica y, además, que no es renta disponible en cuanto sus resultados econó-
micos se destinan a los fines fundacionales. No obstante, considerando, de una
parte, que en el ámbito de los tributos no cabe la no sujeción en parte de las
rentas obtenidas por una entidad, y de otra, que conforme a lo establecido en
los artículo 4 y 7 de la Ley del impuesto, estaríamos en presencia de rentas
sujetas a gravamen, lo más prudente es estimar que nos hallamos ante una renta
producto de una actividad complementaria o auxiliar de aquella otra encamina-
da al cumplimiento de los fines estatutarios de la entidad sin fin lucrativo, por
lo que se trataría de una renta sujeta y exenta de tributación.

B. Exención objetiva o subjetiva

Apuntado que en el ámbito del Impuesto sobre Sociedades, la renta obteni-
da por una entidad sin fines lucrativos o se declara exenta de gravamen, o está
sujeta a tributación, nos corresponde determinar a continuación, si para el caso
en que se declare su exención, nos encontramos en presencia de una exención
de carácter objetivo, o bien, estamos ante una exención subjetiva.

Se ha dicho que la cuestión no es meramente doctrinal porque hunde sus con-
notaciones en la propia esencia de las entidades sin fines lucrativos. Se ha afir-
mado, que si el régimen de exención derivara para las entidades sin fines lucra-
tivos por su condición de tales, la exención tendría el carácter de una exención
subjetiva y equivaldría al reconocimiento en el ámbito tributario de que como
estas organizaciones dedican la totalidad de sus rentas disponibles a la consecu-
ción de sus fines constitutivos, no existe renta manifestativa de capacidad contri-
butiva alguna, por lo que la exención vendría reconocida merced a la propia esen-
cia fundacional de estas organizaciones; en tanto que, si la exención tiene un
carácter objetivo, sólo abarcaría a las rentas que las entidades sin fines lucrativos
destinaran, efectivamente, a los fines de interés general que las promueven.

A nuestro juicio, el debate tiene algo de estéril, y a lo sumo, los términos
del debate nos conducirían a la melancolía de defender que la razón de ser de
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la exención se encuentra en el origen de las rentas -para el caso en que defen-
damos que las obtenidas por entidades sin fines lucrativos deben quedar exen-
tas por razón de la organización que las percibe-, o hay que encontrarla en el
destino que se haga de las rentas obtenidas, si la exención se reconoce en aten-
ción al empelo de las rentas en los fines de interés colectivo que definen los
Estatutos de estas organizaciones.

En nuestra opinión, la razón de ser de la exención de las rentas declaradas
excluidas de tributación y percibidas por una entidad sin fines lucrativos, resi-
de en el destino que efectivamente se dé a esos ingresos, siendo adjetivo el des-
tino finalista de todos, o parte, de los ingresos percibidos a los objetivos de
interés social que la presiden, en el entendimiento de que en el primero de los
casos disfrutará de una exención plena de las rentas recibidas, y en el segundo,
una exención parcial en la proporción en que destine esos ingresos a los fines
que le son propios.

Las exenciones subjetivas, por lo demás, constituyen una especie de esta-
tuto tributario de determinados sujetos públicos que tienen la totalidad o la
mayor parte de su patrimonio afectado a la realización de actividades de inte-
rés general13, por lo que, desde una perspectiva legal, resultan de más difícil
justificación las exenciones subjetivas cuando se proyectan sobre entidades no
públicas, que sólo pueden ser entendidas y explicadas en la medida en que esos
entes dediquen su actividad a los fines de interés general; ahora bien, si en estas
entidades convergen fines de interés general con fines privados trazados en la
búsqueda del beneficio particular, entonces, la razón de la exención sólo puede
venir dada por causas objetivas y, por ello, referida a las actuaciones de interés
público que persiga la entidad de que se trate. Esta es la situación que se apre-
cia en el caso de las entidades sin fines lucrativos que, en cuanto realizadoras
de actividades de interés general, todos los ingresos que propendan a la conse-
cución de ese objetivo deberán ser declarados exentos; no en cambio, aquellos
otros rendimientos producto de sus actuaciones efectuadas con evidente ánimo
de lucro. De este modo, la misma razón que impide a la ley declarar la no suje-
ción de estas entidades, es la causa que imposibilita el reconocimiento de una
exención subjetiva para tales entidades.

C. Rentas exentas

La Ley 49/2002 establece en su artículo 6 cuáles son las "rentas exentas" y
en el artículo 7 las "explotaciones económicas exentas" a los efectos del
Impuesto sobre Sociedades, que lo son por remisión a las rentas exentadas en
el precepto anterior. Llama, así, la atención esta dicotomía terminológica en la

13 Así las tiene definidas R. CALVO ORTEGA, Curso de Derecho Financiero I. Derecho Tributario,
Parte General, Sexta Edición, Civitas, Madrid, 2002, pág. 221.
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descripción, de un lado, de las rentas obtenidas por las entidades sin fines
lucrativos que se declaran exentas y, de otro, de la exención de determinadas
explotaciones económicas desplegadas por estas entidades en el ejercicio de
sus fines de interés general.

La razón de esta distinción trae causa de lo que se estableciera en el artículo
48 de la derogada Ley de Fundaciones que llevó a la confusión en la aplicación
de lo preceptuado en él. Se decía en el apartado 1 de ese artículo 48 de la extin-
ta Ley de Fundaciones que quedaban exentos de tributación en el Impuesto sobre
Sociedades los rendimientos económicos obtenidos por las fundaciones como
consecuencia del ejercicio de las actividades que constituyesen su específica
finalidad; pero seguidamente, el apartado 2 de ese mismo artículo, declaraba la
sujeción de los rendimientos procedentes de las explotaciones económicas des-
arrolladas por estas entidades, entendiendo por explotación económica la orde-
nación por cuenta propia de los medios de producción para intervenir en el mer-
cado de bienes y en la prestación de servicios. Así pues, en una interpretación de
este precepto, ciertamente rigurosa y deducida de la conjunción de sus dos apar-
tados, se llegaba a la conclusión de que cuando una fundación desplegara el ejer-
cicio de sus fines sociales y de interés general a través de una explotación eco-
nómica combinando capital y trabajo e interviniendo en el mercado productivo
asumiendo su propio riesgo, los rendimientos así generados, aún cuando lo
hubieren sido en la prestación de servicios asistenciales de interés común, estarí-
an sujetos a gravamen en el Impuesto sobre Sociedades14.

Tan estricta interpretación de lo que ha de quedar exento y sujeto a tributa-
ción en el impuesto, se ha trasladado al vigente texto legal por la vía de entre-
sacar, de todas las posibles actividades desplegadas por las entidades sin fines
lucrativos por causa del interés general que quedan descritas, en un sentido
muy amplio, en el artículo 3.1° de la Ley 49/2002, aquéllas más concretas que,
pese a ser ejercidas mediante una explotación económica, van a resultar exen-
tas de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades por disponerlo así el artícu-
lo 7 de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo, de modo que, como páginas atrás dejamos
señalado, no todas las rentas obtenidas por las entidades sin fines lucrativos en
el ejercicio de sus fines propios y para el caso de que se realicen mediante una
explotación económica, van a quedar exentas en el Impuesto sobre Sociedades,
sino tan sólo aquellas rentas provenientes de las explotaciones económicas
tasadas en el citado artículo 7 de la Ley.

Así pues, el vigente texto legal describe en su artículo 6 las rentas exentas
generadas por las entidades sin fines lucrativos y, en el siguiente artículo, apa-
rentemente a modo de aclaración pero con un claro efecto sustantivo tributario,

14 Nos remitimos sobre este particular a las ideas señaladas por J. A. DEL CAMPO en La fiscalidad
de las fundaciones..., op. cit. pág. 255 y ss.
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matiza que, cuando las rentas obtenidas en el despliegue de los objetivos de
asistencia social perseguidos por esas entidades se realice a través de las explo-
taciones económicas que allí se especifican, tales rentas quedarán exentas de
gravamen, precepto que debemos conjugar con lo establecido en el artículo
3.2° del mismo texto legal, cuyo inciso final, dice: "A efectos de esta Ley, se
considera que las entidades sin fines lucrativos desarrollan una explotación
económica cuando realicen la ordenación por cuenta propia de medios de pro-
ducción y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de inter-
venir en la producción o distribución de bienes y servicios", con lo cual, la
asunción de riesgo y la intervención en el mercado de las entidades sin fines
lucrativos, sólo predetermina la sujeción al Impuesto sobre Sociedades de
aquellas rentas que se hayan obtenido en el desarrollo de las actividades no
especificadas en el artículo 7.

Decíamos, que lo dispuesto en estos artículos comentados se nos presenta
con la apariencia de un texto normativo aclaratorio, pero con trascendencia en
el régimen sustantivo de estas entidades, porque si analizamos las posibles acti-
vidades de interés general que pueden asumir las entidades sin fines lucrativos
de conformidad con lo establecido en el artículo 3.1° de la Ley 49/2002 y com-
paramos su listado con el de explotaciones económicas declaradas exentas en
el Impuesto sobre Sociedades conforme al artículo 7 de ese mismo texto nor-
mativo, advertimos que no todas las actividades reconocidas legalmente como
de interés general para ser desarrolladas por una entidad sin fines lucrativos,
van a ser tratadas como exentas en el Impuesto sobre Sociedades para el caso
de que se desplieguen mediante una explotación económica, con lo cual, las
rentas obtenidas a través de una explotación económica por entidades sin fines
lucrativos en persecución de fines de interés general, que no estén comprendi-
das entre las reconocidas como exentas en el artículo 7 de la Ley 49/2002, no
podrán beneficiarse del régimen tributario especial que, para ellas, describe su
texto normativo en el Impuesto sobre Sociedades, régimen tributario que, sim-
plificando, se traduce en una exención total de dichas rentas, sin perjuicio,
claro está, de que en su condición de entidad sin fines de lucro, las rentas no
exentas tributen al tipo reducido del 10 por 100, o bien, puedan recibir el tra-
tamiento que prevé el artículo 134 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
para las entidades parcialmente exentas.

Por esta razón, la apreciación de este matiz aclaratorio se hace más necesa-
ria si cabe, al comparar los artículos 6 y 7 de la Ley de Régimen Fiscal de las
Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos al Mecenazgo, con lo seña-
lado en el artículo 134 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades
-según versión dada al mismo por la Disposición Adicional Segunda, punto 5,
de esa misma Ley 49/2002- que, al describir el régimen de las entidades sin
fines lucrativos parcialmente exentas en el impuesto, declara como tales, en el
apartado 1, de su letra a), "las que procedan de la realización de actividades que
constituyan su objeto social o finalidad específica", y en su apartado 2, matiza
que el contenido de esa exención no alcanza a los rendimientos de "explotado-
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nes económicas", de lo que es posible colegir que la exención parcial prevista
en el artículo 134 de la Ley reguladora del Impuesto de Sociedades para las
entidades sin fines lucrativos, no se extiende a las actividades propias de su
finalidad específica cuando para su desarrollo se adopte la forma de una explo-
tación económica, esto es, cuando la entidad sin fines de lucro lleve a cabo la
ordenación por cuenta propia de los medios de producción para intervenir en el
mercado de entrega y distribución de bienes y servicios. Pero sobre esta parti-
cular cuestión volveremos al diseñar el régimen jurídico de las entidades sin
fines lucrativos declaradas parcialmente exentas en el Impuesto de Sociedades,
conforme al artículo 134 de su Ley reguladora.

A pesar de todo lo expuesto hasta aquí, interpretando el sentido de los tér-
minos de los artículos 6.4° y 7 de la Ley 49/2002, en su matiz diferenciador
entre las rentas obtenidas en el ejercicio de explotaciones económicas exen-
tas y la propia explotación económica declarada exenta y coordinándolo con
lo establecido en su artículo 3.1°, referido a los fines de interés general que
pueden promover las entidades sin fines lucrativos, nos permite entender que
una cosa son los fines de interés general que debe perseguir una entidad sin
fines lucrativos para ser considerada como tal, y otra, que dentro de los fines
que la motivan y para el caso de que su consecución se lleve a cabo ponien-
do en funcionamiento una explotación económica, las rentas así obtenidas
gocen de exención tributaria en el Impuesto sobre Sociedades. De este modo,
es lógico que la enumeración de los fines de interés general que justifican la
existencia de una entidad sin fines de lucro a los que se refiere el artículo 3.1°
de la Ley 49/2002 sea más amplia que la de explotaciones económicas exen-
tas de su artículo 7 y, por lo mismo, que entre las explotaciones económicas
declaradas exentas en este último precepto, no queden comprendidas todas
las posibles actividades a las que pueden dedicar sus fines altruistas las enti-
dades sin fines lucrativos.

Así las cosas, podemos decir que en materia de entidades sin fines lucrati-
vos, la norma tributaria se apropia de los requisitos reconocidos en la ley sus-
tantiva de estas entidades para clarificar cuáles son los objetivos de interés
general que justifican su caracterización como tales, pero se desliga de ella a la
hora de declarar la exención de las rentas procedentes de sus actividades
altruistas y procede selectivamente al resistirse a exentar, sin más, todas las que
traigan causa del ejercicio de explotaciones económicas, escogiendo sólo algu-
nas de ellas a tales efectos.

Por ejemplo, si una fundación se dedica a la prestación de servicios sanita-
rios a través de una explotación económica, las rentas que deriven de ella están
exentas en el Impuesto sobre Sociedades por ordenarlo de este modo el artícu-
lo 7.2° de la Ley de Régimen Fiscal de Entidades sin Fines Lucrativos y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo, pero si una fundación se dedica al desarro-
llo de la sociedad de la información por medio de una explotación económica
(ordenando medios de producción para intervenir en el mercado), las rentas así
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generadas sí quedan sujetas al Impuesto sobre Sociedades por no tratarse de
actividad que sea declarada exenta en el artículo 7 de la Ley 49/2002 si se des-
pliega en términos de explotación económica. Tendremos oportunidad de vol-
ver sobre esta idea al proceder al análisis particular del artículo 7 de la Ley y
de las explotaciones económicas declaradas exentas a su amparo.

a) Ingresos exentos

a') Donativos y donaciones para la colaboración en los fines de la entidad.
Especial referencia a convenios de colaboración y contratos de patrocinio
publicitario

Las rentas exentas se estructuran en el artículo 6 de la Ley en cuatro apar-
tados; en el primero de ellos queda comprendido un conjunto de ingresos que
participan de la característica común de tratarse de ingresos procedentes de
transmisiones lucrativas y la razón de su exención estriba en su destino, que
guarda relación directa con los fines de interés general que justifican la consti-
tución de estas entidades; se trata, en definitiva, de ingresos que pueden finan-
ciar los objetivos sociales perseguidos por la entidad y que no tienen el carác-
ter de una contraprestación entendida en su sentido técnico-jurídico.

Nos encontramos, así, con los ingresos procedentes de donativos y dona-
ciones recibidos para colaborar en los fines de la entidad, entre los que cabe
incluir las aportaciones o donaciones en concepto de donación patrimonial rea-
lizadas en el momento de su constitución o en un momento posterior. También
quedan incluidos en este concepto las ayudas económicas recibidas en virtud
de convenios de colaboración empresarial de los regulados en el propio texto
legal (artículo 25 de la Ley), así como las ayudas económicas realizadas a tra-
vés de contratos de patrocinio publicitario en los términos señalados en la Ley
34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

Tanto los convenios de colaboración empresarial, como los contratos de
patrocinio publicitario, son acuerdos entre partes por los que las entidades sin
fines lucrativos se comprometen a difundir las actividades desplegadas por el
colaborador o el patrocinador a cambio de una retribución pecuniaria que la
Ley se apresura a calificar como "ayuda económica", en su ánimo de despojar
cualquier idea que pudiera reconducirla a la retribución por una contrapresta-
ción del servicio así realizado, susceptible, por lo tanto, de integrarse entre los
resultados de una explotación económica.

La legislación precedente en esta materia, discernía -o, al menos, trataba
de hacerlo- entre uno y otro tipo de acuerdos, entendiendo que los contratos de
patrocinio publicitario que tienen su régimen propio en el ordenamiento jurídi-
co de la publicidad, en su realización no respondían, estrictamente, al ejercicio
de actividades de interés general, sino de índole publicitaria; en tanto que los
convenios de colaboración, aunque se movieran por ese mismo interés de con-
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seguir la difusión frente a terceros de la personalidad del aportante, eran reali-
zados en beneficio de las entidades sin fines de lucro.

Con la fórmula establecida en la Ley 49/2002, se acaba con lo que venía a
ser una discriminación en el tratamiento de estos ingresos percibidos por las
fundaciones y demás organizaciones de interés general, tratamiento discrimi-
natorio que no estaba suficientemente justificado. Nos referimos al hecho de
que mientras los ingresos procedentes de convenios de colaboración suscritos
entre empresas y entidades sin fines lucrativos, tenían la consideración de ren-
tas exentas para estas entidades por disponerlo así el artículo 49.4 de la Ley de
Fundaciones, en tanto que para la sociedad colaboradora los gastos así conta-
bilizados tenían el tratamiento de parcialmente deducibles en base de su
Impuesto sobre Sociedades (artículo 68 de la Ley de Fundaciones); los ingre-
sos consecuencia de contratos de patrocinio no se declaraban exentos para la
fundación, pero sí tenían el carácter de gasto enteramente deducible de los
ingresos en el Impuesto sobre Sociedades del patrocinador, lo que propiciaba,
de hecho, de que dada la esencial identidad entre convenios de colaboración y
contratos de patrocinio en cuanto a su naturaleza y a los objetivos que con ellos
se perseguían, las empresas que desearan suscribir publicidad a través de una
fundación, se mostraran más propensas a concertar contratos de patrocinio, que
no, convenios de colaboración, todo lo cual, desde la perspectiva fiscal, redun-
daba de forma desfavorable para las entidades sin fines lucrativos.

Esta situación provocó que, tanto la doctrina científica, como la propia
administrativa, se esforzaran por diferenciar las notas conceptuales entre uno y
otro tipo de contratos15, llegando a la conclusión la segunda de ellas, a través
de la Dirección General de Tributos -resolución de 9 de marzo de 1999-, de
que la diferencia entre los convenios de colaboración y los contratos de patro-
cinio publicitario radicaba en que a través de los primeros la entidad colabora-
dora no satisface a una fundación el pago de un precio por la prestación de un
servicio, sencillamente, porque de la empresa colaboradora no percibe bienes
o servicios para su provecho y la entrega de aquellos ingresos lo ha sido con la
finalidad estricta de que la fundación atienda a sus objetivos fundacionales, cir-
cunstancia que no era de apreciar en el caso de los contratos de patrocinio
publicitario, en los que la difusión a terceros de la entidad patrocinada a cargo
de la fundación que la da a la publicidad, sí constituye una prestación de servi-
cios que se concreta en el interés inmediato del patrocinador de que su imagen
se de a conocer a través de una fundación, por lo que la prestación de tales ser-
vicios ha de quedar gravada en el Impuesto sobre el Valor Añadido y la retri-
bución de los mismos, por derivar del ejercicio de una explotación económica
a cargo de la fundación, debía tener la consideración de renta sujeta a grava-
men en el Impuesto sobre Sociedades.

15 Por todos, vid. J.A. DEL CAMPO, La fiscalidad de las Fundaciones..., op. cit. págs. 453-460.
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El criterio asentado por esta doctrina administrativa, parece que se ha trasla-
dado en sus términos al texto de la Ley porque, si bien equipara en su tratamien-
to tributario en el Impuesto de Sociedades, para declararlas exentas, a las "ayu-
das económicas" recibidas por las entidades sin fines lucrativos procedentes,
tanto de convenios de colaboración empresarial como de contratos de patrocinio
publicitario, sólo las cantidades satisfechas consecuencia de estos convenios de
colaboración, tienen el carácter de gasto deducible para la entidad colaboradora,
afirmando, además, el texto legal que la difusión de la participación del colabo-
rador en el marco de ese tipo de convenios, no constituye una prestación de ser-
vicios, con lo que se está considerando que no quedan sujetos al Impuesto sobre
el Valor Añadido. Así se desprende de lo establecido en el artículo 25 de la Ley
de Régimen Fiscal Especial de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incen-
tivos Fiscales al Mecenazgo, que considera como tales convenios de colabora-
ción empresarial, aquellos por los que una entidad de esta naturaleza, a cambio
de una ayuda económica para la realización de sus actividades realizadas en cum-
plimiento del objeto o finalidad específica que la caracteriza, se compromete por
escrito a difundir por cualquier medio, la participación del colaborador en dichas
entidades. Aclarando, seguidamente, que la difusión de la participación del cola-
borador en el marco del convenio establecido, no tiene el carácter de una presta-
ción de servicios.

Como ya hemos indicado, el artículo 6.1°, letra a), de la Ley 49/2002, decla-
ra la exención en el Impuesto sobre Sociedades de las "ayudas económicas" per-
cibidas por las entidades sin fines lucrativos como consecuencia de contratos de
patrocinio publicitario concertados entre ellas y otras empresas; sin embargo,
nada se dice en el texto legal a propósito del tratamiento fiscal que, tanto en el
Impuesto sobre Sociedades para la empresa que patrocina la publicidad, como en
el Impuesto sobre el Valor Añadido, merecen los contratos de patrocinio publici-
tario. Por aplicación de las normas generales de contabilidad a las que se remite
el Impuesto sobre Sociedades para concretar la base imponible susceptible de
gravamen, es posible colegir que tales ayudas económicas han de tener la consi-
deración de gasto fiscalmente deducible de los ingresos que obtenga la sociedad
que contrata la publicidad con la entidad sin fines lucrativos, pues no puede tener
otra consideración que la de gasto publicitario conforme queda calificado en las
normas del Plan General de Contabilidad, por lo que, en este extremo, la equipa-
ración en su tratamiento fiscal entre tales ayudas económicas a cargo de empre-
sas es total, tanto si las mismas traen causa de un convenio de colaboración
empresarial, como si provienen de un contrato de patrocinio publicitario.

La diferencia entre uno y otro hay que buscarla en el ámbito del Impuesto
sobre el Valor Añadido, para el que los contratos de patrocinio publicitario con-
tinúan teniendo el carácter de una prestación de servicios sujeta al impuesto.
Así cabe entenderlo de una lectura en sentido excluyente de lo establecido en
el artículo 25 de la Ley de Régimen Fiscal Especial de las Entidades sin Fines
Lucrativos, que sólo niega que tenga el carácter de una prestación de servicios
para los convenios de colaboración empresarial.
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La razón de este dispar tratamiento fiscal debemos buscarla en la interpre-
tación hecha por la Dirección General de Tributos a propósito del carácter de
estos contratos concertados entre empresas y entidades sin fines lucrativos, al
considerar que cuando una empresa suscribe un convenio de colaboración con
una fundación, está prestándole una ayuda económica concedida de forma total-
mente gratuita, sin que el compromiso de difusión de la identidad del colabora-
dor pueda considerarse como constitutivo de ninguna transacción entre la enti-
dad sin fin lucrativo y el colaborador, en la que cupiera entender esa ayuda eco-
nómica al modo de un precio o contravalor. No obstante, y sobre estos aspectos
tributarios suscitados entre patrocinadores y colaboradores con entidades sin
fines lucrativos, deberemos volver al realizar el comentario de las medidas fis-
cales contenidas en la Ley 49/2002 para la promoción del mecenazgo.

b') Cuotas de asociados, benefactores y colaboradores

Se trata del segundo bloque de ingresos exentos, en los que debe concurrir
la circunstancia determinante -y cargada de lógica- de que el importe de estas
cuotas no haya sido satisfecho en correspondencia con el derecho a percibir una
prestación derivada de una explotación económica no exenta, porque en caso de
que lo fuere ya no estaríamos en presencia de una "cuota" sino de la retribución
de un servicio consecuencia de la puesta en funcionamiento de una actividad
económica por parte de la entidad sin fines lucrativos; en suma, lo que la Ley
49/2002 quiere evitar es que se estén retribuyendo servicios a las fundaciones-
empresa bajo la apariencia de las cuotas que satisfacen sus asociados.

La distinta nomenclatura de quienes son donantes de esas cuotas, corrige la
deficiente formulación de la Ley de Fundaciones derogada, que al referirse a este
tipo de cuotas hablaba de las aportadas por los asociados (artículo 49.1), figura
propia de las asociaciones de interés general, pero que no tiene cabida en el ámbi-
to, por ejemplo, de las fundaciones, en donde, técnicamente hablando, no existe
el asociado sino el benefactor, o en algunos casos, el colaborador, especie de
órgano previsto en los Estatutos de las fundaciones a quien se dirigen en señal de
consulta y que, en algunos casos, le habilita para disfrutar en mejor condición que
otros asociados de la obra asistencial a la que se dirige la fundación.

c') Subvenciones

Como tercer ingreso exento de tributación en el Impuesto de Sociedades,
declara la Ley a las subvenciones, salvo que se destinen a financiar la realiza-
ción de explotaciones económicas no exentas. Ciertamente, la subvención su-
pone una transmisión gratuita de dinero, por lo que pudiera entenderse que su
carácter de ingreso exento ya le viene dado a través de las donaciones y dona-
tivos que pudieran recibir las entidades sin fines lucrativos a los que con carác-
ter general se refiere la letra a) de este artículo 6.1°. Siendo esta apreciación
correcta, es lo cierto que las subvenciones a pesar de gozar de la naturaleza de
las transmisiones lucrativas, presentan unos perfiles singulares que las hacen
merecedoras de un tratamiento diferenciado en la Ley.
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Por tales, debemos entender toda disposición gratuita de fondos públicos rea-
lizada por un ente público en favor de personas o entidades de carácter público o
privado, para el fomento de una actividad de utilidad o interés social; de ahí, que
vengan caracterizadas por la fuente de procedencia de la subvención -ha de tra-
tarse de un ente público- y por el destino que se haga con sus fondos. Por este últi-
mo motivo, la Ley 49/2002 especifica que cuando el montante de una subvención
percibida por una entidad sin fines lucrativos se destine a financiar la realización
de explotaciones económicas no exentas, la cantidad subvencionada saldrá del
ámbito de la exención de los ingresos de esas entidades, para quedar sujeta a gra-
vamen. Por tanto, no está demás la especificación formulada en la letra de la Ley,
para evitar una práctica, en otros tiempos común en este ámbito, consistente en
que las subvenciones realizadas con la finalidad de coadyuvar a las fundaciones
en el cumplimiento de sus objetivos de interés general, se desviaran hacia el
fomento de otras actuaciones mercantiles propiciadas por la fundación y ajenas a
sus fines propios.

No obstante, parece que la letra de la Ley ha sido sumamente restrictiva, al
condicionar el reconocimiento del beneficio fiscal, solamente, para las subvencio-
nes que se destinen a la financiación de las actividades económicas exentas, por-
que hubiere sido más generosa y amplia en su ámbito de aplicación, si se hubiera
condicionado el destino de la subvención para el conjunto de los objetivos funda-
cionales o estatutarios que sean propios de las entidades sin fines lucrativos. Ya
apuntamos líneas atrás, y matizaremos seguidamente que, de entre los objetivos
de interés general que se proyecten como propios de una entidad sin fines lucrati-
vos y realizables mediante una explotación económica, el artículo 7o de la Ley
49/2002, sólo declara la exención de un número reducido de explotaciones eco-
nómicas desplegadas en tales menesteres, por lo que sólo las subvenciones que se
destinen a la financiación de las explotaciones económicas exentas, serán las que,
a su vez, gocen del beneficio de la exención.

Junto a la idea que se acaba de exponer, no deja de resultar paradójico que la
subvención obtenida y empleada en la financiación de los objetivos de interés
general por parte de una entidad sin fines lucrativos, objetivos que se alcanzan
interponiendo una explotación mercantil, no tengan el carácter de renta exenta a
los efectos del Impuesto sobre Sociedades, y que esa misma subvención invertida
en títulos de renta fija susceptibles de incrementar los ingresos con los que cuen-
ta la entidad sin fines lucrativos para la consecución de sus objetivos, tenga el
carácter de una renta exenta de gravamen por no haber sido destinado al fomento
de una explotación económica no exenta.

b) Rentas procedentes del patrimonio

La Ley declara la exención de todas las rentas procedentes del patrimonio
mobiliario e inmobiliario de la entidad sin fines de lucro y por si alguna duda
quedara al respecto, matiza que entre ellas quedan comprendidas los dividen-
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dos y participaciones en beneficios de sociedades, como también, los intereses,
cánones y alquileres.

Quizá hubiere sido técnicamente más correcto la referencia a que la exención
se predica de las rentas provenientes de "la dotación patrimonial" de la entidad,
entendida como el conjunto de bienes y derechos que estén afectos al cumplimien-
to del objeto o finalidad específica de la entidad, porque fuera de ella, ni es posi-
ble hablar en sentido estricto de un patrimonio disponible por parte de la entidad
sin fines lucrativos, ni puede existir otro a los efectos de su exención tributaria que
el constituido por los bienes y derechos integrados en su dotación patrimonial.

También debemos recordar que la Ley 49/2002 aporta como novedad la
superación tradicional a que las entidades sin fines lucrativos fueran partícipes
en el capital de entidades mercantiles y no sólo les permite su participación en
sociedades de capital sino que, además, declara la exención de las rentas pro-
cedentes de esta fuente de recursos.

Los recelos contraídos en relación con la prohibición de que las entidades
sin fines lucrativos participaran en el capital de sociedades mercantiles, han
provenido, tradicionalmente, de una doble vía. Por un lado, de la legislación
específica reguladora de su régimen sustantivo, que ha mirado con reticencias
la susceptibilidad de una responsabilidad universal de las fundaciones y demás
entidades sin fines lucrativos a través de su participación mayoritaria en socie-
dades de capital que pondría en riesgo sus objetivos de interés general y la pro-
pia dotación patrimonial. Pero de otro, también el legislador tributario se ha
mostrado interesado en recortar esa posibilidad, movido porque los incentivos
fiscales establecidos para estas entidades pudieran servir de cobertura para el
ejercicio de una explotación económica creada al amparo de su participación
mayoritaria en sociedades mercantiles.

Este modo de entender el problema, ha venido volviendo la mirada a la rea-
lidad constatada de que en el ámbito de las fundaciones, muchas de las que fue-
ran constituidas al amparo de su ley sustantiva, sustentaban su financiación y
la realización de sus fines de interés social sobre la base de una participación
mayoritaria o de control en entidades mercantiles16.

Como en otras oportunidades ya apuntadas en este ámbito de las entidades
sin ánimo de lucro, el celo del legislador por evitar que se distorsionen los obje-
tivos específicos que motivan la creación de estas entidades, impide atender a
su verdadera naturaleza y razón de ser, por lo que en lugar de crear toda una
suerte de trabas legales para impedir que estas organizaciones actúen en el
mundo mercantil o pongan en riesgo los fines y objetivos que las caracterizan,
hubiere sido más fructífero volver la mirada sobre el necesario control que

16 Así lo reconocía J. ZORNOZA en su trabajo "El nuevo régimen fiscal de las fundaciones: aspectos
prácticos", Centro de Fundaciones, Encuentro de Fundaciones, celebrado en Toledo los días 25 y 26 de abril
de 1995.
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debe ejercerse para que los ingresos obtenidos por las entidades sin fines lucra-
tivos, cualquiera que sea su fuente de procedencia, se reinvierta en los fines de
interés general perseguidos por la entidad, porque guiados por este objetivo se
hubieran limado muchas de las fronteras que se quisieron imponer en este
campo. Como tuvo oportunidad de señalar el Tribunal Supremo en sentencia
de 16 de septiembre de 1998, "la recta interpretación del requisito legal de que
la titularidad de las participaciones coadyuve al mejor cumplimiento de los
fines fundacionales es la de que por la escritura fundacional, por las reglas de
los estatutos, o por conexión de éstos con las normas legales por las que se rija
la fundación, esté asegurado que los rendimientos o los eventuales incremen-
tos patrimoniales que se deriven de las participaciones mayoritarias en socie-
dades mercantiles no puedan destinarse a otras finalidades que las propias de
la fundación".

