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Estudio Preliminar: el Derecho
del sector solidario

SANTIAGO MUROZ MACHADO
Catedritico de Derecho Administrativo
Universidad Complutense

SUMARIO: 1. Los pilares de un Derecho nuevo. 2. El ciclo general de las regu-
laciones piiblicas de las organizaciones sociales de base privada. 2.1. El sacrifi-
cio histérico de las entidades sociales. La asuncion de sus funciones de interés
general por las Administraciones piblicas. 2.2. El restablecimiento y la autono-
mia de los derechos de asociacion y fundacidn. La etapa de la diferenciacion.
2.3. Intercambiabilidad y uso instrumental de las entidades de base asociativa y
Jundacional. 24. La ruptura de los modelos organizatives. La eclosion de las
organizaciones especiales. 3. El ciclo del mercado: €l dnimo de lucro y la accién
solidaria. 3.1. La sustitucion del concepto orgdnico de empresa por otro funcio-
nal y econdmico. 3.2. La inaplicacidn de las reglas de la competencia a los orga-
nismos que ejercen funciones de cardcter 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

Coanto se relaciona con el tercer sector en Espaifia (podria decirse lo
mismo, con idéntica seguridad, respecto de toda Europa) es tan nuevo que su
anélisis invita a la creatividad como pocas cosas en el mundo de las disciplinas
sociales. Los economistas y los soci6logos estén haciendo serios ensayos de
delimitarlo y evaluarlo. Y los juristas, dependientes siempre de que los fend-
menos sociales se consoliden y cuajen antes de poder fijar los principios y
reglas juridicas 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
“revolucién 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 ltimas décadas del siglo XX. La idea de
“revolucidn asociativa”, aunque expresiva de un movimiento que ha sido real-
mente contundente, induce a confusién porque es limitada. Y ello porque la
importancia del tercer sector no radica, tan solo, en la eclosién de la voluntad
de asociarse de los ciudadanos, con una fuerza y extension hasta ahora desco-
nocidas, sino, realmente, en la retencidn, o recuperacién, por entidades e insti-
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tuciones creadas por la iniciativa privada, de funciones de relevancia publica
que, hasta no hace mucho, tenian encomendadas y ejercian en exclusiva las
Administraciones piiblicas establecidas en todos los escalones en que se divi-
de ¢l territorio det Estado.

Para la Sociologia es importante explicar los cambios que estdn afectando
a la sociedad civil, que revisan sus posiciones con respecto del Estado.
También lo es dimensionarlo. Para la Economia tiene un interés capital deter-
minar los pardmetros que sirven para medir su significacion: las fuentes de
financiacion, los recursos que se manejan, ¢l empleo que se crea por el sector
solidario o su conatribucién al Producto Interior Bruto. Para €] Derecho, sin
embargo, Jo méas 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 piiblica.

El método juridico, normalmente tan atenido a criterios formales, orienta el
andlisis de este fendmeno hacia la determinacién de cuiles son aguelias insti-
tuciones o establecimientos y cudl es su régimen, es decir, los principios que
rigen su organizacién y funcionamiento.

Tal indagacidn se-enfrenta enseguida con una dificultad realmente seria: no
es posible identificar un régimen juridico unitario de las entidades que integran
el tercer sector sino que, mds bien, lo que mejor puede decirse para explicar su
organizacidn y funcionamiento es que resulta ser extraordinariamente abierto y
variable. Aquellas entidades responden a regimenes muy heterogéneos. Esta
afinmacién es incuestionable aunque sea cierto que la forma juridica 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
biésicos, existen tantas organizaciones especializadas que en modo alguno serfa
posible definir el tercer sector, en términos juridicos, 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 organizacién con personali-
dad vnica —como es la Administracién piblica— ni a un conglomerado de enti-
dades sometidas a un régimen comin —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 regi-
menes particulares, cooperativas, mutualidades, cajas y departamentos varios,
que operan en el mundo del Derecho sin atenerse a una disciplina comun.

Los trabajos incluidos en este volumen explican dicha variedad mucho
mejor de 1o que podria resumirse ahora, de forma que vale Ja remision a lo que
en ellos se dice respecto de tal extremo concreto. Cabe aitadir, 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 aproximacién
bastante adecuada a las entidades que lo constituyen, deja siempre, a quien lo
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emplea, la conviccién de que es incompleto. Es iitil, 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 mas de los que aquellas descripciones aciertan a contener.

Dicho lo cual podria también pensarse que la pretension, que alienta este
estudio preliminar desde su titulo 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 gue acabamos de decir que es un simple
compositum de regimenes y situaciones heterogéneas, cuyos limites son tan
imprecisos como inabarcables.

Sin embargo ;no existen pilares que permitan sostener una teoria juridica
unitaria del tercer sector? ;No hay, por debajo de tanta heterogeneidad, una
minima 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 comiin, 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 estin 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; coarto, son auténomas:,
deciden y controlan sus propias actividades; y quinto, la pertenencia a las mis-
mas no ¢ obligatoria, siendo comiin que participen en ellas voluntarios.

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

Sin embargo, la referencia puramente organizativa y formal conduce a
resultados insatisfactorios. De aqui que convenga poner en cuestién, ¢n este
punto de las definiciones, el prestigioso informe citado. En mi opinidn, lo que
caracteriza al tercer sector no es s6lo 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
limites, ejercen funciones solidarias, normalmente de interés general y sin fina-
lidad de Iucro. Las formas en que se organizan sirven, a veces, para identificar
inmediatamente algunas de las entidades que integran e tercer sector, pero la
forma no ¢s 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 teorfa gene-
ral que es cominmente aplicable a todas las entidades que integran el tercer
sector, resulta particularmente adecuado si se considera que sobre aquella sepa-
racién estdn montadas también, hasta ahora, las explicaciones mis repetidas de
la “revolucién 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 reaccién frente a los problemas infinita-
mente més afinada y flexible, més agil y creativa. Frente a la lejania y las difi-
cultades de contacto que siempre encuentra el ciudadano en su relacién con las
Administraciones publicas, las organizaciones sociales siempre actian en la
cercania de tos problemas reales, A la lentitud, ¢l formalismo, el burocratismo,
de la actuacidn de aquellas Admimstraciones, el sector privado opone la inme-
diatez y la carencia de condicionamientos.

La separacién del mercado subraya el abandono del afén de lucro y reivin-
dica la igualdad y la solidaridad como valores a los que ajustar 1a actuacién de
las organizaciones serviciales privadas. No actuardn éstas ni en los entornos
econdmicos mas favorables, ni atendiendo a la capacidad de pago, sino con el
unico estirulo de cumplir fines solidarios sin interés lucrativo.

Sobre tales pilares edificaremos, por tanto, en las pdginas sucesivas, la
explicacién general de lo que el tercer sector significa para el Derecho y la des-
cripcidn de las principales técnicas juridicas con que io modela.

Se dividird, en consecuencia, este breve apunte, puramente introductorio de
una cuestién que podrd merecer otros estudios monograficos, en dos bloques
diferenciados:

a) La relacidn de las entidades que se integran en el tercer sector con el
Estado. Nuestro propésitoe es explicar sucintamente el ciclo histérico que
han cumplido tales relaciones juridicas. Comenzaron a principios del
siglo XIX con una actitud marcadamente hostil; siguié una larga etapa
durmiente que empezd a desperezarse a finales del siglo XIX, reguldndo-
se entonces los establecimientos que nos ocupan en régimen de separa-
cion, bastante sefialada, de 1las Administraciones ptblicas; y concluye con
la situacién actual en la que junto con la libertad de creacién de tales esta-
blecimientos, se mantiene una intensa regulacion piblica mediante nor-
mas que se aproximan cada vez mds, por sus caracteristicas, en cuanto a
garantfas de terceros y control, a las que han regido tradicionalmente en
relacion con las entidades mercantiles. Se ha pasado, por tanto, de una
diferenciacién clara de los regimenes de unas y otras a una creciente apro-
ximacién que es més visible, desde luego, en lo que concierae a las enti-
dades del tercer sector que actiian en dmbitos econémicos relevantes.

b) La posicion de las organizaciones sociales de base privada respecto del
mercado ha venido dominada, igualmente, por una larga evolucién que,
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partiendo de una absoluta diferenciacion entre establecimientos sociales
y establecimientos mercantileés, ha conducido a la aproximacién actual,
apreciable en dos puntos esenciales: el aprovisionamiento de recursos en
fuentes similares y la intervencién de ambas clases de entidades como
operadores en diferentes sectores de la actividad econdmica.

Esta confluencia ha provocado dos consecuencias inmediatas: por un lado,
la fijaci6n de limites a la actuacién en el mercado de las entidades sin finalidad
de lucro; y por otro, la asuncién 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 vias citadas de aproximacién al Derecho del ter-
cer sector, podrd concluirse que su trama juridica tiene algunos componentes
- singulares y otros que son simple especializacion de 1os que utilizan otras orga-
nizaciones de base privada a cuyo régimen general han aproximado los crite-
rios de organizacién y funcionamiento. Lo importante, sin embargo, a los efec-
tos de la bisqueda de elementos juridicos bésicos 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-
cién con dichos organismos o establecimientos. Constituyen aquéllas los pila-
res sobre los que se asienta el contenido institucional bdsico que sirve para
definir el régimen juridico al que, como minimo, y ain 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 piiblicas de las
organizaciones sociales de base privada

2.1. El sacrificio histdrico de las entidades sociales. La asuncion de
sus funciones de interés general por las Administraciones
publicas

A finales del siglo XVIII la mayor parte de los servicios de cardcter social
estaban a cargo de establecimientos dependientes de comunidades eclesidsti-
cas, seculares o regulares, y de un variadisimo nimero de instituciones y cor-
poraciones, de disciplina religiosa o laica, con denominaciones muy variadas
(hospitales, hospicios, casas de misericordia y ensefianza, cofradias, hermanda-
des, encomiendas, etc.). Las vinculaciones de bienes a través de instituciones
como los mayorazgos, fideicomisos o patronatos también contribuian 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 bésicas, como la asistencia benéfica o la ensefianza.
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Este orden institucional chocé frontalmente con ¢l espiritu revolucionario
que estalla en Francia en 1789, La confrontacién impondra cambios radicales:
por una parte, las Administraciones publicas sustituirdn la actividad antes des-
plegada por las corporaciones e instituciones religiosas y laicas en este 4mbi-
to; por otro, las entidades de base asociativa y fundacional serdn suprimidas y
proscritas.

Con base en el pensamiento de algunos filésofos (particularmente en ¢l de
JJ. ROUSSEAU), que no habremos de desarrollar ahora, las estrecturas inter-
medias entre el Estado y 1a sociedad, que proliferaron de un modo extraordina-
rio durante el Antiguo Régimen, son sometidas a un proceso de liquidacién que
llegard a tener su expresién maxima en la Ley LE CHAPELLIER de 17 de
junio de 1791. La Constitucién de 14 de septiembre de 1791 se referiria desde
su Predmbulo a la derogacién de “los gremios de profesiones, artes y oficios”
y un Decreto de 9 de octubre de 1791 complementaria la prohibicién exten-
diéndola de modo que “ninguna sociedad, club, asociacién de ciudadanos
pueda tener bajo forma alguna una existencia politica, ni gjercer ninguna fun-
cién sobre los actos de los poderes constituidos ni de las autoridades legales”.
El proceso de extincién 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 Codigo Penal de 1810, que se refiere a las asociaciones fundamentalmente
para prescribir sanciones contra su constitucién.

En Espafia se siguen las mismas pautas implantadas por Ia Revolucién
francesa a partir de 1a Constitucién de Cadiz de 1812. La regulacién mds abier-
tamente limitativa del derecho de asociacién se contiene en un Decreto de octu-
bre de 1820 (“las reuniones de individuos constitwidas y reglamentadas por
ellos mismos, bajo los nombres de sociedades, confederaciones, juntas patrid-
ticas o cualquier otro sin autoridad, cesarin desde luego con arreglo a las leyes
que prohiben estas corporaciones”). Pero también es en el Cédigo Penal de
1822 donde se formulan las prohibiciones constituyendo sobre ellas infraccio-
nes penales (*los individuos que sin licencia del Gobiemo formaren alguna
junta o sociedad en clase de corporaci6n, y como tal corporacién representaren
a las autoridades establecidas o tuvieren correspondencia con olras juntas o
sociedades de cualquier clase, o ejercieren algin acto piiblico cualquiera, serdn
obligados a disolverse inmediatamente™).

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

Estas supresiones de entidades privadas que tenfan a su cargo importantes
funciones educativas, de beneficencia, sanitarias y otras, no viene acompafiada
de la eliminacién 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 piblicas cuya
atencién se encomienda a las Administraciones piiblicas. El enunciado general
del cambio puede verse, en el periodo revolucionario francés, en la Declaracién
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 educacién como una res-
ponsabilidad de las Administraciones pdblicas.

En Espaiia el proceso es idéntico. Suprimidas las vinculaciones desde el
mencionado Decreto de 27 de septiembre de 1820, 1as funciones que venian des-
empeifiando los establecimientos religiosos o laicos de base privada en materia de
beneficencia, sanidad y educacion, se trasladan a la Administracién piblica. La
Constitucién gaditana lo habia establecido asi de modo palmario en su articulo
321: atribuia £ste a los Ayuntamientos, entre otras tareas, la de “cuidar de los hos-
pitales, hospicios, casas de expdsitos y demas establecimientos de beneficencia
bajo las reglas que se prescriban”, reglas éstas que fijaron inmediatamente des-
pués las Leyes de Beneficencia de 1822 v, entrado ¢l siglo, de 1849,

También se municipaliza, en el marco mismo de lo previsto en el articulo
321 citado de la Constitucién de 1812, los servicios de “comodidad y salubri-
dad”, que serian el germen de una nueva ordenacién, entre otros, de los servi-
cios de sanidad piiblica. Y, en fin, de acuerdo con lo establecido en los articu-
los 366 y siguientes del mismo texto constitucional, se administrativiza la ense-
flanza. La primaria es competencia municipal (“en todos los pueblos de la
monarquia —decia ¢} citado articulo 366— se establecerdn escuelas de primeras
letras, en las que se ensefiard a los nifios a leer, escribir y contar, y el catecis-
mo de la religion catdlica, que comprendera también una breve exposicién de
las obligaciones civiles”). Los preceptos sucesivos preveian la creacién de uni-
versidades y otros centros de educacidn, asi como el establecimiento de un plan
de ensefianza vnico,

Toda 1a gran operacién de desmantelamiento y sustitucién de las mstitucio-
nes de base asociativa y fundacional que se produce en los primeros afios del
sigla XIX, tiene su continuacién, desarrollo y fortalecimiento, a lo largo de ese
siglo y se mantiene sin desfallecimientos hasta pasada la primera mitad del
siglo XX. Al menos asi ocurre con las asoctaciones y fundaciones que ejercen
actividades de cardcter social.

Puede apreciarse, sin embargo, un lento renacer del derecho de fundacidén
a partir de mediados del siglo XIX. El cambio se atisba en la Ley de 20 de junio
de 1849. En ella se permitfan, con no pocas prevenciones, las fundaciones
cuyos fines fuesen de caracter benéfico privado. Pero 1a primera gran sistema-
tizacién del derecho de fundacidn no aparece hasta final de siglo y se produce
en el propio texto del Cddigo Civil. No obstante, el espiritu 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 creacién y funcionamiento, pero
sometiendo su actividad a una regulacién minuciosa que opondra no pocas difi-
cultades al desenvolvimiento de sus misiones y a la obtencidn de los recursos
precisos para financiarlas.

Respecto de las asociaciones, ¢l levantamiento de su penalizacién ordina-
ria, transformando su constitucién en un verdadero derecho, no aparece de
modo sincero hasta el Decreto del Gobierno provisional de 20 de noviembre de
1868, que proclamé “el derecho que a todos los ciudadanos asiste para consti-
tuir libremente asociaciones polfticas”. Es la Constitucién del afio siguiente, la
de 1869, la que en su articulo 17.3, reconoce, por primera vez a nivel constitu-
cional, el derecho de asociacidn.

Después de la Restauracién, aungue las libertades proclamadas en 1869 se
modulen, ya no se da ninguna marcha atris en 10 que conciemne al reconoci-
miento del derecho de asociacién, que vuelve a repetirse en la Constitucién de
1876. El proceso de consolidacién de dicho derecho concluye en la Ley de
Asociaciones de 30 de junio de 1887, que es la primera que configura con
carécter general la facultad de los ciudadanos de constitulr asociaciones, aun-
que sometiendo su aprobacién a una tutela muy estricta que ¢jercerd en cada
provincia el Gobemador Civil.

Estas aperturas, siempre moduladas por intervenciones administrativas y
controles piiblicos, del derecho de asociacién, se convertirdn en costumbre en
¢l Derecho espafiol hasta después de aprobada la Constitucién de 1978. Y ello
porque, por ejemplo, al mismo tiempo que se produce la regulacién 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 caracter religioso (por ejemplo a efectos de someterlas o no al régimen
genetal: Decreto de 19 de septiembre de 1901 y Orden de 9 de abril de 1902),
incluso para restringir su creacién (Ley del Candado de 27 de diciembre de
1910). La regulacién republicana, asentada sobre un amplio reconocimiento
del derecho de asociacidn tendria también el contrapunto de las serias limita-
ciones introducidas por la Ley de Defensa de la Repiiblica de 21 de octubre de
1931. Y, desde luego, la Ley de Asociaciones del franquismo, aprobada e] 24
de diciembre de 1964, sometia su constitucién a una decisién dltima de la auto-
ridad gubemativa, ejercitable en ¥érminos de amplia discrecionalidad, y conce-
bia el funcionamiento ordinario de las constituidas como una actividad some-
tida a una tutela administrativa continva.

La actitud, franca ¢ inequivocamente prevenida frente a las fundaciones y
asociaciones, o a cualquier establecimiento de base privada que pretendiera
desarrollar funciones de interés general, conduciria, como ya se ha explicado,
a la atribucién monopolistica de dichas tareas a las Administraciones piblicas.

Este modo de relacionarse el Estado con la sociedad civil, que es muy
caracteristico de las concepciones europeas continentales durante todo el siglo
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XIX y ta 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 marginacién 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
mterés general. Estas diferencias entre la alternativa americana y la europea, la
advirti6, 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. Decfa por ejemplo: “En los Estados
Unidos se asocian con fines de seguridad piblica, de comercio e industria, de
moral y de religién. No hay nada que la voluntad humana no tenga esperanza
de conseguir por la accidn libre del poder colectivo de los pueblos™.

2.2. El restablecimiento y la autonomfa de los derechos de asociacion
y fundacion. La etapa de la diferenciacion

La Constitucién espafiola reconoce en su articulo 22 el derecho de asocia-
cion. En el articulo 34 se proclama por primera vez en nuestra historia constitu-
cional el derecho de fundacién. Sin embargo, la regulacién definitiva de ambos
derechos en la legislacion ordinaria se ha atrasado de modo muy significativo.

La Ley de Asociaciones de 1964, ya citada, se mantuvo como linico texto
legal regulador de la libertad de asociacién hasta después de aprobada la
Constitucién. Fueron las leyes autondmicas, 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 Constitucién (y en contra, por cierto, abiertamente de la Ley de
1964, sobre cuya inidoneidad constitucional aquél legislador antonémico no
ahorr6 criticas: “alumbrada en las postrimerfas del franquismo —decia el
Predmbulo—, cuando éste se esforzaba en pervivir lavando la cara del régimen
ante la opinién piiblica occidental, la Ley de 1964 consagr6 un régimen juridi-
co inspirado en la desconfianza hacia el pluralismo politico y social al que con-
sideraba disolvente y, por tanto, nocivo™).

Siguid a la Ley del Pais Vasco, la de Cataluiia de 18 de junio de 1997. El
Tribunal Constitucional tuvo también oportunidad de manifestarse sobre la
incompatibilidad con la Constitucién 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 interpretacién de la Constitucién, en la que no
nos detendremos ahora, pero que ha servido para allanar el camino definitiva-
mente al legislador, anticipande los limites constitucionales de cualguier regu-
lacion legislativa del indicado derecho fundamental de asociacién.

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

- La regulacién dltima del derecho de asociacién y de las fundaciones en
Espaita ha sido establecida por 1a Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, en ¢l
primer caso, y por la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, en el segundo.

E! andlisis 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 ¢l derecho de asociacién ha que-
dado consolidado en plenitud como un derecho constitucional, ejercitable
directamenie por los ciudadanos y garantizado jurisdiccionalmente frente a
cualquier inmisién ilegitima de los poderes piblicos. Ciertamente, estos no han
apartado sus manos del todo de la organizacién y funcionamiento de las aso-
ciaciones: en primer lugar porque, como expresan con toda contundencia los
cuarenta y dos largos articulos de la Ley vigente de Asociaciones, las someten
a una regulacidén piblica muy exhaustiva, sustituyendo o, al menos condicio-
nando, la autonomia de los ciudadanos que deciden agruparse en una asocia-
cién y regular su régimen mediante un estatuto, como norma privada aprobada
por ellos mismos; en segundo lugar, porque la creacién de asociaciones no
depende solamente de un acuerdo entre particulares, que cuenten con capaci-
dad legal para hacerlo, sino también de] cumplimiento de los requisitos que la
Ley establece, entre los que cuenta, finalmente, la inscripcidn en un Registro
piiblico, inscripeidén que si no es constitutiva de la asociacién, si tiene una fun-
cién importantisima ya que “hace piiblica la constitucién y los Estatutos de las
asoclaciones y es garantia, tanto para los terceros que con ellos se relacionan,
COmo para Sus propios miembros” (articulo 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, disolucién y liguidacién, etc., que condiciona seria-
mente, desde luego, el desenvolvimiento de su actividad ordinaria.

Por lo que concieme a las fundaciones, la regulacion establecidza en la Ley
de 26 de diciembre de 2002, tampoco ha consistido en dar suelta incondiciona-
da al poder de fundar, reconocide con cardcter general en el articulo 34 de la
Constitucién, sino también, antes que nada, de someterlo a disciplina, que esta-
blecen los 46 largos articulos, y un paquete de disposiciones complementarias,
con los que la Ley enmarca los limites de 1a organizacion y funcionamiento de
las fundaciones. La creacién de las fundaciones depende, desde luego, de la
libre iniciativa de las personas que decidan constituirlas, pero el momento
clave de la adquisicién de la personalidad juridica radica, en este caso estricta-
mente, en la inscripcién de la escritura piblica de constitucién en el correspon-
diente Registro de Fundaciones (articulo 4.1). La Ley establece muy pormeno-
rizadamente las condiciones para la constitucién de la fundacidn, el régimen de
su gobierno, la administracién de su patrimonio, su funcionamiento y activi-
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dad, y su modificacién, fusién y extincidn. Y ademds se regula con todo deta-
Tle la intervenci6én publica ordinaria y continua en la organizacién y actividad
de las fundaciones. Tal intervencion se resume en el ejercicio del protectorado
sobre las fundaciones, la organizacién y funcionamiento de los Registros de
Fundaciones, y el sometimiento de éstas a diversas clases de autorizaciones
intervenciones publicas. ‘

Cuando se reguian en la Ley diversos extremos concernientes al gobiemo
de la fundacién, 0 a su actividad, se hacen particularmente notables las pre-
venciones del legislador frente al fendmeno fundacional. Aunque se trate en
todos los casos del ejercicio por cindadanos o entidades privadas de activida-
des sin fin de lucro destinadas siempre a la obtencién de fines de interés gene-
ral (articulo 2.1), el legislador sigue recelando, aun en el novisimo texto que
comentamos, de que pueda utilizarse la figura de la fundacién para encubrir
actividades que, bajo capa de atender los intereses generales, se dirijan pri-
mordialmente a salvaguardar proyectos de cardcter privado o de interés prefe-
rente de particulares o empresas. Por ejemplo, para obtener ayudas de las
Administraciones publicas, para situarse en mejores posiciones competitivas
en los mercados, o para someter las actividades correspondientes a regimenes
tributarios diferenciados y més 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 garantias que en materia de contabilidad, planes de actuacion, régi-
men de los ingresos, etc., se imponen a las sociedades mercantiles.

2.3. Intercambiabilidad y uso instrumental de las entidades de base
asociativa y fundacional

Paraddjicamente, al mismo tiempo que la regulacién postconstitucional de
las fundaciones y de derecho de asociacién afirmaba y depuraba su régimen
juridico y definfa exactamente sus contomos, empezaron a acumularse supues-
tos de utilizacién instrumental de las asociaciones y fundaciones que permiti-
an la obtencién de fines de interés general similares acogiéndose indiferente-
mente a cualquiera de las dos formas de personificacién juridica.

Esta importante transformacion presentard desde finales del siglo XX
muchas manifestaciones de interés que no examinaré ahora exhaustivamente;
pero subrayaré las mas visibles.

Una de ¢llas, bastante sorprendente, ha sido Ia utilizacién por las Adminis-
traciones piiblicas de establecimientos de tipo fundacional, sometidos a la
legislacién general de fundaciones, para encomendarles algunas responsabili-
dades atribuidas por las leyes a los poderes piblicos.
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De todo ello da buena cuenta lo establecido en la Ley de Fundaciones de
2002 sobre las fundaciones del sector piiblico estatal (articulos 44 a 46), que,
aun restringiendo el uso incondicionado por las Administraciones piblicas de
entidades fundacionales para atender fines de su competencia (recortando as{
las previsiones establecidas en la anterior Ley de 1994), mantiene, no obstan-
te, 1a figura de la fundacién en mano puiblica, sometida al mismo régimen juri-
dico privado de las fundaciones creadas por particulares. Lo cual resulta ser
bastante absurdo, como he tenido ocasién de comentar en alguna otra ocasion,
porque las fundaciones son una herramienta para que los cindadanos y entida-
des privadas puedan hacer algo excepcional en s actividad, como es dedicar-
se a la atencién de intereses generales, mientras que ésta es la tarea ordinaria
de las Administraciones piiblicas a la que debe dedicarse, sin excepcidn, todo
su aparato organizativo. Por otro lado, si lo que se precisa es la especializacién
de una parte de la organizacién administrativa para atender algunos fines espe-
cificos o singulares, también la legislacion administrativa ofrece diferentes
opciones, que van de los organismos auténomos a las entidades mercantiles,
que pueden ser usados, con las mismas ventajas, por las Administraciones
publicas.

A la postre, cuando se permite a una Administracién piblica que se sirva
de la fundacién para atender fines que tiene encomendados, el legislador se ve
stempre obligado a establecer un régimen especial para dichas fundaciones de¢
patrono pdblico, régimen que enseguida las diferencia de las fundaciones de
patrono privado y las aproxima a la regulacién establecida para organismos y
entidades de caricter administrativo de las que se vale la Administracién en su
actividad ordinaria. De manera que ¢l viaje hacia la biisqueda de mayor como-
didad juridica y menos nigores formales, que alivien a la Administracién de las
formalidades que normalmente la aprisionan (debe decirse que de modo bien
razonable, en garantfa de la legalidad), es de ida y vuelta porque enseguida se
reconstruyen regimenes especiales que arrastran las mismas cortapisas de lag
que se estaba huyendo.

Otro aspecto de la intercambiabilidad de estas figuras organizativas, a que
nos referiamos antes, concierne a la aproximacidén de los regimenes de las fun-
daciones y de las asociaciones, cuando estas ltimas se marcan misiones ¢on-
sideradas de utilidad piiblica y, sobre todo, se relacionan con los poderes pibli-
cos de los que reclaman y obtienen ayudas y apoyos de diferente clase. Aunque
la regulacién de las asociaciones en la Ley orgdnica de 22 de marzo de 2002,
se ha hecho procurando mantener alejada al mdximo a la Administracién publi-
ca de la organizacidén y actividad de aquéllas entidades, al contrario de lo que
ocurre con las fundaciones, seguidas desde su creacién a su extincién por una
supervisién administrativa minuciosa, aquel apartamiento de la tutela adminis-
trativa cede en cuanto que las asociaciones desarrollan funciones de utilidad
publica y, en consecuencia, reciben ayudas econémicas de diferente clase y,
sobre todo, disfrutan de exenciones y beneficios fiscales, que las leyes recono-
cen {artfculos 32 y siguientes de la Ley de Asociaciones de 2002).
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De esta aproximacién de regimenes juridicos 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 piiblicas), pueden crear una fundacién,
dotando un patrimonio para la obtencién de aquellos fines, o también crear una
asociacién de utilidad piiblica. Por otra parte, las relaciones con la
Administracién piblica, distintas inicialmente en el caso de las fundaciones y
las asociaciones, se aproximan extraordinariamente, en el caso indicado, a un
modelo comun. Y, en fin, ¢l régimen de la actividad de una y otra clase de esta-
blecimientos también confluye en principios semejantes,

La conclusién que puede extraerse de estos singulares fendmenos 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 linea 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 concieme a idénticas tareas,

He aqui también una razén primera para que el aspecto organizativo, que
se ha usado hasta ahora como prioritario para delimitar el 4mbito del tercer sec-
tor, s¢ matice y decaiga para empezar a potenciar el aspecto objetivo y funcio-
nal: lo importante no es cdmo se organiza la iniciativa privada para atender
fines solidarios, sino el hecho mismo de que asuma dichas misiones de interés
general.

24. La ruptura de los modelos organizativos.
La eclosion de las organizaciones especiales

Al mismo tiempo que, mediado el siglo XX, la prevencién del regulador
piiblico frente a las fundaciones y a las asociaciones fue despejdndose, también
se hizo visible la apertura a otras clases de establecimientos que perseguian
finalidades de caracter solidario y a los que no se aplicaba estrictamente ni ¢l
régimen de las fundaciones, ni el de las asociaciones, ni ¢l de las sociedades
mercantiles. Dadas las peculiaridades de estos establecimientos, las normas
que habilitaron su creacidn los regularon subrayando su absoluta singularidad,
es decir como organizaciones de base privada completamente diferenciadas de
las contempladas en la legislacién 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 uiteriores de diferentes clases de entidades, cuya
integracién actual en el tercer sector no ofrece duda alguna, que, cuando se
crearon, fueron objeto de normas que establecian un régimen particular para
cada una de las mismas.



24 SANTIAGO MUROZ MACHADO

En materia de cooperativas, la primera regulacién procede de 1a Ley de
Cooperativas de 9 de septiembre de 1931. Luego se dictaron sobre esta misma
matenia las Leyes de 2 de enero de 1942, 19 de diciembre de 1974, 2 de abril
de 1987, hasta llegar a Ia regulacién vigente de 16 de julio de 1999. El origen
de las sociedades laborales cstd en la Ley de 17 de julio de 1951, que s¢ refi¢-
re a esta opcion organizativa de cardcter mercantil abierta a la iniciativa de los
trabajadores para que puedan continuar un proyecto empresarial cuando la
sociedad haya quedado incursa en cavsa de disolucién.

El régimen singular de una entidad tan importante en ¢l tercer sector espafiol
como es la ONCE, se soportara inicialmente sobre el Decreto de 13 de diciem-
bre de 1938, que la configura como un establecimiento mds préximo a la
Administracién piblica que a la iniciativa privada. Ulteriormente esta misma
condicién publica se fortaleci6, hasta configurarse ¢omo un organismo depen-
diente de la Administracién del Estado. Pero ¢l gran desarrollo de la ONCE como
institucién al servicio de los intereses generales ha coincidido, sin embargo, con
su transformacion en una entidad de caricter asociativo y de base privada, trans-
formacién que concluye con un Decreto de 1991 que la configura como corpo-
racién de Derecho piiblico. La evolucién del régimen de la ONCE tiene un valor
ejemplar para explicar la intercambiabilidad de las instituciones juridicas cuando
se aplican a organizaciones de base privada que tienen por finalidad primordial
la atencidn de intereses de caracter general. En el caso de la ONCE confluyen los
elementos propios de una fundacién (fuertemente sometida al control de ia
Administracién piblica que ejerce sobre ella funciones de patronato), los propios
de una asociacién, en cuanto que tiene una inequivoca base asociativa y demo-
critica; y los caracteristicos de las corporaciones que, tradicionalmente, en nues-
tro Derecho, suelen contar con una regulacién piblica especial que se sobrepone
y compatibiliza con su naturaleza asociativa y privada (asi ocurre con los cole-
gios profesionales, las cdmaras agrarias, de comercio, etc.). Tal regulacion espe-
cial se justifica, precisamente, por las misiones publicas que cumplen,

Estas transformaciones, salvadas todas las distancias, tienen algunas simi-
litudes con la de Céritas: también en esta institucién se observa la progresiva
conversién de un establecimiento integrado ¢n una organizacidon mas amplia,
la de la Iglesia Catélica, en una entidad dotada de autonomia y personalidad
juridica propia. Nacida al amparo de Accién Catdlica y dedicada exclusiva-
mente, en este marco, a acciones de asistencia social y de atencién de necesi-
dades primarias, Critas obtiene a partir de 1957 plena autonomia y personali-
dad juridica propia, tanto en el dmbito eclesidstico como en el civil.

El caso de las Cajas de Ahorro y su obra social merecerfa, por si sélo, un
andlisis monogréfico porque ¢xpresa, como pocos, la transformacién del régi-
men de estas instituciones, que han pasado de estar inicialmente enmarcadas en
el ambito de la beneficencia, a transformarse progresivamente en instituciones
financieras en las que el régimen predominante es el propio de estos dltimos
establecimientos.
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Las Cajas de Ahorro concentran, ademds, actualmente, una doble proyec-
cién, de entidades financieras y organizaciones afincadas en el tercer sector (al
menos, €n 1o que se refiere a esto ditimo, por todo lo concerniente a la activi-
dad de ta obra social) que resulta muy caracteristica y, al tiempo, pionera y
ejemplar respecto del desarrollo de actividades sociales por establecimientos
de carfcter mercantil.

No desarrollaré aqui, porque no s pertinente habida cuenta la intencién de
este estudio preliminar, )la evolucion de la proyeccion 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 habian venido ejercien-
do los pdsitos), que siguen el modelo mantenide por el primer fundador de ins-
tituciones de aquél género, que fue el franciscano Bernabé de Terni, gue cred
el primero en 1462, en Italia.

La creacién de Ias Cajas de Ahorro en Espaiia 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 afios treinta del siglo XIX. Es
una Real Orden de 3 de abril de 1835 la que estimula su creacién, que germi-
na, muy especialimente, en la fundacién de la Caja de Ahorros de Madrid, que
respaldari un Real Decreto de 25 de octubre de 1838. El modelo de la Caja de
Madrid prosperé y fue seguido luego en toda Espafia. Es caracteristico de €l la
simbiosis que inmediatamente se acuerda entre la Caja y el Monte de Piedad
que venia funcionando desde el siglo anterior.

Aunque no hayamos de seguir aqui 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 legislacién del siglo XIX las enmarca entre las instituciones de
beneficencia. Sin embargo, la legislacién de la I1 Republica (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 habian venido carac-
terizando, impulsardn la vertiente puramente financiera de su actividad. Este
proceso culminard con la Ley de Bases de Ordenacion de Crédito y la Banca
de 14 de abril de 1962, gue incluye definitivamente a las Cajas de Ahorro en el
. sistema financiero. Esta iltima incardinacidn, indiscutible ya en la legislacién
vigente, determina la aplicacién de innumerables reglas de funcionamiento y
relacién con las Administraciones piiblicas y el Banco de Espaiia. Con ello, en
esie punto, su régimen no es sino una especializacion del que se aplica con
caracter general a los establecimientos de su clase. Han dejado de ser institu-
ciones particulares, completamente separadas de la regulacion general en lo
que concierne al gjercicio de sus funciones econdémico financieras.

Pero atin considerando la reduccién del particularismo de las Cajas como
establecimientos financieros, la obra social, que se enmarca en ¢l tercer sector,
es un ejemplo excelente y pionero de mantenimiento de acciones de caricter
social, en el marco de una actividad econdmica puramente empresarial. Esta
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proyeccién social de un establecimiento mercantil, que actia en los mercados
competitivos, no s6lo tiene enorme interés considerada desde el prisma de Ja
evolucién 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 estdn conduciendo a que cada vez sea més dificil caracterizarlo por razén
de las peculiaridades organizativas de las entidades que lo integran, y resulie
preciso delimitarlo por razén de los objetivos altruistas que se persiguen. Estas
misiones pueden desarrollarse por entidades sin finalidad de lucro, como ocu-
rird 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 caractetizan a
instituciones no lucrativas. De esta manera puede decirse que va perdiéndose
progresivamente ¢l cardcter orginico del concepto y se va sustituyendo por
otro de caracter funcional: pertenecen al tercer sector, segun este dltimo, todas
las actividades que tienen objetivos solidarios, aunqgue, a veces, las organiza-
ciones que las asumen, actiien simultdneamente en los mercados con proyectos
competitivos.

El problema que esta dvalidad plantea es, como se verd enseguida, la deli-
mitacién exacta y la separacién de regimenes juridicos de unas y otras activi-
dades; las mercantiles y las sociales.

3. El ciclo del mercado: el dnimo de lucro y la accion
solidaria

3.1. La sustitucidn del concepto orgdnico de empresa por otro
Juncional y econémico

La evolucién de las instituciones sin 4nimo de Jucro que acaba de resefiar-
se, nos ha permitido comprobar que es posible que una organizacién o entidad
determinada se ocupe de objetivos solidarios, sin necesidad de estar revestida
de la forma de asociacién de interés general o de fundacién.

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

Estas proyecciones son otras tantas manifestaciones de la desvertebracién
de las concepciones orgdnicas del tercer sector, Aunque habitualmente las orga-
nizaciones de cardcter asociativo y fundacional forman parte del sector solida-
rio, tambi¢n resulta posible que éstas incurran en practicas comerciales que las
sitiien en competencia con las empresas mercantiles; y, por otra parie, 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 organice de empresa ha sido firmemente estable-
cida por el Derecho comunitario europeo. En el asunto 118/85 (Comisién con-
tra Italia) finalmente resuelto por la Sentencia del Tribunal de Justicia comu-
nitario de 16 de junio de 1987, el Abogado General Micho plante6 en sus con-
clusiones las serias diferencias de trato que, desde el punto de vista de la com-
petencia, podian derivar de los diferentes conceptos de empresa existentes en
los ordenamientos nacionales. Por ejemplo, los ferrocarriles daneses estaban
constituidos como direccién general de un ministerio, mientras gue los alema-
nes funcionaban como un “patrimonio especial” (sondervermégen); en el con-
cepio de empresa no quedarian incluidos los correos alemanes, pero si los
correos franceses o los belgas, que tenian personalidad juridica; 1o mismo pasa-
ba con otros servicios de cardcter econdmico, organizados a veces como direc-
ciones generales de los ministerios, otras como patrimonios especiales, otras
como empresas piiblicas, etc. De esta manera se hizo evidente que, por encima
de los regimenes juridicos particulares, lo que resultaba imprescindible, a los
efectos de la correcta aplicacidn del Derecho comunitario, es identificar todos
los casos en los que los poderes piiblicos, usando o no entes instrumentales per-
sonificados, intervienen en los mercados libres compitiendo con las empresas
privadas.

A esta problemdtica se habia aproximado de forma directa y abierta la
Directiva 80/723, de 25 de junio de 1980, conocida como la Directiva *“Trans-
parencia”. Pero signi¢ manejando un concepto orgdnico de empresa, que habria
de ser abandonado pocos afios después. El Tribunal de Justicia influiria mucho
en estos cambios (especialmente Sentencia Comisidn contra Italia de 16 de
Jjunio de 1987). La renovacién conceptual determinaria finalmente que, a los
efectos de la aplicacién de las reglas de competencia, resulte perfectamente
indiferente que la actividad econémica comrespondiente fuese desarrollada por
una sociedad mercantil, constituida como tal conforme a la legislacion de un
Estado miembro. Lo decisivo es que se trate de un organisme que intervenga
en los mercados cumpliendo funciones u objetivos de cardcter econémico, en
competencia con otros. El ejercicio de tal funcién determinard 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 juridica propia.

Esta doctrina, asentada ya en el derecho positivo y en la jurisprudencia
comunitaria europea y, por su imposicion, en todos los ordenamientos juridi-
cos de los Estados miembros, nacié especialmente para evitar las posiciones de
privilegio de establecimientos u organismos dependientes de las Administra-
ciones piiblicas 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
comgo asociaciones ¢ fundaciones, siempre que infervengan en cualquier sector
econdiico compitiendo con las empresas mercantiles.

Desde ¢l punto de vista del Derecho de la competencia se ha producido, por
tanto, una notable pérdida de significacion de la concepcién orginica de
empresa, que ha venido a ser sustituida por otra de caricter funcional o econd-
mico. La cuestidn es importante, como decimos, porque indirectamente reper-
cute en la delimitacion del tercer sector: no basta con crear un establecimiento
con vestiduras de fundacién o de asociacién para que, sin mds, 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 inaplicacion de las reglas de la competencia a los organismos
que ejercen funciones de cardcter solidario

Aunque los principios generales que rigen en el Derecho comunitario de 1a
competencia, sean los que acaban de indicarse, el Tratado CE ha mantenido,
desde su primera redaccidn, algunas excepciones a la aplicacién de dichas
reglas.

La primera de ellas concierne a la exclusién de la aplicaci6n de los princi-
pios sobre competencia establecidos en los articulos 81 y siguientes del
Tratado a las empresas piblicas, cuando resulte preciso para llevar a debido
cumplimiento las misiones de interés general que tengan en cada caso confia-
das. La excepcion procede del viejo articulo 86.2 del mencionado Tratado (hoy
artfculo 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 legitimo de las reglas de la competencia solo se refiere a las empresas
que han sido encargadas de una mision de interés general por un acto de auto-
ridad (Sentencia de 21 de marzo de 1974 —~BRT-II). Cudndo existe 0 no un acto
formal de encargo de una mision de interés general, ha sido también una cues-
tién debatida. Pero, en principio, ningiin obsticulo existe para que tal misién
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 atribucién formal de la misién (Sentencia Ahmed Saeed de
11 de abril de 1989) y, por otra parte, también se impone que la aplicacién de
las reglas del Tratado en materia de competencia, impida efectivamente el
complimiento de la misién especifica que ha sido confiada a la empresa o esta-
blecimiento. Este criterio tiltimo ha sido objeto de valoracién por el Tribunal
en muy reiteradas ocasiones (Sentencias Hdffner v 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 aplicacion de las reglas de compe-
tencia es muy importante no sélo por las consecuencias que ya se derivan de lo
dicho, sino también porque se agrupan a ellas otras de singular importancia,
como son la adopcién de un régimen diferente en materia de ayudas a las
empresas y establecimientos que tienen confiadas misiones que se consideran
de servicio publico. 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
Comisién, han seguido en la linea de considerar que las ayudas econdmicas
que los Estados conceden a empresas encargadas de gestionar servicios de inte-
rés econdmico general no constituyen ayudas estatales prohibidas, en el senti-
do del articulo 87.1 del Tratado, cuando se limiten a compensar cargas suple-
mentarias impuestas por los Estados por razones de servicio piiblico.

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

El primer ¢jemplo de la misma es la Sentencia X. Hofner 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 colocacion y empleo, enco-
mendados en la legislacién alemana al Bundesanstalt fiir Arbeit (BA).

La Resolucién del Tribunal dice que en el contexto del Derecho de la com-
petencia es empresa “cualquier entidad que ejerza una actividad econémica
con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de finan-
ciacion”. La actividad dirigida a la colocacién es una actividad inequivoca-
mente econdmica. Y afiade el Tribunal que, ademds, las actividades de coloca-
cién no siempre han sido ni son gjercidas necesariamente por entes publicos.
Concluye, por tanto, que “una entidad, como una oficina péblica de empleo
que gjerce actividades de colocacion, puede calificarse de empresa a efectos de
aplicacién de las normas comunitarias sobre competencia” (apartado 23). Asi
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 colocacién empresa piblica en el sentido
que da a este concepto la jurisprudencia del Tribunal, lo que la Sentencia exa-
mina seguidamente es si la exclusidn de las reglas de la competencia pueden
justificarse porque sea imprescindible para el cumplimiento de su misién espe-
cifica. La respuesta de la Sentencia es contundentemente negativa.

Hofner ¢s, por lo dicho, una Sentencia referida a prestaciones piblicas de
carécter social, que valora la posibilidad de exclusién de dichas actividades de
las reglas del Tratado, para concluir en sentido contrario. Pero deja abierta Ja
pista de que existen actividades de este cardcter a las que no es aplicable ¢l
derecho de la competencia. Asf se establecié por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad, un par de afios 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 I’Assurance Vieillesse des Artisans. Asuntos acumulados C-
159/91 y C-160/91).

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

El Tribunal de Justicia recuerda Ja doctrina que se establecié 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 regimenes de seguridad social concebidos de
esta manera se basan en un sistema de afiliacién obligatoria que resulta indis-
pensable tanto para la aplicacién del principio de solidaridad como para ¢l
equilibrio financiero de tales regimenes™. 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 Ja gestidn del servicio piiblico de seguridad social, desempefian una funcién
de cardcter 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 econdémica... las entidades encargadas de la misma no
constituyen empresas en el sentido de los articulos 85 y 86 del Tratado™ (apar-
tados 18 y 19).

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de marzo de 1996 (José
Garcla y otros contra Mutuelle de prévoyance sociale d’Aquitaine. Asunto C-
238/94) el Tribunal aborda una cuestién semejante de oposicion al pago de
cotizaciones debidas a las cajas de seguridad social francesas. Y en la Sentencia
de 16 de noviembre de 1995 (Sociei¢ Frangaise des Societes d’Assurances),
establece algunas matizaciones a Ja jurisprudencia Poucet, aceptando que el
caricter voluntario del régimen de seguridad social que se enjuiciaba en este
caso concreto, limita el alcance del principio de solidaridad. Aqui domina el
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cardcter econdmico de la actividad, y como tal debe ser tratada la entidad a
efectos de la aplicacién de las reglas de la competencia, aun cuando no persi-
ga la obtencidn 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 mision especifica que les haya sido confiada, como,
con caracter 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 érganos jurisdiccionales holandeses, en relacién con la compatibilidad con
el Tratado de la obligatoriedad de la afiliacién a un determinado fondo de pen-
siones complementarias. Por ejemplo, enire ellas, la recaida en el asunto C-
67/96, Albany International BY, en relacion con el Fondo sectorial de pensio-
nes de la industria textil, declara la compatibilidad con el articulo 86 del
Tratado, del sistema analizado, porque reconoce la importancia de la funcién
social atribuida a las pensiones complementarias: “el régimen de pensiones
complenmentarias controvertido en el procedimiento principal cample una fun-
cidn social esencial en el sistema de pensiones en los Paises Bajos “en razdn
del reducido importe de la pensi6n legal, calculado sobre la base del salario
minimo legal” (apartado 105).

También las sentencias de la misma fecha recaidas 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 articulos 86 y 90
del Tratado (actualmente articulos 82 CE y 86 CE) no se oponen a que las auto-
ridades piiblicas 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 Paviov, de 12 de septiembre de
2000, en los asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98, en relacion con la con-
cesion de un derecho exclusivo de gestién del régimen de pensiones comple-
mentarias de los miembros de una profesién liberal.

Tampoco pueden, por otra parte, considerarse ayudas de Estado prohibidas
las que reciben los servicios de solidaridad de los presupuestos piblicos, de
cwalquier manera, para el desempeifio 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 cuestion prejudicial planteada por el Tribunale ammmi-
nistrativo regionale per la Lombardia, en el marco de un recurso interpuesto
por una sociedad luxemburguesa y dos sociedades italianas contra un precepto
de la Legge regionale lombardia n. 39, de 11 de abril de 1980, sobre organiza-
cién y funcionamiento de las wnidades sociosanitarias locales. Segiin esta regu-
lacidn, 1a prestacion de servicios de asistencia social de cardcter sanitario (fun-
damentalmente residencias de ancianos) puede realizarse en régimen de con-
cierto con aquellos operadores privados que hayan obtenido una habilitacién
expresa, de la Regidn, para suscribir este tipo de conciertos. Los prestadores de
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los servicios asi concertados, obtienen una ventaja econdmica cierta, consisten-
te en el derecho al reembolso, por parte de las autoridades piiblicas, de los cos-
tes de los servicios de asistencia social de caricter sanitario. Ahora bien, para
obtener esa habilitacion previa como contratista, es indispensable la inexisten-
cia de 4nimo de lucro, por disposicién expresa del articulo 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 prestacion del servicio de residenciz de ancianos, pero con
4nimo de lucro, el Tribunal de Justicia acepta la compatibilidad de la regula-
cién lombarda con el Derecho comunitario. La cuestion controvertida se ins-
cribe en el marco del sistema de asistencia social, que “esta basado en el prin-
cipio de solidaridad, que se traduce en el hecho de que estd destinadoe 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 parcia de
autonomia o al riesgo de marginaci6n y, después, dentro de los limites 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 funcién de su situacién econdmica, con arreglo a tanfas
determinadas habida cuenta de los ingresos familiares”.

El mismo régimen de los servicios asistenciales se ha hecho extensivo, en
la préctica de la Comisidn, a otros servicios de carécter sanitario 0 educativo.,

Los an4lisis precedentes ilustran muy bien de las serias objeciones que pue-
den oponerse en la actvalidad a la utilizacion de una perspectiva estrictamente
organica para la delimitacidn 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 aqui que, cuan-
do menos, la perspectiva orgdnica, méis tradicionalmente utilizada para la defi-
nicién del tercer sector, tenga, por lo menos, que ser completada con la indica-
da orientaci6n 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 (nico establecimiento acumula fun-
ciones de cardcier mercantil y otras de contenido solidario, es necesario deli-
mitar unas y otras para considerar la relevancia social que éstas dltimas tienen
e inchuirlas entre la actividad solidaria que se desarrolla en el marco de un
Estado en un momento histérico determinado.

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

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

Este importantisimo fenémeno tiene, al menos, dos manifestaciones
recientes de gran interés: la asuncidn por empresas mercantiles de funciones de
carécter 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, ¢l 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 obsticulo para Ja asuncién de
responsabilidades de carécter social.

De la primera variante ¢l ejemplo mds importante en nuestro Derecho son,
sin duda, los denominados Centros Especiales de Empleo. Su regulacién pro-
cede de la Ley 13/1982, de Integracién Social de los Minusvalidos, 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 ¢l mercado ordinario en el que trabajan, preparandose desde el
punto de vista personal para la integracién social en el mercado, trabajadores
afectados por cualquier clase de minusvalias. Combinan el cardcter de empre-
sas ordinarias con finalidades productivas, con la funcién social de adecuar
personal y socialmente a los trabajadores discapacitados. Desde el punto de
vista de su estructura, funcionamiento y organizacién, son empresas, pero su
objetivo principal se combina con la funcién de preparar € incorporar al mer-
cado de trabajo a las personas con discapacidad, siendo ¢l trabajo que se pres-
ta en ¢llas, en todo caso, productivo y remunerado.

Los Centros Especiales de Empleo pueden tener cardcter piblico ¢ priva-
do. También pueden tener o no dnimo de lucro. Esta ditima circunstancia es
especialmente relevante porque de ella depende el régimen de subvenciones,
compensaciones econdmicas y otras formas de trato favorable que prevé la
regulacion vigente antes citada.

La constitucién de los Centros Especiales de Empleo requiere siempre una
comprobacién y calificacién administrativa, conducente a verificar que retne
el proyecto las caracteristicas establecidas en la legislacién vigente, especial-
mente que las personas que integran su plantilla de trabajadores (el 70 por 100
tienen que estar afectados por alguna minusvalia, que a su vez suponga una dis-
minucién 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 regulacién de los Centros Especiales de Empleo ha progresado y se ha
transformado en ¢l sentido de ampliar las medidas de proteccién y ayuda a las
empresas que asumen misiones de atencién a las personas con discapacidad.

En la Ley de 1982 de Integracidn Social de los Minusvilidos, ya citada, se
establecid (articulo 38.1), que las empresas publicas y privadas que empleasen
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a un ndmero de 50 0 més trabajadores estarian obligadas a que al menos el 2
por 100 fuesen minusvalidos. Esta cuota de reserva ha sido poco atendida en la
préctica, circunstancia que ha sido determinante de la aprobacion del Real
Decreto de 14 de enero de 2000 por el que se establecen medidas alternativas
al camplimiento de la mencionada reserva del 2 por 100, La citada norma auto-
riza para sustituir dicha obligacién por otras medidas alternativas. Entre ellas,
la celebracién de contratos con centros especiales de empleo para que éstos
suministren, bien esos servicios necesarios para ¢l desarrollo de Jla actividad de
la empresa contratante, u otros de caracter accesorio. De esta forma se asegu-
ra el impulso econémico y la productividad de los centros de empleo.

También en la linea 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
iltima con ¢l objeto de ejecutar obras o prestar servicios concernientes a la
actividad de la misma. De esta manera, se posibilita el transito de los trabaja-
dores discapacitados desde los centros especiales de empleo hasta las empre-
sas ordinarias.

Se aprecia bien, por tanto, que la evolucién reciente de la regulacién de las
ayudas y apoyos publicos a las actividades solidarias, tiende a abstraerse de las
formas y regimenes organizativos para concentrarse fundamentalmente en la
contemplacién de la funcién social que upa determinada organizacién, cval-
quiera que sea su naturaleza, cumple.

Se comprende también perfectamente que, en ¢l marco de esta evolucion,
cada vez sea mas pertinente tener ¢n cuenta la gran potencialidad que las
empresas mercantiles ordinarias tienen para el cumplimiento de funciones de
caricter 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 ejercian en ¢l marco de los viejos Montes de
Piedad. Aunque hoy dia ninguna duda cabe que las Cajas de Ahorros son, sobre
todo, empresas de cardcter financiero, una parte de su actividad es de cardcter
social inequfvocamente encuadrable en el tercer sector.

Existe en la actualidad wna relevante corriente del pensamiento econémico
que esti insistiendo en la generalizacién de la denominada responsabilidad
social corporativa!, Esta concepcién de la proyeccin social de la empresa
pone en cuestién algunos principios de la economia cldsica, segiin los cuales el
mercado de competencia perfecta no s6lo posibilita los beneficios de las
empresas, sino que favorece por si mismo la cohesién social y 1a eliminacién

! En el Congreso de los Diputados llegé a presentarse una proposicién de ley del Grupo Parlamentario
Sacialista referida a este tema. (Boletin Oficial de) Congreso de los Diputados de 10 de mayo de 2002).
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de la pobreza. La evolucién 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 econémicos primarios, considerar otros de
caricter solidario, que van desde las nuevas formas de organizacién del traba-
jo, a los apoyos a las politicas medioambientales, la innovacién tecnoldgica, la
colaboracién con objetivos sociales de los empleados y clientes, administracio-
nes, y grupos de interés entre 1os que las empresas desarrollan su actividad.

4. Nota final sobre los contenidos del presente volumen

Lo expuesto hasta aquf se corresponde con 1os objetivos que nos habiamos
marcado al principio de tratar de definir los criterios generales a que debe ate-
nerse cualquier ensayo de delimitacidén del sector solidario. La conclusidn es
que la operacidn 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 piblicas, aunque reciben masas crecientes de recursos finan-
cieros procedentes de aquéllas, cuya simple obtencién y aplicacién determina
y justifica que las regulaciones en la materia atribuyan a las Administraciones
publicas unas importantes funciones de supervisién y control.

Sin embargo, asi como la anterior separacién del Estado se mantiene segu-
ra, no son tan firmes los criterios habitualmente usados para delimitar el tercer
« sector, en cuanto afirman que s6lo forman parte del mismo entidades sin fina-
lidad de hucro, preferentemente de base asociativa o fundacional {es notoria-
mente insatisfactorio atenerse como criterio a las proyecciones de la “revolu-
cién asociativa”, en el sentido preconizado por SALAMON Y ANHEIER), o
que nunca se incluyen en el mismo las entidades que actian en sectores econé-
micos competitivos. Respecto de esto (ltimo, ya hemos sefialado que es posi-
ble que entidades de base fundacional asuman funciones econ6micas someti-
das a la libre competencia y, lo que es més importante, que cada vez de modo
mds frecuente, las empresas mercantiles acojan misiones de cardcter 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 1a hora de esta-
blecer una descripcion més pormenorizada de las organizaciones integradas en
el mismo, se ha optado por concentrar la atencién en las entidades y formas
asociativas y corporativas mas tipicas.

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

Puede hacerse una gran clasificacion 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 mayoria de los esta-
blecimientos sin finalidad de lucro y con funciones de cardcter social que se
integran en ¢l sector solidario. El régimen de este tipo de establecimientos ha
sido recientemente renovado por dos leyes de 2002, ya citadas, que son ¢l obje-
to principal del estudio correspondiente. El estudio de las regulaciones espafio-
las se completa con otro relativo al Derecho comunitario, con indicacién tam-
bién de los instrumentos europeos de apoyo a estas instituciones,

De los establecimientos y organizaciones de caricter especial es dificil
hacer una relacién completa. Seguramente esta afirmacién serd compartida si
se considera la importancia que, en razén a Jo explicado, tiene ef desarrollo de
funciones solidarias por entidades que no se corresponden con los patrones cla-
sicos de las asociaciones y las fundaciones. Pero atin con estas dificultades, en
los estudios sucesivos, se han seleccionado los establecimientos y organizacio-
nes con proyeccién social mas caracteristicos, aquellos gque, junio a los de
caréicter asociativo y fundacional, completan la préctica totalidad de las funcio-
nes de cardcter social que se desarrollan en el Estado a partir de organizacio-
nes de base privada.

Los estudios particulares de estas grganizaciones se cierran con un extenso
andlisis del régimen fiscal del tercer sector. Es muy relevante la consideraci6n
tributaria de la organizacion y actividad de los establecimientos sin finalidad
de lucro, y de las funciones solidarias y de mecenazgo de las empresas mercan-
tiles, porque la tributacién es, justamente, ¢l Jugar donde vuelve a encontrarse
un tratamiento juridico unitario de la actividad privada de cardcter solidario,
que no tiene preferentemente en cuenta tan sélo las formas juridicas de que se
revisten las diferentes entidades, sino la verdadera naturaleza de las fanciones
de relevancia piblica que asumen como objetivo de su actividad.
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1. La relevancia del tercer sector para el Derecho piblico y la
escasa recepcién de la nocién en el ordenamiento espaiiol

1.1. El tercer sector como expresién de un cambio histérico de
paradigma en el Derecho piblico

El auge del tercer sector se estd dejando sentir con fuerza en todo el mundo
desarrollado y, particularmente, en los paises continentales europeos de tradi-
cidn latina, incluido ¢l nuestro, cuyos Estados habian combatido histéricamen-
te a los cuerpos intermedios entre ellos y los individuos y habian construido sus
ordenamientos juridicos sobre la base de la contraposicién entre Derecho
ptiblico y Derecho privado. Es en estos pafses, por tanto, donde mds novedad
y problemas de encaje dogmidtico plantea el fenémeno de que hablamos, que
sin embargo experimenta un fuerte desarrollo en las \ltimas décadas de Ia
mane de la superacion histérica de Ia mayoria de los obsticulos mencionados
¥, sobre todo, auspiciado por la crisis de crecimiento del Estado social, ¢l auge
del paradigma de la gestién privada como modelo de eficiencia y 1a influencia
de las instituciones anglosajonas.
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Nuestra doctrina cientifica mds autorizada ya ha levantado acta de esta evo-
lucidn “desde una posicién absorbente del Estado, al principio, hasta otra situa-
cion en la que se da una responsabilidad compartida entre los poderes pablicos
y la sociedad civil, desde ¢l punto de vista de las necesidades colectivas”
(L. MORELL OCANA, 1959: 380-381). Para G. ARINO ORTIZ (1998: 20),
caminamos hacia “un nuevo tipo de Administracién en la que una multiplicidad
de organizaciones tanto gubernamentales como privadas y lo que se ha Hamado
alguna vez el «tercer sector» (piblico-privado), asumiria la gestién de servicios
con financiacién y control del Estado”. Y E. GARCIA DE ENTERRIA (1990
253-255), apoyandose en la obra del sociélogo Victor Pérez Diaz, nos habla de
que “ésta es la hora, en el mundo entero, la hora histérica que nos ha tocado
vivir, de un reflujo de la sociedad civil (...). Esté concluyendo la fase de gran
flujo del Estado, inmediato a la posguerra europea o mundial Gltima (...). Este
reflujo de la sociedad civil sobre el anterior flujo a favor del Estado estd, ade-
mis, robustecido por la idea misma del Estado social”, que no significa ~como
a veces se ha querido sobreentender— absorcidn de la sociedad por el Estado, lo
que serfa una lectura simplista de la cldusula, sino accién mutua de ambos, una
interaccién que prontamente destacé entre nosotros M. GARCIA PELAYO
(1977-1992: 21-25) y que ratificd 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 filosofia de la libertad”, al tiempo que abjura de su dimensién
“como doctrina politica que hace del binomio individuo-Estado eje portador de
la sociedad modema y de su cindadania” (P. DONATIL, 1997 I: 114).

Esta concepcién del Estado social de Derecho sitia a la persona en el cen-
tro de su axiologia juridica (tal y como hace nuestra Constitucién al proclamar
la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes como fundamen-
to del orden politico en su articulo 10.1}, pero concibe a la persona no sélo
como individuo (uri singuli), sino como miembro activo de la sociedad (uri
socii} y de los grupos o colectivos que son también expresion de su personali-
dad. De esta opcién basal por un “personalismo social” (L. PAREJO ALFON-
SO, 2003: 74) se siguen diversos corolarios, de entre los cuales interesan aqui
dos. Primero, que e} estatuto de ciudadania deba incluir derechos individuales
de cardcter social, como ya afirmé T.H. MARSHALL en la sociologia 2 media-
dos del siglo XX y hoy tienen perfectamente asumido los gencalogistas de los
derechos humanos cuando se refieren a los de tercera generacién (derecho a
disfrutar de un medio ambiente “adecvado para el desamrollo de la persona”,
derecho de acceso a la cultura, etc.), asi como también derechos individuales a
la integracién de la persona en formaciones sociales capaces de canalizar sus
impulsos de relacién y de servicio a la colectividad (las libertades de asociacién
y sindicacién o de fundacién, por ejemplo). En segundo lugar, la necesidad de
avanzar en el reconocimiento y la proteccién de los intereses juridicos colecti-

vos o de grupo, necesidad ya sentida hace casi treinta afios por A. NIETO (25-
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28) y que hoy encuentra cobertura general en ¢l mandato establecido en el arti-
culo 9.2 de la Constitucién “a los poderes piblicos [de] promover las condicio-
nes para que la libertad y la ignaldad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas” y que asoma también, de forma mas especifi-
ca, en Ja atribucion de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto no s6lo a los
individuos sino también a las comunidades (art. 16.1 CE), en el derecho de
peticidn colectiva (art. 29.1 CE) o en el derecho a la negociacién colectiva
laboral (art. 37 CE).

En el marco de esta nueva axiologfa juridica propicia emerge, por tanto, la
categoria del “tercer sector” (aludiendo aqui ¢l término sector a la divisién en
“sector piblico” y “sector privado”), porque es privado por sv otigen ¢ mniciati-
va pero piblico por su fin, con una notable publificacién de su régimen juridi-
co, lo que lo caracteriza como un tertium genus con elementos originarios del
sector privado y otros adquirides del piblico. Una sintesis, en definitiva, llama-
da a terciar en la relacidn dialéctica entre el sector piiblico y el sector privado,
histéricamente asociados respectivamente al interés piiblico y ¢l interés privado
y, por ello mismo, vocada también a superar “el paradigma de 10s intereses con-
trapuestos” que “ha estado omnipresente en la ordenacién de las instituciones
durante largo tiempo” (L. MORELL OCANA, 1999: 384). Al paradigma del
conflicto de intereses parece sustituir, en el régimen juridico de este sector, un
nuevo paradigma de colaboracion de intereses, como se verd més adelante al
tratar de caracterizar el régimen juridico 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 inclusién en el sector privado, y a la aplicacién al mismo del Derecho comiin
o privado, empezando por la autonomia de la voluntad. Pero inmediatamente se
constata que su servicialidad a fines de interés general (y piblico), legitima tam-
bién su regulacién por el Derecho piiblico, con ¢l objeto de establecer incentivos
y controles por el poder administrativo v, lo que es a estos efectos mds importan-
te, de delimitar un dmbito especifico de 1a autonomia de la voluntad en la activi-
dad de las organizaciones del tercer sector que sea coincidente con la interpreta-
cién que el poder piblico haga del interés general. Dentro de dicho dmbito, se
asume como natural Ja colaboracién directa entre organizacion piblica y social.

Ello requiere articular una disciplina juridico-piiblica particularmente in-
tensa, en cuanto que no sirve sélo ni primordialmente a intereses de terceros y
de miembros o participes en la organizacién (como ocurre con la disciplina de
las sociedades mercantiles, por ejemplo), sino también y sobre todo a intereses
publicos. A tal efecto, el Estado ha ejercido su poder regulador para configurar
diversos “status” juridico-administrativos’ peculiares para determinadas orga-

! Sobre esta nocién de status de Derecho adminisirativo, vid. L. MORELL OCANA, 1983; 974,
E.GARCfA DE ENTERRIA y T-R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2002, TJL: 28.
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nizaciones sociales no lucrativas al servicio de ciertos fines de interés pdblico,
con el objeto de funcionalizar su actividad y erigirlas en colaboradoras de la
propia Administracién ptiblica en la prestacidn de los servicios piblicos, sobre
todo de los sociales en su sentido méas amplio, que prefiero denominar servi-
cios atinentes a la persona?,

Asf, por ejemplo, la condicién legal de “mutua de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales”, la de “federacién deportiva” y la de “organiza-
cién de consumidores y usuarios” se superponen a la de asociacidn; mientras
que la de “organizacién de voluntariado™, la de “ONG de desarrollo” o la de
“entidad de gesti6n colectiva de derechos de propiedad intelectual” sélo exigen
la carencia de animo de lucro y, por tanto, pueden superponerse a la de funda-
cién, asociacion 0, en su caso, cooperativa; y asi sucesivamente con cuantas
categorias -ya sean nominadas o no, ya institucionales ¢ sectoriales- de entida-
des del tercer sector colaboradoras de la Administracién se arbitran. De hecho,
tanto las leyes de voluntariado como muchas de las sectoriales se limitan a
referirse a las organizaciones sociales *“sin Animo de lucro” dejando totalmen-
te abierta, siempre que sea compatible con ésta y otras condiciones funciona-
les, ]a categorizacién de los entes que disciplinan.

La autonomia de la voluntad es plenamente consustancial al negocio fun-
dacional o constitutivo de la organizacién social y en €l momento (simultineo
o sucesivo) de su acogimiento al sramius mencionado; sigue siéndolo en el
momento sucesivo, el de la actividad de la organizacién asi constituida y aco-
gida a dicho starus, pero ya constreiiido a la compatibilidad con la determina-
¢ién que del interés general hagan los poderes piblicos, so pena normalmente
de la pérdida del privilegiado régimen “exorbitante” de que !a ha hecho acree-
dora, esto es, no necesariamente de la pérdida de su petsonalidad y capacidad
de Derecho privado, sino de su devolucién al régimen comin®. Esta superpo-

2 Respecto de esta dltima categorfa, me permito remitir a M. VAQUER CABALLERIA, 2000 1I: 31-36.

3 Asf se observaba meridianamente con el acto administrative de clasificacion de las fundaciones pri-
vadas conforme a su régimen legal tradicional. Supueste en el que “el acto clasificatorio se limita a «poner
una etiquetas a una persona juridica que ya existe™, teniendo por efecta su sumisidn a una relacién especial
de poder y su acceso a wna serie de beneficios, sobre tode fiscales, 1a posibilidad misma de la desclasifics-
cion era “una abvia consecuencia de la independencia conceptual que se ha predicado entre el negocio pri-
vado fundacional y el acto administrative de clasificacién: el hecho de que este dltimo se retire no afecta a
Ia existencia juridica de la fundacign, sino simplemente a la singular especie de interés piblico que nestro
ordenamiente protege” (F. GARRIDO FALLA, 196%: 382-385). Ahora bien, desds Ja Ley de Fundaciones
de 1994 esta situacién se ha alierado, supuesto que la inscripcidn en el Registro de Fundaciones €5 ahora
constitutiva y sélo pueden recibir la denominacién de fundacién las entidades en €l inscritas (art. 3 de la
Ley), por lo que se funden los regimenes juridico-privado y juridico-piiblico de las fundaciones en uno solo
(el de Ja citada Ley de Fundaciones), gue se erige en excepeitn a lo dicho sobre la superposicion diferencin-
da de ambos. Y ello es posible porque la fundacidn ¢s €] dnico tipo de enté jurfdico-privado al que es con-
sustancial la persecucion 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 juridico-miblica. Con las asociaciones
v las cooperativas no ocunce (al cosa, aunque si con algenas modalidades especificas de entes privados de
base asociativa (como Ws partidos politicos y los sindicatos), en Jos que también confluyen de forma indi-
sociable su naturaleza privada (como acredita Ja libertad de su creacién) y su disciplina piblica.
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sicion de regimenes, uno juridico-privado (que define el estatuto personal del
ente) y otro administrativo (que lo dota de un status peculiar), en la que la apli-
cacién del segundo es decantada (por el fundador o por la propia organizacién
por €l 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 €l), es a mi juicio el que sitda al
tercer sector a medio camino entre ¢l sector piiblico ¥ el sector privado y el que,
unido a la heterogeneidad de las especies organizativas que alberga, dificulta
sobremanera su aprehensién como categoria juridica.

Dos precisiones pueden hacerse al respecto, para ilustrar mejor esta dificul-
tad: la primera, que hablamos de superposicién de regimenes y no de sustitu-
cién de uno por otro, porque, tratindose de entes de iniciativa privada y de
tipologia asociativa o fundacional, el régimen juridico-piiblico no puede ya
desplazar al juridico-privado. En otros términos, ¢l Derecho imperativo no
puede anular la autonomia de la voluntad porque lo impide el modelo consti-
tucional que, al consagrar las libertades constitucionales de asociacién y de
fundacidon —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 accidn 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 dirige®.

En segundo lugar, hablamos de la superposicién de dos planos que no son
paralelos, puesto que se forman con vectores bien diversos, por lo que ¢l espa-
cio que se configura entre ellos (que es el espacio del tercer sector) varia prac-
ticamente en cada punto que se tome en consideracién; presenta, como gusta
decir ahora, una geometria variable. El primero, el plano juridice-privado, deli-
mita negativamente la capacidad de obrar de la organizacién —la persona juri-
dica— en funcién 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 sv actividad (entes con dnimo de lucro o sin dnimo de lucro),
resultando un conjunto de categorias organizativas tipicas y formales idéneas
para las diversas modalidades de organizacién social: sociedades mercantiles

* Asi, por ejemplo, fundar {(negocio juridico-privade) no es $61o un acto de autonomia de la voluntad,
sing un derecho de libertad constitucionalmente reconocido. Y, sin embargo, la fundacidn (ente de Derecho
privado, pero al que e5 ya consustancial la regulacion ¢ intervencidn piblicas) no se rige ya por la autong-
mia de la voluntad de sus drganos de gobiemo, ni tampoco siquicta de su fundador, sino por el fin de inte-
rés general que aquél determinase, por 1o que si dicho interés general entrase en conflicto con la voluntad
del fundador, la Administracién (] protectorade} puede hacer primar al primero. La diferenciacién resnlta
todavia més clara cuando el ente constituido (por ejemplo, una asociacién) no persigue necesariamente fines
de interés general, sino que tal servicialidad y 1a snjecién al régimen juridico-piiblico comespondiente preci-
san un acto de acogimiento del ente ya constituido, diferenciado pues de la constitucidén misma y posterior
a ella, pero igualmente producido en ejercicio de 1a astonomia de la voluntad, ya consista en una solicitnd
de autorizacién (p. ej., en las entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectnal} o de decla-
racidn de utilidad piblica {en las asociaciones de este lipo) o en ¢l depdsito de los Estanutos en un Registro
administrativo (como ocutre 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 juridico-piblico, 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 integracién en determinadas politicas piiblicas,
para lo que le basta con introducir modulaciones “en mds” y “en menos™ en su
capacidad de obrar. Por ello es relativamente indiferente a las anteriores cate-
gorias formales®, sentando més bien las reglas de cardcter material, orgénico y
foncional, que hagan posible y doten de garantias a su colaboracién con las
Administraciones piblicas en la gestién de servicios piiblicos. Frente a la abs-
traccién y estabilidad connaturales al primer plano, el segundo se caractenza
por variar normalmente en la materia (segiin el sector de actividad de que se
trate: benéfico-asistencial, cultural, etc.), en el espacio (por la habitual descen-
tralizacién de la potestad legislativa en ]a materia), y en el tiempo (por su ins-
trumentalidad respecto de 1as cambiantes politicas publicas), como es habitnal
en el Derecho piblico.

1.2. La adaptacién a la nueva realidad del Derecho publico de los
paises continentales europeos de tradicion latina. Los casos de

Portugal e Italia: promocion del tercer sector y subsidiariedad
del Estado

Es bien sabido que el Derecho piblico anglosajén ha confiado tradicional-
mente en la iniciativa privada, incluida la no lucrativa. En los pafses continen-
tales ewropeos, por el contrario, la histdrica lucha entre Estado ¢ iglesia ha exa-
cerbado la oposicién dialéctica entre lo piblico y lo privado. Sobre todo en los
de tradicién latina, los dltimos en regularizar en su ordenamiento la posicién
emergente del tercer sector, “Demasiados elementos de nuestra tradicién juri-
dica se han opuesto siempre a la adopcién de tales instrumentos normativos: Ja
decimondnica aversién a los entes intermedios entre ciudadanos y Estado-
gobierno, 1a hostilidad a la mano muerta eclesidstica y de los entes morales, Ja
centralizacién burocrética de las funciones administrativas, la tendencia de
nuestro Derecho a una rigida particién de los campos piblico y privado, la con-
figuracion, para los servicios piiblicos y para lo que en cualquier modo gravi-
ta en campo publico, de conformaciones subjetivas y de instrumentos operati-
vos particulares” (P. DE CARLI, 1990: 239).

3 Con la excepcidn —aqui y ahora, puesta que no siempre ha sido asi en nuestro ordenamiento, ni Jo €5
en otros—, ya comentada en las notas precedentes, del género de las fundaciones y —dentro del género aso-
ciativo— Jas especies de los partidos politicos o los sindicatos, puntos en los que ambos planos coinciden, por
tratarse de entes privados que persiguen fines de interés general y cuyo estatuto juridico ya conjuga Ja auto-
nomia de la voluntad con la disciplina juridico-piblica de dicha heteronomia.
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Pero las cosas estdn cambiando, y en algunos pafses de nuestro entorno
mds préximo lo hacen ademas de forma inequivoca y decidida.

En Portugal, 1a Constitucién de 1976 (s6lo dos afios anterior a la nuestra y,
por tanto, claramente de su misma generacién) proclama en su articulo 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 piiblito sin dnimo lucrative, con vista
a la prosecucién de objetivos de solidaridad social consignados, en particular,
en este articulo [que se dedica a la seguridad social}, en ]a letra b} del niimero
2 del articnlo 67 [que impone al Estado promover la creacion y garantizar el
acceso a una red nacional de guarderias infantiles y de otros equipamientos
sociales de apoyo a la familia, asi como una politica de tercera edad], en ¢l arti-
culo 69 [relativo a la infancial, en la letra e) de] ndm. 1 del articulo 70 [sobre
aprovechamiento del tiempo libre por la juventud] y en los articulos 71 [refe-
rido a los disminuidos fisicos o psiquicos] y 72 [tercera edad]” (la cursiva y los
textos encorchetados son mios). El hecho mismo de que el precepto se dedique
exclusivamente a las organizaciones de solidaridad social y a las carentes de
dnimo de lucro en general, y no a cualesquiera instituciones particulares, nos
indica ya que se esta otorgando un mandato al legislador para que dicte reglas
de apoyo y fiscalizacion de cardcter especial para aquellas organizaciones y
que les dé una participacidn asimisme especial en sus politicas sociales, al
menos en las aludidas.

En Italia, pais cuyo ordenamiento del tercer sector conozco mejor, pues lo
he tratado monogréficamente (vid. M. VAQUER CABALLERIA, 2000 I, el
reconocimiento constitucional ha tardado algo mas. Pero no asf la positiviza-
cion cabal del concepto de tercer sector, que viene haciendo el legislador ita-
liano desde hace ya unos afios.

Aunque dedicado exclusivamente a su régimen fiscal, el Decreto Legisla-
tivo de 4 de diciembre de 1997, nlim. 460, ha establecido en su Seccién 2*
(articulos 10 y ss.) una nueva categoria organizativa, la de las organizaciones
no lucrativas de utilidad social (ONLUS), que puede considerarse como una
expresi6n sintética del llamado tercer sector, la primera que lo retine sisteméa-
ticamente swperando la visién fraccionaria hasta entonces dominante. Su defi-
nicién, pues, constituye la mas comprensiva y acabada definicién legal de
dicho sector de que disponemos en el ordenamiento italiano.

Las ONLUS reciben una meticulosa caracterizacion legal en el articulo 10
del Decreto Legislativo. Lo primero que debe llamar nuestra atencidn es que la
de las ONLUS es una categoria subjetiva informal: pueden serlo Ias asociacio-
nes, los comités, las fundaciones, las sociedades cooperativas o cualesquiera
“otros entes de carcter privado, con o sin personalidad juridica (...)”. Porque
lo que 1a define es su finalidad y la consecuente caracterizacién de su activi-
dad. Los requisitos exigidos a una organizacion de este tipo para recibir 1a cali-
ficacion legal de ONLUS son de una precisién y sutileza que justifican su repa-
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0, que nos serd ttil ademds para contrastarlo con ¢l Derecho espaiiol. Son los
siguientes:

a)

b)

c)

d)

e)

Desarrollo de actividades en uno de los sectores enumerados por la Ley,
que son la asistencia social y socio-sanitaria, asistencia sanitaria, bene-
ficencia, instruccién, formacién, deporte no profesional, tutela, promo-
cién y valorizacion de bienes culturales, tutela y valorizacion de la natu-
raleza y el ambiente {con exclusion de la actividad habitual de recogida
y reciclaje de residuos urbanos, especiales y peligrosos), promocién de
la cultura y el arte, tutela de los derechos civiles e investigacidn cienti-
fica de particular interés social.

Persecucién exclusiva de fines de solidaridad social. Este requisito,
segin la interpretacién que de €l se hiciera, podria 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 razdn de sus condiciones
fisicas, economicas, sociales ¢ familiares 0 a miembros de colectivida-
des extranjeras en el caso de las ayudas humanitarias, exceptia a conti-
nuacién el supuesto de los socios, asociados o participantes que s¢
encuentren en las situaciones de desventaja mencionadas, que si podrdn
ser beneficiarios de la actividad de 1a organizacién (art. 10.2 y 10.3).

Prohibicion de desarrollar actividades diversas a las de la letra a), con
excepeidn de las directamente vinculadas a ellas.

Prohibicién de distribuir, aunque sea de modo indirecto, wtiles y bene-
ficios de explotacién (“utili e avanzi di gestione™) o fondos, reservas o
capitales durante la vida de la organizaci6n, a menos que venga impucs-
ta por ley o se efectie en favor de otras ONLUS que formen parte de su
misma y unitaria estructura.

Obligacién de emplear los “utili e avanzi de gestione” para la realiza-
cién de las actividades institucionales y las directamente vinculadas.

Obligacién de aportar ¢l patrimonio de la organizacion, en caso de su
disolucién por cualquier causa, a ofras organizaciones no lucrativas de
utilidad social o a fines de utilidad pidblica.

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

h) Disciplina uniforme de la relacién asociativa y de sus modalidades con

el objeto de garantizar la efectividad de dicha relacién, exciuyendo
expresamente Ja temporalidad de la participacién en la vida asociativa y
previendo para los asociados o participantes mayores de edad el dere-
cho de voto para la aprobacién y la modificacién del estatuto y de los
reglamentos y para los nombramientos en los 6rganos directivos.
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1) Uso, en la denominacion y en cvalquier signo distintivo o comunicacién
al piblico, de 1a locucién “organizacién no lucrativa de utilidad social”
o0 del acrénimo “ONLUS".

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

Realizado este riguroso esfuerzo de sistematizacién del llamado tercer sec-
tor, mediante la destilacitn de las muchas caracteristicas comunes a todas las
organizaciones que lo componen, se echa de menos que no haya sido aprove-
chado para algo mis que la regulacién de un régimen fiscal comun, esto es,
para establecer una disciplina de Derecho publico general, muchos de cuyos
elementos son ya comunes a todos los tipos de entes, o exirapolables 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 4mbito
fiscal y mantener en lo demas la dispersién regulatoria y sus disfunciones inter-
pretativas.

El segundo hito legislativo a que me voy a referir no contiene ya una defi-
nicién (siquiera sea a sus concretos efectos) del tercer sector, pero en cambio
utiliza la locucién y le atribuye una funcién relevante dentro del sector de que
trata. Me refiero a la legge quadro de 8 de noviembre de 2000, ném. 328, para
la realizacién del sistema integrado de intervenciones y servicios sociales.
Entre los principios de su articulo 1 ya se proclama el principio de subsidiarie-
dad y el papel de los entes del tercer sector, pero es su articulo 3, justamente
titulado ruolo del terzo settore, el que define su régimen juridico. Su apartado
primero manda a los entes locales, las Regiones y el Estado establecer una poli-
tica de fomento del tercer sector, para su “sostenimiento y cualificacién” y con
el fin dltimo de “favorecer la actuacidn del principio de subsidiariedad”. En su
apartado segundo, el precepto manda asimismo a los entes piblicos “promover
acciones para favorecer [...] el recurso a formas de adjudicacién o negociales
que permitan a los sujetos operantes en el tercer sector la plena expresion de su
proyeccién”. El apartado tercero, por ultimo en lo que aqui interesa, concreta
desde la perspectiva organizativa como desde la material el dmbito en que
necesariamente debe regularse 1a colaboracién del sector ptiblico 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 4 la persona”.

Finalmente, la Ley Constitucional de 18 de octubre de 2001, mim. 3/2001,
por la que se ha modificado el Titulo V de la Parte Segunda de la Constitucién
italiana, ha dado esta redaccidn al parrafo cuarto de su articulo 118: “El Esta-
do, las Regiones, las Ciudades Metropolitanas, las Provincias y los Municipios
favorecen la iniciativa auténoma 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 normalizacién de la iniciativa privada o
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social de interés general, y aun de su promocién por los poderes piblicos, que
hemos visto que asoma también en la Constitucién portuguesa, afiade la italia-
na un elemento novedoso: el principio de subsidiariedad, proclamado ya, como
sabemos, para la accifn social en su legge quadro y ahora elevado a la catego-
ria de principio constitucional de aplicacién general.

Es éste un principio que venia siendo propuesto en sede interpretativa por
la doctrina juridica social italiana de las iltimas décadas y que habia penetra-
do ya en su legislacion. Notese que nos referimos aqui a la “subsidiariedad
horizontal” (asi la conoce en efecto la doctrina italiana: sussidiarietd orizonta-
le), esto es, de la iniciativa pablica respecto de la privada, y no a la “subsidia-
riedad vertical” que deben guardar, dentro de la iniciativa piblica, los entes
territoriales superiores respecto de los inferiores. Que esto es asi, en el inciso
constitucional que comentamos, es claro ya no sélo por el sentido propio del
mismo, sino porque el mismo precepto utiliza en su parrafo primero 12 nocién
de subsidiariedad en la otra acepcidn, la vertical. Asi, 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 1a base de los principios de subsidiariedad,
diferenciacién y adecuacién”.

La afirmacién de la subsidiariedad como principic de orden o prelacién
entre la iniciativa publica y la social, introducida como vemos en la Constitu-
cidn italiana sin acotacidn alguna sobre su dmbito de aplicacidn, “para el des-
arrollo de actividades de interés general”, es una novedad ciertamente relevan-
te y cuyas consecuencias podrian ser radicales, segiin la interpretacidn que de
ella quiera hacerse®.

1.3. Elrezago de Esparia. La Ley de Régimen Fiscal de las Entidades
sin Fines Lucrativos, un posible punto de inflexion en la materia

En Espaiia, la legislacién de asociaciones y de fundaciones (integramente
renovada la de 4mbito estatal durante 2002) va abandonando las prevenciones
decimonoénicas frente a estas organizaciones. Y a ello ha contribuido poderosa-
mente nuestra Constitucién, al consagrar los derechos de asociacion y de fon-
dacion, respectivamente, ¢n sus articulos 22 y 34. Este iltimo precepto ha sido
justamente destacado por E. GARCIA DE ENTERRIA 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

¢ El mimero 1/2002 de la revista Diritte Pubblice que edita 1l Mulino est dedicado monogréficamen-
te: al tema de la subsidianedad 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 més de cien afios, todo
el Derecho de fundaciones” (243). Desde una perspectiva mds abierta, pode-
mos convenir en que la garantia de la autonomia del tercer sector es muy
amplia en nuestra Constitucion vigente: porque asegura tanto la libertad orga-
nizativa (de asociacion y de fundacién, como hemos visto) de la iniciativa
social de interés general, como también su libertad material (en los campos
tipicos de accidn del tercer sector; libre creacién y produccion cultural del arti-
culo 20.1.b), libertad de creacion de centros de ensefianza del articulo 27.6,
libertad de la asistencia privada del articulo 41).

A ello va aiadiéndose pavlatinamente un rosario de disposiciones legales
dispersas, referidas genérica ¢ imprecisamente a las organizaciones sociales sin
dnimo de lucro, que estdn dotando al tercer sector de un status juridico-admi-
nistrativo propio, y de cuyo estudio me ocuparé en ¢l apartado 2.1.

Falta todavia, sin embargo, en nuestro ordenamiento un titulo normativo
general (ya sea constitucional o legal) que permita entender positivizada la
nocién misma del tercer sector en su unidad, a diferencia de cuanto ocurre en
los otros pafses a que se acaba de hacer alusion. El tercer sector va siendo
objeto, también entre nosotros, de un ordenamiento propio, pero es todavia
un ordenamiento disperso, fragmentario y asistemético, pendiente de codifi-
car. De ahf que sigamos teniendo que enfatizar en nuestro pais que “lo urgen-
te ahora es que las autoridades piiblicas complementen su enfoque «vertical»
y comiencen a examinar seriamente los temas «horizontales» que afectan al
sector en su conjunto”, tal y como afirmé la Comisién de las Comunidades
Europeas en su Comunicacion sobre el fomento del papel de las asociacio-
nes y fundaciones en Europa [COM(97) 241 final]. O, expresado en clave
juridica como lo ha hecho S. MUNOZ MACHADO, hablar de “la necesidad
de unificar [...] progresivamente los regimenes juridicos de las entidades del
tercer sector, diferenciando entre ellos la tipologia bésica de instituciones,
pero estableciendo principios de régimen juridico, de comportamiento en los
mercados, de objetivos sociales, formas de financiacién, ayudas y relaciones
con las Administraciones publicas, que sean mds ¢ menos parangonables”
(S. MUNOZ MACHADO, JL. GARCIA DELGADO y L. GONZALEZ -
SEARA, 2002: 761).

Decia en el pérrafo anterior que falta un titulo normativo general que
positivice entre nosotros la nocién del tercer sector, aungue 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 aproximacion cabal —al menos en apariencia— de nuestro
Ordenamiento a la nocign del tercer sector, e incluso wtiliza esta locucién en
el primer pédrrafo de su exposicién de motivos, al afirmar que «la importancia
alcanzada en los iiltimos afios por el denominado “tercer sector”, asi como la
experiencia acumulada desde la aprobacién de la Ley- 30/1994, de 24 de
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noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participaci6n Priva-
da en Actividades de Interés General, hace necesaria una nueva regulacién de
los incentivos fiscales que se contenfan en el Titulo II de ]a citada norma
legal». No debe extrafiarnos que dicha aproximacién se haga desde una ley
fiscal: recordemos el precedente italiano de las ONLUS. El ordenamiento
financiero (el presupuestario y el fiscal) suele ser el més avispado en Ja detec-
cién y regularizacion de las nuevas formas organizativas. Méxime si se trata
del tercer sector, cuyo nuevo Derecho pasa necesariamente —aunque no deba
quedarse en ello— por la adopcién de un marco adecuado de fomento de su
expansién.

Pues bien, la Ley tiene un doble objeto: primero, desde una perspectiva
subjetiva, se refiere a un 4mbito organizativo (el tercer sector, o las “entidades
sin fines lucrativos™) cuyo régimen fiscal se propone ordenar; adopta después
una perspectiva material, 1a de 1a actividad de mecenazgo, para regular asimis-
mo sus incentivos fiscales. De ello se ocupan, respectivamente, los Titulos Il y
ITT de la Ley. El que aqui interesa es, obviamente, el primero de ambos obje-
tos. Y no tanto para escudrifiar el régimen fiscal del tercer sector que instaura
-lo que escapa a mi especialidad— cuanto para observar la nocién misma de ter-
cer sector que utiliza. Porque, como he anticipado, contiene la primera defini-
cién positiva y general del tercer sector en nuestro Ordenamiento juridico. Su
primera sistematizacién, aunque sea a los solos efectos fiscales propios de la
Ley y, por ende, no extrapolable a otras normas o ramas del ordenamiento,
¢Omo no sea por mera analogia.

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

a) Las fundaciones.
b} Las asociaciones declaradas de utilidad publica.

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

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

e) Las federaciones deportivas espafiolas, las federaciones deportivas
territoriales de dmbito autonémico integradas en aquéllas, el Comité
Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico Espaiiol.

f) Las federaciones y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos a
que se refieren los pérrafos anteriores.
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La adopci6n de una de estas formas de personificacién’ es requisito nece-
sario pero no suficiente para acogerse a los beneficios fiscales de la Ley. Se
exige ademds en su articulo 3 el cumplimiento de ciertos requisitos funciona-
les, como son la persecucidén de fines de interés general y el destino a los mis-
mos de, al menos, el 70 por 100 de los resultados de su explotacién y demds
ingresos netos, etc.

Un dato debe Tlamar nuestra atencion: la Ley, segin se ha visto, utiliza un
numerus clausus de entidades, que pivota sobre dos tipos estatutarios fundamen-
tales, como son la fundacion y la asociacidn, y es en consecuencia restrictivo,
Para confirmarlo, baste comparar este listado con la forma de acotacién que de s
objeto hace la Ley italiana de las ONLUS, de que me he ocupado mas atrés. La
Ley italiana no adopta la perspectiva formal o estatutaria de la forma de personi-
ficaci6n del ente (no al menos en sentido excluyente, sino justamente para enten-
der automdticamente incluidas a determinadas entidades), sino sélo la perspecti-
va foncional del establecimiento de los requisitos que debe cumplir una organi-
zacidn para ser declarada ONLUS. Pero es que, incluso desde una perspectiva
formal como la de nuestro Proyecto de Ley, cabria haber hecho un listado mas
amplio. Puede aqui resultar ilustrativo, por ejemplo, su contraste con &l elenco de
entidades del tercer sector barajado en los trabajos ya cldsicos de M. RODRI-
GUEZ-PINERO y BRAVO FERRER ef 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 espafiolas, nuestra Ley deja fuera de su dmbito de aplicacion,
por gjemplo, a las asociaciones distintas de las declaradas de utilidad publica,
a las entidades mutualistas (como las mutuas de seguros y las mutnalidades de
previsién social) o a las cooperativas. Las primeras y las segundas son organi-
zaciones sin 4nimo de lucro®, y las dltimas pueden también serlo eventualmen-
te®, pero unas y otras persiguen fines de interés mutuo o colectivo antes que
general y, en consideracion a este dato, han quedado excluidas de la aplicacién
de ]a Ley. Su régimen fiscal, aunque privilegiado'?, no lo serd tanto como el de
las entidades incluidas en su dmbito de aplicacién'l.

7 O de aqueltas otras peculiares cuyo régimen se homologa sl de las anteriores en las disposiciones
adicionales: Cruz Roja Espafiola y la ONCE (d.a. 5*), la Obra Pia de los Santos Lugares (da. 6%, la Iglesia
Catdlica y cientas iglesias, confesiones v comunidades religiosas (d.a. 9.

& Articulo 1.2 de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora det Derecho de Asociacitn y
articulos 9, 10 y 64.3 de la Ley 3041995, de & de noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los Seguros
Frivados.

9 Puss el “retorno cooperativo™ no es un elemento necesario sino disponible: véanse los articulos
16.2d,48 y 58.3 de Ja Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas.

1® Tributacién al tipo del 25 por 100 en el Impuesto de Sociedades, por ejemplo, de conformidad con
laredaccidn gue la disposicidn adicional 2° de la Ley que comentamos da al articulo 26 de 1a Ley del Impues-
10.

1 Que gozan de exencidn parcial y sujecidn resiante al tipo del 10 por 100 en el impuesto citado en ia
nota anigrior, por ¢jemplo.
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Concluimos, en suma, matizando lo afirmado antes: la Ley, en la medida
en que hace una primera sistematizacion del tercer sector, puede ser vista como
su puesta de largo en el ordenamiento juridico espaiol. Maneja, sin embargo,
una acepcidn m4s estricta del mismo que las que asoman, como se verd, en
otras disposiciones generales y, por ello, no nos resuelve de forma concluyen-
te el problema de su definicién normativa.

1.4. Ensayo de caracterizacion juridica del tercer sector

Como se observa, el de tercer sector es un concepto libil. Por ello, ad cau-
telam, y en tanto no se fije con cierta univocidad en nuestro ordenamiento la
nocidon, manejo aqui una acepcioén restrictiva (que no €s més que una opcion
metodolégica, sin vocacidn definitoria), que aglutino en torno a tres rasgos ©
clementos identificativos:

a) Un elemento subjetivo-formal, consistente en tratarse de organizaciones
de iniciativa privada dotadas de personalidad juridico-privada. La
definicién mds conocida del tercer sector, la propuesta por L M. SALA-
MON y HK. ANHEIER e¢n ¢l estudio de la Universidad Johns Hopkins
{cito por 1a edicidn espaiiola de 2001: 560) afirma que “lo que cuenta
no es que la organizacion 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 —mds adelante se verd algin ejemplo de
ello- y ello, a fuer de favorecer la proteccion de los intereses juridicos
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 aqui hablamos, que suele expresar una pulsién relacional espon-
tdnea'?. Sin embargo, es un hecho cierto que Ja personalidad juridica
{como criterio seguro gue es de imputacién de situaciones juridicas)
sigue siendo requerida en buena medida por nuestra legislacién, en par-
ticular la del tercer sector.

Limito aqui el tratamiento, ademds, a los entes de Derecho privado,
aun cvando existen también entes piblicos de iniciativa privada y base
asociativa (las corporaciones de Derecho piiblico: colegios profesiona-
les, juntas de compensacién urbanistica, etc.) cuya inclusién cabria dis-
cutir, pero cuyo régimen de ejercicio de funcicnes publicas es peculiar,
tanto por su alcance {(que puede incluir funciones dotadas de imperitm)
como por su técnica (la publicidad del ente, 10 que puede conllevar, por

12 Sobre [a crisis de la personalidad jurfdica, asociada al nuevo Derecho del tercer sector, puede verse
DE M*. V. DE GIORGI in toro.
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ejemplo, la revisién de sus decisiones mediante alzadas impropias que
cuestionan su autonomia). Segin la definicién citada de L.M. SALA-
MON y HK. ANHEIER, las organizaciones del tercer sector “son no
gubernamentales en el sentido de encontrarse separadas estructuralmen-
te de los organismos piiblicos y no ejercer ninguna potestad pdblica™.

Excluyo, asimismo e inversamente, a Jas entidades privadas de ini-
ciativa piiblica o en mano piiblica porque, una vez levantado el velo de
su forma de persontificacién, son entidades del sector pdblico®®.

b) El elemento causal, consistente en la carencia de dnimo de lucro. Este es
el dato mds general y pacificamente asociado al tercer sector, hasta el
punto de que muchas disposiciones se limitan a referirse sin més a las
“entidades sin &nimo de lucro™. Cabria plantearse, por excepcién, la even-
tual inclusién en el sector de organizaciones gque distribuyan beneficios
entre sus socios o fundadores cuando pertenezcan exclusivamente a
colectivos desfavorecidos (discapacitados o desempleados, por ejemplo),
pero con ello nos apartariamos del criterio de certidumbre aquf buscado.

¢) El elemento final, consistente en la persecucion de fines de interés gene-
ral. Los paradigmas de organizaciones privadas no lucrativas de interés
general son las fundaciones y las asociaciones declaradas de utilidad
piiblica. Dejamos con ¢llo fuera a las entidades de interés colectivo o
mutuo -en la hipétesis de que también sean no lucrativas—, que algunas
normas equiparan a sus efectos a las anteriores, pero no asf otras.

El drea delimitada por estos tres vectores constituye un niicleo de certeza
en la composicion del tercer sector: las organizaciones incluidas en €l son paci-
ficamente reconocidas como integrantes del mismo. En su halo se encuentran
otras, como se ve, cuya adscripcién es posible, pero ya no segura, al menos en
el statu guo de nuestro ordenamiento actual. '

2. El status privilegiado del tercer sector en la gestion de
determinados servicios piiblicos

2.1. La situacion en el ordenamiento espafiol

Decia més atrds que el Derecho administrativo espafiol ha ido trabando, en
las tltimas décadas, un status particular para las organizaciones del tercer sec-

 Como ha afirmado nuestro Tribunal Constitucional, una fundacién en mano piblica, “si bien for-
malmente persona juridico-privada, puede equipararse en realidad a un ente piblice con capital y fines tam-
bién piblicos que actia en el mifico juridico utilizando sdlo de manera instromental la veste fundacional”
pues “actiia materialimente como un organisme piiblico 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 juridico-privados (los de las personas juridicas res-
pectivas, entes que son de Derecho privado creados por los particulares en ejer-
cicio de 1a autonomia de la voluntad), con afiadidura todo lo mis del régimen de
su intervencion administrativa y/o judicial y sus beneficios fiscales. De nada dc
ello, sobre lo que existe ya abundante literatura, me ocupo €n este trabajo.

A estos estatutos juridicos, los de las fundaciones y las asociaciones, se
superpone hoy el status juridico-piblico a que me refiero, que es ya relativa-
mente indiferente a la forma de personificacion que adopten las organizacio-
nes, pues adopta una perspectiva funcionat, 1a de la carencia de dnimo de lucro
y la persecucién 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 piblicas. Los hitos de este proceso se hallan dispersos en multitud
de disposiciones de diverso rango y materia y, por ello, han dificultado una per-
cepeidn cabal del fendmeno, pese a que ya tiene hoy un alcance nada desdefia-
ble. Su detalle 1o he desbrozado en otro lugar, al que me permito remitir ahora
{(vid. M. VAQUER CABALLERI{A, 2002 II: 216-236), pero sus principales
realizaciones —que cefiiré aqui a la legislacidn estatal, para no extenderme mis
de lo preciso- son las siguientes:

» La propia Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho
de Asociacién, habilita en su articulo 31.5 (precepto inorgénico y sélo
directamente aplicable a las asociaciones de 4mbito estatal) a las Admi-
nistraciones piiblicas a “establecer con las asociaciones que persigan obje-
tivos de interés general, convenios de colaboracién en programas de inte-
rés social”. Obviamente, la interpretacién conforme de este precepto con
la legislacién de contratos de las Administraciones piiblicas no permite
entender eximidas a las Administraciones de sujetarse a dicha legislacién
cuando contraten, por ejemplo, la gestién de servicios piblicos con terce-
TOS, aunque sea con una asociacién. Pero un contrato, a estos efectos, no
es cualquier negocio juridico patrimonial, sino justamente los de caracter
oneroso, en los que hay una cierta correspondencia entre la prestacion del
contratista y la contraprestacion de la Administracién. De ahf que la pro-
pia Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (hoy, ¢l articulo
3.1,d) de su Texto Refundido aprobado por R.D.Leg. 2/2000, de 16 de
junio} excluya de su 4mbito de aplicacién directa a Jos convenios de cola-
boracién que celebren las Administraciones ¢on particulares, lo que hace
posible que una Administracién celebre directamente, por ejemplo, un
convenio con una asociacién, incluso para la colaboracién en la gestién de
un servicio piiblico de la titularidad de aquéllas y aunque se acuerden cier-
tas compensaciones econémicas por parte de la Administracién, siempre
y cuando no quepa apreciar en ellas una auténtica contraprestacién onero-
sa. Siendo las asociaciones, como las fundaciones y, en general, los entes
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del tercer sector, entes carentes de 4nimo de lucro, resulta manifiesto el
juego que dicho precepto puede dar para su colaboracidn directa (sin
necesidad de someterse a procedimientos licitatorios piiblicos y abiertos a
1a libre competencia) con la Administracién,

Pero es que, aun cuando lo que celebre una organizacién del tercer sector
con la Administracién sea un contrato en su mds estricto sentido técnico-
Jjuridico, tampoco viene siempre exigida a someterse a una concurrencia
del todo igvalitaria con las empresas que compitan con ella por la adjudi-
cacién, ya que la disposicién adicional 8” de la citada Ley de Contratos de
las Administraciones Pdblicas prevé, en su apartado 2°, que el 6rgano de
contratacidn puede atribuir, en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares, “preferencia en la adjudicacién de los contratos relativos a
prestaciones de cardcter social o asistencial para las proposiciones presen-
tadas por entidades sin dnimo de lucro, con personalidad juridica, siempre
que su finalidad o actividad tenga relacién directa con el objeto del con-
trato, segiin 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 més ventajosas desde el punto de vista de los cri-
terios objetivos que sirvan de base para la adjudicacién’.

La legislacién de régimen local establece un importante cavce exclusivo
para la colaboracién entre Administracién local y tercer sector cuando
abre la participacion en los consorcios interadministrativos, no a cuales-
quiera entidades privadas, sino justamente a las “entidades privadas sin
animo de lucro que persigan fines de interés piblico, concurrentes con
los de las Administraciones publicas”, segiin rezan el articulo 87 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local y
¢l articulo 110 del Texto Refundido de Régimen Local, aprobado por
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

Asf pues, del mismo modo que vefamos en el primer punto que las
entidades del tercer sector pueden celebrar convenios de colaboracién
con la Administracién, descubrimos ahora que, cuando la ejecucion de
dichos convenios asi lo aconseje, pueden también constituir una organi-
zaci6n en mano comun con ella, dotada de personalidad juridica propia
bajo la forma del consorcio.

Ahora bien, este hermanamiento o asociacién privilegiados con la
Administracién piblica lleva a compartir no s6lo algunas de sus prerro-
gativas, sino también sus garantias con mayor rigor: cuando en el con-
sorcio sea mayoritaria la participacién piblica, deberd adjudicar sus con-
tratos con plena sujecion a la Ley de Contratos de las Administraciones
Pdblicas (tal y como prescribe la disposicién adicional 9° de su Texto
Refundido), mientras que para la sociedad mercantil con participacién
piblica mayoritaria, por ejemplo, tan s6lo se exige la sujecién “a los
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principios de publicidad y concurrencia™ (disposicion adicional 6%)'%,
siendo asi que no es lo mismo, obviamente, estar snjeto a unas reglas que
s6lo a los principios que las inspiran.

+ La legislacidn patrimonial de las Administraciones Priblicas también pri-

vilegia al tercer sector, puesto que sdlo les permite ceder gratuitamente y

- sin licitacion previa sus bienes a otros entes piiblicos 0 a entes privados

sin animo de lucro que sean de interés general: asi resulta de los articu-
los 137.4,b), 143.3, 145 y 146 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Piblicas'® y el articule 79.2 del cita-
do Texto Refundido de Régimen Local.

* La legislacién sobre el voluntariado (empezando por la Ley estatal

6/1996, de 15 de enero, reguladora del Voluntariado Social) ya adopta
integramente la perspectiva funcional a que me he referido mas atrés y
tiene, ademds, por objeto a la manifestacion paradigmiatica del tercer sec-
tor. Y ello porque, en el llamado “voluntariado organizado™, que es el que
disciplinan las leyes, no sélo la organizacidn en si sino también los indi-
viduos que le imputan su actividad (los voluntarios) carecen de dnimo de
lucro, pues no perciben retribucién alguna por dicha actividad. Luego el
voluntatiado constituye la manifestacién méds genuina de filantropfa social
organizada, esto es, del tercer sector. Pues bien, asi como la institucién en
s, también su régimen legal ejemplifica a la perfeccidn la caracterizacién
juridica que hemos propuesto para ¢l tercer sector. En efecto:

a) En primer lugar, las leyes de que hablamos no tratan de regular el
voluntariado en si, que es una actividad libre y espont4nea, sino una
determinada manifestacion de la misma a la que los voluntarios pue-
den sujetarse o no en el ejercicio de su autonomfa de la voluntad. Se
trata, por tanto, de un status tipico del voluntariado social que lo fun-
cionaliza al servicio de la interpretacion que los poderes publicos
hacen del interés general, dotdndolo de determinadas prerrogativas o
beneficios (capacidad para entrar en colaboracién con la Administra-
ci6n piblica y beneficiarse de las amplias medidas de fomento que las
Leyes mandan establecer) pero exigiéndole para ello el cumplimien-
to de ciertos requisitos.

14 Salve cuando queden inchuidas en et 4mbito de aplicacién de su articwlo 2, en la nueva redaccion

que le ha dado ¢l articulo 67 de la Ley 6272003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social.