Consciente de la situación descrita, la Ley de Régimen Fiscal de Entidades
sin Fines de Lucro y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, no sólo no pro-
hibe la participación de estas entidades en el capital de las sociedades mercan-
tiles, sino que declara su exención tributaria, probablemente, al considerar que
como quiera que el montante de sus ingresos, cualquiera que sea su naturaleza
y procedencia, debe quedar reinvertido en los fines de interés general que han
promovido la constitución de la entidad, está de más recortar el comportamien-
to de las entidades sin fines de lucro que intervienen en el capital de las socie-
dades mercantiles. Con esta medida, entendemos, que no sólo se lleva al ámbi-
to de la racionalidad el tratamiento de esta situación, sino que se va a incenti-
var la participación de estas entidades en el accionarado de las sociedades mer-
cantiles, y con ello también, se estará fortaleciendo la consecución de los fines
altruistas que le son propios.

c) Las derivadas de adquisiciones y transmisiones, cualquiera que sea su título

El apartado 3o del artículo 6 de la Ley 49/2002, declara exentas las rentas
derivadas de adquisiciones o transmisiones, por cualquier título, de bienes o
derechos, incluidas las obtenidas con ocasión de la disolución y liquidación de
la entidad.

La amplitud de esta exención se entiende mejor si se contrasta con el trata-
miento que recibían los incrementos de patrimonio realizados por entidades sin
fines lucrativos antes de la entrada en vigor de la vigente Ley y se compara, tam-
bién, con el que reciben actualmente para estas mismas entidades acogidas al
régimen de las entidades parcialmente exentas en el Impuesto sobre Sociedades.

El artículo 52 de la derogada Ley 30/1994, concedía a las fundaciones la
exención de los incrementos de patrimonio puestos de manifiesto en las trans-
misiones onerosas de elementos patrimoniales del inmovilizado, cuando el pro-
ducto así obtenido fuera objeto de reinversión en bienes de las mismas carac-
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terísticas y destinados a los fines relacionados con las actividades exentas.
Actualmente, la exención lo es atendiendo a cualquier incremento de patrimo-
nio, ya provenga de una transmisión onerosa, ya lucrativa, y con independen-
cia de la naturaleza de los bienes que se transmitan o adquieran. Del mismo
modo, la Ley 49/2002 no exige el requisito de la reinversión, pues como quie-
ra que estas entidades sin fines lucrativos especialmente protegidas quedan
obligadas a reinvertir el 70 por 100, como mínimo, de los ingresos del ejerci-
cio, carece de sentido el rigor de la reinversión de los incrementos patrimonia-
les. Es el momento de recordar que, pese a ello, el artículo 3.2° de la Ley
49/2002 cuando establece ese porcentaje de reinversión en los fines de interés
general de la entidad, advierte que para su cómputo no se tomarán en conside-
ración las rentas obtenidas en la transmisión onerosa de bienes inmuebles en
los que la entidad desarrolle la actividad propia de su objeto o finalidad espe-
cífica, aunque en este caso se obliga a la reinversión del importe obtenido en
otros inmuebles en los que concurra la circunstancia señalada.

Por lo que se refiere al régimen de las entidades parcialmente exentas en el
Impuesto sobre Sociedades, la exención de los incrementos patrimoniales se
predica de los derivados de adquisiciones y transmisiones efectuadas a título
gratuito, siempre que se hallan realizado en cumplimiento de su objeto o fina-
lidad específica, y de aquellos otros puestos de manifiesto como consecuencia
de transmisiones de carácter oneroso de bienes afectos a la realización de los
fines de interés general y a condición de su reinversión en esos mismos objeti-
vos; en este caso, el plazo que se otorga para reinvertir comprende desde el año
anterior a la entrega de bienes o de su puesta a disposición y los tres años pos-
teriores, estableciéndose el deber de mantener la inversión en el patrimonio de
la entidad durante siete años.

d) Otras rentas exentas

A modo de cláusula de cierre, la Ley 49/2002 señala otro tipo de rentas
exentas a los efectos del Impuesto sobre Sociedades para abarcar aquellas otras
que, si bien no se han obtenido directamente por las entidades sin fines lucra-
tivos, le hayan podido ser objeto de imputación de conformidad con los crite-
rios señalados en la Ley del Impuesto sobre Sociedades; a esos efectos, el artí-
culo 6.5o declara exentas de gravamen "las [rentas] que, de acuerdo con la nor-
mativa tributaria, deban ser atribuidas o imputadas a las entidades sin fines
lucrativos y que procedan de rentas exentas incluidas en alguno de los aparta-
dos anteriores de este artículo"17.

17 Se trata de una modificación introducida en el Congreso de los Diputados al Proyecto de Ley; modi-
ficación incorporada merced a una enmienda presentada por el Grupo Parlamentario de Coalición Canaria
(enmienda número 57, Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, núm.. 106-9, de
24 de octubre de 2002).
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D. Explotaciones económicas exentas. Contraste con la normativa precedente

Las explotaciones económicas exentas en el Impuesto sobre Sociedades que-
dan recogidas en el artículo 7 de la Ley 49/2002. Se trata de una enumeración
cerrada en la que, fuera de las allí descritas, no es posible invocar la exención de
las rentas procedentes de aquellas otras explotaciones económicas de las que
sean titulares las entidades sin fines de lucro, aún cuando tengan como objetivo
principal la satisfacción de los intereses generales que justifican sus objetivos
estatutarios o fundacionales, lo que significa que, al margen de las explotaciones
declaradas expresamente exentas en este artículo 7, todas aquellas rentas obteni-
das por las entidades sin fines lucrativos en el ejercicio de una explotación eco-
nómica están sujetas a tributación en el Impuesto sobre Sociedades, incluyendo
las rentas derivadas de ese tipo de actividades mercantiles así organizadas en la
prosecución de sus fines fundacionales. Creemos, por ello, que este artículo 7 es
un precepto clave para entender el alcance del tratamiento tributario dispensado
para este tipo de organizaciones por la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades
sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo.

Así lo entendemos porque, como ya se ha venido apuntando a lo largo de
este estudio, actualmente, las entidades sin fines lucrativos están abocadas al
desarrollo de sus fines altruistas a través de la puesta en funcionamiento de
explotaciones económicas, por lo que el incentivo fiscal más atractivo que la
Ley presenta para estas entidades, es, sin duda, el de la exención de las rentas
así obtenidas a los efectos del Impuesto sobre Sociedades, de donde, si la Ley
restringe el ámbito de las explotaciones económicas cuyas rentas van a ser
expresamente declaradas exentas, de forma indirecta, está restringiendo el
acceso de las entidades sin fines lucrativos a un régimen de exención, práctica-
mente total, en el ámbito del impuesto y, por lo mismo, está actuando selecti-
vamente al escoger, entre los fines de interés general que pueden motivar la
constitución de estas entidades aquellos que, conforme a criterio de la propia
Ley, son más dignos de protección, desechando a los restantes que, bien por ser
explotados a través de formas mercantiles, bien por tratarse de actividades a las
que no se les reconoce la exención, se ven excluidos del régimen fiscal espe-
cial que la Ley diseña.

Para comprender mejor nuestro punto de vista, debemos poner en conexión
los apartados 1o y 3o del artículo 3 de la Ley 49/2002 con el artículo 7 de ese
mismo texto legal, y nos damos cuenta de que para que una entidad sin fines
lucrativos reciba el tratamiento fiscal especial que en ella se prevé, tiene que
seguir unos objetivos que la Ley califica de interés general (artículo 3.1°), pero
al mismo tiempo, se le prohibe el ejercicio de explotaciones económicas ajenas
a los objetivos que constituyan sus fines fundacionales, sin perjuicio de que les
esté permitido desarrollar alguna explotación económica al margen de sus
objetivos estatutarios siempre que el importe neto de su cifra de negocios no
exceda del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad.
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Cuando llegamos al análisis de cuáles son esas actividades exentas que se
pueden ejercer a través de una explotación económica por las entidades sin fines
de lucro, advertimos que entre ellas no se encuentran todas las que quedaban
albergadas en el compendio de fines de interés general descritos en el artículo
3.1°. La conclusión a la que se llega, es clara; la Ley fiscal sólo incentiva alguno
de los objetivos de interés general perseguidos por entidades sin fines lucrativos
para que sean desplegados a través de una explotación económica, por lo que es
interesante pasar revista a los que quedan protegidos en los términos indicados,
habida cuenta también, de que en el ámbito de las exenciones tributarias las nor-
mas que las regulan han de ser interpretadas en sus términos estrictos.

El artículo 7 de la Ley 49/2002 establece las rentas que, procedentes de
explotaciones económicas, quedan exentas de tributación en el Impuesto sobre
Sociedades, siempre que se desarrollen en cumplimiento de su objeto o finali-
dad específica, lo que significa, por ejemplo, que las rentas obtenidas por una
fundación, procedentes de una explotación económica para la asistencia sani-
taria, sólo estarán exentas en el Impuesto sobre Sociedades si la actividad de
asistencia sanitaria se desarrolla en el marco de la finalidad específica perse-
guida por la entidad sin fin lucrativo de que se trate.

Pues bien, en un afán sistemático, encontramos un primer bloque de enti-
dades económicas exentas cuyo denominador común es su dedicación a la
prestación de servicios (de asistencia social e inserción social; de hospitaliza-
ción o asistencia sanitaria, y de carácter deportivo). Un segundo bloque podrí-
amos encuadrarlo atendiendo a aquellas explotaciones económicas desplega-
das por entidades sin fines lucrativos que se dedican al fomento de la enseñan-
za, la cultura y la investigación. Y un tercer bloque, en el que incluimos a las
restantes explotaciones económicas con difícil denominador común, entre las
que nos permitimos destacar las que tengan carácter auxiliar de las que cum-
plen con los fines estatutarios y las de escasa relevancia.

Dentro del primer bloque que hemos conformado atendiendo al genérico
aglutinador de tratarse de explotaciones económicas titularidad de entidades
sin fines lucrativos para la prestación de servicios, la Ley clasifica un primer
subgrupo de amplio espectro, comprensivo de aquellas explotaciones econó-
micas para la prestación de servicios de asistencia social y de inclusión social
en el que, conforme aclara el texto legal, deben quedar incluidas las activida-
des auxiliares o complementarias de las mismas, como son los servicios acce-
sorios de alimentación, alojamiento o transporte. Entre las prestaciones de
servicios de asistencia social que se pueden realizar por las entidades sin
fines lucrativos a través de explotaciones económicas cuyas rentas están
exentas en el Impuesto de Sociedades, encontramos, las de protección a la
infancia y a la juventud; asistencia a la tercera edad; asistencia a personas con
discapacidad, incluida la explotación de granjas, talleres y centros especiales
en las que desarrollen su trabajo; asistencia a minorías étnicas; asistencia a
refugiados y asilados; asistencia a emigrantes, inmigrantes y transeúntes;
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asistencia a personas con cargas familiares no compartidas; asistencia social
comunitaria y familiar; asistencia a ex reclusos; asistencia a alcohólicos y
toxicómanos, y cooperación para el desarrollo.

Entre las explotaciones económicas desplegadas por las entidades sin fines
lucrativos cuyos rendimientos se declaran exentos en la prestación de servicios
de inclusión social, la Ley recoge, las de asistencia a personas en riesgo de
exclusión o dificultad social o víctimas de malos tratos; las de reinserción
social y prevención de la delincuencia, y las de inclusión social de otras perso-
nas reseñadas en los restantes apartados de este número 1o del artículo 7.

Como dijimos, también están exentas las explotaciones económicas desple-
gadas por las entidades sin fines lucrativos en la prestación de servicios de hos-
pitalización o asistencia sanitaria, incluyendo entre ellas las actividades auxi-
liares o complementarias de los mismos, como son la entrega de medicamen-
tos o los servicios accesorios de alimentación, alojamiento y transporte (apar-
tado 2o de este artículo 7).

Finalmente, la Ley declara exentas a las explotaciones económicas de pres-
tación de servicios de carácter deportivo a personas físicas que practiquen el
deporte o la educación física, siempre que la prestación de esos servicios esté
relacionada con dichas prácticas y con excepción de los servicios relacionados
con espectáculos deportivos y de los prestados a deportistas profesionales
(apartado 10° del artículo 7).

En un segundo bloque de explotaciones económicas exentas de las que
pueden ser titulares las entidades sin fines lucrativos, hemos clasificado todas
aquellas que se relacionan con el fomento de la educación, la cultura y la inves-
tigación en términos amplios. Incluimos ahí, las explotaciones económicas
para la investigación científica y el desarrollo tecnológico (apartado 3o); las
explotaciones económicas de los bienes declarados de Interés Cultural confor-
me a la normativa del Patrimonio Histórico del Estado y de las Comunidades
Autónomas, así como los museos, bibliotecas, archivos y centros de documen-
tación, en cuanto se facilite su acceso al público (apartado 4o); las explotacio-
nes económicas consistentes en la organización de representaciones musicales,
coreográficas, teatrales, o circenses (apartado 5o); las explotaciones económi-
cas consistentes en la organización de conferencias, coloquios, cursos o semi-
narios (apartado 8o), y las explotaciones económicas de edición de libros, revis-
tas, folletos y material audiovisual (apartado 9o).

Finalmente, en un tercer bloque hemos recogido todas aquellas actividades
realizadas por entidades sin fines lucrativos de difícil clasificación bajo un
denominador común, como son las explotaciones económicas de parques y
otros espacios naturales protegidos de características similares (apartado 6°);
las explotaciones económicas de educación infantil hasta los tres años, inclui-
da la guarda y custodia de niños hasta esa edad; educación compensatoria y
educación permanente y de adultos, así como las de enseñanza y las de forma-
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ción profesional, cuando estén exentas del Impuesto sobre el Valor Añadido
(apartado 7o), y las explotaciones auxiliares y las de escasa relevancia, sobre
las que pasamos a hacer un breve comentario (apartados 11° y 12°).

Dice el apartado 11° del artículo 7 de la Ley 49/2002 que están exentas en
el Impuesto sobre Sociedades, las rentas obtenidas por las entidades sin fines
lucrativos que deriven de explotaciones económicas que tengan un carácter
meramente auxiliar o complementario de las explotaciones económicas exen-
tas o de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios o el obje-
to de la entidad sin fin de lucro.

El precepto debe ser interpretado en sus términos para evitar el lugar de la
confusión, porque una lectura apresurada del mismo pudiera llevarnos al equívo-
co de entender que mientras los rendimientos procedentes de la explotación eco-
nómica desplegada en la consecución de los objetivos fundacionales de interés
general no amparada en el ámbito de los supuestos de exención tasados por el
artículo 7.1° de la Ley quedaría sujeta a gravamen, los rendimientos de la explo-
tación económica auxiliar o complementaria de ésta resultarían exentos confor-
me a lo establecido en este apartado 11o de ese mismo precepto. No es ese el sen-
tido de sus términos; lo que se está exentando de gravamen en el apartado 11o del
artículo 7 es la explotación económica auxiliar o complementaria de una activi-
dad realizada en el ejercicio de los objetivos fundacionales perseguidos por la
entidad sin fines lucrativos, actividad que no se desarrolla bajo la fórmula de una
explotación económica. Dicho en otros términos, siempre que los objetivos fun-
dacionales de la entidad sin fines lucrativos se consigan en el ejercicio de explo-
taciones económicas no exentas, las constituidas y desarrolladas como explota-
ciones económicas auxiliares o complementarias de la principal tributarán en el
Impuesto sobre Sociedades, porque el sentido de la exención de estas explotacio-
nes auxiliares sólo queda referido a las que se desarrollen como complemento,
bien de una explotación exenta, bien de actividades -entendemos que no desple-
gadas a través de formas mercantiles de producción- relacionadas directamente
con los objetivos de interés general perseguidos por estas organizaciones.

Así por ejemplo, si una entidad sin fines de lucro dedicada a la investiga-
ción científica ejerce esta actividad bajo la forma de una explotación económi-
ca, por ejemplo, a través de una sociedad mercantil, y los resultados obtenidos
en el curso de sus tareas investigadoras los publica en libros que coloca en el
mercado, la edición y venta de estos libros puede entenderse como actividad
económica de carácter auxiliar a la principal que constituye su fin estatutario o
su objeto fundacional y que está declarada expresamente exenta en el apartado
3o del artículo 7 de la Ley, porque la explotación principal también goza del
beneficio de la exención. Por lo mismo, si tomamos como ejemplo el caso de
una fundación que tiene como objeto la edición de libros y revistas, dedicán-
dose al propio tiempo a su distribución y venta en librería, cabe considerar que
las actividades económicas desplegadas en las tareas de distribución y venta de
los libros editados por esa fundación, constituye actividad auxiliar de la que se
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configura como su objeto fundacional y que se halla, igualmente, exenta en vir-
tud de lo establecido en el artículo 7.9° de la Ley 18. En cambio, una fundación
que persiga como objetivo estatutario la defensa de los principios democráti-
cos y para su logro se organiza bajo una forma mercantil, y en la difusión de
sus objetivos fundacionales, edita libros y revistas como complemento de su
actividad principal, como quiera que la actividad fundacional se realiza bajo la
forma de una explotación económica no exenta, la actividad auxiliar de aqué-
lla -la venta de libros y revistas- tampoco gozará de la exención declarada en
el apartado 11° de este artículo 7 de la Ley.

Naturalmente, estas explotaciones económicas auxiliares de la actividad
principal desplegada por la entidad sin fin de lucro, cuyas rentas se declaran
exentas en el Impuesto sobre Sociedades, hay que considerarlas distintas de las
que con carácter específico ya han quedado reseñadas en los apartados 1o y 2o

de este artículo 7, al declarar la exención de las explotaciones económicas de
servicios de asistencia social e inserción social y por la prestación de servicios
de hospitalización o asistencia sanitaria.

La Ley 49/2002 delimita también el carácter auxiliar o complementario de
estas explotaciones económicas ligadas a la actividad de interés general perse-
guida por la entidad, señalando en el párrafo segundo de este artículo 7.11°, que
no tendrán tal consideración aquellas en que el importe neto de la cifra de
negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de tales explotaciones eco-
nómicas auxiliares o complementarias, exceda del 20 por 100 de los ingresos
totales de la entidad. En una interpretación razonable del precepto, hay que
entender que este límite porcentual no rige para las explotaciones auxiliares
que se citan expresamente en el mismo en relación con la prestación de servi-
cios de asistencia social e inserción social y las de prestación de servicios de
hospitalización o asistencia sanitaria, respecto de las cuales, no existe inconve-
niente, a los efectos de la exención, que el importe neto de su cifra de negocios
supere el porcentaje que la Ley fija.

Asimismo, la Ley declara la exención en el Impuesto sobre Sociedades de
las explotaciones económicas de escasa relevancia, entendiendo por tales,
aquellas cuyo importe neto de la cifra de negocios del ejercicio no supere en su
conjunto 20.000 euros.

18 Por lo demás, a propósito de la actividad descrita en el artículo 7o, apartado 9°, de la Ley "explota-
ciones económicas de edición de libros, revistas, folletos y material audiovisual", hay que entender que no
constituye en sí misma una actividad principal, susceptible de ser tenida como el fin de interés general per-
seguido por una entidad sin fin de lucro, o en el objeto fundacional de una fundación, porque ese tipo de
explotaciones económicas hay que entenderlas siempre consecuencia del desarrollo de actividades encami-
nadas al cumplimiento de fines de interés general; de no ser así, cualquier empresa editorial adoptaría la
forma de fundación para beneficiarse de las ventajas fiscales de la Ley, sin perder, no obstante, su carácter
de entidad mercantil e interviniendo con deslealtad en el sector. De cualquier forma, la Ley evita este tipo
de conjeturas, cuando en el párrafo segundo de este mismo apartado aclara que no se considera que la explo-
tación económica tiene carácter auxiliar cuando el importe neto de la cifra de negocios correspondiente al
conjunto de ellas exceda del 20 por 100 de los ingresos totales de la entidad sin fines de lucro.
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Llegados aquí, consideramos de interés volver la mirada a la legislación pre-
cedente en la materia, en particular, al artículo 48 de la derogada Ley de Funda-
ciones, que al delimitar el ámbito de exención decía: "Las entidades que cumplan
los requisitos previstos en las secciones anteriores, gozarán de exención en el
Impuesto sobre Sociedades por los resultados obtenidos en el ejercicio de las
actividades que constituyen su objeto social o finalidad específica, así como por
los incrementos patrimoniales derivados tanto de las adquisiciones como de
transmisiones a título lucrativo, siempre que unas y otras se obtengan o realicen
en cumplimiento de su objeto o finalidad específica". En su apartado 2, advertía
que los resultados obtenidos en el ejercicio de explotaciones económicas queda-
rían gravados en ese impuesto, sin perjuicio de que la exención anterior se exten-
diera a estas rentas previo reconocimiento de la misma por el Ministerio de
Hacienda a solicitud de la interesada, que la Ley condicionaba a que las explota-
ciones económicas productoras de rentas, coincidieran con el objeto fundacional
de la entidad. Previamente, es necesario recordar también, el artículo 42.2 de la
Ley de Fundaciones negaba el carácter de entidad sin fines lucrativos suscepti-
bles de disfrutar de los beneficios fiscales que describía la Ley, a aquéllas cuya
actividad principal consistiera en el ejercicio de actividades mercantiles.

Según estos preceptos, las entidades sin fines lucrativos reconocidas como
"fundación-empresa", esto es, las que desplegaran sus objetivos de interés
general bajo forma mercantil, quedaban radicalmente excluidas de los benefi-
cios fiscales que la Ley preveía; junto a ello, se partía de un principio general
de reconocimiento de la exención en el Impuesto sobre Sociedades de las ren-
tas obtenidas por las fundaciones en el ejercicio de aquellas actividades reali-
zadas con fines de interés general y cuando éstas se llevaban a cabo bajo la
forma de una explotación económica -intervención en el mercado de produc-
ción de bienes y servicios con asunción de riesgo-, siempre que su objeto guar-
dara relación directa con el perseguido por la fundación; exención tributaria
que requería el reconocimiento previo por el Ministerio de Hacienda a petición
de la fundación interesada.

Conforme a su vigente tratamiento, la Ley 49/2002 se desentiende de que
las entidades sin fines lucrativos cumplan sus fines de interés general bajo
forma mercantil y, en cambio, fija, dentro de las actividades de interés general
a desarrollar por las entidades sin fines lucrativos, aquellas que pueden ser ejer-
cidas mediante explotaciones económicas exentas a las que les puede resultar
de aplicación el régimen fiscal especial que la Ley diseña, pero como su rela-
ción es más restringida que la recogida en el artículo 3o.1o de la Ley a propósi-
to de los fines de interés general que pueden perseguir las entidades sin fines
de lucro, llegamos a la conclusión de que el actual marco de exención en el
Impuesto sobre Sociedades para las actividades de interés general desplegadas
por una entidad sin fin lucrativo al abrigo de una explotación económica, es
más restringido que el recogido en la legislación precedente, máxime, si con-
sideramos que, conforme a las disposiciones derogadas, las rentas derivadas
para una fundación de una explotación económica que coincide con los objeti-
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vos de interés general por ella perseguidos, era posible que se les reconociera
el régimen de las rentas exentas en el Impuesto sobre Sociedades previa peti-
ción a los órganos competentes del Ministerio de Hacienda.

Con todo, no queremos llevar al ánimo del lector de estas páginas, la idea
de que las entidades sin fin de lucro van a tributar por el Impuesto sobre Socie-
dades en razón a aquellas rentas obtenidas en el ejercicio de sus actividades de
interés general desplegadas al margen de una explotación económica, porque
como ya venimos anunciando, tales rentas recibirán el tratamiento de las enti-
dades parcialmente exentas en el Impuesto sobre Sociedades, conforme se des-
prende de la lectura del artículo 134 de la Ley reguladora del impuesto, según
versión dada al mismo por la Disposición Adicional Segunda, número 5, de la
Ley de Régimen Fiscal de las Entidades Sin Fines Lucrativos y de Incentivos
Fiscales al Mecenazgo. Sobre este particular, nos extendemos más adelante.

E. Determinación de la base imponible

Dice el apartado 1 del artículo 8 de la Ley 49/2002, que en la base imponi-
ble del Impuesto sobre Sociedades de las entidades sin fines lucrativos sólo se
incluirán las rentas derivadas de las explotaciones económicas no exentas, pre-
cisando seguidamente, qué gastos no son deducibles específicamente para estas
entidades, con independencia de los que con carácter general se declaran como
tales en el artículo 14 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades que,
debemos recordarlo ahora, resulta ser de aplicación subsidiaria por disponerlo
así el artículo 5 de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades Sin Fines Lucra-
tivos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo.

Es de destacar la simplificación operada en el sistema de determinación de
la base imponible para las entidades sin fines lucrativos de primer nivel o espe-
cialmente protegidas, debido al carácter excluyente de las rentas que deben in-
tegrarse en esa magnitud, porque sólo deben hacerlo, según el precepto comen-
tado, las que provengan de explotaciones económicas no exentas, o lo que es
igual, las obtenidas por estas entidades realizando la ordenación por cuenta
propia de medios de producción y de recursos humanos, o de uno de ambos,
con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o ser-
vicios y no se encuentren expresamente declaradas exentas en el artículo 7 de
la Ley, lo que significa que aquellos ingresos derivados del ejercicio de las acti-
vidades que constituyan sus objetivos sociales obtenidos sin poner en práctica
formas de explotación económica, no formarán parte de la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades.

Con este procedimiento seguido para la determinación de la base imponible,
se abandona el tradicional sistema de acudir a una suma algebraica de ingresos,
para atender al resultado contable de la explotación económica no exenta desple-
gada por la entidad sin fines lucrativos, resultado contable que deberá corregirse
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con los ajustes fiscales previstos en la Ley reguladora del Impuesto sobre Socie-
dades; al propio tiempo, y como quiera que los ingresos procedentes de su patri-
monio, cualquiera que sea su carácter o naturaleza, se han declarado exentos en
el artículo 6.2°, en el procedimiento seguido para la determinación de la base
imponible, desaparece la referencia a las reducciones previstas para los casos en
que la base se conformara por la integración de rendimientos del capital mobilia-
rio, con lo cual, el sentido de simplificación que caracteriza a este precepto en la
determinación de la base imponible, se acentúa sobremanera.

Tal parece que la Ley se ha inclinado por la fórmula reivindicada tiempo
atrás por los tratadistas del régimen sustantivo de las fundaciones y demás enti-
dades sin fines lucrativos, en el sentido de que al concretar su sistema de tribu-
tación en el Impuesto sobre Sociedades se optara por una selección de los
ingresos que debían integrar la base imponible, para los que se reservaba, tam-
bién, un tipo de gravamen ínfimo. En efecto, el carácter excluyente de las ren-
tas que deben integrar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades permi-
te llegar a varias conclusiones, algunas de las cuales ya han quedado reseñadas
a lo largo de estas páginas. La primera en su orden, nos lleva a estimar que los
resultados económicos que traen causa de las actividades desarrolladas por las
entidades sin fines lucrativos en la consecución de sus objetivos fundacionales,
siempre que se hayan realizado prescindiendo de una estructura empresarial,
no pasan a integrar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, lo que en
la práctica equivale a su consideración como ingresos no sujetos a gravamen.
Así cabe deducirlo de la literalidad del artículo 8.1, cuando ordena que en la
base imponible sólo se integrarán las rentas procedentes de explotaciones eco-
nómicas no exentas, por lo que, insistimos, cualquier otro ingreso obtenido por
una entidad sin fines lucrativos que no derive del ejercicio de una actividad
empresarial, no pasa a conformar esa magnitud, lo que equivale a su no consi-
deración como renta susceptible de gravamen aunque, técnicamente hablando,
no sea ésta la calificación que proceda para ese tipo de ingresos.

La Ley da respuesta adecuada a una reivindicación constante de los teóri-
cos de este ámbito de estudio, en el sentido de que los ingresos obtenidos por
las fundaciones en el ejercicio de sus fines estatutarios y en la medida en que
se reinvierten en su consecución, debían permanecer al margen del Impuesto
sobre Sociedades19.

La segunda conclusión que nos permite alcanzar la lectura del artículo 8 de
la Ley 49/2002 es que, de nuevo, se pone de manifiesto la importancia de los
artículos 6 y 7 de su texto normativo en la medida en que su mandato es deter-
minante, por exclusión, de las rentas que deben integrar la base imponible de
las entidades sin fines lucrativos. De modo que, todas aquellas rentas que trai-
gan causa del ejercicio de explotaciones económicas declaradas expresamente

19 Vid, a propósito de este tema la opinión de J. A. DEL CAMPO, op. cit. págs. 303-306.
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exentas en el artículo 7 de la Ley, incluyendo entre ellas las derivadas del arren-
damiento inmobiliario que no tiene el carácter de una explotación económica,
de conformidad con lo establecido en el artículo 3.3°, último párrafo, no pasa-
rán a formar parte de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Natu-
ralmente, las rentas a las que se refiere el artículo 6 tampoco integran la com-
posición de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, no sólo por su
declaración de rentas exentas, sino también porque no tienen su fuente de pro-
cedencia en el ejercicio de una explotación económica.

Una aclaración es necesario hacer llegados a este punto en la determinación
de la base imponible. Acabamos de señalar que la Ley ordena que sólo se inte-
grarán en la base imponible las rentas derivadas de explotaciones económicas
no exentas y debemos recordar que entre los requisitos concurrentes en las enti-
dades sin fines lucrativos para poder optar por el régimen fiscal específico que
diseña para ellas la Ley 49/2002, se exige que la actividad realizada no consis-
ta en el ejercicio de explotaciones económicas ajenas a los objetivos que cons-
tituyan sus fines estatutarios o fundacional, sin que a los efectos de la exigibi-
lidad de ese requisito, se considere que una entidad sin fines lucrativos desarro-
lla una explotación económica cuando el importe neto de la cifra de negocios
correspondiente a las que lleve a cabo, no supera el 40 por 100 de los ingresos
totales de la entidad; pues bien, el cumplimiento de este requisito por una
determinada entidad sin fines lucrativos, no significa, como es evidente, que
esta entidad goce de exención en el Impuesto sobre Sociedades por las rentas
obtenidas por la explotación económica no exenta que se ajusta al límite por-
centual indicado, porque aún replegándose al requisito que la Ley le marca
para acceder a un régimen fiscal privilegiado, en la explotación económica des-
arrollada por esa entidad no concurre la condición de explotación económica
de las que se declaran exentas en el artículo 7 de la Ley, por lo que sus rentas,
aún encontrándose en el límite porcentual establecido en el artículo 3.3°, deben
pasar a integrarse en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

Dicho en otros términos, la observancia del requisito establecido en el artí-
culo 3.3° de la Ley 49/2002 para la aplicación de los beneficios fiscales espe-
ciales que en ella se describen para una entidad sin fines lucrativos, no deter-
mina la eliminación del gravamen de las rentas obtenidas en el ejercicio de
explotaciones económicas no exentas que se ajustan al límite porcentual seña-
lado, referido al importe neto de su cifra de negocios y comparado con la tota-
lidad de los ingresos obtenidos por dicha entidad. De este modo, es posible
apreciar la diferencia entre los requisitos sustantivos que la Ley 49/2002 esta-
blece para el disfrute de los beneficios fiscales por parte de las entidades sin
fines lucrativos y su específico régimen tributario.

Dice también el artículo 8.2 de la Ley que, además de los gastos no deduci-
bles a los que con carácter general se refiere el artículo 14 de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades, también recibirán ese tratamiento los gastos imputa-
bles a las rentas exentas y las cantidades destinadas a la amortización de ele-
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mentos patrimoniales no afectos a las explotaciones económicas sometidas a
gravamen; así como las cantidades que constituyan aplicación de resultados.

La no consideración como gasto deducible en base imponible de los que
resulten imputables a las rentas exentas, es una regla que ha de ser entendida
en razón de reciprocidad, dado que si las rentas que han podido originar tales
gastos no se encuentran gravadas por el impuesto, tampoco pueden tener el
carácter de deducible los gastos ocasionados con motivo de la realización de
esas rentas. Sin embargo, se plantea el problema de ciertos gastos que debe
afrontar la entidad sin fines lucrativos cuyo origen hay que buscarlo, tanto en
la obtención de rentas exentas como en la realización de rentas derivadas de
una explotación económica no exenta. El ejemplo característico lo encontra-
mos en los llamados gastos de organización y de funcionamiento en instalacio-
nes propias de la entidad sin fines lucrativos, que sufragan tanto el manteni-
miento de la actividad propia de la entidad sin fines de lucro, como el de la acti-
vidad que se desarrolla en el ejercicio de una explotación económica. En tales
casos, ordena la Ley que estos gastos parcialmente imputables a rentas no
exentas serán objeto de deducción en la base imponible en el porcentaje que
representen los ingresos obtenidos en el ejercicio de explotaciones económicas
no exentas respecto de los ingresos totales de la entidad. Ni qué decir tiene, que
con esta fórmula se está obligando a las entidades sin fines lucrativos a llevar
una doble contabilidad de ingresos y gastos; una que debe quedar referida al
conjunto de las operaciones que gocen de exención tributaria, y otra que deter-
mine ingresos y gastos de la explotación económica no exenta de gravamen.

Esta misma es la solución que adopta la Ley 49/2002 para las cantidades
destinadas a la amortización de los elementos patrimoniales, en el particular
caso de aquellos elementos que sirven de soporte para los fines altruistas de la
entidad y al mismo tiempo, para el ejercicio de una explotación económica no
exenta, porque no será objeto de deducción la amortización realizada en la
parte que, proporcionalmente, corresponda al elemento amortizable afecto a
los fines de interés general perseguidos por la entidad y realizados al margen
de cualquier explotación económica.

Finalmente, la Ley, en este artículo 8, considera como gasto no deducible
las cantidades que constituyan aplicación de resultados, y en particular, de los
excedentes de explotaciones económicas no exentas. Significa ello, que las
cantidades destinadas por la entidad sin fines lucrativos a los objetivos de inte-
rés general que la presiden, no pueden tener, nunca, la consideración de gasto
a deducir en base imponible por tratarse de rentas gravadas por el impuesto en
el momento de su obtención; en consecuencia, dado que por imperativo legal,
las entidades sin fines lucrativos deben destinar, al menos, el 70 por 100 de sus
resultados económicos (tanto de los procedentes de actividades económicas
exentas y no exentas, como de los restantes ingresos que pudiera percibir) a los
fines de interés general que las promueven, y el resto ha de reinvertirse en su
dotación patrimonial, la aclaración del artículo que comentamos, significa que
ese porcentaje -que, indefectiblemente, proviene de la aplicación de resultados-
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no tendrá nunca la consideración de gasto a deducir de los ingresos en la deter-
minación de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

Esta fórmula ha venido siendo empleada tradicionalmente en la legislación
tributaria propia de estas entidades y quedaba justificada por el hecho de que
el Impuesto sobre Sociedades sujeta a gravamen las rentas en el momento de
su obtención, por lo que el destino de las mismas a los fines de interés general
perseguidos por una entidad de estas características, no le hace perder su con-
dición de renta gravada, en cuanto renta obtenida por la entidad20.

Ahora bien, el precepto ofrece algunos perfiles tortuosos en su compren-
sión y posterior aplicación, en el sentido que pasamos a exponer. Las enti-
dades sin fines lucrativos obtienen "resultados" económicos de sus activida-
des dedicadas a los objetivos de interés general (nos referimos a las cuotas
satisfechas por sus benefactores o fundadores, a los donativos, a los ingre-
sos derivados de sus bienes de carácter patrimonial y a los que producen los
alquileres de su patrimonio inmobiliario, entre otros más), resultados econó-
micos que por el propio tratamiento que reciben en el Impuesto sobre Socie-
dades (artículo 6 de la Ley 49/2002) tienen la consideración de rentas exen-
tas de gravamen, por lo que no deben formar parte de la base imponible del
tributo; en consecuencia, como quiera que el artículo 8.2, letra a) de la Ley,
ya se ha ocupado de establecer que no pueden ser gastos deducibles de las
rentas los que deriven de las declaradas exentas de tributación, por defini-
ción, las cantidades que constituyan aplicación de tales "resultados" econó-
micos no deben tener el carácter de gasto deducible a los ojos del impuesto
para la determinación de su base imponible, por lo que la referencia a ellos
en la letra c), del artículo 8.2, se nos antoja como una reincidencia sobre lo
que ya había quedado expresamente aclarado en la letra a) de ese mismo
precepto.

Mayor sentido tiene el matiz con el que continúa la redacción del precep-
to, cuando afirma que no tienen el carácter de gasto deducible, específicamen-
te, los excedentes de las explotaciones económicas no exentas, y añadimos nos-
otros, aunque se destinen a los fines propios de la entidad sin fin de lucro y así
tengan que hacerlo por imperativo de lo establecido en el artículo 3.2° de la Ley
49/2002, porque en relación con dichos excedentes sí podría presentarse la
duda de su posible deducibilidad como gasto en la determinación de la base
imponible, habida cuenta de la fuente de procedencia, que no es una renta
exenta. Con esta medida, la Ley quiere evitar que se deduzcan de los ingresos
los excedentes económicos de las explotaciones no exentas desarrolladas por
las entidades sin fines lucrativos, porque es evidente que si se permitiera la

20 El artículo 51.3 de la Ley 30/1994, de Fundaciones, establecía que no tendrían la consideración de
gasto deducible de ios ingresos para la determinación de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades,
"las cantidades que constituyan aplicación de resultados y, en particular, los excedentes que, procedentes de
operaciones económicas, se destinen al sostenimiento de actividades exentas".
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deducción como gasto de esos excedentes, en la mayoría de los supuestos la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades, sería negativa21.

Las referencias legales a la base imponible en el Impuesto sobre Socieda-
des, se cierran con una regla específica de valoración contenida en el artículo
9 de la Ley 49/2002, según la cual, los bienes y derechos integrantes del patri-
monio resultante de la disolución de una entidad sin fines lucrativos que sean
transmitidos a otra entidad sin fines lucrativos en aplicación de lo prevenido en
el artículo 3.6°, se valorarán en la adquirente, a efectos fiscales, por los mismos
valores que tenían en la entidad disuelta antes de realizarse la transmisión,
manteniéndose igualmente la fecha de adquisición por parte de la entidad
disuelta. Se trata, por lo tanto, de posponer el momento de gravamen de la posi-
ble ganancia de capital susceptible de producir la futura enajenación de los ele-
mentos patrimoniales que se integran por este sistema, en una entidad sin fines
de lucro.

F. Tipo de gravamen y cuota tributaria

A las entidades sin fines de lucro en las que concurren los requisitos esta-
blecidos en el artículo 3 de la Ley 49/2002, sobre su base imponible positiva,
les resulta de aplicación un tipo de gravamen reducido del 10 por 100, tipo de
gravamen que calificamos de "reducido" por comparación con el general de
aplicación en el Impuesto sobre Sociedades y con el específico aplicable a las
entidades de esas mismas características a las que resulte predicable el régimen
de las entidades parcialmente exentas en el impuesto.

Así pues, la Ley ha optado por configurar un régimen tributario para
estas entidades sobre tres parámetros. Primero, ampliando el ámbito de la
exención en el Impuesto sobre Sociedades en relación con una serie de ren-
tas obtenidas y conectadas de manera inmediata con los objetivos de interés
general que persigue la entidad sin fines de lucro, pero al propio tiempo,
permitiéndoles el ejercicio de explotaciones económicas en la consecución
de sus objetivos fundacionales o estatutarios, la Ley 49/2002 limita el ámbi-
to de la exención en el Impuesto sobre Sociedades para las rentas proceden-
tes de tales explotaciones económicas, solamente, para las que deriven del
ejercicio de ciertos fines de interés general, -así, se declara la exención de
cualquier ingreso procedente del patrimonio mobiliario de estas entidades;

21 Con bastante fundamento, advertía A. MARTÍNEZ LAFUENTE que "el supuesto contemplado en
la norma no es de fácil inteligencia, pues sólo puede referirse al excedente de las actividades económicas que
desempeñadas por una entidad no lucrativa estén gravadas por el Impuesto sobre Sociedades; pues bien -con-
tinúa su argumento- si en esos casos aquél se aplica a los fines que se financian con rentas o ingresos exen-
tos, dicha cantidad no tendría la condición de deducible del gravamen sobre las operaciones económicas,
pero con relación a éstas tampoco constituiría aplicación de resultados", Fundaciones y Mecenazgo, Aran-
zadi, Pamplona, 1995, pág. 137.
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quedan exentos los incrementos de patrimonio experimentados, cualquiera
que sea su carácter y naturaleza; pero no toda explotación económica des-
arrollada en el ejercicio de sus fines de interés general tiene la consideración
de explotación económica exenta, sólo las expresamente recogidas en el
artículo 7 de la Ley 49/2002, entre las que interesa destacar que también
quedan comprendidas, las que se configuren como explotación económica
auxiliar o complementaria de la actividad fundacional, considerando como
tales aquellas en que el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio, en
el conjunto de todas ellas, no supere el 20 por 100 de los ingresos totales de
la entidad-.

Segundo, por imperativo legal, a la base imponible sólo pueden recondu-
cirse las rentas derivadas de las explotaciones económicas no exentas, y añadi-
mos nosotros en una interpretación coherente del artículo 8,1 con el artículo
3.3°, explotaciones económicas desarrolladas en el ejercicio de la actividad
principal con fines de interés general que se haya convertido en objeto de la
entidad, porque el segundo de los preceptos reseñados les veta la posibilidad
de que sean titulares de explotaciones económicas ajenas a sus objetivos fun-
dacionales -insistimos en que las rentas de las explotaciones económicas auxi-
liares y complementarias de las que se constituyan en su objetivo estatutario,
se encuentran exentas en los términos que señala el artículo 7.11° de la Ley
49/2002-. Entre estas rentas hay que incluir las derivadas de aquellas explota-
ciones económicas no exentas y ajenas a los objetivos fundacionales, cuyo
importe neto de la cifra de negocios en el ejercicio no supere el 40 por 100 de
los ingresos totales de la entidad, rentas que, por lo tanto, son las únicas per-
mitidas para que las entidades sin fines lucrativos puedan acogerse al régimen
especial, de conformidad con el mandato señalado en el citado apartado 3o del
artículo 3 de la Ley.

Tercero, a la base imponible así determinada se le aplica un tipo de grava-
men reducido, que la Ley fija en el 10 por 100.

Quiere decir ello que, en líneas generales, la tributación de las entidades sin
fines lucrativos de primer grado o especialmente protegidas, se reduce al 10
por 100 de los resultados económicos procedentes de las explotaciones econó-
micas no exentas realizadas para el cumplimiento de los objetivos de interés
general determinados por la entidad con carácter principal, además del de
aquellas otras no exentas ajenas al ejercicio de sus objetivos o fines fundacio-
nales siempre que el importe neto de la cifra de negocios no sobrepase el 40
por 100 de los ingresos totales recibidos por la entidad en los términos que pre-
viene el artículo 3.3° de la Ley 49/2002.

Así por ejemplo, supongamos la existencia de una fundación cuyo obje-
to es la asistencia a personas con minusvalías físicas que obtiene los siguien-
tes ingresos: 60.000 euros procedentes de cuotas y otros donativos; 20.000
euros de subvenciones estatales; 10.000 euros procedentes de dividendos en
sociedades mercantiles; 10.000 euros procedentes de un incremento patrimo-
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nial, y 30.000 euros, importe neto de la cifra de negocios de la explotación
económica, consecuencia de la venta de productos artesanales realizados por
los minusválidos.

Se entiende que en esta fundación concurren todos los requisitos señalados
en el artículo 3 de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucra-
tivos, y que las rentas procedentes de la actividad económica desarrollada, de
conformidad con lo establecido en el artículo 7 de esa misma Ley, no están
exentas de tributación. Sin embargo, el importe neto de su cifra de negocios del
ejercicio, no supera el 40 por 100 de los ingresos totales (los ingresos totales
de la entidad se elevan a 130.000 euros y el importe neto de la cifra de nego-
cios procedente de la explotación económica, 30.000 euros, es equivalente al
23,07 por 100 de los ingresos totales de la entidad).

Simplificando bastante el planteamiento, debemos suponer que a la base
imponible sólo puede ir el montante de las rentas procedentes de la explotación
económica no exenta, esto es, 30.000 euros, dado que los restantes ingresos, de
conformidad con lo establecido en el artículo 6 de la Ley, están exentos. Pues
bien, suponiendo que esos 30.000 euros se convierten en la base imponible del
impuesto -no apreciamos la existencia de gastos a deducir de los ingresos-, por
aplicación del tipo minorado del 10 por 100, la cuota íntegra sería de 3.000
euros.

Si comparamos el ejemplo y le aplicamos la normativa prevista en la dero-
gada Ley 30/1994, de Fundaciones, advertimos que las únicas rentas exentas
serían las procedentes de las cuotas y donativos de los benefactores, las sub-
venciones estatales, y las derivadas del incremento de patrimonio porque el
destino de su cuantía lo ha sido en inversiones relacionadas con su actividad
fundacional. Así pues, la base imponible quedaría de este modo: 10.000 euros
procedentes de dividendos de sociedades mercantiles (sobre los que no aplica-
mos reducción alguna) y 30.000 euros derivados de la explotación económica.
La base imponible sería de 40.000 euros, que al aplicarle el tipo reducido del
10 por 100, arroja una cuota de 4.000 euros.

La conclusión a la que llegamos tras la exposición de este ejemplo, es que
el tratamiento fiscal beneficioso que destina la Ley a las entidades sin fines
lucrativos de primer grado o especialmente protegidas, trae causa de la amplia-
ción del ámbito de las rentas exentas, o si se quiere ver de este modo, de que
el artículo 8 de la Ley 49/2002 sólo permita que pasen a integrarse en la base
imponible los rendimientos procedentes de explotaciones económicas no exen-
tas de gravamen.

Las disposiciones normativas vigentes con anterioridad habían sido objeto
de crítica en punto a la concreción del tipo de gravamen reducido aplicable a
las entidades sin fines lucrativos -que se mantenía en el 10 por 100-, porque
aún cuando fuera ciertamente simbólico, como quiera que a la base imponible
iban a parar todos los ingresos no exentos de gravamen sin que de ellos fuera
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posible detraer gasto alguno, en la práctica, la base se conformaba con unos
ingresos brutos sobre los que recaía toda la presión fiscal prevista para estas
entidades que, aún reducida en cuanto al tipo impositivo, no resultaba tan ven-
tajosa comparada con la presión tributaria que el impuesto ejerce sobre las
sociedades mercantiles, porque éstas, para la determinación de su base impo-
nible, podían detraer todo el conjunto de gasto necesario en la obtención de los
ingresos22. Creemos que esta crítica, actualmente, debe quedar matizada habi-
da cuenta de la simplificación operada en los componentes de la base imponi-
ble, a la que acuden sólo y exclusivamente, las rentas derivadas del ejercicio de
explotaciones económicas no exentas relacionadas con los fines de interés
general que caracterizan a la entidad sin fines lucrativos y los de aquellas otras
explotaciones económicas no exentas ajenas a los objetivos fundacionales,
siempre que el importe neto de su cifra de negocios no exceda del 40 por 100
de los ingresos totales de la entidad.

La aplicación del tipo de gravamen a la base imponible da como resultado
la cuota íntegra del impuesto, sobre la que es posible aplicar las deducciones y
bonificaciones previstas en la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades,
entre las que interesa destacar:

• Deducciones para evitar la doble imposición, tanto interna como interna-
cional.

• Deducciones para realizar determinadas actividades, como por ejemplo,
para el desarrollo y la innovación tecnológica -recordemos que es ésta
una de las actividades declaradas como de interés general en el artículo
3.1° de la Ley, pero no exentas para el caso en que se desarrollen a tra-
vés de una explotación económica-.

• Deducción para el fomento de las tecnologías de la información y la
comunicación.

• Deducción por inversiones en bienes de interés cultural, producciones
cinematográficas y edición de libros.

• Deducción por gastos de formación profesional.

• Deducción por creación de empleo para trabajadores minusválidos.

El resultado de aplicar estas deducciones a la cuota íntegra, es la llamada
cuota líquida, que se puede minorar en 1.202 euros cuando el sujeto pasivo del
Impuesto sobre Sociedades es una fundación o una asociación de utilidad pública
que realice exclusivamente prestaciones gratuitas, sin que en ningún caso la can-
tidad resultante como consecuencia de la aplicación de esta reducción, pueda
resultar negativa. La cuota así determinada es la conocida como "cuota reducida".

22 Así lo manifestaba J. PEDREIRA MINÉNDEZ en Las actividades empresariales de las fundacio-
nes y su tributación, Lex Nova, Valladolid, 1999, pág. 433.
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G. Rentas no sujetas a retención

Según el texto del Proyecto de Ley remitido a las Cortes Generales para su
discusión23, el artículo 12 era de este tenor: "reglamentariamente se determina-
rán las rentas exentas sobre las cuales no se efectuará retención ni ingreso a
cuenta, así como el procedimiento de acreditación de las entidades sin fines
lucrativos a los efectos de la exclusión de la obligación de retener"; no obstan-
te, en el transcurso del debate parlamentario, se introdujo una enmienda que
defendieran en sentido unívoco el Partido Popular y el Grupo Minoría Catala-
na, que dejó al precepto en su versión vigente, conforme al cual: "Las rentas
exentas en virtud de esta Ley no estarán sometidas a retención ni ingreso a
cuenta. Reglamentariamente se determinará el procedimiento de acreditación
de las entidades sin fines lucrativos a efectos de la exclusión de la obligación
de retener". Nueva redacción que, a nuestro entender, ha mejorado considera-
blemente lo que se afirmaba en el Proyecto de Ley, a la par que introduce una
constante modificación de rumbo, procurada por la vigente Ley del Impuesto
sobre Sociedades, abandonando planteamientos radicales establecidos por la
Ley 61/1978 reguladora de ese impuesto, que ahuyentaron a las fundaciones de
la aplicación de su régimen tributario propio en el entendimiento de que les
resultaba menos beneficioso que el previsto con carácter general en el Impues-
to sobre Sociedades para las entidades de naturaleza mercantil.

Desde que fuera promulgada la Tarifa III de la Contribución de Utilidades
hasta la vigencia de la Ley 61/1978, reguladora del Impuesto sobre Socieda-
des, las Fundaciones habían sido consideradas como entidades no sujetas a gra-
vamen porque carecían de ánimo de lucro. La situación cambió radicalmente
con el Impuesto sobre Sociedades de 1978 que, por un lado, dada la descrip-
ción de la renta gravada en él como toda renta ingresada por la persona jurídi-
ca, pero sobre todo, como consecuencia de la descripción que se hizo del suje-
to pasivo, considerando como tal a cualquier persona jurídica perceptora de
renta, determinó que desapareciera el tratamiento tradicional en nuestro siste-
ma tributario para las fundaciones y demás entidades sin ánimo de lucro, que
de ser consideradas no sujetas a gravamen a pasaron a una posición de sujeción
al tributo.

Como explica algún acreditado tratadista del impuesto24, la felonía con el
régimen tributario de las fundaciones en el referido tributo, terminó de fra-
guarse con lo establecido en el artículo 17.3 del Real Decreto-ley 24/1982,
de 29 de diciembre, de Medidas urgentes en materia presupuestaria, financie-

23 Recogido en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 20 dé agos-
to de 2002, pág. 5.

24 Me refiero a A. GOTA LOSADA en el Prólogo a la obra de I. A. DEL CAMPO, La fiscalidad de
las Fundaciones y el Mecenazgo, op. cit., pág. 32.
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ra y tributaria, conforme al cual, "Los rendimientos sometidos a retención,
obtenidos por Entidades exentas en el Impuesto sobre Sociedades, seguirán
limitando su tributación en cuanto a ellos al importe de dichas retenciones,
sin que se integren, por lo tanto, con las restantes rentas excluidas del ámbi-
to de la exención"; mandato que supuso, de hecho, la negación de que a las
fundaciones se les reconociera el derecho a la devolución de las retenciones
cuando su importe excediera de la cuota del Impuesto sobre Sociedades, ele-
vándose a rango normativo lo que, más adelante, fuera calificado como "el
efecto de la imposición mínima", de suerte que las entidades exentas por el
impuesto siempre satisfarían a la Hacienda Pública, cuanto menos, el impor-
te de los ingresos sometidos a retención, pese a su consideración de entida-
des total o parcialmente exentas de gravamen.

Esta situación fue afortunadamente superada tras la vigencia de la actual
Ley del Impuesto sobre Sociedades, pero es satisfactorio comprobar que la
Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incenti-
vos Fiscales al Mecenazgo ha salido al paso de cualquier lucubración evo-
cadora de tiempos pasados a propósito del carácter de ingreso mínimo de las
cantidades retenidas para las entidades sin fines lucrativos. Por lo demás, no
dejaba de ser un despropósito la delegación al reglamento para que determi-
nara qué rentas de las consideradas exentas en la Ley iban a ser objeto de
retención, porque de haber seguido por esos derroteros, sin duda, la Ley
habría propiciado una deslegalización de la materia reservada a ella, pues
quedando al resguardo de la ley la declaración de las rentas que deben ser
declaradas exentas por su naturaleza o por su fuente de procedencia, tam-
bién debe dejarse al abrigo de la ley la determinación de las rentas exentas
no sujetas a retención.

H. Síntesis de la situación a los efectos del Impuesto sobre Sociedades

Estudiado el régimen en el Impuesto sobre Sociedades que para las entida-
des sin fines lucrativos tiene previsto la Ley, corresponde hacer una reflexión
sobre su bondad.

El juicio de valor que nos merecen las medidas legales adoptadas, en nues-
tra opinión, no es posible calibrarlo si no es a partir de lo señalado en el artí-
culo 3.3° de la Ley sobre Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos
y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, precepto clave sobre el que se des-
envuelve todo el régimen tributario de estas organizaciones proyectado hacia
el Impuesto sobre Sociedades. Recordemos que en ese apartado se prohibe que
las entidades sin fines lucrativos puedan desplegar actividades ajenas a sus
objetivos fundacionales por medio de explotaciones económicas, lo que signi-
fica que cuando una entidad de estas características se organiza a través de una
forma mercantil en el ejercicio de actividades extrañas a sus objetivos estatu-
tarios, por definición, debe quedar al margen de los beneficios fiscales diseña-
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dos en la Ley 49/2002 para ese tipo de entidades. Sin perjuicio de lo cual, el
texto legal permite que se desarrollen explotaciones económicas adjetivas a las
que constituyan la actividad propia de esas organizaciones y las rentas proce-
dentes de ellas las declara exentas en el Impuesto sobre Sociedades, y entien-
de que no existe desarrollo de explotaciones económicas no exentas y ajenas al
ejercicio de sus fines fundacionales, cuando el importe neto de la cifra de nego-
cios procedente de dicha explotación no supere el 40 por 100 de los ingresos
obtenidos en el ejercicio por dicha entidad. Debiendo tener presente que la fic-
ción legal -no considerar que se ejerce una explotación económica cuando
realmente se está desarrollando-, no evita que las rentas así obtenidas formen
parte de la base imponible a los efectos del Impuesto sobre Sociedades de dicha
entidad, por prescribirlo así el artículo 8.1 de la Ley 49/2002.

Así las cosas, si a la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de las
entidades sin fines lucrativos sólo pueden ir a parar las rentas derivadas de
explotaciones económicas no exentas y relacionadas directamente con sus
objetivos fundacionales (artículo 8.1 puesto en relación con el artículo 3.3° de
la Ley 49/2002), resulta elocuente que al tipo de gravamen reducido del 10 por
100 sólo puedan tributar las rentas obtenidas por entidades sin fines lucrativos
en el ejercicio de explotaciones económicas no exentas y relacionadas directa-
mente con sus fines de interés, y con ellas, las rentas generadas en el ejercicio
de explotaciones económicas ajenas a sus fines estatutarios cuyo importe neto
de la cifra de negocios no sobrepase el 40 por 100 de los ingresos totales del
ejercicio obtenidos por la entidad.

La conclusión a la que llegamos es sencilla; la Ley de Régimen Fiscal de las
Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos al Mecenazgo sólo va resultar
aplicable a las entidades que, en el ejercicio de su actividad fundacional, desarro-
llen las explotaciones económicas declaradas exentas en el artículo 7 de su texto
normativo y a aquellas otras que no quedando comprendidas en esa relación, des-
arrollen su actividad propia por medio de una explotación económica relaciona-
da con sus fines fundacionales, o que sin estar directamente relacionada con
ellos, el importe neto de su cifra de negocios no supere el 40 por 100 de los ingre-
sos totales obtenidos en ese mismo ejercicio por dicha entidad. Cuando la repo-
sada admiración de los árboles te permiten distinguir el bosque, tomamos con-
ciencia de la esbeltez de las unidades en el conjunto de su frondosidad.

Es evidente que las opiniones a propósito de la bondad de la Ley 49/2002
estarán divididas, en el sentido de que habrá sectores críticos con el texto legal
porque entiendan que la regulación de este singular régimen fiscal debió ser de
miras más generosas para las entidades sin fines lucrativos, en tanto que para
otros sectores se considerará que se ha dado un avance importante cuando, al
menos, se tolera que las entidades sin fines lucrativos en la consecución de sus
fines estatutarios puedan desplegar el ejercicio de explotaciones económicas,
sin que por ello se vean privadas de poder acogerse al específico régimen tri-
butario que diseña el texto legal.
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En cualquier caso, lo cierto es que la redacción definitiva de la vigente Ley
ha sido mucho más amplia de miras que la originaria reflejada en el Proyecto
de Ley remitido por el Gobierno a las Cortes, a poco que se tome en conside-
ración que en ese Proyecto, el acceso al régimen fiscal especial que se descri-
be, sólo era predicable para aquellas entidades sin fines lucrativos que desarro-
llaran explotaciones económicas de las consideradas exentas en el artículo 7 de
la Ley, por lo que, como tantas veces se ha expuesto a lo largo de estas pági-
nas, habida cuenta de que entre las explotaciones económicas exentas no se
contemplaban todas las que puede ejercer una entidad sin fines lucrativos en la
consecución de sus objetivos de interés general, la primitiva redacción del
texto legal conducía a la mayor parte de fundaciones y organizaciones sin
ánimo de lucro a quedar privadas de la posibilidad de acudir a este régimen fis-
cal especial proyectado en la Ley. El texto en vigor posibilita el ejercicio de
explotaciones económicas relacionadas con los fines estatutarios de la entidad,
sin que tal circunstancia sea óbice para impedirle la acogida a las medidas fis-
cales que en él se recogen, sin perjuicio de que, a la postre, sólo considere
exentas en el Impuesto sobre Sociedades, algunas de las rentas derivadas de las
explotaciones económicas desplegadas en la consecución de sus fines de inte-
rés general, lo que sin duda, ha supuesto la posibilidad de que muchas entida-
des sin fines lucrativos se planteen la opción por los beneficios fiscales que
presenta la Ley 49/2002 de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entida-
des sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo.

2.6. Tributos locales

En el ámbito de las Haciendas Locales, las exenciones previstas por la Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines
Lucrativos y de los Incentivos al Mecenazgo, se proyectan hacia el Impuesto
sobre Bienes Inmuebles, el Impuesto sobre Actividades Económicas y el Im-
puesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
(artículo 15), con la circunstancia a destacar de que su aplicación queda condi-
cionada a una simple comunicación al Ayuntamiento por parte de estas entida-
des por la que notifican que han ejercitado su opción por el régimen especial
que la Ley describe al concurrir las circunstancias y requisitos que las hacen
merecedoras a tales beneficios fiscales (apartado 4 de este artículo 15). En este
aspecto el avance de la Ley es interesante porque se abandona, también, el sis-
tema de exención rogada por parte de las entidades sin fines lucrativos a los
Ayuntamientos para que fueran éstos, en el ámbito de la autonomía municipal
y en el ejercicio de sus competencias, quienes determinaran la concesión, o no,
de la exención solicitada por estas entidades. Con la vigencia de la Ley, tan
sólo será necesaria una simple comunicación al Ayuntamiento en la que la enti-
dad sin fines lucrativos hace constar que ha optado por los beneficios fiscales
descritos en la Ley 49/2002, al concurrir en su caso los requisitos recogidos en
el artículo 3 y, todo parece indicar, que el Ayuntamiento de que se trate ha de
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aceptar con el contenido de esa comunicación que es, en sí misma, suficiente
para que resulten de aplicación las exenciones propias de los tributos locales.

La única duda que plantea este sistema de simple comunicación sustitutivo
de la exención rogada, estriba en que su reflejo en la Ley supone un recorte al
principio de autonomía local y pudiera ser cuestionada su constitucionalidad
desde esa perspectiva; cuestión de inconstitucionalidad que, es evidente, de ser
promovida sólo lo será por parte de los Ayuntamientos, nunca, por razones
obvias, será motivada por las entidades sin fines lucrativos a las que la medida
legal, sin duda, les beneficia por lo que de agilidad conlleva en el reconoci-
miento de las exenciones en el conjunto de la imposición local.

En el Proyecto de Ley remitido por el Gobierno al Parlamento podía leer-
se en este apartado 4, del artículo 15, "La aplicación de las exenciones previs-
tas en este artículo estará condicionada a que las entidades sin fines lucrativos
hayan ejercitado la opción regulada en el apartado uno del artículo anterior y
al cumplimiento de los requisitos y supuestos de hecho relativos al régimen fis-
cal especial previsto en este Título, que deberán ser probados por la entidad, la
cual deberá solicitar su aplicación al Ayuntamiento competente". Como se
puede apreciar, en su redacción definitiva se han invertido los planteamientos,
de modo que las entidades sin fines lucrativos ponen en conocimiento de los
Ayuntamientos que, por concurrir en su situación los requisitos y condiciones
establecidos en la Ley 49/2002 para hacerse acreedoras del régimen fiscal
especial previsto en su articulado, desean que les resulten de aplicación las
exenciones propias de los impuestos locales, siendo el simple cumplimiento de
tal comunicación suficiente para que hacia ellas se derive el régimen de exen-
ción, sin necesidad de rogarla expresamente al Ayuntamiento que corresponda.

A. Exención en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles

Como regla general, el artículo 15.1 declara exentos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles aquellos de los que sean titulares las entidades sin fines
lucrativos con la excepción de los inmuebles que se encuentren afectos a explo-
taciones económicas ño exentas del Impuesto sobre Sociedades. Interpretando
en sus términos estrictos el ámbito de esta exención, debemos entender que la
misma sólo afecta a los inmuebles pertenecientes a las entidades sin fines
lucrativos que se encuentren afectados a las explotaciones económicas exentas
del Impuesto sobre Sociedades de conformidad con lo señalado en el artículo
7 de la Ley 49/2002, o lo que es igual, que aquellos inmuebles afectos al ejer-
cicio de explotaciones económicas no declaradas expresamente exentas en ese
precepto quedan sujetos al IBI aunque se hallen afectados al desarrollo de sus
fines estatutarios.

Así por ejemplo, una fundación que persiga como objetivo fundacional la
defensa de los principios democráticos y para ello, adopte la forma de una
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explotación mercantil, como quiera que se trata de una explotación económica
no exenta del Impuesto sobre Sociedades conforme a lo establecido en el arti-
culo 7 de la Ley 49/2002, por todos los inmuebles que tenga afectos a la acti-
vidad fundacional, tendrá que tributar en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles
dado que, aún tratándose de actividad mercantil desplegada en el ejercicio de
sus fines estatutarios, no nos hallamos ante una explotación económica exenta
en el Impuesto sobre Sociedades. En cambio, si una orden o congregación de
la Iglesia Católica es titular de un inmueble de naturaleza urbana que destina a
colegio mayor para residencia y manutención de universitarios, gozaría del
beneficio de la exención en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles; de un lado,
porque de conformidad con lo establecido en la Disposición Adicional Novena
de la Ley 49/2002, a la Iglesia Católica le resulta de aplicación el régimen fis-
cal que se prevé en su texto legal para las entidades sin fines lucrativos, y de
otro, porque la actividad desplegada por los colegios mayores universitarios
está incursa entre las explotaciones económicas exentas a los efectos del
Impuesto sobre Sociedades a desplegar por las entidades sin fines lucrativos de
conformidad con lo establecido en el artículo 7.7°, in fine, de la Ley.