15 Estos dos iiltimos preceptos incurren, pot ciero, en una manifiesta imprecizién terminoldgica cuan-

do se refieren a las “fundaciones piblicas™, locucidn cieriamente wtilizada hisiGricamente por nuestro orde-
namierto (¥ més recientemente también por el sanitario: vid M. VAQUER CABALLERIA, 1959: 54-56},
pero que en esta Ley, habida coenta de Ja eqniparacidn que de ellas hace con las asociaciones declaradas de
utilidad piiblica y de acuerdo con una interpretacion finalista y sistemidtica de la norma, debe entenderse refe-
rida a las fundaciones en mano péblica o fundaciones del sector piblico, como las denomina més cerlera-
mente 1a nueva Ley de Fundaciones.
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b) Dicho status exige la existencia de una organizacién de iniciativa pri-
vada, pero es indiferente a su forma de personificacién, ocupédndose
mds bien de determinados requisitos funcionales (democraticidad,
carencia de dnimo de lucro) que pueden en principio ser cumplidos
por diversas formas de entes {fundaciones, asociaciones y cooperati-
vas, por ¢jemplo) aunque sca manifiesto que “las estructuras organi-
zativas del voluntariado de accién social se adecuan ... a la organiza-
¢i6n asociativa méds que a la fundacional” (JM. ALMANSA PAS-
TOR, 1983: 114). Luego este régimen se superpone al estatuto juridi-
co-privado de la organizacidn (el que determina cudles sean las for-
mas de su constitucién, modificacién y extincién, cudles sus Grganos
de gobierno, cudles sus regimenes 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 Cooperacidn Internacional para el Desarrollo, dedica sus arti-
culos 32 y siguientes a regular las que denomina “organizaciones no guber-
namentales de desarrollo”. La definicién que el articulo 32 de la Ley hace
de tales organizaciones es, una vez mis, funcional y no formal: a sus efec-
tos, “se consideran organizaciones no gubemamentales de desarrollo aque-
llas entidades de Derecho privado, legalmente constituidas y sin fines de
lucro, que tengan entre sus fines 0 como objeto expreso, segin sus propios
Estatutos, la realizacién de actividades relacionadas con los principios y
objetivos de la cooperacién internacional para el desarrollo”.

Luego cualquier entidad sin 4nimo de lucro de iniciativa privada que
se dedique a la cooperacion internacional para el desarrollo, con inde-
pendencia de su forma de personificacin y su consecuente régimen esta-
tutario (una asociacién, una fundacién, una cooperativa en su caso),
puede adquirir la condicién de ONG de desarrollo. Es €sta una condicién
que se adquiere voluntariamente por la organizacion (que también puede
optar por seguir desarrollando libremente su actividad al margen de esta
Ley y de la condicién tipica que regula) y que, como vemos, no sustitu-
ye al estatuto juridico-privado del ente, sino que le superpone un status
Juridico-administrativo, En efecto, las ONG “podran inscribirse en un
Registro” administrativo abierto en la AECT o en las Comunidades Auts-
nomas (art. 33.1), inscripcién que “constituye una condicién indispensa-
ble para recibir de las Administraciones pdblicas, en el 4mbito de sus res-
pectivas competencias, ayudas o subvenciones computables como ayuda
oficial al desarrollo. Dicha inscripcion serd también necesaria para que
las organizaciones no gubernamentales de desarrollo puedan acceder a
los incentivos fiscales a que se refiere el articulo 35" (art. 33.2) y que
son, desde luego, altamente incentivadores de la inscripcién,

Curiosamente, la Ley desvincula de esta condicidn la posibilidad de
“conceder ayudas y subvenciones piiblicas y establecer convenios estables
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y otras formas de colaboracion (...) para la ejecucién de programas y pro-
yectos de cooperacion para el desarrollo” a que se refiere su articulo 34. Es
a través de estas ayudas y convenios ¢como la Administracién mejor podra
funcionalizar la actividad de las organizaciones privadas al servicio de las
necesidades resultantes de la planificacién que haga, estableciendo “las
condiciones y régimen juridico aplicables”. Sin duda que un beneficiario
preferente de tales ayudas y convenios serdn las ONG de desarrollo, pero
la Ley los deja abiertos a los diversos agentes sociales que achien en este
4ambito (Jos enumerados en su articulo 31), siempre y cuando no tengan
cardcter lucrativo. Luego la apertura de la colaboracién con la Adminisira-
cidn tampoco es total, porque sélo alcanza al tercer sector.

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los Minusvéli-
dos, en el ap. 1° de su art. 4, impone a la Administracién del Estado, de
las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales amparar “la
iniciativa privada sin 4nimo de lucro, colaborando en el desarrollo de
estas actividades mediante asesoramiento técnico, coordinacion, planifi-
cacién y apoyo econdmico. Especial atencion recibirdn las Instituciones,
Asociaciones y Fundaciones sin 4nimo de lucro, promovidas por los pro-
pios minusvilidos, sus familiares o sus representantes legales™.

En los apartados sucesivos del mismo precepto se concreta algo esta
relacion de “colaboracion” entre Administracién y tercer sector, en la que
éste recibe, entre otros beneficios, ayudas para la financiacién “en todo
0 en parte” de sus centros siempre y cuando (1°) se someta a la planifi-
cacién sectorial que aquélla establezca, funcionalizando asi su actividad,
y (2°) sujete su organizacién a determinadas reglas imperativas, como €s
contar con érganos de control de origen y aplicacién de sus recursos
financieros (en general, y por tanto no sélo de los procedentes de fondos
publicos) en los que deben tener participacion los interesados o subsidia-
riamente sus representantes legales, la direccidn y el personal al servicio
de dichos centros.

La restante legislacidn sectorial, sobre todo de los que aqui denomina-
mos servicios a la persona, nos ofrece nuevos ejemplos, Con dnimo
meramente ilustrativo, baste aqui recordar, por ejemplo, el articulo 90.2
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que otorga prio-
ridad para la adjudicacion de conciertos sanitarios a los establecimientos,
centros y servicios de los que sean titulares entidades que tengan cardc-
ter no lucrativo (eso si, sélo “cuando existan andlogas condiciones de efi-
cacia, calidad y costes”, de forma similar a cuanto hemos visto més atrds
que exige la disp. adic. 8" de la Ley de Contratos); o la reforma introdu-
cida por ¢l articulo 88 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social (esto es, la “Ley de
acompafiamiento” para el 2002) en el articulo 15 de la Ley 13/1986, de
14 de abril, de Fomento y Coordinacién General de la Investigacién
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Cientifica y Técnica. Donde la redaccién original de esta Ley se limita-
ba a habilitar a los organismos publicos de investigacién a celebrar con-
venios de colaboracién con las Comunidades Autdnomas, la versién
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 4nime de lucro” y el tercero con “las
empresas, bien sean piiblicas o privadas”. Con ya ser ello sintomético,
mis revelador todavia 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 1a asignacion temporal de
personal, adem4s de cualquiera de los objetos comprendidos en la legis-
lacién sobre contratacién piblica), los convenios con las entidades sin
animo de lucro se equiparan a todos los efectos con los que se celebren
con la Administracién autonémica.

El panorama ofrecido, aunque incompleto, debe ser suficiente para poder
concluir ratificando lo que se habia adelantado: que la Administracién piblica
se ha dotado de un “ordenamiento de familia™ con el tercer sector, que confi-
gura para éste un status de acogimiento voluntario pero dificilmente 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 gestion de determina-
dos servicios publicos (con su correspondiente dotacién de medios).

2.2. El nihil obstat del Derecho comunitario exropeco

Como es sabido, la principal consecucién de la Comunidad Europea es la
instauracién de va mercado comiin o interior regido por las libertades de circu-
lacién de mercancias, personas, servicios y capitales y por el principio de libre
competencia. Esto no obstante, el Derecho comunitaric europeo ha consentido,
en lineas generales, 1a subsistencia en los Estados miembros de stasus exorbi-
tantes para las entidades del tercer sector en la prestacién de los servicios a la
persona. Y ello, resumidamente, sobre la base de las siguientes prermisas:

a) El mercado interior debe regir, en general, en todas las actividades eco-
némicas. En consecuencia, todas las empresas deben sujetarse a sus
reglas. Es ademads 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 organizacién, incluidos entes piiblicos
y entes privados carentes de dnimo de lucro, cuando desarrollen activi-
dades econ6micas, entendiendo por tales las consistentes en ofrecer
bienes o servicios en un determinado mercado. Asi lo confirma una séli-
da jurisprudencia desde que la conocida sentencia de 23 de abril de
1991, Hofner y Elser, as. C-41/90, afirmara que, a los efectos del articu-
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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 econémica con independencia del estatuto jurf-
dico de dicha entidad y de su modo de financiacién”, lo que ha permi-
tido concebir como empresa a entidades sin dnimo de lucro, incluso
publicas (como ocurre en el caso de la sentencia mencionada). En el
mismo sentido, pueden verse también las Sentencias de 16 de junio de
1987 v 18 de junio de 1998, ambas Comisidn contra Italia, as. 118/1985
y C-35/96 respectivamente.

b) Las “empresas publicas y aquellas empresas a las que {los Estados
miembros] concedan derechos especiales o exclusivos™ estan asimismo
sometidas a la disciplina del mercado (art. 86.1 del Tratado de la Comu-
nidad Europea, versién consolidada).

Ahora bien, cuando se trata de “empresas encargadas de la gestién de ser-
vicios de interés econémico general”, dicha sujecién sélo rige “en la medida en
que la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cum-
plimiento de la misién especifica a ellas confiada” (art. 86.2). De donde se
siguen dos corolarios, explicito el primero e implicito el segundo, que son: {1°)
la posible atenuacién o modulacién del Derecho enropeo de la competencia en
los aludidos “servicios de interés econdmico general” y (2°) su simple inapli-
cacion cuando se trate de servicios de interés general no econémico, 0 servi-
cios de pura solidaridad. Ambas aseveraciones han quedado reforzadas, des-
pués de Amsterdam, por el nuevo articulo 16 del Tratado {en su versidn conso-
lidada), que eleva a la condicién de principio, y afirma positivameate, lo que
en ¢l articulo 86 es asumido de forma meramente residual y excepcional: el
valor de los servicios de interés econémico general.

Asf las cosas, cobra particular interés el deslinde entre €l interés general
econdmico Yy el no econdmico. En su primera Comunicacion sobre los Servi-
cios de Interés General en Europa, de 1996 (DOCE 96/C 281/03), 1a Comi-
sién hizo un intento fallido de trazar una frontera categdrica y aprioristica
entre ambos. Allf ejemplificaba, sin mayor matiz, como “servicios de natwra-
leza no econémica” los relativos a las siguientes materias: empleo, proteccién
social, salud piiblica, educacidn y formacidn y culura. En la segunda y més
reciente Comunicacién homénima, del 2000 (DOCE 2001/C 17/04), recogien-
do fielmente los criterios sentados en las iiltimas décadas por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades, la Comisién ya no puede dejar de advertir que Ja
diferencia es mds sutil: ahora ya s6lo sostiene de plano que “servicios tales
como la educacién nacional y los regimenes bésicos obligatorios de seguridad
social ... estdn excluidos de la aplicacién de las normas de competencia y
mercado interior” (par. 29}, més alla de las cuales “muchas actividades lleva-
das a cabo por organizaciones que desempeiian en gran medida funciones
sociales, que no pretenden obtener beneficios y que en teoria no se dedican a
actividades industriales o comerciales, estardn por lo general excluidas del
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dmbito de aplicacidn de las normas comunitarias de competencia y mercado
interior” (pat. 30). La redaccién, como se observa, es mucho més cautelosa
que su predecesora de 1996. Pero, con este importante matiz, de ambas se
extrae una misma conclusién: en el campo social o de los servicios atinentes
-a la persona, la atribucién de un régimen privilegiado a la iniciativa privada
carente de 4nimo 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 Comisién en mayo de 2003 [COM (2003) 270 final], confir-
ma estas conclusiones, de las que levanta acta en sus pardgrafos 43 a 47: des-
pués de asumir ~como ya habia hecho en su Informe al Consejo Europeo de
Laeken sobre los servicios de interds general [COM (2001) 598 final], par.
30— que “no seria posible ni deseable elaborar a priori una lista definitiva de
todos los servicios de interés general que deben considerarse «no econémi-
cos»” por ser ésta una distincién “dindmica y (...) en evolucidn constante”, si
facilita en cambio una serie de ejemplos de “sectores sensibles como la cultu-
ra, la educacion, 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 aqui denominados atinentes a la persona, cumplen una funcién de
solidaridad que, o bien los cualifica como servicios de interés econdémico
general, o bien incluso los hace no econdmicos y, en consecuencia, los exime
de toda sujecién 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 funcidn. Al Tribunal, para excluir la consideracion
como empresa a un prestador de servicios o, lo que es a estos efectos lo
mismo, para excluir la calificacién como econdmica 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 econdmiica,
dicha actividad sea de interés general (de “interés econémico general”, por
tanto)} ¥ ello legitime la aceptacidn de ciertas modulaciones o restricciones de
la competencia, como ya se ha dicho'®,

16 Sobre todo ello pueden verse, entre ofras, las Sentencias de 23 de abril de 1991, Hafner y Elser,
asunto C-41/90, 17 de febrero de 1993, Poucet y Pistre, asuntos acomulados C-158/91 y C-160/91, de 16 de
noviembre de 1995, Fédération Frangaise 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 encro de 2002, Cisal, as. C-218/2000, de
4 de marzo de 2003, FENIN, as. T-31%99, y de 16 de marzo de 2004, AQOK 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 ¢l articulo 86.2 TCE, ¢l 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 admisidn en dicho sistema de operadores privados en calidad
de prestadores de servicios de asistencia social esté supeditada al requisito de
que no persigan ningiin fin lucrativo”, como hacia en el caso de autos una Ley
de la Lombardia en Italia, que supeditaba la habilitacién regional para suscribir
conciertos con las unidades sociosanitarias locales al requisito de carecer de
dnimo de lucro (Sentencia de 17 de junio de 1997, Sodemare, asunto C-70/95).
Mas recientemente, el Tribunal ha confirmado que puede encontrar amparo en
el articulo 86.2 TCE una normativa alemana (la Rettungsdienstgesetz de Rena-
nia-Palatinado) por la que se reserva a los poderes piblicos la responsabilidad
sobre los servicios de ambulancia y se les habilita para conceder su prestacién
a “organizaciones sanitarias reconocidas™ sin d4nimo de lucro, y ello pese a cali-
ficar a tales servicios como una actividad econémica, por razén de la mision de
interés general que cumplen, De su caracter econémico extrae el Alto Tribunal,
no obstante, una condicién de validez para dicho régimen, como es la de no
impedir el ctorgamiento de autorizacién a operadores independientes en ¢l caso
de que se demuestre que las organizaciones reconocidas no estdn manifiesta-
mente en condiciones de satisfacer la demanda del sector (Sentencia de 25 de
octubre de 2001, Ambulanz Glockner, asunto C-475/99),

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

El articulo 9.2 de la Constitucién Espanola atribuye a los poderes pablicos
la misién de “promover las condiciones para que ia libertad y la igvaldad del
individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover
los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar 1a participacidn
de todos los cindadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”. Este
mandato es la primera y més general consecuencia extraida por la Constitucién
de 1a cl4usula de Estado social y democratico de Derecho de su articulo 1.1.

Como se observa, este principio de promocion de la participacién se
extiende a, entre otros, el 4mbito “politico”, donde parece claro que debe inter-
pretarse el término en su més amplio sentido, esto es, donde politico es todo lo
“publico”, lo relativo a la polis, a la comunidad politicamente organizada. De
donde se sigue que los poderes publicos deben facilitar también la participa-
cidn en la esfera de sus propios asuntos. En segundo Iugar, importa destacar
que los beneficiarios de tal mandato son “todos los ciudadanos”, No los “indi-
viduos” o las “personas” sin més, sino justamente los “ciudadanos”, es decir,
los individuos considerados en su dimensién socio-politica, 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 aversién historica
del Estado liberal hacia los cuerpos intermedios entre €l y el individuo y abre
camino al reconocimiento juridico de las organizaciones representativas de
intereses colectivos, como un instrumento de realizaciéon de 1a personalidad (de
ahi el reconocimiento del derecho fundamental de asociacion en el articulo 22
CE) y de representacion de Ios individuos ante el Estado.

Del mandato o principio de participacidn del articulo 9.2 CE, desciende la
Constitucion al reconocimiento en su articuto 23 CE (justamente a continua-
cién de la libertad de asociacidn a que se acaba de aludir) de un derecho fun-
damental de “los civdadanos” (de nuevo) “a participar en los asuntos piiblicos”
(confirmacién dltima de la interpretacién hecha mds atrds sobre €l amplio
alcance de lo “politico™), “directamente o por medio de representantes, libre-
mente elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal”. Se comple-
menta, pues, al principio objetivo de 1a participacién con el derecho subjetivo
a Ja participacién, como anverso y reverso que son de una misma idea, segiin
se contemple desde la perspectiva de la situacién juridica de los poderes piibli-
cos {el deber del artfculo 9.2) o de los ciudadanos (el derecho del articulo 23).

Este impulso constitucional favorecié un importante auge, en la doctrina
cientifica y en la legislacién positiva, del tratamiento de la participacién de los
ciudadanos en la actividad de la Administracién piblica. Un fendémeno que fue
Visto por unos con optimismo, como un posible catalizador de la renovacién
del concepto mismo del Derecho administrativo (S. MUNOZ MACHADO,
1977), aunque también por otros con cautela, como un posible factor de inter-
ferencia en la legitimidad democrética indirecta de la Administracién (L. PA-
REJO ALFONSO, 1989) y por los peligros del neocorporativismo (M. SAN-
CHEZ MORON, 1991: 3973-3977).

No es éste el lugar adecuado para reproducir el debate y la docirina gene-
ral sobre la participacion de los cindadanos en las Administraciones piiblicas.
Mucha es la literatura dedicada al tema, sobre todo en los aiios 70 y 80 del siglo
XX. Pero sf conviene advertir que el fenémeno participativo tiene otros funda-
mentos constitucionales, que no son ya generales sino referidos especificamen-
te a determinados campos materiales de la actividad administrativa, campos en
los que es particularmente intensa ia presencia del tercer sector. Me refiero, en
primer lugar, al apartado 5 del articulo 27, referido al derecho a la educacién,
que manda garantizar a los poderes piiblicos mediante una programacién gene-
ral de ]a ensefianza, “con participacién efectiva de todos los sectores afecta-
dos”, Pero, sobre todo, me interesa aqui destacar el apartado 1 del articulo 129
de la Constitucién, que dice asf:

«LaLey establecerd las formas de participacion de los interesados en
la Seguridad Social y en la actividad de los organismos pdblicos cuya
funcidn 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-
plicacién o recordatorio de lo ya prescrito en otros. Si dificil es ya con cardc-
ter general presurnir la inocuidad de una norma, més debe serlo cuando se trata
de 1a norma normarum, la Constitucion, cuya redaccion estd presidida por el
principio de economia mucho més que en cualquier otra disposicién general.
Pero es que, ademds, como ya he dicho antes, la regla del articulo 129.1 es wna
regla especial por su materia: se refiere especificamente a la Seguridad Social
y demds actividad piiblica “cuya funcién afecte directamente a la calidad de
vida o al bienestar general”. En ella esta llamada la participacién a desplegar
una funcién particularmente relevante.

La participacién del tercer sector en los asuntos piiblicos cumple una doble
funcién: de colaboracidn y de control. En primer lugar, favorece su integracién
o colaboracion en la formacién de la voluntad de los poderes piiblicos, esto es,
en el disefio de politicas piiblicas, en su formalizacién mediante disposiciones
generales y en su ejecucion mediante actos administrativos. A tal efecto se arbi-
tran técnicas tanto funcionales (tramites de informe, audiencia e informacién
puiblica en los procedimientos) como organizativas (constitucién de 6rganos
colegiados de participacidn, que suelen ser de impulso, deliberantes o consul-
tivos antes que decisorios, pues sigue arraigada en nuestra cultura organizativa
aquella vieja méxima del abate Sieyés segtin la cual deliberar es cosa de varios,
pero decidir es cosa de uno).

Para ilustrar tales técnicas bastard recordar, respectivamente, que la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno garantiza en su articulo 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 elaboracidén de los reglamentos, con lo que da cumplimiento
a lo previsto en el articulo 105, a) de 1a Constitucion; o que el articulo 22 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y Procedimiento Administrativo Commin, preserva cierta auto-
nomia normativa a los érganos colegiados de las distintas Administraciones
piiblicas “en que participen organizaciones representativas de intereses socia-
les”, a los que excluye ademas, por regla general, de la dependencia jerdrquica
de la Administracién en que estén integrados. Y una reciente aplicacién de
dicho marco general la encontramos en la nueva Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad Univer-
sal de las Personas con Discapacidad, cuyo articulo 15 se dedica precisamente
a la participacion de las organizaciones representativas de las personas con dis-
capacidad y sus familias. Dicho precepto manda arbitrar mecanismos de parti-
cipaci6n tanto funcionales (“en la preparacion, elaboracién y adopcion de Jas
decisiones que les conciernen’) como organizativos (promoviendo “su presen-
cia permanente en los érganos de las Administraciones piblicas, de cardcter
participativo y consultivo”) ¢ institucionaliza su colaboracién con la Admims-
tracién General del Estado en el Consejo Nacional de la Discapacidad.
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Tradicional es también, en segundo lugar, la funcién 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 publicos. Es aqui donde mejor se observa la equidistancia
ideal del tercer sector entre Estado y mercado y la necesidad de preservar su
independencia como instancia civica de control social y juridico sobre uno y
olro.

Control social mediante denuncias piblicas, campafias de prensa y difu-
sitn de informes a la opinién piiblica. Pero también participacién en el con-
trol juridico, por ejemplo mediante su integracién en 6rganos 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 ultimo
fenémeno se ha visto favorecido en las dltimas décadas de la mano del inequi-
voco proceso de la apertura de la capacidad y legitimacion procesales. En
cuanto a la primera, baste aquf advertir que nuestra Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de 1a Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, admite en su
artfculo 18 la eventual capacidad procesal de “los grupos de afectados, unio-
nes sin personalidad o patrimonios independientes o auténomos, entidades
todas ellas aptas para ser titulares de derechos y obligaciones al margen de su
integracion en las estructuras formales de las personas juridicas”, diccidn que,
junto a la regla procesal incluye, como se ve, la proclamaci6én de un principio
de subjetivismo antiformalista. Por lo que hace, en segundo lugar, a la legiti-
macion procesal, Ia Ley la declara abierta no sélo a las personas fisicas y juri-
dicas que ostenten un interés legitimo (ya no, por tanto, necesariamente direc-
to en ¢l asunto), sine ademds 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 fegitimos colectivos”. A esta apertura general de la legitimacion al
interés legitimo, incluso de orden colectivo, se suma que, en determinados
sectores de nuestra legislacién (como el urbanismo o el patrimonio histérico-
artistico, por ejemplo), existe accién publica, esto es, legitimacién para recu-
Imir en interés de la legalidad.

4, La participacion de las Administraciones pablicas en
organizaciones del tercer sector

El articulo 6.4 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones,
atribuy6 a las “personas juridico-piiblicas [...) 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 articulo 8.4, al que ya afade una minima disciplina juridico-
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piblica y modulacién del estatuto legal de las que denomina “fundaciones del
sector publico estatal” en su Capitulo XI. Dentro de dicha categoria tienen
cabida, de conformidad con el articulo 44 de la Ley, aquellas fundaciones en
cuya constitucién o en cuyo patrimonio fundacional sea mayoritaria la aporta-
cién de la Administracion General del Estado, de sus organismos piiblicos o
demés entidades del sector piiblico estatal'’.

La nueva Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho
de Asociacion atribuye asimismo en su articulo 3 capacidad a las personas
Jjuridico-piiblicas para “constituir asociaciones, y formar parte de las mis-
mas”. El mismo precepto precisa en su letra g) que “las personas juridico-
piiblicas serdn titulares del derecho de asociacién en los términos del artico-
lo 2.6 de la presente Ley, salvo que establezcan lo contrario sus normas cons-
titutivas y reguladoras, a cuyo tenor habré de atenerse, en todo caso, el gjer-
cicio de aquél”. El paralelismo, como se observa, con el precedente sentado
en la Ley de Fundaciones es manifiesto: en ambos casos (1°) se atribuye a los
entes publicos “capacidad” para constituir ¢l ente de que se trata y (2°) se
establece la salvedad para el caso de que lo prohiban las normas estatutarias
de aquéllos. En el caso de las asociaciones, por dltimo, la Ley Orgédnica esta-
blece una tltima precisién en el aludido articulo 2.6, por cuya virtud “las
entidades piiblicas podrdn ejercitar el derecho de asociacién entre sf, 0 con
particulares, como medida de fomento y apoyo, siempre que lo hagan en
ignaldad de condiciones con €stos, al objete de evitar vna posicion de domi-
nio en el funcionamiento de la asociacidn™. Si ya el reconocimiento a los
entres ptblicos de una capacidad genérica de fundacién y asociacién es polé-
mica, la pretensién de que dicha capacidad de obrar constituya ademds un
derecho fundamental de libertad, como parece afirmar !a nueva Ley de Aso-
ciaciones, deberia serlo todavia més.

Las fundaciones constituidas integramente por uno ¢ mds entes de Derecho
publico y las asociaciones entre entidades de esta naturaleza no deben ocupar-
nos aqui, porque es claro que no son entidades del tercer sector. No son ejerci-
cio de la iniciativa social, sino de la piiblica. Con ello sélo quiero decir que su
estudio es de otro lugar, no que deban sernos indiferentes: las fundaciones en
mano piblica y las asociaciones de entes piblicos no deben considerarse ejerci-
cio de los derechos constitucionales de los articulos 34 y 22 CE, respectivamen-
te,'? sino que por el contrario son una instrumentacién desnaturalizadora de los

17 Criterio éste que no podemos compartir. Lo determinante para considerar a una fundacién dcl sec-
tor piblico no ha de ser el porcentaje de aportacion a su patrimonio sino su control o dependencia efectiva.
Asi'lo tiene ya establecido el Derecho comunitario europeo respecto de cualesquiern empresas piblicas, vwm-
bién las de cardcier societario mercantif, ¥ asi debe ser con mayor motivo en el caso de las fundaciones en
las que, por ser su constitucién un acto de Liberalidad, oo hay comelacin necesaria alguna entre capital y
gobierno de la institacidn,

18 Que la fundacién en mano piblica pueda ser ejercicio del derecho constitucional de fundacién ya ha
sido rechazado por J.L.. PINAR MANAS, 1998: 4142,
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institutos fundacional y asociativo'®, que han sido configurados por nuestra
Constitucién 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 ptiblico no me
parece cuestionable, tampoco que su estatuto juridico pueda descansar parcial-
mente en el de los entes correspondientes de Derecho privado, pero si que pre-
tendan identificarse o confundirse sin més con aquellos institutos privados.

Ma4s interés para este estudio tienen los supuestos de las fundaciones de
dotacién mixta, asi como las asociaciones mixtas de entes publicos y particu-
lares. Porque pueden servir de cauce para la colaboracion piblico-privada y
porque ellas —al menos aquéllas en que la participaci6n piiblica sea minoritatia
o testimonial- si podrian tener cabida en la nocién de tercer sector. Pero, en tal
caso, deberemos preguntarnos cudl es el sentido de la participacién piblica en
ellas y si la misma no puede interferir en la debida independencia funcional que
debe haber entre Administracién y tercer sector, por més que ambos colaboren.

Muchos son los interrogantes que cabe poner al respecto y pocas las res- -
puestas que ofrece nuestro ordenamiento. Baste aqui ofrecer algunas muestras.
En primer lugar, y habida cuenta que la participacién piblica implica financia-
cién publica, ;debiera garantizarse la publicidad y concurrencia en la seleccidn -
del cofundador o del asociado privado? El viejo Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales asi lo prevé en su articulo 104.2, b para la constitu-
cién simultidnea de empresas mixtas. Para la constitucién de una asociacién, a
la misma conclusién cabria llegar si se considera que dicho negocio es asimis-
mo un contrato??, en este caso un contrato privado de la Administracién al que
seria de aplicacién el Texto Refundido de 1a Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Piblicas. Mas dificil adn es la cuestion en el caso de la fundacidn,
como ya he advertido en otro lugar (M. VAQUER CABALLERIA, 1999: 101-
102), porque debe tenerse presente la liberalidad y, ante todo, la unilateralidad
del negocio fundacional, cardcter este iltimo afirmado hoy con *“‘rara unanimi-
dad” por la jurisprudencia y la doctrina civilistas (J. CAFFARENA, en R. DE

1% A Ja desnaturalizacién del institato fundacional en que consisten estas entes me he referido ya en
olro lugar, con cita de J. CAFFARENA (vid. M. VAQUER CABALLERIA, 1999: 71 y ss., 165). Por su
parte, 5. MUNOZ MACHADO (19%: 594) ya ha llamado la atencién sobre el «quebranto» que para la
«parantfa institucional» de Ja fundacién en Ja Constitucién puede suponer la creacién de fundaciones por las
Administraciones puiblicas, sobre todo si se las convierte «en un instrumento de organizacién en el que sean
irrecanocibles las caracteristicas bdsicas de esta figuras, como hemos visto que ocurre en el sector sanitario.

% Debe tenerse presente que la distincién entre «contratos» y «actos unilaterales colectivos» sigue sien-
do muy discutida en la teorfa general del Derecho civil, precisamenie a propésito de la constitucién de perso-
nas juridicas, en particular 1as 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 jurfdicas diversas: L. DIEZ-FICAZO, 1993: 76-78), en una relacién en todo caso de casicter eco-
némico o patrimonial, Asi, por ejemplo, ambos autores citados coinciden en que la constitucin de Ja sociedad
civil es on contrate, matizando ¢l primeto que lo es incluso en las sociedades no lucrativas —pese a que parie
de 1a doctrinz afirma entitonces lo contrario— porque no debe confundirse la natuealeza del fin (que puede ser no
econdmico} con la naturaleza de la obligacidn de aportar, que necesariaments es econdinica.
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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 gl., 1995: 58), aun cuan-
do concurran varias personas en su celebracion. Luego, segin esta concepcién,
el negocio fundacional no es un contrato, por lo que su preparacién y adjudi-
cacién dificilmente pueden estar sujetas, hoy por hoy, a la Ley de Contratos de
las Administraciones Pdblicas. Siendo ademas un negocio gratuito o de mera
liberalidad, concurrir en la constitucién de una fundacién significa tan sélo
aportar gratuitamente parte de un patrimonio para su afectacién duradera a un
fin de interés general. El fundador no es duefio de 1a fundacién ni obtiene de
ella ningiin rédito o lucro. Todo lo mis, contribuye a disefiar s régimen espe-
cifico en los Estatutos y, en su caso, participa (de nuevo gratuitamente) en su
gobierno mediante alguna vocalia del patronato, pero éstos son ya fenémenos
de participacién 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 concurse ni ninguna otra forma de concurrencia piiblica.

En segundo lugar, ;con qué garantias de objetividad ejercers la Adminis-
tracién competente sus potestades sobre un ente privado en el que participa?
Parece claro que puede producirse una clara interferencia entre ¢l gobierno
interior del ente y las potestades administrativas (de intervencién —protectora-
do de fundaciones— o de fomento) ejercitables sobre €1,

En tercer lugar, ; qué régimen juridico deben seguir las becas y ayudas, por
ejemplo, que puedan dotar tales entes, supuesto que su financiacion sea parcial-
mente —-aunque sea minoritariamente— publica? El articulo 46.6 de la nueva
Ley de Fundaciones, segiin el cual “cuando la actividad exclusiva o principal
de la fundacién sea la disposicién dineraria de fondos, sin contraprestacion
directa de los beneficiarios, para Ia ejecucién de actuaciones o proyectos espe-
cificos, dicha actividad se ajustara a los principios de publicidad, concurrencia
y objetividad, siempre que tales recursos provengan del sector piblico estatal”
no nos resuelve el problema, sino sélo parcialmente su manifestacién més 1la-
mativa. Porque: (1°) se refiere sélo a las “fundaciones del sector piblico esta-
tal” (esto es, a aquéllas en las que la aportacién dotacional o patrimonial del
sector publico estatal sea mayoritaria) y (2°) ni siquiera a todas ¢llas, sino sélo
a las que tengan por “actividad exclusiva ¢ principal” el otorgamiento de ayu-
das; (3°) porque su aplicacion estd ademds condicionada a que los recursos pro-
vengan (;en qué medida?) del sector piiblico, lo que no siempre serd facil de
dirimir, y (4°) porque no somete dichas ayudas a concretas reglas, sino sélo a
ciertos principios. Algunos de dichos problemas deben de haber sido percibi-
dos por el propio legislador, ya que menos de un afio después ha introducido
una disposicién 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 piiblico sujetar las entregas dinerarias sin contraprestacién
que realicen a los principios de gestién y de informaci6én contenidos en la pro-
pia Ley, sin perjuicio de su sujecién en lo demds al Derecho privado.
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Y en fin, ;qué destino se dard al patrimonio fundacional ¢ asociativo cuan-
do se liquide el ente? Parece claro, una vez mas, que las aportaciones poblicas
deberfan revertir a la Administracién fundadora o asociada, sin que ello pueda
quedar al albur de lo que prevean los Estatutos o acuerden los drganos de
gobiemo de] ente,

5. Final. La colaboracion del tercer sector con el sector
piblico: Juces y sombras

A la vista del andlisis hecho en los apartados anteriores, podemos concluir
que, efectivamente, ¢l Derecho publico espafiol va dotando, paulatina pero
inequivocamente, de un status ¢special al tercer sector, status que hemos carac-
terizado ya como de colaboracién con la Administracién piblica al servicio del
interés general, Dicho starus estd, desde luego, transformando al tercer sector,
pero no menos a los propios poderes publicos que lo han configurado y lo eje-
cutan. Desde esta segunda perspectiva, que estd pasando més desapercibida,
podemos afirmar que es un poderoso factor de renovacién del Derecho piibli-
co. Pero vayamos por partes.

En cuanto a las transformaciones del tercer sector, su colaboracién con los
poderes pidblicos constituye, desde luego, un acicate para su crecimiento, que
sabemos ya que es, en Espafia y en el mundo desarrollado, acelerado. El sector
piblico es una de las principales —si no la primera— fuentes de financiacién del
tercer sector?’. Pero no s6lo le provee de medios financieros: también de
medios materiales (cesién o adscripcién de bienes y equipos) y de actividad
(gestién de servicios piblicos). Ahora bien, crecimiento no significa necesaria-
mente fortalecimiento: el primero es un concepto cuantitativo, et segundo cua-
litativo.

Ha llamado la atencién S. MUNOZ MACHADO (en S. MUNOZ MA-
CHADO, J.L. GARCIA DELGADQ y L. GONZALEZ SEARA, 2002: 777)
sobre el peligro de un nuevo episodio de “captura de las organizaciones socia-
les por parte de las Administraciones piiblicas”, en alguna medida evocador del
proceso hist6rico vivido en el siglo XIX, cuando las entidades del tercer sector
sufrieron los mas variados embates, bajo la forma de prohibiciones, intentos de
nacionalizacin, potestades de intervencién, desamortizaciones, etc. A €l se
afiadiria ademds hoy otro peligro de signo opuesto, por indiferenciacién o

2 El shimo estudio comparativo del sector no Tucrativo de la Universidad Johns Hopkins confirma
ambas aseveraciones con datos referidos al afio 1995. En cuanto al peso ded sector en nuestro pais, dicho
estadio cifra ya su gasto en ¢l 4 por 100 de nuestro PIB y su empleo en el 4,5 del total del empleo no agra-
rio. En coanto a Jas fuentes de financiacién, ¢l caso espafiol es atipico, ya que el sector piiblico sélo ascien-
de todavia al 32,1 por 104 de sus ingresos, porcentaje que se eleva hasta el 55,6 por 100 en la media de Buro-
pa Occidental (I, M. SALAMON, H K. ANHEIER et ai., 2001: 215, 216).
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interpenetracién del tercer sector con las empresas mercantiles. El autor acep-
ta que existen “perfiles tolerables, inevitables incluso, del proceso de burocra-
tizaci6n y de mercantilizacion de algunas entidades integradas en el tercer sec-
tor”, pero manifiesta su preocupacién porque su exceso lleve a diluir a dicho
sector entre el Estado y mercado, cuando justamente se habia definido y afir-
mado como una tercera via entre ambos. Como ya he afirmado en ofro lugar
(M. VAQUER CABALLERIA, 2002 II: 239-241), creo que en términos estric-
tamente constitucionales este peligro estd hoy conjurado —a diferencia, desde
luego, de cuanto ocurria histéricamente- por los derechos que rodean a la ini-
ciativa y la actividad del tercer sector (libertades de asociacién y de fundacién
en lo primero, de enseiianza, de creacidn y produccién coltural y de asistencia
en lo segundo), pero no tanto si hablamos en términos econémico-financicros,
por la progresiva dependencia que una buena parte del tercer sector tiene res-
pecto de las Administraciones piblicas, y otra respecto de determinados gru-
pos empresariales.

Mis interesa aqui Ia segunda perspectiva antes anunciada, la de las trans-
formaciones del Derecho piiblico. La emergencia del tercer sector, como decia,
estd contribuyendo a su renovacién. En un apartado anterior se ha destacado ya
su aportacién al transito del paradigma de la confrontacién de intereses a otro
de colaboracion entre ellos; de la separacién entre Estado y sociedad civil a su
interpenetracion, propia del Estado social. En particular, la colaboracién del
tercer sector con la Administracién piblica, tan generalizada en los servicios a
la persona o “sociales™ lato sensu (pensemos en la educacién, Ja cultura, la
sanidad y la accién social), estd permitiendo mantener generalizada en ellos la
doctrina del servicio publico (esto s, de las prestaciones puestas bajo la titnla-
ridad o la responsabilidad de la Administracién y dotadas de un régimen exor-
bitante o exento de libre competencia) pero renunciando al monopolio de la ini-
ciativa y la gestién piiblicas. Unos servicios piiblicos 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
publicos con otros privados, preferentemente no lucrativos.

De paso, dicho fendmeno debiera servirnos de acicate para liberarnos, por
fin, del sesgo con que tradicionalmente nos hemos aproximado al articulo
128.2 de la Constitucién, el que permite mediante Ley “reservar al sector publi-
CO recursos O servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio”. Su
interpretacién siempre se hace desde la perspectiva de la Constitucién econs-
mica (lo que viene justificado sélo en cierta medida por su inclusién en el Titu-
lo VH de la Norma Fundamental, dedicado a la “economia y hacienda™) y en
contraposicién a la libertad de empresa del artfculo 38 CE. Pero iniciativa
puiblica no se contrapone a iniciativa empresarial, sino a iniciativa privada, de
la que la anterior s6lo es una manifestacién. Ademds de la libertad de empre-
sa, la Constitucién garantiza otras formas de iniciativa privada, como son las
libertades de asociacion y de fundacién de sus articulos 22 y 34, respectiva-

mente.
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Se nos ofrece, asi, como una sugerente alternativa al ideario de la liberaii-
zacién de los servicios, ideario que ha tratado de afirmarse en las iiltimas déca-
das como de validez universal pero que ha sido construido tomando como
Gnico referente a los servicios “econdmicos™ de interés general. Superada ya
una cierta paralizacion fruto del deslumbramiento, es hora de reaccionar y estu-
diar otros modelos de gestion de los servicios de interés general, porque el tin-
dem liberalizacién-regulacion quizds sea Gptimo para determinadas prestacio-
nes, pero no es la piedra filosofal.

Ahora bien, tarnpoco aqui todo son luces. Porque, del mismo modo que se
ha sugerido més atris el riesgo de “captura” del tercer sector por la Adminis-
tracién publica, podria plantearse el fenémeno inverso: 1a captura o seduccién
de las Administraciones publicas por el tercer sector.

El momento es propicio para ello. El Derecho piiblico y la gestion piblica
atraviesan una crisis bien conocida de autoestima, bajo piiblica acusacién de
rigidez y obsolescencia el primero, de ineficiencia la segunda. La Administra-
cién, agobiada de un lado por las criticas a su gestién directa de los servicios,
y de otro por las criticas a la entrega de los mismos al mercado, alivia de forma
un tanto inopinada su carga sobre el tercer sector. Ahora bien, la Administra-
cién del Estado social debe perseguir la eficacia en su gestién (art. 103.1 CE)
y, hasta donde sabemos, estd por demostrar que sea universalmente mds efi-
ciente y de mayor calidad la gestién a través de entes privados no lucrativos
que la que puedan proveer los entes privados lucrativos o los propios entes
pablicos. Ademds, por lo que hace a la carencia de dnimo de Iucro, es un dato
que no impide a la institucién lucrarse {esto es, obtener beneficios de explota-
cidn en su actividad), sino sélo lucrar a su fundador. Y en lo referente a los
fines de interés general, un empresario 0 una sociedad mercantil pueden care-
cer de ellos y, sin embargo, servir eficazmente al interés general. Esto supues-
to, la ausencia de 4nimo de lucro y la persecucién de fines de interés general
son argumentos que més bien parecen apelar a una nueva legitimidad de origen
que no a la legitimidad de ejercicio. Pero la Administracién piblica, por mds
que se halle hoy inmersa en una crisis de “autoestima”, no requiere mas legiti-
midad de origen que la que le otorga su configuracién constitucional y legal en
el Estado democrético de Derecho, por lo que sélo un ejercicio mds eficaz de
la actividad ha de justificar su encomienda a un colaborador o gestor privado.

Con lo dicho no pretendo, claro estd, impugnar en su totalidad las relacio-
nes de colaboracién entre Administraciones piblicas y tercer sector, cuyas vir-
tudes he expuesto més atrds. Pero si, en primer lugar, recordar que el campo
natural para tan privilegiadas relaciones debe quedar circunscrito a las materjas
para las que la carencia de Animo de lucro o el empieo de voluntarios, por ejem-
plo, si 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 CABALLERITA, 2000 II: 54-61). Y, en segundo
lugar, observar que ¢l nuevo Derecho del tercer sector ha puesto hasta ahora
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mucho més énfasis en la apertura de vias a su colaboracién con el sector piibli-
co que en la articulacién de controles y garantias de la efectiva servicialidad de
tal colaboracion al interés general (en términos de dimension iddénea de las
organizaciones, criterios objetivos para su seleccion, cualificacién minima de
los empleados voluntarios, destino efectivo de la financiacién, establecimiento
y publicacion de indicadores, efc.).

La colaboracion entre Administraciones piiblicas y tercer sector puede ser
percibida, en suma, como un fendmeno vivificador del Derecho publico, en
particular el espaiiol. Pero colaboracidn no puede ni debe significar confusién
ni mixtificacion. Porque, aunque exista una coincidencia causal (ausencia de
dnimo de lucro) y final (servicio a los intereses generales) entre Administracién
y tercer sector, sélo la primera debe cumplir tales fines con objetividad, por
imperativo constitucional (art. 103.1 CE), mientras que ¢l segundo ¢s un vehi-
culo de expresidn de la personalidad (la subjetividad, en fin) de los particula-
res, cuya libertad garantiza igualmente nuestra Constitucién {art. 22 para las
asociaciones, art. 34 para las fundaciones). Ni la autonomiz del tercer sector ni
Ia objetividad de la Administracién pueden quedar comprometidas por su cola-
boracién. Como tampoco puede servir a la Administracién para renunciar a sus
competencias o para soslayar o sustraer su responsabilidad (arts. 2.3 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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cer sector en la Constitucién espafiola. 2.1. La escasa importancia del funciona-
miento del tercer sector dentro de los retos constitucionales mds inmediatos. 2 2.
Las referencias constitucionales al tercer sector. 2.3. La oportunidad del trata-
miento diferenciado de los derechos de asociacion y fundacidn. 3. La regulacitn
constitucional del derecho de asociacidn. 3.7, El contenido del art. 22 de ln
Constitucion. 3.2. El efecto derogatorio frente a la Ley de Asociaciones de §964.
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entre Estado y Comunidades Autdnomas. 4. La intervencion administrativa sobre
el derecho de asociacién. 4.1. Los requisitos respecto de la organizacion. 4.2. La
ausencia de drimo de lucro. 4.3, La independencia asociativa respecto a las
autoridades piblicas. 4 4. Los derechos activos de los asociados. 4.5, El recono-
cimiento de fines altruistas. 3. La regulacién constitucional de las fundaciones.
5.1. Encuadre histérico del derecho de fundacion. 5.2. El contenido esencial del
derecho de fundacidn: la auténoma realizacion de los intereses generales desde
la programacion operada por la voluntad del fundodor. 5.3. La remisidn af dere-
cho de asociacion en materia de fundaciones ilegales y disolucidn y suspension
de las actividades de las fundaciones. 6. La intervencién administrativa sobre las
fundaciones. 6.1. Los requisitos respecto de la organizacidn. 6.2. La ausencia de
dnirme de lucro. 6.3. La independencia de las fundaciones respecto a las autori-
dades paiblicas. 6.4. El reconocimiento de fines altruistas.

1. Introduccién a la tipologia de entidades del tercer sector

Partiendo de la nocidén més general de tercer sector como aquel que com-
prende a las organizaciones gue actian con independencia de las caracteristi-
cas propias del Estado y del mercado, tendriamos como resultado una hetero-
geneidad de entidades que harian inmanejable este concepto desde la perspec-
tiva de un andlisis de los elementos juridicos que deben ser estudiados.

Pese a tener que reconocer que, desde el punto de vista de su descripcién,
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 identificacién del sector, no es posible utilizar la
misma metodologia desde el campo del Derecho, que requiere unas tipologias
mids detalladas y definidas a través de la acumulacién de rasgos positivos.
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Estas clasificaciones amplias del tercer sector! han sido, sin embargo, supe-
radas por nuevos estudios que han encontrado, ademds, una suficiente acepta-
¢ién tanto doctrinal como institucional. Nos referimos a los elementos defini-
torios del tercer sector aportados por Salamon y Anheier? que se concretan en
la exigencia de un minimo nivel de formalizacién juridica de la organizacién,
excluyéndose las organizaciones de hecho; en su cardcter de organizaciones
privadas no dependientes de las autoridades piiblicas; en la ausencia de dnimo
de lucro de sus miembros; en su autonomia de gobierno manifestada por sus
Organos propios, y en la presencia significativa de voluntarios o de aportacio-
nes voluntarias que ayuden a los fines de la organizacién®.

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

El debate principal ha surgido al hilo de eliminar de este tipo de estmdios a
los partidos politicos, a las asociaciones religiosas y a los sindicatos®. A mi juj-

' Asi , por gjemplo, tenemos la de U, ASCOLI, “Estado de bienestar y Accicn voluntaria”, RELS, ndm.
38737, que incluye los once grupos signientes: organizaciones religiosas; organizaciones relacionadas con ¢f
trabajo; organizaciones refacionadas coo la ensefianza; fundaciones; organizaciones culturales; organizavio-
nes de servicios; organizaciones sociales; otganizaciones relacionadas con la sanidad; organizaciones boné-
ficas; organizaciones politicas; movimientos de masas organizados. D. CASADD, “Las crganizaciones
sociovoluntarias” en Organizaciones Voluntarias e Intervencitn Social, Acebo, Madrid. 1989, hace referen-
cia, a su vez, a las siguientes: iglesias; obras sociales de patrocinio piblico o privado; asociacionss de veci-
nos y afectados; coordinadoras y colectivos de accidn ¢ivica; fundaciones culturales, educativas y asisten-
ciales; colegios profesionales; sindicatos, asociaciones profesionales y partidos politicos. M, RODRIGUEZ-
FINERO, ez al., El sector no lucrative en Espaia, Escuela Libre Editorial, Madrid, 1993, incluye deniro de
tal concepta las entidades siguientes: fundaciones; asociaciones; sindicatos; partidos politicos; obra social de
las Cajas de Ahorro; Organizacién Nacional de Ciegos Espafioles; colegios profesionales y cdmaras oficia.
les; mutuas; cooperativas: pymes; Cruz Roja Espafiola; entidades religiosas; organizaciones de consumido-
res; entidades deportivas; asociaciones de vecinos; ONG de desarrollo agrupaciones de interés econdmicn,
y asociaciones profesionales de empresarios.

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

* Es significativo, en este sentido, la asbncién por U. ASCOLI, de estos criterios como definitorios de
este sector en so trabajo, realizado junto con B, PAVOLINI, “Las organizaciones del tereer sector en las poli-
ticas socio-asistenciales en Evropa: comparacitn de diferentes realidades”, en 8. Muiioz Machado, L. Gar-
¢ia Delgado v L. Gonzalez Seara (dirs), Las esrructuras del bienestar en Europa, Escuela Libre Editorial-
Civitas, Madrid, 2000. Iguaimente, son tenidos en cuenta estos criterios por los trabajos de la Comisidn
Europea, tal como aparece mencionado en el Capltulo conrespondiente a las politicas comunitarias, especial-
mente en la Comunicacidn de ia Comisidn sobre el fomento del papel de las asociaciones y fundaciones en
Eurcpa (1997).

4 Asi, en la Comunicacién de 1a Comision Europea sabre “E] fomento del papel de las asociaciones y
fundaciones en Europa”, se justifica 1a exclusion de estos wres tipos de entidades en los términos siguientes:
“par motivos que resultan evidentes, se han excluide a propésito tres tipos muy especificos de organizacio-
nes. Se trata de los partidos politicos, que pueden ser asociaciones, pero que a todas luces constituyen un
caso especial; las congregaciones religiosas {en el sentido estricta de La palabra, es decir, sin excluir Jas orga-
nizaciones de inspitacién religiosa que desempedian una labor de utitidad piblica); v los sindicatos v las asg-
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cio, la principal razdn de su exclusion, aungue no se haya explicitado adecuada-
mente, es que, en ningun caso, se las puede considerar parte de un *“sector emer-
genie” 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 piiblicos, 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 fGrmulas de mercado. Estos tres tipos de organizaciones: partidos
politicos, entidades religiosas y sindicatos, son y han sido organizaciones que han
convivido con el modelo de politicas piiblicas tipicas del Estado de Bienestar de
la segunda mitad del siglo XX, prestadas a través de organizaciones piblicas, con
unas finalidades que no son las especificas de este nuevo sector emergente.

Este elemento defimdor de los nuevos organismos emergentes como eates
dirigidos a solventar necesidades de otros grupos sociales, esta implicito tam-
bién en el elemento del “altruismo” que una parte de la doctrina ha destacado
como propio del tercer sector’. De todo ello, resulta que, por eliminacién, las
formas juridicas caracteristicas de lo que puede denominarse tercer sector
emergente, son esencialmente las asociaciones y las fundaciones®”. Del mismo
modo, la conveniencia de centrar las formas juridicas tipicas de este sector en

ciaciones patronales”, Igualmente en el trabajo colectivo dirigido por ] I. RUIZ OLABUENGANA, ( Ef sec-
tor no lucrativo en Espafia, Fundacién BBY, Bilbao, 2000), se excluyen, sin dar una razdn dogmitica, de un
lado *las entidades cuya razén institucional esté orientada principalmente a actividades religiosas” v, de otro,
“las entidades orientadas prioritariamente a la promocidn de candidatos a ocupar puestos gubernamentales
como partidos peliticos, comités de accién politica y agencias electorales™.

% Asi lo hace M.A. CABRA DE LUNA, (E! tercer sector y las fundaciones de Esparia hacia el nueve
milenio, Escuela Libre Editorial, Madrid, 1998) quien identifica este elemento del altruismo en el requisito
de voluntariada que Salarmon y Anheier introducen en su metodologfa y lo califica como elemento “diferen-
cial por excelencia”. Por su parte, . ALVAREZ DE MON, er al., (E! Tercer Sector: retos y propuestas para
el préximo milenio, Ministerio de Trabajo ¥ Asuntos Sociales, Madrid, 1998) reconduce este critetio al de
solidaridad o compromise social. Iguatmente, R, SANCHEZ RIVERA, (autor del Capitulo dedicado a Espa-
fia en el libro colectivo dirigido por JL. PINAR MANAS, El Tercer Sector Iberoamericano, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2001) entiende que “¢l Gltimo elemento diferenciador del concepto es que se trate de enti-
dades coya finalidad principal sea de indole social o altruista™, elemento que para este autor da lugar a “enti-
dades con vocacidn de servicio a toda la sociedad o a un subgrupoe especialmente desfavorecido en el seno
" de ésta al que se pretende ayudar y promocionar” (pig. 431).

§R., SANCHEZ RIVERA, ibidem, pégs. 420 y 466 y 53, considera que deben incluirse también 1as coo-
perativas de iniciativa social.