En otro orden de cosas, si el patrimonio inmobiliario de una fundación se
tiene en régimen de arrendamiento y con el producto de sus rentas se asiste a
los fines estatuarios de la entidad, nos surge la duda de si dichos inmuebles
quedan sujetos al IBI, porque conforme a lo previsto en el artículo 3.3°, párra-
fo segundo, en su inciso final, el arrendamiento del patrimonio inmobiliario de
una entidad sin fines lucrativos no se considera como explotación económica,
de modo que al declarar el artículo 15.1 de la Ley 49/2002 la exención en el
IBI para los bienes inmuebles afectos a explotaciones económicas no exentas,
dado que el arrendamiento del patrimonio inmobiliario no constituye una
explotación económica, no es posible tampoco entender que los inmuebles que
se integran en ese patrimonio se encuentren afectados a ningún tipo de explo-
tación, por lo que bien pudiera entenderse que gozan del beneficio de la exen-
ción en el citado impuesto.

B. Exención en el Impuesto sobre Actividades Económicas

Se extiende a todas aquellas explotaciones económicas desarrolladas por
las entidades sin fines lucrativos que, conforme a lo establecido en el artículo
7 de la Ley 49/2002, queden expresamente declaradas exentas del Impuesto
sobre Sociedades. Parece lógico entender que si se exenta la explotación eco-
nómica por las rentas susceptibles de gravamen en ese impuesto, también tenga
que ser declarada la exención en el de Actividades Económicas que sujeta las
rentas presuntas procedentes de ese tipo de actividades. No obstante, aún
gozando de exención, las entidades sin fines lucrativos deben presentar su
declaración de alta en la matrícula del impuesto y también, la declaración de
baja en caso de cese de la actividad (artículo 15.2 de la Ley 49/2002).
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C. Exención en el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana

En términos generales, el apartado 3 del artículo 15 de la Ley 49/2002,
viene a establecer la exención en este impuesto de las entidades sin fines lucra-
tivos por los incrementos de valor que traigan causa de la adquisición gratuita
de terrenos. A ello alude el párrafo primero del precepto al referirse a la exen-
ción de los incrementos correspondientes "cuando la obligación legal de satis-
facer dicho impuesto recaiga sobre una entidad sin fines lucrativos"; sin embar-
go, cuando la entidad sin fines lucrativos es la que transmite el terreno o cons-
tituye o transmite derechos reales de goce limitativos del dominio sobre los
mismos, y lo hace a título oneroso, la exención queda condicionada a que tales
terrenos cumplan los requisitos establecidos para aplicar la exención en el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles, es decir, que se trate de terrenos afectos al
ejercicio de explotaciones económicas exentas en el Impuesto sobre Socieda-
des, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 7 de ese mismo texto legal.

2.7. La exención en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Jurídicos Documentados

La Disposición Adicional Novena de la Ley 49/2002 modifica el artículo
45.I,A) del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Jurídicos Documentados en el particular que aquí interesa, para reco-
nocer la exención por estos impuestos de las entidades sin fines lucrativos en
las que concurran los requisitos reseñados en el artículo 2 de dicha Ley y, ade-
más, se acojan a sus beneficios fiscales en los términos indicados en el artícu-
lo 14, sin perjuicio de que al presentar la autoliquidación en donde se consig-
ne la exención se aporten todos los documentos acreditativos de tal derecho.

Nótese la diferencia en la tramitación formal de esta exención con la pre-
vista en el ámbito de los tributos locales, porque mientras que en el contexto
del Impuesto sobre Transmisiones, cuando la operación gravada en él se
encuentra exenta de tributación por tratarse de una entidad sin fines lucrativos
en la que concurren los requisitos del artículo 2 de la Ley 49/2002, los docu-
mentos acreditativos de esta circunstancia han de acompañarse a la autoliqui-
dación formulada por ese concepto exento. Cuando la exención pretendida se
refiere a los tributos locales, basta con que las entidades sin fines lucrativos
comuniquen su derecho a la exención al Ayuntamiento correspondiente.

2.8. El caso de la Organización Nacional de Ciegos Españoles

Establece la Disposición Adicional Quinta de la Ley 49/2002, de 23 de
noviembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los
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Incentivos Fiscales al Mecenazgo, que el régimen en ella previsto para este
tipo de entidades será de aplicación a la Organización Nacional de Ciegos
Españoles a condición de que cumpla el requisito establecido en el último
párrafo -realmente, debió decir penúltimo párrafo- del apartado 5o del artícu-
lo 3. Debemos recordar que el apartado 5o de ese artículo se refiere a la obli-
gatoriedad de que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro
del órgano de gobierno, sean gratuitos, y este deber de gratuidad en los car-
gos, el párrafo antepenúltimo de este apartado, lo extiende a los administra-
dores que representen a la entidad en las sociedades mercantiles de las que
sea partícipe, salvo que las cantidades percibidas por tal concepto se reinte-
gren a la entidad que representen; pues bien, si la Organización Nacional de
Ciegos Españoles desea acogerse al específico régimen fiscal diseñado en la
Ley 49/2002, de todos los requisitos que se exigen a las entidades sin fines
lucrativos en el artículo 3, tan sólo se le exige la gratuidad de los cargos de
administradores que representen a la ONCE en las sociedades mercantiles en
las que participe.

El reconocimiento de esta situación no es exclusivo de la ONCE, y en las
mismas condiciones se extiende, también, a la Cruz Roja Española, a la Obra
Pía de los Santos Lugares, a la Iglesia Católica y demás confesiones y comu-
nidades religiosas que tengan suscritos acuerdos de cooperación con el Estado
español.

En el caso de la ONCE, la extensión de los beneficios fiscales recogidos en
la Ley 49/2002, responde a las características de la misma en cuanto Corporación
de Derecho Público de carácter social que desarrolla sus objetivos estatutarios
bajo el protectorado del Estado, y en cuanto que sus fines se encaminan a la con-
secución de la autonomía personal y plena integración de los deficientes visua-
les en la sociedad, desarrollando para ello actividades preventivas, de formación
y capacitación profesional, de colocación y empleo y de promoción social y men-
talización de la sociedad, en los términos recogidos en el Real Decreto 358/1991,
de 15 de marzo, modificado por el Real Decreto 1.200/1999, de 9 de julio.

3. Las entidades sin fines lucrativos parcialmente exentas
en el Impuesto sobre Sociedades

3.1. Ideas generales

El artículo 9.3 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades estable-
ce que las entidades sin fines de lucro a las que no les resulte de aplicación el
régimen privilegiado diseñado en la Ley 49/2002, de 23 de noviembre, de
Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fis-
cales al Mecenazgo, podrán acogerse al que para este tipo de entidades prevé
el Capítulo XV del Título VIII de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (artí-
culos 133 y ss.), conocido como régimen de las entidades parcialmente exen-
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tas. Debemos entender que aunque el tenor literal del precepto predica este
régimen específico de las entidades sin fines de lucro a las que no les sean de
aplicación las disposiciones contenidas en la Ley de Régimen Fiscal de las
Entidades sin Fines Lucrativos, también es posible derivarlo respecto de aque-
llas en que, concurriendo los requisitos señalados en ese texto legal, no optan
por ese régimen privilegiado y prefieren acogerse al establecido para las enti-
dades parcialmente exentas en el Impuesto sobre Sociedades.

En cualquiera de los casos, es necesario tener en cuenta que la exención
parcial prevista en el Impuesto sobre Sociedades se articula en razón de que
dichas entidades tienen el carácter de entidades que no persiguen fines lucrati-
vos, por lo que en ellas han de concurrir los requisitos sustantivos que caracte-
rizan a estas organizaciones, señalados, entre otras disposiciones, en la Ley
50/2002, de 26 de noviembre, de Fundaciones, y en buena parte recogidos tam-
bién en el artículo 3 de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines
Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, pero como quiera que en
este texto legal y en el artículo citado se detalla algún requisito específico para
que tales entidades se puedan considerar de primer grado o especialmente pro-
tegidas, debemos volver sobre ellos para tratar de concretar en qué casos, una
entidad de estas características, sin perder su condición de entidad sin fines
lucrativos, no reúne alguno de los requisitos que condicionan la aplicación de
ese régimen fiscal privilegiado.

En términos generales, es posible afirmar que la entidad sin fines lucrati-
vos no pierde su condición, siempre que reinvierta el importe de los ingresos
obtenidos en el desarrollo de su actividad desplegada para la consecución de
objetivos de interés general, esto es, en los fines fundacionales o estatutarios
que la fundamentan; sin embargo, no se hace acreedora del régimen fiscal espe-
cialmente beneficioso que la Ley diseña para ellas, si despliega el ejercicio de
alguna explotación económica ajena a la consecución de los fines fundaciona-
les que la definen.

Igualmente, las entidades sin fines lucrativos no pueden acogerse al régi-
men especial diseñado en la Ley 49/2002, si en el ejercicio de explotaciones
económicas no exentas, ajenas al ejercicio de sus fines estatutarios, el importe
neto de la cifra de negocios correspondiente a dicha explotación económica
supera el 40 por 100 de los ingresos totales obtenidos durante ese mismo ejer-
cicio por la entidad sin fines lucrativos.

Es también causa que imposibilita acceder al régimen fiscal privilegiado
diseñado en la Ley, que en su organización estatutaria se prevea para los casos
de disolución, la reversión del patrimonio fundacional al aportante del mismo.

Finalmente, si la entidad sin fines lucrativos se pliega a todos los requisi-
tos antes señalados, pero no elabora la memoria económica anual a la que se
refiere el artículo 3.10 de la Ley 49/2002, tampoco podrá acogerse a su espe-
cífico régimen tributario.
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Los restantes requisitos enumerados en el artículo 3 de la Ley de referencia,
han de ser observados por las entidades sin fines lucrativos para que puedan tener
esa naturaleza, ya que se trata de requisitos consustanciales a ellas, al punto de
poder entenderse que conforman su estatuto jurídico básico; por lo tanto, deben
destinar a los fines de interés general que persiguen, al menos, el 70 por 100 de
sus ingresos, dedicando el resto a incrementar la dotación patrimonial de la enti-
dad; no pueden constituirse para actuar en beneficio particular de sus fundado-
res, patronos o asociados; los cargos representativos de la entidad deben ser gra-
tuitos; en caso de disolución su patrimonio debe revertir en otra entidad sin fines
lucrativos; han de cumplir con los deberes contables que les son propios; inscri-
birse en el Registro correspondiente a este tipo de entidades, y llevar a cabo la
rendición de cuentas que establezca su legislación específica.

Decíamos que, por lo general, las entidades sin fines lucrativos que no pue-
den acogerse al régimen privilegiado descrito en la Ley 49/2002, son aquellas
que despliegan su actividad fundacional mediante una explotación económica
no exenta en el Impuesto sobre Sociedades y ajena a sus objetivos estatutarios,
cuyo importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al con-
junto de tales explotaciones económicas supera el 40 por 100 de los ingresos
totales de la entidad en ese mismo ejercicio, dado que, si la explotación econó-
mica desplegada en esas condiciones no sobrepasa ese porcentaje en su cifra de
negocios con relación a sus ingresos totales del ejercicio, también podrá bene-
ficiarse del singular régimen tributario que diseña la Ley de Régimen Fiscal de
las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo,
por quererlo de ese modo el propio artículo 3.3°.

En consecuencia y concretando más el sentido de nuestra afirmación, cuan-
do en una entidad sin fines lucrativos no concurren los requisitos recogidos en
los apartados 3o; 6o y 10° del artículo 3 de la Ley 49/2002, le puede resultar de
aplicación el régimen de las entidades parcialmente exentas diseñado en la Ley
reguladora del Impuesto sobre Sociedades. Así, cuando la entidad que estemos
considerando desarrolla su actividad fundacional por medio de una explotación
económica no exenta, no puede acogerse al singular régimen tributario que
diseña para ellas su Ley fiscal específica, pero nada impide su exención parcial
en el Impuesto sobre Sociedades, exención que, debemos anticipar ya, en nin-
gún caso se extenderá a las rentas obtenidas en el ejercicio de esa explotación
económica no exenta, aunque esté relacionada directamente con la consecución
de los fines de interés general que se propone dicha entidad en sus Estatutos
fundacionales; pero sobre este extremo volveremos más adelante.

Por lo demás, a grandes rasgos, podemos decir que el sistema de las enti-
dades parcialmente exentas en el Impuesto sobre Sociedades, se caracteriza
porque el ámbito de las rentas exentas es más restringido que el señalado en la
Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incenti-
vos Fiscales al Mecenazgo en sus artículos 6 y 7; porque los componentes de
renta que pasan a integrar la base imponible son, consecuentemente, mayores



RÉGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 363

en número, y porque el tipo de gravamen se sitúa en el 25 por 100 de la base
imponible. En cuanto a los deberes formales y de observancia de la contabili-
dad, los regímenes diseñados para una y otra modalidad de entidades, no difie-
ren notablemente.

3.2. Rentas exentas y no exentas

Conforme a la nueva redacción dada al artículo 134 de la Ley reguladora
del Impuesto sobre Sociedades en virtud de la Disposición Adicional Segunda,
apartado 5, de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos
y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, quedan exentas de gravamen las
rentas que procedan de la realización de actividades que constituyan su objeto
social o finalidad específica, redacción que se mantiene en los mismos térmi-
nos que lo hiciera el precepto modificado, si bien, introduce una aclaración en
relación con la Entidad de Derecho Público Puertos del Estado y Autoridades
Portuarias que en nada interesa a los efectos de este estudio.

Es necesario atender a los términos estrictos de la redacción del precepto
para evitar cualquier confusión en su aplicación, para lo que nos resultará
sumamente útil tomar en consideración lo establecido en el apartado 2 de este
mismo precepto cuando precisa que la exención indicada no alcanzará a los
rendimientos de explotaciones económicas. Quiere ello decir, que la norma de
exención sólo ha de quedar referida a las rentas provenientes de las actividades
que constituyen el fin específico o fundacional de la entidad sin ánimo de
lucro, siempre que esas actividades no se desarrollen en forma mercantil o a
través de una explotación económica, entendida ésta, una vez más, como la
ordenación por cuenta propia del capital de los medios de producción para
intervenir en la distribución de bienes y en la prestación de servicios. Así las
cosas, quedarían bajo la cobertura de la exención tributaria, por ejemplo, las
cuotas satisfechas por los asociados de la entidad, las aportaciones al patrimo-
nio fundacional, las subvenciones obtenidas de las Administraciones públicas
para la realización de fines u objetivos relacionados con los fines estatutarios
de la entidad, salvo que se destinen a la financiación de explotaciones econó-
micas no declaradas exentas en el Impuesto sobre Sociedades en virtud de lo
establecido en el artículo 7 de la Ley 49/2002, y cualquier otro concepto de
ingreso económico susceptible de ser entendido dentro del objeto o actividad
de interés general desplegada por la entidad sin fines lucrativos.

También se declaran exentas las rentas derivadas de adquisiciones y trans-
misiones a título lucrativo, siempre que se realicen en cumplimiento del obje-
to o finalidad específica de la entidad sin fines lucrativos; así como las que se
pongan de manifiesto como consecuencia de la transmisión onerosa de bienes
afectos a la realización de su objeto social o finalidad concreta, con el deber de
reinvertir el total obtenido en nuevos elementos patrimoniales relacionados con
los fines de interés general perseguidos por la entidad.
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Esas nuevas inversiones han de llevarse a cabo dentro del plazo compren-
dido entre el año anterior a la fecha de la entrega o puesta a disposición del ele-
mento patrimonial y los tres años posteriores, y deben mantenerse en el patri-
monio de la entidad durante siete años. Si la inversión no se realiza en ese
plazo, la parte de cuota íntegra correspondiente a la renta obtenida se ingresa-
rá, además de los intereses de demora, conjuntamente con la cuota correspon-
diente al período impositivo en que venció aquél; en tanto que si la reinversión
no se mantiene en el tiempo antes señalado, la parte de renta no gravada pasa-
rá a integrar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

Como se puede apreciar, el carácter de la exención descrita es mucho más
estricto que el previsto en la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines
Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, donde se reconoce en un
sentido muy amplio para las rentas procedentes de adquisiciones o transmisio-
nes de bienes y derechos, se encuentren afectados, o no, a los fines de interés
general perseguidos por la entidad, y ya se hayan realizado a título oneroso, ya
a título gratuito, sin que se especifique allí la necesidad de su reinversión en
elementos de parecidas características.

Finalmente, el artículo 133.2 de la Ley reguladora del Impuesto sobre
Sociedades, aclara que la exención no alcanza a las rentas derivadas del patri-
monio de la entidad sin fines lucrativos, tratamiento que dista mucho del que
se reconoce en el artículo 6.2° de la Ley 49/2002 para este tipo de rentas, que
allí quedan exentas de gravamen, cualquiera que sea su naturaleza.

En este punto queremos llamar la atención sobre un par de cuestiones. La pri-
mera se refiere a que, como ya quedó indicado en su momento, la vigente legis-
lación sustantiva sobre entidades sin fines lucrativos -nos referimos de modo
particular a la Ley 50/2002 de 26 de noviembre, de Fundaciones-, a diferencia
de lo que sucediera en la regulación inmediata anterior, no impide la posible par-
ticipación de estas entidades en los beneficios de las sociedades mercantiles; por
ejemplo, formando parte de su accionariado, ya lo sea mayoritariamente, ya de
forma minoritaria, de modo que, como miembros de ese accionariado obtendrán
los rendimientos correspondientes a dichas participaciones; rendimientos que tie-
nen el carácter de procedentes de su patrimonio mobiliario y que para las entida-
des sin fines lucrativos acogidas al régimen tributario previsto en la Ley 49/2002,
quedarán exentos de gravamen en el impuesto sobre Sociedades, circunstancia
que no se da en el régimen previsto en el impuesto para las entidades parcialmen-
te exentas, como se acaba de indicar.

La segunda observación que deseamos hacer, se refiere a los rendimientos
procedentes del capital inmobiliario de estas entidades, fruto de la titularidad
de bienes de esa naturaleza que tengan cedidos a terceros. Conforme se indica
en el artículo 3.3°, párrafo segundo, "in fine", de la Ley de Régimen Fiscal de
las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo,
después de calificar lo que debe ser entendido por una explotación económica,
apunta que, a los efectos de esa Ley, el arrendamiento del patrimonio inmobi-
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liario de la entidad, no constituirá explotación económica, lo que en otro orden,
significa que estos rendimientos son renta exenta a los efectos del Impuesto
sobre Sociedades (el artículo 6.2° cuando declara exentas las rentas proceden-
tes del patrimonio de las entidades sin fines lucrativos especialmente protegi-
das, hace referencia expresa a "los alquileres"). Pues bien, si acudimos a la
redacción del artículo 134.3 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Socieda-
des (versión dada al mismo por la Disposición Adicional Segunda de la Ley de
Régimen Fiscal de Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales
al Mecenazgo), podremos advertir que allí queda definido lo que se entiende
por explotación económica en idénticos términos que aquél artículo 3.3°, pero
a diferencia de éste, nada se dice a propósito de la consideración que debe
merecer la actividad de arrendamiento del patrimonio inmobiliario de la enti-
dad, lo que significa, llanamente, que las rentas procedentes de esa actividad
que no tiene el carácter de una explotación económica a los efectos de la Ley
49/2002, de 23 de noviembre, y que en ella quedan exentos de gravamen por
imperativo de lo establecido en su artículo 6.2°, sí quedarán sujetas a tributa-
ción en el Impuesto sobre Sociedades para las entidades sin fines lucrativos
acogidas al régimen de las entidades parcialmente exentas; de un lado, por tra-
tarse de rendimientos de capital inmobiliario no declarados exentos de grava-
men en el ámbito de este régimen especial diseñado por la Ley del impuesto;
de otro, porque tampoco se trata de rendimientos procedentes del ejercicio de
una actividad estatutaria o fundacional de las entidades sin fines lucrativos.

De forma más singularizada, podemos trazar un listado de rentas obtenidas
por las entidades sin fines lucrativos acogidas al régimen de las entidades par-
cialmente exentas que, en nuestra opinión, quedan sujetas a gravamen en el
Impuesto sobre Sociedades.

Es el caso, de necesaria distinción, entre las rentas que derivan de las ayu-
das económicas recibidas en virtud de convenios de colaboración empresarial
y las percibidas en concepto de patrocinio publicitario al amparo de las previ-
siones de la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad. Recor-
demos que se trata de dos modalidades de presentar ante terceros, a través de
una entidad sin fines lucrativos, las bonanzas, las cualidades o los productos
que ofrece en el mercado una persona física o jurídica. Por medio de esta figu-
ra, el colaborador con la entidad (en los casos de contratos de colaboración) y
el patrocinado (en los casos de patrocinio publicitario), se comprometen a
entregarle una ayuda económica a cambio de la difusión de su imagen, sus pro-
ductos, o su actividad mercantil.

Ya tuvimos oportunidad de señalar que, en el caso de las entidades sin fines
lucrativos especialmente protegidas o de primer grado, el artículo 6.1°, letra a)
de la Ley 49/2002, considera que estas rentas quedan exentas de gravamen en
el Impuesto sobre Sociedades en tanto en cuanto, quepa catalogar esos ingre-
sos como "ayuda económica", o lo que es igual, en la medida en que a través
de esas actuaciones de difusión de imagen y de publicidad, la entidad sin fin
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lucrativo no ponga en funcionamiento el ejercicio de una verdadera explota-
ción económica para difundir la imagen de quienes intervienen activamente en
el mercado a cambio de una renta por la prestación de ese servicio.

También apuntábamos entonces, las reticencias tradicionalmente adverti-
das en la ley tributaria en este singular capítulo, de modo y manera que, mien-
tras se había venido admitiendo sin inconvenientes la exención de las "ayudas
económicas" procedentes de los contratos de colaboración, no recibían el
mismo tratamiento fiscal las "ayudas económicas" satisfechas en virtud de
contratos de patrocinio. Ello se debía a la consideración de que el convenio de
colaboración no ofrece las ventajas fiscales que se derivan del contrato de
patrocinio, porque permitiendo uno y otro la misma finalidad para quien los
retribuye: la expansión de su imagen a través de una entidad sin fines lucrati-
vos, en cambio, las rentas derivadas del contrato de colaboración, desde siem-
pre, han tenido la naturaleza de rentas exentas de gravamen para la entidad sin
fines lucrativos sin que, por el contrario, tuvieran carácter de gasto deducible
en la imposición sobre la renta del colaborador; por el contrario, las rentas pro-
cedentes del contrato de patrocinio no eran rentas exentas para la entidad sin
fines lucrativos que lanzaba a la publicidad al patrocinador, pero sí tenían la
consideración de gasto a deducir de la renta de éste. En consecuencia, como las
ayudas económicas de un colaborador encerraban un significado más altruista
que las procedentes de contratos de patrocinio publicitario, la ley fiscal no les
dispensaba el mismo tratamiento.

Tendremos oportunidad de comentar que esta situación discriminatoria ha
desaparecido, en parte, con la redacción de los artículos 16 y 25 de la Ley de
Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fis-
cales al Mecenazgo, donde al trazar los incentivos fiscales al mecenazgo reco-
noce el carácter de gasto deducible en el Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Físicas, o en su caso, en el Impuesto sobre Sociedades, para el colaborador
con una entidad sin fines lucrativos a través de ese mecanismo de difusión de
imagen. También hemos visto -artículo 6.1°, letra a) de la Ley 49/2002- que
esas ayudas económicas son renta exenta en el Impuesto sobre Sociedades para
las entidades sin fines lucrativos de primer grado o especialmente protegidas,
pero el perfil de estas rentas no queda, todavía, claro del todo.

Los artículos correspondientes a la tributación de las rentas parcialmente
exentas en el Impuesto sobre Sociedades, no apuntan nada sobre el tratamien-
to fiscal que deben merecer los ingresos procedentes de esta fuente de finan-
ciación para las entidades sin fines lucrativos, por lo que tendremos que estar
al caso concreto para dispensarle el que oportunamente merezcan. Con todo y
como regla general, podemos señalar que las rentas procedentes de un contra-
to de patrocinio publicitario continuarán recibiendo el tratamiento que hasta el
momento se les daba, esto es y en principio, tendrán el carácter de renta grava-
da para la entidad sin fines lucrativos, salvo que quede acreditado que se trata
de una verdadera donación para la consecución de sus fines específicos, cir-
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cunstancia que tendrá que ser acreditada en cada caso; en tanto que para el
patrocinador, tendrá la consideración de un gasto a deducir en la imposición
sobre la renta.

En cambio, el caso de las ayudas económicas derivadas de un contrato de
colaboración presenta unos perfiles más obtusos, que nos inclinan a pensar que
va a persistir el régimen tradicional dispensado a este tipo de rentas en el caso
de las entidades sin fines lucrativos de segundo orden o parcialmente exentas
en el Impuesto sobre Sociedades, de modo que, podrán tener el carácter de ren-
tas exentas siempre que se demuestre que su percepción lo ha sido en el ejer-
cicio de la actividad perseguida por la entidad sin fines de lucro en aras del
interés general; ahora bien, para el colaborador no creemos que se le dispense
el tratamiento de gasto a deducir de los ingresos en el ámbito de su imposición
personal. Así lo deducimos de una lectura conjunta de los artículos 25 y 16 de
la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos, donde en el
primero de esos preceptos se conceptúa como gasto a deducir de los ingresos
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o en el Impuesto sobre
Sociedades del colaborador, las ayudas económicas concertadas con una enti-
dad de esas características para la difusión de su imagen o sus productos, pero
cuando pasamos lectura al artículo 16 de la Ley advertimos que ese tratamien-
to fiscal sólo es dispensable a los colaboradores que convengan contratos de
colaboración con entidades sin fines lucrativos a las que resulte de aplicación
el régimen fiscal establecido en el Título II de esa Ley, es decir, a las que veni-
mos calificando como entidades sin fines lucrativos de primer grado o especial-
mente privilegiadas, por lo que las ayudas económicas entregadas en virtud de
convenios de colaboración a otras entidades sin fines lucrativos diferentes, no
tendrán el carácter de gasto a deducir de los ingresos en la imposición perso-
nal del colaborador.

En otro orden, también tendrán el carácter de renta sujeta y no exenta al
Impuesto sobre Sociedades en el régimen de las parcialmente exentas, las cuo-
tas satisfechas por los asociados, colaboradores y benefactores de las entidades
sin fines lucrativos cuando retribuyan la prestación de unos servicios a esos
asociados, o la utilización de bienes de la entidad por ellos, porque en estos
casos las cuotas se obtienen en el ejercicio de una explotación económica.

Asimismo, es renta sujeta la obtenida por entidades sin fines lucrativos de
segundo orden por la puesta en funcionamiento de explotaciones económicas
auxiliares o complementarias respecto de la actividad de interés general que
constituye su finalidad específica, y así debe ser entendido el tratamiento de
estas rentas, por el mandato taxativo del artículo 134.2 cuando advierte que el
ámbito de la exención tributaria no alcanza a los rendimientos de explotacio-
nes económicas, sin hacer distinción alguna, por lo que debemos seguir la
máxima de que allí donde la ley no ha distinguido, su intérprete no debe pro-
ceder a realizar distinción de ningún tipo.
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3.3. Determinación de la base imponible

Dice el artículo 135 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades,
también en la versión que le ha sido dada por la Disposición Adicional Segun-
da de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos, que la
base imponible de las entidades parcialmente exentas se determinará aplican-
do las normas previstas en el Título IV de la Ley del impuesto, por lo que reple-
gándose al régimen general que allí queda previsto no está adoptando el crite-
rio analítico de las rentas para la concreción de la base, guiándose, así, confor-
me a un criterio sintético de la renta y habiendo que remitirse al resultado con-
table de la entidad, corregido por los ajustes fiscales que prevé también la Ley
del impuesto. A mayor abundamiento, específicamente se abandona el criterio
anteriormente vigente, conforme al cual, quedaba previsto que del conjunto de
las rentas no exentas se detraerían los gastos fiscalmente deducibles.

En consecuencia, a la base imponible irá el resultado contable de las explo-
taciones económicas desplegadas en la consecución de los fines de interés gene-
ral, además de los restantes ingresos que no estén declarados expresamente exen-
tos, sin que por otro lado, puedan tener la consideración de gasto a deducir de los
ingresos, además de los que con carácter general recoge el artículo 14 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, los gastos imputables exclusivamente a las ren-
tas exentas, teniendo en cuenta que si un gasto de esta naturaleza sólo es impu-
table en parte a una renta exenta, no será objeto de deducción en el porcentaje
que representen los ingresos obtenidos en el ejercicio de explotaciones económi-
cas no exentas respecto de los ingresos totales de la entidad; y también es nece-
sario tomar en consideración que las cantidades que constituyan aplicación de
resultados, en particular, los destinados al sostenimiento de las actividades des-
arrolladas en cumplimiento de los fines de interés general de la entidad, tampo-
co tienen el carácter de gastos a deducir de los ingresos, persistiendo así la línea,
ya indicada más arriba a propósito de las entidades especialmente protegidas, de
que las cantidades destinadas a los fines propios de las entidades sin fines lucra-
tivos no tendrán la consideración de gasto deducible para el cálculo de la base
imponible en el Impuesto sobre Sociedades.

3.4. Compatibilidad en el Impuesto sobre Sociedades entre el régimen
de las entidades parcialmente exentas y el de las empresas de
reducida dimensión

Los artículos 122 a 127 bis de la Ley reguladora del Impuesto sobre Socieda-
des, regulan un régimen fiscal especial para las empresas de reducida dimensión,
consistente en el reconocimiento de determinados beneficios tributarios en la base
imponible y en el tipo de gravamen que resulta ser más reducido que el general
que se aplica en el impuesto, lo que se traduce, evidentemente, en una reducción
de la carga fiscal para este tipo de empresas en el ámbito del impuesto.
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El artículo 122.1 entiende por empresa de reducida dimensión aquella cuyo
importe neto de la cifra de negocios en el período impositivo inmediato ante-
rior sea inferior a tres millones de euros, cualquiera que sea la cifra de nego-
cios del período impositivo gravado. La cuestión a considerar consiste en
determinar la posible compatibilidad entre este singular régimen tributario y el
especial que se diseña para las entidades sin fines lucrativos de segundo grado.

La Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades no establece ninguna
condición en cuanto a la actividad que deba desarrollar el sujeto pasivo para
que pueda acogerse a este régimen especial de las empresas de reducida dimen-
sión, por lo que cualquier actividad será válida siempre que cumpla con la con-
dición establecida en el artículo 122.1 en cuanto al importe neto de la cifra de
negocios correspondiente al ejercicio inmediato anterior. Así las cosas, en prin-
cipio, no debe existir inconveniente en que una entidad sin fines lucrativos que
se apoya en una explotación económica para el cumplimiento de sus objetivos
de interés general, pueda acogerse al régimen especial de las entidades sin fines
lucrativos en el Impuesto sobre Sociedades (artículos 133 y siguientes de la
Ley) y para sujetar a gravamen las rentas obtenidas en el ejercicio de esa explo-
tación económica, siempre que el importe neto de su cifra de negocios no
supere los tres millones de euros y se someta a las disposiciones de la Ley del
impuesto (artículos 122 a 127 bis) para aplicarles el tratamiento propio de las
empresas de reducida dimensión.