7 Sin desconocer que la extensién progresiva del 4mbito propic de los conceptos juridicos a dmbitos
de la realidad, provocada por finalidades concretas del legistador, acaba por equiparar regimenes juridicos
inicialmente diferenciados y que habri que estar atento a cémo evoluciona este sector del cooperativismo en
un futuro, a mi juicio, existe todavia un grado de confusidn en su regulacién juridica que harfa 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 copperativas como un tipo especial de sociedad constituida por personas que se asocian “para ta rea-
lizacion de actividades empresariales, encaminadas a satisfacer las necesidades y aspiraciones econdmicas y
sociales de los propios socios”. Desde esta perspectiva, nos encontrariamos fuerz del Jos rasgos del tercer
sector antes definidos. Es cierto, sin embargo, que en &l art, 106 aparecen definidas las cooperativas de ini-
ciativa social. Estas no constituyen un tipo material de cooperativas, sino una calificacién que puede darse
a cualquier tipo de cooperativa de las contempladas en Ja Ley como cooperativas de primer grado, con la
condicién de que carezcan de dnimo de lucro y tengan como obijeto social “bien la prestacidn de servicios
asistenciales mediante la realizacién de actividades sanitarias, educativas, colturales u otras de naturaleza
social, 0 bien ¢l desarrallo de cualquier actividad econdmica que tenga por finalidad Ja integracion laboral
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estas dos tltimas, deriva del hecho de son las que principalmente han acogido
el crecimiento de este movimiento social®,

2. El tercer sector en la Constitucion espaiiola

La Constitucidn espafiola, aun siendo una de las més recientes entre los
ordenamientos occidentales es, sin embargo, todavia fruto de los principios
surgidos del Estado de Bienestar. En efecto, la proclamacién principal de su
articulo 1° se refiere a la definicion de Espafia como Estado social y democra-
tico de Derecho, que se expresa esencialmente en el amplio abanico de politi-
cas piblicas programadas desde el Capitulo III del Titulo I dedicado a los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica.

Esta situacién de partida tiene dos consecuencias. De una parte, la escasa
referencia a lo que hoy conocemos como tercer sector en las politicas piblicas
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 coalquier ¢lase de exclusién social y, en peneral, 1a satisfaccién de necesidades socia-
les no atendidas por el mercado”, El precepio expresamente menciona la posibilidad de que participen en
calidad de socios entidades y organismos piiblicos.

A su vez, la Disposicidn Adicional Primera contiene los requisitos para que una cooperativa pueda ser
calificada sin $nimo de Jucro. Para ello, es necesario cumplir requisitos, tanio respecto de su objeto social,
como de su regulacién interna. Los primeros exigen que la cooperativa gestione “servicios de interés colec-
tivo o de titularidad pGblica, asi como que realice actividades econdmicas que conduzcan a la integracién
Jahoral de las personas que sufran cualquier clase de exclusion social”. Los segundos obligan a que tos Hsta-
tutos recojan expresamente: a) Que los resultados positivos que se produzean en un gjercicio econdmico no
podrin ser distribuidos entre sus socios. b) Las aportaciones de los socios al capital social, tanto obligatorias
coma voluntarias, no podran devengar un interés superior al interds legal del dinero, sin perjuicio de la posi-
ble actualizacidn de las mismas. ¢) El cardcter gratuito del desempeiio de los cargos del Consejo Rector, sin
perjnicio de las compensaciones econémicas procedentes por los gastos en los que puedan incurrir los con-
sejeros en el desempedio 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 podréin superar ef 150 por 100 de las retribu-
ciones que, en funcién de la actividad y categorfa profesional, establezca el convenio colectivo aplicable nl
personal asalariado del sector.

De una parie, debemos sefialar Ja confusién conceptual entre 1a calificacién de cooperativa de inicin-
tiva social ¥ de cooperativa sin 4nimo de lucro, ya que la primera estd incluida en la segonda, debido a que
sus requisitos de objeto sacial estdn incluidos en el propio concepto de sin dnimo de Jucro, goe, ademis
puede extender su finalidad a [as actividades de titlaridad piblica. De otro lado, la posibilidad de retribuic
¢l trabajo realizado en la cooperativa hasta dos veces y media el salario previsto en convenic, no deja de ser
excesivo. Finalmente, el hecho de que se prevea expresamente para estas cooperativas la posible realizacién
de actividades de titularidad piblica ¥ 1a posible presencia de entidades y organismos piblicos, hace que
éstas puedan achar como un instrumento de gestidn de una politica piblica. De hecho, no es razonable pen-
sar que, salvo para estos casos, se acuda al complimiente de las reglas especiales del cooperativismo para el
logro de finalidades que son propias de las reglas del asociacionistno ordinario.

% En este sentido, S. MUNOZ MACHADO, ( “La coniribucin de las organizaciones sociales a la
transformacidn del Estado de Bienestar™, en 5. Muitoz Machado, I.1.. Garcfa Delgado y 1.. Gonzdlez Seari,
“Las estrucruras.. op. cit., pig 717.) manifiesta que “segin las cifras mds fiables que se manejan sobre el
mimero de entidades que componen ¢l tercer sector, del total de 253.507 institucianes, 174,916 son asocia-
ciones y 5,698 fondaciones. Lo que permite concluir, sin equivocacién posible, que ¢l estudio de los proble-
mas de las asociaciones y fundaciones con objetivos sociales debe ser ¢l objetivo principal de un anfilisis
sobre el tercer sector de accidn social y sus relaciones con ¢l Estado de Bienestar™,
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cidn a las fundaciones. De otra, la tardfa aparicidén 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 mds inmediatos

Empezando por ¢sto ultimo, debe recordarse, en primer lugar, que, en lo
relativo a la prestacién de servicios piiblicos o sociales, el caso espafiol arras-
tra la escasez de perfodos democraticos en los que el derecho de asociacion 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 dificil supervivencia econémica y de estrecho control piiblico.

En segundo término, en nuestro pais también se produce a lo Jargo del siglo
XIX y casi hasta finales del siglo XX, ¢l fenémeno generalizado en Europa, de
asunci6n de los servicios asistenciales por parte de los poderes piiblicos®. No obs-
tante, pese a que en las dltimas etapas del franquismo se abrid timidamente 1a for-
malizacién del hecho asociativo® 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 democrético. Es
. decir, a través de ellas se realizaba una actuacién esencialmente politica, por lo
que, paradgjicamente, la llegada de la democracia, con la aparicién de los parti-
dos politicos y los sindicatos libres, signific6 el vaciamiento de muchas de estas
organizaciones, que tuvieron que reestructurar sus cometidos para adaptarlos ala
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 est4 entrando en cri-
sis el Estado de Bienestar, la etapa principal de implantacién en Espaiia de los
servicios y las prestaciones sociales'!, derivadas del concepto de Estado social,
y de su descentralizacién politico-administrativa en manos de las recién crea-
das Comunidades Auténomas y de los entes locales democréticos dotados de

? §. MUNOZ MACHADQO, resume la situacidn de las asociaciones y fundaciones can anterioridad al
modelo constitucional con las siguientes palabias: “La conclusitn, en fin, d2 este apretado repase a 1a histo-
ria del derecho de fundacitn y asociacién en Espaiia es que no sélo se ha visto consueitido por la descon-
fianza y la prevencidn, coando no por 1a actitud manifiestamente contraria, del legislador, sino que ademés
han quedado aplastados por el crecimiento progresivo de los servicios de carécter social ofrecidos por las
Administraciones piblicas, que vinieron a ocupar, desde principios del sigle XIX, todo ¢l terreno social que
habfa sido atendido antes por instituciones de basc asociativa o fundacional creadas por la Iglesia o por la
sociedad civil” op. cit., pig. 734.

¥ Un buen resuymen del movimiento asociativo reciente en Espaiia, en F. MOTA, “La realidad asocia-
tiva en Hspaita”, en ;Existe sociedad civil en Espafia?, Joan Subirats (ed.), Fundacidn Encuentro, Madrid,
1999.

1 Creclendo el gasto piblico un 20 por 100 del PIB,
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autonomia'?, Al mismo tiempo, ocho afios después de la aprobacién de la
Constitucién, ingresdbamos en la Comunidad Europea, con la importante
negociacion de nuestra participacién en los Fondos estructurales.

Todo lo anterior sirve, simplemente, para recordar que, ¢n los primeros
veinte afios posteriores a la Constitucién, los impulsos principales de la socie-
dad espaiiola estuvieron concentrados en el desarrollo del modelo democrati-
co, en la asuncién de un nuevo sistema fiscal, en la creacién de nuevos servi-
cios y prestaciones sociales publicas, en la nueva articulacién descentralizada
del Estado de las Autonomias y en la gestién de las politicas comunitarias que
impelian al desmantelamiento de determinados sectores productivos y a la
canalizacidn y a la gestion de las ayudas comunitarias.

Es a partir de 1993 cuando, alcanzado ya un porcentaje de gasto publico
con relacién al PIB similar a la media comunitaria y puestos en marcha 10s pro-
cesos de modernizacion y racionalizacion administrativa’®, la Administracién
empieza a plantearse la posibilidad de acudir a un tercer sector, como mecanis-
mo de una gestién més flexible y eficiente'®. De forma paralela, serd en 1994
cuando se aprueba la Ley de Fundaciones®.

Lo dicho anteriormente sirve para explicar que los tiempos politicos en Jos
que se ha desarroliado la normativa espafiola que afecta esencialmente al ter-
cer sector, pese a lo tardfo de la reciente Ley Orgénica 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

Ademds del reconocimiento constitucional de los derechos de asociacién y
de fundacién, sobre los que luego volveremos, la Constitucién se dirige esen-
cialmente a los poderes piiblicos para la realizacién de las politicas contenidas
en los principios rectores de la politica social y econémica. Sin embargo, ello
no quiere decir que quede excluida la actuacién de las organizaciones privadas
en dichos 4mbitos, la cual sélo vendria limitada por a necesidad de respetar el

12 En Jos 20 aftos que lleva implantado el sistema autonémico se ha descentralizado un 40 por 100 del
gasto del Estado en manos de las Comunidades Auténomas.

¥ Ver en este sentido, L. PAREND ALFONSO, “El Estado social y Administracin peestacional”,
RVAP, niim. 57, 2000.

¥ Es significativa que no habiéndose declarado en Jos aios 1989 a 1992 ninguna asociacidn como de
uatilidad piblica, en 1993 aparezcan declaradas 63. F. MOTA, gp. cir., pig. 57.

1% Recuérdese, ademds, que 1a Declaracién aneja al Tratado de la Unitn Europea relativa a 1a Coope-
racidn con las asociaciones de solidaridad, en la que 1a Comunidad Buropea reconoce la necesiclad de una
colaboracién con las asociaciones de solidaridad y Jas fundaciones como instituciones responsables de esia-
blecimientos de beneficencia y de servicios sociales, se produce con ocasién del Tratedo de Maastricht de
1992,
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sentido constitucional de los mencionados principios'é y por el hecho de no
obstaculizar la labor de los poderes piblicos impidiendo la realizacion de las
mencionadas politicas.

Precisamente, un elemento fundamental de nuestra Censtitucion, con rela-
¢idn al reconocimiento de los cuerpos intermedios o de la dimensidn social del
individuo, lo constituye el que sean dos los sujetos beneficiarios del deber
publico de remocién de los obstiaculos 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 sélo estd concebido el grupo como
receptor de politicas de igualdad, sino también en su dimensién de expresidn
de 1a libertad.

Esta dimension tiene una primera manifestacién en la libertad de iniciati-
va social para realizar actividades no prohibidas por la ley y que deben consi-
derarse como expresion de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de
la personalidad (art. 10 CE). La institucionalizacidn de estas actividades tiene
lugar a través de los derechos de asociacion y fundacidn, pero también hay que
tener en cuenta toda la actividad realizada por grupos de hecho o de cardcter
permanente pero con un grado minimo de formalizacién'”. Incluso esta liber-
tad ejercida sobre un sector de la actividad material puede concretarse en un
d@recho fundamental, como €l reconocido en el articulo 27.6 a toda persona
fisica o juridica para crear centros docentes.

Una segunda expresién del ejercicio de esta libertad de actuacién del
grupo, consiste en la identificacién colectiva de los intereses que les unen, de
forma que a través de su accidn tales intereses pueden ser objeto de un recono-
cimiento social y eventualmente de un reconocimiento piblico. Algunos de
estos grupos aparecen expresamente identificados en el texto constitucional,
come sucede en los articulos 48 a 51 con relacién a la juventud, los minusva-
lidos, la tercera edad o los consumidores.

Aunque s6lo con relacion a estos ultimos se produzca un recenocimiento
expreso de su actuacion propia organizada, el texto constitucional si reconoce
la potencialidad de los grupos como portadores de intereses colectivos, que
deben ser tenidos en cuenta por las Administraciones publicas. Asi, el articulo

16 Sobre el concepto de sentido constitucional, ver mi trabajo, “Contenido constitucional de los dere-
chos sociales: la tercera edad”, en 8. Mufioz Machado, J.L. Gascia Delgado y L. Gonzalez Seara (dirs.) Las
estrucruras del bienestar. Propuestas de reforma y nuevos horizontes, Escuela Libre Editorial-Civitas,
Madrid, 2002.

17 8i ya el articalo 31 de la LRIPAC, siguiendo una linea jurisprudencial consolidada, admitfa la exis-
tencia de intereses colectivos y reconocia a las asociaciones y organizaciones como portadoras de dichos
intereses, el articulo 18 y 19 de 1a L] contempla a los grupos de afectados y a las uniones sin personalidad
juridica, como legitimados para 1a defensa de los derechos y obligaciones.
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105, a) contempla la audiencia de las organizaciones y asociaciones en ¢l pro-
cedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les afecten
y el articulo 129.1 prevé la forma de participacién de los interesados (que,
como hemos visto, puede ser encauzada organizadamente en grupos) en la
Seguridad Social y en todos los organismos piblicos cuya funcién afecte direc-
tamente a la calidad de la vida o al bienestar general.

En definitiva, ademds de ver con mis detalle la regulacién constitucional
de los derechos de asociacién y fundacién, me ha parecido oportuno destacar
cémo en una Constitucién que es fruto de la filosofia politica del Estado de
Bienestar, el equilibrio del propio factor democréitico hace que la sociedad
pueda decidir organizar la satisfaccién de sus necesidades desde la propia
sociedad en una expresién del concepto de subsidiariedad horizontal. En modo
alguno debe contemplarse esta actuacién como una contraposicion a la tarea de
los servicios piiblicos, sino como un complemento de la misma para, por ejem-
plo, alcanzar mayores cotas de flexibilidad o una mejor identificacién de situa-
ciones de exclusién. En la medida en que lo piblico, ya desde los principios
revolucionarios franceses, significé un espacio para ]a eliminacién de la suje-
¢i6n del individuo a determinados grupos sociales, el auge del tercer sector
debe desarrollarse acumulando las garantias que ya se poseen respecto de lo
publico. No serfa 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 individwos estuviesen, respecto de dichas prestacio-
nes, en una situacién de sujecién impropia del valor de la dignidad humana que
preside nuestro orden constitucional.

2.3. La oportunidad del tratamiento diferenciado de los derechos de
asociacion y fundacioén

Sin lugar a dudas, serfa posible hacer vn paralelismo comdn a los derechos
de asociacion y fundacién, en cuanto que ambos son expresién de la libertad y
el pluralismo come valores superiores del ordenamiento y al mismo tiempo son
derechos instrumentales de otros derechos fundamentales, como los de opinidn
y pensamiento, que forman la base material de la actuacién social en el tercer
sector, Del mismo modo, debe recordarse que el articulo 34 hace que rijan para
las fundaciones lo establecido en los apartados 2 y 4 del articulo 22, lo que hace
que también sean comunes los elementos relativos al régimen de las ilegaliza-
ciones, de su disolucién o de la suspensidén de sus actividades.

Sin embargo, también es cierto que el derecho de asociacién cuenta con
una mayor tradicién en el grupo de los derechos fundamentales y ocupa en
nuestra Constitucién la posicién privilegiada que le otorga el acceso al proce-
so de amparo constitucional. A ello hay que afiadir las diferencias esenciales
que existen en la estructura de ambos derechos relativas a }os elementos cons-
titutivos, materiales y funcionales. Por ello, he considerado més acertado
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hacer una exposicién separada, sin perjuicio de sefialar las conexiones con-
ceptuales entre ambos y 1a posibilidad o conveniencia de trasladar a uno u otro
las reflexiones, interpretaciones o soluciones juridicas que se consideren pro-
cedentes,

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

Lo que nos va a importar s 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 juri-
dicas contenidas en las normas promocionales podrian alterar el estatuto de
neutralidad que vendrfa exigido a las Administraciones piiblicas desde la pers-
pectiva abstencionista propia de derechos de libertad.

3. La regulacidn constitucional del derecho de asociacién

3.1. El contenido del articulo 22 de la Constitucién

Como es sabido, ¢l derecho de asociacién aparece reconocido en el articu-
lo 22 CE, junto a otros cuatro postulados:

« la declaracion de ilegalidad de aquellas asociaciones que persigan fines
o utilicen medios tipificados como delito;

» la obligacién de inscripcidn en un Registro a los solos efectos de publi-
cidad;

» la garantia de que su disolucién o la suspensién de sus actividades sélo
puede adoptarse mediante resolucién judicial motivada, y

» la prohibicién de las asociaciones secretas y las de cardcter paramilitar.

La tipificacidn de los postulados primero y cuarto aparecen en los articulos
515 a 521 de) Cédigo Penal. En el primerc de ellos se sefiala que son ilicitas
las asociaciones que tengan por objeto cometer algun delito, las bandas arma-
das y organizaciones terroristas, las que empleen medios violentos o de altera-
ci6n y control de la personalidad, las de cardcter paramilitar y las que promue-
van la discriminacién, el odio o la violencia contra personas, grupos o0 asocia-
ciones por razén de su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de sus
miembros o de algunos de ellos a una etnia, raza o nacidn, su sexo, orientacidn
sexual, situacién familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello.
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Por su parte, la regulacién del reconocimiento del derecho de asociacién,
asf como los aspectos relativos al registro de asociaciones y a su disolucién
0 suspension, aparecian contemplados en una norma preconstitucional, la
Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964, hasta la reciente aproba-
cién de la Ley Orgénical/2002, de 22 de marzo, del Derecho de Asociacién
(LODA).

La ausencia durante 24 ajios de un desarrollo normativo constitucional por
parte del legislador orgdnico dio fugar, tanto a la intervencién del Tribunal
Supremo, como a la del Tribunal Constitucional, para determinar, de un lado,
el propio efecto derogatorio de la Constitucién con relacion a los preceptos de
la Ley de 1964, y, de otro, ¢l contenido del precepto constitucional y el espa-
cio normativo reservado al legislador orgdnico, con relacién al ejercicio de las
competencias legislativas de las Comunidades Auténomas en materia de aso-
ciaciones, lo que analizaremos en el apartado siguiente.

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

Se produce, en primer lugar, una necesaria labor de interpretacién del
alcance directo de la Constitucion frente a una legislacién preconstitucional
que parte tempranamente de los Tribunales ordinarios. Asi, la Audiencia
Nacional, en una sentencia de 10 de mayo de 1979%, casi cinco meses des-
pués de aprobado el texto constitucional, resolverd en contra de la denega-
cién de la inscripcién del Gran Oriente Espaiiol en el Registro Nacional de
Asociaciones, razonando la prevalencia de la Constitucién en caso de con-
flicto con la normativa anteriormente vigente, en base a la Disposicion Dero-
gatoria que ordenaba dejar sin efecto Jas disposiciones contrarias a la misma.
El Tribunal Supremo en dos sentencias pidximas en el tiempo que ratifican
Ja anterior, ambas de 3 de julio de 1979, volverd a afirmar la aplicacién direc-
ta de la Constitucién sin necesidad de una ley de desarrollo, como un efecto
propio de la pura aplicacion del sistema de fuentes, por lo que el juez ordi-
nario podia anteponer la regulacién constitucional al contenido de Ja Ley de
Asociaciones.

De esta la labor jurisprudencial se deriva ya, por tanto, la eliminacién del
sometimiento del ejercicio del derecho de asociacién a cualquier tipo de auto-
rizacién administrativa y la proclamacion de la principal garantia de autonomia
de la voluntad asociativa respecto a la Administracidn.

18 Viéase el comentasio a esta sentencia realizado pos M. SANCHEZ MORON, “La aplicacion directa
de la Constitucién en materia de Derechos Fundamentales: ) nuevo Derecho de Asociacién®, REDA, ndm,
22, 1979, phg. 442 y ss.
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3.3. Los elementos del derecho de asociacion

La ausencia de una definicion del derecho de asociacién en la propia Cons-
titucién 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 4mbitos donde se proyecta este derecho, la
denominada libertad positiva de asociacién, la liberiad negativa, la libertad de
organizacién y los derechos innatos de los socios.

A. La libertad positiva de asociacién

El derecho de asociacién se concibe como una expresion del valor superior
de 1a libertad contenido en el art. 1.1 CE que encuentra su expresién natural
en el hecho de asociarse, el cual contiene, a su vez, la doble faceta de 1a liber-
tad de creacién de asociaciones y la libertad de adscripcion a las asociaciones
ya creadas. Asi, la STC 244/91 la considera “una de las libertades publicas
capitales de la persona que, al asentarse justamente como presupuesto de la
libertad, viene a garantizar un 4mbito de autonomia personal y, por tanto, tam-
bién el gjercicio con pleno poder de autodeterminacin de las facultades que
componen esa especifica manifestacion de la libertad”. De aqui, que las limi-
taciones constitucionales que pesan sobre determinadas categorias de sujetos
(jueces, militares) sélo afectan a formas especiales de asociacién (sindicatos y
partidos politicos), pero no la posibilidad de fundar asociaciones ordinarias o
de formar parte de ellas.

La libertad de creacién se manifiesta en la realizacidn del pacto fundacio-
nal, donde se determina la eleccidn de los fines asociativos, y en la redaccion
de los Estatutos, sin que en ello exista una interferencia de los poderes piibli-
cos, tal como sefiala la STC 67/1985 de 24 de mayo. Por ello, vimos cémo ya
¢l Tribunal Supremo declaré derogado por la Constitucion el control adminis-
trativo previo a la vilida creacién de una asociacién contenido en el articulo 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 relacién con determinadas modalidades asociativas o en atencion 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 declaré nula Ia cldusula de 1a
Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extran-
Jeros en Espafia que permitfa la suspensién gubernativa de las asociaciones
promovidas o integradas mayoritariamente por extranjeros cuando atentaran
gravemente contra la seguridad o los intereses nacionales, el orden piiblico, la

19 E, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, E{ Derecho de Asociacisn, Tecnos, Madrid, 1996, pég. 151.
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salud o la moral piiblica o los derechos y libertades de los espaiioles. El Tribu-
nal consideré 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 modulacién por razén de nacionalidad.

Sin que pueda suponer un control, Ia obligacién de registrarse de una aso-
ciacién a los meros efectos de publicidad estd expresamente contemplada en el
texto constitucional y el Tribunal Constitucional ha ratificado esta obligacién
en su STC 21/83, de 22 de marzo?. Esta obligacién de registrarse, cuando exis-
ta, genera paralelamente un deber de actuacidn de la Administracion, cuyo
incumplimiento supone una vulneracién del derecho constitucional, tal como
se declara en la STC 291/1993.

La caracterizacidn del derecho de asociacién 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 dimension y un alcance mas amplio, que sobrepasa su mera consideracién
iusprivatista” (STC 5/96, de 16 de enero).

Desde la perspectiva de las relaciones de interaccién entre Estado y Socie-
dad, subrayadas por el Tribunal Constitucional como consecuencia del recono-
cimiento constitucional de derechos de caricter econémico y social (STC
18/1984, de 7 de febrero) y la democracia pluralista (STC 104/1999, de 14 de
junic), de las que se ha destacado el papel promocional que las diversas instan-
cias piiblicas desarrollan con relacion al aumento y mejora del hecho asociati-
vo?!, hay que sefialar que los eventuales derechos subjetivos creados por el
legislador no forman parte del contenido del derecho constitucional®.

Por su parte, el derecho de asociarse implica la interdiccién de discrimina-
ciones personales a la hora de la asuncién de nuevos miembros, ya que lo sus-
tantivo es la comunidn con los fines asociativos existentes. Tal como se sefiala
en la STC 218/1989, la integracidn en una asociacién consiste “en un acto por
el cual el asociado acepta los estatutos y se integra en la unidad no sélo juridi-
ca sino también moral que constituye la asociacién”. Ahora bien, esta prohibi-

¥ Ljn punto conflictivo a este respecto estriba en la constitucionalidad del articulo 3 de 1a Ley de Par-
tidos Politicos de 1978, en ¢l que, en ¢l trimite de registro, el Ministerio Fiscal, a propoesta del Ministerio
del Interior, puede interponer ante la autoridad judicial una accidn de ilegatidad del partido, que tiene coma
efecto Ja sutomaticidad de la suspensidn del tidmite de inscripeion regisiral. Dado gue Yos partidos politicos
no forman parte de este estudio no entramos en este debate. Véase en todo ¢aso, L. AGUIAR DE LUQUE,
“Anticula 22. Derecho de Asociacion”, en Q. ALZAGA (dir), Comentarios a las Leyes Politicas, Edersa,
Madrid, 1982, pig. 616.

2 G. GEMMA, Constituzione ed associazioni:dalla libertd alla promozione, Giuffré, Milan, 1993.

2 Asi se manifiesta en el Auto del Tribunal Constitucional 16241993, de 5 de junic: “no hay fonda-
mento alguno que autorice a entender que el derecho de asociacién consagrado en el astfculo 22 CE esté
investido ya ex constitutione de una dimension prestacional, e virtud de 1a cual Jas 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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¢ién de discriminacién no implica que los estatutos no contengan procedimien-
tos de admisién que deban respetarse (STC 104/1999, de 14 de junio), ni que
pueda pertenecerse a la asociacion 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 posicién de indepen-
dencia de las asociaciones respecto de los poderes piiblicos, en su proceso de
constitucién formal y en la libre determinacién de sus fines, lo que proporcio-
na un marco constitucional adecuado para el desarrotlo del tercer sector asocia-
tivo.

B. La libertad negativa de asociacién

El derecho de asociacion no sélo se extiende a la faceta positiva de asociar-
se voluntariamente, sino que este mismo dato de la voluntariedad, como ejer-
cicio de la autonomia 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 si dos aspectos: el derecho a no ser
compelido a formar parte de una asociacién y el derecho a dejar de perfenecer
a la asociacién de la que se fuese miembro.

En el texto constitucional s6lo se reconoce expresamente la prohibicion de
las afiliaciones obligatorias en el articulo 28 con relacion a la libertad sindical,
pero el articulo 10.2 CE, que remite la interpretacién de los derechos funda-
mentales a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y al resto de los
Tratados internacionales sobre la materia, hace que deba acudirse al articulo
2.2 de la mencionada Declaracién, donde se sefiala que “nadie podra ser obli-
gado a pertenccer a una asociacién”. [gualmente esta interpretacién ha sido
acogida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos? .

El problema principal con el que se ha enfrentado el Tribunal Constitucio-
nal, en relacion con la aplicacién de la faceta negativa de este derecho, ha sido
el de analizar su compatibilidad con las Corporaciones de Derecho Priblico y
con las asociaciones de configuracién legal en las que rige la regla de la obli-
gatoriedad de la incorporacién a estas organizaciones.

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

1 Asi Yo hace la Sentencia de 28 de junio de 1981 (asunto Le Compte, Van Leuven y De Mey2te) con
relacién a la colegiacion profesional; la Sentencia de 13 de agosto de 1981 (asunto Young, James y Webs-
ter) sobre 1a libertad sindical; o la Sentencia de 30 de junio de 1993 (asunto Sugurdor A Sigurjonsson) res-
pecto asociaciones de configuracién 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 piblicos, esta potestad va
a estar limitada en primer lugar por la necesidad de que dicha forma asociati-
va sea la tinica forma posible de alcanzar el mencionado fin piiblico o tenga
una justificacién constitucional directa como en el caso de los Colegios Profe-
sionales (STC 67/85, de 24 de mayo); ademas, estas formas asociativas no pue-
den impedir la libertad de asociarse de los particulares con una finalidad simi-
lar, ni constituir, por tanto, un limite al dereche de asociacién (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 estdn incluidas en el dere-
cho de asociacion, como el caso de las Corporaciones Piblicas (STC 89/89 de
11 de mayo; 132/89, de 18 de julio) o bien son asociaciones distintas a las pre-
vistas en el articulo 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 érminos generales la formula corporativa
como forma de organizacion social y por ello ha de entenderse que desde la
propia Constitucion se formula la incompatibilidad con el tercer sector de
aquellas organizaciones en las que estd ausente el elemento de la voluntariedad
en sk constitucidn. Ello se extiende a aguellas en Ias que la doctrina entiende
que puede existir una compatibilidad de la adscripcién obligatoria con la liber-
tad negativa de asociacién. Es el caso de aquellas asociaciones donde la obli-
gatoriedad es slo una de las posibles formulas que utiliza la norma para ¢l
cumplimiento de un deber del afectado, o no precluye la posibilidad de que se
constituyan otras asociaciones similares voluntariamente®. Al margen de su
calificacién juridica como verdaderas asociaciones, lo definitivo para excluir-
las del tercer sector es gue el interés protegido no parte de la voluntad asocia-
tiva, sino que es elegido por las autoridades piblicas.

C. La libertad de organizacidn

La libertad de organizacién es un corolario de la libertad de asociacidn, que
se expresa esencialmente en la libre configuracién del funcionamiento interno
de la asociacidn plasmado en la redaccidn de los Estatutos.

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

M G, FERNANDEZ FARRERES, Asoriaciones y Constitucién, Civitas, 1987, pag. 209 y ss.Y también
recientemente con J. GONZALEZ PEREZ, en Derecho de Asaciacidn, Civitas, 2002, pég.105.
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tar interferencias de los poderes publicos, incluido el poder judicial, en la orga-
nizacién y funcionamiento de las asociaciones™” (STC 56/95, de 6 de marzo) de
las que se predica una “potestad autdrquica” para organizarse (STC 104/99, de
14 de junio).

Lo destacable de esta doctrina es la extensién de las propias garantias cons-
titucionales frente a las autoridades judiciales a las que se les recuerda que “la
intensidad — incluso la posibilidad- del control judicial dependerd de muilti-
ples circunstancias —como la afectacién o no a otros derechos no estatutarios—
y exigira en cada caso una cuidadosa labor de ponderacién” (STC 218/88, de
22 de noviembre).

Esta libertad de organizacién se concreta también en la autonomia que
deben gozar los érganos asociativos en €l ejercicio de sus funciones, especial-
mente en lo que se refiere a las causas y al procedimiento para la admision y
expulsién de socios (STC 104/99, de 14 de junio), por lo que la valoraci6n de
la conducta de los socios por sus érganos 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) 0 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 dereche de asociacién 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 camplan los estatutos, si bien deter-
minados derechos y facultades reconocidos por dichos estatutos no alcanzan el
range de derechos constituctonales, sino que tienen un rango meramente esta-
tutario o negocial, por lo que su tutela judicial “deber4 ser dispensada por la
Jurisdiccién 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 asociacion (STC
91/83, de 7 de noviembre) y se ha negado del derecho a exigir una determina-
da organizacién territerial (STC 56/95 de 6 de marzo).

3. 4. La delimitacion competencial entre Estado y Comunidades
Autonomas

En un sistema de reparto de poder politico entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas debemos examinar a cual de las dos instancias y en qué medi-
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da corresponde, tanto la regulacion de las exigencias de creacién, organizacién
y funcionamiento que se impongan a las asociaciones, como la ejecucién de las
intervenciones administrativas previstas en dicha regulacién.

Los términos del debate competencial vienen delimitados esenciaimente,
del lado del Estado, por 1a exigencia del articulo 81 CE de reservar a las leyes
orgénicas el desarrollo de los derechos fundamentales y libertades piblicas; del
articulo 149.1.1 CE que atribuye al Estado la regulacién de las condiciones
bésicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de svs
derechos constitucionales®; y del art. 149.3 que contiene la cldusula residual
de competencias a favor del Estado.

Por lo que se refiere a las Comunidades Auténomas, algunas de ellas reco-
gieron en sus Estatutos la competencia exclusiva en materia de “asociaciones
de cardcter docente, cultural, artistico, benéfico, asistencial y similares” que
desarrollasen sus actividades fundamentalmente en el territorio de la Comuni-
dad Auténoma?®,

Se debia interpretar, asi, de una parte, el alcance de la reserva de la Ley
Orgénica vy si este Ambito normativo coincidia con el de la regulacién de las
condiciones bdsicas y, de otra, si la competencia antonémica constitufa un titu-
lo competencial pleno para probar una regulacién completa de la materia aso-
clativa.

Esto dltimo fue clarificado en sentido positivo por 1a STC 157/92,de 22 de
octubre?, 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 Asociaciones?.

Los fundamentos de esta sentencia son importantes dado que son 1os que
ha seguido esencialmente el legislador estatal de 2002.

El Tribunal parte de recordar su doctrina segiin ia cual la reserva de Ley
Orgéanica no contiene ningiin titulo competencial habilitante a favor del Esta-
do. Pero, a su vez, s6lo ¢l Estado puede dictar esta forma de leyes en desairo-
lo de los derechos fundamentales, por lo que lo sustantivo que debe averiguar-

3 1J. MARIN LOPEZ affade la competencia en materia de legislacidn civil atribuida al Estado cn el
art. 149.1.8, que a mi juicio tendria el efecto propio de ese 4mbito material, pero que, como ya sabemos, no
engloba el conjunte de! fendmeno asociativo (“Sobre la Ley vasca de Asociaciones™, Revista Juridica de
Castilla-La Mancha nim. 16, 1992, pdg. 121.}

% Estas previsianes estatutarias s6lo aparecen con relacién al Pafs Vasco (art 10); Catalofia {art. 9);
Andalucia {art. 13); Valencia {art, 31); Canarias {ant, 30); y Mavarra (art. 44}, El resto de las Comunidades
Auténomas s6lo ostentan en materia de asociaciones competencias de ejecucidén de la legislacién y regla-
mentacidn estatal.

2 Aungue de la STC 173/98, se deriva que esta regulacién completa 1o es aplicable sino a la tipolo-
gia de asociaciones que &l propio estatuto menciona, no a cualquier asociacién,

% Ver sobre esta Sentencia el comentario de I. TORRES MURO, “Ley autonémica y derecho de aso-
ciacién (STC 173/1998)", en REDC mim. 53, 1999, pag. 263 y ss.
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se es la delimitacién del alcance material de dicha reserva y si esta delimita-
¢ién debe hacerse o no a partir del sistema de distribucion de competencias.

Uno de los criterios de delimitacién m4s destacados ha sido la aplicacién
de una orientacién restrictiva para delimitar el alcance de 1a 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
Orgénica debe extenderse sélo a “la regulacién de determinados aspectos esen-
ciales para la definicién del derecho, la previsién del Ambito y la fijacién de sus
limites en relacidn con otras libertades constitucionalmente protegidas”. Igual-
mente, el criterio derivado de su conexién con los titulos competenciales ha
sido el de reservar a la Ley Orgénica la regulacién de los aspectos esenciales o
el desarrollo directo del propio derecho fundamental, mientras que debe corres-
ponder al legislador ordinario, sea éste estatal o autonémico, la regulacién de
la materia sobre la que se proyecta el derecho en si.

En aplicacién de lo anterior, el Tribunal entiende que: “debe considerarse
reservado a la Ley Organica ex art. 81.1 CE la regulacion de «los elementos
esenciales de la definicién» del derecho de asociacién o, en otras palabras, la
delimitacién 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 juridico 2°), al alcance del
mismo en las relaciones inter privatos, a las garantias fundamentales necesa-
rias para preservarlo frente a las injerencias de los poderes publicos y, muy
especialmente, dada su naturaleza de derecho de libertad, corresponde en
exclusiva al legislador orgédnico la precisién de los limites que, en atencién a
otros derechos y libertades constitucionalmente reconocidos y respetando
siempre ¢l contenido esencial, puedan establecerse para determinar las asocia-
ciones constitucionalmente proscritas —es decir, las ilegales, secretas y de
caricter paramilitar—, asf como los limites en relacién al derecho de asociarse
de determinados grupos de personas —militares, jueces, etc.—, 0 en relacién a la
libertad de no asociarse.”

Por lo que se refiere al ambito 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 titulo competencial con contenido propio, no residual, que tiene por objeto
" la regulacién de las condiciones imprescindibles de la igualdad predicada sola-
mente de los derechos en si mismos considerados, no de los sectores materia-
les en que se insertan.

Pese a la ausencia de esta legislacién bdsica estatal, el Tribunal se aventu-
ra a sefialar un contenido de condiciones basicas referidas al derecho de aso-
ciacién en los siguientes términos: “Parece fuera de toda duda que, por su
conexion con el derecho de asociacion y por su cardcter de «requisitos mini-
mos indispensables» que posibilitan su ejercicio, ¢l legislador estatal podri
considerar «condiciones bésicas» ex art. 149.1.1 CE, tanto lo que podriamos
denominar la definicién del concepto legal de asociacion, como aquellos
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aspectos concretos de lo que hemos llamado régimen juridico externo de las
asociaciones (nacimiento de la personalidad, capacidad juridica y de obrar,
régimen de responsabilidad y causas y efectos de la disolucién), que resulten
«imprescindibles o necesarios» en orden a asegurar Ja igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio del derecho de asociacién y, en cuanto tales, requie-
ren un tratamiento uniforme”.

Con esta detallada guia, el legislador orgdnico de 2002, en la Disposicidn
Final Primera, ha ido sefialando los apartados de la Ley Orgénica 1/2002, que tie-
nen rango de Ley Orgdnica, los que son aplicacidn del articulo 149.1.1 CE, los
que constituyen legislacidn procesal al amparo del articulo 149.1.6 CE, los dic-
tados en aplicacién del titulo de Hacienda General del art. 149.1.14 CE, sin per-
juicio de los regimenes tributarios forales y los preceptos que sélo son aplicables
a las asociaciones de dmbito estatal. A lo anterior habria que afiadir que estos mis-
mos 1iltimos preceptos también son aplicables a las asociaciones de 4mbito auto-
nomico en aquellas Comunidades que de acuerdo con sus Estatutos no posean
competencia legislativa sobre esta materia o que poseyéndola no la hubiesen
gjercitado, en aplicacién de la cldusula residual del articulo 149.3 CE®.

Los preceptos organicos son realmente €5casos 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 autorizacién
previa, las asociaciones declaradas prohibidas o ilegales, la prohibicién de
medidas administrativas preventivas o suspensivas, los derechos de los asocia-
dos o la suspensién y disolucién judicial.

Las condiciones bdsicas de igualdad se refieren principalmente a la regula-
cién de las condiciones de constitucidn (acwerdo de constitucién, acta funda-
cional, estatutos, etc), de 1os requisitos de funcionamiento y de los actos inscri-
bibles en el Registro.

La legislacién procesal se extiende al otorgamiento de acciones ante la
Jjurisdiccién civil o ante la contencioso administrativa y a la regulacién de las
comunicaciones de los jueces y Tribunales a los Registros de Asociaciones.,

Finalmente, la legislacién derivada del titulo de la Hacienda General se
dirige esencialmente a regular los beneficios otorgables a las asociaciones de
utilidad publica.

¥ Recuérdese que, pese a que el art. 28. 2 LOTC, sefiala que una ley ordinaria puede ser declarnda
inconstitucional si modifica o detoga una ley aprobada con caricter de Ley Orgénica, coalquiera que sea su
contenido, la STC 5/1981, de 13 de febrero ha declarado que “Ja reserva de Ley Orgénica no puede interpre-
tarse de forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva, por el hecho de estar incluida en una Ley
Orgdnica, haya de gozar definitivamente del efecto de congelacién de rango y de la necesidad de una mayo-
tia cualificada para su ultetior modificacién (art. 81.2,CE), pues tal efecto puede y aiin, debe, ser excluido
por Ja misma Ley Orgénica o por sentencia del Tribunal Constiicignal, que declaren codles de los precep-
tos de aquella no participan de tal naturaleza”. Precisamente, esta labor de diferenciacidn de las normas con
rango de Ley Orgdnica dentro del conjunto de 1a Ley 5 et cometido de la Disposicido Final Primera,
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4. La intervencion administrativa sobre el derecho de
asociacion

Desde la perspectiva del objeto de nuestro andlisis, examinaremos los
" aspectos que la actual legislacion sobre el derecho de asociacién contempla en
relacién a los elementos que son relevantes a efectos del tercer sector, es decir,
a las exigencias respecto de la existencia de una organizacion, a la exigencia de
la ausencia de lucro, a los elementos que garantizan la independencia del mer-
cado y del Estado, a la garantia de un protagonismo de los asociados en las acti-
vidades de la asociaci6n y al reconocimiento de los fines altruistas.

"En términos generales, debemos sefialar que la actual regulacién de la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, del Derecho de Asociacién (LODAY?, tiene
la virtud de dirigir su contenido expresamente a lo que anteriormente hemos
delimitade como asociaciones del tercer sector propiamente dichas.

En efecto, en su articulo 1 se especifica en sentido positivo que el dmbito
de aplicacién de la Ley se dirige a “las asociaciones que no tengan fin de lucro
y que no estén sometidas*a un régimen asociativo especifico”. En funcién de
ello, de una parte se declara que deben regirse por su legislacién especifica: los
partidos politicos, 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, s¢ 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-
némico.

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

4.1. Los requisitos respecto de la organizacion

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

* Con relacién a esta Ley Orgdnica, véase ¢l comentario a la misma realizado por J. GONZALEZ
PEREZ y G. FERNANDEZ FARRERES, Derecho de Asociacion, Comentarios a la Ley Qrgdnica 112002,
de 22 de marzo, Civitas, Madrid, 2002, '
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A. Las asociaciones de hecho

La Disposicién Adicional Cuarta regula la responsabilidad de los meros
promotores de “cuestaciones y suscripciones piiblicas, actos benéficos y otras
iniciativas publicas de cardcter temporal, destinadas a recaudar fondos para
cualquier actividad licita y determinada”, En el Proyecto de Ley este tipo apa-
recia denominado “asociaciones de hecho de caricter temporal” y en lugar de
“promotores” se hablaba de “organizadores de asociaciones de hecho de cardc-
ter temporal”. La tnica regla para este tipo de situaciones, a las que no ¢s 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 relacién a la administracion 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 ia com-
pra o alquiler de bienes muebles o inmuebles, contratos de servicios, etc.

B. Reglas comunes de organizacion

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

a) Organizacion interna democrdtica

El art. 2.5 LODA impone como norma orgdnica que “la organizacion y ¢l
funcionamiento de las asociaciones deben ser democriticos, con pleno respeto al
pluralismo”. Se produce, asi, la extensién, a todas las asociaciones a las que se
aplica la parte orgdnica de la LODA?!, de un requisito que la Constitucidn s6lo
contempla con relacion a tipos especificos de asociacionismo, como los partidos
politicos, los sindicatos y las asociaciones empresariales, los colegios profesio-
nales y las organizaciones profesionales. La generalidad de la doctrina® se habia
mostrado contraria a esta extension por considerar que no todos los fines de las
organizaciones sociales exigen una organizacién interna democrética (piénsese
en las asociaciones cientificas). Sin embargo, 1a STC 137/1998, de 23 de julio, a

3 Inclvidos, por tanto, ios tipos especificos de asociaciones contemplados en el art. 1.3 LODA, o yue
incidan en el &mbito del derecho de asociacion reconocido en ¢l articulo 22 de la Constitucidn, nespecto de
los cuflles 1a Disposicién Final Segunda declara supletoria la LODA, excepto los preceptos que tengan rango
de Ley Orgdnica, cuya aplicacidn es directa.

32 Asf, E. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, E! derecho de asociacidn.. ,op.cit., pigs. 202.203;
Y1 . MARIN LOPEZ, Sobre la Ley vasca..,, ap cit., pag.121 y ss; 1. M* BILBAQ UBILLOS, Libertad de
asociacion y derechos de los socies, Universidad de Valladolid, 1997, pégs 13-14; ). GONZALEZ PEREZ
¥ G. FERNANDEZ FARRERES, Derecho de asociacion. ... op. cit., pag. 127 y ss.
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la hora de declarar inconstitucional el inciso final del apartado 1 y ¢l apartado 4,
ambos del art. 2 de la Ley vasca de Asociaciones, donde se recogia también el
sometimiento de las asociaciones al principio democrético, sefialé que tal decla-
racion pertenecia al 4mbito de la reserva de Ley Organica, ya que “solamente las
Cortes Generales, mediante Ley Orgénica, tienen competencia para pronunciar-
se sobre si las asociaciones deben organizarse y funcionar democraticamente”.
Indudablemente, en esta consideracion del Tribunal Comstitucional hay una habi-
litacién implicita a que la regla democratica pueda ser extendida a la aplicacién
del articulo 22 CE por parte del legislador orgénico.

En todo caso, habria que considerar si esta regla impide una finalidad aso-
ciativa licita y libremente constituida, ya que la generalidad del principio debe
permitir muchas variables orgénicas y mucha flexibilidad en su interpretacién,
que debe comenzar por su aplicacion a las iglesias, confesiones y comunidades
religiosas, en base a la Disposicién Final Segunda, de la que se deduce que la
parte organica de la LODA se impone a cualquier tipo especifico de asociacién.
De hecho, 1a reciente Ley de Partidos Politicos (Ley Orgénica 6/2002, de 27 de
junio), al desarrollar este principic impone iinicamente cuatro reglas: la exis-
tencia de una asamblea general que adopte los acuerdos mas impottantes; la
eleccidn por sufragio libre y secreto de todos los 6rganos directivos; la exten-
si6n del funcionamiento democrdtico dentro de los Srganos colegiales, v la exi-
gencia de que los Estatutos prevean procedimientos de control democritico de
los dirigentes elegidos. La LODA, por su parte, ni siquiera concreta cudles
deben ser éstas reglas limitdndose a establecer que los Estatutos deben conte-
ner “los criterios que garanticen ¢l funcionamiento democritico de la asocia-
cién” (art. 7.1,g).

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

b) Actos de constitucidn

Para que la asociacién exista como tal, la LODA, con caricter bisico, sélo
exige que tres o mds personas fisicas 0 juridicas otorguen un acta fundacional
en documento publico o privado (art. 5 LODA) conteniendo esencialmente los
siguientes elementos (art. 6 LODA):

* nombre y apellidos o razén social de los promotores, su nacionalidad y
domicilio, con arreglo a los articulos 8 y 9;
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* voluntad constitutiva de la asociacién y sus eventuales pactos internos,
comprometiéndose a poner en comiin conocimientos, medios y activida-
des para conseguir unas finalidades licitas, comunes, de interés general @
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
¢ designacion de los integrantes de los 6rganos provisionales de gobiemo.

El otorgamiento del acta dota a la asociacién de personalidad juridica y
plena capacidad de obrar (art. 5.2 LODA), sin perjuicio de la necesidad de su
inscripcidn en el Registro a los meros efectos de publicidad (art. 10 LODA).
Queda sancionado, por tanto, como norma bdsica, el hecho de que la inscrip-
ci6én en el Registro no es un requisito constitutivo de la asociacién, ni siquiera
para el otorgamiento a la misma de personalidad juridica, sino que de su ausen-
cia se derivardn vna serie de consecuencias para la propia asociacién y sus pro-
motores que veremos mds adelante. Por lo mismo, la ausencia de registro de {a
asociacién no convierte a ésta en una asociacién secreta a efectos de su inter-
diccién constitucional.

c) Organos necesarios

El apartado 1, h) del art. 7 LODA exige que en los Estatutos consten: “Los
6rganos de gobierno y representacidn, su composicién, reglas y procedimien-
tos para la eleccién y sustitucién de sus miembros, sus atribuciones, duracién
de sus cargos, causas de su cese, la forrna de deliberar, adoptar y ejecutar sus
acuerdos y las personas o cargos con facultad para certificarlos y requisitos
para que los citados érganos queden validamente constituidos, asi como la can-
tidad de asociados necesaria para poder convocar sesiones de los érganos de
gobierno o de proponer asuntos en el Orden del dia™.

Este precepto bésico da cuenta de la complejidad minima que se exige de
la organizaci6n interna de cualquier asociacion, a lo que habria que anadir los
requisitos derivados de la exigencia de una organizacién y funcionamiento
democritico.

A su vez, el articulo 11 LODA establece la exigencia basica de que toda
asociacion cuente con dos tipos de ¢rganos. Estos drganos necesarios son la
Asamblea General y un drgano de representacién. La Asamblea General apa-
rece calificada como el érgano supremo, que estd integrado por todos los
socios, exigiéndose que sus acuerdos se adopten por el principio mayoritario y
que se refina al menos una vez al afio. Por lo que se refiere al 6rgano de repre-
sentaci6n, se establece que su funcién debe ser la de gesti6n y representacién
de los intereses de la asociacion, de acuerdo con las disposiciones y directrices
dadas por la Asamblea General, Los miembros de este 6rgano deben ser nece-
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sariamente socios y mayores de edad, estar en pleno uso se sus derechos civi-
les y no estar incursos en motivos legales de incompatibilidad. La percepcién
de retribuciones por parte de los miembros de estos 6rganos en funcién 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 0 mandatos puntuales a alguno de sus socios para ejecutar los
acuerdos adoptados, ni que sea el presidente de la Asamblea quien ostente la
representacidn de la asociacidn. La libertad de organizacion aparece aqui limi-
tada a favor de una mayor clarificacién de la forma ejecutiva de las decisiones
asociativas.

En el art. 12 LODA se contienen una serie de reglas de funcionamiento de
estos dos 6rganos que son de aplicaci6n en ausencia de una norma estatutaria
que disponga de otro modo. Asf, con relacién al érgano de representacion, se
presume que sus facultades se extienden a todos los actos propios de las fina-
lidades de )a asociaci6n, salvo que los Estatutos exijan una autorizacién expre-
sa de la Asamblea.

Respecto de la Asamblea, se atribuye su convocatoria extraordinaria por el
érgano de representacién, cuando asi lo soliciten un minimo del 10 por 100 de
los asociados. La constitucién, en general, de la Asamblea exige una convoca-
toria realizada con quince dias de antelacion y una presencia de un tercio de los
asociados, designidndose su presidente y secretanio al inicio de cada reunidn.
Sus acverdos se adoptan por mayoria simple, exigiéndose tinicamente mayoria
cualificada de superar la mitad de los presentes o representados respecto a los
acuerdos que tengan como objeto 1a disolucion de la asociacion, la modifica-
cién de Estatutos, la disposicién o enajenacion de bienes y la remuneracién de
los miembros del 6rgano de representacion.

d) Obligaciones documentales y contables

El articulo 14 exige a todas las asociaciones una actividad documental que
se extiende, en primer lugar, a la actualizacién permanente de los datos de los
asociados. En segundo término, se obliga a llevar una documentacidn contable
conforme a las normas especificas que les sean de aplicacién y un inventario
de bienes y de Jas actividades realizadas, procediéndose anualmente a ia apro-
bacién de las cuentas de la asociacién por Ia Asamblea General. Finalmente, se
deben recoger en un libro de actas las reuniones de sus érganos de gobierno y
representacion,

Se trata, sin duda, de obligaciones minimas de transparencia de la actua-
cidn de Ja asociacion 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 juridica y la
plena capacidad de obrar de la asociacion no es un requisito necesario la ins-
cripcién de la misma en el Registro®. El articulo 10 sefiala claramente que
existe una obligacién de los promotores de inscribir la asociacién “a los solos
efectos de publicidad”. Obligacién que el art. 24 LODA contempla como un
derecho incluido en el derecho de asociacién. Por ello, no se entiende bien la
razén por la cual 1a LODA se refiere a los promotores para la exigencia de esta
obligacién, que a su vez constituye un derecho de la asociacién ya creada.
Recordemos que para que se produzca el nacimiento de la asociacién, entre sus
requisitos (art. 6) figura el de 1a designacién de los integrantes de los 6rganos
provisionales de gobierno, y que es a éstos {especialmente al érgano de repre-
sentacién, ex art, 11.4) a quienes corresponde actuar en representacién de la
asociacién. Es decir, que si la Asamblea decidiese no proceder a la inscripcién
de la Asociacidn, los promotores, aunque guisieran, no podrian realizar wna
inscripcidén valida. Es cierto que en el momento fondacional son dnicamente
los promotores los integrantes de la Asamblea, pero, légicamente no todos los
promotores son integrantes del érgano de representacion, ni puede descartarse
inicialmente una voluntad contraria a la inscripcién, la cual recordemos solo ¢s
obligatoria a efectos de publicidad.

Desde mi punto de vista, la inscripcién registral no se puede considerar
como una obligacidn, sino como una alternativa organizativa, Siguiendo a San-
tamaria** la publicidad sélo es iitil a partir de un cierto nivel de complejidad
organizativa y volumen patrimonial. El art. 10.2 LODA concreta, en efecto,
que la inscripeién registral hace pidblica la constitucion y los Estatutos de las
asociaciones y es garantia para los terceros como para sus propios miembros.
Es decir, la decisién de inscribir debe adoptarse en relacién con la necesidad
que tal asociacion tiene del elemento de 1a publicidad y, como veremos, de asu-
mir un determinado régimen patrimonial,

Lo anterior no quiere decir que la decisién 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 imputacion a los asociados y promotores de las responsa-
bilidades patrimoniales frente a terceros asumidas en nombre de la asocia-
cién (arts. 10 y 15) v a la imposibilidad de beneficiarse de las medidas de

¥ Sobre el debate doctrinal en este pumto, vid. J.A. SANTAMARTA, “Anticulo 22°, en, F. GARRIDO

FALLA et al., Comentarios & la Constitucidn de 1978, ijitas, Madrid, 1980, pig. 288; L. AGUIAR DE

LUQUE, “Anticulo 22...” op.cit., pig. 614 y ss; G. FERNANDEZ FARRERES, Asociaciones... op cit., pig.

89 y s3; J. GARCIA MORILLO, en L. LOPEZ GUERRA et al. Derecho Constitucional 1, Valencia, 1994,

pég. 289; E. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, EI Derecho de...op.cit., pig. 173 y ss; . GONZALEZ
y G. FERNANDEZ FARRERES, Derecho de...op cit., pbgs. 182 y ssy 214 y ss.

. A. SANTAMARIA, op cir. psg. 289.
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fomento® (art. 31.4) y de ser declaradas asociaciones de utilidad piblica
(art. 32.1 ¢).

Asi, en primer lugar, como se aludia al principio, se hace responsables a los
promotores de las consecuencias de la falta de inscripcién (art. 11.3), debien-
do responder (art. 11.4), sin perjuicio de la responsabilidad propia de la asocia-
cion, personal y solidariamente de las obligaciones contraidas con terceros. Al
mismo tiempo (art. 11.4), se determina que los asociados responderan solida-
riamente por las obligaciones contraidas por cualquiera de ellos frente a terce-
ros cuando hubiesen manifestade actuar en nombre de la asociacion,

La falta de inscripcién, no se liga, asi, a 1a ausencia de personalidad juridi-
ca, pero si a uno de sus elementos esenciales, el de la separacién de la respon-
sabilidad patrimonial de los asociados y de la asociacién. La LODA desvincu-
la, asi, la adquisicién de personalidad juridica y la imputacidn de responsabili-
dad patrimonial. Sélo 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 asociacién (art. 15. 1 y 2).

Por el contrario, el art. 10.4 trae a colacién 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 asociacién que,
pese a no estar inscrita, estd ya vilidamente constituida. Por ello, es recomen-
dable que los Estatutos regulen las relaciones de responsabilidad clarificando
algunos elementos como los que se sefialan a continuacion.

La triple responsabilidad es la de la asociacidn, la de los promotores y la
de los asociados. Literalmente, se ¢stablece la responsabilidad de la asociacién,
sin precisar su extension y operatividad, y una responsabilidad personal y soli-
daria de los promotores respecto de las obligaciones contraidas con terceros
por la asociacion. Ademas, se declara la responsabilidad solidaria de los aso-
ciados por las obligaciones contraidas por cualquiera de ellos frente a terceros
cuando hubiese manifestado que actuaba en nombre de la asociacion.

Parece, asi, que los promotores y los asociados tienen un régimen distinto
de responsabilidad; los primeros respecto de las obligaciones contraidas por la
asociacion en cuanto tal y los segundos de las derivadas de la actuacion de los
otros socios. Sin embargo, esta situacién no estd 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 organo Tepresen-
tativo. Desde esta perspectiva, esta imputacién objetiva a los promotores resul-
ta desproporcionada. Del mismo modo, parece absurdo desligar a los asociados
de la responsabilidad por los actos de los 6rganos de la asociacién.

33 Si bien hay que recordar que esta medida en ptincipio solo afecta a las medidas de fomento de la
Administracidn del Estado, dado ¢l cardcter 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 daiar el principio de la proteccién de la seguridad juridica de terceros,
podria haberse regulado de forma mads ajustada y respetuosa del hecho asocia-
tivo existente. De esta forma, deberfa haberse determinado que de las deudas
contraidas por la asociacion o por alguno de sus miembros actuando en repre-
sentacion de la misma, responden, en primer lugar, los bienes de la asociacién
y subsidiariamente los asociados en la forma prevista en los Estatutos y a falta
de esta prevision, los asociados solidariamente.

En todo caso, si una asociacion pretendiese no inscribirse, serfa convenien-
te la clarificacién 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 Ja deuda contraida, facilitando las acciones de regreso en los bienes de
1a propia asociacion y en los de los restantes promotores y socios.

Ademas de las consecuencias patrimoniales descritas, las asociaciones no
inscritas no podran disfrutar de los beneficios previstos en el articulo 31 con
relacién a las asociaciones que persigan finalidades de interés general y que s¢
extienden a medidas de promocion, colaboracién, asistencia, informacién y
publicitacién de actividades, ayndas y subvenciones, y establecimiento de con-
venios de colaboracién en programas de interés social.

Igualmente, no pueden ser declaradas asociaciones de utilidad pdblica, al
exigirse en al articulo 32.1.¢) 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, serdn dnicamente sus fines y especialmente,
dadas Ias concretas circunstancias legales arriba expresadas, su capacidad de
autofinanciacién las que la hagan operativa en su proyeccidn exterior.

D. Las asociaciones inscritas en el Registro

Por oposicién a lo anterior, el articulo 15 define el régimen de lag asocia-
ciones inscritas, en funcién de su responsabilidad patrimonial y del régimen de
la responsabilidad de los titulares de los érganos de gobierno y representacién
frente a la asociacidn, los asociados y terceros™,

Asf 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-

3 Asimismo, debe recordarse que €] articulo 24 declara que el derecho de asociacidn incluye el dereg-
cha a la inscripcidn en el Registro de Asociaciones competente, que sélo podid densgarse cuando no se red-
nan los requisitos establecidos en Ja LODA,
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ciados no responden personalmente de las deudas de la asociacién. La inscrip-
cidn produce, de este modo, la limitacién de la responsabilidad patrimonial de
los asociados a los propios bienes de la asociacién, adquiriendo asi la asocia-
cion todos los elementos tradicionales de la personificacion.

De otra parte, los apartados 3 a 6 del art. 15 determninan la responsabilidad
civil, administrativa y penal de los miembros de los érganos de gobierno y de
quienes actlien en nombre y representacion de la asociacién, remitiéndose ésta
ultima en su totalidad a la legislacion penal.

La responsabilidad civil y administrativa se establece ante 1a asociacion,
los asociados y terceros, por los dafios cansados y las dendas contraidas por
actos dolosos, culposos o negligentes y por los actos y omisiones realizados en
el ejercicico 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 afri-
buye solidariamente a todos los miembros de los érganos de gobierno y repre-
sentacién, a menos que puedan acreditar que no han participado en su aproba-
cién y ejecucion o que expresamente se opusieron a ellas.

De este régimen juridico se desprende, en primer lugar, que la declaracién
de la responsabilidad civil de los miembros de los drganos de gobiemo y repre-
sentacion frente a terceros, no excluye la responsabilidad de la propia asocia-
ci6n frente a los mismos (art. 1903 Cc}, siempre que hubiesen actuado en el
dmbito de los fines propios de la asociacion.

De otro lado, si bien se clarifica que la responsabilidad administrativa san-
cionadora sélo es predicable de los miembros de los 6rganos de gobiemo y
representacion y no de la propia asociacion, ésta por las mismas razones que el
caso anterior, responde de los dafios y deudas que se hubiesen contraido con-
tra los bienes piblicos. -

La especial responsabilidad de los promotores y asociados en el caso de las
asociaciones no inscritas que ya analizamos y la especifica 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 asociacién en cuanto tal.

4.2. La ausencia de dnimo de lucro
A. Elemento bdsico en la definicién del concepto de asociacién

Hemos de recordar que la LODA define su 4mbito de aplicacién en funcién
de las asociaciones que no tengan fin de lucro y que no estén sometidas a un régi-
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men asociativo especifico, por 1o que, sin prejuzgar que existan asociaciones sin
animo de lucro en la legislacién asociativa especifica, lo que sf es cierto es que
la aplicacién de la LODA sélo se dirige a asociaciones sin d4nimo de lucro.

_ No existe una definicion de este concepto en la LODA, aunque si se puede
encontrar en la misma, como veremos, un régimen juridico de un cierto deta-
He, cuya relevancia estriba en que sus elementos (por ejemplo, la posibilidad
de obtener beneficios) deben entenderse comceptualmente incluidos en la
ausencia de animo de lucro.

La Ley 7/1997, de 18 de junio, de Asociaciones de Catalufia, sf efectia esta
definicion (art. 2.3) en base a tres elementos:

» ¢l destino exclusivo del fruto de su actividad, aunque ésta sea econdmi-
ca, al cumplimiento de las finalidades de interés general establecidas en
sns Estatutos;

» la prohibicién de repartirse los bienes de la asociaci6n entre los asocia-
dos y de cederlos gratuitamente a personas fisicas o juridicas con interés
lucrativo, y

+ la excepeién de las aportaciones condicionales, a las que se les aplica el
trato impuesto por la condicién.

Veremos cOmo ¢stos elementos y algiin otro aparecen recogidos en los dis-
tintos apartados de la LODA.

B. Regulacién de Ias retribuciones que pueden percibir los miembros de los
érganos de representacién

La especial dedicacién que pueden exigir determinadas asociaciones a par-
tir de un determinado grado de complejidad organizativa o de dificultad de ges-
tién, puede motivar que los directivos de la asociacién, 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 funcién 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
regulacién del régimen interno de las asociaciones que, a falta de regulacién
expresa estatutaria, se contiene en la LODA, se especifica que el acverdo de
remuneracién de los miembros del érgano de gobierno se tenga que adoptar por
una mayoria cualificada consistente en que los votos favorables deben superar
la mitad del nimero de los miembros presentes o representados.

Estas retribuciones son distintas de las que pueda percibir Ja misma persona
por desarrollar en la asociacién un trabajo retribuido que nada tenga que ver con
la funcidn de representacién. Es decir, los trabajadores de la asociacion que ten-
gan establecido un contrato laboral con la misma, pueden set socios de la misma
y en cuanto tales ser elegidos para los 6rganos de representacion, en cuyo caso
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recibirfan, de existit, una retribucién diferente por tal concepto. Corresponde a
los Estatutos determinar si tal compatibilidad econémica es procedente.

Una regla especial rige, sin embargo, cuando se trata de asociaciones decla-
radas de utilidad publica, ya que el articulo 31.1, ¢) menciona, entre 10s requi-
sitos que deben cumplir tales asociaciones, la exigencia de que los miembros
de los dérganos de representacion que perciban retribuciones no lo hagan con
cargo a fondos y subvenciones publicas. Es decir, tales retribuciones deben sur-
gir de los demds ingresos con los que cuente la asociacién.

Sin embargo, esta norma distingue expresamente el caso de que estos
miembros realicen en la asociacion otras funciones distintas de las propias del
6rgano de representacién. Asi, prevé que los Estatatos deban determinar los
términos y las condiciones en las que, dada la sitwacién anterior, puedan perci-
bir una retribucién adecuada, que en este caso si podrd ir a cargo de las ayudas
pliblicas recibidas.

El articulo 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 publica 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 articulo 3 de la men-
cionada Ley. Entre estos requisitos, el articulo 3.5 de Ja misma se refiere a 1a gra-
tuidad del desempeiio de los cargos directivos. En €] 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-
empeiio de su funcidn les ocasione y de las retribuciones por la prestacién de ser-
vicios distintos de los de sus funciones directivas. Ademas, se exige que dicho
representante no tenga intereses econémicos en los resultados de la actividad
desarrollada por la asociaci6n, ya sea por si mismo o por persona interpuesta.

Sin embargo, el apartado segundo de este precepto seiiala que serd respeta-
do el régimen especifico previsto para el caso de entidades que hayan sido
declaradas de utilidad pidblica mediante Ley.

Estos supuestos de condicionamiento de ayudas puablicas a la ausencia de
remuneracién de los 6rganos directivos de las asociaciones no supone una con-
tradiccion con la ideologia que subyace al movimiento del voluntariado, inclu-
$0 no seria contradictorio con la misma que en la definicién de asociacién sin
fin de lucro se hubiese excluido esta forma de retribucion. Por ello, la regula-
cién contenida en la LODA parece equilibrada.

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

El articulo 13.2 de la LODA sefiala que “los beneficios obtenidos por las
asociaciones, derivados del ejercicio de actividades econdmicas, incluidas las
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prestaciones de servicios, deberdn destinarse, exclusivamente, al cumplimien-
to de sus fines, sin que quepa en ningin case su repatto entre los asociados ni
entre sus conyuges ni personas que convivan con aquellos con andloga relacién
de afectividad, ni entre sus parientes, ni su cesién gratuita a personas fisicas o
juridicas con interés lucrativo”.

Existen en este precepto una serie de elementos que conviene deslindar. De
una parte, la autorizacidn implicita a las asociaciones sin 4nimo de lucro para
la realizacion de actividades econdmicas. De otra, una vinculacién de los bene-
ficios de la asociaci6n a sus propios fines. También una expresa prohibicién de
reparto entre los asociados y sus familiares y, finalmente, otra prohibicién de
cesion gratuita de sus bienes a personas con dnimo de lucro,

Como se ha mencionado, este precepto aclara que el carecer de d4nimo de
lucro no es incompatible con la realizacion de actividades econémicas, ya sean
éstas de produccion o de prestacién de servicios. Tampoco lo es la obtencién
de beneficios, no solamente los derivados como dice la LODA de estas activi-
dades econémicas, 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 asociacién.

Lo significativo, por tanto, de 1a ausencia de Iucro es la vinculacién de tales
beneficios a la realizacion de los fines asociativos previstos en los Estatutos.
Elle permite que en caso de que los mecanismos financieros cubran sobrada-
mente unos determinados fines asociativos, éstos puedan ser objeto de amplia-
cién a través de la oportuna reforma estatutaria.

Reforzando el destino de los bienes de la asociacidn 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 cesién 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
cesién al patrimonio de la asociacién. Se permite, en cambio, cesiones gratuitas
siempre que el perceptor no tenga, a su vez, 4nimo de lucro. Se ha sefialado®? con
razén que no basta con que la persona perceptora de la cesion no tenga dnimo de
lucro, sino que el desting que ésta dé a los bienes cedidos debe ser congruente
con los fines de la asociacién cedente, ya que si no se estarfa produciendo una
detraccién de bienes de los fines asociativos. Seria, por ello, conveniente que los
Estatutos clarificasen este punto, bien permitiendo genéricamente las cesiones
gratuitas a cualquier otra persona sin animo de lucro, lo que constituirfa por si
mismo un fin de la asociacién, bien condicionando estas cesiones al uso de los
bienes dentro del giro de los fines de la propia asociacion.

3 ). GONZALEZ PEREZ y G FERNANDEZ FARRERES, Derecho de ... op.cit., phg. 237.
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D. Regulacién de las percepciones patrimoniales o econémicas con motivo de
la separacion voluntaria de uno de sus miembros

No entra dentro del concepto de reparto entre socios, prohibido, como aca-
bamos de ver, por el articulo 13.3, el supuesto de 1a percepcién de las partici-
paciones patrimoniales iniciales, u otras aportaciones econdmicas (excepto las
cuotas que le commespondiesen como asociado), que hubiese realizado un socio
en caso de que decida la separacion voluniaria. El articulo 23.2 contempla este
supuesto sometiéndolo al cumplimiento de “las condiciones, alcances y limites
que se fijen en los Estatutos” y a que dicha “reduccién patrimonial no impli-
que perjuicios a terceros”.

Esta regulacién abre algunas incégnitas. En primer lugar, dentro del caso de
separacién voluntaria, nos podemos encontrar en que los Estatutos no digan nada
al respecto. En este caso, en principic, no se generaria el derecho a percepcién de
ningyin bien, pues si no se han hecho figurar en los Estatutos, lo més probable es
que no hayan existido tales aportaciones condicionadas. Sin embargo, el proble-
ma se puede producir con relacidn a las aportaciones iniciales condicionadas, que
no se reflejen en los Estatutos pero si en el Acta Fundacional. En efecto, el arti-
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 aportacién 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 cardcter
estatutario por lo que procederia Ja devolucién patrimenial.

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 arin las condicionadas, el tema queda cerrado. Si los Estatutos prevén
las devoluciones de aportaciones condicionadas, habria que interpretar si la
LODA prohibe dicha previsién estatutaria al autorizar sélo los casos de sepa-
racién 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-
cién de la voluntad fundacional y estatutaria.

En ¢l caso de Catalufia, hay que recordar que en el articulo 2.2 de la Ley 7/97,
at hilo de definir €l concepto de asociacion sin 4nimo de lucro, tras prohibir el
reparto de bienes entre los socios, se exceptiian “las aportaciones condicionales,
que tienen ¢l trato impuesto por la condicién”. Por lo que, al ser el articulo 23.2
LODA un precepto de aplicacién supletoria, en el &mbito de aplicacién de la Ley
catalana, las aportaciones condicionadas, cualquiera que sea el supuesto que con-
duce a su recuperacién, se rigen por los términos de la propia condicién.

E. Regulacién del destino de los bienes de la asociacién en caso de disolucién

El articulo 17.2 LODA determina que en caso de disolucion se deberd dar
al patrimonio de una asociacidn el destino previsto ¢n sus Estatutos. A su vez,
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el articulo 7.1, k) LODA exige que consten en los Estatutos las causas de diso-
lucién y el destino del patrimonio, afiadiéndose expresamente que dicho desti-
no “no podrd desvirtuar el cardcter no lucrativo de la entidad”. Por ello, los
extremos previstos en los articulos 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 aplicacién a este caso.

Corresponde a los liquidadores de la asociacién, a la vista del articulo
18.3.¢), “aplicar los bienes sobrantes de la asociaci6n a los fines previstos por los
Estatutos”, debiendo proceder, en el caso de las asociaciones inscritas, a deposi-
tar en el de asociaciones, la documentacién que se refiera  al destino dado al
patrimonio remanente como consecuencia de la disolucién de la entidad™.

4.3. La independencia asociativa respecto a las autoridades piblicas
A. La libertad de constitucién y disolucién

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

Se produce, asi, un reconocimiento de las asociaciones como manifesta-
cién de un principio general de libertad —“todas las personas tienen derecho a
asociarse libremente para la consecucién de sus fines” (art. 2.1}, que com-
prende tanto la libertad positiva —“¢l derecho de asociacién comprende la liber-
tad de asociarse o crear asociaciones, sin necesidad de autorizacién previa”
(art. 2.2)-, como la negativa —“nadie puede ser obligado a constituir una aso-
ciacién, a integrarse en ella o a permanecer en su seno, ni declarar su pertenen-
cia a una asociacién legalmente constituida™ (art. 2.3).

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

No obstante 1a LODA, en su articulo 3, a) mantiene la restriccién que opera
para los extranjeros no residentes en la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciem-
bre. En efecto, segiin este precepto, las personas fisicas pueden constituir y for-
mar parte de las asociaciones, siempre que no estén sujetas a ninguna condi-
cién legal para el ejercicio del derecho. Esta “condicién legal” aparece en el
articulo 8 de la mencionada Ley 8/2000, segiin la cual, “todos los extranjeros
tendran el derecho de asociacién, conforme a las leyes que lo regulan para los
espafioles y que podrén ejercer cuando obtengan autorizacién de estancia o
residencia en Espaiia™.
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B. La autonomia de los érganos de gobiemo

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

Igualmente, desde la perspectiva de la exigencia de responsabilidad de los
miembros de los 6rganos de gobierno (art. 15) se manificsta una dependencia
esencialmente juridica y reglada respecto de un eventual comportamiento ilici-
to, exigida por los socios y por los terceros afectados.

C. Limitaciones expresas respecto a la actuacion de las autoridades piiblicas

De forma paralela a lo anterior, la LODA contiene limitaciones expresas a
la actuacién de las autoridades publicas. Asf, en primer lugar el articolo 2.2
prohibe la existencia de autorizaciones previas que condicionen el ejercicio de
la libertad de asociacién, prohibicién que vuelve a ratificarse y a ampliarse, con
relacion a posibles medidas suspensivas, en el 4.2 donde se dispone que: “La
Administracion no podri adoptar medidas prevennvas 0 suspensnvas que inter-
fieran en la vida interna de las asociaciones”.

‘Bste precepto que tiene rango orgdnico es de singular trascendencia, pues
de su interpretacién depende la validez de la suspensién del procedimiento de
inscripcitn previsto en el sistema de Registro de Asociaciones del articulo 30.

En efecto, la principal y mas intensa forma de intervencién administrativa
en el régimen asociativo se produce con ocasion del trdmite de inscripcién 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-
ciacion.

El primer supuesto, se refiere a la existencia de defectos en la tramitacién
de la peticidn de inscripcién: defectos formales en la solicitud o en la documen-
tacion que la acompafia, denominaciones que coincidan con otra inscrita o que
puedan inducir a confusién o error y denominaciones que coincidan con una
marca registrada notoria. En este caso se produce una suspensién del plazo
para proceder a la inscripeidn 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 dmbito de aplicacién de la LODA o no
tenga naturaleza de asociacion. En este caso procede la no inscripcidn y la
remisién al Registro correspondiente.

Se trata en ambos casos de una intervencion revisora de los aspectos for-
males de las asociaciones a la hora de proceder a su inscripcidn registral, en las
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que no se evalian ni las intenciones ni las conductas de los miembtos de la aso-
ciacién,

El tercer supuesto se refiere a los casos en que se encuentren indicios racio-
nales de ilicitud penal en la constitucion de la asociacién, En este caso se da
traslado al Ministerio Fiscal y al érgano jurisdiccional competente, quedanda
suspendido el procedimiento de inscripcion hasta tanto recaiga resolucién judi-
cial firme. Aquf se produce, en cambio, una intervencién que estd basada en un
previo enjuiciamiento del propio hecho constitutivo de la asociacién, es decir,
de las intenciones de sus fundadores y de los fines por ellos propuestos. Se
afecta asi, a mi juicio, al micleo del contenido del derecho de asociacién come
un derecho de libertad.

Es cierto que esta intervencién no constituye una autorizacion previa para
el ejercicio del derecho de asociacién, ya que, como hemos visto, 1a asociacién
cuya inscripcidn se paraliza ya existe legalmente y estd incluso dotada de per-
sonalidad juridica. Pero aqui es donde aparece la interpretacién del articulo 4.2
LODA, pues su contenido va més all4 que 1a prohibicion de autorizaciones pre-
vias y, como deciamos, s¢ extiende a impedir medidas “preventivas o suspen-
sivas que interfieran en la vida interna de las asociaciones”. Se ha interpreta-
do™ que este precepto se refiere a la previsién contenida en el articulo 24 de 1o
Constitucién, con arreglo a la cual sélo cabe la disolucién o suspension de las
actividades de wna asociacién en virtud de resolucién judicial. Pero, precisa-
mente este precepto aparece expresamente reproducido en otra norma de la
LODA, ¢l articulo 38, referido a los casos de suspensién y disolucién judicial.

A mi juicio,'el articonlo 4.2 va mds alld de la prohibicién de la suspensién
administrativa de las actividades de una asociacién y se extiende a cualquier
medida que afecte a cualquier acto singular o a cualguier relacién concreta de
la asociacion con terceros. Por ello, no puede descartarse que exista una con-
tradiccion entre este precepto y Ia intervencién administrativa que, con motivo
de la inscripeidn y en base a un juicio sobre la voluntad asociativa, se concre-
ta en la suspension de un procedimiento del que, de ultimarse, se derivarfan
indudables ventajas para la asociacion, tal como comprobamos al referimos a
las asociaciones no inscritas, Con esta actuacion se produce, sin duda, una
“interferencia” en la vida de la asociacién, cuyos promotores y socios deben
permanecer como responsables patrimoniales de los actos de la asociacién y les
impide la obtencién de ayudas y subvenciones.

Otras medidas de limitacién de la actuacién administrativa en el hecho aso-
ciativo se refieren, en primer lugar, al supuesto permitido por el articulo 2.6 en
base al cual puede constituirse una asociacion entre una entidad publica y parti-
culares. Este supuesto estd concebido expresamente como una medida de fomen-

3 ], GONZALEZ PEREZ y G, FERNANDEZ FARRERES, Derecho de...., op.cit., pag.175.
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to y apoyo al fin asociativo de los particulares y en el mismo se garantiza que la
actuacion de la entidad publica debe realizarse en condiciones de igualdad para
evitar una “posicién de dominio” en el funcionamiento de la asociacidn.

Finalmente, el articulo 2.8 proscribe que los poderes piiblicos puedan efec-
tuar ninguna discriminacion entre ciudadanos en funcidn de su condicién de
miembros de una determinada asociacion.

D. La mtela judicial del derecho de asociacién

Esta proteccién legal de la autonomia, que en o relativo a la materia de
organizacion el Tribunal Constitucional Hega a denominar potestad autdrquica
(STC 104/99), se consagra en la LODA mediante la tutela del derecho de aso-
ciaci6n a través de los procedimientos especiales para la proteccién de los dere-
chos fundamentales de la persona existentes en Ja Orden jurisdiccional y por el
procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitucional {art. 37). Desde esta
perspectiva, la autonomia asociativa frente a Jas Administraciones piblicas
cuenta en Espafia con el maximo nivel de proteceidn jurisdiccional.

Se reproducen, ademds, las garantias constitucionales, que reservan al juez
Ia decisién de declarar la suspensién de las actividades de la asociacién o su
disolucidn (art. 38).

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

4.4. Los derechos activos de los asociados

Pese a que el articulo 21 aparece titulado como “derechos de los asocia-
dos”, estos derechos aparecen recogidos a lo largo de toda la LODA. Si nos
sirve, en cambio, el articulo 21 para elaborar una clasificacion de estos dere-
chos en tomo a cuatro elementos: derechos de participacién, de informacién,
de garantias frente a la propia asociacién y de control.

A. Derechos de participacién

Los derechos de participacion, vienen descritos en el articulo 21,a) con rela-
cién a las actividades de la asociacién, los 6rganos de gobierno y representacion,
¢l ejercicio del derecho del voto y la asistencia a la Asamblea General. No obs-
tante, este derecho de participacién hay que enmarcarlo dentro de la declaracién
contenida en el articulo 2.5, donde se proclama que “la organizacién interna y el
funcionamiento de las asociaciones deben ser democriticos, con pleno respeto al
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pluralismo”, declaracién que vuelve a ser recordada en el articulo 7,8), en el cual
se exige que en los Estatutos se contengan “los criterios que garanticen el funcio-
namiento democrético de la asociacién”. A tal efecto, el articulo 11.3 exige que
la Asamblea General adopte sus acuerdos “por el principio mayoritario ¢ de
democracia interna™. A su vez, el articulo 12,d) completa lo anterior establecien-
do, como normas de régimen interno de las asociaciones que rigen a falta de
regulacion en los Estatutos, la principal regla del funcionamiento democrético de
toda institucion que no es otra que el sistema de adopcién de acuerdos por mayo-
ria simple, y la exigencia de mayoria cualificada de la mitad de los votos de los
miembros presentes o representados para la adopcién de los principales acuerdos
de la asociacién: disolucién, modificacién de Estatutos, disposicién o enajena-
cién de bienes y remuneracion de los miembros del érgano de representacién,

La propia participacién en la vida de la asociacidén, ademds de constituir
una obligaci6n 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
afio (art. 11.3) o por la regulacién supletoria contenida en al articulo 12,b) que
permite al 10 por 100 de los socios promover la convocatoria de asambleas
extraordinarias y, asimismo, por el hecho de que sélo los asociados pueden for-
mar parte del 6rgano de representaci6n (art. 11.4).

B. Derechos de informacién

El derecho de informacién se contempla en al articulo 21 ,b) con relacién a
Ia composicién de los érganos de gobierno y representacién y al conocimiento
del estado de cuentas y del desarrollo de las actividades realizadas. Ello se
completa con lo dispuesto en el articulo 14, donde se contemplan las obligacio-
nes documentales y contables de la asociacion, que obliga a ésta a tener actva-
lizada la relacién de socios y de las actividades realizadas; a llevar un libro de
actas de las reuniones de los drganos de gobiemo y representacidn; una conta-
bilidad que permita obtener una imagen fiel del patrimonio, de los resultados
gcondémicos y de la situacién financiera; y un inventario de bienes, Sobre todos
estos datos tiene derecho de acceso el socio a través de los drganos de repre-
sentacién, en las condiciones permitidas por 1a Ley Orgdnica 15/99, de 13 de
diciembre de Proteccién de Datos de Carécter Personal®.

., Garantias frente a la asociacién

Respecto de los derechos que garantizan la posicién del socio frente a la
asociacién o, més en concreto, a la actuacién de sus 6rganos de gobiemo y

¥ Vid. en este sentido lo dispuesto en el art. 11 de dicha Ley Orgénica 15/99,
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representacion, el articulo 21 c) sefiala el de “‘ser oido con cardcter previo a la
adopcion de medidas disciplinarias contra €l y a ser informado de los hechos
que den lugar a tales medidas, debiendo ser motivado el acuerdo que, en su
caso, imponga la sancién”. Ello se complementa con la previsién del articulo
7.e) que exige que consten en los Estatutos los requisitos y modalidades de
admision y baja, sancidn y separacién de los asociados y sugiere que se inclu-
yan las consecuencias del impago de las cuotas.

D. Derechos de controf

Finalmente, los derechos de control del socio aparecen recogidos en ¢l arti-
culo 21 4d), referidos a Ja impugnacién de los acuerdos de los érganos de la aso-
ciacién que estime ilegales. A ello se debe afiadir la prevision del articulo 14.3
respecto de 1a aprobacién anual de las cuentas por la Asamblea General; la exi-
gencia de responsabilidad civil y penal a los miembros de los érganos de gobier-
no y representacién (art. 15.3 a 6), y la regulacion en el articulo 40.2 y 3 de las
acciones gjercitables frente a Jos acuerdos y actuaciones de la asociacidn.

Este conjunto de derechos parecen suficientes para garantizar que sea la
voluntad de los asociados la que presida el funcionamiento de la asociacién,
pudiendo llevar al seno de 1a misma las sugerencias y propuestas que cada aso-
ciado considere oportuno y que sean experiencia de su actuacién dentro de las
propias actividades de la asociacion.

4.5. El reconocimiento de fines altruistas
A. La actividad piiblica de fomento

La presencia del articalo 9.2 en muestra Constitucién hace que sea coheren-
te con ¢l respeto a los derechos fundamentales por parte de los poderes pibli-
cos la existencia de politicas que pretendan su prictica y promocién.

Ahora bien, como ha sefialado la doctrina®®, no todo tipo de aynda es adecua-
da para Ja promocitn de los derechos fundamentales, ya que los requisitos que se
pudiesen imponer para su obtencién podrian condicionar el ejercicio mismo de
estos derechos”. Por ello, Jo adecvado es que, con relacién a las ayudas dirigidas
al fomento del asociacionismo, éstas se encuadrasen dentro de lo que conceptual-

% . FERNANDEZ FARRERES, La subvencidn: concepto y régimen juridico, IEF, Madrid, 1983,
pag. 230 y ss.

! 17d. en este sentido, J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Subvenciones 8l gjercicio de libertades y
derechos fundamentales en el Estado social de Derecho: educacién y sindicates”, REDA niim. 47, 1995,
pig 307 y ss.
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mente se conocen como “subvenciones de actividad™?, que se caracterizan por dar
apoyo a la propia realizacién 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 serd muy dificil establecer las diferencias
entre ambas, La primera de ¢llas, 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 calificacidn de asociaciones de “utilidad pédblica™.

Asf, los articulos 4 y 31 contienen los elementos de una politica de fomen-
to general dirigida a las asociaciones de interés general. Cuando esta polftica
de fomento se concrete en ayudas y subvenciones se podrén condicionar al
cumplimiento de requisitos que estipulen los érganos 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 deberd respetar, tal como se
sefiala en el articulo 31.1, la libertad y antonomia de las asociaciones frente a
los poderes pidblicos. Por lo que en ningtin caso se podrdn imponer requisitos
que condicionen dicha autonomia y libertad.

Ademads del capftulo de ayudas y subvenciones, la LODA prevé que los
poderes piblicos deben ofrecer a las asociaciones el asesoramiento y la infor-
macidn técnica de que dispongan y que les sea 1itil para el desarrollo de sus
proyectos de interés general (art. 4 4), lo que constitiye, dado el cardcter bési-
co de la norma, un verdadero derecho subjetivo de las asociaciones frente a
todas las Administraciones piblicas. Con relacion a la Administracion del Esta-
do, la LODA recoge la posibilidad de que ésta realice, asimismo, campafias de
divulgacién y reconocimiento de las actividades de las asociaciones que persi-
gan objetivos de interés general.

No pueden considerarse, sin embargo, desde 1a perspectiva del tercer sec-
tor, las actividades realizadas a través de los convenios de colaboracién en pro-
gramas de interés social previstos en el articulo 31.5, dado que el grado de
direcci6n que lleva a cabo la Administracién en la gestién de estos programas
nos conduce a contemplar supuestos en los que las ayudas convenidas condi-
cionan la forma de actuacidn de la asociacion y el objeto de su actividad.

B. La prohibicién 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 aposicidn al de “subvenciones de resultado”, vid., igualmente, G. FER-
NANDEZ FARRERES, La subvencion.. op.cit., pig. 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, sélo afecta, en principio, a las medidas de fomento de
la Administracion del Estado.

El segundo supuesto se refiere a las asociaciones que vulneren en su régi-
men de admisidén o funcionamiento el principio de no discriminacitn (art. 4.5).
Este supuesto es de dificil comprensién*?, ya que no se explica por qué en tales
supuestos sélo se prohiben las ayudas y no la asociacién en si.

Lo mismo sucede con el dltimo supuesto de prohibicién de ayudas y que se
refiere a las asociaciones que con su actividad promuevan o justifiquen el odio
0 la violencia o enaltezcan o justifiquen el terrorismo o a quienes lo practican,
o realicen actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las vic-
timas del terrorismo o de sus familiares (art. 4.6). En este supuesto, ademds, 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 6rganos de representacién, o de cualquier
otro miembro activo, haya sido condenado por sentencia firme por pertenencia,
actuacién al servicio o colaboracién con banda armada en tanto no haya cum-
plido completamente la condena, si no hubiese rechazade piblicamente los
fines y los medios de la organizacién terrorista a la que pertenecid o con la que
colabor6 0 apoy6 o exaltd”. De otro, también se considera como tal actividad,

“cualquier actuacién realizada por los miembros de sus érganos de gobiemno y
de representacién o cualesquiera otros miembros, cuando hayan actwado en
nombre, por cuenta o en representacién de la asociacién, aunque no constituya
el fin o la actividad de la asociacién en los términos descritos e¢n sus Estatutos”.

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

En primer lugar, se debe tratar de hechos posteriores a la constitucién e ins-
cripcidn de la asociacién y que no hayan sido ya aducidos por la Administra-
cién en el tramite de inscripcién registral como hechos delictivos, habiendo
fallado Jos tribunales en contra de dicha calificacion.

En segundo término, debe tratarse de una medida provisional en tanto se tra-
mita la via del articulo 30.4 de la propia LODA que obliga al 6rgano competen-
te a dictar una resolucién motivada cvando se encuentren indicios racionales de
ilicitud penal en la actividad de la asociacién, dando traslado de toda la documen-
tacién al Ministerio Fiscal o al érgano jurisdiccional competente y comunicando
esta circunstancia a la asociacién afectada. Si, posteriormente, el érgano judicial
no encontrase motivados tales indicios, no cabria mantener estas prohibiciones.

9] GONZALEZ PEREZ y G. FERNANDEZ FARRERES, E! Derecho de.. ., op cit., pig. 172,
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C. Las Asociaciones de utilidad piiblica

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

* Usar la mencién F‘Declarada de Utilidad Pdblica” en toda clase de docu-
mentos a continuacion de su denominacién.

* 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 vigente®.

+ Disfrutar de beneficios econémicos que las leyes establezcan a favor de
las mismas.

* Asistencia juridica gratuita en los términos previstos en la legislacién
especifica®.

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

Por su parte, los restantes requisitos son, de una parte, pura redundancia,
como el referido a que su actividad no ¢sté 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 serfan sus fines de interés gene-
ral. De otra, son requisitos de organizacion, bien referidos a las retribuciones
de los 6rganos de representacién {art. 32 c), bien relativos a los medios dispo-
nibles (art. 32,d), bien a la exigencia de inscripcion registral (art. 32,e)*. En
todo caso, estos requisitos, asi como el procedimiento para su declaracion apa-
recen regulados con detalle en el R.D. 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre
Procedimientos relativos a Asociaciones de Utilidad Piiblica.

* Las principales exenciones y beneficios fiscales son los centenidos en 1a LIF, a donde nos remitimos.

4 La Ley 1/96, de 10 de enero, de Asistencia Jurfdica gramita, recoge este supuesto en su articulo 2,€),
bien gue condicionado a la acreditacién de insuficiencia de recursos, que la peopia Ley 1/96(an. 3.6) coan-
tifica en funcidn de que “su base imponible £n el Impuesto de Sociedades foese inferior a la cantidad equi-
valente al triple del salario minimo interprofesional en cémputo anual”.

46 Asi, los posibles dmbitos de Jas asociaciones de utilidad priblica se extienden a los de "cardicter clvico,
educative, cientifico, cultural, deportive, sanitario, de promocidn de fos valores constiucionales, de promocién
de los derechas humanas, de asistencia social, de cooperacidn para el desarrello, ds promocitn de la mujer, de
protaccion de Ta infancia, de fomento de 1a igualdad de oportunidades y de Ja tolerancia, de defensa del medio
ambiente, de fomento de la economifa social o de 14 investigacidn, de promocién del voluntariado social, de
defensa de consnmidores y usuarios, de promocidn y atencidn a 1as personas en riesgo de exclusién por mzo-
nes fisicas, sociales, econdmicas a cultwrales, y cualesquiera olros de similar naturaleza™.

47 Esta regulacién deroga, no obstante, o dispussto en la Disposicién Adicional decimotercera de la
Ley 30/94, en 1a que se regulaba el estamio de las asociaciones de utilidad ptiblica.
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No se puede apreciar en estos reqquisitos un condicionamiento al ejercicio
del propio derecho de asociacién 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 sefialar que estas asociaciones pueden compartir sus
fines con otras calificaciones operadas en los dltimos afios por el legisiador,
tanto estatal como autonémico, como son las relativas al voluntariado (Ley
6/1996, de 15 de enero), v a la cooperacion internacional para el desarrotlo
(Ley 23/1998, de 7 de julio).

5. La regulacion constitucional de las fundaciones

5.1. Encuadre histérico del derecho de fundacion

La tradicidn histérica del derecho de fundaciones, desde el proceso des-
amortizador hasta su actual reconocimiento constitucional, ha estado presidida
por el recelo de las instituciones piblicas hacia esta figura,

La Ley de 11 de octubre de 1820, de supresién de las vinculaciones, al
mismo tiempo que hace desaparecer las fundaciones existentes*, efectia una
prohibicién formal para la reconstitucién de estas entidades. Asi en su articulo
14 se dispone: “Nadie podrd en lo sucesivo, aunque sea por via de mejora ni
por otro titulo ni pretexto, fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, capella-
nia, obra pia ni vinculacién alguna sobre ninguna clase de bienes, ni prohibir
directa o indirectamente su enajenacion. Tampoco podrd nadie vincular accio-
nes sobre bancos v otros fondos extranjeros™.

La implantacién, asi, de un régimen de prohibicién general se mantiene
como un gran principio en nuestro derecho histérico, sélo atenuado por lo dis-
puesto en la Ley de 20 de junio de 1949, de Beneficencia, en virtud de 1a cual
se autorizaran tnicamente las fundaciones que tengan como objeto la persecu-
cién de fines benéficos. A su vez, el régimen juridico esencial de estas funda-
ciones contenia las reglas de la conversién del patrimonio fundacional en titu-
los del Estado, 1a gratuidad del ejercicio de la funcién de patronato, 1a obliga-
cién de que los colectivos beneficiarios fuesen indeterminados y la prohibicién
de recibir contraprestacion por las actividades desarrolladas.

Estas condiciones, atenuadas por determinadas précticas notariales, como
la clausula “a fe y a conciencia” y la introduccién de cldusulas resolutorias, que
posibilitaron una regulacidn distinta de los bienes fundacionales, pervivieron

43 Asf rezaba su articulo 1°: “Quedan suprimidos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cuales-
quiera otra especie de vinculaciones de bienes raices, muebles, semovientes, censos, juros, foros o de cual-
quier otra naturaleza, Jos cuales se restimyen desde ahora a 1a clase de los absolutamente libres™.
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hasta la Ley General de Educacién de 1970, cuyo articulo 137 admiti6 que las
fundaciones pudieran “poseer toda clase de bienes”.

Por ello, serd la Constitucion de 1978 1a que instaura un auténtico nuevo régi-
men en materia de fundaciones al declararse en su articulo 34.1: “Se reconoce ¢l
derecho de fundacién para los fines de interés general con arreglo a la ley™.

Este precepto, fue desarrollado inicialmente por Ia Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada
en Actividades de Interés General®, primera ley general sobre esta materia en
nuestro ordenamiento. En ella, la fundacién se concebia como un derecho de
libertad cuyo sujeto primordial son los ciudadanos y tenia como objeto la reali-
zacién del interés general, lo que supuso el reconocimiento mds meridiano de
nuestra Constitucién respecto de la relacién directa de Ja sociedad en la solucién
de los problemas que tienen una relevancia piiblica y que anteriormente estaban
esencialmente reservados a la actuacién de las Administraciones piiblicas™,

Esta primera Ley ha sido posteriormente modificada por la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones (LF), la cual, siguiendo las lineas esenciales
de la Ley anterior, ha introducido, como luego veremos, mejoras significativas
en orden a una gestion m4s 4gil del patrimonio y los fines fundacionales.

La nueva LF se limita, sin embargo, a Ja estricta regulacion 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 Jos Incentivos
Fiscales al Mecenazgo (LIF), la que se ocupa de Ja regulaci6n 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 fundacion: la auténoma
realizacion de los intereses generales desde la programacion
operada por la voluntad del fundador

El articulo 34 se encuentra situado en la Seccién Segunda del Capitulo
segundo del Titulo I de la Constitucién, por lo que le son aplicables las garan-

% Nétese, sin embargo, que la legislacién autondmica, como también vimos en el caso de las asocia-
cianes, se adelantd al legislador estatal, haciendo surgir un importante derecho autonémico en esta maleria:
Ley de Cataluiia 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 Pals Vasco
12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones; Ley Foral de Navarra 19/1996, de 2 de julio, d2 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 Leén 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones.

3¢ 5. MURNOZ MACHADO, La caniribucion de las organizaciones. . , op.cil., pig. 761. Una posicién favo-
rable al derecho de fundacién come ejercicio privado de funciones piiblicas, vid. JR. PARADA VAZQUEZ, “Las
fundaciones desde ¢t derecho piblico”, Bolettn de ln Facultod de Derecho, UNED, ntim 41993, pdg. 135 y ss.
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tias sefialadas en el apartado 1° del articuio 53, entre las que destacan su some-
timiento a reserva de ley, la cual debera 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 cardcter de garantia institucional y de derecho constitucional®!.
El Tribunal Constitucional, por su parte, en su Sentencia 49/1988, de 22 de
marzo, ha declarado que el articulo 34 “se refiere sin duda al concepto de fun-
dacién admitido de forma generalizada entre juristas y que considera la funda-
cién como la persona juridica constituida por una masa de bienes vinculados
por el fundador o fundadores a un fin de interés general”.

A mii juicio, el derecho de fundacidn, a la vista de su definicitn constitucional
y de la interpretacién de la misma por el Tribunal Constitucional, se debe definir
mas como un derecho de libertad, que es realmente la innovacién constitucional
relevante para esta figura®?. Sin desconocer el cometido conceptual del concepto
de garantia institucional, hay que reparar en que su principal funcién constitucio-
nal, que supone el imponer al legislador los limites derivados de ia recognoscibi-
lidad de la institucién, ya viene realizada en gran parte por la exigencia de respe-
to del contenido esencial de tal derecho. A ello se debe afiadir la reflexién de que
1O €8 conveniente en nuestro sistema constitucional traer demasiado a colacién la
pervivencia de elementos institucionales perfilados en nuestra historia, pues ello
significa en muchas ocasiones atenvar el vigoroso papel de renovador del ordena-
miento que ha supuesto Ja Constitucidn de 1978. No creo que, a la vista de sus
antecedentes, sea necesario reivindicar los elementos histéricos de la fundacién,
pues &stos estdn entreverados de elementos de limitacion y de controles adminis-
trativos que desvirtuarian el papel que el constituyente le ha querido dar en el
nueve orden constitucional. Por contra, partir de su reconocimiento como un dére-
cho de libertad permite desplegar mucho més su potencialidad normativa.

Si nos atenemos a la definicidn desarrollada por el TC, aparecen cuatro ele-
mentos: la personalidad juridica; la masa patrimonial, la voluntad del fundador
y ¢l fin de interés general. Lo que en definitiva hace que el niicleo esencial que
no puede ser desconocido por el legislador sea el derecho del fundador a la cre-
acién de una persona juridica vinculada a una masa patrimonial, de la que
libremente puede disponer su organizacion y destino en beneficio de los inte-
reses generales®,

41 Spobre este debate vid. M.A. CABRA DE LUNA, El Tercer Secror ¥ las Fundaciones de Espaiia
hacia el nuevo milenio, Escoela libre Editorial, Madrid, 1998, pdg. 222 y ss.

2 B} reconocimiente de esta perspectiva de jnmovacién se concreta también para E. GARCIA DE
ENTERRIA en 1a concepcion del derecho de fondacién como un derecha de libertad, “Constitucién, funda-
ciones y sociedad civil”, RAP, mim. 122, 1990, pig. 233 y ss.

3 En un sentido similar, F. TOMAS Y VALIENTE, “La Constitucién espaiiola v las fundaciones”, en
Consideraciones sobre el tratamiento juridico y fiscat de las fundaciones espafiolas, Fundacion BBV, Bil-
bao, 1994, phgs. 36 ¥ 37.



118 LUIS ORTEGA ALVAREZ

Desde esta perspectiva se hace coherente, de una parte, considerar el dere-
cho de fundacién como una manifestacién de la libre disposicién de bienes pro-
pia del derecho de propiedad®. En la misma STC 49/88 se puede leer: “El reco-
nocimiento del derecho de fundacién figura en el texto constitucional inmedia-
tamente después del articulo que recoge el derecho a la propiedad y a la heren-
cia (art. 33). Ello permite entender que aquel derecho es una manifestacién mas
de la autonomia de ia voluntad respecto a los bienes”. Y, de otra, que la pers-
pectiva de intervencién administrativa est4 limitada y condicionada a dar plena
efectividad a este derecho de libertad. En la situacién preconstitucional, la
Administracion, a través de su funcién de Protectorado, actuaba en realidad
como un administrador pleno y discrecional del destino de los bienes fundacio-
nales, entre otras razones porque su intervencién se planteaba desde el mono-
polio de la tutela de los intereses generales. Ahora, en cambio, debe consentir,
como expresion del niicleo esencial del derecho, que sea uwna voluntad particu-
lar 1a que pretenda realizar, desde el plano de su libertad, una actuacién en el
sector de intereses generales que ¢lija, y que pueda programar su intervencion
a través de la organizacidn de sus bienes en [a forma que desee.

Es decir, la construccién de este derecho como un derecho de libertad es
lo que permite dotar de antonomia a la forma de interpretar 1a realizacion de
los intereses concebida por el fundador, respecto de la interpretacién del
mismo interés realizada por la Administracién. De aqui que el respeto de la
autonomia propia de un derecho de libertad haga que fuese posible determi-
nar un efecto derogatorio directo ope constitutione respecto de determinadas
potestades administrativas®>. Del mismo modo, esta otientacién propugha
que e] respeto a la autonomia de interpretacién de los intereses generales rea-
lizado como expresién de un derecho subjetivo, deba canalizarse por una
intervencién administrativa en la que aparezcan eliminados los controles pre-
vios en la forma de autorizaciones administrativas, tema sobre ¢l gque volve-
remos més adelante.

5.3. La remision al derecho de asociacion en materia de fundaciones
ilegales y disolucion y suspension de las actividades de las
Jundaciones

El apartado 2° del articulo 34 dispone que “regira también para las funda-
ciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 227,

3 thidem., pdg. 26.

%% Sin duda, las referidas a la extincitn o fusidn de fundaciones, a la autorizacién para litigar o a Ja
destitucién de patronos en via administrativa. Sobre este tema, vid. J L. PINAR MARAS, “Las fundacio-
nes y la Constitucidn espaiiola®, en Estudios sobre la Constitucidn espaiiola, Tomo 1, Civitas, 1991,
pég. 1324.
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Se produce, asf, una remisién al derecho de asociaciones en materia de
fundaciones ilegales y disolucién y suspension de sus actividades.

Recordemos que, respecto al primer asunto, el articulo 22.2 declaraba la
ilegalidad de las asociaciones “que persigan fines o utilicen medios tipifica-
dos como delito” v, respecto del segundo, el apartado 4 del mencionado arti-
culo determinaba que la suspensién de actividades o disolucién de asociacio-
nes sélo pudiese ser adoptada “en virtud de resolucién judicial motivada™.

El debate que abren estos preceptos estriba en considerar si esta trasla-
cién 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
ambito de las asociaciones sea aplicable a las fundaciones, o si, por €l con-
trario, desde el ordenamiento penal cabe extrapolar dentro del concepto de
asociacién, una organizacién del tipo de la presente en ¢l seno de una funda-
cion.

Asi, debe analizarse si el principio de tipicidad penal impide una exten-
si6n analdgica a las fundaciones de los articulos 515 a 521 del Cédigo Penal.
Ello no quiere decir que, dado que las fundaciones cuyos fines o medios de
actuacién propuestos sean delictivos no se podeén considerar comeo fundacio-
nes que persigan fines de interés general, no sera posible su inscripcion en el
Registro®®, por lo que tal fundacidn no habria Hegado a nacer.

Igualmente, la declaraci6n. de ilegalidad, que determinard la suspension
de sus actividades o su disolucidn, les vendrd dada cuando sean condenadas
por la calificacién penal de sus fines o medios, como tipificados en cualquie-
ra de los delitos. Débiendo seguirse en este punto el contenido de 1a resolu-
cién judicial en cuanto at destino de los bienes de la fundacién®’.

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

% Asf, el articulo 4.1 de la LF, prevé que podré ser denegada 1a inscripcién en el Registra de Funda-
ciones cuando la escritura de constitucidn no se ajuste a las prescripciones de la Ley. La referencia genérica
a “la Ley", hace que ) contrel se pueda ejercer respecto de contravenciones de cualquier norma constitucio-
nal o de rango fegal, no asi de rango reglamentario.

¥ Debe tenerse en cuenta que la LF, ademds de las causas de extincién previstas en el articulo 29, lipa-
das a Ja voluntad del fundador o del Patronato, prevé ] supuesto de oiras causas establecidas por las leyes,
en cuyp caso se exige resolucion judicial. A su vez, a téonica de la intervencidn temporal prevista en el arti-
culo 42 de dicha Ley, permite afrontar Ja paralizacion de las actividades presuntaments jlegales de una fun-
dacicn.
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6. La intervencion administrativa sobre las fundaciones

6.1. Los requisitos respecto de la organizacion
A. La estabilidad de Yas fundaciones

Como punto de partida de nuestras consideraciones, debemos tener en cuen-
ta que el dato significativo de la institucion fundacional es la operatividad que
puede dar al fin fundacional la masa patrimonial adscrita a ]a misma. Por ello,
asi como cuando habldbamos del derecho de asociacion el fin primordial de la
organizacién ¢ra dar cumplimiento a la voluntad asociativa de sus miembros, en
el caso de las fundaciones la importancia de la organizacién es ¢l de dar cum-
plimiento a 2z voluntad fundacional en el destino de los bienes aportados.

De esta forma, la LF refiere la estabilidad de Ia fundacién a la afectacién
de modo duradero de un patrimonio a la realizacién de fines generales. Esta
afectacién duradera del patrimonio queda, ademds, vinculada a perpetuidad a
la funcién de promover fines de interés general, aunque no fuesen los origina-
riamente determinados por el fundador, En efecto, en los casos de extincién de
una fundacién (art. 33), los bienes resultantes de la liquidacién serdn destina-
dos a otras fundaciones o entidades no lucrativas privadas que persigan fines
de interés general.

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

B. Los requisitos formales

La LF vincula la existencia misma de la fundacién, a través del otorga-
miento de la personalidad juridica, a la inscripcion del acto de constitucion en
¢l Registro de Fundaciones (art. 4).

Este condicionamiento se modula gracias al carcter reglado de dicha ins-
cripcion, a través de la cual se efechia un mero control de la legalidad de los
elementos del acta de constitucién de Ja fundacién. Estos elementos son comu-
nes tanto si la constitucién tiene lugar por escritura piiblica, como si se realiza
mediante testamento (art. 9).