Para estas entidades, la Ley diseña unos incentivos fiscales que podemos
ver resumidos de este modo. Tienen libertad de amortización para la inversión
en elementos de activo material nuevos siempre que vaya acompañada de la
creación de empleo, así como para las inversiones realizadas en elementos de
escaso valor; pueden acogerse a un procedimiento de amortización acelerada
para las inversiones realizadas en elementos del activo material nuevos, así
como para elementos del inmovilizado material, sin que este incentivo fiscal se
asocie a la creación de empleo; asimismo, pueden aplicar programas de amor-
tización acelerada para los elementos del inmovilizado material en los que se
reinvierta el importe obtenido en la transmisión de otros elementos de ese
mismo inmovilizado. La Ley les permite la dotación de una provisión para
posibles insolvencias de deudores de forma global sobre el saldo de deudores
existente a la conclusión del período impositivo; tienen, además, la posibilidad
de deducir las cuotas provenientes de arrendamientos financieros satisfechas
correspondientes a la recuperación del coste del bien en los términos que la Ley
señala. Pueden deducir en la cuota íntegra el 10 por 100 del importe de las
inversiones y gastos realizados en el período impositivo que estén relacionados
con la implantación o mejora de las tecnologías utilizadas en la información y
en la comunicación de la empresa. Finalmente, el tipo impositivo que estable-
ce la Ley para las empresas de reducida dimensión es del 30 por 100 sobre los
quince primeros millones de base imponible, tributando el exceso al tipo gene-
ral del 35 por 100.
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3.5. El tipo impositivo y la cuota tributaria

A la base imponible debe de aplicarse un tipo impositivo de 25 por 100 y
sobre la cuota íntegra determinada deben practicarse las deducciones y boni-
ficaciones que con carácter general prevé la Ley reguladora del Impuesto
sobre Sociedades, incluyendo en tales casos, la deducción por doble imposi-
ción de dividendos cuya aplicación no queda ya restringida como antaño
sucediera.

3.6. Los deberes formales

La Disposición Adicional Segunda, Cinco, de la Ley de Régimen Fiscal
de las Entidades sin Fines Lucrativos, ha venido a modificar, asimismo, el
artículo 139 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades, en el sen-
tido de obligar a las entidades parcialmente exentas que deben llevar su con-
tabilidad de conformidad con las disposiciones contenidas en el Código de
Comercio, a que también lo hagan permitiendo en su contabilidad la identi-
ficación de los ingresos y gastos correspondientes a las rentas y explotacio-
nes económicas no exentas, lo que, de hecho, les obliga a contabilizar de un
lado los ingresos y gastos correspondientes a las explotaciones económicas
exentas, y de otro, los que se hayan ocasionado en el ejercicio de explotacio-
nes económicas no exentas.

4. Incentivos fiscales al mecenazgo

4.1. El mecenazgo en la Ley

El Título III de la Ley recoge el régimen jurídico de los incentivos fiscales
al mecenazgo, entendido como aquella actividad pública o privada tendente a
impulsar y promocionar determinadas iniciativas de interés general para la
sociedad. Mediante esas ventajas tributarias la Ley cierra un circuito conforma-
do por el mecenas, la actividad de mecenazgo y la entidad beneficiaría del me-
cenazgo, de modo que, el primero verá disminuida la presión fiscal en la impo-
sición sobre la renta que le afecte, a cambio de fomentar, de forma desintere-
sada, iniciativas dispensadas en interés de la colectividad; las entidades que
persiguen esos objetivos entre sus fines fundacionales obtienen una sugerente
fuente de ingresos, y los intereses públicos que la Ley distingue como intere-
ses generales de la sociedad (de defensa de los derechos humanos, educativos,
cívicos, científicos, deportivos, laborales, de integración social, de promoción
de la acción social, etc.) ven impulsado su desarrollo con la cooperación de la
iniciativa privada, aliviando las dotaciones que el Estado destina a tales fines
con cargo a los presupuestos generales.



RÉGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 371

La Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines de Lucro y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo, en su artículo 16 establece cuáles son las
entidades beneficiarias del mecenazgo, y sitúa en primera línea a las entidades
sin fines lucrativos especialmente protegidas o de primer grado en las que con-
curren los requisitos que enumera su artículo 3o; junto con ellas, también se
benefician de las aportaciones de los mecenas, el Estado, las Comunidades
Autónomas, las Entidades Locales, los Organismos Autónomos dependientes
del Estado y los de características semejantes de las Comunidades Autónomas
y Entidades Locales; las Universidades Públicas y los Colegios Mayores ads-
critos a las mismas; el Instituto Cervantes, y las instituciones con fines análo-
gos de las Comunidades Autónomas con lengua oficial propia.

Si dejamos de lado todo este segundo núcleo de entidades y organismos
públicos que pueden ser receptores de las aportaciones del mecenazgo, para
centrarnos en las que tienen el carácter de entidades sin fines lucrativos, la
primera nota que se hace ostensible es que el efecto jurídico de estos incen-
tivos fiscales nunca podrá predicarse en relación con los donativos o apor-
taciones realizados en favor de aquéllas que no tengan la consideración de
especialmente protegidas, o lo que es lo mismo, las aportaciones y donacio-
nes del mecenazgo con derecho a la deducción tributaria nunca serán de
aplicación cuando los receptores de esas ayudas sean entidades sin fines de
lucro a las que se aplique el régimen de las entidades parcialmente exentas
en el Impuesto sobre Sociedades u otro distinto del previsto para esas enti-
dades en la Ley de Régimen Fiscal de Entidades sin Fines Lucrativos y de
Mecenazgo.

En principio, las aportaciones y donaciones hechas para la promoción del
mecenazgo pueden dirigirse, indistintamente, a cualquiera de los fines de interés
general que describe el artículo 3o.1o de la Ley y, por tanto, se perfilan como
receptoras de esas ayudas económicas, cualquier entidad sin fines de lucro en la
que concurran los requisitos recogidos en el artículo 3o del texto legal. No obs-
tante, el artículo 22 de la Ley, se remite a la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para establecer, dentro de los fines de interés general descritos legalmen-
te, una relación de actividades prioritarias de mecenazgo a las que deben dirigir-
se las donaciones de quienes actúan como mecenas, así como de las entidades
beneficiarias de tales ayudas económicas. La remisión a la Ley General de Pre-
supuestos, que ya se mantenía en la legislación inmediata anterior, fue entonces
objeto de crítica por algún sector de la doctrina, al entender que a través de esta
fórmula se podrían ocasionar problemas de inconstitucionalidad en la Ley de las
Cuentas del Estado, en la medida en que la definición de programas culturales o
de asistencia social prioritaria no es cuestión directamente relacionada con su
contenido necesario, advirtiendo también otro sector de la academia, de que habi-
da cuenta del procedimiento singular que sigue el debate y aprobación de la Ley
de Presupuestos, al abrigo de la norma que comentamos, bien podría el Gobier-
no reordenar los objetivos de interés general que fundamentan la constitución de
fundaciones y demás entidades de similares características, sustrayendo o privan-
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do, en buena medida, de tomar esa decisión al Parlamento mediante un adecua-
do debate de las prioridades a establecer en punto a la consecución de los intere-
ses generales de los ciudadanos25.

No creemos que, ni con la anterior normativa sobre este extremo, ni con
la vigente, deban existir reticencias en relación con la redacción de este pre-
cepto, porque la definición de los programas y actividades de interés general
a desarrollar por las entidades sin fines lucrativos susceptibles de ser incen-
tivados fiscalmente, no es un tema que escape, en su esencia, a los conteni-
dos propios de una Ley de Presupuestos, siendo así también que la redefini-
ción de los objetivos generales del Estado en el desarrollo de sus políticas
asistenciales, es parte consustancial del programa económico del Gobierno
que se refleja en el contenido de ese tipo de leyes, por lo que no es posible
tachar de inconstitucional o, cuanto menos, de ser sospechoso de inconstitu-
cionalidad, un precepto que tan sólo se limita a establecer un orden de prio-
ridades en relación con los llamados fines asistenciales que se deben perse-
guir en colaboración con la iniciativa privada, para un período anual, dado
que a través del señalamiento de tales objetivos, se está cumpliendo una polí-
tica de interés general que es la marcada en la Ley General de Presupuestos.
Precisamente es ésta una forma de manifestarse la política presupuestaria del
Gobierno, cuyo reflejo no sólo lo encontramos en las previsiones de ingresos
y en la política de gastos que va a desplegar a lo largo del año, sino además,
en la determinación cualitativa de los intereses generales que se van a prote-
ger fiscalmente vía aportaciones procedentes del mecenazgo y de las entida-
des sin fines de lucro que se van a convertir en receptoras prioritarias de
dichas aportaciones económicas.

Por su parte, el artículo 17 de la Ley establece que donativos, donaciones
y aportaciones van a servir de base al derecho a la deducción fiscal a quienes
altruistamente los ceden a las entidades sin fines lucrativos, en el bien entendi-
do de que, siempre, resultarán ser entregas irrevocables efectuadas de forma
pura y simple; sin perjuicio de lo establecido a los efectos de la revocación en
el Código Civil que, en caso de producirse, obligará al donante a ingresar, en
el período impositivo en que se produzca la revocación, las cuotas correspon-
dientes a las deducciones aplicadas, con el cálculo de los intereses de demora
que sean procedentes.

La Ley pretende que las donaciones de bienes y derechos se lleven a cabo
por el donante con carácter definitivo, de manera que deben quedar excluidas,
por ejemplo, las donaciones remuneratorias en las que se impone al donatario
un gravamen inferior al valor de lo donado (artículo 622 del Código Civil); las

25 Así ha sido la denuncia realizada, entre otros, por A. JIMÉNEZ DÍAZ, en "El régimen tributario del
mecenazgo en España", La Ley-Actualidad, 1996, y también F. ESCRIBANO LÓPEZ, en "La fiscalidad del
mecenazgo a partir de la Ley 30/94", Jornadas sobre las Fundaciones, organizadas por el Consejo Social de
la Universidad de Cádiz y la Fundación por el futuro de la Bahía de Cádiz, Marzo 1997.
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realizadas por el donante con la facultad de disponer de los bienes donados o
de una parte de ellos (artículo 639 del Código Civil) y aquellas en las que se
incluya una cláusula de reversión (artículo 641 del Código Civil).

No obstante, pese a lo taxativo de los términos en que debe de realizarse la
donación -de forma pura y simple, con el carácter de irrevocable-, algún estu-
dioso del régimen de las fundaciones consideró antitético la dualidad de requi-
sitos, habida cuenta de que a pesar de la irrevocabilidad de la donación, es posi-
ble su revocación por el donante cuando vea que la entidad donataria no está
haciendo uso debido de lo donado, por ejemplo, por no emplearlo en los fines
de interés general que definen sus objetivos fundacionales. No les falta la razón
a quienes al enfrentarse con esta cuestión, han advertido lo artificioso de su
concepción26, habida cuenta de que la totalidad de lo recibido por las entidades
sin fines lucrativos ha de quedar destinado, por definición, a los fines genera-
les que persiguen y por ello, no cabe someter a condición el destino de lo dona-
do porque sólo podrá emplearse en los objetivos: de interés general que presi-
den la constitución de la entidad donataria de los bienes.

Así las cosas, la Ley recoge entre los donativos, donaciones o aportaciones
a entidades beneficiarías del mecenazgo, tanto los que tengan carácter dinera-
rio, como aquellos otros que consistan en bienes y derechos. Para los donati-
vos o donaciones de carácter dinerario, la base de deducción vendrá determi-
nada por su importe, como no puede ser de otro modo (artículo 18, letra a, de
la Ley), en tanto que si se trata de la donación o aportación de bienes o dere-
chos, la base de deducción estará constituida por su valor contable o, en otro
caso, se concretará atendiendo a las reglas de valoración que resulten de la apli-
cación de las normas del Impuesto sobre el Patrimonio.

También se consideran como donativos o aportaciones, las cuotas de afilia-
ción a asociaciones que no se correspondan con el derecho a percibir una pres-
tación presente o futura, cuya base de deducción será el importe de las cuotas
aportadas a la entidad sin fines de lucro.

Permite la Ley que la aportación a las entidades beneficiarías del mecenaz-
go consista en la constitución de un derecho real de usufructo sobre bienes,
derechos o valores, realizada sin contraprestación. En este supuesto, para con-
cretar la base de deducción es necesario distinguir, según que el usufructo de
que se trate se haya constituido en relación con bienes inmuebles, en cuyo caso
se tomará como base el importe anual que resulte de aplicar en cada uno de los
períodos de duración del usufructo, el 2 por 100 al valor catastral, determinán-
dose proporcionalmente al número de días que corresponda a cada período
impositivo.

26 Por todos, me remito a las páginas escritas al respecto, por J.A. DEL CAMPO, en La fiscalidad de
las fundaciones..., op. cit. pág. 370 y ss.
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Para el caso en que la constitución del derecho de usufructo lo haya sido
sobre bienes, derechos o valores y se lleve a cabo sin contraprestación, la base
de deducción quedará formada por el importe anual de los dividendos o intere-
ses percibidos por el usufructurario en cada uno de los períodos impositivos de
duración del usufructo. Y, finalmente, si el derecho real de usufructo se consti-
tuyera sobre otros bienes o derechos distintos a los descritos con anterioridad,
la base de deducción se determinará por el importe anual resultante de aplicar
el interés legal del dinero de cada ejercicio, al valor del usufructo determinado
en el momento de su constitución conforme a las normas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.

También es posible que el mecenas done o haga entrega de bienes que for-
men parte del Patrimonio Histórico Español, o que se trate de bienes inscritos
en el Registro de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventario Gene-
ral al que se refiere la Ley del Patrimonio Histórico Español. En estos supues-
tos, para determinar la base de deducción fiscal será necesaria una valoración
realizada por la Junta de Calificación, Valoración y Expropiación, a quien
corresponde también la valoración de obras culturales que no formen parte del
Patrimonio Histórico Español.

Quien realiza las aportaciones, donaciones y donativos a las entidades
beneficiarlas del usufructo debe contar con un justificante que haga prueba,
frente a la Administración tributaria, de que la entrega se ha producido dentro
de los requisitos marcados por la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin
Fines Lucrativos y de Mecenazgo y a estos efectos, su texto legal prevé la
forma en que quedará constancia de la efectividad de los donativos, donacio-
nes o aportaciones que hayan recibido las entidades beneficiarías del mecenaz-
go, que queda justificada mediante certificación expedida por la propia enti-
dad, quien a su vez, deberá remitir a la Administración tributaria la informa-
ción sobre las certificaciones expedidas, que han de contener, al menos, núme-
ro de identificación personal del donante y de la entidad donataria con la espe-
cificación de que se encuentra incluida entre las entidades beneficiarías del
mecenazgo a las que se refiere el artículo 16; también debe incluir la fecha y el
importe del donativo cuando haya consistido en cantidad dineraria, así como
cualquier documento que acredite que el bien ha sido entregado, siendo indife-
rente a los términos de la Ley, que ese documento tenga carácter público, siem-
pre que se acredite su autenticidad. La entidad beneficiaría del mecenazgo ha
de dejar constancia también del destino que va a dar al objeto donado en el
cumplimiento de su finalidad específica y hacer mención expresa del carácter
irrevocable de la donación.

Cumplimentada en tales términos la certificación exigida, el donante o
aportante del bien de que se trate, estará en posición de acreditar que se ha pro-
ducido a los efectos de la aplicación de las deducciones fiscales inherentes a
dicha entrega desinteresada.
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4,2. Los incentivos fiscales para el mecenas o aportante de bienes a
las entidades beneficiarias del mecenazgo

El examen del articulado de la Ley, nos permite sintetizar en tres aspectos
los incentivos fiscales que allí se proponen para quienes desean colaborar con
sus donativos, donaciones y aportaciones, en la promoción de actividades de
interés general desplegadas por las entidades beneficiarias del mecenazgo.
Esos incentivos fiscales se concretan en los tres siguientes: en primer lugar, se
establece la deducción en la cuota íntegra de los Impuestos sobre la Renta de
las Personas Físicas, de Sociedades y de la Renta de no Residentes, que ha de
tomar como base de la deducción el montante de la donación, del donativo o
de la aportación, que se ha de valorar en los términos que señala el propio texto
legal. En segundo lugar, si como consecuencia de la transmisión gratuita reali-
zada fuere de apreciar alguna ganancia de capital o renta positiva susceptible
de gravamen en los tributos de referencia, la Ley declara su exención. En ter-
cer lugar, prevé el texto legal la consideración como gasto deducible de los
ingresos las cantidades que, de forma directa y sin mediar ninguna entidad
beneficiaria del mecenazgo, destinen los sujetos pasivos de esos impuestos a la
promoción y fomento de las actividades de interés general descritas en el apar-
tado 1o del artículo 3 de la Ley, de modo que en tales casos, el donante o apor-
tante de bienes y derechos actúa por sí mismo, para el desarrollo de acciones
sociales de interés general.

A. Las deducciones en cuota

Con carácter general, hay que señalar que todos los incentivos fiscales se
proyectan a modo de deducciones en el ámbito de la imposición sobre la renta
del donante o aportante de los bienes; más concretamente, se trata de estable-
cer una serie de deducciones sobre la cuota íntegra del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Físicas y en la del Impuesto sobre Sociedades, que serán com-
patibles tanto con el resto de las deducciones fiscales que prevén las leyes pro-
pias de estos tributos, como con los límites de deducción que en ellas se seña-
lan. Este tratamiento fiscal resulta también de aplicación cuando el donante o
el aportante de bienes a una entidad beneficiaria del mecenazgo es un no resi-
dente, con los matices que son propios en el ámbito de su particular imposición
sobre la renta.

Llama la atención la diferencia de tratamiento si se compara con la legisla-
ción precedente. El artículo 62 de la derogada Ley 30/1994, de Fundaciones,
consideró que las cantidades donadas o aportadas por las personas jurídicas a
las entidades beneficiarias del mecenazgo, tendría la consideración de gasto a
deducir de la base imponible, mientras que si quien realizaba la entrega altruis-
ta a esas entidades era una persona física, se establecía una posible deducción
en cuota tributaria equivalente al 20 por 100 del importe de lo donado. Natu-
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ralmente, esa diferencia de trato fiscal por razón de la condición del sujeto
pasivo resultaba evidente y sólo encontraba justificación -como tantas otras-
en el carácter progresivo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas,
frente al sentido proporcional del Impuesto sobre Sociedades, pero con todo,
este dispar tratamiento tributario no privó de la crítica correspondiente al arti-
culado de aquella Ley, en el sentido de que apostaba por el donante empresa-
rio con forma social, frente al donante persona física. En este aspecto, parece
que la vigente Ley quiere corregir aquella nota de discriminación y evitar las
críticas y apelativos inherentes a ella, inclinándose por contemplar en el
Impuesto sobre Sociedades como deducciones en la cuota íntegra, las donacio-
nes o aportaciones de bienes y derechos realizados en favor de entidades bene-
ficiarías del mecenazgo dedicadas a actividades de interés general.

De este modo, si quienes realizan las donaciones o aportaciones a las entida-
des sin fines lucrativos especialmente protegidas fiscalmente son personas físi-
cas residentes, tienen derecho a una deducción en la cuota íntegra del 25 por 100
de la base deducción que se haya determinado de conformidad con lo estableci-
do en el artículo 18 de la Ley, que deberá ser objeto de cómputo a los efectos del
límite que prevé el artículo 56.1 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, regulado-
ra del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (artículo 19 de la Ley),

Si el mecenas es una persona jurídica sujeta a gravamen en el Impuesto
sobre Sociedades, tendrá derecho a deducir de la cuota íntegra, minorada con
las deducciones y bonificaciones que le correspondan, el 35 por 100 de la base
de deducción, facultándole la Ley para que aplique en los diez años inmedia-
tos y sucesivos las cantidades no deducidas correspondientes al período impo-
sitivo en que se generó el derecho a la deducción. Asimismo, ha de tenerse en
cuenta que la base de deducción no puede ser superior al 10 por 100 de la base
imponible del período impositivo y que las cantidades que excedan de ese lími-
te pueden ser aplicadas a los períodos impositivos que concluyan en los diez
años inmediatos sucesivos.

Cuando el donante o aportante de los bienes a una entidad beneficiaria del
mecenazgo es un no residente, la Ley distingue en su artículo 21, según se trate
de un no residente que actúa en España mediante establecimiento permanente,
o sin él. En este segundo supuesto, le resultan de aplicación prevista para el
caso de que se trate de una persona física sujeta al Impuesto sobre la Renta, es
decir, tiene derecho a deducir de la cuota íntegra del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, el 25 por 100 de la base de deducción determinada confor-
me a lo dispuesto en el artículo 19 de la Ley de Régimen Fiscal de las Entida-
des sin Fines Lucrativos, sin que por lo demás, opere el límite establecido a
tales efectos en el artículo 56 de la Ley reguladora del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Físicas, que es evidente, no le resulta de aplicación.

Cuando el no residente donante o donatario de bienes a las entidades benefi-
ciarías del mecenazgo actúa en nuestro país mediante establecimiento permanen-
te, le resultará de aplicación la deducción que el artículo 20 de la Ley prevé para
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los sujetos pasivos por el Impuesto sobre Sociedades; por lo tanto, de la cuota
íntegra correspondiente deducirá un 35 por 100 de la base de deducción determi-
nada en los términos reseñados en el artículo 18, con, posibilidad de trasladar a
sucesivos ejercicios las cantidades objeto de deducción no enjuagadas en el que
se haya realizado la correspondiente aportación o donación de bienes.

B. Las exenciones

Según la normativa que es propia en nuestra imposición sobre la renta,
como consecuencia de los donativos, donaciones o aportaciones que se reali-
cen en favor de las entidades beneficiarias del mecenazgo, el donante o apor-
tante puede experimentar una ganancia patrimonial o una renta positiva que se
pone de manifiesto en el momento de la entrega efectuada con fines altruistas.
Para evitar que esa manifestación de renta quede gravada en el tributo que
corresponda, el artículo 23 de la Ley sobre Régimen Fiscal de las Entidades sin
Fines Lucrativos y de Mecenazgo establece una exención en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Físicas, el Impuesto sobre Sociedades, o el Impuesto
sobre la Renta de no Residentes que grave la renta del donante o aportante, para
las ganancias patrimoniales y las rentas positivas que se pongan de manifiesto
con ocasión de los donativos, donaciones y aportaciones a las que se refiere el
artículo 17 de la Ley.

Por el mismo motivo, establece también una exención en el Impuesto Mu-
nicipal sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana en
razón a los incrementos que se pongan de manifiesto en las transmisiones de
terrenos, o en la constitución o transmisión de derechos reales de goce limita-
tivos de dominio, realizadas con ocasión de los donativos, donaciones y apor-
taciones a que se refiere el artículo 17 de la Ley. Ha de destacarse que atendien-
do a los términos en que se manifiesta, el precepto legal no deja lugar a la duda
de que no nos encontramos ante una exención municipal rogada, en el sentido
de que para su reconocimiento sea necesario elevar petición alguna al Ayunta-
miento de que se trate, sino que estamos en presencia de una exención que se
aplica por imperativo legal, sin que sea preciso elevar ninguna rogatoria en tal
sentido a la Corporación Municipal.

C. La consideración como gasto deducible de los empleados en actividades de
interés general

Creemos interpretar el sentido del artículo 26 de la Ley si afirmamos que
se regula en él el tratamiento fiscal que merecen los gastos realizados por cual-
quier persona física o jurídica en actividades calificadas como de interés gene-
ral, conforme a las recogidas en el artículo 3.1° de la Ley, siempre que no se
hayan realizado a través de entidades beneficiarias del mecenazgo. Nos expli-
camos; este artículo está considerando la posibilidad de que quienes destinen
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parte de sus ingresos a la promoción de actividades de interés general de las
especificadas en el apartado 1o del artículo 3, de la Ley de Régimen Fiscal de
las Entidades sin Fines Lucrativos y Mecenazgo, puedan deducir estos gastos
de los ingresos en sus respectivos Impuesto sobre la Renta de las Personas Físi-
cas, Impuesto sobre Sociedades o Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
por lo que no se trata, ahora, de que esas personas físicas o jurídicas, colabo-
ren de forma altruista con entidades sin fines lucrativos fiscalmente protegidas
o, en general, con otras entidades beneficiarias del mecenazgo, mediante la
entrega de cantidades de dinero, bienes de cualquier naturaleza o realizando
aportaciones de diferente índole, sino que el precepto contempla el régimen tri-
butario que corresponde a las inversiones en actividades de interés general rea-
lizadas directamente por la persona o entidad de que se trate, y entiende, que
esas cantidades destinadas a los fines de interés público, deben tener el carác-
ter de gasto a deducir de los ingresos en la imposición sobre la renta de quien
se preocupa por fomentar ese tipo de actividades.

No obstante, el artículo 26 comentado, establece unos límites que debemos
considerar. En primer término, quienes pueden contabilizar como gasto dedu-
cible de los ingresos las cantidades destinadas al fomento de tales actividades
de interés general, son los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades; quie-
nes lo sean por el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes que actúen en
territorio español mediante establecimiento permanente, y quienes sean sujetos
pasivos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas que obtengan
rendimientos derivados de explotaciones económicas cuya base imponible se
determine en régimen de estimación directa.

En segundo lugar, es evidente, que la partida contabilizada como gasto fis-
calmente deducible de los ingresos, es la destinada al fomento de actividades
de interés general de las recogidas en el artículo 3.1° de la Ley de Régimen Fis-
cal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Mecenazgo.

En tercer lugar, la deducción como gasto de esa partida, es incompatible
con los restantes incentivos fiscales que se recogen en la Ley de Régimen Fis-
cal de Entidades sin Fines Lucrativos y de Mecenazgo (apartado 2, del artícu-
lo 26), lo que quiere decir, por ejemplo, que lo deducido como gasto de los
ingresos para la determinación de la base de esos sujetos pasivos, no puede
luego incorporarse al ámbito de las deducciones en cuota íntegra, lo que desde
todo punto de vista, se nos antoja lógico, aunque no está de más que la Ley lo
haya matizado así para evitar cualquier duda interpretativa al respecto.

43. Los convenios de colaboración empresarial y sus ayudas
económicas

Ya expusimos páginas atrás que el convenio de colaboración empresarial
tiene como objetivo difundir la participación del colaborador en las actividades
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de interés general perseguidas por las entidades sin fines lucrativos, quienes a
cambio de una ayuda económica, se comprometen a expandir la intención
altruista del colaborador. Ciertamente que la intencionalidad de quienes suscri-
ben este tipo de convenios con las entidades sin fines lucrativos, procura su
difusión publicitaria y promocional a través de su colaboración en actividades
de interés general, pero tal circunstancia no impide su nítida diferenciación de
los contratos de publicidad que pueda suscribir una entidad sin fines lucrativos
con una sociedad mercantil al hilo de las disposiciones contenidas en la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

Ha sido tradicional en este ámbito, el debate a propósito de la diferencia-
ción entre los convenios de colaboración y los contratos de publicidad, en la
medida en que persiguiendo ambos un mismo objetivo, difundir la imagen de
quien los suscribe con entidades sin fines lucrativos, los efectos jurídico-tribu-
tarios difieren, en el sentido de que mientras la ley se ha venido mostrando con-
descendiente con el tratamiento fiscal de las ayudas económicas procedentes
de los convenios de colaboración, en particular, para quien resulta ser colabo-
rador, no ha sido tan tolerante con los rendimientos procedentes de la suscrip-
ción de contratos de publicidad. Explicamos en su momento, que para la enti-
dad beneficiara de esas ayudas económicas, la vigente Ley de Régimen Fiscal
de Entidades sin Fines Lucrativos ha corregido el dispar tratamiento fiscal asig-
nado a las mismas, de manera que conforme al artículo 6. 1o, letra a), para la
entidad sin fines lucrativos, tales ayudas económicas quedan exentas de grava-
men en el Impuesto sobre Sociedades.

La diferencia de tratamiento se producía en el ámbito de la empresa cola-
boradora o patrocinadora, porque en relación con su Impuesto sobre Socieda-
des, las ayudas económicas satisfechas por la empresa colaboradora a la enti-
dad sin fines lucrativos, no tenían el carácter de deducible de sus ingresos y sí
la condición de deducción parcial en la cuota íntegra del impuesto. Por el con-
trario, la empresa que contrataba publicidad con una entidad sin fines lucrati-
vos, podía deducir de la base imponible la cantidad pactada contractualmente,
en concepto de gasto deducible de los ingresos.

El artículo 25 de la Ley viene a corregir esa situación. En primer lugar defi-
ne qué se entiende como convenio de colaboración empresarial en actividades
de interés general, para concebirlo como aquel que se concierta con las entida-
des beneficiarías del mecenazgo a las que se refiere su artículo 16, mediante el
que la empresa colaboradora se compromete a entregar una ayuda económica
-la Ley se resiste a denominarla, retribución, renta, o cualquier otra locución
que evoque contraprestación necesaria-, a cambio de que la entidad sin fines
de lucro difunda su imagen en cuanto empresa colaboradora en la consecución
de las actividades de interés general consustanciales a sus fines fundacionales.

El mismo artículo, en el párrafo segundo de este apartado 1, se apresura a
especificar que la difusión de la participación del colaborador al amparo de un
convenio de esas características, no tiene la consideración de una prestación de
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servicios, disipando, así, cualquier duda que cupiese a propósito de la sujeción
de esa actividad en el Impuesto sobre el Valor Añadido. Es evidente, en senti-
do contrario, que las retribuciones percibidas por una entidad sin fines de lucro
al amparo de la concertación de un contrato de publicidad, sí que constituye
prestación de servicios sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido.

Finalmente, las cantidades satisfechas por la concertación de convenios de
colaboración empresarial, para el colaborador tienen el carácter de gasto a
deducir para la determinación de la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades, y tratándose de colaboradores personas físicas, también es gasto dedu-
cible para la determinación del rendimiento neto derivado de explotaciones
económicas cuya base imponible se establezca en régimen de estimación direc-
ta. Por fin, si el colaborador es un no residente, a los efectos de determinar la
base imponible del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, tendrá el carác-
ter de gasto a deducir de los ingresos, pero sólo respecto de los no residentes
que actúen en territorio español mediante establecimiento no permanente.

En cualquier caso, la Ley declara la incompatibilidad de este tratamiento
tributario con los restantes incentivos fiscales previstos en ella, lo que signifi-
ca que la deducción como gasto en el ámbito de la imposición sobre la renta de
las ayudas económicas que traigan su causa de la celebración de convenios de
colaboración con entidades sin fines lucrativos, impide su consideración como
partida deducible de la cuota íntegra en tales tributos.

5. Cooperativas. Régimen fiscal

5.1. Aclaración

Como se ha indicado al iniciar este estudio, las entidades que integran el
denominado tercer sector se caracterizan por ser organizaciones que desarrollan
actividades de interés social, manteniéndose separadas del Estado y del merca-
do, esto es, son entidades que no se integran en el cuerpo de las Administracio-
nes públicas para evitar cualquier tipo de dirigismo y dominación estatal, pero
tampoco desean intervenir en el mercado libre ejerciendo actividades mercanti-
les, en el entendimiento de que, si esa fuera su forma de operar, perderían buena
parte de la esencia que las define, que no es sino la prestación de servicios socia-
les sin la intención de lucrarse por ello, entendiendo esencialmente la obtención
de dividendos como consecuencia de la partición en un capital.

Con estos postulados, resulta algo complicado justificar el estudio del régi-
men fiscal de las cooperativas en un análisis sobre el conjunto de normas tribu-
tarias que afectan a las entidades integradas en el tercer sector, porque como se
verá a lo largo de las páginas que siguen, con los matices que se dejarán señala-
dos, actualmente, las cooperativas responden a un evidente carácter societario
con voluntad empresarial donde la rigidez de sus comportamientos sobre los



RÉGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 381

principios mutualistas, dirigidos a la realización de actividades y a la prestación
de servicios en favor de sus socios, va cediendo terreno hacia la conformación de
entidades de clara tendencia mercantil y con evidente intención de obtener lucro
en el ejercicio de sus actividades empresariales, donde el principio de exclusivi-
dad se está aplicando con gran flexibilidad. Por otro lado, las cooperativas no son
asociaciones que persigan fines altruistas y culturales, porque sus objetivos se
centran en la satisfacción de necesidades económicas y materiales muy concre-
tas y lo hacen a través de estructuras empresariales consolidadas; a pesar de lo
cual, tampoco pueden identificarse con los tipos de sociedades mercantiles, por-
que su finalidad no es la obtención de beneficios de los socios mediante su par-
ticipación en el capital de la sociedad, sino que satisfacen servicios y necesida-
des homogéneos y concretos de quienes se asocian en este tipo de organizacio-
nes mediante la participación personal, y, aún buscando la máxima rentabilidad
empresarial, tratan de alcanzarla de conformidad con los principios de exclusivi-
dad y mutualista que presiden su organización y régimen jurídico.

En efecto, sus connotaciones como entidades de interés público que se cons-
tituyen voluntariamente bajo el igual denominador de la existencia de una serie
de intereses o necesidades socioeconómicas comunes; las exigencias legales de
que, en su funcionamiento, parte de sus resultados económicos deban quedar des-
tinados obligatoriamente a fondos de reserva como fortalecimiento del criterio de
exclusividad, y la finalidad última inspiradora de su régimen mutualista, consis-
tente en el reparto entre los socios que las componen de los resultados económi-
cos realizados, por no tratarse de sociedades de capitales sino de personas que se
someten al principio cooperativo de limitación del interés al capital, hacen de las
sociedades cooperativas un tipo de entidades dignas de tomar en consideración
en un trabajo de las características del que se está exponiendo a lo largo de estas
páginas.

Quizá, reivindicando la posición que las entidades cooperativas deben
encontrar entre las que se integran en el tercer sector se haga, también, una lla-
mada de atención para que no se produzca el deterioro, ni la pérdida, de los
objetivos perseguidos con la formulación jurídica de estas singulares formas
societarias.

En última instancia y como ya quedara apuntado en las páginas introduc-
torias de este trabajo, el análisis del régimen tributario de las entidades coope-
rativas, como también, el de las mutuas de seguros, responde a su carácter de
"entidades de economía social", esto es, responde a la idea de que se trata de
organizaciones que sin pertenecer al sector público, con funcionamiento demo-
crático e igualdad de derechos y deberes de sus socios, practican un régimen
especial de propiedad y distribución de sus ganancias, empleando los exceden-
tes del ejercicio para el crecimiento de la entidad y la mejora de los servicios a
los socios y a la sociedad.

Con la advertencia hecha, queremos añadir, asimismo, que en el marco de
un trabajo de las características del que se ofrece al lector, no resulta proceden-



382 ERNESTO ESEVERRI

te hacer un seguimiento pormenorizado, ni del régimen jurídico, ni del régimen
fiscal, de las entidades cooperativas porque profusas y abundantes monografí-
as se han encargado de tratarlo de forma singularizada y detallada. Por lo que
en las páginas que siguen, tan sólo, se intenta compendiar su régimen tributa-
rio con el fin de poder contrastarlo con el previsto para otras entidades integra-
das en el tercer sector y determinar, así, cuáles son las economías de opción con
las que cuentan las entidades interesadas por intervenir en la consecución de
objetivos de interés general a través de sistemas de organización que, de una
forma o de otra, matizan la realización de sus fines estatutarios para distanciar-
los de los típicos de las sociedades mercantiles que persiguen la obtención de
beneficios para su distribución entre los socios a modo de dividendos y en la
proporción en que éstos participan en el capital social.

5.2. Aproximación al concepto y características de las sociedades
cooperativas

Las cooperativas son sociedades que, con capital variable y estructura y
gestión democráticas, asocian, en régimen de libre adhesión y baja voluntaria,
a personas que tienen intereses o necesidades socioeconómicas comunes, para
cuya satisfacción, y al servicio de la comunidad, desarrollan actividades
empresariales, de suerte que, una vez atendidos los fondos comunitarios, pro-
ceden a imputar a los socios los resultados económicos en función de la activi-
dad cooperativizada que realizan, en lo que se conoce como "retorno coopera-
tivo" y nunca en función de la participación del socio al capital social27.

Se trata, por tanto, de entidades societarias y empresariales típicas, dado
que se nos presentan como un híbrido entre sociedad de carácter mercantil y
asociación, constituidas para la satisfacción de los intereses y necesidades
comunes de los asociados, no para alcanzar fines culturales, sindicales, políti-
cos, lúdicos, o de cualquier otra naturaleza, y cuya finalidad socioeconómica
es diferente a la de las entidades mercantiles que se inspiran en la obtención de
lucro, esto es, en obtener beneficios y ganar, para después proceder a su repar-
to entre los socios que las constituyen a modo de dividendos, que serán propor-
cionales al capital que éstos hayan aportado. Por el contrario, la finalidad de las
cooperativas es la consecución de servicios y, en su caso, de retornos a, sus
socios en función de la actividad cooperativizada desarrollada, porque no esta-
mos ante sociedades de capital sino de personas que se someten al principio
cooperativo de limitación del capital.

De ahí que el concepto de "retorno cooperativo" que preside la idea de
beneficio en estas entidades, nada tenga que ver con el de reparto de ganan-

27 Así quedaron definidas en la Ley General de Cooperativas de 2 de abril de 1987.
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cias o dividendos en las sociedades mercantiles, porque en el ámbito de las
cooperativas los beneficios que percibe el socio traen causa de los servicios
para los que se ha creado la entidad. Los retornos cooperativos son, solamen-
te, las cantidades recibidas por el socio al proceder a la liquidación del balan-
ce y además de los servicios obtenidos a través de la cooperativa. Se trata, en
suma, de aportaciones que el socio hizo a la cooperativa con motivo de su
actividad y participación cooperativa y que recupera de ella al hacer el balan-
ce en proporción a su participación y con independencia del servicio recibi-
do a través de la cooperativa.

Así las cosas, cuando el socio percibe los retornos cooperativos, no está obte-
niendo una ganancia, sino lo que ya era suyo y dejó de recibir en su momento
cuando realizó la actividad cooperativizada -la comprendida entre el socio y la
cooperativa- de modo que, ese retorno cooperativo ha sido dejado por el socio
momentáneamente en la cooperativa como aportación y para contribuir a la via-
bilidad del capital de la entidad. Obsérvese la diferencia de régimen entre estos
retornos cooperativos y los dividendos obtenidos por el socio de una entidad
mercantil, donde los beneficios por ella generados tienen que ser, necesariamen-
te, repartidos en forma de dividendos y en proporción al capital aportado por el
socio, ya que ese fue el objeto de su contribución al capital social.

Por ejemplo, en una cooperativa agraria de servicios, el retorno cooperati-
vo lo recibe el socio por la cantidad que le falta percibir de los productos entre-
gados a la cooperativa de los que, en ese momento, sólo obtuvo un anticipo;
por lo mismo, en una cooperativa de consumo, el retorno cooperativo debe
serlo por el exceso que el socio ha pagado sobre el precio justo de aquellos pro-
ductos de los que se ha servido a través de la cooperativa, si al adquirirlos los
satisfizo a precio de mercado.

Vamos a detallar, sucintamente, las características que definen a las socie-
dades cooperativas:

• Los socios deben someterse a los principios y valores cooperativos
durante el tiempo en que permanezcan vinculados a la entidad y en el
ejercicio de toda la actividad empresarial, mostrando una clara actitud de
participación continuada en las actividades y servicios desarrollados por
ésta, porque no en vano su adscripción es voluntaria y libre.

• En la constitución y en el funcionamiento de estas entidades predomina
el grupo humano sobre el capital, que es sólo un instrumento sin signifi-
cado en la titularidad representativa de la misma. Sin establecer similitu-
des, sí podemos recordar que algo de esto es lo que sucede en el régimen
de las asociaciones frente al de las fundaciones, donde el grupo humano
y las decisiones adoptadas predomina sobre la dotación patrimonial de la
fundación.

• La participación activa y continuada de los socios en la cooperativa no se
limita a lo concerniente a su administración y gestión, sino sobre todo, en
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la acción empresarial con sus aportaciones de trabajo, bienes y servicios
que, en su caso, determinarán el retorno cooperativo.

• Por la razón antes señalada, el socio se ve permanentemente vinculado a
los resultados económicos de la sociedad cooperativa y a los efectos de
la acción empresarial, de suerte que no es la persona jurídica que a tra-
vés de ella se crea la que debe responder del éxito o del fracaso de la ges-
tión empresarial desarrollada, sino que esa responsabilidad se deriva a
los socios cooperativistas, receptores directos de los resultados empresa-
riales de la cooperativa.

• Los socios se adhieren a la cooperativa con entera libertad y en ella per-
manecen de forma voluntaria, criterio que propicia los principios de
armonía y libre asociación, iniciativa privada y libre cooperativa que
definen su organización.

• Las cooperativas actúan en régimen de total libertad en el ejercicio de su
actividad empresarial, en el sentido de que lo hacen sin que exista intro-
misión por las Administraciones públicas en el desarrollo de la misma;
sin perjuicio de que los poderes públicos estén obligados a promocionar
estas fórmulas cooperativizadas de intervención en el mercado de bienes
y servicios.

• El interés público que preside su constitución, no está reñido con el
carácter privado de sus relaciones empresariales, con el principio de
libertad empresarial y con el respeto al principio elemental de la propie-
dad privada. Quiere ello decir, que los bienes, frutos y medios de produc-
ción de las sociedades cooperativas son de ellas y de sus socios en régi-
men de propiedad privada, salvo en lo que su legislación específica orde-
na en cuanto a la constitución y mantenimiento de los fondos obligato-
rios de estas entidades inspirados en los principios propios del coopera-
tivismo; fondos que contribuyen a la consecución de sus fines fundacio-
nes, como son, la educación de los socios en los postulados cooperativis-
tas y la adscripción de un patrimonio a un fin concreto que, por tal moti-
vo, se ve rodeado de unas especiales medidas tributarias en su tratamien-
to específico.

5.5. Clases de cooperativas

Vamos a establecer una triple forma de clasificar a las entidades cooperati-
vas según que atendamos a su grado de integración empresarial; a su objeto, o
a su régimen fiscal.

Según su grado de integración empresarial, las sociedades cooperativas se
clasifican en cooperativas de primer grado y de segundo, tercer o ulterior
grado. Son sociedades cooperativas de primer grado aquellas que actúan de
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modo inmediato y natural con los socios de base que la constituyen, ya se trate
de personas físicas o de personas jurídicas y deben estar integradas, al menos,
por cinco socios.

Son sociedades cooperativas de segundo, tercer o ulterior grado, las lla-
madas cooperativas de cooperativas. Sólo pueden ser socios las sociedades
cooperativas, nunca personas físicas o jurídicas de otra naturaleza; deben
estar constituidas, al menos, por dos de ellas, y actúan como instrumento de
las de primer grado y de los socios de éstas, que son sus verdaderos destina-
tarios.

Si atendemos a su objeto, las entidades cooperativas de primer grado se
clasifican en sociedades cooperativas de trabajo asociado; de consumidores y
usuarios; de viviendas, agrarias; de explotación comunitaria de la tierra; de ser-
vicios; del mar; de transportistas; de seguros; sanitarias; de enseñanza; educa-
cionales, y de crédito.

Si tomamos en consideración su régimen fiscal, las entidades cooperativas
se clasifican en cooperativas especialmente protegidas; cooperativas protegi-
das y cooperativas no protegidas. Su regulación la encontramos en la Ley
20/1990, de 19 de diciembre, que las clasifica en los dos primeros grupos seña-
lados dado que no establece la distinción en entidades cooperativas no protegi-
das, pero a las que, sin duda, les son de aplicación las normas contenidas en esa
Ley, ya que resulta indiferente a los efectos de su aplicación que la cooperati-
va tenga derecho o no a los beneficios fiscales.

Las cooperativas fiscalmente protegidas son las entidades que se ajustan a las
disposiciones de la Ley General de Cooperativas (Ley 27/1999) o a las dictadas
por las Comunidades Autónomas que tienen competencia en esta materia, sin que
en ellas concurra ninguna de las causas de pérdida de la condición de cooperati-
va protegida en los términos dados por el artículo 13 de la Ley 20/1999, según
redacción dada al mismo por el Real Decreto Legislativo 10/2000.

Las cooperativas especialmente protegidas fiscalmente lo son por razón de su
objeto y como tales debemos considerar a las cooperativas de primer grado de las
clases siguientes: cooperativas de trabajo asociado; cooperativas agrarias; coope-
rativas de explotación comunitaria de la tierra; cooperativas del mar; y coopera-
tivas de consumidores y usuarios.

Por último, las cooperativas no protegidas fiscalmente son aquellas en las
que resultándoles de aplicación las disposiciones normativas propias del sector
(Ley 27/1999 y demás de carácter autonómico), no concurre alguno de los
requisitos enumerados en el artículo 13 de la citada Ley 27/1999; porque es
necesario destacar que la característica común en la aplicación del régimen fis-
cal diseñado en la Ley 20/1990, consiste en la existencia de normas técnicas de
ajuste a los términos previstos en la legislación tributaria, lo que, en sí mismo,
no implica el reconocimiento de beneficio fiscal alguno.
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5.4. Conceptos a considerar para el estudio del régimen fiscal de las
sociedades cooperativas

Acabamos de decir que la aplicación del régimen fiscal propio de las enti-
dades cooperativas en los términos establecidos en la Ley 20/1990, no presu-
pone necesariamente el reconocimiento de unos beneficios tributarios para este
tipo de entidades, sino ante todo, la adaptación de su estructura contable a los
términos propios de las normas tributarias, por lo que para entender, sobre
todo, cómo se puede determinar la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades en el caso de las entidades cooperativas, es necesario conocer una serie
de términos propios y técnicos que operan en el ámbito de estas sociedades,
para después, poder trasladarlos al ámbito del referido impuesto, de modo que,
a manera de guía de orientación en el campo del cooperativismo, o si se quie-
re, al uso de cualquier diccionario técnico, exponemos los que resultan ser tér-
minos comunes en el campo de las sociedades cooperativas28.

Comenzando por las partidas que pueden quedar integradas entre los ingre-
sos de una sociedad cooperativa, entendemos que estas entidades se alimentan
de las siguientes fuentes de ingresos, de los que no todos deben tener, necesa-
riamente, la condición de ingresos fiscalmente computables:

a) Aportaciones del capital social realizadas por los socios y asociados
según hayan sido fijados en los correspondientes Estatutos, cuya carac-
terística esencial es que pueden ser reintegrables al socio en el caso de
que decida su baja en la entidad cooperativa. Conviene precisar que los
Estatutos de toda cooperativa deben fijar el capital social mínimo en el
momento de constituirse, capital social con el que debe funcionar la
entidad. Si, como consecuencia de los avatares que pudieran sobreve-
nir en el transcurso del desarrollo de su actividad, el capital social ini-
cial se viera disminuido y no fuere repuesto en el plazo de seis meses,
la cooperativa debe disolverse.

b) Cuotas de ingreso o de entrada de socios que se fijan estatutariamente,
sin que lleguen a formar parte del capital social, ni tengan el carácter
de partida reintegrable al socio que las satisfizo, debiendo quedar inte-
gradas en el llamado Fondo de Reserva Obligatorio al que más abajo
nos referimos.

c) Cuotas periódicas de socios, que tienen las mismas características que
las anteriores, con el mismo destino al Fondo de Reserva Obligatorio,
pero que a los efectos tributarios se consideran como ingresos coope-
rativos del ejercicio.

28 En este punto seguimos el trabajo expuesto por M. CRESPO MIEGIMOLLE en Régimen especial
de las Sociedades Cooperativas en el nuevo Impuesto sobre Sociedades, pág. 505.
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d) Sanciones económicas impuestas a los socios en los casos que la ley
prevé cuyo destino es el Fondo de Educación y Promoción al que tam-
bién aludiremos líneas después.

e) Deducción en reembolso de aportaciones obligatorias de socios.
Hemos indicado antes, que los socios deben realizar aportaciones
obligatorias a la entidad cooperativa que son reintegrables en los
casos en que decide darse de baja en la entidad; pues bien, estas
deducciones responden a los reembolsos hechos a los socios que deci-
den su baja de la cooperativa. El destino de esta deducción es el
Fondo de Reserva Obligatorio y fiscalmente no tienen el carácter de
incremento patrimonial de la cooperativa.

f) Bienes entregados y servicios prestados por los socios en el ejercicio
de la gestión cooperativa. Fiscalmente tienen el carácter de gasto del
ejercicio.

g) Bienes entregados o servicios cooperativizados de terceros no socios,
que fiscalmente tienen también el carácter de gasto del ejercicio y ven
limitaciones en cuanto a la posibilidad de emplearlos y en cuanto a su
destino.

h) Financiación voluntaria de socios, que no integran el capital social y
debe ser acordada por la Asamblea General.

i) Emisión de obligaciones previo acuerdo de la Asamblea General con
inscripción de la emisión en el Registro de Cooperativas.

j) Financiación externa de cualquier clase y condición,

k) Subvenciones.

1) Ventas de cualquier clase (de productos elaborados o comercializados
por la cooperativa; por prestación de servicios a socios o a terceros; por
enajenación del inmovilizado; por venta de participaciones en otras
empresas).

m) Retornos de otras cooperativas de las que sean socios.

n) Intereses de otras cooperativas,

ñ) Ingresos financieros.

Entre los gastos a contabilizar por las entidades cooperativas, debemos
tomar en consideración:

a) El importe de los bienes entregados por los socios para la gestión coo-
perativa, que se valorarán a los precios de mercado del momento de la
entrega aunque por ellos no se haya abonado a los socios anticipos o
éstos sean de cuantía inferior.

b) Gastos necesarios para el funcionamiento de la cooperativa.



388 ERNESTO ESEVERRI

c) Los intereses devengados por los socios y asociados por sus aportacio-
nes voluntarias y obligatorias.

d) Las cantidades destinadas a la amortización efectiva del inmovilizado.

Como consecuencia de la diferencia apreciada entre los ingresos y los gas-
tos de la sociedad cooperativa, se determina su resultado económico que se
concreta en estos tres bloques:

Excedente neto: Es el resultado económico procedente de la actividad coo-
perativazada realizada entre la cooperativa y sus socios; en terminología usual,
podríamos afirmar que se trata de los resultados típicos de la sociedad coope-
rativa.

Excedente extracooperativo: Es el resultado económico procedente de la
actividad cooperativizada realizada con terceros no socios.

Excedente extraordinario: Es el resultado económico procedente de incre-
mentos patrimoniales procedentes de la enajenación de elementos de su activo
inmovilizado u obtenidos por otras fuentes ajenas a la cooperativa, así como
los derivados de inversiones o participaciones en sociedades de naturaleza no
cooperativa.

Conviene indicar que la Ley obliga a contabilizar separadamente estos ex-
cedentes, pero no a la contabilización separada de los ingresos y gastos que sir-
ven para determinarlos; a tales efectos, sí que obliga la Ley a que los gastos se
deduzcan de cada una de las partidas de ingresos con las que se conecten, esto
es, los gastos han de deducirse de cada uno de los ingresos que los originan, sin
perjuicio de que los gastos generales para el funcionamiento de la cooperativa,
los intereses devengados por sus socios o por terceros, las cantidades destina-
das a amortizaciones y otras deducciones de similares características, se deban
imputar proporcionalmente a la cifra de negocios cooperativos y extracoopera-
tivos. De este modo, el excedente neto será igual a la diferencia entre los ingre-
sos cooperativizados y los gastos cooperativos. El excedente extracooperativo,
se determina por la diferencia entre los ingresos extracooperativos y los gastos
que sean imputables a este tipo de ingresos. Y el excedente extraordinario se
configurará a partir de los ingresos extraordinarios.

Fondo de Reserva Obligatorio se trata de un fondo cooperativo que tiene
como objetivo la consolidación, desarrollo y garantía de la sociedad cooperativa
que, como ya indicáramos anteriormente, no puede ser repartido entre los socios
incluso en los casos de disolución de la entidad; con su contenido se pretende for-
talecer la estructura financiera de la cooperativa. A este Fondo deben destinarse:

a) Los resultados económicos que obtengan las cooperativas de las ope-
raciones efectuadas con terceros no socios, ya sean de signo positivo o
negativo.

b) Los beneficios derivados de realizaciones patrimoniales (incrementos
de patrimonio) con elementos de su activo fijo.
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c) Los ingresos obtenidos de fuentes diferentes a las que constituyan los
objetivos propios de la cooperativa, los derivados de inversiones o de
participaciones en sociedades no cooperativas.

d) El 30 por 100 como mínimo de los resultados cooperativos, esto es, de
los rendimientos obtenidos en el ejercicio de la actividad cooperativi-
zada con los socios de la entidad cooperativa.

e) El 50 por 100 de la actualización de las aportaciones.

f) Las deducciones sobre las aportaciones obligatorias al capital social en
los casos de baja de los socios.

g) Las cuotas de ingreso de los socios.

Fondo de Educación y Promoción: se trata de un fondo de carácter obliga-
torio que tiene como finalidad la formación y educación de los socios y traba-
jadores de la cooperativa en los principios del mutualismo, y la difusión de las
características del cooperativismo en el medio social en donde desenvuelva su
actividad. También con sus recursos se trata de promocionar las relaciones
intercooperativas y la promoción cultural y profesional del entorno local o de
la comunidad.

Las dotaciones a este Fondo son inembargables y en caso de disolución de
la cooperativa, los remanentes del Fondo se pondrán a disposición de los órga-
nos de la Administración competente que deberá destinarlos a la promoción del
cooperativismo exclusivamente.

La dotación del Fondo estará constituida por el 30 por 100 de los exce-
dentes netos del ejercicio realizados por la cooperativa; por las sanciones
que, con carácter administrativo, se hayan impuesto por la cooperativa a sus
socios; aquellas otras cantidades que la Asamblea General de forma discre-
cional destine al mismo con cargo a los excedentes disponibles del ejercicio;
y las subvenciones, donaciones y cualquier clase de ayuda recibida de los
socios o de terceros, para el cumplimiento de los fines que justifican la exis-
tencia de este Fondo.

Excedente disponible: Para su determinación es necesario proceder a la
suma del excedente neto, más el excedente extracooperativo, más el exce-
dente extraordinario, menos el Impuesto sobre Sociedades devengado en el
ejercicio y este resultado, minorarlo en las siguientes partidas: la suma de
las partidas destinadas al Fondo de Reserva Obligatorio y al Fondo de Edu-
cación y Promoción, multiplicado por el excedente neto menos el Impuesto
sobre Sociedades; el excedente extracooperativo y el excedente extraordina-
rio.

Participación de los trabajadores asalariados en los excedentes: es igual
al tanto por ciento de participación de los trabajadores asalariados multiplica-
do por el retorno cooperativo.
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5.5. Pérdida de la condición de cooperativa fiscalmente protegida

El artículo 13 de la Ley 20/1999 establece una serie de causas por las que
una entidad cooperativa pierde su condición de fiscalmente protegida, para
pasar a la de no protegida, lo que significa que sus resultados económicos tri-
butarán al tipo general que se establece en la Ley reguladora del Impuesto
sobre Sociedades. Estas posibles causas que originan la pérdida de su condi-
ción de cooperativa fiscalmente protegida, son las siguientes:

a) No efectuar las dotaciones a los fondos cooperativos obligatorios, esto
es, al Fondo de Reserva Obligatorio y al Fondo de Educación y Pro-
moción, en las condiciones y cuantía exigidas por la normativa de apli-
cación a esos efectos.

b) Repartir entre los socios los fondos que tengan el carácter de irreparti-
ble durante la vida de la entidad, y el activo sobrante en el momento
de su liquidación.

c) Aplicar cantidades del Fondo de Educación y Promoción a finalidades
distintas de las previstas en la Ley. Se excepciona de esta condición,
según doctrina de la Dirección General de Tributos, las aportaciones
efectuadas con cargo a dotaciones en el Fondo de Educación y Promo-
ción realizadas a entidades sin fines lucrativos de las que están prote-
gidas por la Ley 49/2002, de 23 de noviembre.

d) Incumplir las normas reguladoras del destino del resultado de la regu-
larización del balance de la cooperativa o de la actualización de las
aportaciones de los socios al capital social.

e) Retribuir las aportaciones de los socios o asociados al capital social
con intereses superiores a los máximos autorizados por las normas
legales, o superar tales límites en el abono de intereses por demora en
el supuesto de reembolso de dichas aportaciones o por los retornos
cooperativos devengados y no repartidos por incorporarse a un fondo
especial constituido por acuerdo de la Asamblea General.

f) Cuando los retornos sociales fueran acreditados a los socios en propor-
ción distinta a las entregas, actividades o servicios realizados con la
cooperativa o fueren distribuidos a terceros no socios.

g) No imputar las pérdidas del ejercicio económico o imputarlas vulne-
rando las normas establecidas en la Ley, los Estatutos o los acuerdos
de la Asamblea General.

h) Cuando las aportaciones al capital social de los socios o asociados
excedan de los límites autorizados.

i) Participación de la cooperativa en cuantía superior al 10 por 100 en el
capital social de las entidades no cooperativas. Si estas entidades rea-
lizan actividades preparatorias, complementarias o subordinadas a las
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propias de la cooperativa, ese límite de participación puede llegar al 40
por 100, si bien, el conjunto de estas participaciones no podrá superar
el 50 por 100 de los recursos propios de la cooperativa.

A estos efectos no se tomarán en consideración las aportaciones efectuadas
por las cooperativas a entidades sin fines lucrativos, según doctrina asentada
por la Dirección General de Tributos.

j) La realización de operaciones cooperativizadas con terceros no socios
y el incumplimiento de las normas sobre la contabilización de estas
operaciones y destino al Fondo de Reserva Obligatorio de los resulta-
dos económicos obtenidos.

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que ninguna cooperativa puede
realizar operaciones con terceros no socios por un importe superior al 50 por
100 del total de las operaciones que ha efectuado.

k) El empleo de trabajadores asalariados en número superior al que permi-
te la legislación vigente para aquellas cooperativas en las que se hallan
establecido límites en la contratación de este tipo de trabajadores.

1) La existencia de un número de socios inferior a la cifra mínima previs-
ta en las normas legales sin que se restablezca en el plazo de seis

• meses.

m) La reducción del capital social por una cantidad inferior a la cifra míni-
ma establecida estatutariamente, sin que se restablezca en el plazo de
seis meses.

n) La paralización de la actividad cooperativizada o la inactividad de los
órganos sociales durante dos años sin causa justificada.

ñ) La conclusión de la empresa que constituye su objeto o la imposibili-
dad manifiesta de desarrollar la actividad cooperativizada.

o) La falta de auditoría externa en los casos señalados en las normas lega-
les.

La Inspección de los Tributos del Ministerio de Hacienda es el órgano com-
petente para comprobar que en una cooperativa concurren los requisitos nece-
sarios para disfrutar de los beneficios fiscales establecidos en la Ley 20/1990.

5.6. Tributación de las cooperativas en el Impuesto sobre Sociedades.
Reglas comunes a todo tipo de cooperativas

Como se encarga de precisar la Exposición de Motivos de la Ley 20/1990,
de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas, las disposicio-
nes que se integran en su articulado recogen dos tipos de normas; de un lado,
las que tienen un carácter netamente incentivador de los principios mutualistas
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que se traducen en el reconocimiento de beneficios fiscales atendiendo a la fun-
ción social que cumplen las entidades cooperativas, en la medida en que faci-
litan el acceso de los trabajadores a los medios de producción y promueven la
adecuación y formación de las personas de los socios a través de las dotacio-
nes realizadas con esta finalidad, y de otro, recoge la Ley un conjunto de nor-
mas técnicas que cumplen una función de ajuste para tratar de adaptar las
características y regulación social de las cooperativas a los términos de las nor-
mas tributarias, y de modo particular, a las que regulan el Impuesto sobre
Sociedades; a tales efectos, resulta indiferente que la entidad cooperativa ten-
ga, o no, derecho a los beneficios fiscales que la Ley diseña.

En efecto, estas normas técnicas o de ajuste a los términos de las normas
tributarias que son las contenidas en el Capítulo IV del Título II de la Ley
20/1990, son de aplicación a todas las cooperativas regularmente constituidas
e inscritas en el Registro de Cooperativas correspondiente, aún en el caso de
que incurran en alguna de las causas de pérdida de la condición de cooperati-
va fiscalmente protegida, circunstancia que en el caso de darse, determinará
que la cooperativa de que se trate tribute al tipo general previsto en la Ley regu-
ladora del Impuesto sobre Sociedades (artículo 6.2 de la Ley 20/1990).

Pasando al análisis de estas disposiciones comunes a todas las entidades
cooperativas cuya finalidad es simplemente de adaptación de sus términos a los
previstos en las disposiciones tributarias, debemos señalar que quedan referi-
das al ámbito del Impuesto sobre Sociedades y son relativas a los criterios de
valoración de las operaciones cooperativizadas y al sistema en que los resulta-
dos cooperativos deben quedar integrados para la determinación de la base
imponible de ese tributo.

A. Determinación de la base imponible en el Impuesto sobre Sociedades

La base imponible del Impuesto sobre Sociedades en el caso de las entidades
cooperativas, se compone de dos partidas que han de ser consideradas de mane-
ra separada; por un lado, la que se integra por los resultados cooperativos, es
decir, por los resultados obtenidos por la cooperativa en las operaciones coope-
rativizadas realizadas con sus socios, y de otro, debemos considerar la partida
integrada por los resultados extracooperativos, que se conforma por los rendi-
mientos obtenidos por la cooperativa en sus actividades cooperativizadas efec-
tuadas con terceras personas no socios de la entidad, además de aquellos rendi-
mientos que deriven de incrementos y disminuciones patrimoniales.

Como decimos, estas partidas deben contabilizarse separadamente, de
forma que a los resultados cooperativos se llegará por la toma en consideración
de los ingresos derivados de las actividades cooperativizadas de la entidad
efectuadas con sus socios, menos los gastos necesarios para la obtención de
este tipo de rendimientos; partida de gastos a la que también habrá que sumar
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la de aquellos que deriven de la parte proporcional que corresponda a los gas-
tos de carácter general generados por la cooperativa.

Asimismo, para la determinación de los resultados extracooperativos,
habrá que restar de los ingresos cooperativizados obtenidos por la cooperativa
con terceras personas no socios de la entidad, los gastos que se hayan estima-
do necesarios para la obtención de estos ingresos, y además, se considerarán
también los incrementos y disminuciones patrimoniales con las partidas posi-
tivas y negativas que hayan servido para su cuantificación. Sobre estos puntos
nos ocupamos con más detenimiento líneas adelante.

B. Valoración de las operaciones cooperativizadas

Por operaciones cooperativizadas debemos entender todas aquellas que
realice la entidad cooperativa dentro de los límites que su normativa propia
establece sin que su ejercicio suponga la pérdida de su condición de coopera-
tiva fiscalmente protegida, en los términos que previene el artículo 13 de la Ley
20/1990 y que ya hemos dejado apuntados en otro momento de este capítulo.
Por lo tanto, las llamadas operaciones cooperativizadas pueden llevarse a tér-
mino, tanto con los socios de la cooperativa, como con terceras personas no
integradas en el conjunto de su masa social.

Las operaciones cooperativizadas que la entidad realiza con sus socios
deben ser valoradas a efectos del Impuesto sobre Sociedades por su valor de
mercado (artículo 15.1 de la Ley 20/1990), entendiendo por tal, el precio nor-
mal de bienes, servicios y prestaciones que sea concertado entre partes inde-
pendientes por dichas operaciones. No obstante, en estos supuestos deben
tenerse en cuenta estas posibles variables: igualdad de productos, igualdad de
cantidad, e igualdad de territorio.

Las operaciones cooperativizadas realizadas entre la cooperativa y terceras
personas no socios de ésta, se valorarán a los efectos del Impuesto sobre Socie-
dades, de acuerdo con el valor convenido entre las partes.