Asf, para que el acto de constitucién pueda ser inscrito, tanto la escritura
publica como el testamento deben contener los elementos sefialados en el artf-
culo 10, que se refieren a 1a personalidad de los fundadores, a la voluntad fun-
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dacional, a 1a dotacién patrimonial, a la designacién de los miembros del Patro-
nato y a los Estatutos.

Estos dltimos, a su vez, deben tener un contentdo minimo para que sea
posible la inscripcidn (art. 11) entre lo que se cuenta la denominacidn, los fines
fundacionales, el domicilio y €l &mbito territorial de sus actividades, las reglas
de administracion del patrimonio y de determinacién de los beneficiarios y el
régimen juridico de la formacién y funcionamiento del Patronato.

Todos estos elementos formales condicionan la existencia misma de la fun-
dacién, 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 comin en la prictica fundacionai.

C. Lalibertad del fundador en Ia constitucién de la organizacién
de 1a fundacién

Se ha seiialado que uno de los elementos que deben contemplarse en los
Estatutos hace referencia a 1a formacidn y funcionamiento del Patronato, como
6rgano de gobierno y representacién. Por ello, en principio, parece que estari-
amos en presencia de una organizacién libremente establecida por el fundador.
La l6gica de esta libertad estribaria en el hecho de que es ¢l Patronato el encar-
gado de prolongar en el tiempo la voluntad del fundador.

Sin embargo, esta libertad es s6lo relativamente aparente ya que la LF, con-
tiene una regulacién de cierto detalle de la composicién y funcionamiento del
Patronato, asi como de las intervenciones del Protectorado que controla la
actuacion 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 disposicién
o condicidn que se considere licita, a través de la cual pudiese creatse una
organizacién complementaria a la prevista en la Ley, como pudiese ser el
establecimiento de drganos de asesoramiento o consultivos o la limitacién
del volumen de gastos dedicados al funcionamiento de la fundacién a un
porcentaje respecto del volumen de actividad de la misma (art. 11.1,f);

* determinar el nimero de miembros del Patronato a partir de tres (art.
15.1);

* decidir que no se retribuyan a los Patronos los gastos ocasionados en el
desempeiio de su funcién (art. 154);

-

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

determinar la forma de sustitucion de los Patronos (art. 18.1);
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¢ determinar las cansas del cese de los Patronos (art. 18.2,i);

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

* destino de los bienes en caso de liquidacidn {art. 33.2).

Desde el punto de vista de la organizacién habrfa que considerar, por tanto,
si la creciente complejidad de las tareas acometidas por las entidades del tercer
sector no deberfan propugnar una mayor libertad organizativa. Para algunas fun-
daciones menores y de 4mbito 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, habrfa que variar
el punto de vista legal e ir, en primer lugar, a una legislacién en Ja que, abando-
nando ¢l uniformismo, se procediese a determinar distintos niveles de organiza-
ci6n en base a la dimensién territorial y/o al volumen de recursos de la funda-
cién. Asimismo, se deberia partir de una posicién de mayor libertad de regula-
cién estatutaria, actuando la ley con un contenido meramente supletorio.

6.2. La ausencia de dnimo de lucro

A. Elemento bdsico en la definicidn del concepto de fundacién y de la
aplicacién del sistema de beneficios fiscales

En la definicién del concepto de fundacién que aparece en el articulo 2° de
la LF se contiene como uno de sus elementos, el hecho de que se trate de orga-
nizaciones constituidas sin 4nimo de lucro. Tampoco aparece en esta Ley una
definicién del concepto de fundacién no lucrativa, lo que queda remitido al
contenido del articulo 3 de 1a LIF.

Algin autor lo ha relacionado con el propio concepto de interés general,
del gue se derivaria la imposibilidad de que los beneficios obtenidos pudieran
ser objeto de apropiaci6n fuera de los fines fundacionales®®. También, desde la
Gptica del origen constitucional, la mencidn al interés general se ha relaciona-
do con la voluntad expresa del no reconocimiento de las fundaciones familia-
res o de interés privado™.

Para la aplicaci6n de las exenciones fiscales previstas en la LIF, ¢s neccsa-
rio el cumplimiento de los requisitos contenidos en los distintos apartados de
su articulo 3. Debido a que son comunes para las asociaciones de utilidad

# ). CAFFARENA, “Comentario a los articulos 35-39 del Cédige Civil”, en Comentarios al Cddige
Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pég. 9.

# 1. MARTIN-RETORTILLOQ, Materiales para una Constitucidn, Akal, Madrid, 1984, pigs. 184 a
187.
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ptblica, algunos de estos requisitos no son nuevos para las fundaciones, al
igual que otros derivan del propio concepto de asociacion de utilidad piiblica.

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

Se debe destinar a la realizacién de dichos fines el 70 por 100 de los bene-
ficios netos en un plazo de tres afios (apartado 2°), algo que ¢s exigible ya para
cualquier fundacion (art. 27).

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

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

Los cargos de patrono, tal como se contempla también en el articulo 154 LF,
deben ser gratuitos, si bien se autoriza el reembolso y la posibilidad de recibir
retribuciones por la prestacién de servicios, incluidos los prestados en el marco
de una relacidn de cardcter laboral, distintos de los que implica el desempeiio de
las funciones que les corresponden como miembros del Patronato (apartado 5°).

En caso de disolucion su patrimonio debe destinarse a ofras entidades sin
fines de lucro o a las Entidades Piiblicas comprendidas en el articulo 16 LIF
{(apartado 6°). Estas entidades son las que califican determinadas donaciones a su
favor como de mecenazgo®.

Deben estar inscritas en el registro contespondiente {apartado 7°} y deben cum-
plir con las obligaciones contables y de rendicién de cuentas que les sean aplica-
bles (apartados 8° y 97}, que en nuestro caso son las previstas en el articulo 25 LF.

Finalmente, tienen que elaborar anuvalmente una memoria econémica en la
que debe especificarse, entre otros extremos, ¢l porcentaje de part1c1pa(316n que
mantengan en entidades mercantiles (apartado 10°).

% Articulo 16. Entidades beneficiarias del mecenazgo.

Los incentivos fiscales previstos en este Titulo serdn aplicables a los donativos, donaciones y aporta-
ciones que, cempliendo los requisitos establecidos en este Titula, se hagan a faver de las siguientes entidades;

a) Las entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicacidn ¢l régimen fiscal establecido en el titu-
lo 11 de esta Ley.

b) El Estado, [as Comunidades Auténomas y las Entidades Lacales, asi como los Organismos auténo-
mos del Bstado y las entidades auténomas de cardcter andlogo de las Comunidades Autdnomas y las Entida-
des Locales.

¢} Las vniversidades piblicas y los colegios mayores adscritos a las mismas.

d) El Institute Cervantes, el Institut Ramon Lluvll y las demés instituciones con fines andlogos de las
Comunidades Auténomas con lengua oficial propia.
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B. Regulaciones expresas de garantfa de la ausencia de &nimo de lucro

Al igual que sucedia con la LODA, también a Jo largo del texto de la LF
encontramos regulaciones especificas que indican la voluntad de hacer efecti-
vo el concepto de ausencia de dnimo de lucro, algunas de las cuales ya se han
sefialado més arriba con relaci6n a la aplicaci6n de beneficios fiscales.

Ligado al concepto de fines de interés general que antes menciondbamos,
el articulo 3 en sus apartados 2, 3 y 4 establece una serie de requisitos relati-
vos a los beneficiarios de las actividades de la fundacidn. En su virtud, se dis-
pone la obligacion 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-
ci6n de fundaciones cuya finalidad sea la de destinar sus prestaciones a los ¢6n-
yuges o parientes del fundador hasta el cuarto grado inclusive.

Ya se ha mencionado la prohibicién que pesa para cualquier fundacién de
remunerar los cargos de patrono, salvo el reembolso de los gastos realizados en
el desempefio de su funcion (art. 15.4); ademds es posible percibir una remune-
racién por la prestacion de servicios, incluidos los prestados en el marco de una
relacién de cardcter laboral, distintos de los que implica el desempeiio de las fun-
ciones de patrono previa autorizacion del Protectorado.

6.3. La independencia de las fundaciones respecto a las autoridades
publicas

A. Lalibertad de constitucién, modificacién y disolucién

La LF contiene dos partes bien diferenciadas en lo que se refiere a un and-
lisis de la independencia que las fundaciones ostentan respecto a las autorida-
des piiblicas. 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 Ja Administracién, especialmente con relaciéin a
las actividades desarrolladas por el Patronato.

Asi, puede decirse que, en lo que respecta a la constitucién de las fundacio-
nes, cuando se (rata de personas jurfdico-privadas®!, sean éstas personas fisicas o
Juridicas, el marco general es de plena libertad de iniciativa (art. 8), marcada por
1a voluntariedad en sus dos manifestaciones, infer vivos o mortis causa {(art. 9).

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

§' Es sabido que la LF otorga también la capacidad fundacional a las personas juridico-piiblicas, sec-
tor que ne contemplamos por situarse a extramuros de 1o que consiste el tercer seclor.
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ambito en que tal voluntad fundactonal pueda expresarse, construyendo, asi, un
ambito de ejercicio de una doble libertad, la libertad de disposicién de sus bien-
es patrimoniales y la libertad de intervenir en asuntos de interés general dando
una orientacion propia a la resolucidn de los problemas que se encuentren com-
prendidos en el fin fandacional®?.

El ambito dejado a la voluntad de] fundador comprende (art. 11), ademds
de lo relativo a las reglas de organizacién ya visto, la determinacion de los fines
de la fundacién, las reglas de aplicacin de los recursos econdmicos y la deter-
minacién 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 émbito en el que se desarrollarén las actividades de la funda-
cién. Este es el nicleo que, como ejercicia directo del derecho constitucional,
debe preservarse, tanto desde la actuacién del Patronato como desde las formas
de intervencién del Protectorado.

Manifestaciones suceddneas 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 organizacion, en las causas de extincidn de la fundacidn y
en el destino de los bienes en el proceso de liquidacién.

B. El papel del Patronato

Dada la desvinculacién que se origina entre la voluntad constitutiva del
fundador y los medios aportados a la fundacién, es crucial el papel del Patro-
nato como continuador de dicha voluntad fundacional. Este tiene que estar en
situacion de ejercer su cometido en una posicién de independencia respecto de
las Administraciones piblicas, para seguir determinando el nicleo esencial del
derecho de fundacién: la ejecucién de la voluntad de destinar determinados
bienes para la consecucidn de un interés general concreto.

Para ello, 1a LF le habilita en términos generales para el cumplimiento de
los fines fundacionales (arts. 14.2) y 1a administracién 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 gestién econémica y presu-
puestaria (art. 23). ’

De otro lado, en cuanto prolongacidn institucional de la voluntad del funda-
dor, ostenta funciones importantes en cuanto a la modificacién de Estatutos (art.
29) y los procesos de fusién (art. 30), extincién (art. 32) y liquidacién (art. 31).

%% Sobre 1a voluntad del fundador, vid. J.L. PINAR MANAS y A. REAL PEREZ, Derecho de funda-
ciones ¥ voluniad 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 mas, adecuadamente desarrollado por las cldu-
sulas estatutarias es suficiente para garantizar una gestién suficiente de la
voluntad fundacional. El problema, por tanto, como vamos a ver a continua-
¢idn, todavia no ha aparecido. Hasta ahora estamos ante una normativa que
prefigura vnas potestades y una organizacidén derivadas del ejercicio de una
libertad y que, en cuanto tal, deben configurar un 4mbito de autonomf{a que, al
igual que se predicaba de las potestades de organizacion de los entes asociati-
vos, debe preservarse de innecesarios controles administrativos.

C. Los controles administrativos

Este s el punto de mayor sesgo que, pese a sus propdsitos, subsiste dentro
de la LF. Se suele decir que ¢l planteamiento de los controles administrativos,
es derivacitn de un enfoque de desconfianza hacia el funcionamiento de las
fundaciones®. 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 intervencién administrativa en la maxima-
lizacién de la mejor forma de gestién de la fundacidén.

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

Pues bien, en este contexto, plantear una valoracién exterior de las
Administraciones sobre la habilidad o pericia del Patronato, significa atri-
buirse un poder de intervencién que rompe el espacio de autonomia en el
que se deben comprender errores de gestin. El hecho de que la fundacién
esté dirigida a la satisfaccién de intereses generales no debe dar pié para
que, en base al argumento de la defensa de tales intereses, la Administracién
oriente su gestion.

Debe recordarse aqui, que la esencia del derecho de fundacién es la del
ejercicio de la libertad de interpretacién de los intereses generales de forma
paralela a la de 1a Administracin, y que al final del gjercicio de tal libertad
estdn unos resultados que se deben atribuir, en sentido positivo y también en el

© 8, MUROZ MACHADO, La construccidn..., op. cit., phg. 757,
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negativo, al sujeto que ejerce la libertad, que no es otro que ¢l binomio funda-
dor-Patronato.

La articulacién de la responsabilidad debe construirse, asi, en una mayor
relacién entre Patronato y beneficiarios, ddndoles una accién de reclamacion
de responsabilidades y de acceso privilegiado a la informacién de la actuacion
de la Fundacién de 1a que hoy dia carecen.

Los innumerables controles administrativos que parten del mismo procedi-
miento registral (arts. 5, 36 y 37) y contimian sobre 1a organizacion (arts. 15 y
16}, 1a gestién patrimonial {(arts. 21, 22 y 25), la voluntad fundacional y esta-
tutaria (arts, 29, 30, 32 y 33) vy la actividad de la fundaci6n (arts. 34 y 35),
deben ser radicalmente modificados para dar paso a un control basado en las
denuncias de los beneficiarios de la fundacién o de otras fundaciones que ope-
ren en el mismo sector de actividad.

6.4 El reconocimiento de fines altruistas
A. La libre determinacién de los intereses generales

A partir del mismo texto constitucional, cabria calificar a todo el fendme-
" no fundacional espafiol 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 dnimo de lucro, que la LF prohibe expresamente las fundaciones
familiares y exige que los beneficiarios sean determinados mediante la desig-
nacidn de colectivos indeterminados.

El articulo 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 as{ se hace constar por la valoracion de la situa-
¢ién de dicho colectivo.

Un elemento que debe clarificarse es que tal interés general, en cvanto fin
de una fundacién, no debe haber sido previamente acotado por una norma o por
una decision administrativa, sino que la esencia de un instrumento de interven-
¢ién del tercer sector como son las findaciones estriba en que se produzca
desde la propia sociedad la valoracién 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 administracién del patrimo-
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nio de 1a fundacién (art. 19) y su gestién econdmica y presupuestaria (art, 25),
de todo lo cual le es imputable una responsabilidad (art. 17).

Asimismo, la proteccion de dichos fines puede instrumentarse a través de
operaciones de fusién, cuando la nueva realidad del interés perseguido asf o
pueda aconsejar, o mediante una reforma de los Estatutos,

El articulo 34. 1 y 2, otorga al Protectorado una funcién 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 sefia-
labamos, 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 fundaci6n.

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

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

Por su parte, toda la LIF articula un conjunto de normas por las que se esta-
blecen importantes beneficios fiscales respecto de las actividades econdmicas
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 fisicas y juridicas 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 vna nueva manifestacion
de la autonomia de la sociedad respecto de los poderes publicos en 1a defini-
cidn y apoyo de determinados intereses generales, si bien en este caso, la forma
de llevarlo a cabo es mediante aportaciones de contenido econémico, eligien-
do y utilizando una organizacion ajena calificada por su persecucion de algin
fin de interés general.
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1. El tercer sector en los tratados comunitarios

Es sabido por todos que ¢l origen de los tratados comunitarios fue la
implantacion de un mercado comin, por lo que su contenido, al margen de los
tratados sectoriales referidos al carbén y al acero y a la energia atémica, se
detenia esencialmente en la regulacion de la libertad de circulacidn de mercan-
cias y capitales y en la aplicacion del principio de libre competencia.

Esta orientacién comunitaria se combina en el tiempo con la implantacién
en los Estados nacionales de las politicas del bienestar, en las cuales el prota-
gonismo de la gestién corre a cargo de las Administraciones puiblicas.

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

Esta situacién se mantuvo formalmente durante casi treinta afios, hasta la
aprobaci6n del Acta Unica 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 investigacién, desarrollo tecnolégico y medio am-



130 LUIS ORTEGA ALVAREZ

biente, que tiene su continuacién en el Tratado de Maastricht, en el cual se da
luz al Tratado de la Unién Europea y se modifica sustancialmente el Tratado de
la Comunidad Europea. En ambos aparece el principio de subsidiariedad y el
concepto de cindadania europea. En el iltimo, se amplian los 4mbitos sectoria-
les de actuacién a dreas tipicas de la accidn social, como sen la politica social,
de educacién, formacion profesional y juventud; cultura; salud piblica; protec-
cién de consumidores, y cooperacion al desarrollo. Finalmente, el Tratado de
Amsterdam introduce como politica comunitaria la de empleo,

Ademds de estas ampliaciones competenciales de cardcter formal, debe re-
cordarse ¢como con anterioridad a las mismas, la Comunidad ha actuado en dichos
sectores mediante el instrumento de los Planes de Accidn; a través de los cuales,
aplicando técnicas de soft law, se incentivaba la consecucién de determinados
objetivos considerados convenientes para las politicas piiblicas comunitarias.

Se produce, asi, paulatinamente un triple cambio en el seno del proceso de
integracién comunitario: el politico, el social y el de ciudadania. El primero se
define en el cambio de objetivo, que pasa de ser €l de vna comunidad econdmi-
ca a una comunidad politica. Este cambio se manifiesta necesariamente en la
introduccién de la cooperacién comunitaria en la resolucion de los objetivos
sociales. Finalmente, se prolonga en la constatacion de que la integracién euro-
pea no es sélo una cuestién que debe ser decidida por las Instituciones politicas,
sino que debe ser construida por los propios ciudadanos. Veremos que las Hama-
das de colaboracién que van a surgir de la Comisién Europea hacia la sociedad
civil, estdn enfocadas desde el punto de vista de concebir esta colaboracion como
una forma de implicacidén de sectores sociales organizados en la aplicacién de las
politicas comunitarias; no s6lo como una forma de mejor gestién, sino como un
instrumento de difusién entre los ciudadanos de la idea de integracién.

Pese a que no faltan, como decimos, pricticas concretas de colaboracién y
de percepcion tedrica de la importancia del fenémeno originado por las activi-
dades realizadas por ¢l tercer sector, sf es necesario constatar la ausencia, hoy
dia, de una mayor formalizacién del reconocimiento de este tercer sector como
forma de gobiemo de los asuntos colectivos.

Es mas, no debe perderse de vista que, si bien el TCE sefiala en su articu-
lo 2 entre los objetivos comunitarios algunos de indudable contenido social,
como la consecucion de vn alto nivel de empleo y de proteccion social, de wn
desarrollo sostenible, de 1a ¢levacidn de la calidad de vida, y de la cohesitn
econdmica y social y la solidaridad entre los Estados miembros, el articulo 4
enmarca, expresamente, la consecucién de los mismos “de conformidad con el
respeto al principio de una economia de mercado abierta y de libre competen-
cia”. Es decir, al igual que en el articulo 6 del TUE, al declarar los principios
en los que se basa la Unién, no hay una mencién expresa ni a la solidaridad
entre los ciudadanos ni al concepto de Estado social, en el articulo 4 TCE no
se menciona la posibilidad de que los objetivos del articulo 2 TCE se de-
ban/puedan conseguir mediante la elaboracién de politicas piblicas.
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Es cierto que en el articulo 16 TCE se ha introducido el reconocimiento del
respeto a los servicios de interés econfmico general, por el lugar que ocupan
entre los valores comunes de 1a Unién y por su papel en la promocion de la
cohesién social y territorial, pero el Tratado s6lo impone a la Comunidad y a
los Estados “velar” porque dichos servicios actiien con arreglo a principios y
condiciones que les “permitan” cumplir su cometido. Compérense estos térmi-
nos con los respectivos del articulo 4 TCE, que introducen la contundencia de
las expresiones: “incluird”, “se basard”, “'se llevara a cabo”. .

Esta descompensacién de los Tratados entre la relevancia de las politicas
sociales y las de mercado tiene varias explicaciones. La esencial es que el pro-
pio mercado comuin se ha tenido que abrir paso frente a los Estados impidien-
do que obstaculizasen el principio de libertad de circulaci6n, base para la pro-
pia existencia del mercado comunitario, y limitando las ayudas piiblicas a las
empresas nacionales para posibilitar, asi, 1a libre competencia.

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

En este contexto, de desplazamiento de los Estados para la introduccidn del
mercado comunitario y de defensa por los Estados de sus techos competencia-
les, era dificil que la nueva conceptualizacion del tercer sector como una forma
de actuacién a nivel comunitario tuviese cabida,

De hecho, s6lo encontramos en Jos Tratados una vaga referencia al concep-
to de democracia de los cindadanos en el Predmbulo y en el articulo 1 de]l TUE,
donde se manifiesta 1a necesidad de que “las decisiones se tomen de la forma
mas préxima posible a los ciudadanos®.

Igualmente, sabemos que el Tratado de Maastricht introdujo el principio de
subsidiariedad como vn criterio de delimitacion 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 acepcién
de este principio en tanto que subsidiariedad horizontal, reclamando un espacio
propio de las organizaciones sociales frente a las instituciones piblicas. Es decir,
en ningiin momento se planted 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 Jos entes territoriales se entendian realizadas “respetando las actividades
que pueden ser realizadas de forma adecuvada con la iniciativa auténoma de los
ciudadanos, incluso a través de las organizaciones sociales”,

Si nos fijamos, en el propio TCE, cuando se introduce el concepto de ciu-
dadania europea, €sta se articula a través de un conjunto de derechos y objeti-
vos centrados en la relacién entre las instituciones y los ciudadanos, pero no se
articula ninguna acepcién de la ciudadania como expresion de la proyeccién y
responsabilidad del civdadano con su entorno social inmediato.
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La composicidn actual del Comité Econémico y Social (art. 257 TCE), que
genéricamente estd integrado por “representantes de los diferentes sectores de la
vida econdmica y social”, cuando se particulariza esta composicion, el peso de la
misma descansa en las organizaciones econdrmnicas, menciondndose al final de la
lista a los representantes “del interés general”, térmtino suficientemente vago para
incorporar a cualquier representante de cualquier grupo social.

Sin embargo, en la redaccién dada a este precepto por ¢l Tratado de Niza, el
articulo 257 ha sufrido algunas matizaciones en el sentido de recoger la idea del
tercer sector bajo la formula de “sociedad civil organizada™. Asi, en primer
lugar, el Comité deja de estar “compuesto” para estar “constituido™. En segundo
término, como preadmbulo a los distintos sectores concretos se incluye la referen-
cia genérica de “componentes de caracter econémico y social de la sociedad civil
organizada”. Por 1ltimo, s¢ aflade a los consumidores como nuevo grupo expre-
samente representado.

Adema4s de lo anterior, también en Declaraciones anejas al Tratado de la
Unién Buropea realizadas con ocasion de las reformas de Maastricht y Amster-
dam encontramos referencias expresas al tercer sector. Asi, podemos referir en
primer lugar la *Declaracién relativa a la cooperacitn con las asociaciones de
solidaridad”, que se expresa en los siguientes términos: “La Conferencia destaca
la importancia que tiene, para conseguir los objetivos del articulo 1367 del Trata-
do constitutivo de la Comunidad Europea, la colaboracién 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 “Declaracion sobre las actividades de voluntariado™
podemos leer: “La Conferencia reconoce la importante contribucién de las activi-
dades de voluntariado para desarrollar la solidaridad social. La Comunidad esti-
mulard la dimensién europea de las organizaciones de voluntariado, poniendo
énfasis particular en el intercambio de informacién y experiencia, asi como en la
participacién de los jovenes y de las personas mayores en el trabajo voluntario”.

Sin embargo, en la proclamada Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, hay una prictica ausencia de referencias al tercer sector. Es
ma4s, en el articulo 12 referido a la libertad de reunién y asociacion, donde se
reconoce “el derecho de asociacién en todos los niveles, especialmente en los
ambitos politico, sindical y efvico”, se hacen precisamente referencias expre-

' La nueva redaccién de este preceplo en este punto ¢s la siguiente: “El Comité estard constituido por
representantes de cardcter econémico y social de Ja sociedad civil organizada, en particular de los producto-
res, agricultores, transportistas, trabajadores, comerciantes y antesanos, asi como de profesionales liberales,
de los consumidores y del interés general™,

2Kl articulo 136 declara como objetivos de la Comunidad y de los Estados miembros: el fomento del
emplea, 1a mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la vfa del
Progreso, una proteccidn social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos hurmanos para con-
saguir un nivel de empleo elevado y duradero y la Jucha contra las exclusiones.
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sas al derecho de asociacién sindical y politica, siendo el asociacionismo civi-
co el unico de los tres que no cuenta con una mencién especifica.

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
Comisién y al andlisis de determinadas politicas sectoriales para apreciar el reco-
nocimiento e impulso que el tercer sector estd recibiendo en Ja Unién Europea.

No obstante todo lo anterior, en el nuevo Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa, todavia en proceso de ratificacion, se pueden observar
algunos cambios relevantes. Asi, en el art. I-2. se introducen dentro de los valo-
res de la Unidn los relativos a la dignidad humana y la igualdad y se predica Ja
solidaridad como un elemento caracterizador de las soctedades europeas.

A su vez, entre los objetivos de la Unién se incluyen como novedades la
mencién a una “economia social de mercado altamente competitiva, tendente al
pleno empleo y al progreso social”’; se afirma que la Unién “combatird la exclu-
sion social y la discriminacién y fomentar4 la justicia y la proteccién sociales™;
se alude finalmente a que la Uni6n “fomentar la cohesién econémica, social y
territorial y la solidaridad entre los Estados miembros”.

Todos los objetivos se obtendrdn en funcién de “las medidas apropiadas”, lo
que abre la posibilidad de que, ademés de satisfacerlos por los resultados de una
economia de mercado competitiva, se puedan disefiar y aplicar politicas publicas
de solidaridad y cohesién social desde las propias instancias comunitarias.

Por su parte, la definicién del Comité Econdmico y Social queda referida en
el art. I-32.3, ademas de a Jos representantes empresariales y sindicales, “a los
otros sectores representativos de la sociedad civil, en particular en los 4mbitos
socioecondmico, civico, profesional y cultural”,

Pero, sin duda, el instrumento més novedoso en beneficio de la actuacién
de a sociedad civil enropea es la posibilidad que abre el art. 1-47 .4, al permi-
tir que grupos de ciudadanos europeos de al menos un millén, que sean nacio-
nales de un mimero significativo de Estados miembros, puedan trasladar a la
Comisidn la voluntad de que se tome una iniciativa de cambio que exija actos
juridicos para su adopcién o aplicacién.

2. Las Declaraciones Generales de la Comision y del Comité
Econdmico y Social sobre el tercer sector

La Comisién Europea y el Comité Econémico y Social (CES) han ido emi-
tiendo a Jo largo de estos tltimos afios una serie de documentos relacionados
con el tercer sector en los que se ponen de manifiesto tres lineas principales de
preocupaciones que aqui querernos reflejar: el reconocimiento del tercer sector
y su 4mbito de actuacién como gestor de servicios; los problemas administra-
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tivos y financieros presentes en las relaciones de cooperacion entre 1a Comi-
sién y el tercer sector, y la consideracion del tercer sector como el protagonis-
ta del didlogo social como complemento de la democracia participativa.

2.1. El reconocimiento del tercer sector y su dmbito de actuacion
como gestor de servicios

El principal documento de 1a Comisién sobre el reconocimiento del tercer
sector y de su dmbito de actuacién es la comunicacién sobre “El fomento del
papel de las asociaciones y fundaciones en Europa™. Este documento esta coin-
puesto de cuatro partes: la comunicacién propiamente dicha; un primer anexo ¢n
el que se da cuenta de una encuesta llevada a cabo en 1993 dirigida a todas Jas
asociaciones enropeas, de las que contestaron 2.300; un segundo anexo que con-
tiene un resumen del marco juridico y fiscal de asociaciones y fundaciones, y un
tercer anexo, donde aparece individualizadamente un resumen del régimen juri-
dico de cada pais de la Comunidad, Junto a este documento, deben analizarse el
dictamen del CES sobre dicha comunicacién® y otro dictamen anterior, pero muy
cercano en el tiempo, sobre “La cooperacién con las asociaciones de solidaridad
como agentes econémicos y sociales en el ambito social™.

La comunicacién de la Comisién la podemos analizar en torno a cuatro
asuntos principales: la delimitacién conceptual; la importancia del sector; la
colaboracién existente entre la Comision y las asociaciones y fundaciones, y la
identificacion de los problemas del sector.

A) La delimitacién conceptual

El documento parte de la constatacién de la dificultad de caracterizar a las
asociaciones debido a la diversidad existente en cada uno de los elementos que
las caracterizan. Asi, se observa que su dmbito de actuacién puede abarcar
desde el que estd 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 tamafio o de la compleji-

* COM (97) 241 final. Para S, MUNQOZ MACHADO, este documento es imporante pars conocer la
concepcitn que las instituciones comunitarias tienen del movimiento asociative, “La contribucidn de las
arganizaciones sociales 1 la iransformacién del Estado de Bienestar”, en La estructuras del bienestar, Escue-
la Libre Editorial-CIVITAS, Madrid, 2002, Pag. 713. :

4 Dictamen del Comité Econdmico y Social de 28 de encro de 1998, sobve Ja Comunicacion de la
Comisién sobre “El fomento del papel de las asociaciones y fundaciones en Europa” (DO € 95 de 30 de
marzo de 1998).

% Dictamen del Comité Econémico y Social de 10 de diciembre de 1997 sobre “La cooperacidn con
las asociaciones de solidaridad como agentes econdmicas y sociales en el dmbito social” (DO 73 de 9 de
marzo de 1998).
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dad de su estructura interna y respecto de su implicacién en los programas asis-
tenciales de las autoridades publicas.

Pese a 1o anterior, 1a Comisién encuentra cinco caracteristicas comunes que
definen el movimiento asociativo: a) presencia de un grado minimo de formaliza-
cién 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 demids autoridades piiblicas; d) tener una gestin desinteresada, y e) rea-
lizar una actividad priblica con una finalidad de contribuir al bienestar general®, El
estudio de Ia Comision va dirigido, por tanto, a las asociaciones que comparten
tales caracterfsticas, si bien se excluyen expresamente a los partidos politicos, a
las asociaciones religiosas y a los sindicatos y asociaciones patronales.

Respecto a las fundaciones, se reconoce que desde el punto de vista juridi-
co forman un grupo mas homogéneo y se las define como “organismos que tie-
nen su propia fuente de ingresos, que se dedican, segiin su propio criterio, a
proyectos o actividades de utilidad piibiica, que son completamente indepen-
dientes del gobierno u otras autoridades piiblicas y que son gestionadas por
consejos de administracién independientes ¢ por fiduciarios™.

Delimitados los sujetos’, sus funciones se clasifican en cuatro dreas de acti-
vidad principal®: la prestacién de servicios”; la defensa de ideas o causas concre-

% En ¢l dictamen sobre Ja comunicacién, el CES reduce estos criterios fundamentales a tres: su estruc-
tura democratica; sv bisqueda de interds pdblico y de sus miembros, 0 ambas cosas, y su ausencia de fines
lncrativos.

7 8in embargo, en el dictamen del CES sobre [as asociaciones de solidaridad, se entiende que el con-
cepto de “asociaciones de solidaridad” contenido en la Declaracidn ancja al Tratado de Maastricht, debe
interpretarse en un sentido amplie, de forma qne ¢l concepto abarca a todas Jas organizaciones que llevan
a cabo acciones a largo plaza y de efecto duradero a favor de personas que dependen de ayuda social de todo
tipo”. La razén. de ello para el CES estriba en que “dnicamente una interpretacién de la Declaracién en este
sentido garantiza la posibilidad de tener en cuenta )a posicion variable de las aseciaciones de solidaridad en
los Estados miembros de Ja UE a lo Jargo del proceso de unificacién europea, Las actividades de las asocia-
ciones de solidaridad abarcan, segin la cultura y la politica social de cada pais, desde 1a movilizacién y capa-
citacién de las personas para la autoaynda y la ayuda “externa”, hasta el apoyo a empresas de interés pibli-
<o en &l &mbito de la prestacién de servicios sociales, Et objetivo comiin de todas estas medidas es garanti-
zar a las personas que se hallan en determinadas sitwaciones de Ja vida ¢l apoyo que necesitan. Sdlo asi
adquiere la Declaracidn n® 23 a nivel comunitario la dimensién europea que se fe pretendia dar”.

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

- como defensores de los derechos sociales;

— como abogados de los desfavorecidos y excluidos;

~ como multiplicadares del compromiso social voluntario;

— como foros del progreso social;

— como transmispres de innovaciones en el desarrollo de la ayuda social;

- como agrupaciones representativas y democrticas de miembros en asociaciones u olras organiza-

ciones con formas juridicas similares, y
— como responsables de establecimientos y servicios sociales de interés publico y sin afdn de lucro.

? El CES entiende, sin embargo, que las asociaciones de solidaridad son un complementd y 10 un sus-
tituto de la polftica social del Estado, ya que, si bien s¢ asume que los servicios piblicos por sf s0los no pue-
den prestar la ayuda necesaria y que los recursos que se necesitan sélo pueden allegaese mediante la colabo-
racién entre la solidaridad piiblica y la privada, también se ha llegada a la conclusién de que en muchos casos
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tas; la autoayuda, y la mediacién y coordinacién entre organizaciones y entre
organizacicnes y autoridades. No cobstante, se ha identificado el hecho de que
existe una tendencia entre especializacion y dimensién territorial, en el sentido
de que cuanto més amplio es el espacio territorial de actuacién de la organiza-
cién, mas especificas son sus actividades y, al contrario, cuanto mas reducido es
el territorio donde actia, mds complejas son las funciones que llevan a cabo.

B} La importancia del sector

En lo gque se refiere a la importancia atribuida al tercer sector, ésta se puede
analizar considerando sus aspectos econémicos, sociales y politicos.

En términos econdmicos debe destacarse que la Comisidn utilice para Ja
redaccién del cuerpo de la comunicacién, no la encuesta aneja a la misma, sino
los estudios comparativos llevados a cabo por la Johns Hopkins University’® que
suministraban informacion sobre los cuatro principales paises comunitarios (Ale-
mania, Francia, Italia y Reino Unido). Para la Comisi6n 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 poblacién activa y del 5 al 10 por 100 en ¢l sector servicios, siendo ade-
més decisivo en algunos sectores especificos de cada pais, como sucede con Ja
sanidad en Alemania, los servicios sociales y el deporte en Francia, los servicios
sociales en Italia y la ensefianza en el Reino Unido. Igualmente se destaca su
nivel de gasto con relacién al Producto Interior Bruto que alcanza el 4,8 por 100
en el Reino Unido. Otro de Ios factores econémicos més relevantes que s¢ 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 0 nueve en
Alemania, durante la década de 1980-90, se deben a este sector), como de las
actividades realizadas en formacién y reciclado de los desempleados; en la for-
macién de voluntarios, que luego encuentran un empleo en el mercado laboral
convencional, y en la conservacién del habito de trabajo mediante la participa-
cidén como voluntarios de desempleados de larga duracion.

Respecto de la importancia social, se destaca la historia de este movimiento
como origen de muchos de los actuales servicios piblicos y la dimensién de
diversidad de todas sus actuaciones, que ocupan todos los campos imaginables
de contribucién al bienestar y al desarrollo!. Un elemento de singular relicve,
que creo que debe subrayarse, es no ya s6lo el valor de su historia o de su dimen-
sidn, sino la mencidén en ¢l documento a su funcién de innovacién, adelantindo-

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

], M, SALAMON y HK, ANHEIER, Nuevo estudio del sector emergente, Universidad Johns Hop-
kins, Traduceitn de la Fundacién BRY, Madrid, 1999.

" En el dictamen gobre la comunicacién del CES se da cuenta de la cifra de 100.000 fundaciones exis-
tentes en Europa en 1997 citando como fuente al Centre Europeo de Fundaciones.
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se a las nuevas necesidades, a la deteccidn de los nuevos grupos marginados y a
la aplicacién de nuevas formas de resolucién de problemas'2,

La importancia politica atribuida a este sector estd ligada a la creacién del
sentimiento de ciudadania europea y a su funcién como interlocutor entre las
instituciones y los ciudadanos'?. De forma especial, se manifiesta la preocupa-
cién por la debilidad de este tejido social en los paises candidatos a la amplia-
cién'®. Todo ello lo veremos con més detalle en el apartado dedicado a la
importancia del tercer sector como sujeto de la democracia participativa.

C) La colaboracidn existente entre la Comisién y el tercer sector

El documento destaca c6mo la relacidn entre 1as instituciones europeas y el
tercer sector ha existido desde hace muchos afios y pone para ello los ejemplos
de la participacion del sector asociativo en los proyectos de la Direccién Gene-
ral I B dedicada a las relaciones exteriores con el Mediterrdneo sur, Medio y
Cercano Oriente, América latina, Asia del sur y del sudeste y la cooperacién
Norte Sur; la cooperacién con ONG de ayuda humanitaria en los proyectos y
acciones de la Oficina de Ayuda Humanitaria-ECHQ; la relacién de la Direc-
cién General V (Empleo, relaciones laborales y asuntos sociales), con la plata-
forma de ONG de 1a Europa social resultante del Foro Social; Ia actividad de
la Direccion General XI (Medio Ambiente, Seguridad Nuclear y Proteccién
Civil) con las organizaciones medioambientales; la creacién en el seno de la
Direccién General XXIII (Politica empresarial, comercio, turismo y economia
social) del Comité Consultivo sobre Cooperativas, Mutualidades, Asociaciones
y Fundaciones, y la relacién de la Direccién General X (Informacién, Comu-
nicacién, Cultura y Medios Audiovisuales) con el sector asociativo en general
para la difusién de informaciones dirigidas a los ciudadanos.

Bien es cierto que toda esta relacién ha sido de tipo puntual, sin que existie-
se una reflexién de fondo sobre el papel estratégico de esta colaboracién hasta
que se produjo la Declaracién de Maastricht relativa a las asociaciones de soli-
daridad. Fruto de ello fue la celebracién del primer Foro Europeo de Politica
Social en 1996 y la creacién en 1997 de una linea presupuestaria, la B3-4101
para promover la cooperacién con ONG y otras entidades del sector asociativo y
reforzar su capacidad para la realizacién de un didlogo civil a nivel europeo.

'2 Aspecto este también destacado por €] CES en relaci6n con las asociaciones de solidaridad, como
s¢ pone de manifiesto en la nota mim. 7.

13 En el dictamen sobie 1a comunicacién del CES se subraya el papel del sector asociative para permitir
al ciudadano el derecho al accesa a los documentos de 1a Uni¢n, en aplicacidn del principio de wransparencia,

" Por ello, en el dictamen sobre Ja comunicacion del CES, éste invita a 1a Comisién a que 1as negociacio-
nes cont vistas a Ja prixima ampliacién de la Unién tengan en coenta fa situacion juridica de las asociaciones y
fundaciones en los paises candidatos, asf come la posibilidad de tomar parte activa en la cooperacitn eumopea,
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En la misma linea, la Comisién manifiesta la apertura al sector de un
amplio abanico de programas de financiacién, entre los que destacan los Pro-
gramas Estructurales, los programas TACIS y PHARE para la Europa central
y oriental, el Programa Leonardo, las nuevas lineas presupuestarias Sector ter-
ciario y Empleo y las lineas presupuestarias PYME y Economia Social, el pro-
grama del Servicio Voluntario Europeo, el FEDER para la cooperacidn con pai-
ses del Convenio de Lomé y las lineas presupuestarias especificas para accio-
nes externas como la cooperacién con paises 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 Unién Europea.

D) La identificacién de los problemas y retos existentes en ¢l tercer sector

La Comisién constata el profundo proceso de cambio que estin atravesan-
do muchas fundaciones y asociaciones con ocasién de tener que hacerse cargo
de servicios que antes prestaban las Administraciones pdblicas. Ello les obliga
a nuevos retos, que se manifiestan en necesidades de més personal y mds cua-
lificado; estructuras més complejas y con mayores posibilidades de gestién;
sistemas de financiacion més a largo plazo, y relaciones casi permanentes con
las autoridades puiblicas,

De otro lado, se entiende que las autoridades puiblicas de Jos distintos paises
comunitarios tampoco han asumido en su generalidad una estrategia global sobre
el papel del tercer sector, del que existe una gran falta de informacién. La pric-
tica ordinaria también ha sido la de una relacién sectorial para la aplicacién de
las distintas politicas piblicas, por lo que 1a Comisién considera que deben exa-
minarse seriamente los temas horizontales que afectan a sector en su conjuntg.

Un iltimo orden de problemas derivan de la realizacidn de actividades
transnacionales de las asociaciones y fundaciones. Por una parte se constata ¢l
incremento de la actividad transnacional del tercer sector y ¢l aumento de las
federaciones y redes de 4mbito europeo, ya sea como coordinadoras de organi-
zaciones nacionales, como el Comité de Enlace de la Cruz Roja, ya sea como
Grganos de presion y de difusitn de buenas préacticas 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 Comisidn concreta las dificultades para el des-
arrollo de las actividades transnacionales en el listado siguiente:

* encontrar en otros paises entidades con las que realizar proyectos conjun-
tos;

* incapacidad de acceder a la financiacidn europea;

» encontrar financiacién complementaria para proyectos donde es necesa-
ria la cofinanciacion;
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* excesiva dependencia de los fondos comunitarios europeos;

* retrasos ¢n los abonos de la financiacién curopea;

» ausencia de reconocimiento juridico en otros paises;

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

» falta de comprensién de algunas autoridades publicas de los objetivos de
las asociaciones y fundaciones europeas;

« falta de formacién 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 sélo al funcionamiento de las instituciones comunitarias, sino tam-
bién, a los Estados miembros y al movimiento asociativo.

La Comisidn recuerda que en aplicacion del principio de subsidiariedad la
mayor parte de las actuaciones con relacién al movimiento asociativo deberian
corresponder a los Estados'. En este sentido, propone que a dicho nivel se pro-
ceda, especialmente en algunas partes de la Unidn, al conocimiento y compren-
sion del fendmeno asociativo para su implicacion correcta en las politicas
publicas. Alli 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 parte’®. En términos generales
se recomienda la revisién de la legislacion sobre asociaciones y fundaciones y
del régimen fiscal y del sector de 1a competencia, para hacerlo mds claro y sen-
cillo y que garantice 1a salud econdmica del sector a largo plazo. También se
proponen apoyos expresos al movimiento asociativo en materia de formacién
y de acceso a la sociedad de la informacion. Dentro del 4mbito de los Fondos
Estructurales, se insta a los Estados a que a la hora de 1a realizacion de los Mar-
cos Comunitarios de Apoyo y de los Programas Operativos se facilite el acce-
50 a la informacién y una mayor participacion del sector asociativo.

Con relacién al propio sector, la Comisidn 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 piblicas. Asimismo, se reco-

'3 EL CES en su dictamen sobfe esta comunicacién considera de forma expresa que el principia de sub-
sidiari¢dad debe seguir siendo la base de 1a legislacidn relativa a Jas asociaciones y las fundaciones.

1 En el dictamen del CES sabre [a comunicacidn se manifiesta su oposicién a que el sector piblico
descargue en las asociaciones la responsabilidad de las actividades de interés general, cansiderando que una
delegacidn de competencias de este tipo no podria darse més que en el marco de ura cooperacién que res-
ponda a los objetivos ¥ a Jas condiciones de cada uno de los participantes.
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mienda un esfuerzo en la formacidn de su personal'’ y en la diversificacion de
su financiacién. 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 documentio parte de asumir la necesidad de intensificar los mecanismos
de informacién y didlogo, estableciendo una consulta de cardcter sistematico y
regular con el sector’®. Vuelve a insistir la Comisi6én 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 evolucién
del sector en al dmbito de la economia social. Se compromete a facilitar el acce-
so a los programas europeos de formacion, la bisqueda de asociados para la rea-
lizacién de actividades transnacionales y el acceso a los fondos comunitarios que
imponen esta colaboracion, y su insercién dentro de la sociedad de la informa-
¢ién. Desde el punto de vista financiero, se compromete a explorar las formas de
facilitar el acceso a la financiacion comunitaria, mediante una mayor publicidad
de la informacién y simplificando y agilizando los procedimientos. Por tiltimo,
se plantea la posibilidad de la creacién de un fondo para financiar la formacién
del sector en la realizacién de actividades transnacionales'?,

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

Un segundo tipo de manifestaciones de la Comisién son las relativas a los
problemas administrativos y financieros que estdn presentes en las relaciones
de cooperacion entre la Comisién v el tercer sector. La base de este andlisis lo
constituye el Documento de reflexién de la Comisién “La Comisién y las orga-
nizaciones no gubernamentales: el refuerzo de la colaboracién”? y el respecti-
vo dictamen del CES?.

17 En el dictamen de) CES sobre la comunicacidn se recomienda expresamente el acceso al prugroma
“Voluntariado europeo™ que permite a los jévenes de menos de 26 afios trabajar como volontarios cn una
organizacion v a los miembros jévenes de una organizacidn trabajar en otras organizaciones similares situa-
das en otros lugares de Ja Unitn

18 En este sentido el CES en su dictamen sobre la comunicacién invita a Ja Comisidn a pasar revista
sistemdticaniente a los comités consoltivos ¥ a los comit€s de gestion que existen en el seno de Ja Unibn para
determinar Ja representacién de las asociaciones y fundaciones, ¥ a ponerse de acuerdo con estas entidodes
para elaborar planes concretos de puesta en practica de las intenciones expresadas en la comunicacidn con
relacidn a cada Direccién General,

12 E} CES en su dictamen sobre la comonicacion apoya la creacidn de este fondo y afiade 1a conve-
niencia de que se autorice al sector a que en las contribuciones de financiacidn que deban aportar a proyec-
tas europeos se pueda contabilizar la valoracién econdmica ded rabajo voluntario.

X COM/2000/ 0011 final.

2 Dictamen del Comité Econémico y Social de 13 de julio de 2000 sobre el Documento de reflexicn
de la Comisidn, La Comisidn y las organizacioners no gubernamentales: el refuerzo de colaboracidn, {DO C
268 de 19 de sepriembee de 2000).
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El documento parte de recordar 1a voluntad de 1a Comision ¢n mantener y
reforzar su colaboracién con las ONG, que se manifiesta en los méds de 1000
millones de euros al afio asignados directamente a proyectos que afectan a
varios centenares de ONG europeas.

Sin embargo, para la Comision esta evolucion del creciente papel de las
ONG en su relacion con las politicas comunitarias no ha ido acompaiiado de
una similar evolucién en cuanto a las estructuras y procedimientos de actwa-
cién.

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

Por ello, la nueva Comisién pretendia que, ante la complejidad de Jas poli-
ticas comunitarias, el ndmero creciente de normas y fuentes de financiacion y
los problemas de seguridad financiera surgidos, sentar unas nuevas bases admi-
nistrativas de sus relaciones con las ONG?. De agui que el documento se com-
ponga de tres partes principales: la descripcion de la cooperacidn existente y
los problemas que obstaculizan dicha cooperacidn; los problemas de financia-
cién, y los problemas de gestién de subvenciones.

A) La cooperacién existente y sus problemas

Al enfrentarse a la definicién de ONG, se opta por asumir la de aquellas
organizaciones que cuentan con las caracteristicas comines de las asociaciones
sefialadas en la comunicacién de la Comision antes analizada, referida al papel
de las asociaciones y fundaciones en Europa®® y, cast de forma similar a la des-
crita en este filtimo documento, se realiza también la justificacién de los lazos
de cooperacién entre 1a Comisién y las ONG: refuerzo de la democracia parti-
cipativa; representacion de las opintones de determinadas categorias de ciuda-
danos ante las instituciones europeas; contribucién a la definicién de politicas;
contribucién a la gestion de proyectos, y contribucion a la integracién europea.
Sectores en los que se produce, por tanto, una distinta funcién de las ONG con
relacién a las instituciones comunitarias.

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

2 Tenia asi razbn, a mi juicio, el dictamen del CES cuando sefialaba que “la Comisién deberia haber
precisado claramente que su objetive prioritario con esle documento €5 organizar su cooperacidn con las
ONG de manera mds eficaz a escala europea y no contribuir a la definicién ni aplicacién det didloga civil™.

2.COM (97) 241 fina),
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blemas que afectan esencialmente a los procedimientos de concesion de ayuda
financiera de la Comisién a las ONG. En efecto, estos problemas se refieren a la
sectorialidad en que esté organizada la cooperacién con las ONG; a la insuficicn-
cia de informacién de la Comisién sobre las ONG con las que entra en contacto;
a la insuficiencia de informacidn que tienen las ONG sobre financiacién y proce-
dimientos financieros, y a la complejidad de los procedimientos internos de la
Comisién.

Estos dos ultimos problemas los trataremos con ocasién del estudio de los
apartados relativos a los problemas financieros y de gestion, Con relacién al
tema de la sectorialidad no se pasa de la pura formulacion de la idea y de vna
genérica necesidad de 1la Comisidn para definir un enfoque coherente respecto
de un conjunto de servicios.

Mds importante es el problema de la ausencia de informacién de la Comi-
si6n sobre las ONG con las que entra en contacto. La razén de ello estriba en
gue ello afecta a los procedimientos de seleccién de las organizaciones que
deben ser llamadas a participar en procesos de decisién, a ser consultadas sobre
la elaboracién de programas, a ser financiadas, a serles atribuidos programas
de gestidn, etc.

El documento no hace una reflexién de conjunto con relacién a este pro-
blema, sino que distingue los casos relativos a la seleccidn de los interlocuto-
res de Jos procesos de consulta, los de financiacién bésica y los de gestién de
Proyectos.

Con relacidn a los primeros, la Comisién considera que los criterios o moti-
vos que llevan a la Comision a elegir a las ONG para participar en un diflogo
periGdico o en un procedimiento de consuita deben ser objetivos y establecidos
de antemano e incluir los aspectos siguientes:

* gstructura y miembros;
« transparencia de su organizacién y método de funcionamiento;
» participacion previa en comités y grupos de trabajo?*;

» experiencia demostrada para intervenir con cardcter consultivo en un
4mbito preciso®, y

* capacidad de catalizar ¢l intercambio de informacién y puntos de vista
entre la Comisién y los ciudadanos.

U E] CES considera en su dictamen inaceptable este criterio porque supone que las nuevas ONG no
tienen précticamente ninguna posibilidad de satisfacerlo.

2 También este criterio es rechazada por el CES en su dictamen ya que serfa la propia Comisidn la
instancia habilitads para juzgar a este respecto.
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A lo anterior la Comisién afiade una reflexidn, que reduce a la nada los cri-
terios expresados y subordina, una vez mas, la accion de la Comunidad a la
sectorializacidn, al considerar que la seleccidn por la Comisién de sus interlo-
cutores segin tales criterios puede no ser posible ¢ adecuada en cada uno de
sus sectores de actividad. Quiz4 por ello, se acaba haciendo una llamada a la
posibilidad de una autoseleccién por parte de las ONG mediante la designacién
de representantes y la creacion de redes ¢ plataformas.

Si nos fijamos atentamente, estos problemas de seleccién no son deriva-
dos, tinicamente, de las dificultades de conocer a fondo las ONG con las que
1a Comisién entra en contacto, sino de las dificultades que tiene la propia
Comisién de conocerse a si misma y de las dificultades estructurales y fun-
cionales que comportan el logro de adecuados equilibrios entre politicas hori-
zontales y politicas sectoriales. La multitud de fines de toda organizacion
compleja como ¢s la Comisién y la flexibilidad necesaria para aplicar las
mejores técnicas de gestién en cada uno de ellos, hace que la tendencia a la
mayor valoracién de las exigencias de la sectorialidad se imponga, sobre
todo si se trata de un dmbito de alta especializacién. Por ello, més importan-
te que una genérica delimitacidn de criterios, lo es la aplicacion de principios
generales en su procedimiento de implantacién en cada sector de actividad,
Son, asi, esenciales, por aplicacién del principio insoslayable de trasparencia,
su objetividad, predeterminacién y motivacidn, con consideracién del pleno
control judicial sobre los elementos de discrecionalidad presentes en el pro-
cedimiento.

Sin embargo, se rechaza expresamente en el documento la creacién de un
estatuto consultivo oficial similar al existente en ¢l seno de las Naciones Uni-
das y del Consejo de Europa®. Las razones para elio son la voluntad de man-
tener ¢l didlogo mds abierto posible y la existencia en el seno de la Unién Euro-
pea de representantes elegidos por los pueblos europeos que legitiman su pro-
ceso de decision.