El artículo 15 de la Ley 20/1990, en sus apartados 2 y 3, establece unas
reglas especiales de valoración; por ejemplo, para las cooperativas de trabajo
asociado, donde la actividad cooperativizada es la prestación de trabajo por
parte de los socios, de manera que el importe de los anticipos laborales de los
socios trabajadores y de trabajo se calcula conforme a las retribuciones norma-
les del mismo sector de actividad que hubiera debido percibir si su situación
hubiera sido la de un trabajador por cuenta ajena. En las cooperativas de explo-
tación comunitaria de la tierra, la cesión de derechos de uso y aprovechamien-
to de tierra u otros bienes inmuebles a las mismas, se valora por la renta usual
de la zona para dichas cesiones. Y en las cooperativas de consumidores y usua-
rios, de vivienda, agrarias o de aquellas otras que conforme a sus Estatutos rea-
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licen servicios o suministros a sus socios, se computará como precio de las
correspondientes operaciones aquél por el que efectivamente se hubieren rea-
lizado, siempre que no resulte inferior al coste de tales servicios y suministros,
pues en el caso de que fuera superior, como coste de esos servicios deberá
tomarse el efectivamente satisfecho. Por último, en el caso de cooperativas
agrarias que realicen servicios de suministro a sus socios, se ha de computar
como precio de las correspondientes operaciones, aquél por el que efectiva-
mente se hubiere realizado, siempre que no resulte inferior al coste de tales ser-
vicios y suministros, incluida la parte correspondiente de los gastos generales
imputados a la cooperativa.

C. Resultados cooperativos y resultados extracooperativos como partidas
determinantes de la base imponible en el Impuesto sobre Sociedades

Dijimos más arriba, que para la determinación de la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades, se han de considerar separadamente los resulta-
dos cooperativos y los resultados extracooperativos, distinción que se hace
necesaria porque el régimen fiscal de unos y otros es sustancialmente dife-
rente. Ya vimos, también, que desde una perspectiva contable, la Ley obliga
a contabilizar separadamente los beneficios obtenidos por las operaciones
cooperativizadas con terceros no socios, los obtenidos por actividades econó-
micas ajenas a los fines específicos de la cooperativa, así como los proceden-
tes de inversiones o participaciones en sociedades mercantiles, y los deriva-
dos de operaciones extraordinarias consecuencia de la enajenación de ele-
mentos de su inmovilizado.

a) Resultados cooperativos

Así las cosas, los resultados cooperativos se obtienen por la diferencia
entre los ingresos cooperativos, que son los realizados por la cooperativa en el
ejercicio de operaciones cooperativizadas con sus socios, y los gastos coopera-
tivos deducibles de ellos. Ha de tomarse en consideración que de ese resulta-
do, al menos, un 30 por 100 debe destinarse al Fondo de Reserva Obligatorio.

De manera más pormenorizada, se consideran como ingresos cooperativos
(artículo 17 de la Ley 20/1999), en primer lugar, los que procedan del ejercicio
de la actividad cooperativizada realizada con los propios socios que, recorde-
mos también aquí, deben ser valorados por su valor de mercado.

También integran los ingresos cooperativos, las cuotas que, con carácter
periódico y no reintegrable, se satisfagan por los socios; no obstante, estatuta-
riamente se puede establecer que los socios que no se integran en el capital
social de la cooperativa, abonen cuotas periódicas no reintegrables, en cuyo
supuesto, estas cuotas tendrán asimismo el carácter de ingreso cooperativo.
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Se sumarán a estos ingresos los que procedan de cualquier tipo de subven-
ción. Si se trata de las subvenciones por cuenta de explotación que pueda per-
cibir una entidad cooperativa, al igual que sucede en el caso de las personas
jurídicas sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, formarán parte del
resultado contable del ejercicio y por ello, de la base imponible, donde debe
quedar computada como un ingreso más de la actividad cooperativizada.

Por parecidas razones, también incrementarán la suma de los ingresos coo-
perativizados las subvenciones percibidas por cuenta de capital.

Los intereses que traigan causa de la participación de la cooperativa en
otras entidades cooperativas y los retornos con ese mismo origen de proceden-
cia, se consideran, asimismo, ingresos cooperativos. No obstante, existen su-
puestos en que los retornos cooperativos no se consideran rendimiento de capi-
tal a los efectos del Impuesto sobre Sociedades. Sucede ello, cuando el retorno
se incorpora al capital social, incrementando las aportaciones del socio al
mismo; cuando se aplican a la compensación de pérdidas sociales procedentes
de ejercicios anteriores, y cuando se incorporan a un fondo especial, en los tér-
minos que haya dispuesto la Asamblea General, hasta tanto no transcurra el
plazo de devolución al socio, se produzca su baja en la cooperativa, o se desti-
ne a la satisfacción de pérdidas o a realizar aportaciones de capital social.

Finalmente, para el cómputo de la partida de ingresos cooperativos, han de
adherirse los ingresos financieros procedentes de la gestión de tesorería ordina-
ria necesaria para la realización de la actividad cooperativizada. No tienen este
carácter los ingresos derivados de la colocación de capital por parte de la coope-
rativa en cualquier activo financiero, porque estos ingresos financieros no deri-
van de la gestión ordinaria necesaria para realizar la actividad cooperativizada.

Por lo que se refiere a los gastos deducibles, recordemos que, como regía
general, sólo pueden ser objeto de cómputo los que hayan sido de necesaria
realización para la obtención de los ingresos cooperativos y, en este orden,
deben ser objeto de cómputo, además de aquellos en los que concurra ese
carácter, la parte que corresponde a los gastos generales de la cooperativa que,
de acuerdo con un criterio racional y fundado, puedan imputarse a los ingresos
cooperativos. Asimismo, se consignará en esta partida de gastos, el importe de
las entregas de bienes, servicios o suministros realizados por los socios, las
prestaciones de trabajo de los socios y las rentas de bienes cuyo goce haya sido
cedido por los socios a la cooperativa, que deberán ser estimados por su valor
de mercado aunque en contabilidad figuren por un valor inferior.

En este capítulo de gasto, han de quedar incluidas las cantidades que la
cooperativa destine con carácter obligatorio al Fondo de Educación y Promo-
ción, teniendo en cuenta que la cantidad máxima de la aportación a ese Fondo
ha de ser del 30 por 100 de los excedentes netos del ejercicio, con la adverten-
cia de que el exceso, de producirse, no sería deducible en la determinación de
los resultados cooperativos.
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Finalmente, es gasto a deducir de los ingresos cooperativos, los intereses
devengados por los socios y asociados por sus aportaciones obligatorias o volun-
tarias al capital social y aquellos derivados de retornos cooperativos integrados
en el fondo especial, siempre que el tipo de interés no exceda del básico del
Banco de España incrementado en tres puntos para los socios y en cinco puntos
para los asociados.

No permite la Ley que sean objeto de deducción (artículo 20 de la Ley
20/1990), las cantidades distribuidas entre los socios de la cooperativa por cuen-
ta de sus excedentes y el exceso de valor asignado en cuentas a las entregas de
bienes, servicios, suministros, prestaciones de trabajo de los socios y rentas de
los bienes cuyo goce haya sido cedido por los socios a la cooperativa sobre su
valor de mercado determinado conforme ha quedado indicado anteriormente. La
razón por la que la Ley no admite la deducción como gasto de los ingresos coo-
perativos de tales partidas, reside en que representan rendimientos de capital
mobiliario, en la medida en que responden a retribuciones al capital propio.

b) Resultados extracooperativos

Se consideran como tales a los rendimientos extracooperativos, esto es, los
derivados de la actividad cooperativizada realizada con terceras personas no
socios de la cooperativa, además de los incrementos y disminuciones de patrimo-
nio consecuencia de la alteración en la composición del patrimonio de la entidad.

En particular, se consideran rendimientos extracooperativos (artículo 21 de la
Ley 20/1990), los ya indicados derivados del ejercicio de la actividad cooperati-
vizada efectuada con terceras personas, no socios de la entidad cooperativa. Asi-
mismo, los derivados de inversiones o participaciones financieras en sociedades
de naturaleza no cooperativa y los procedentes de actividades económicas o
fuentes ajenas a los fines específicos de la cooperativa. También tienen el carác-
ter de ingresos extracooperativos los procedentes de las secciones de crédito
efectuadas por la cooperativa, sin que guarden este carácter por tratarse de ingre-
sos cooperativos, los resultantes de operaciones de crédito activas efectuadas con
sus socios; los obtenidos a través de cooperativas de crédito, y los derivados de
inversiones en fondos públicos y valores emitidos por empresas públicas.

Como gastos extracooperativos a deducir de los ingresos de esa misma
naturaleza, la Ley señala con carácter general que tienen esta consideración los
que hayan sido específicos y necesarios para la obtención de tales ingresos, así
como la parte de gastos generales que de manera racional y plausible se justi-
fique que han sido necesarios para la consecuencia de tales ingresos.

A la diferencia entre ingresos y gastos de carácter extracooperativo, hay que
añadir los posibles incrementos o disminuciones patrimoniales consecuencia de
las variaciones apreciadas en el valor del patrimonio de la cooperativa, puestos
de manifiesto como consecuencia de cualquier alteración apreciada en su com-
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posición. A estos efectos, es preciso tener en cuenta, que no generan incremento
de patrimonio, las aportaciones obligatorias o voluntarias de los socios y asocia-
dos al capital social, las cuotas de ingreso y las deducciones en las aportaciones
obligatorias realizadas por los socios en los casos en que soliciten su baja de la
entidad cooperativa que se destinan al fondo de reserva obligatorio. Tampoco es
posible considerar la existencia de incremento patrimonial, cuando se produzca
compensación a los socios por las pérdidas sociales que se les hayan imputado;
ni los resultados derivados de la regularización de los elementos del activo cuan-
do así lo disponga la ley especial que autorice dicha regularización.

Por otro lado, tampoco son susceptibles de generar disminución patrimo-
nial las reducciones producidas en el capital social como consecuencia de la
baja de los socios.

D. Esquema general para la determinación de la base imponible

De conformidad con lo dicho hasta este momento, estamos en condiciones
de hacer un planteamiento general a propósito del esquema que debe ser segui-
do para la determinación de la base imponible en el Impuesto sobre Socieda-
des por las entidades cooperativas, que quedaría de este modo:

En primer término se procederá a la cuantificación de los ingresos coope-
rativos de los que se detraerán los gastos necesarios para su obtención y la parte
proporcional de los gastos comunes y generales de la cooperativa. Paralela-
mente se cuantificarán los ingresos extracooperativos restando de ellos los gas-
tos que han sido necesarios para su realización, así como los que se correspon-
dan con los gastos comunes de la entidad. Después de practicar los ajustes
extracontables que pudieran resultar aplicables, según su origen y procedencia,
sobre la diferencia entre ingresos y gastos cooperativos y sobre la resultante de
ingresos menos gastos extracooperativos, se restará el cincuenta por ciento de
la parte proporcional que, atendiendo tanto a los ingresos cooperativos como a
los extracooperativos, se haya destinado al Fondo de Reserva Obligatorio. El
resultado de esa operación será la base imponible de la cooperativa a los efec-
tos del Impuesto sobre Sociedades.

IC-GC-GComunes IE-GE-GComunes

AC (+/-) AC (+/-)

BI Cooperativa BI Extracooperativa

50% FRO 50% FRO

E. Deuda tributaria

A la base imponible se le aplica el tipo de gravamen con el resultado de la
cuota íntegra, mas, para proceder a su cálculo debemos partir, una vez más, de
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la diferenciación entre la base imponible obtenida a través de los ingresos coo-
perativos de la base imponible resultante de los ingresos extracooperativos, de
tal modo, que la parte de base imponible integrada por los ingresos cooperati-
vos tributa al tipo de gravamen reducido del 20 por 100, mientras que la por-
ción de base imponible correspondiente a los ingresos extracooperativos tribu-
ta al tipo general del Impuesto sobre Sociedades, es decir, al 35 por 100. Así
las cosas, la suma de estas dos cuotas determinará la cuota íntegra.

Si la cuota íntegra fuera negativa, el artículo 24 de la Ley 20/1999 estable-
ce un sistema de compensación de pérdidas que sustituye al procedimiento de
compensación de bases negativas previsto en el artículo 23 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, al permitir a las cooperativas la compensación de
la cuota íntegra negativa de las cuotas íntegras positivas correspondientes a los
períodos impositivos que concluyan en los quince años inmediatos y sucesivos,
novedad introducida en cuanto al cómputo temporal de la compensación de
pérdidas por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales Admi-
nistrativas y de Orden Social, porque hasta que se produjo esa modificación el
plazo a lo largo del cual podría compensarse la cuota íntegra negativa de un
ejercicio era en los diez siguientes inmediatos y sucesivos.

F. Deducción por doble imposición

Una vez determinada la cuota íntegra, corresponderá practicar sobre ella
las deducciones que, con carácter general, se establecen en la Ley del Impues-
to sobre Sociedades, teniendo en cuenta las especialidades que, en relación con
la doble imposición por dividendos y retornos cooperativos y por doble impo-
sición internacional establece el artículo 25 de la Ley 20/1999, a cuyos efectos
se tendrá en cuenta el tipo de gravamen aplicable a este tipo de ingresos según
se trate de un ingreso cooperativo o extracooperativo.

Efectivamente, las cooperativas pueden tener participaciones en el capital
de otras entidades cooperativas, o no, y tales participaciones pueden generar
dividendos que quedan sujetos a gravamen en el impuesto pero respecto de los
que debe tenerse en cuenta lo previsto legalmente en relación con la deducción
por doble imposición.

Así las cosas, cuando el dividendo procede de una fuente interna, esto es,
de sociedades residentes en territorio español, se puede aplicar una deduc-
ción del 50 por 100 de la cuota íntegra que corresponda a la base imponible
derivada de dichos dividendos, para lo cual, la deducción se calculará apli-
cando el tipo del 25 por 100 o del 35 por 100 sobre el dividendo íntegro per-
cibido, según que tenga la consideración o no de ingreso cooperativo o extra-
cooperativo.

La deducción señalada se eleva al 100 por 100 si la participación fuese
igual o superior al 5 por 100 del capital de la entidad participada.
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Tratándose de ganancias de capital procedentes de una fuente interna deri-
vada de la transmisión de participaciones en el capital de entidades residentes
en territorio español, en la medida en que se cumplan las condiciones estable-
cidas en el artículo 28.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, podrá apli-
car en su cuota una deducción resultante de aplicar al importe de la plusvalía
obtenida el tipo de gravamen que corresponda según la naturaleza cooperativa
o extracooperativa de la ganancia de capital obtenida.

Si la cooperativa fuera socio, a su vez, de otra cooperativa y percibe retor-
nos de esta última, esa renta tiene la consideración de resultado cooperativo y
permite aplicar a su cuota íntegra una deducción para evitar la doble imposi-
ción interna, con la particularidad de que la deducción se determina aplicando
el tipo del 10 por 100 sobre el importe del retorno si la cooperativa participa-
da es fiscalmente protegida, o del 5 por 100 si se trata de una cooperativa espe-
cialmente protegida.

G. Deducción por creación de empleo

La Ley del Impuesto sobre Sociedades, en su artículo 36 bis, establece una
deducción por creación de empleo para trabajadores minusválidos de 800.000
pesetas por cada persona/año de incremento del promedio de plantilla con con-
trato indefinido del período impositivo, respecto de la plantilla media del ejer-
cicio inmediato anterior de estos trabajadores con igual tipo de contrato.

Tratándose de cooperativas de trabajo asociado, o en general de socios de
trabajo de cualquier cooperativa, tienen derecho a aplicar la anterior deducción
en la admisión definitiva de nuevos socios, una vez superado el período de
prueba, siempre que concurran en ellos las mismas condiciones y en los mis-
mos supuestos y requisitos que los establecidos con carácter general para cual-
quier sujeto pasivo; y también tienen derecho a la deducción por los contratos
de esa misma naturaleza que hayan acordado con trabajadores asalariados de la
cooperativa, siempre que sean minusválidos.

H. Retenciones e ingresos a cuenta

Las sociedades deben aplicar a sus socios y a terceros las retenciones a
cuenta del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Físicas que procedan de acuerdo con lo establecido en el régimen
general. La retención se practica sobre las cantidades efectivamente satisfe-
chas, así como por las que abonen en cuenta, desde el momento en que resul-
ten ser exigibles.

No obstante, tratándose de cooperativas de trabajo asociado, es preciso
diferenciar los rendimientos del trabajo que perciban los socios, de los que se
califiquen como rendimientos de capital. A tales efectos, se consideran como
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rendimientos de trabajo el importe de los anticipos laborales en cuantía no
superior a las retribuciones normales en la zona para el sector de actividad
correspondiente, mientras que se consideran rendimientos de capital, tanto los
retornos cooperativos, como el exceso de los anticipos laborales sobre las men-
cionadas retribuciones normales, que tiene la consideración de retorno coope-
rativo anticipado.

Como ya hemos expuesto más arriba, se considera como retorno coopera-
tivo la parte de excedente de la cooperativa obtenido en el ejercicio, una vez
deducidas las dotaciones al Fondo de Reserva Obligatorio así como al Fondo
de Educación y Promoción, que se atribuye a los socios en la forma acordada
en la Asamblea General. La distribución del retorno cooperativo debe hacerse
en proporción a las actividades u operaciones cooperativizadas efectuadas por
cada socio, y no en proporción del capital social como ocurre en el caso de las
sociedades mercantiles. Ello debe ser así siempre que no se haya perdido la
condición de cooperativa fiscalmente protegida.

A esos efectos, se asimila a los dividendos la parte del excedente disponi-
ble del ejercicio económico que se acredite a los socios en concepto de retor-
no cooperativo.

También tienen la consideración de retorno cooperativo, las cantidades y
excesos de valor asignados en cuenta que se corresponden con entregas de bien-
es, servicios, suministros, prestaciones de trabajo a los socios y rentas de los
bienes cuyo goce haya sido cedido por los socios a la cooperativa sobre el valor
de mercado de los mismos. Estos excesos, además, no tienen la consideración de
gasto fiscalmente deducible en la determinación de los resultados cooperativos.

En ciertos supuestos, los retornos cooperativos no quedan sujetos a reten-
ción porque no tienen el carácter de rendimientos de capital mobiliario. Así, la
Asamblea General o los Estatutos de la cooperativa pueden en determinados
casos acordar que el excedente se incorpore al capital social, dando lugar a un
incremento del importe de las aportaciones realizadas por cada socio al capital,
incremento que no es considerado como rendimiento del capital mobiliario y,
en consecuencia, no existe el deber de retención.

Tampoco existe el deber de retener cuando los retornos cooperativos se
apliquen a la compensación de pérdidas sociales de ejercicios anteriores. El
importe del excedente destinado a compensar pérdidas imputadas al socio de
ejercicios anteriores, no incrementa el valor de las aportaciones del socio a la
cooperativa.

No existe el deber de retener cuando el retorno cooperativo se incorpora a
un fondo especial, regulado por la Asamblea General hasta tanto no transcurra
el plazo de devolución al socio, se produzca la baja de éste, o los destine a
satisfacer pérdidas o a realizar aportaciones al capital social.

En estos casos, el nacimiento de la obligación de retener se produce en el
primer día señalado para la disposición de ese retorno, bajo cualquiera de las
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modalidades mencionadas anteriormente y en relación a los intereses que
pudieran devengar, en la fecha señalada para las liquidaciones de los mismos.

I. Compatibilidad con otros regímenes especiales

Ni en la Ley del Impuesto sobre Sociedades, ni en la que establece el régi-
men fiscal de las entidades cooperativas, existe ninguna incompatibilidad entre
su régimen tributario específico y el previsto en el ámbito del Impuesto sobre
Sociedades como regímenes especiales, por lo que es posible, por ejemplo, apli-
car a una entidad cooperativa el régimen tributario de las empresas de reducida
dimensión si viniera al caso. Es dudoso, sin embargo, que tratándose de una coo-
perativa especialmente protegida a la que se gira un tipo de gravamen reducido,
pueda aplicar a sus resultados extracooperativos el tipo reducido previsto en el
Impuesto sobre Sociedades para las entidades de reducida dimensión.

5.7. Régimen fiscal de las cooperativas no protegidas

Las entidades que no se ajustan a los principios y disposiciones contenidos
en la Ley 27/1999 General de Cooperativas o en las Leyes de Cooperativas de
las distintas Comunidades Autónomas, se consideran como cooperativas no
protegidas desde el punto de vista fiscal. Asimismo, tienen esta consideración
las que incurran en alguna de las causas de pérdida de la condición de coope-
rativa físcalmente protegida, a las que aludiremos líneas más abajo.

En lo concerniente a su régimen fiscal, sólo cabe decir que las cooperati-
vas no protegidas tributan en el Impuesto sobre Sociedades al tipo de gravamen
general por la totalidad de sus resultados, sin que en lo referente al resto de los
tributos gocen de ninguna especialidad.

5.8. Régimen fiscal de las cooperativas protegidas

Se consideran cooperativas protegidas, cualquiera que fuere la fecha de su
constitución y siempre que se ajusten a los principios y requisitos establecidos
en la Ley 27/1999 General de Cooperativas o en las leyes de Cooperativas de
las respectivas Comunidades Autónomas, sin que concurra en ellas ninguna
causa de exclusión de ese régimen singular y siempre que contabilicen separa-
damente las operaciones cooperativizadas realizadas con terceros no socios, las
siguientes cooperativas de primer grado: cooperativas de viviendas; de servi-
cios; de transportistas; de seguros; sanitarias; de enseñanza, y cooperativas de
crédito.

Pierde su condición de cooperativa fiscalmente protegida, aquella que par-
ticipe en el capital social de entidades no cooperativas en cuantía superior al 10
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por 100, o al 40 por 100 cuando se trate de entidades que realicen actividades
preparatorias, complementarias o subordinadas a las de la propia cooperativa.

Por lo que se refiere al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, este
tipo de cooperativas gozan de exención por todos los conceptos del tributo de
constitución, ampliación de capital, fusión y escisión; asimismo quedan exen-
tas por la constitución y cancelación de préstamos, incluso los representados
por obligaciones, y las adquisiciones de bienes y derechos que se integren en
el Fondo de Educación y Promoción para el cumplimiento de sus fines. No
obstante, en el Impuesto de Actos Jurídicos Documentados que afecte a docu-
mentos notariales, matrices, testimonios y las copias de las escrituras y actas
notariales, no quedan exentas de gravamen.

En cuanto al Impuesto sobre Sociedades, además de resultarles de aplica-
ción las reglas especiales que ya hemos estudiado, deben tenerse en considera-
ción algunos matices. En lo referente al tipo de gravamen, la Ley diferencia dos
tipos impositivos según la base imponible, positiva o negativa, derive de uno u
otro resultado, de manera que a la base correspondiente a los resultados coope-
rativos se les grava al tipo del 20 por 100, mientras que a la base correspon-
diente a resultados extracooperativos, se les grava al tipo general.

Las cooperativas fiscalmente protegidas tienen libertad de amortización en
relación con los elementos de su activo en los que concurran las siguientes
características: que se trate de activos fijos, amortizables y nuevos y que hayan
sido adquiridos en el plazo de tres años a partir de la inscripción en el Regis-
tro de Sociedades Cooperativas del Ministerio de Trabajo, o en su caso, de la
Comunidad Autónoma.

La libertad de amortización consiste en la posibilidad de aplicar amortiza-
ciones superiores a las máximas permitidas en las tablas oficiales. Para lo cual,
una vez practicada la amortización normal de cada ejercicio, según tablas, la
cooperativa puede dotar otra cantidad en concepto de libertad de amortización.
Esta cantidad se considera fiscalmente deducible siempre que no exceda del
saldo de la cuenta de resultados cooperativos del período, disminuido en las
aplicaciones obligatorias del Fondo de Reserva Obligatorio y las participacio-
nes del personal asalariado.

En lo referente a los tributos locales, las cooperativas fiscalmente protegi-
das gozan de una bonificación del 95 por 100 de la cuota y los recargos del
Impuesto sobre Actividades Económicas, así como del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles que grave a los de naturaleza rústica de las cooperativas agrarias y
las explotaciones comunitarias de la tierra.

Es interesante destacar que el régimen de las cooperativas protegidas se
aplica automáticamente sin precisar autorización previa y en el caso de pérdi-
da de tal condición por no concurrencia de los requisitos que las caracterizan,
la cooperativa pasa a tributar en el régimen común del Impuesto sobre Socie-
dades, al tipo general del tributo, por la totalidad de los resultados obtenidos.
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Asimismo, queda privada de los beneficios económicos que la rodean en el
ejercicio en que se produzca la pérdida de su condición de cooperativa fiscal-
mente protegida, con el devengo de los intereses de demora que correspondan
y, en su caso, con imposición de sanciones, si son procedentes.

5.9. Régimen fiscal de las cooperativas especialmente protegidas

Son cooperativas especialmente protegidas, aquellas que siendo entidades
cooperativas protegidas y de primer grado, quedan incluidas en alguno de los
tipos siguientes: cooperativas de trabajo asociado; cooperativas de explotacio-
nes comunitarias de la tierra; cooperativas del mar, y cooperativas de consumi-
dores y usuarios.

Disfrutan de los mismos incentivos fiscales que las cooperativas protegi-
das, pero además, en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales quedan
exentas de las operaciones de adquisiciones de bienes y derechos destinados
directamente al cumplimiento de sus fines sociales y estatutarios.

En el Impuesto sobre Sociedades gozan de una bonificación de la cuota
íntegra del 50 por 100, que en el caso de las cooperativas de trabajo asociado
se eleva a una bonificación del 90 por 100 cuando cumplen una serie de requi-
sitos, como son que integren, al menos, un 50 por 100 de socios minusválidos,
siempre que los mismos se encuentren en situación de desempleo en el momen-
to de constituirse la cooperativa. El plazo de disfrute de esta bonificación lo es
durante los cinco primeros años de actividad social y en tanto se mantenga el
porcentaje indicado de socios.

6. Régimen fiscal de las mutualidades de previsión social

(5.7. Sus características

Las mutualidades de previsión social son entidades que ejercen una moda-
lidad aseguradora de carácter voluntario, complementaria al sistema de la
Seguridad Social obligatoria; se financian mediante aportaciones a prima fija o
variable realizadas por sus mutualistas, que pueden ser personas físicas o jurí-
dicas, o bien, esas primas pueden ser satisfechas por cuenta de otras entidades
o personas protectoras de sus trabajadores o afiliados, y dirigen su actividad al
aseguramiento de los miembros que las integran, sus bienes, o contra circuns-
tancias o acontecimientos de carácter fortuito y previsible.

Entre los requisitos que están obligadas a cumplir se encuentra que la
incorporación de los mutualistas ha de ser siempre con carácter voluntario,
siendo esa condición inseparable de la de tomador del seguro o del asegurado.
Es esta su fundamental característica, la de ir vinculada la condición de socio
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a la de asegurado, por lo que no es posible ser asegurado de una mutualidad sin
ser, al propio tiempo, socio de la misma. Desde esta perspectiva, es posible
afirmar que las mutualidades son una manifestación más del movimiento coo-
perativo, cuya finalidad no es sino la de suplantar al empresario y eliminar su
intervención como intermediario en la regulación aseguradora, de donde, se ha
venido afirmando también, que las mutualidades no persiguen lucro con el
fomento de su actividad; si bien, esta nota conceptual no ha llegado a ser asi-
milada por las leyes fiscales, que disponen un singular tratamiento tributario
para las mutuas al que seguidamente haremos alusión, no sin antes destacar las
características de estas entidades y de sus contratos de aseguramiento, pues sin
entender su compleja mecánica de financiación y asistencia a los mutualistas,
resulta difícil comprender después su tratamiento tributario.

6.2. Aspectos económicos del aseguramiento mutuo

La base del aseguramiento de los asociados a este tipo de entidades, parte de
las aportaciones o pagos adelantados que los socios hacen a la entidad, denomi-
nados por ley primas, en los casos de mutuas a prima fija, y cuotas de entrada en
los casos de mutuas de cuota variable. Tanto las primas como las cuotas satisfe-
chas por los socios, tienen como finalidad la constitución de un fondo mutual o
de maniobra para la cobertura de las contingencias a las que se vean abocados los
asegurados y, en el caso de las mutualidades a prima fija, si como consecuencia
de los resultados habidos en cada ejercicio fueran positivos, darán lugar a la exis-
tencia de derramas activas, a modo de distribución de tales resultados entre los
asociados, o de derramas pasivas para el caso de que los resultados económicos
de la mutualidad de capital fijo arroje pérdidas que deban ser compensadas por
los asegurados. Tratándose de mutualidades de prima variable, las aportaciones
de los socios servirán para afrontar los riesgos asegurados a través del fondo de
maniobra que permite pagar los siniestros, pero si al finalizar el ejercicio los
pagos y gastos superan la cuantía del fondo, los asegurados deberán cumplir con
las derramas pasivas para reponer el capital invertido en el fondo de maniobra.

Por la razón señalada, ni a las aportaciones de los socios en los casos de
mutualidades de prima fija, ni a las realizadas en los casos de prima variable,
es posible darles el carácter de aportaciones definitivas, porque, debemos insis-
tir que en el caso de las mutuas de prima fija tales pagos son regularizados al
terminar el ejercicio en atención de los resultados obtenidos durante el año, lo
que da lugar a la existencia de las llamadas derramas activas -cuando la mutua-
lidad de previsión social distribuye resultados económicos-, o derramas pasi-
vas -cuando las pérdidas del ejercicio deben ser compensadas mediante nuevas
aportaciones de los asociados-. Y si se trata de mutuas de prima variable, suce-
de otro tanto de lo mismo, con la diferencia de que los resultados obtenidos por
la entidad son los que determinan a posteriori el importe de las cuotas a satis-
facer, por lo que pudiera entenderse que en tanto que en las mutuas de prima
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fija al finalizar el ejercicio se produce una regularización de su situación eco-
nómica, en las mutuas de prima variable las aportaciones de los socios lo son
en firme con el fin de que la entidad quede dotada de fondos propios suficien-
tes para que se puedan atender las contingencias aseguradas a través de la enti-
dad, teniendo siempre las derramas el carácter de derramas pasivas.

En definitiva y resumiendo bastante su régimen económico, las primas y
cuotas que satisfacen los socios a la mutualidad tienen por objeto la constitu-
ción de un fondo de maniobra con el que se atenderán los pagos por gastos y
siniestros; fondo que, por lo tanto, se va consumiendo durante el ejercicio en la
atención de las condiciones aseguradas, debiendo ser restituido al finalizar éste
con las derramas pasivas de los asociados, sin perjuicio de que en el caso de
que resulten ser positivas se produzca la distribución de resultados de la mutua
entre sus asociados o derramas activas. Así las cosas, los importes a satisfacer
por los asegurados como precio del seguro dependen de la suerte que sigan los
resultados del ejercicio.

Si las aportaciones o primas que realizan los asegurados tienen como desti-
no la dotación patrimonial de la entidad y a resultas de la actividad desplegada
en el ejercicio los socios deben realizar las derramas correspondientes (derramas
pasivas), es posible llegar a la conclusión de que la fuente de ingresos de las
mutualidades de previsión social deriva de las derramas y aportaciones de los
asociados, por lo que desde el punto de vista tributario, resulta interesante deter-
minar su naturaleza a los efectos de señalar después su régimen fiscal. Mas,
como quiera que, sobre todo, en el caso de las mutualidades de previsión social
a prima fija es posible que al finalizar el ejercicio económico se aprecien benefi-
cios a distribuir en forma de derramas -activas, habrá que determinar también el
tratamiento tributario que merecen para el asociado dichas derramas y lo que
resulta más interesante, hay que concretar cómo es posible evitar supuestos de
doble imposición a fin de que la derrama no quede gravada en el Impuesto sobre
Sociedades en cuanto supuesto ingreso de la entidad y después, en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Físicas, en cuanto renta percibida por el asegura-
do. Por lo mismo, será interesante determinar el régimen jurídico-tributario de las
aportaciones efectuadas por los asociados a la entidad, en el sentido de su consi-
deración como gasto, deducción en base o deducción en cuota.

63. Clasificación de las mutualidades de previsión social

Prescindiendo de la distinción entre mutualidades de previsión social a
prima fija y a prima variable, de cuyas características ya ha quedado cumplida
cuenta, las mutualidades de previsión social pueden calificarse en:

• Mutualidades de previsión social empresarial, que son aquellas en que
todos los mutualistas son empleados y los socios protectores o promoto-
res las empresas o entidades donde los mutualistas prestan su relación
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laboral y servicios, derivando las prestaciones de los acuerdos tomados
entre los mutualistas y el empresario.