B) Los problemas financieros

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

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

2 El CES plantea, sin embargo, en su dictamen |a necesidad de examinar en profundidad las ventajas
€ inconvenientes de un sistema de este tipo.
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sidera que, asi como las organizaciones estdn bien identificadas en la parte A
del presupuesto cotrespondiente a los créditos administrativos, no sucede lo
mismo en relacién 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 gestién de la organizacion. Por todo ello, se puede llegar a desconocer en
realidad la cantidad de financiacién bédsica que la Comunidad otorga a una
ONG concreta. Igualmente, la sectorializacién antes comentada hace que los
criterios por los que se han seleccionado las ONG perceptoras de esta finan-
ciacién no respondan a patrones comunes.

Para 1a Comisién, la justificacién de una financiacién bésica dirigida a la
mera existencia de una red de ONG debe basarse en la contribucién que reali-
za para la formacidn de una *opinién piblica europea”, mediante la canaliza-
¢i6n y concertacion de las opiniones de las distintas ONG nacionales.

En base a lo anterior, la Comisidn considera conveniente aportar el apoyo
en lineas presupuestarias especificas para financiacién bédsica y que los crite-
rios y condiciones exigidos para su concesi6én tengan en cuenta los elementos
siguientes?’:

¢ la naturaleza verdaderamente evwropea de la actividad;

» larepresentatividad de las ONG europeas que solicitan este tipo de finan-
ciacién 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 financiacién de proyectos, la Comisién parte de la
necesidad de que debe revisarse la coherencia de las bases juridicas que justi-
fican cada linea presupuestaria y determinar, cuando una misma accién pueda
financiarse de distintas maneras, los criterios que deben regular la eleccién del
instrumento més adecuado. Para 1a Comisién han existido un gran niimero de
lineas presupuestarias, cada una con su fundamento juridico y no organizadas
coherentemente, ni por su posicién en el presupuesto comunitario ni por la
complementariedad de sns objetivos.

De otro lado, se recuerda que en el segundo informe sobre 1a reforma de la
Comisién, el Comité de Expertos Independientes destacd la necesidad de estable-
Cer una estructura presupuestaria propicia a una gestion transparente y a un con-
trol eficaz, abandonando la distincién entre gastos administrativos y operativos.

2 En el dictamen del CES se valora especialmente Ja necesidad de que Ja financiacion se base en una
lista precisa de criterios y reglas de procedimiento claras que garanticen que las consideraciones politicas no
inflayan en ella. Igualmente, respecio a la lista de criterios, entiende que si se midiese la representatividad
dnicamente en funcidn del nimero de miembros, se ¢starfan ignorando los principios fundamentales de la
sociedad civil, puesto que las iniciativas de la seciedad civil surgen con frecuencia allf donde no existe toda-
vfa una conciencia generalizada de problemas. Por ello propone ¢l CES que la representatividad se mida tm-
bién en base a criterios cualitativos feniendo en cuenta la capacidad de aportar propuestas constructivas y un
conacimiento especializada en el procese democrdtica de formacidn de Ja opinidn y de decisicn.
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Por ello, la Comisién a partir de 2001 ha querido reflejar un nuevo enfoque
y ha propuesto la incorporacién de algunos elementos de presupuestacién por
actividades®, como aplicacidn presupuestaria del sistena de gestién sobre acti-
vidades, que ha sido considerado un sistema favorable a la mejora de la cultu-
ra administrativa que impregna ¢l proceso general de reforma administrativa de
la propia Comisién. Precisamente por esto, se sefiala que la correcta definicion
de actividades y politicas estd condicionada a la propia reforma final de la
estructura organizativa de la Comisién®.

C) Los problemas de gestion de subvenciones

Probablemente los problemas mds relevantes contenidos en el documento
de reflexién de la Comisién sean los relativos a la gestién de subvenciones. En
términos generales, estos problemas derivan inicialmente de una gran despro-
porcién entre el personal disponible y la cantidad de recursos financieros que
se deben administrar, a lo que debe afiadirse la introduccién de nuevas garan-
tias financieras. Las alternativas posibles generan a su vez otro tipo de proble-
mas que deben ser examinados.

a} Organismos intermedios

Asf, una de las soluciones aplicadas ha sido 1a de delegar actividades admi-
nistrativas o auxiliares a organismos intermediarios, habiéndose detectado en
ocasiones, sin embargo, graves problemas de gestion. Por ello se plantea la
necesidad de realizar una evaluacidn 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} Reduccidn de provectos

Orra de las alternativas planteadas es la de la reduccion del mimero de pro-
yectos a una dimensién que la Comision pueda realmente gestionar, Para ello
se plantean las medidas signientes:

* aumentar el tamafio minimo de los proyectos y programas financiados
por fondos comunitarios fijando al mismo tiempo, si es preciso, impor-
tes minimos orientativos para los proyectos mds pequeiios;

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

® Téngase en cuenta que en 1999 la Comisién Prodi inicié un procese de reforma de los servicios

administrativos, mediante su agrupacion en ceatro sectores funcionales (servicios generales, politicas, rela-
ciones exteriores y servicios intermos).
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* animar a las ONG a formar consorcios para la presentacién y aplicacién
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 Comisién y éstas establezcan un programa
marco, basado en las politicas y estrategias de las ONG, para la realizacion
de actividades que serian controladas a posteriori por la Comisién, y

* prever subvenciones generales a reserva de la evaluacién de los resulta-
dos pasados de las ONG en cuestién, con ¢l fin de facilitar fondos a las
ONG individuales y a las redes de ONG para financiar pequefias activi-
dades enmarcadas en un programa de trabajo convenido.

¢} Garantias financieras

El documento sefiala la necesidad de generalizar las garantfas financieras
ya adelantadas por la Comisidn en 1999 en el dmbito de las relaciones exterio-
res y que se han probado viables tanto para la Comisién como para las ONG.
Estas medidas son las siguientes:

* Para toda subvencion igual o superior a 100.000 euros se requerird que
las organizaciones beneficiarias presenten un informe sobre la auditorfa
financiera de la organizacién, realizada por un contable registrado inde-
pendiente o una auditoria, sobre ¢l uso de la subvencién, durante o des-
pués de la ejecucion de la accién.

¢ Se requerird una garantia financiera para pagos o adelantos iguales o
superiores a 1 millén de euros. Podrén admitirse excepciones cuando los
programas sean ejecutados por ONG de la UE que tengan una larga tra-
dicién de colaboracion satisfactoria con la Comisidn, se considere que
cumplen los criterios técnicos y operativos de la Comisién y de obvas
ONG reconocidas internacionalmente y por ello son apoyadas por otros
donantes bilaterales o internacionales.

+ Ademis de la supervisién periddica de las operaciones en curso, los ser-
vicios de la Comisién llevardn a cabo auditorias por muestreo aleatorio
para comprobar el funcionamiento de las operaciones, particularmente
las pequenas que no son sisteméticamente auditadas.

d) Tratamiento de la informacion

La Comisién sefiala en su documento que, tanto la Inspeccidn General de
Servicios como el ultimo informe sobre la reforma de la Comision del Comité
de Expertos Independientes, destacaron la necesidad de que los servicios de la
Comisién dispusiesen de una fuente de informacién fiable sobre los beneficia-



FUNCIONES PUBLICAS Y POLfTICAS PUBLICAS DE APOYO... 147

rios de las subvenciones y las subvenciones ya concedidas o en curso de efec-
tuarse su pago.

En funcién de lo anterior, la Comisidn se propone introducir mejoras en el
sistema de informaci6n con la inclusidn de los elementos sigunientes:

* una base de datos con informacién 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 organizacién, estructura y
capacidad financiera, realizado mediante auditorfas exteriores.

A mi juicio, como conclusidn a este apartado, deberia tenerse en cuenta que-
toda politica piiblica no sélo requiere de un elemento de diagndstico y una defi-
nicién del tratamiento, sino que es necesario designar el 0 los sujetos que deben
aplicarlo y disefiar una estrategia que indique el proceso de implantacién de las
medidas propuestas.

2.3. El tercer sector como protagonista del didlogo civil

Todos los documentos anteriores, més el Dictamen del CES sobre “El
papel y la contribucién de la sociedad civil organizada en la construccién euro-
pea”® y el propio Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea?, se refieren al
papel que desempeiia el tercer sector como protagonista del didlogo social con
las instituciones comunitarias.

A) El tercer sector como elemento de la democracia

Este didlogo tiene, sin embargo, wna pluralidad de manifestaciones, la
mds importante de las cuales es, sin duda, el valor que el tercer sector apor-
ta a Ia propia sociedad por el mero hecho de su existencia, poniendo en préc-
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 freto de Ja solidaridad, el tercer sector realiza una
feliz compatibilizacién de estos dos valores centrales del pensamiento
modemo. El individuo al asociarse realiza una opcidn de libertad, pero al
mismo tiempo experimenta la dimensidn social de unirse a otros en la defen-
sa de un interés que ¢l mismo hecho asociativo demuestra que no es indivi-

¥ Dictamen del Comité Econémico y Social de 28 de encro de 1999, sobre “El papel y Ja contribu-
ci6n do la sociedad civil organizada en la construccidn europea”™ (DO C 329 de 17 de noviembwe de 1999).

31 COM (2001) 428,
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dual, sino que contiene una dimensién colectiva. Al mismo tiempo, la gene-
ralizaciéon de intereses, necesidades, desecos 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 cindadanos es, asi, un vator
social que las instituciones comunitarias han querido resaltar como un compo-
nente de la democracia de la Unién Europea especialmente exigible a los pai-
ses candidatos a la ampliacién. Por ello, la Comisién y el CES en todos sus
documentos han hecho especial €nfasis en 1a necesaria colaboracitn del tescer
sector europeo en la labor de creacién y consolidacién de un movimiento aso-
ciativo en dichos paises. '

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

El fen6meno de la participacién administrativa no deja de ser un elemento
de la participacién polftica en aplicacién de decisiones concretas, y de una
forma especifica de esta participacién ya hemos hablado més arriba al referir-
nos al ambito de la actividad de tercer sector en la gestién de servicios. La otra
forma de participacién de la que vamos a hablar ahora se refiere a la participa-
cién en el proceso de adopcién de decisiones que pueden tener un reflejo de
cardcter normativo o de simple resolucién administrativa.

El concepto de democracia participativa se ha abierto paso, junto con el de
democracia representativa, como un complemento de 1a misma. Si bien el prin-
cipio democratico exige que la adopcidn final de 1a decisi6n sea llevada a cabo
por la representacion de la mayoria, nada niega que en dicho proceso los sec-
tores afectados por 1a decisién participen de forma activa. Bl conjunto de docu-
mentos que comentamos reconocen ¢l papel del tercer sector en organizar y dar
voz a sectores que por s{ mismos, especialmente en los sectores de mayor mar-
ginalidad y exclusién, nunca hubieran sido oidos.

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

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

Existe, asi, la practica de las reuniones sistemdticas y periddicas con las
ONG para discutir las politicas del sector. Ejemplo de ello son, ademds de la
celebracién de foros, como el Foro Europeo de Politica Social, las reuniones
trimestrales del Comité de enlace de Jas 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 Direccidn General.

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

Sin embargo, en el dmbito de la “comitologia”, especialmente en el sector
agricola, desde sus inicios se ha practicado la consulta sistemdtica a las ONG y
a las asociaciones profesionales. En el reglamento interno estdndar®? aprobado
por el Consejo en aplicacién de la Decisién 1999/468/CE, de 28 de junio, por la
que se establecen los procedimientos para ¢l ejercicio de las competencias de eje-
cucién atribuidas a la Comisién®, se prevé en su articulo 8 que el Presidente del
Comité, por propia iniciativa o a peticién de un miembro, pueda convocar a un
experto para manifestar su opinién en asuntos concretos. Igualmente, ¢l regla-
mento interno de cada Comité puede prever la invitacién de representantes de
organizaciones a la asistencia a las reuniones del mismo. Esta es una buena base
formal para ir extendiendo la participacién de ONG representativas de redes
europeas en los asuntos cotidianos de la Comisién, que como veremos a conti-
nuacion, podria ser un elemento afadido para 1a consecucién de los fines de
supranacionalidad propios de un proceso continuo de integracidn europea.

C) El tercer sector como elemento para la creacién de una opinion piiblica
europea

Es sabido que el proceso de integracion europea ha sido criticado en muchas
ocasiones por su falta de implicacién con los ciudadanos. Pero del mismo modo,
1a vida cotidiana de los ciudadanos se circunscribe a una realidad muy inmedia-
ta, donde se prodducen los procesos de identificacion social y cultural. El mismo
hecho de que el proceso de integracién politica 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 sitvaciones en las que los intereses se
han concebido en marcos territoriales infracomunitarios.

Ante esta realidad, no es extrafio que las instituciones comunitarias vean en
la constitucién de un tercer sector paneuropeo una importante via para contri-
buir a impulsar 1os procesos de integracion.

32 DO C 038 de 6 de febrero de 2001.
B DOL 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 forfa-
lecer su infleencia en los foros de decisidn, como vimos anteriormente, hace pre-
ver que segwird creciendo el proceso de establecimiento de redes europeas.

La importancia de dichas redes tiene a mi juicio una triple manifestacién,
que ha sido destacada en los documentos que se vienen comentando. De una
parte, su participaci6n en los procesos de decisién hace que tales decisiones no
sean vistas por los cindadanos como asuntos institucionales, sino como proble-
mas que les afectan en su vida cotidiana. Ello contribuye a la comprensién y
posterior aceptacién de que un nutrido grupo de problemas de las sociedades
de los Estados miembros tienen su mejor solucién a nivel comunitario.

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

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

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

En los distintos dictimenes del CES se ha puesto permanentemente de
manifiesto su vocacién de constituirse en el lugar de encuentro de la sociedad
civil organizada’.

Ya al inicio de este. trabajo sefialdbamos esta presencia institucional en la
cual, en los Tratados actualmente vigentes, al final de una Jarga lista de represen-
tantes de sectores esencialmente econémicos, se afadian a los representantes de

3 Asf, en el dictamen sobre “El papel ¥ 1a contribuci6n de la sociedad civil organizada en la consitic-
cién europea” de 28 de enero de 1999, se puede leer en su punto 9.6: “ La sociedad civil organizada ticne,
par tanto, ¢l importante cometida, a nivel europeo, de prestar su contribucidn en un discurso puiblico y demo-
critico. El Comité, como fore de 1a sociedad civil organizada, cstd en condiciones de garantizar la proximi-
dad al ciudadano y de comtribuiz al proceso democrdtico de formacion de la voluntad politica. Sus miembros
son representantes directos de lia sociedad civil organizada y representan en su conjunto Ja red de asociatio-
nes de comunicacién que, ¢n tante emanacion de 1a vida ceal, constitayen la necesaria base de accién de Ja
sociedad civil™,
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las profesiones liberales y del interés general, lo cual habla de 1a descompensa-
Cién entre la parte “econémica” 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 ocasion det Trata-
do de Niza, propuso una reformulacidn del articulo 257 del TCE en los términos
siguientes: “El Comité estard compuesto por representantes de los diferentes
componentes de cardcter econémico y social de la sociedad civil organizada”,

El resultado final del Tratado de Niza, como vimos al principio de este tra-
bajo, ha $ido una solucién de compromiso, en la cual se mantiene la lista de
sectores, a la que se ha afiadido el de los consumidores, pero a estos se les
denomina genéricamente “componentes de cardcter econdmico y social de la
sociedad civil organizada”.

En el Libro Blanco sobre 1a Gobernanza Europea, la Comisidn ha resaltado este
cambio sefialando 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
serd objeto de consideracion, recordando a los Estados mierbros 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 definicién 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 Comisidn en sus documentos, no estd 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-
tucionalizacién del tercer sector®, que puede ser contestado por el propio
movimiento asociacionista, al entender que su forma de designacion, de origen
gubernamental, no les dota de un estatuto de independencia respecto de las
politicas del Consejo que constituye la principal institucién de la Uni6n.

3. El tercer sector en las politicas sectoriales comunitarias

A lo largo de este trabajo ya se ha mencionado en varias ocasiones que en
el seno de la Comisidn ha tenido lugar desde hace tiempo una prictica de cola-
boraci6n con las organizaciones representativas del tercer sector.

¥ En el punto 10.3.6 del Dictamen mencionado en la nota anterior, por contraposicidn a la represen-
tatividad del Parlamento basada en la identidad nacional de los civdadanos, el Comité se plantea como una
institucién de legitimidad complementaria en los siguientes términos: “Pero la identidad del ciudadano se
materializa también a través de su perfenencia a grupos sociales en [a forma diversa de la sociedad civil orga-
nizada. La representacién del PE no cubre estos criterios de identidad relativos a su funcién en el marco de
1a sociedad civil orgaiizada. Pero son precisamente esos criterios de identidad los que tieoe en cuenta el
Comité como representanie de la sociedad civil organizada: el Comité contribuye, asf, a la democratizacién
a nivel esropeo y puede demosirar al Parlamento que constituye un auténtico valor afiadide en €] praceso
democritico de toma de decisiones europeo. Por sus competencias, el Comité no puede ser un competidor
del Parlamento, sino que constituye un complementa légico de su legitimidad”.
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Analizaremos a continuacién dos de estas formas de colaboracién, las rela-
tivas a la cooperacién al desarrollo y al medio ambiente, en las que se mani-
fiesta esencialmente la funcionalidad del procedimiento empleado en relacion
con ¢l objetivo de la politica piblica en cuestién; en un caso la financiacién y
el fomento de proyectos de actuaci6n, y en ofro la financiacién y el fomento de
las propias organizaciones.

Se trata, ademds, de dos sectores significativos, ya que el primero cuen-
ta con una larga tradicién de colaboracién y el segundo ha introducido los
mecanismos que pueden considerarse los més evolucionados para la regula-
cioén de las relaciones de colaboracidn entre la Comunidad Europea y el ter-
Cer sector.

3.1. Acciones en los dmbitos que afectan a los paises en desarrollo

Las acciones de las ONG en los dmbitos que afectan a los paises en des-
arrollo son objeto de cofinanciacién por parte de la Comunidad en base a lo
establecido en el Reglamento (CE) 1658/98 del Consejo de 17 de julio de
1998%.

Este tipo de acciones fue analizade ya formalmente por la Comisién en
1973, que elabord las orientaciones generales y los criterios y modatidades de
utilizacién de los créditos puestos al servicio de este objetivo. En funcién de
ello, a partir de 1976 tuvo lugar la aparicién de una partida presupuestaria dedi-
cada a la cofinanciacién 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 seleccion

A través de esta via se cofinancian tres tipos de actividades: las dirigidas a
satisfacer de forma directa las necesidades fundamentales de las poblaciones
desfavorecidas en los paises en desarrollo; las acciones de sensibilizacién y de
informacién de la opinién piiblica europea sobre los problemas de desarrollo en
dichos paises y en las relaciones entre los paises en desarrollo y los paises indus-
trializados, y las acciones que tengan como objetivo reforzar la cooperacidn y
coordinacién entre las ONG de los Estados miembros y entre aquellas y Jas ins-
tituciones comunitarias. Se trata de actividades complementarias de un proceso
global de cooperacién, en el que se tiene en cuenta, tanto el objetivo bisico per-
seguido de forma inmediata —la ayunda al desarrollo—, como otros dos objetivos
instrumentales a medio plazo. Asi, la sensibilizacién de la opinion piblica que
constituye la base democritica de las instituciones comunitarias comparte ¢l

% DO L 213 de 30 de julio de 1998.
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objetivo final evitando una reaccién contra el destino de recursos econémicos
publicos que no revierten directamente en las sociedades que los han aportado.
Igualmente, ¢l reforzamiento de los propios agentes de la cooperacion, las
ONG, s6lo puede contribuir a un mayor éxito de la politica diseiiada.

Con relacién a las acciones dirigidas a satisfacer las necesidades de los pai-
ses en desarrollo, se priman ante todo 1as que estén basadas en iniciativas de los
interlocutores en dichos paises, y tienen como primer requisito, precisamente,
que se lleven a cabo en colaboracidn con un interlocutor del pafs de referencia.

Su d&mbito material estd limitado a tres objetivos: la lucha contra la pobre-
za, la mejora de la calidad de vida y la capacidad de desarrolle enddgena de los
beneficiarios. Estos objetivos, a su vez, deben desarrollarse bajo tres modali-
dades: el desarrollo local rural y urbano en sectores sociales y econdémicos; el
desarrollo de recursos humanos, especialmente a través de la formacion, y el
apoyo institucional a los interlocutores elegidos. Un iltimo 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-
drén especialmente en cuenta:

» el refuerzo de la sociedad civil y del desarrollo participativo;
¢+ la promocion y la defensa de los derechos humanos y de la democracia;

el papel de la niujer en el desarrollo;

el desarrollo sostenible:

*

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

+ la proteccion y la mejora de la sitwacién de los nifios.

Por su parte, las acciones dirigidas a la sensibilizacién de la opinién puibli-
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 analisis equilibrado y un conocimiento adecuado de los temas y de
los grupos elegidos v que tengan una dimensién 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 hincapi¢ en la interdependencia entre los Estados miembros y los
paises en desarrollo;

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

* fomenten la colaboracion entre ONG, y

+ permitan la participacién activa de los interlocutores de los pafses en
desarrollo.
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Respecto a las acciones de refuerzo de la cooperacion y coordinacion entre
las ONG y entre éstas y las instituciones comunitarias, se indica nicamente
que deben estar especialmente encaminadas al desarrollo de redes apropiadas
de intercambio de informacién y comunicacion.

Aparecen ademas un nuevo criterio y tres prioridades mds, que sistemdti-
camente deberian ser predicables de los tres tipos de acciones, pero que en base
a su contenido, son sélo aplicables pricticamente a las acciones directas de
fomento al desarrolle. El nuevo criterio se refiere al “efecto previsible de des-
arrollo” en el pafs de que se trate y las muevas prioridades son:

» ¢l impacto sostenible en el disefio del proyecto;

* la claridad en la definicidn y el seguimiento de los objetivos ¢ indicado-
res de realizacién de todos los proyectos, y

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

Si nos fijamos, para determinar una accion en un drea ya sectorial, se utili-
zan criterios especializados para cada tipo de accién, lo que nos sigue confir-
mando que el principio de transparencia no se puede combatir ¢n base a una
discusion sobre la calidad y acierto de los criterios ntilizados, salvo casos de
evidente desproporcionalidad entre el objetivo y los criterios, sino que la trans-
parencia resulta de su previa definicién y de la publicidad dada a su forma de
interpretacion.

Ademais, debe sefialarse que en este tipo de proyectos de cofinanciacién, se
traslada por la via de los requisitos y de las prioridades, un marco de orienta-
cién politica definido por las instituciones comunitarias. Podrfa alegarse que la
necesaria aceptacion de dicho marco implica una pérdida de la autonomfa e
independencia de Jas ONG participantes. Sin embargo, no es asi, ya que nos
estamos refiriendo a cofinanciacién de proyectos concretos, no a una financia-
c¢ién bdsica dirigida al movimiento de las ONG en general. Por ello, quien ofer-
ta una financiacién puede legitimamente imponer los objetivos concretos que
pretende perseguir y, todavia mds, si quien financia ¢s una institucién demo-
crética, no puede por menos que expresar el sentido de la direccidn politica de
la mayoria que le ampara.

No obstante, es discutible, refiriéndonos especialmente a la accién de
apoyo directo al desarrollo, si la amplitud de los objetivos y de las lineas prio-
ritarias permiten que la accidén se dirija a cualquier accién de desarrollo y que
tales prioridades juegan mas como un requisito de especificacién y presenta-
¢ién de l1a accién propuesta que como un criterio selectivo. A ello hay que afia-
dir que el Reglamento finalmente impone tres criterios especialmente cualifi-
cados que no se priorizan entre si. 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 obligacién de publicitar la interpretacién de estos criterios y
el grado de ponderacién con que han intervenido en las decisiones finales.

B) Los criterios de seleccién de las ONG

En el Reglamento 1658/98 aparecen dos tipos de criterios de seleccién de
las ONG que pueden acceder a la financiacién comunitaria prevista. La redac-
cién de 1a norma, sin embargo, nos obliga a realizar algiin tipo de considera-
cién para calificar adecuadamente los dos conjuntos de criterios utilizados. De
una parte, un conjunto de criterios aparecen més como normas calificadoras de
la estructura estatutaria de la organizacién, mientras que el otro grupo de crite-
rios tienden a calificar las actuaciones o funciones de la organizacion. Pero
tarbién estos conjuntos de criterios actiian con una distinta forma de seleccion,
ya que mientras los primeros son claramente requisitos imprescindibles que
debe cumplir cualquier organizacién que pretenda acceder a la financiacién
comunitaria, los segundos se articulan como criterios valorativos para obtener
una mayor o menor financiacién. En definitiva, como veremos, los primeros
intentan describir los requisitos minimos que deben cumplir las ONG como
entidades juridicas, y los segundos conternplan las condiciones de dichas ONG
para ser cualificadas como especializadas en cooperacién para el desarrollo.

El primer grupo de condiciones son las siguientes:

* estar constituidas como organizaciones auténomas sin fines lucrativos en
un Estado miembro con arreglo a la legislacion de dicho Estado;

» tener su sede en un Estado miembro; dicha sede deber4 ser el centro prin-
cipal de todas las decisiones relativas a las acciones cofinanciadas, y

* Ja mayor parte de sus recursos financieros debera ser de origen europeo.

Debe empezarse por sefialar que los requisitos constitutivos de cada organi-
zacion son los sefialados por la normativa de cada Estado miembro, per lo que
pueden ser diferentes entre si. Mé4s importancia tiene la utilizacién del concep-
to de autonomia referidc a la organizacién sin fines lucrativos. Una acepcidn
estricta consentiria entender que se estd meramente exigiendo €l criterio de la
existencia de una capacidad juridica de decision propia. Es decir, que sus deci-
siones no estuviesen condicionadas formalmente a ratificaciones o a aprobacio-
nes de otra organizacién o entidad. Desde una perspectiva méds amplia podria
exigirse la autonomia desde una perspectiva material, referida a la ausencia de
dependencia material de otras organizaciones, de forma similar a lo establecido
con relacidn a las ayndas publicas. Esta segunda acepcion, salvo en aquellas
ocasiones en las que la ONG en cuestion no fuese mis que una organizacién de
paja instrumental de una politica gubernamental, no deberia ser utilizada, ya que
su aplicaci6én dejaria fuera de estos requisitos a todas las federaciones o confe-
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deraciones, lo que redundarfa en vn efecto contrario a la constitucidn de redes
de dmbito europeo, que, como sabemos, es uno de los propésitos genéricos de
la Comunidad con relacién al movimiento asociacionista.

En lo relativo a la sede, lo mds significativo es su relacién con el lugar de
toma de decisiones. Ello resuelve, de entrada, el problema de la eventual ten-
dencia a la ubicacién de la sede en funcién del lugar de realizaci6n de las acti-
vidades de cooperacion al desarrollo. Pero, ademds, debe prestarse atencién a
la redacci6n estatutaria de la organizacién, ya que la sede de la misma serd el
lugar donde deban actvar los Grganos ejecutivos. Ello no quiere decir, sin
embargo, que no puedan realizarse reuniones ejecutivas en el pais objeto de la
cooperacién con la participacién de los interlocutores locales, aunque no se
trate de reuniones de aplicacién de decistones ya adoptadas, puesto que ello
significarfa un menosprecio del interlocutor local o la misma frustracién del
proyecto. Lo que quiere salvaguardar la norma s que se trate de ONG comu-
nitarias, no de sucursales locales de otras ONG de otro 4mbito territorial.

Respecto del requisito de gue la mayor parte de los recursos deben ser de
origen europeo, se plantea en primer lugar un problema de definicién geogré-
fica de 1o que constituye Europa que afecta esencialmente a pafses de la ex
Unién Soviética. Igualmente, surge un problema de relaciones geopoliticas
en funcién de territorios fuera de Europa que mantienen complejas relacio-
nes de Derecho internacional con Estados europeos y especialmente con
Estados comunitarios; como puede ser ¢l caso de Groenlandia o el de even-
tuales relaciones de protectorado. Fuera de estos casos limite, lo que parece
claro es que la norma no se refiere a financiaciones provenientes de pafses
comunitarios, sino “europeos”, por lo que los recursos obtenidos en paifses
como Noruvega, Suiza o Rusia formaria parte de la mayoria financiera de ori-
gen europeo.

El segundo grupo de criterios utilizados por e! 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 financiacién disponible. Estos elementos son:

* su capacidad de movilizar la solidaridad efectiva de la poblacién europea
para sus actividades en el &mbito del desarrollo;

*» la prioridad que conceda al desarrolio y su experiencia en la materia;
* su capacidad de gestidn administrativa y financiera;

¢ en la medida de lo posible, su conocimiento del sector v del pais de que
se trate, y

+ su capacidad de respaldar acciones de desarrollo propuestas por las per-
sonas asociadas sitwadas en los paises de desarrollo y la naturaleza y el
alcance de sus vinculos con organizaciones parecidas en los paises en
desarrollo.
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Estos criterios estan dirigidos a primar aquellas ONG que cuentan con una
experiencia y una especializacién en las actividades de cooperacion al desarro-
llo. Desde un punto de vista funcionalista, esta prima de la previsible eficacia
de la especializacién no es rechazable, dada la necesidad de aportar resultados
operativos en este tipo de politicas. Sin embargo, también es cierto que toda
organizacion compleja debe permitir el ingreso de nuevos agentes que evite
procesos de esclerotizacion o de corporativizacidn,

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

A cllo hay que anadir que estos elementos dejan poco espacio a organizacio-
nes nuevas que surjan en el sector, que por légica tendrén una capacidad limita-
da, las cuales sélo tendrfan un espacio para acceder a la financiacidn en base al
elemento de dar absoluta prioridad al desarrollo, lo que harfa que la eventual
capacidad innovadora de sus proyectos o metedologfa de actuacién no pudiera
set recompensada. Por ello, en mi opinién, deberian abrirse dos vias de financia-
cion. Una para las ONG asentadas en el sector y otra para las ONG de creacién
reciente, a las que, ademds de requisitos razonables de capacidad de gestién
administrativa y financiera, se las valorase por los proyectos presentados,

Lo anterior puede llevarse a cabo si se interpretase que las condiciones de
especializacién exigidas a las ONG no son un requisito excluyente, que no da
lugar a que ¢l proyecto presentado sea examinado. En efecto, los tres requisitos
horizontales de Jos proyectos que vimos anteriormente, a saber, que la iniciativa
provenga del interlocutor local, que la accién 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 deberfa eliminar por carecer de experiencia pre-
via en el sector. Igualmente, las ONG de peso en el campo del desarrollo, conta-
rén con m4s recursos para cumplir con los requisitos antes sefialados.

En definitiva, la 16gica de funcionamiento prevista implicaria, en primer
lugar, una eliminacién de las ONG que no cumpliesen con los requisitos for-
males de tratarse de una ONG comunitaria. En segundo lugar, una valoracion
de la especializacién que no fuese necesariamente selectiva, salvo respecto de
aquellas que bajo ningiin punto de vista estdn relacionadas con los elementos
descritos, y, por ltimo, una decisién 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 caracteristicas innova-
doras de la propuesta.
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C) Aspectos financieros

En términos generales, podria decirse que la financiacién prevista para las
acciones de cooperacidn al desarrolle cubren fodo tipo de gastos necesarios
para la realizacién del proyecto. En cvalquier caso, el Reglamento 1658/98
especifica los siguientes:

+ gastos de inversion;

+ 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 ejecucion de las acciones cofinancia-
das, incluidos los gastos administrativos de las ONG o de redes de ONG.

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

En todo caso, viene establecido que ¢l porcentaje de participacion comuni-
taria, de cuya existencia la ONG perceptora tiene obligacidn de informar a sus
interlocutores, no superard 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 cuales son los criterios que consienten la excepcion, si se esta-
blece un techo maximo de financiacién comunitaria, incluso para estos casos,
que alcanzaria hasta el 85 por 100 de las aportaciones financieras totales.

Esta forma de cdlculo permite que Ias aportaciones no financiadas por la
Comunidad puedan provenir de los propios agentes o interlocutores del lugar
donde se realiza la accidn, lo que constituye, ademas, una de las tareas que las
propias ONG, de acuerdo con ¢l Reglamento, deben alentar dentro de los limi-
tes de sus posibilidades y en funcién de la naturaleza de cada accion. Esta con-
tribucion, que puede ser en especie o financiera, tiene el pleno sentido de resal-
tar el vinculo de cooperacién y de predeterminar la propia capacidad de los
intertocutores como gestores de recursos, lo que constituye un valor afiadido
para la continuidad del proyecto una vez finalizado.

Si se produjese la circunstancia de una variacion especialmente importan-
te en los tipos de cambio en detrimento de los beneficiarios finales, la ONG
interesada podrd acudir a la Comisién para que ésta adopte las medidas adecna-
das que neutralicen los efectos de la variacion del cambio. No se establecen,
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por el contrario, medidas de recuperacién de las cantidades aportadas por la
Comisién cwando la variacién del tipo de cambio sea especialmente favorable.
En estos casos, deberia procederse a una revisi6n del proyecto para ampliar sus
objetivos o el niimero de sus beneficiarios, pues dado que dichos fondos con-
sienten cubrir los gastos de organizacion de la ONG, los ahorros por variacién
de cambio en el pais en desarrollo podrian perder el sentido de su destino ori-
ginario,

El principio segiin el cual las ayudas a la cooperacién no deben retornar a
sus financiadores aparece en el propio Reglamento cuando declara que las ayu-
das financiadas no serdn reembolsables, ni siquiera en el caso de contribucio-
nes a los fondos de maniobra en €l marco de proyectos de microcrédito. En
estos casos, los importes de los minipréstamos reembolsados al fondo de
maniobra por 10s beneficiarios finales, podrdn volver a ser utilizados para nue-
vos minipréstamos a favor de otros beneficiarios finales.

D. La transparencia de la concesion de ayndas

El plazo para resolver la concesion de ayudas es de seis meses a partir de
la recepcidn de la solicitud o de la informacidn adicional requerida. La dene-
gacién debe ser motivada en forma tal que las justificaciones alegadas sean
verificables, Jo que impide la mera motivacién formal. Cuando los programas
superen la cifra de 2 millones de euros, las decisiones sobre su financiacion
serdn adoptadas por un Comité compuesto por representantes de los Estados
miembros y presidido por un representante de la Comisién.

Todos los contratos de cofinanciacién estardn sometidos a los controles in
situ de la Comisién o del Tribunal de Cuentas. Ademds, Ja Comision debe
informar a los Estados miembros cada tres meses de los proyectos aprobados,
indicando sus importes, naturaleza, pafs beneficiario y organizacién asociada.
Si la financiacidn comunitaria supera el millén de euros, esta informacion
deberd hacerse constar en un anexo.

A su vez, la Comisitn, 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-
cién, el resumen de las acciones financiadas, una evaluacién de la ejecucién del
Reglamento 1658/98 y las orientaciones generales para el afio siguiente que
serdn determinadas a través de un Comitg,

Finalmente, la Comisién también estd encargada de evaluar periGédicamente
las acciones cofinanciadas con la finalidad de comprobar la realizacién de los
objetivos previstos y de elaborar las lineas directrices que permitan mejorar la
eficacia de futuras acciones. Un resumen de estas evaluaciones se presentard al
Comité que otorga las ayudas superiores a los dos millones de euros, estando los
informes de evaluacitn a disposicién de los Estados miembros que lo soliciten.
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No aparece prevista, en cambio, su publicacién en el DOCE para general
conocimiento de todos, especialmente del resto de Jas ONG, si bien éstas pue-
den ejercitar su derecho de acceso a los documentos de las instituciones comu-
nitarias®’.

3.2. El Programa de accion comunitario de fomento de ONG
dedicadas a la proteccion del medio ambiente

En 1997 tuvo lugar la aprobacion de un Programa comunitario de fomento
de las ONG dedicadas principalmente a la proteccién del medio ambiente®,
cuya evaluacién motivé su continuacién, que se ha formalizado con la “Deci-
sién 466/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 1 de marzo de
2002, por el que se aprucba un programa de accién comunitario de fomento de
las organizaciones no gubernamentales dedicadas principalmente a la protec-
citn del medio ambiente™.

La continuacién del programa venia avalada también por la redaccidn del
Sexto Programa de Accién en materia de Medio Ambiente® en cuyas pro-
puestas se puede encontrar la necesidad de hacer participes a las ONG en el
didlogo necesario para la determinacién de la politica comunitaria de medio
ambiente y la mds concreta de un apoyo expreso a las ONG, incluido el de su
financiacién.

El propio predmbuloe de la Decision se encarga de sedalar la utilidad de
Ia contribucion de las ONG en su patticipacién en medidas concretas de pro-
teccién y en la realizacién de actividades destinadas a la toma de conciencia
de la opinién piiblica 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 1a Comi-
sién informacién y opiniones acerca de las perspectivas nuevas y nacientes en
relacién con temas tales como la proteccidn de la naturaleza y los problemas
medioambientales transfronterizos, dado que, en opini6n de 1a propia Comunidad,
tales problemas no reciben una atencion suficiente a nivel estatal, regional o local.

3 Ver en este sentido el Reglamento (CE) 1049/200] del Parlamento Europeo ¥ del Consejo, de 30 de
mayo de 2001, relativo at acceso del pablico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisién. DO L 145 de 31 de maye de 2001,

# Decision 97/872/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 1997. DO L 354 de 30 de diciembre de
1997,

¥ DO L 75 de 16 de marzo de 2002,

# Comunicaci6n de la Comisitn al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y
al Comité de las Regiones de 24 de enero de 2001 sobre el Sexto Programa de Accién de las Comunidades
Europeas en materia de Medio Ambiente * Medio Ambiente 2010: el futuro estd en nuestras manos”. COM
(2001} 31 firal.
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Se constata, asi, cdmo en ocasiones el tercer sector puede actuar como érgano que
constate una realidad que las autoridades no puedan o no quicran ver y genere un
vinculo de comunicacién con niveles de gobiemo superiores que requieren dicha
informacién para la propia planificacién de sus politicas, especialmente de aque-
llas como las ambientales que tienden a tener una dimensién universal.

A) La delimitacion de los beneficiarios del Programa

La delimitacién de los beneficiarios del programa se lleva a cabo a través
de la acumulacién de tres elementos: la definicién del objeto de la ayuda; los
requisitos aplicables a las ONG, y los sectores prioritarios sefalados.

Con relacién a la definicion del objeto de la ayuda, ésta se refiere, en térmi-
nos generales, al fomento de las ONG dedicadas al medio ambiente. Sin embar-
g0, este objetivo general se concreta mediante una cualificacién de las ONG
cuyas actividades impliquen una contribucién o una capacidad de contribuir al
desarrollo y ejecucién de la politica v la legislacién comunitaria. Es decir, esta
primera concrecion del objeto hace que no se dirija el Programa a fomentar cual-
quier ONG ambientat, sino aquellas que colaboran ¢ que tienen la capacidad de
estar en condiciones de colaborar con las politicas ambientales comunitarias. Se
apoya asi ¢l grado de participacion en la materialidad de las politicas.

Un segundo aspecto del objeto viene sefialado por el deseo de 1a norma de
promover la participacion sistemadtica de las ONG en todas las fases del proce-
dimiento de decision de la politica ambiental de la Comunidad, garantizando
una representacion adecuada en las reuniones de consulta y en los debates piibli-
cos de las partes implicadas. Se trata, ahora, de financiar ¢l proceso participati-
vo en su vertiente formal.

Por vltimo, el programa tiene como cometido el fortalecimiento de las
pequeiias asociaciones regionales o locales ““que trabajan en la aplicacion del
acervo comunitario con respecto al medio ambiente y al desarrollo sostenible
en su dmbito local”. Este aspecto tiene una importancia nada desdefiable pues
estd reflejando una de las esencias de toda politica ambiental que es la de su -
conexién directa con el territorio. En efecto, no se trata vinicamente de apoyar
las grandes ONG, que por su dimensién y forma de funcionamiento pueden
estar incluso préximas a los propios aparatos piiblicos, sino también a aquellas
organizaciones que, por tener una identificacién con los valores ambientales de
un territorio determinado, estdn en mejores condiciones de identificar con
mayor grado de inmediatez los deterioros ambientales y de buscar soluciones
aceptadas por la comunidad sobre férmulas de desarrollo sostenible.

En todo caso, los requisitos exigibles a todas ellas son los siguientes:

* tratarse de una persona juridica independiente y sin 4nimo de lucro dedi-
cada principalmente a la proteccién y mejora del medio ambiente y dota-
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da de unos objetivos de cardcter medioambiental que persigan el bien
comtin y ¢l 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 paises europeos. No obstan-
te, se aceptard que abarquen sélo dos paises europeos, siempre y cuando
el objetivo primordial de las actividades sea apoyar el desarrollo y la
aplicacion de la politica comunitaria;

* sus actividades deberan cumplir, en particular, los principios rectores del
Sexto Programa de Accién en materia de Medio Ambiente y ajustarse a
los siguientes dmbitos prioritarios: limitacién del cambio climético; natu-
raleza y biodiversidad: proteger un recurso uinico; salud y medio ambien-
te; gestién sostenible de los recursos naturales y de los residuos; educa-
cién ambiental, y aplicacién y cumplimiento de la legislacién comunita-
ria en materia de medio ambiente;

* haber estado juridicamente constituida durante mis de dos afios y tener
certificado por un auditor autorizado el estado de cuentas de los dos afios
anteriores ( en circunstancias excepcionales, la Comisién podré autorizar
una excepcién a estos dos requisitos siempre y cuando ello no compro-
meta la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad), y

* tener su sede en un Estado miembro; en un pafs asociado 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 asociacién; en Chipre, Malta o Turquia, de acuerdo con las con-
diciones y procedimientos que se acuerden con dichos pafses, y en los
paises balcanicos que participen en el Proceso de Estabilizacién y Aso-
ciacién de los paises de 1a Europa Sudoriental*?, de acuerdo con las con-
diciones y procedimientos que se acuerden con dichos paises.

El primero de dichos requisitos formaliza la exigencia del cardcter de per-
sona juridica y una dedicacidn principal a la proteccién del medio ambiente.
Esta dedicacidén debe poder ser probada, bien mediante la mera presentacién de
los fines estatutarios de la ONG, bien mediante una prucba material de las acti-
vidades realizadas con anterioridad.

El requisito de la actuacién a nivel europeo contrasta inmediatamente con
uno de los objetivos del Programa antes sefialado, consistente en ¢l fortaleci-

M Bulgaria, Repiblica Checa, Estonia, Repiblica Eslovaca, Eslovenia, Hongrla, Letonia, Litvania,
Polonia y Rumania.

4 Albania, Bosnia y Herzegovina, ex Repiiblica Yugoslava de Macedonia, Reptiblica Federativa de
Yugoslavia u Croacia.
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miento de las pequeiias asociaciones regionales o locales, ya que este requi-
sito les obliga a coordinarse con otras ONG europeas. De otro lado, no
entiende bien la utilizacién de un criterio tan genérico, como el que el obje-
to de la actividad sea el apoyo del desarrollo y la aplicacién de la politica
comunitaria ambiental, para permitir que la actvacién europea no abarque
tres sino dos paises, Finalmente, una vez mds, la utilizacién del término euro-
peo, abre el marco geografico de la actividad, no sélo a los paises sefialados
como sedes de las ONG, sino a otros como Noruega, Suiza o la misma Rusia
o Ucrania.

La especializacién sectorial exigida goza de una cierta dosis de indetermi-
nacién e imprecisién. Asf, la referencia a los principios rectores del Sexto Pro-
grama es dificil de precisar, ya que en dicho Programa no existe un apartado
concreto donde aparezcan tales principios. Igualmente, la descripcién de los
dmbitos prioritarios de dicho programa no son recogidos fielmente, ya que
mientras aqui se habla de “limitacion del cambio climético”, el Sexto Progra-
ma se refiere a “resolver el problema del cambio climético” y mientras aqui se
habla de “gestién sostenible de recursos naturales y de los residuos”, en el
Sexto Programa se refiere al “uso sostenible de los recursos naturales y gestién
de los residuos”.

B) El procedimiento de seleccion y adjudicacion de ayudas

El procedimiento para la concesidn de ayudas parte de la convocatoria que
deber4 publicarse en el DOCE antes de cada 30 de septiembre, en la que deben
inchuirse la documentacién informativa y los criterios de admisibilidad, selec-
<i6n y adjudicacién (con los detalles del sistema de ponderacidn propuesto), asi
como ¢l procedimiento de solicitud, evaluacién y aprobacién.

En el Anexo de la Decision se especifica que el proceso de seleccién y
adjudicacién se efectuard en cuatro fases. La primera es una fase eliminatoria
con relacién a aquellas solicitudes que no se ajusten a los requisitos técnicos o
administrativos, siendo inadmitidas, en particular, las solicitades 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 traimite de subsanacién
de efrores previsto en el articulo 71 de nuestra Ley de Régimen Juridico y del
Procedimiento Administrativo Comiin.

En la segunda fase se procede a la eliminacién de las solicitudes que no
cumplan los requisitos sefialados respecto del estatuto juridico, actividades y
localizacion de la sede antes analizados.

La tercera fase se refiere a la evaluacion 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 mds especificamente el programa de trabajo
propuesto, se ajusta a los objetivos del Programa y a los sectores
prioritarios seflalados

Este criterio que, como vemos, mezcla tanto rasgos de la propia ONG
como de 1as actividades comprendidas en su programa de trabajo, se descom-
pone en el Anexo de una serie de caracteristicas que son las siguientes:

* pertinencia de la politica (respecto al Sexto Programa de Accién en mate-
ria de Medio Ambiente, a la nueva gobernanza europea, al desarrollo 8os-
tenible, a la ampliacién, al proceso de estabilizacién y asociacién de 1os
paises de la Evropa Sudoriental, al desarrollo de la asociacién enromedi-
terrénea, a la integracién y a la incorporacién de la politica de igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres)*;

¢ pertinencia y posibles repercusiones de la participacidn en la determina-
cién y aplicacién de la politica medioambiental de la Comunidad;

» capacidad de representacion 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-
ci6n con las politicas medioambientales comunitarias, ¥

« capacidad de desarrollar redes entre organizaciones de los Estados miem-
bros y de los paises candidatos, de favorecer Ia cooperacién con organi-
zaciones de los sectores publico y privado, y de atraer cofinanciacion de
fuentes externas.

A su vez, con relacidon a cada una de estas caracteristicas se analizard la
capacidad del solicitante de cumplir las funciones asociadas a las ONG que se
indican expresamente en los siguientes ejemplos:

* coordinacién y envio a la Comisién de informacién y pareceres, basados
en los intereses y opiniones del piblico, sobre perspectivas nuevas o
emergentes que no pueden recibir o no estan recibiendo una atencién
suficiente por parte de los Estados miembros o al nivel correspondiente;

= trabajos preparatorios & investigaciones necesarias para la participacién
en grupos de expertos y en comités preparatorios o de ejecucién de ins-
tituciones comunitarias, que constituyan una aportacién importante a las

3 Sorprendentemente, aparecen en este Anexo criterios valorativos de ln politica que debe fomentar-
se. totalmente ajenos al objeto y a los requisitos vistos hasta ahora ¥ que nada tienen que ver con €l medio
ambiente, como los relativos a la gobernanza europea o a la igualdad de oportunidades entre sexos.
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politicas, programas e iniciativas comunitarios, y hagan posible el equi-
librio necesario entre los intereses de los distintos agentes que actian en
¢l 4mbito del medio ambiente, por ejemplo, empresas, sindicatos y gru-
pos de consumidores;

+ fomento del intercambio de pareceres, problemas y posibles soluciones
e relacién con problemas medicambientales de dimension comunitaria,
con la participacién de las partes implicadas a escala nacional, regional
y local o la transferencia de conocimientos y la creacién de sinergia
mediante la constitucion de redes:;

« toma de conciencia y mejora del conocimiento en lo que se refiere tanto
a aspectos generales del medio ambiente como a la politica comunitaria
en materia de medio ambiente, y

¢ desarrollo de la capacidad, en especial para fortalecer la participacién a
escala europea de pequeiias ONG, de nuevas redes de ONG y de ONG
de los paises candidatos y de los Balcanes.

b) Calidad de la gestion y del producto

Las caracteristicas que el Anexo incluye para la valoracién de este criterio
son las siguientes:

* estructura organizativa, idoneidad del personal y gestion de los recursos
humanos;

* proceso interno de toma de decisiones, relaciones con los miembros, inclui-
das las medidas para garantizar la participacién de los miembros en la deter-
minacidn de las politicas generales y las declaraciones de principios;

+ planteamiento estratégico, orientacién por objetivos, planificacién;

administracion, control del presupuesto y gestion financiera,;
* pricticas en materia de informes (internos y ¢xternos);

+ autoevaluacién y control de la calidad, integracidn de las experiencias
(aprendizaje), y

« competencia técnica y cientifica.

¢) Alcance, eficacia y rendimiento

Las caracteristicas que procede evaluar en relacion a este criterio compren-
den:

* la visibilidad general de la organizacion y de sus actividades, y
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* las relaciones exteriores y la eficacia (con otras partes implicadas en la
proteccidén del medio ambiente, tales como autoridades locales y regio-
nales, empresas, grupos de consumidores, sindicatos, otras ONG y piibli-
co en general).

A través de todas estas valoraciones detalladas se procede, como deciamos
al principio, a una puntuacién final de la solicitud, quedando eliminadas las
solicitudes que no hubiesen superado un determinado umbral fijado por la
Comisién. 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 Comisién una explicacién de los motivos por los que la
ONG en cuestién no cumple los requisitos. Esta explicacién, segiin se especi-
fica en la Decision que estudiamos, debera ser lo suficientemente amplia como
para permitirle determinar las reformas que deber4 realizar antes de presentar

~una nueva solicitud.

El andlisis 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 politica ambiental, como los relativos a la gober-
nanza europea y al principio de igualdad de oportunidades eatre sexos. Tam-
bién existe un desajuste entre los objetivos, que estan 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 orgdnicos y funcionales que cabe imaginar de una categorfa
de entes como las ONG, lo que implica realmente una buena descripeidn ana-
litica del fenémeno del tercer sector.

Sin embargo, la cantidad de elementos valorativos y en muchos casos su
amplitud conceptual, como el de l1a eficacia ¢ el de planteamiento estratégi-
<o, 0 la valoracion de un mismo hecho desde aspectos distintos, como suce-
de con relacidn a la idoneidad del personal y su capacidad técnica y cientifi-
ca, hacen todos ellos que el margen de discrecionalidad administrativa para
la valoracién final sea muy amplio. Por ello, también en este caso es funda-
mental no sélo la previa publicacién en la convecatoria del baremo a utilizar,
sino también la forma en que este baremo ha sido utilizado, de forma similar
a como nuestro articulo 37.10 de la antes mencionada Ley de Régimen Juri-
dico, exige 1a publicacidn de la forma de interpretar por la Administracién ¢l
acceso a documentos.

Hemos visto antes que la motivacidn exigida en caso de denegacion de la
ayuda estd funcionalizada a permitir al solicitante rechazado poder formular
adecuadamente la siguiente solicitud. Sin embargo, desde ¢l punto de vista de
las garantias, es mucho més adecuada la motivacién exigida en materia de coo-
peracién al desarrollo, que, si recordamos, exigia que las alegaciones o justifi-
caciones de la denegacién de la ayuda fuesen verificables.
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Otra potencial ausencia de garantias puede ser localizada en la atribucién
dada a la Comisién para fijar la puntuacién requerida para que los proyectos
sean objeto de financiacion. La Decisién misma podria haber fijado ya este
umbral en términos porcentuales. En todo caso, debe exigirse que dicha pun-
tuacion aparezca ya fijada en el momento de la convocatoria.

C) Aspectos financieros

La concesidn de ayudas para ¢l fomento de las ONG ambientales estd 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 aiios anteriores, si tuvie-
se su sede en Ja Comunidad Europea, o el 80 por 100, si la sede estuviese en uno
de los paises candidatos o en los pafses balcanicos, ni tampoco el 80 por 100 de
los gastos subvencionables efectuados por el solicitante en ¢l afio de que se trate.

El sisterna descansa, en esta ocasidn, en los gastos computables a las ONG.
Para ello debe recordarse que entre los requisitos de opcién a las ayudas estd el
de la certificacién por un auditor autorizado del estado de cuentas de los dos
afios anteriores, que es la base sobre la que se efectuard el cdiculo del limite
méximo de la ayuda. Por su parte, el concepto de gasto subvencionable se
obtiene de eliminar de la totalidad de los gastos, aquellos que no taviesen este

.carcter y que figuran en el Anexo de 1a Decisién®.