• Mutualidades de previsión social de profesionales, formadas por colecti-
vos de profesionales que actúan con carácter complementario respecto de
la Seguridad Social. A través de ellas, los profesionales pueden elegir
entre integrarse en la mutualidad de previsión social o bien el Régimen
Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Autónomos. En ciertos
casos, este tipo de mutualidades puede llegar a sustituir las prestaciones
de la Seguridad Social establecidas en el Régimen Especial de trabajado-
res Autónomos.

• Mutualidades de previsión social generales, en las que por medio de un
sistema asociativo se reparten los costes de aseguramiento entre mutua-
listas mediante aportaciones para cubrir los riesgos derivados de las con-
tingencias aseguradas.

Las mutualidades de previsión social están sujetas a unos límites cuantita-
tivos y cualitativos respecto a la cobertura de contingencias y de las prestacio-
nes que realizan, aunque en determinadas circunstancias pueden obtener auto-
rización administrativa para la ampliación de esos límites.

6.4. Régimen fiscal de las aportaciones

Las aportaciones o primas que satisfacen los asegurados con las mutuas de
previsión social pueden recibir el tratamiento fiscal de una reducción en la base
imponible de la imposición personal sobre la renta; de un gasto a deducir de los
ingresos, o también, no recibir ninguno de esos tratamientos por entender que
se trata de una forma de seguro, recibiendo entonces el régimen común que la
imposición sobre la renta sigue para este tipo de contratos de aseguramiento.

Por otro lado, la consideración de las aportaciones o primas como gasto
deducible de los ingresos o como deducción en base, depende de que el asegu-
rado se halle inscrito a alguno de los sistemas de cobertura de contingencias de
la Seguridad Social y de la modalidad de contingencias cubiertas por la mutua-
lidad de previsión social a través del contrato con ella concertado.

Así las cosas, las primas o aportaciones de los asegurados que se hayan
abonado por el profesional o empresario a la mutualidad de previsión social,
sólo podrán tener el carácter de gasto a deducir de los ingresos, en los casos en
que no puedan tener la consideración de reducción en la base imponible que,
por lo general, es el tratamiento que reciben en la imposición personal sobre la
renta. Con todo, serán consideradas como gasto a deducir de los ingresos cuan-
do el profesional no se encuentre integrado en el Régimen Especial de la Segu-
ridad Social de los Trabajadores Autónomos, cuando el contrato de seguro con-
certado con la mutualidad actúe como alternativa respecto del citado régimen
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en la parte que tenga por objeto contingencias atendidas por la Seguridad
Social y con el límite de 3.005 euros.

Por el contrario, las primas o aportaciones de los asegurados que pueden
tener el carácter de reducción en la base imponible del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Físicas, son las siguientes:

• Las realizadas por profesionales no integrados en alguno de los regímenes
de la Seguridad Social, en la parte que tenga por objeto la cobertura de las
contingencias previstas para los planes de pensiones (jubilación, invalidez o
fallecimiento) y siempre que no haya tenido la consideración de gasto dedu-
cible para determinar el rendimiento neto de las actividades económicas.

• Las aportaciones efectuadas por profesionales o empresarios individua-
les integradas en cualquiera de los regímenes de la Seguridad Social en
la parte que tenga por objeto la cobertura de las mismas contingencias.

• Las cantidades abonadas a las mutualidades de previsión social que actú-
en como sistemas alternativos a planes de pensiones por trabajadores por
cuenta ajena o socios trabajadores, en la parte que tenga por objeto la
cobertura de las contingencias anteriores y el desempleo para los socios
trabajadores.

• Las cantidades abonadas por trabajadores por cuenta ajena a las mutua-
lidades de previsión social siempre que, previamente, hayan desarrolla-
do una actividad por cuenta ajena y hubiesen utilizado esa mutualidad
como sistema alternativo de la Seguridad Social.

Las aportaciones hechas a las mutualidades por los asegurados deben que-
dar sometidas a una serie de requisitos de obligada observación, así:

• La reducción en base imponible sólo será de aplicación a la parte de la
aportación destinada a cubrir las mismas contingencias que los planes y
el desempleo para el caso de los socios trabajadores.

• Se establece un máximo de aportación financiera anual a la mutualidad
coincidente con el señalado para los planes de pensiones, incluidos los
límites superiores en función de la edad establecida para mutualistas
mayores de 52 años. El exceso sobre los límites de las aportaciones seña-
lados, puede, no obstante, ser objeto de reducción en los cinco ejercicios
siguientes.

• Se establece la indisponibilidad por los mutualistas de sus derechos con-
solidados, salvo en los casos de enfermedad grave y desempleo de larga
duración, como los planes de pensiones. En otro caso, la disposición total
o parcial de tales derechos supondrá la pérdida de la deducción practica-
da en base imponible por el mutualista, con el deber de formular las
correspondientes liquidaciones complementarias con inclusión de los
intereses de demora que correspondan.
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• Si el cónyuge del mutualista no percibe rendimientos netos del trabajo ni
de actividades económicas, o lo sean por cuantía inferior a 7.212,15
euros anuales, podrán deducir en su base imponible general las aporta-
ciones realizadas a mutualidades de previsión social de los que sea
mutualista dicho cónyuge con el límite de 1.803,04 euros anuales.

6.5. Régimen fiscal de las prestaciones

El régimen dual de las aportaciones a las mutualidades de previsión social es
determinante del régimen fiscal que se otorga a las aportaciones. De este modo,
las aportaciones que no hayan podido tener el carácter de gasto a deducir de los
ingresos o de reducción en la base imponible, reciben el tratamiento fiscal de los
rendimientos procedentes de los contratos de seguro, por lo que pueden tener la
consideración de rendimientos del capital mobiliario, o de rendimientos del tra-
bajo, según los casos, viéndose sometidos a retención tributaria.

Sin embargo, las prestaciones que reciben los beneficiarios de los contra-
tos de seguro que deriven de aportaciones que, al menos en parte, hayan podi-
do ser objeto de reducción en la base imponible o considerados como gasto a
deducir de los ingresos para la determinación de esa magnitud, reciben en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas el tratamiento de los rendi-
mientos del trabajo para su perceptor, y quedan gravados en el impuesto, ya se
trate de pensiones de jubilación, invalidez o fallecimiento.

Este régimen fiscal se mantiene cualquiera que sea la materialización de las
pensiones percibidas, esto es, ya lo sea en forma de renta temporal o vitalicia,
que se integra en la base imponible del ejercicio, ya lo sea en forma de capital,
en cuyo caso el rendimiento íntegro percibido se reduce en un 40 por 100 siem-
pre que hayan transcurrido dos años desde la primera prima aportada, salvo en
los casos de pensión de invalidez, que se reduce en todo caso, con independen-
cia del plazo.

6.6. Régimen fiscal de las derramas activas

Se ha indicado más arriba que, sobre todo, tratándose de mutualidades de
previsión social a prima fija, los asegurados se comprometen a realizar las
aportaciones necesarias para la dotación del fondo mutual con el que se hace
frente por la entidad a las contingencias y gastos propios de su acción social,
pudiéndose dar el caso de que al finalizar el ejercicio, los resultados del mismo
sean positivos y se decida su distribución al socio a modo de derramas activas,
cuyo tratamiento fiscal merece especial consideración, habida cuenta de que al
provenir de las aportaciones previamente realizadas, para la entidad deben
tener el carácter de ingresos a los efectos del Impuesto sobre Sociedades, mien-
tras que para el socio en el momento en que las recibe son consideradas como
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rendimientos de capital, bien en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Físicas si de tal condición es el asegurado, bien del Impuesto de Sociedades si
se trata de una persona jurídica. Así las cosas, se produciría un supuesto de
doble imposición que la Ley fiscal tratará de evitar.

Vaya por delante que las mutualidades de previsión social, para la tributa-
ción de sus rentas, siguen el régimen común que prevé la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, con la peculiaridad de que el tipo impositivo se establece en
el 25 por 100.

De este modo, cuando se produce la distribución de resultados a modo de
derramas activas, tales resultados se consideran derivados de la participación en
fondos propios de la entidad, debiendo integrarse en la base imponible del con-
tribuyente el 125 por 100 del importe íntegro percibido, que genera un derecho a
deducción por doble imposición del 25 por 100 de dicho importe íntegro.

Por tal reparto de resultados no es posible considerar la devolución de pri-
mas no consumidas o que traigan causa de una modificación del riesgo del con-
trato de seguro que, por lo tanto, no tiene ningún efecto para el mutualista. Son
los denominados "extornos".

Si el preceptor de los resultados es una entidad sometida al Impuesto sobre
Sociedades, ha de integrar en su propio resultado el total del importe percibi-
do, pero tendrá derecho a una deducción del 100 por 100 de la cuota íntegra
que corresponda a la base imponible derivada de los resultados.

Como rendimientos del capital mobiliario que son, deben quedar sujetos a
retención.

Los extornos que representen un reparto de beneficios no se consideran
gasto fiscalmente deducible para la entidad.

6.7. Especial referencia a las mutualidades de previsión social
constituidas a favor de personas con minusvalía

La Disposición Adicional Cuarta del Real Decreto Legislativo 1/2002, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Regu-
lación de los Planes y Fondos de Pensiones, en su apartado 6, establece que lo
regulado en ella será de aplicación a las mutualidades de previsión social y
prestaciones de las mismas a favor de minusválidos que cumplan con los requi-
sitos que se previenen en dicha Disposición Adicional, requisitos referidos,
esencialmente, a las personas que pueden hacer las aportaciones al fondo
mutual y la forma en que han de realizarse las prestaciones de la mutualidad, a
los que hacemos breve referencia.

Con carácter general, las aportaciones a la mutualidad se pueden hacer en
favor de personas que tengan un grado de minusvalía igual o superior al 65 por
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100, a los que les resultará de aplicación el mismo régimen que para los planes
y fondos de pensiones con las siguientes singularidades:

• En primer lugar, las aportaciones a la mutualidad las puede realizar tanto
el propio minusválido asegurado, como las personas que con él tengan un
grado de parentesco en línea directa o colateral hasta el tercer grado inclu-
sive, así como el cónyuge o aquellos que les tuvieren a su cargo en régi-
men de tutela o acogimiento, si bien, en estos últimos casos las personas
con minusvalías habrán de ser designadas beneficiarías de manera única e
irrevocable por cualquier contingencia. No obstante, la contingencia de
muerte del minusválido podrá generar derecho a prestaciones de viudedad,
orfandad o a favor de quienes hayan realizado las aportaciones a la mutua-
lidad del minusválido en proporción a la aportación efectuada.

• Los límites máximos sobre este tipo de aportaciones quedan del siguien-
te modo:

a) Si la aportación la realiza el minusválido asociado a la mutualidad, su
importe anual no puede rebasar la cantidad de 22.838,46 euros.

b) Si la aportación se realiza por terceros partícipes en favor del minus-
válido, su cuantía anual no puede sobrepasar la cantidad de 7.212,15
euros.

c) Las aportaciones anuales máximas realizadas a una mutualidad en
favor de persona con minusvalía, incluyendo las propias aportaciones,
no puede rebasar la cantidad de 22.838,46 euros. Para el caso en que
concurran varias aportaciones a favor del minusválido, se entiende que
el límite cuantitativo que se acaba de señalar se cubre con las aporta-
ciones del propio minusválido, y cuando éstas no superen dicho lími-
te, con las restantes aportaciones en proporción a su cuantía.

Por lo que se refiere a las prestaciones de la mutualidad, debe señalarse que
deben serlo en forma de renta, salvo que concurran circunstancias excepciona-
les que se determinarán por vía reglamentaria, en cuyo caso las prestaciones lo
podrán ser en forma de capital. Asimismo, la Disposición Adicional citada, se
remite al texto reglamentario para determinar las contingencias por las que
pueden satisfacerse prestaciones con cargo a la mutualidad y aquellos otros
supuestos en los que podrán hacerse efectivos los derechos consolidados por la
persona con minusvalía, en los términos que previene el artículo 8 del Texto
Refundido.

7. Epílogo: apuntes para un debate

El tratamiento jurídico que, desde la vertiente fiscal, ofrecen tanto las enti-
dades sin fines lucrativos como las entidades de economía social que hemos
integrado en el saco común de lo que se conviene en denominar tercer sector,
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evidencia su diferente naturaleza, consecuencia de la disparidad de fines que se
persiguen a través de uno y otro tipo de organizaciones, lo que nos ha obliga-
do a identificar los problemas específicos que se proyectan sobre cada una de
esas realidades jurídicas, al tiempo que pone de relieve el desarrollo adquirido
por unas, en tanto que otras están en un surgir incipiente por la resistencia mos-
trada por parte de los poderes públicos hacia su creación y expansión. En este
sentido, sólo tenemos que fijar nuestra atención en el desarrollo que han veni-
do teniendo en nuestro país las sociedades cooperativas, frente al lento modo
de evolucionar de las fundaciones o de las asociaciones de interés general.

Cierto es, que la iniciativa seguida por unas y otras diverge, de modo que
el ciudadano -movido por intereses de mercado- siempre se ha visto proclive
a emprender la aventura del cooperativismo para la obtención de mejores resul-
tados en su labor productiva, en tanto que el mundo fundacional, por el carác-
ter altruista y etéreo que lo define, se ha visto relegado a otras manifestaciones
de la vida que tienen que ver más con el disfrute del ocio que con la necesidad;
mas, con todo, lo cierto es que la inquietud mostrada por los poderes públicos
en eliminar barreras que obstaculicen el mecenazgo y que fomenten la toma de
iniciativas para la promoción de fundaciones y asociaciones que cuiden de los
intereses generales del ciudadano, se ha visto bastante limitada, mostrándose
los poderes públicos cicateros en abrir ciertos ámbitos de la vida social a la par-
ticipación colectiva, tratando, en última instancia, de monopolizar el ejercicio
de las inquietudes del ciudadano y de dirigir sus ideas, como forma de control
de sus aficiones y apetencias.

Para corregir esos vicios de comportamiento de los poderes públicos, cada
día se abre con más fuerza la necesidad de potenciar la creación de entidades
que se integren en el llamado tercer sector, capaces de cubrir los fines de inte-
rés general mal gestionados a través del Estado, o que, sencillamente no se ha
ocupado en asistir mínimamente, al tiempo que la proliferación de este tipo de
entidades es manifestación palpable de una sociedad activa que, por sí misma,
decide participar en la realización de programas sociales que no tienen porqué
quedar reservados a la acción estatal. La multiplicación de organizaciones inte-
resadas en el desarrollo de las acciones albergadas en el tercer sector constitu-
ye, hoy en día, la manifestación más excelente de la inquietud de una sociedad
que ha superado la utopía del Estado del Bienestar.

Así las cosas y como ha quedado patente a lo largo de estas páginas, las
organizaciones que se integran en el tercer sector se caracterizan, ante todo, por
la realización de actuaciones que redundan en el interés general de la sociedad,
supliendo o complementando las acciones programadas y seguidas por los
poderes públicos. Como sus actividades son promovidas por causa del interés
general, que no por el egoísmo individual, todas ellas se caracterizan, en segun-
do término, por la renuncia a la obtención de lucro entendido en el sentido
estricto de obtención de ganancias a repartir entre sus asociados, de donde -y
es ésta su tercera nota característica-, en su funcionamiento se alejan del mer-
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cado, entendiendo por tal la actuación a través de formas mercantiles de orga-
nización y explotación económica.

Si la esencia de esas entidades viene caracterizada por esas tres notas con-
ceptuales, los problemas con los que se enfrentan derivan, obligadamente, de
los mecanismos que tienen que arbitrar para la financiación de sus actividades
y por los medios económicos que deben emplear en la cobertura de sus nece-
sidades.

Si la razón de ser de tales entidades es devolver a manos de los particula-
res la puesta en funcionamiento de una serie de actuaciones desplegadas por los
poderes públicos, para que, en el ejercicio de la autonomía de la voluntad, se
desarrollen y proyecten sobre la realidad social, deberán huir de la injerencia
de los poderes públicos en sus formas de actuación, lo que de manera indirec-
ta les obliga a subsistir con los recursos económicos que sean capaces de gene-
rar, porque, de lo contrario, caerán en el círculo de influencia de los poderes
públicos al acudir a la vía de las subvenciones económicas establecidas para
coadyuvar la atención por la iniciativa privada de esas necesidades de interés
colectivo, medio que será el esencial para la financiación de sus actuaciones.
En la proporción en que estas organizaciones conviertan en necesidad la de
acudir sistemáticamente a las líneas de subvención económica articuladas por
el poder público, en la misma medida quedarán directamente dependientes de
él, y, lo que será más grave, sus actuaciones en la consecución de intereses
generales se verán predeterminadas por la oferta a la que se dirijan las subven-
ciones públicas presupuestadas, con lo que la autonomía, que es esencial en el
modo de actuar y de programar de estas organizaciones, se habrá ido, igual-
mente, al traste.

De esta forma, la pervivencia de estas entidades en autonomía de acción
respecto del poder público pasa, necesariamente, por la articulación de un sis-
tema de recursos económicos propio, que ha de venir dado por su apertura a
formas mercantiles de producción y distribución de servicios, con lo que esto
supone de quiebra del principio rector que las caracteriza como organizaciones
que no persiguen ánimo de lucro, situándolas ante el dilema de perder su con-
dición de entidades de esa naturaleza para transformarse en sociedades típica-
mente mercantiles.

La huida de los poderes públicos por la circunstancia descrita provoca,
entonces, la caída de las entidades sin fines lucrativos en las redes del merca-
do, de donde, por una causa u otra, se desnaturaliza el carácter de la organiza-
ción.

La corrección de esta diáspora sólo puede hacerse a través de la ley tribu-
taria, en un doble plano; de un lado, mostrándose permisiva la ley con este tipo
de entidades para que actúen en el mercado desplegando el ejercicio de explo-
taciones económicas sin que, por tal circunstancia, se vea perjudicado su obje-
tivo en la consecución de fines de interés general e instrumentándolo en la idea
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de que debe alcanzarse evitando el lucro individual de quienes se arropan alre-
dedor de la entidad. De otro, reduciendo o exentando su carga tributaria como
consecuencia de la obtención de ingresos en el ejercicio de explotaciones eco-
nómicas. Todo ello, además, ha de llevarse a término preservando los princi-
pios de la libertad de competencia en el mercado. La tarea de equilibrio no es
fácil, pero sí plausible.

En lo que se refiere a las entidades sin fines lucrativos, esto es, a las funda-
ciones y asociaciones de interés general, la idea de equilibro descrita que les per-
mita dotarse de un fondo patrimonial con el que hacer frente a la consecución de
los intereses generales que las definen estatutariamente, sin tener que acudir por
sistema a la vía de la subvención pública, pero también, sin reconvenirse hacia
una forma societaria de capital, pasa, necesariamente, por el reconocimiento legal
de que en el ejercicio de sus objetivos en pro del interés general, pueden llevar a
cabo explotaciones económicas, siempre que -es ésta la condición- el importe de
los ingresos obtenidos a resultas de esa actividad se reinvierta íntegramente en los
objetivos que dicen fundamentar la existencia de esa organización. Sólo bajo esa
cláusula condicionante, la ley debe permitir que las entidades sin fines lucrativos
desplieguen el ejercicio de su actividad con la realización de beneficios. Así debe
ser porque la obtención de beneficios no es una idea equivalente a la obtención
de lucro. Decimos que una entidad persigue fines lucrativos, cuando genera bene-
ficios que distribuye entre el componente humano que la integra, de manera que
el resultado de la explotación económica, además de para mantenerla en plena
producción, redunda en el beneficio singular de quienes se asocian a dicha orga-
nización. Cuando los rendimientos derivados del ejercicio de una explotación
económica no pasan a lucrar los bolsillos de quienes conforman su componente
humano, sino que se reintegran en el haber de la organización de que se trate, aún
generando beneficios o resultados económicos, no pierde su condición de entidad
sin fin de lucro, porque los excedentes de su explotación, en su integridad, se
dedican al cumplimento de sus fines estatutarios.

Así pues, debe corresponder a la ley fiscal -que ha sido, es y será, la más
preocupada en hacerlo- la definición de los intereses generales que, sin perte-
necer a los que con carácter irrenunciable corresponde atender al Estado, sean
merecedores de protección pública cuando se realizan a través de una organi-
zación de carácter privado; y a esa ley debe corresponder, también, reconocer
la posibilidad de su ejercicio mediante explotaciones económicas cuyos rendi-
mientos sean tratados fiscalmente de forma beneficiosa, a condición de que los
ingresos así obtenidos reviertan en la consecución de los objetivos que han pro-
movido la constitución de esa entidad sin fin de lucro.

Siguiendo este hilo de razonamiento y contrastándolo con la regulación de
estas entidades sin fines lucrativos en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, aún
reconociendo que en su texto articulado se han dado avances importantes para
el fomento y promoción de ese tipo de organizaciones, entendemos que queda
todavía camino por recorrer.
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Bueno es que la Ley haya recogido la posibilidad de que las entidades sin
fines lucrativos desplieguen las actividades que definen sus objetivos fundacio-
nales en forma de explotación económica, como también es plausible que se les
permita su participación en el capital de sociedades mercantiles, pero hubiera
sido deseable llegar a la exención total de sus ingresos en la medida en que se
reinviertan en sus objetivos estatutarios, porque si, como ha hecho la vigente
Ley, las entidades sin fines lucrativos están obligadas a la reinversión total de
sus ingresos en los objetivos de interés general que dicen presidir su organiza-
ción, el afán de lucrarse brilla por su ausencia y las rentas así generadas debe-
rían gozar del tratamiento de la exención total de sus ingresos.

Como se ha expuesto a lo largo de estas páginas, no ha sido éste el criterio
seguido por la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, donde el régimen de exención
ha quedado reservado para el ejercicio de ciertas explotaciones económicas
relacionadas con la consecución de objetivos de interés general desplegados
por las entidades sin fines lucrativos, que, no obstante, tributarán a un tipo
súper reducido en el Impuesto sobre Sociedades por los restantes rendimientos
derivados del ejercicio de actividades económicas relacionadas con sus fines
fundacionales, y el de aquellos otros que sin estar relacionados con esos fines,
el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio no supere el 40 por 100 de
los ingresos totales de la entidad.

Pervive, asimismo, el régimen de la exención parcial en el Impuesto sobre
Sociedades para aquellas entidades sin fines de lucro que no pudiendo, o no
queriendo, acogerse al régimen especial previsto en la Ley 49/2002, obtienen
ingresos por la realización de actividades de interés general sin hacerlo a tra-
vés de una explotación económica, y para el caso de que los ingresos se gene-
ren en el ejercicio de explotaciones económicas vinculadas a sus fines funda-
cionales se les aplica un tipo de gravamen inferior al general del Impuesto
sobre Sociedades, que la Ley fija en el 25 por 100.

Por ello, hemos calificado como de entidades sin fines lucrativos especial-
mente privilegiadas fiscalmente, o de primer grado, a las acogidas al régimen
tributario previsto en las disposiciones reguladoras de la Ley 49/2002, en tanto
que para las restantes a las que les resulte de aplicación el régimen de las enti-
dades parcialmente exentas en el Impuesto sobre Sociedades, hemos reservado
el calificativo de entidades sin fines lucrativos de segundo grado, o simplemen-
te privilegiadas desde la perspectiva fiscal.

Desde el punto de vista de las obligaciones formales a las que se ven suje-
tas este tipo de entidades para poder acogerse al disfrute de los privilegios fis-
cales previstos en la Ley 49/2002, debemos destacar el avance importante que
propicia el texto legal, en la medida en que se abandona el farragoso sistema
de la exención tributaria rogada o solicitada al Ministerio de Hacienda, lo que
conllevaba todo un conjunto de formalidades y requisitos que entorpecían el
sistema de funcionamiento de este tipo de entidades, además de alimentar una
cierta sensación de discrecionalidad en el reconocimiento de los privilegios fis-
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cales por parte de las autoridades tributarias, que se ha sustituido por el reco-
nocimiento por imperativo legal de esos beneficios fiscales, sin perjuicio del
posterior control que corresponde a los servicios de inspección del Ministerio
de Hacienda, para lo que dispondrán, básicamente, de la memoria económica
anual que, por imperativo legal, se ven en el deber de formalizar todos los años
las entidades sin fines lucrativos que se acojan a ese sistema tributario singu-
larmente beneficioso.

La desaparición del sistema de exención rogada es particularmente intere-
sante para estas entidades en el ámbito de los tributos locales, en el que a dife-
rencia del régimen inmediato anterior, era preceptiva la petición del reconoci-
miento de la exención a las Corporaciones locales y, aunque con el sistema ins-
taurado pueden existir sospechas de que se ha producido un recorte de la auto-
nomía local en esta materia, esta crítica no evita la agilidad y facilidad con la
que se va a operar en lo sucesivo.

No obstante, y en el ámbito de la tributación local, se echa en falta la
extensión del régimen de exención a otras figuras impositivas de la Hacien-
da local, en particular al ámbito del Impuesto sobre Construcciones Instala-
ciones y Obras, para declarar la exención de todas aquellas que tengan por
causa su realización en bienes propiedad de las entidades sin fines lucrativos
que se encuentren afectados a la realización o cumplimiento de sus objetivos
de interés general. Como, asimismo, se podría haber extendido el ámbito de
la exención al Impuesto sobre Vehículos de Tracción Mecánica para uso de
minusválidos cuando el adquirente del vehículo no es el minusválido sino la
entidad sin fin de lucro que lo va a poner a disposición del incapacitado. Se
trata, en suma, de aspectos de la Ley 49/2002 que pueden ser mejorados con
el paso del tiempo y que se dejan expuestos a título de sencillos ejemplos que
podrían mejorar un texto legal, entendemos que, en sí mismo, bastante más
avanzado en el tratamiento fiscal de estas entidades que aquellos otros que le
habían antecedido.

Por lo que se refiere a las que en este estudio hemos venido denominando
entidades de economía social, es decir, cooperativas y mutualidades de previ-
sión social, no son muchas las modificaciones que se nos ocurren para la mejo-
ra y perfeccionamiento del régimen tributario que las rodea. Sobre las entida-
des cooperativas viene pesando en los últimos tiempos la sensible amenaza que
en su funcionamiento están teniendo las formas mercantiles de actuación, y
deben ser conscientes sus patrocinadores de que, en la medida en que se alejen
del espíritu del mutualismo para aproximarse a los sistemas de explotación pro-
pios de las sociedades de capital, irán perdiendo la credibilidad que les asiste,
su influencia en los circuitos de distribución de bienes y servicios, y la confian-
za con la que son apreciadas desde la perspectiva de la ley tributaria, de modo
que, sólo depende del mantenimiento del desarrollo de su actividad cooperati-
vizada y de su funcionamiento en los principios del mutualismo, el que conti-
núen manteniendo un tratamiento fiscal beneficioso.
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En lo concerniente a las mutualidades de previsión social, en cuanto moda-
lidad de aseguramiento de sus asociados, su futuro fiscal corre de la mano del
que sea dispensado a los planes y fondos de pensiones, como, por otro lado, ha
tenido oportunidad de poner de manifiesto la reciente aprobación del Real
Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de regulación de los Planes y Fondos de Pensiones.

En líneas generales, si las entidades que se integran en el tercer sector, se
caracterizan a grandes rasgos por la práctica del bien, entendido como la mejo-
ra en la prestación de servicios de interés general y en la ausencia de un exa-
cerbado ánimo de lucro; si hacemos caso de las palabras de Johann W. Goe-
the,"quien hace el bien desinteresadamente, siempre es pagado con usura", esto
es, correspondiendo al beneficio obtenido con otro mayor, podemos llegar a la
convicción de que aún está por llegar el sumo agradecimiento que los poderes
públicos deben a la obra generada y proyectada a través de las entidades que se
ubican en el tercer sector. Esperemos que esa actitud se vea corregida con el
paso de un tiempo no muy prolongado.
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RELACIÓN DE ACRÓNIMOS

ACI: Alianza Cooperativa Internacional
ACNP: Asociación Católica Nacional de Propagandistas
AEB: Asociación Española de Banca
AECI: Agencia Española de Cooperación Internacional
ALAMED: América Latina, Asia y Mediterráneo
ANDE: Asociación Española para la Prestación de Servicios a Personas con

Discapacidad Psíquica y Personas Mayores
ANIC: Asociación Nacional de Inválidos Civiles
AOD: Ayuda Oficial al Desarrollo
ASA: Ayuda Social Americana
ASPACE: Asociación de Paralíticos Cerebrales de España
ATC: Auto del Tribunal Constitucional
BOE: Boletín Oficial del Estado
Cc: Código Civil
CCB: Comunidad Cristiana de Bienes
CE: Comunidad Europea/Constitución Española
CEAR: Comisión Española de Ayuda al Refugiado
CECA: Confederación Española de Cajas de Ahorro
CECS: Centro de Estudios del Cambio Social
CEDAG: Comité Europeo de Asociaciones de Interés General
CEF: Centro de Estudios Financieros
CEOSA: Corporación Empresarial ONCE
CERMI: Comité Estatal en Representación de los Minusválidos
CES (UE): Comité Económico y Social de la Unión Europea
CESA: Centro de Estudios de Sociología Aplicada
CESID: Capítulo Español de la Sociedad Internacional para el Desarrollo
CICR: Comité Internacional de la Cruz Roja
CNSE: Confederación Estatal de Personas Sordas
COCEMFE: Confederación Coordinadora Estatal de Minusválidos Físicos de

España
COM: Comisión Europea
CONCAPA: Confederación Católica de Padres de Alumnos
CONFER: Conferencia Española de Religiosos
CONGD: Coordinadora de ONG para el Desarrollo
CRE: Cruz Roja Española
DGS y FP: Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones
DG: Dirección General
DOCE: Diario Oficial de las Comunidades Europeas
EFC: Centro Europeo de Fundaciones
FEAFES: Confederación Española de Agrupaciones y Familiares de Enfermos

Mentales
FEAPS: Confederación española de organizaciones en favor de las personas

con discapacidad intelectual
FEDER: Fondo Europeo de Desarrollo Regional
FIAPAS: Federación Española de Asociaciones de Padres y Amigos de los Sordos
FOESSA: Fomento de Estudios Sociales y de Sociología Aplicada
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FSE: Fondo Social Europeo
HOAC: Hermandad Obrera de Acción Católica
IBI: Impuesto sobre Bienes Inmuebles
IEPALA: Instituto de Estudios Políticos para América Latina y África
LC: Ley de Cooperativas
LF: Ley de Fundaciones
LIF: Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los

Incentivos al Mecenazgo
LO: Ley Orgánica
LODA: Ley Orgánica del Derecho de Asociación
LORCA: Ley Orgánica Reguladora de las Cajas de Ahorro
LOSSP: Ley de Ordenación y Supervisión del Seguro Privado
LOTC: Ley Orgánica del Tribunal Constitucional
LRJPAC: Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro-

cedimiento Administrativo Común
LSL: Ley de Sociedades Laborales
M AA SS: Ministerio de Asuntos Sociales
MEH: Ministerio de Economía y Hacienda
MTAS: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
OBS: Obra Social
OCASHA: Organización de Cooperación Apostólica Seglar Hispano Americana
OM: Orden Ministerial
ONCE: Organización Nacional de Ciegos Españoles
ONG: Organización No Gubernamental
ONLUS: Organizaciones No Lucrativas de Utilidad Social
PE: Parlamento Europeo
RD: Real Decreto
RD Leg.: Real Decreto Legislativo
REDC: Revista Española de Derecho Constitucional
REIS: Revista Española de Investigaciones Sociológicas
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ROSSP: Reglamento de Ordenación y Supervisión del Seguro Privado
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SAL: Sociedad Anónima Laboral
SCE: Sociedad Cooperativa Europea
SCRIS: Sagrada Congregación para los Religiosos e Institutos Seculares
SLL: Sociedad de Responsabilidad Limitada Laboral
SSTC: Sentencias del Tribunal Constitucional
SSTS: Sentencias del Tribunal Supremo
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional
STS: Sentencia del Tribunal Supremo
TCE: Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
TCO: Tribunal Constitucional
TJ: Tribunal de Justicia
TRLOSSP: Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Segu-

ros Privados
TS: Tribunal Supremo
TUE: Tratado de la Unión Europea