Los limites anteriormente descritos deben completarse con ofras dos reglas.
Asf, opera un limite global del 80 por 100 de los gastos subvencionables audita-
dos para la recepcidn de ayudas por cada ONG con cargo a cualquier programa
comunitario. El exceso serd deducible. También se producira una deduccién o un
reembolso, si del estado de cuentas anditado del afio de la subvencion 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 limites antes sefialados, la cuantia concreta de la ayuda se
determina en base a un sistema fijo de ponderacién que debe tener en cuenta
las puntuaciones resultantes de las evaluaciones de las solicitudes presentadas
y los principios siguientes:

» Con los demés pardmetros en situacién de igualdad, la cuantia de 1a sub-
vencion que recibirdn Jas ONG con un volumen de actividades pertinen-

* En ¢l apatrtade D.2) del Anexo se determaina lo siguiente: *Se considerarin no subvencionables por
pagos efectuados por el beneficiario y los contratos adjudicados a terceros que incluyan algunos de los ele-
mentos de las calegorias siguientes: a) invitaciones, recepciones, gastos de represemacion, gastos innecesa-
rios o mal justificados; b} gastos claramente ajenos al programa de trabajo acordado para el beneficiario en
¢l afio de la subvencidn; ¢) reembolse de deudas, page 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; ) 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 anditados
de los dos afios anteriores y los gastos subvencionables totales previstog
para el afio de Ia subvencidn) serd por norma general superior a la cuan-
tfa de las subvenciones que recibirdn las ONG con un volumen de acti-
vidades pertinentes menor. No obstante, la distribucién no se hard de
forma lineal, de modo que los beneficiarios con un volumen de activida-
des pertinentes menor recibirdn un nivel de subvencidén relativamente
mas elevado.

» Con los demds pardmetros en situacién de igualdad, las ONG que reci-
ban una puntuacidn relativa mds alta recibirdn cantidades mayores que
los solicitantes con puntuaciones menores.

¢ Cuando una ONG solicite una cantidad especifica, la subvencién no
podré en ningun caso superar dicha cantidad.

Los beneficiarios de estas ayndas tendrén libertad a la hora de utilizar la
subvencién para sufragar sus gastos subvencionables de la forma que estimen
més 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 concesidn de ayudas

Adema4s de los requisitos de publicidad y procedimiento que vimos en el pro-
ceso de seleccidn y adjudicacion de ayudas, deben tenerse en cuenta los mecanis-
mos de control y de publicidad de los resultados que se contienen en la Decisién.

Asi, la Comisién 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 tendran a disposicién de la Comisién,
durante un periodo de cinco afios después del iltimo pago, todos los documen-
tos relativos a los gastos realizados en el afio de la subvencién, inclrido el
balance financiero auditado.

Si no se alcanzasen los resultados esperados podria dar lugar a la pérdida
de la financiacién con cargo al Programa en el afio signiente, y si el resultado
es negativo dos afios consecutivos se perderd la financiacién de los restantes
afios del Programa.

Si la Comision emitiese una orden de ingreso debido a irregularidades
intencionadas o producidas por negligencia o frande, la ONG en cuestién que-
daria excluida automdticamente de las subvenciones los restantes afios del Pro-
grama. Si estas irregularidades, mala administracion o fraude se descubriesen
en el curso de auditorfas o inspecciones, la Comision podria aplicar al benefi-
ciario, siempre de forma proporcional a la gravedad del caso, alguna de las
medidas administrativas siguientes:
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¢ cancelacioén de la subvencion;

* pago de una multa de hasta un 50 por 100 de la cuantia de la orden de
ingreso;

» exclusion de otras posibilidades de financiacidn comunitaria los restan-
tes afios del Programa, y

* exclusion de los mecanismos de didlogo pertinentes de la Comisién los
restantes afios del Programa.

Los mecanismos adicionales de publicidad se componen de la publicacién
en el DOCE de la relacién de beneficiarios y del importe de las ayudas y de la
presentacién por Ja Comisidn, antes de cada 30 de abril, de un informe a los
Estados miembros y al Parlamento sobre el proceso de adjudicacién de las sub-
venciones correspondientes al afio en curso y los resultados de las subvencio-
nes del afio anterior. Este informe es de enorme importancia, pues en el mismo
la Comisién debe explicar c6mo se¢ han seleccionado los beneficiarios del afio
en curso, lo que desde un punto de vista de las garantias materiales representa
el verdadero contenido de la transparencia.

4. Bibliografia

ASCOLL, U. y PAVOLINI, E., “Las organizaciones del tercer sector en las politicas
socio-asistenciales en Europa: comparacidn de diferentes realidades™, en S.
Muiioz Machado, J. L. Garcia Delgado y L. Gonzélez Seara (dirs.}, Las estrucru-
ras del bienestar en Espaiia, Escuela Libre Editorial-Civitas, Madrid, 2000.

COMISION EUROPEA (Direccion General XXIII- Politica de empresas, comercio,
mrismo y economia social), The cooperative, mutual and non-profit sector in the
European Union, Oficina de publicaciones de la Comisién Enropea, Luxembur-
go, 1997,

FERNANDEZ RODRIGUEZ, C., Fondos, iniciativas y programas comunitarios,
Colex, Madrid, 2001.

HERRERA GOMEZ, M., El tercer sector en los sistemas de bienestar, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998,

IGLESIAS, M. C., Los cuerpos intermedios en la sociedad civil, INAP, Madrid, 1996,

MUNOZ MACHADO, S., “La contribucidén de las organizaciones sociales a la trans-
formacion del Estado de bienestar”, en 8. Mufioz Machado, J L. Garcia Delgado
y L.Gonzdlez Seara (dirs.}, Las Estructuras del Bienestar, Escuela Libre Editorial-
Civitas, Madrid, 2002, pdgs. 709-789.

SALAMON, LM. y ANHEIER, HK., The emerging nonprafit sector. An overview,
Manchester University Press, Manchester, 1996,

SALAMON, LM. y ANHEIER, H.K., Nuevo estudio del sector emergente, Universi-
dad Johns Hopkins University Press, Traduccién de la Fundacién BBV, Madrid,
1999,






IV

Las entidades singulares: configuracién juridica,
institucional y social

MIGUEL ANGEL CABRA DE LUNA
Director de Relaciones Sociales € Infernacionales
Fundacion ONCE

SUMARIQ: 1. Introduccién. 2. La Organizacidn Nacional de Ciegos. 3. Cruz
Roja Espafiola. 4. Las entidades religiosas y Cdritas Espafiola. 5. La Obra Social
de las Cajas de Ahorros. 6. Las Organizaciones No Gubernamentales de Desarro-
llo. 7. Bibliografia.

1. Introduccion

La diversidad institucional del tercer sector en Espaiia, para su cabal reco-
nocimiento y compresion, va mas alld de los andlisis generales basados en la
personificacién juridica, de base asociativa y fundacional. Si bien es cierto que
lo sefialado es el punto de partida, una vez hecha una profundizacién sobre los
agentes operativos en ¢l sector, cabe identificar una serie de entidades que por
su especificidad e importancia, requieren de un andlisis pormenorizado al dis-
poner de un régimen juridico propio, que hunde sus raices en diversas ramas
del Derecho: administrativo, candnico, mercantil e internacional, sin petjuicio,
en su caso, de la aplicacién de la normativa general.

Este es el objetivo de este estudio que de una forma singularizada diseccio-
na los aspectos juridicos, institucionales y sociales de determinadas entidades
no lucrativas, que gozan de identidad propia.

Asi se procede a analizar las signientes entidades, que ostentan un estatuto
especifico, basado en normativa propia:

» ONCE.

» Cruz Roja Espafiola.

» Entidades religiosas y Céritas Espafiola.

+ Obras Saciales de las Cajas de Ahorro.

¢ QOrganizaciones No Gubernamentales de Desarrollo’

! Lo mismo padria 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 més. sin¢ de cardcter funcional. que puede ser calificado de juridico admi-
wistrativo (M. VAQUER CABALLERIA, 2002: 218-219),
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2. La Organizacion Nacional de Ciegos

Con mas de 65 aitos, la Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles (ONCE)
se ha convertido en una de Jas instituciones de objeto social mds activas y soli-
das de nuestro pafs. La integracidn social y econdmica, a través del empleo, de
los invidentes es su razén de ser. Sus presupuestos superan los 3.000 millones de
euros anuales y su plantilla de personal, con 47.000 trabajadores aproximada-
mente estd integrada por més de un 60 por ciento de personas con discapacidad?.
El censo de afiliados a 31 de diciembre de 2001 era de 61.605°,

Hasta llegar a la situacion actual la ONCE ha recorrido un largo camino qQue se
inicia en el afio 1938 con la publicacién de su normativa reguladora (Decreto de 13
de diciembre de 1938) que la configuraba como una entidad tutelada y controlada
por la Administracién como «Entidad de derecho piiblico y de beneficencia gene-
ral» con la finalidad de integrar a los ciegos espaiioles, asi como resolver sus pro-
blemas. Para el complimiento de estos fines, y darle un soporte financiero, el Re-
glamento de 28 de octubre de 1939 le autorizd para expedir y vender un cupén
(loterfa especial que se configura como una concesion administrativa de cardcter
exclusivo), cuyos beneficios han sido y son el soporte econdmico de la institucién
y en base al que la ONCE presta servicios sociales en general a los invidentes espa-
fioles, quedando liberado de esta funcién el Estado. R. GARCIA SOTO (1993:72)
ha calificado a la ONCE como un «nuevo gremio», adaptado en su origen a la
sitnacién revolucionaria nacional-sindicalista®, Las Hermandades y Cofradias de
ciegos de 1a Edad Media son claros antecedentes de esta organizacion.

La ONCE ha permanecido sin apenas cambios estructurales desde su créa-
cién hasta que el nuevo régimen juridico creado a partir de la Constitucion de
1978 y la presion ejercida por un grupo de afiliados, con conciencia critica y

2 Vid. R. DE LORENZQ, y otros: La ONCE: Andlisis de un modelo organizative y singudar, La Loy,
Madrid, 1990; asi comg J.1. BORNAECHEA FERNANDEZ., La ONCE ., Escuela Libre Editorial, Madrid,
1995.

3 Vid. ONCE. Ast somos. Madrid, 2000 y ONCE, vocacidn de servicio, Madrid, 2002. Un total de 1.400
personas afiliadas trabaja fuera de fa ONCE (a 31 de diciembre de 2001). Del conjumto de los afiliados en edad
laboral, e] 92°5 por 100 trabaja; 21 86'2 por 100 son empleados de la ONCE y el 75 por 100 no trabaja,

* Curjosamente, el Gobiemo de la 1t Repiiblica negé un juego propio a las asociaciones de ciegos, per-
mitiéndoles solo la reventa de participaciones de la Loteria Nacional, de acuerdo con una Orden del Minis-
terio de Hacienda de noviembre de 1935.

Por el contrario, el Gobierno Nacional, tras eamarcar ] proyecio de creacida de woa Organizacida
Nacional de Ciegos, dentro de sn esquema corporativisia de sociedad, concedié un cupdn de explotacién pro-
pia a }a ONCE que foe creada, sobre la base de la «Federacién Bética de Ciegos» de J. GUTIERREZ DE
TOVAR y el grupo de Burgos, liderado por F. MARTINEZ BURGOS, por acuerdo del Consejo de Minis-
tros del 11 de diciembre de 1938 a propuesta de Serrano Sufier, de quien dependia 1a D.G. de Beneficencin
y Obras Sociales, cuyo Director General fue Martinez de Bedoya, de erigen jonsista. El cup6n prociegos no
fue reconocido hasta que el Reglamento de 28 de octubre de 1939 lo recogié oficialmente. Para una mayar
profundizacién sobre ¢l origen de 1a ONCE puede consultarse dos obras bdsicas, una es de J. GUTIERREZ
de TOVAR, La creacidn de la ONCE a través de mis vivencias, D.G. ONCE, Madrid, 1988 y R. GARCIA
S0TO, La ONCE. Ur estudio institucional, Institato Juan March de Estudios ¢ Investigaciones, Cenimo de
Estudios Avanzados en Ciencias Sociales, Madrid, 1993.
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voluntad de cambio, aconsejé al Gobierno en 1981 dictar un nuevo marco juri-
dico’ que defini6 a la ONCE como «corporacidn de derecho piiblico», facultén-
dola para la elaboracién de unos Estatutos® que le otorgaron la autenomia de
funcionamiento y la democratizacién deseada por los promotores del cambio.

En marzo de 1991 se produjo una reordenacién de la ONCE’ que ha posi-
bilitado, ademds de un régimen mis flexible y operativo respecto a los sorteos
del cupdn, una reorganizacién de sus Srganos de gobiemo y gestién dotdndo-
les de mayor autonomia y capacidad de desarrollo, sustituyendo el control pre-
vio existente por un control “a posteriori” de sus actividades por parie de la
Administracién.

La {ltima modificacién normativa operada en la ONCE fue producida por el
R.D. 1200/1999, de 9 de julio, que modificé 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 s¢ aprobd un “Acuerdo general
entre el Gobierno de la Nacién 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, asf
como el régimen de autorizaciones a la ONCE en materia de juegos de azar.

Consecuentemente con esta modificacion, los vigentes Estatutos de la
ONCE fueron aprobados por el Consejo General de la Organizacién 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 caracteristicas que definen a la Organizacién Nacional de Ciegos
Espaiioles vienen recogidas en el articulo primero del Real Decreto 358/1991
de 15 de marzo, que establece que la ONCE es «una corporacién de derecho
piblico, de cardcter social, que desarrolla su actividad en todo el territorio
del Estado y bajo su Protectorado»®. Se superaba asi la indefinicién de las

% Real Decreto 1041/81 de 22 de mayo, modificado posteriormente por el Real Decreto 2385/85 de 27
de diciembre, asf como la Q.M. de 29 de septiembre de 1985 reguladora del régimen electoral.

¢ El Consejo de Protectorade de la ONCE aprob6 los Estatutos en su reunidn del 11 de mayo de 1988.
Posteriorments fueron modificados por acuerde de su Consejo General SEf91, de 5 de septiembre con ¢l fin
de adaptar su contenide a las previsiones del R.D. 358/91 y publicados en ¢l BOE el 25 de noviembre de
1992 por Resolucion de 1a Subsecretaria del Ministerio de Asuntos Sociales de 23 de noviembre de 1992,

? R. D. 358/91 de 15 de marzo (BOE de 9/4/91). De demoledor hay que calificar ¢l prélogo de
5. MUNOZ MACHADO en R. DE LORENZO et ai., La ONCE: Andiisis de un modelo organizativo singu-
lar, La Ley, 1990, criticando el R.D. 1041/81, derogado por el RD. 3538/91, ya mencionade. Se pronuncid
precursoramente a favor de la ONCE, como *'corporacidn de derecho poblico de cardcrer social™, como
reconocié posteriormente el R.D. 358/91.

& M. DURAN, Director General de la ONCE, escribla que ““la mixima pretensién de la ONCE deriva
hacia la reafirmacidn de so status como ONG, de funcionamiento auténomo, pero sometide a la ley ¥ con
cardeter solidario, y de erigirse en un verdadero modelo de agente en la sociedad ¢ivil”. R. DE LORENZO
et al., op. cit. 1990, pag. 28.
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normas anteriores. Este R.D. derogé todos los anteriores RR.DD. regulado-
res de la ONCE’.

Lo mias significativo que recoge esta regulacién es la calificacién de la
ONCE como corporacién de derecho piiblico. 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 tiltima Sentencia establece que la ONCE no puede
ser encuadrada en la Administracidn Institucional, sino sometida al Protectorado
del Estado, como ocurre con las fundaciones privadas de interés ptiblico, que es
una posicion estatal tipica, diferente de las reglas de jerarquia o tutela. A los actos
de Ia ONCE s6lo se le puede atribuir el cardcter de administrativos en aquellos
supuestos en que deriven de una actuacién relativa a materias piblicas objeto de
la especifica delegacidn de la Administracién. 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 €l sometimiento de su
actividad a la rutela del Estado. Por corporacion se entiende al «grupo de perso-
nas organizadas en el interés comin de todas ellas y con la participacion de las
mismas €n su administracién» (DE LORENZO, R. 1993:249).

Por otro lado, la corporacién puede ser piiblica o privada, caracterizdndose
la primera:

« Por haber sido creada mediante ley o resolucién administrativa.

+ Por la integracién (indirecta) obligatoria de sus miembros en la misma
(ésta puede llegar a ser relativa).

+ Por su cardcter unitario y monopolistico a nivel estatal.

¢ Por el ejercicio de determinadas funciones delegadas por Ja Administra-
cidn.

Todas estas caracteristicas pueden hacer pensar que las relaciones contrac-
tuzles de 1a ONCE se regulan por el derecho piiblico, sin embargo le es de apli-
cacién un régimen mixto. Lo referente a su creacién, asignacidn de fines publi-
cos, integracidn de sus miembros, sistema electoral y régimen del cupén, asf
como su organizacién bésica, estd 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 personificacién piiblica no implica que sea integrante del sec-
tor piiblico, ni que persiga fines administrativos, Respecto a la primera cues-
tidn el articulo 4 de la L.O. 2/1982 de 12 de mayo del Tribunal de Cuentas quc

? A. FANLO LORAS (1992:147) critica la posicitn de §. MUROZ MACHADO (1990:XIV), referen-
ciada mis arriba, pues considera erréneo jostificar el cardcter de la ONCE como corporacién de derecho
piiblico. Entiende que hubiese sido mejor acudir a otro tipo de personificacién (fundacional, entidad de dere-
cho piblico del art. 6 de Ja Ley General Presupusstaria, ¢tc.).
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enumera de forma limitada (nimerus clausus) los subsectores que constituyen
el sector piblico no incluye a la ONCE, ni al subsector que pudiera integrarla,
por lo que se puede afirmar, sin género de dudas, que 1a ONCE no forma parte
del sector pablico’. Asimismo, el hecho de que determinadas entidades, como
la que nos ocupa, sean consideradas como corporaciones piiblicas no supone
que persigan fines administrativos (no privados). Esta circunstancia, tinica-
mente, refleja la existencia de un criteric de ordenacién (E. GARCIA DE
ENTERRIA Y T-R FERNANDEZ, 1986:375-377), en el que prima un interés
en la existencia de corporaciones que se configuran normativamente, segregén-
dose del principio de libertad de creacién y organizacion, caracteristico de la
voluntad asociativa.

En consecuencia, de acuerdo con sus Estatutos (art. 1) 1a ONCE es “una
corporacién de derecho piiblico, de cardcter social, a la que pueden pertenecer
como afiliados los deficientes visuales espafioles, admitidos estatutariamente
en €l. Extiende su actividad en todo el territorio del Estado y estd sometida al
protectorado de éste. Sus prestaciones y prerrogativas sociales quedan garanti-
zadas por lo establecido en la legislacién vigente para las corporaciones de
derecho piblico y, en particular, para la ONCE. Ejerce, ademds de sus funcio-
nes privativas, funciones delegadas de las Administraciones piblicas, a cuyo
efecto dispone de los derechos y beneficios que le han venido siendo recono-
cidos por la legislacién vigente, desde su creacién™’.

Como ha puesto de manifiesto M. VAQUER CABALLERITA (2002:224)
nos encontramos ante una organizacion autdrquica de representacién social,
como se ve, que no participa de la heteronomia propia de la Administracién
piiblica, pero si de algunos de sus “beneficios” o prerrogativas, es acomodada
bajo su proteccidn y es configurada como colaboradora de ella en su actividad
de proteccidn social.

En otro orden, hay que hacer referencia a la histérica STC de 23 de julio
de 1998, que ha consagrado el modelo institucional de la ONCE. No se discu-
tfa el caricter estatal de la ONCE (cuestién ya dilucidada por STC 52/1988),
sino la atribucién al Estado de la autorizacidn de cambios o nuevas modalida-
des de cup6n, asi como las referidas a inspeccidn de los servicios y actividades
de 1a ONCE en relacién con esta materia. La sentencia hace mencién al eviden-
te “interés piblico” de las actividades que desarmrolla y los fines que persigue
la ONCE como entidad asociativa, desterrdndose asi el riesgo de quiebra del
cupén por su transferencia antonémica. La competencia exclusiva sobre el
cupon de la ONCE, que se equipara a la Loterfa Nacional, es del Estado. La
ONCE sale reforzada para encarar los retos del siglo XXI.

 Tampoco le es de aplicacién a Ja ONCE la Ley General Presupnestaria, ni la de Funcién Prblica, ni
oiras que encuadran al sector piblico y su actividad.

" Bolo respecto de este Gltimo aspecto l¢ es aplicable a la ONCE lo dispuesto por el art, 2.2, de Ia Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrative Comiin.
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Los fines de la ONCE estén recogidos en las normas de reordenacidn 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 prevencidn,
deteccidn temprana y diagndstico de la deficiencia visual,

b) Preparacién de estadisticas y registros que permitan la planificacién.
c) Atencién educativa, formacién y capacitacién profesional.

d) Garantia, a todas las personas con limitaciones visuales afiliadas, de un
puesto de trabajo acorde con sus capacidades, preferentemente en el
mercado ordinario.

¢} Promocién profesional y ocupacional.

) Produccion y distribucién de depésitos bibliograficos y politica de pro-
mocién cultural, en general.

g) Investigacién, desarrollo e innovacidn en los campos de la medicina, la
ingenierfa, informdtica, técnicas tiflolégicas y cvalquier otro dmbito
con repercusién en los fines enumerados en este articula,

h) Orientacion y rehabilitacién integral de las personas que adquieran la
deficiencia visual en edad adulta.

i) Concienciacién de a sociedad para la plena integracidn de los deficien-
tes visuales.

Se establecerd la oportuna cooperacién entre los planes y programas de scr-
vicios para personas con limitaciones visuales que la Organizacitn desarrolle,
con los objetivos y criterios en materia de politica social del Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales y de los demds drganos competentes de las Adminis-
traciones piblicas.

La ONCE, asimismo, colaborara con las Administraciones piblicas com-
petentes y con las entidades privadas en la ejecucién de las politicas de inte-
gracion social de las personas con minusvalias, a través de la articulacién de
los mecanismos de solidaridad y cooperacién que se establezcan mediante
convenio.

Para el cumplimiento de los mencionados fines, la ONCE desarrolla pro-
gramas en las dreas siguientes:

1*. Prestaciones y servicios de accién social:
* Rehabilitacion basica y visual asi como utilizacién de perros-gufa.
+ Prestaciones econdmicas y asistenciales.

« Atencién a colectivos especificos de afiliados y de tercera edad.
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2*, Prestaciones y servicios educativos:!?

» Centros de Recursos Educativos.

+ Modalidades educativas.

* Becas y ayudas econémicas en materia educativa.

* Unidades de rehabilitacién béasica y visual de la ONCE.
3", Prestaciones y servicios culturales:

» Animacidn socio-cultural.

* Cultura fisica y deporte.

* Agrupaciones artisticas.

+ Servicios bibliogréficos.
4°, Prestaciones y servicios de apoyo al empleo:

* Formacidn profesional, escuelas de fisioterapia y telefonia.

s Adaptacién de puestos de trabajo y suministro de aparatos tiflotecno-
légicos.

* Promocion de empleo.

Para el desarrollo de estas actividades sociales (servicios sociales en senti-
do amplio para invidentes) la ONCE gast6 en 2001 la cifra de 549,72 millones
de euros, y a esta finalidad se dedican més de 2.000 profesionales, de los cua-
les unos 1.500 se dedican a la atencidn directa®. Esta actividad socio-asisten-
cial constituye su razén de ser y la de la concesion del cupén por el Estado'.

El protectorado que ejerce el Estado, a través del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales es desarrollade por el Consejo del Protectorado, que tiene
como principal misién velar por la observancia de la legalidad y el cumplimien-
to de los fines de la Organizacion, asf como llevar a cabo la alta inspeccién de
todos los servicios y actividades de la misma. Estd presidido por el Ministro de
Trabajo y Asuntos Sociales y constituido por doce miembros, de los que seis son
representantes de la Administracién publica, con rango de Director General, y en
concreto de los Ministerios de Trabajo y Asuntos Sociales (3), Economia y
Hacienda (2), Interior (1); y otros seis en representacién de la ONCE (Presiden-
te, cuatro vocales del Consejo General y el Director General). Actia como Secre-
tario del Consejo de Protectorado un Subdirector General de la Secretaria de
Estado de Servicios Sociales, Familia y Discapacidad con voz pero sin voto.

13 Més de 8.500 nifios y j6venes se benefician de los 5 Centros de Recursos Educativos, asi como de
ayudas en Jos centtos ordinarios, piblicos y privados. (Asf somos, op. cit., pag. 8).
1} Fuente: Informe Anual Direccién General ONCE, 2002.

14 Para una mayor informacién sobre Ja gran transformacién de la ONCE puede consultarse la publica-
cién: UP.: 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 reordenacién de la ONCE, ésta se estructura en ¢l
Consejo General {que es ¢l maximo drgano de gobierno y representatividad de
la entidad, integrado por 15 vocales), los 17 Consgjos Territoriales (que supervi-
san y controlan la aplicacién de los acuerdos del Consejo General) y la Direccién
General (a la que como 4rea ejecutiva le corresponde 1a gestién ordinaria de Ja
entidad y de la que dependen los érganos administrativos de la Organizacion, asf
como la Corporacién Empresarial ONCE (CEOSA)).

El régimen de los juegos de azar gestionados por la ONCE es bifronte, pues
es precisa la autorizacion previa del Consejo de Ministros para hacer modifi-
caciones en su naturaleza, premios, frecuencias de los sorteos, precios y canti-
dad de la emisidn. 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 pafs, beneficio y
ausencia de 4nimo de lucro son compatibles, por el contrario las ganancias
no son partibles y han de ser reinvertidas por la entidad no Jucrativa en acti-
vidades ligadas a su objeto social. En consecuencia «economia» y «social»
no son conceptos antitéticos.

A continuacién, hacemos mencién a un drea ejecutiva especializada de lu
Institucion ONCE, que a veces se confunde con la matriz, y que es la Funda-
cién ONCE. Asimismo, posteriormente profundizaremos sobre la Corporacién
Empresarial ONCE, que depende directamente de la Direccién General, tal y
como se ha puesto de manifiesto anteriormente.

Para una mejor compresion del universo ONCE, se incluye a continvacién
un esquema funcional.

ONCE
{Consejo General)
CONSEJOS TERRITORIALES
Dégi%%ﬁ“ FUNDACION
ONGE
| (Cupbn)
CORPORACION
EMPRESARIAL
ONCE . Servicios Periféricos y FUNDOSA
(Centro Corporativo) Centros Especializados GRUPO
de Prestacién
de Senvicios {Empresas)
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La autonomia de gestién de la ONCE, y su sentido de solidaridad con
otros colectivos de minusvéilidos no ciegos y la solucién al problema del
juego ilegal «Prodiecu», dio lugar al nacimiento en enero de 1988 de la Fun-
dacién ONCE para la cooperacion e integracion social de las personas con
minusvalias’.

En el Patronato de la Fundacién ONCE estdn presentes representantes de
las asociaciones estatales m4s representativas de minusvdlidos (fisicos, psiqui-
cos y sensoriales)'®. La Fundacién ONCE se financia con cargo al 3 por 100 de
la recaudacion de la venta del cupén, que es aportado por la ONCEY. El pre-
supuesto liquidado en 2001 ascendi6 a 92,9 millones de euros'®.

Desde su creacién en 1988 hasta 2001 la Fundacién ONCE ha postbilitado
la creacién 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 fisica y psiquica), ente instru-
mental de la Fundacién para la creacién de empieo, en el que se integran 116
empresas distribuidas por todo el pafs, con més de 147 centros de trabajo, con
un volumen de facturacién anual (datos 2001) superior a los 139 millones de
euros. Entre estas empresas destacan Flisa (lavanderias industriales), Fudoca
(grabacidn de datos), Sertel (marketing telefénico), Galenas (cadena de tien-
das), Fundosa Alimentaria, Fundosa Accesibilidad (Ayudas Técnicas), Fondo-
sa Social Consulting (Recursos Humanos), entre otras'. El reto de estas em-
presas es combinar la rentabilidad social con la econdmica. En los 1ltimos afios
la cuenta de resultados global de Fundosa Grupo ha sido equilibrada.

De otro lado, hay que hacer referencia a la Corporacion Empresarial ONCE
(CEOSA), que es el Grupo de empresas de la Direccién General de la ONCE,
que nace, en palabras de R. DE LORENZO (1993:260), para consolidar todas las
inversiones realizadas en el dmbito empresarial, ordenarlas y rentabilizarlas.
CEOSA fue puesta en marcha en enero de 1989.

De hecho, el objetivo de CEOSA es la diversificacion 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 fundacién de
beneficencia particular por O.M. de 2 de agoste de 1988 del Ministerio de Asuntos Sociales. Wid. . M*
SOLE: “Fundacién ONCE: La creacién de empleo”, Historia 16, mim. 224, dic. 1994, p4gs. 104-110.

15 Concretamente, FEAPS (psiquicos), COCEMFE (ffsicos}, FIAPAS y CNSE (sordos), ademds de 1a
ONCE. Recientemente se han incorporado ASPACE (Paralfticos Cerebrales) y FEAFES {Enfermos Menta-
les} en nombre del CERMI (Comité Estatal en Representacidn de los Minusvalidos).

17 Acuerdo del Gobierno de 25 de septiembre de 1987 y del Consejo General de la ONCE de 28 de
ehere de $988. Asl comio Acuerdos del Consejo de Ministros de 5 de marzo de 1999 y de febrero de 2004,

1% De 1988 a 2001 Ja Fundacién ONCE ha destinado a su finalidad fundacional 855,9 millones de euros.
La aportacién. principal procede del fundador, la ONCE. En los dltimos afios (2000 en adelante) se obtienen
recursos de Fondos Estructurales europeos (FSE y FEDER) que coadyuvan a los programas desarrollados por
la Fundacién, Para mds informacion vid. ONCE, Informe Arual 2001 de Fundacidn ONCE, Madrid, 2002,

1 En los Consejos de Administracién de estas empresas participan representantes de las Asociaciones
Estatales de Personas con Discapacidad presentes en el Patronato de la Fundacidn ONCE.
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za independientemente de los avatares del cupén que, como juego que es, tiende
a la volatilidad y a la renovacion permanente en funcién de la competencia y las
demandas de los jugadores. En este sentido, la misién de CEQOSA es contribuir,
con la méxima eficiencia y eficacia posibles, al cumplimiento de los fines de la
ONCE resumidos en «la consecucién de la autonomia personal y plena integra-
cién de los deficientes visuales en la sociedad, a través del ejercicio de la libre
iniciativa empresarial, en ¢l dmbito del vigente sistermna econdmico definido por
la Constitucién»?, Tras una primera diversificacién en estrella, gue no se ha
demostrado exitosa, la configuracién de CEOSA se estd reconduciendo a nna
diversificacion concéntrica, con grandes empresas con capacidad de liderazgo ¢n
su sector, fundamentalmente inmobiliario, turismo y servicios a empresas.

El personal que trabaja en CEOSA y sus empresas ascendia a 31 de diciem-
bre de 2001 a 18.000 personas, de las cuales 1.500 eran minusvilidos. El volu-
men de facturacién de las empresas gestionadas directamente (es decir, se
excluyen aquéllas en las que se tenga participacién minoritaria} durante 2001
ascendié a 760 millones de euros?!.

En un estudio sobre la Organizacién Nacional de Ciegos es obligado hacer
referencia al cupdn que ademas de ser el instrumento econbémico imprescindi-
ble para comprender el éxito de la organizacién, también s el elemento dife-
renciador que ha convertido a 1a ONCE en el agente dispensador de servicios
para invidentes de mayor dimensi6n y capacidad que existe en el mundo®,

El rendimiento de la venta del cup6n ha sido progresivo desde su creacién,
pere el salto cuantitativo importante se produjo en el aiio 1984, en ¢l que se
pasé de unos ingresos en el ejercicio anterior de algo méds de 46,000 millones
de pesetas (habiéndose llegado a tocar fondo),? a sobrepasar los 114.500
millones, lo que supuso un incremento del 148, 99 por 100 debido a la refor-
ma realizada #* (hacer el sorteo nacional y €l nuevo “cuponazo™ de los viernes,
que resultaron grandes éxitos).

X ONCE, Corporacidn Empresarial ONCE , Documento de presentacién de CEOSA, Madrid, 1995,
2 ONCE, ONCE, vocacidn de servicio, Madrid, 2002.

2 E] niimero de agenies vendedores del cupén ascendia en grandes cifras a 31 de diciembre de 2001 a
23000, de los cuates el 65 por 100 eran invidentes (15.000) y el 35 por 100 minusvélidos fisicos (8.000). La
mayoria de estos dltimos proceden de PRODIECU, cuyo personal discapacitado fue absorbido cuande s¢
desmanteld esta rifa ilegal en 1987, aunque hay que sefialar que en la ONCE ya habia personal vendedor
minusvilido antes de la fecha indicada, procedente de la Asociacién Nacional de Invilidos Civiles (ANIC),
En los dltimos afios también ha habido nuevas incorporaciones de personas con discapacidad.

B De 1979 a 1983 el cuptn redujo su cuota de mercado en el sector del juego de wn 6,03 avn 2,39 por
100.

2 FEl 1 de enero de 1984 se establecié ¢l nuevo sistema del sorteo del cupdn, que pasé a tener dmbito
nacional ¥ dnico, con aurnento de su tirada y de los premios (anteriormente 1os sorteos eran de cardcter provin-
cial a todos los efectos). Posteriormenie, en el ado 1985, se instaund &l sorteo extraordinario de los viemes,
popularmente conocido como “coponazo” {aprobindose el descanso de los sdbados mediante comvenio colee-
tivg), destindndose a premios el 52,40 por 100 del total emitido, ¥ se elevé el primer premio a 2.000.000 de
pesetas. En mayo de 1996 se produjo una nueva reforma autorizada por el Consgjo de Ministros dentra del Plan
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Desde entonces, ¢l cupén, como fuente de empleo y recursos, ha sufrido
diversas reformas para adaptarse al cambiante mercado del juego, en el que viene
atepresentar un 11 por 100. En los dltimos afios las ventas del cupdn estdn pric-
ticamemte congeladas, cuando no se han producido decrecimientos, y ello pese a
disponer de un techo superior autorizado. Del cupén depende la obra social que
realiza Ia ONCE, tanto para los deficientes visuales, como para ¢l resto de las
personas con discapacidad y sus familias, a través de la Fundacién ONCE. Habi-
da cuenta del estancamiento del mercado del juego en Espaiia, el Consejo de
Ministros, por Acuerdo de 5 de marzo de 1999, autorizé a la ONCE nuevas
modalidades de juego. Este acuerdo ha sido sustituido por otro més avanzado en
febrero de 2004, con una vigencia de 8 afios, es decir, hasta finales de 2011, pro-
fundizdndose las relaciones con las “Loterfas y Apuestas del Estado” y avmen-
tindose la capacidad innovadora de la ONCE en materia de juegos de naturale-
Za activa, lo que permitird dar continuidad a su labor en los préximos afios.

Como ha escrito S. MUNOZ MACHADO (2002:776), la ensefianza del
modelo ONCE es, por tanto, 1a firme trayectoria emprendida, sobre todo a partir
de la década de 1980, por independizarse de las Administraciones publicas lo
mds posible y fortalecer su autonomita, y, al mismo tiempo, ensanchar su vincu-
lacién con el mercado, penetrando abiertamente en el mismo para utilizar de €l
todo lo positivo econémicamente para el mejor cumplimiento de sus fines.

3. Cruz Roja Espaiiola

La Cruz Roja es una sociedad de &mbito internacional que nace para atender
a los militares heridos en acciones de guerra 2, y que ha crecido y evolucionado
alo largo de mas de un siglo de existencia, desarrollando una eficaz labor huma-
nitaria y social al amparo de sus Principios Fundamentales?®: Humanidad, Impar-
cialidad, Neutralidad, Independencia, Voluntariado, Unidad y Universalidad.

Quinquenal de Sorteos 1996-2000, aprobado el 22 de diciembre de 1993, que posibilitd Ja subida a 150 ptas.
del cupén de lunes a jueves, aumentindose correlativamente los premios ¥ credndose 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 copdn, posibilitandose el incremento del precio de venta al pablico (200 ptas. de lunes a jue-
ves y 250 ptas. los viernes), asi como correlativamente de los premios, sin afectar al porcentaje global destina-
do a cubrir estos Gltimos, En los iltimos afios se han producide diversas modificaciones que han afectado al
precio, a los premios y a la implantacidn de sorteos el fin de semana (ocupando el espacio comercial de Jos
sibados y domingos), entre otros, habiéndose de destacar particularmente ¢l impacto de la entrada en vigor del
euro, como nueva moneda, Estas medificaciones s6lo han servido para “administrar” el estancamiento de las
ventas, demostrindose como necesaria una nueva configuracién del cupén, si se pretende mantener la activi-
dad sin riesgos, habida cuenta de lo voldtil que es un mercado maduro como es el del juego.

% Fue creada en 1859 por un grupo de fildntropos suizos -Comité de los Cinco- encabezados por Henry
Drunant que habia comprobada personalmente el desamparo de los heridos en la batalla de Solferino, en el
Norte de Italia. (C.L.LC.R.: Cien afios al servicio de la humanidad: Informe presentado al Congrese del Cen-
tenario de la Cruz Roja Internacional, Ginebra 1983).

% Praclamados 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 dmbito de) Derecho Internacio-
nal, el respeto y la atencidn a los heridos, enfermos, ndufragos, prisioneros de
guerra, asi 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 catastrofes y, en general, a
los grupos que necesiten de proteccién y atencion social.

La institucién humanitaria Cruz Roja se vertebra hoy en dfa en tres gran-
des dreas de actuacién®’, que desarrollan actividades especificas ante los diver-
sos problemas que plantea el mundo contemporineo.

* El Comiré Internacional de la Cruz Roja y Media Luna Roja es €l promo-
tor y depositario de los Convenios de Ginebra interviniendo en los conflic-
tos armados para proporcionar proteccidn y asistencia a las victimas civi-
les y militares.

* La Federacion 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 ¢l establecimiento y desarrolio de nuevas sociedades y desem-
pefia una funcién operacional en las acciones internacionales de socorro,
en casos de desastre.

+ Las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y Media Luna Roja, actiian
como auxiliares de los poderes puiblicos, variando sus actividades en fun-
cién de 1a necesidad social de cada pais. Su independencia les obliga a
llevar a cabo su accidn sin tener en cuenta las diferencias de raza, reli-
gién u opinién politica.

La Cruz Roja Espafiola fue fundada en 1864 y posee una larga experiencia
en intervenciones humanitarias a nivel nacional ¢ internacional. Sus objetivos,
orientados en el dltimo tercio del siglo XIX y mitad del siglo XX al socorro y
fa salud, fructificaron en una importante red de hospitales que ha cubierto
carencias ¢ insuficiencias en ¢l 4mbito de la sanidad puiblica (J.C, CLEMEN-
TE, 1986). Asimismo, como consecuencia de nuestra guerra civil, la Cruz Roja
Espanola desarrollé una amplia labor en la repatriacion de personas y reagru-
pamiento de familias.

A partir de la década de los sesenta la institucién promueve y fomenta las
asociaciones de donantes y centros de donacién y elaboracién de sangre, asi
como la red de puestos de socorro en carreteras, litorales maritimos y aguas
interiores. Asimismo, la necesidad de adaptarse a las exigencias de una socie-

7 C1CR. International Red Cross Handbook, Ginebra, Henry Dunant Instirt, 1983,
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dad moderna y avanzada aconsejo la actualizacién de sus normas de ordena-
cion®®, que precisan como objetivo general de la Cruz Roja Espafiola la difu-
sidn y aplicacién de sus principios fundameniales que se logran a través de la
ejecucion de actividades que persigan los fines siguientes:

.« La busqueda y fomento de 1a paz, asi como de la cooperaci6n nacional ¢
internacional,

¢ La difusién y enseiianza del Derecho Internacional Humanitario.
« La difusién y defensa de los Derechos Humanos Fundamentales.

¢ La actuacién en caso de conflictos armados, prepardndose para etlo en
tiempo de paz como auxiliar de los servicios de sanidad pdblica, en todos
los terrenos previstos por los Convenios de Ginebra y Protocolos adicio-
nales en los que Espaiia sea parte, en favor de todas las victimas de gue-
rra, tanto militares como civiles.

* La atencidn a las personas y colectivos que suften, previniendo y ate-
nuando el dolor humano.

* La prevenci6n y reparacién de daiios originados por accidentes, catdstro-
fes, calamidades piblicas, conflictos sociales, enfermedades, epidemias
y otros riesgos o siniestros colectivos y sucesos similares, asi como la
proteccién 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 promocién y colaboracidn en acciones de solidaridad y de bienestar
social en general y de servicios asistenciales y sociales, con especial
atencién a colectivos v a personas con dificultades para sus cometidos.

+ El fomento y participacién en programas de salud y en acciones que por
su especial cardcter altruista resulten. mas convenientes para la sanidad
publica.

* La promocin de la participacién voluntaria y desinteresada de tas per-
sonas fisicas y jurfdicas, piblicas o privadas, en las actividades de soste-
nimiento de la institucién para ¢l cumplimiento de sus cometidos.

» El fomento de la participacién de nifios y jévenes en el trabajo de la ins-
titucidn y la propagacién entre ellos de los Principios Fundamentales de
la Cruz Roja, del Derecho Internacional Humanitario y de los Derechos
Humanos Fundamentales, asi como de los ideales de paz, mutuo respeto
y entendimiento entre todos los hombres y los pueblos.

BRD. 1474/1987 de 27 de noviembre, ( BOE del 2 de diciembre del mismo afia). Recientemente el R.D.
415/1996 de | de marzo (BOE niim. 56, de 5 de marzo) ha establecido nuevas normas de ordenacidn de CRE,
derogando la normativa anterjor. Este R.D. ha sido parcialmente modificado por ¢t R.D. 2219/1996, de 11 de
octubre (BOE de 12 de octubre), por ¢l que se varia la composicién Jdel Consejo de Proteccitn como conse-
cuencia de la reestructuracién de Jos Departamentos Ministeriales del primer Gobierva Aznar.
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» El desarrollo de acciones formativas encaminadas a la consecucién de
los anteriores fines.

La Cruz Roja Espaitola se define actualmente como una «Institucion huma-
nitaria de cardcter voluntario y de interés pviblico que desarrolla su actividad
bajo la proteccion del Estado, ajustdndose a lo previsto en los convenios inter-
nacionales sobre la materia en los que Espafia sea parte»®. El Alto Patronaz-
go de la Cruz Roja Espafiola queda reservado a SS.MM. los Reyes de Espaiia
(art. 1 RD. 415/96, de 1 de marzo).

La implantacidn y presencia de 1a misma en la sociedad espafiola es muy
importante. Su organizacidn se extiende a mds de 850 nicleos de poblacién,
estando presente en més del 90 por 100 de los municipios mayores de 50.000
habitantes y en la mitad de los de mds 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 més de 7.000 profesionales que desarrollan actividades de
atencién a ancianos, minusvilidos, refugiados, inmigrantes, toxicémanos, en-
fermos de SIDA, reclusos, mujeres maltratadas, jévenes y nifios. Asimisma,
mantiene una red hospitalaria con 28.918 pacientes hospitalizados/afio, 880
ambulancias y 327 embarcaciones para socormro maritimo®. Ademds, desarro-
lla otros programas de cooperacién y ayuda al tercer mundo (su nuevo progra-
ma estrella con més de 1,200 proyectos, con un presupuesto de 200 millones
de euros), de bisqueda de personas y reagrupacion familiar, de formacion de
defensa de los Derechos Humanos y bdsqueda de la paz, asi como de la divul-
gacidn del Derecho Internacional Humanitario.

El impacto de la transicion democrdtica, con un fuerte proceso de renova-
cién, llegéd a la Cruz Roja Espafiola en noviembre de 1987, a través del R.D.
1474/1987, de 27 de noviembre. A partir de la publicacién de las normas de
ordenactdn de la Cruz Roja Espafiola en noviembre de 1987 se aprobaron los
Estatutos® y Reglamento General Organico®2, donde se regularon sus drganos
rectores, composicion, competencias, dmbito de actuacién y duracién de los
mandatos de los mismos. El rasgo més significativo de estos Estatutos fue 1a
adaptacién de su organizacion al mapa autonémico del Estado, y la sensible,
pero aun parcial, democratizacién de sus estructuras, con la incorporacién de
socios y voluntarios a los érganos de gobiemno y direccién, junto a otros miem-
bros nombrados directamente por la Administracidn.

# Vid. RD. 415/1996, de 1 de marzo, y los Convenios de Ginebra de 12 de agosta de 1949 y Protovo-
los adicionales (referentes a hendos y enfermos de las fuerzas armadas on campaiia; en el mar; relativo al
trato de los prisioneros de guerra y a la protecein de los civiles en tiempos de guerra); que han venido o
conformar €l denominado *“Dereche Internacional Humanitario™. Vid. Manua! de la Crur Roja Internacio-
nal; Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR}, duodécima edicidn, Ginebra, julio, 1983.

¥ Cruz Roja Espafiola, Memoria 2007, Madrid, 2002.

M Aprobados por la Asamblea Suprema el 18 de diciembre de 1987 y publicados en ¢l BOE de 9 d¢
mayo de 1988 (O.M. del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 28 de abril de 1988).

2 Aprobada ¢l 14 de engro de 1994 por el Comité Nacional por delegacidn de la Asamblea General.
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Este proceso de democratizacion de la institucion se ha afianzado con la
publicacién del Real Decreto 415/1996 de 1 de marzo, de Ordenacion de la Cruz
Roja Espafiola, que establece el nombramiento de su Presidente por la propia ins-
titucidn, desapareciendo ¢l antiguo sistema de proposicién de teras al Gobierno
por el Comité Nacional, que podia rechazar la propuesta, Ahora, con la eleccion
del Presidente por la Asamblea General (nombramiento que ha de ser ratificado
por ¢l Consejo de Ministros mediante R.D.) y la menor presencia de miembros
nombrados por los poderes piiblicos en sus drganos de gobiermno y gestién, se ate-
nia considerablemente la intervencién pdblica en la Cruz Roja, si bien sigue
existiendo un control sobre la misma a través del Consejo de Proteccién,

Los érganos de gobierno de 1a Cruz Roja Espafiola son®>:

+ El Presidente,

» La Asamblea General.

* El Comité Nacional.

+ Los Comités Autonémicos.

¢ Los Comités Provinciales.

¢ Los Comités Locales, Comarcales e Insulares,

El 28 de junio de 1997 ]a Asamblea General de la Cruz Roja Espaiiola,
siguiendo el mandato de la Asamblea General celebrada en 1992, aprobé unos
nuevos Estatutos de la institucion, coherentes con el RD. 415/1996, de 1 de
marzo, y €l RD. 2219/1996, de 11 de octubre, acentudndose la independencia
de la organizacidn, sin perder la vinculacidn del Estado a través del Consejo de
Proteccion. Los Estatutos fueron publicados en el BOE por Orden de 4 de sep-
tiembre de 19973,

Las lineas maestras de los nuevos Estatutos se apoyan®, en primer lugar,
¢n la intencién de dotar de una mayor autonomia a la institucién con respecto
a las Administraciones piiblicas; el que el Presidente de la Cruz Roja sea ele-
gido directamente por su Asamblea General es ¢l m4s importante y significati-
vo cambio que se introduce en ese sentido. El citado 6rgano de participacién
elige ademas a los miembros del Comité Nacional, méximo organc de control -
de la gestion de 1z entidad. A este criterio responde también la disminucién de
la presencia de vocales de las Administraciones en los distintos érganos terri-
toriales (Comités). Asf mismo hay que sefialar que el Presidente de Cruz Roja

# Articulo 5 del R.D. 415/1996 de 15 de marzo (BOE 15/3/96).

* Estos Estatutos fueron modificados por razones técnicas (composicién de Srganos colegiados) por
OM. de 24 de abri) de 2000 (BOE de 10 de mayo). El actual Reglamento General Orgénico fue aprobado
por ¢l Comité Nacional el 29 de julio de 1998.

¥ Vid. A. AYENSA, “Los nuevos Estatutos, una garantia de cohesidn™, Revista Cruz Roja, min. 956,
abril 1997, pag. 10,
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Espaiiola nombrard a los Presidentes de los Comités Autonémicos de entre las
propuestas presentadas por ¢l Comité Autondmico respectivo; que los Presi-
dentes de los Comités Autonémicos por el mismo procedimiento nombrarén a
los Presidentes de los Comités Provinciales y que estos tltimos nombrarin a
los Presidentes de los Comités Locales, de acuerdo con las propuestas recibi-
das de aquellos. En segondo lugar, se pretende dotar de una mayor operativi-
dad funcional a la institucién que, como entidad jurfdica con personalidad indi-
vidual y dotada de una estructura patrimonial tinica, desarrolla cada dia una
mayor actividad sometida a la responsabilidad de su Presidente y de sus méxi-
mos organos de direccién. Estos nuevos Estatutos pretenden clarificar vy dife-
renciar las funciones y responsabilidades de los Presidentes y de los Comités
de los distintos ambitos. Mientras a los primeros se les dota de maxima capa-
cidad ejecutiva, a los segundos se les asigna toda la capacidad de control. Todo
ello estructurado de una forma jerdrquica que garantice la cohesién institucio-
nal y la eficacia en la gestién y dando por sentada la garantia de participacién
democritica 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 1a estructora territorial se concede mayor importancia al nivel autond-
mico, hasta entonces con poca tradicion. Asimismo, se ¢limina la duplicidad de
6rganos (Asamblea y Comités) en los diferentes niveles territoriales, refun-
diendo sus funciones en un dnico érgano de control (Comités); que habrd de
reunirse de forma obligatoria dos veces al afio.

Otros cambios operados son la prolongacién de los mandatos de los érga-
nos de gobierno a cuatro afios y la fusion, ya citada, en un sélo 6rgano territo-
rial de lo que, hasta entonces, eran dos, simplificAndose el proceso electoral, y
permitiéndose una mayor dedicacién 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 conclusion, la estructura de la Cruz Roja Espafiola estd sustentada en
tres pilares: Asamblea General, Comités y Oficinas (Central, de Comunidades
Autonomas, Provinciales y Locales).

* La Asamblea General, que agrupa exclusivamente a miembros de la ins-
titucidn, es ¢l érgano méximo de gobierno.

* Los Comirés son los érganos de control y estdn constituidos, en su res-
pectivo 4mbito, con una presencia minima de las Administraciones pu-
blicas y con una clara mayoria de miembros de la institucién. En el
Comité Nacional participan dos representantes del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, con rango minimo de Director General.

« Las Oficinas estdn constituidas por personal exclusivo de Cruz Roja
Espafiola y son drganos de gestién
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La proteccién 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 Proteccidn» 6rgano
colegiado de cardcter interministerial, que facilitard el desarrollo de los fines
de la Cruz Roja Espaiiola; velard por la observancia de la legalidad y la
correcta aplicacién de sus recursos; ejercerd la alta inspeccién y promovera
la cooperacidn para el desarrolle de la solidaridad social en el marco de la
institucion (art. 9 R.D. 415/96, de 1 de marzo). Actualmente este érgano cole-
giado estd compuesto paritariamente por miembros de la institucién de los
Departamentos

Entre los privilegios de que goza esta institucion humanitaria destaca la
inembargabilidad de sus bienes y el establecimiento de un procedimiento espe-
cifico para la ejecucion de las resoluciones judiciales y administrativas, amén
de los beneficios procesales, econdémicos y fiscales que 1a legislacion le reco-
noce (art. 7 y Digposicién adicional tinica del R.D. 415/96, ya citado).

La Cruz Roja Espaiiola, institucién centenaria ha abordado en el dltimo de-
cenio un cambio estructural decisivo: ha modificado su marco normativo ha-
ciéndose més democratica; ha suprimido el régimen cuasi-militar de los volun-
tarios de las antiguas brigadas; ha potenciado su labor en el &mbito social; ha
establecido un sistema moderno de gestibn econdmico-administrativa, etc.
Todo ello era necesario y base fundamental para abordar otras cuestiones que
van a determinar el futuro de la institucion’®.

4. Las entidades religiosas y Caritas Espaiiola

Las entidades religiosas tienen su fundamento en el reconocimiento de la
libertad religiosa expresamente garantizado en la Constitucién Espafiola (art.
16.1), que la reconoce sin mas limitaciones que la necesaria para el manteni-
miento del orden piblico protegido por la ley. El desarrollo de esta garantia
constitucional se recoge en la Ley Orgénica 7/1980, de § de julio, de Libertad
Religiosa, que constituye el marco general de las relaciones juridicas del Esta-
do con las organizaciones religiosas, reconociendo, de un lado, la personalidad
juridica de las mismas y, de otro, la posibilidad de promover, crear y adminis-
trar fundaciones y asociaciones, para ¢l complimiento de sus fines, asi como de
establecer convenios, siempre que por su implantacién y ndmero de creyentes
tengan un importante arraigo en nuestro pais.

% 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
intemacional, prefigurando las nuevas lineas estratégicas de accién, para evitar que se anquilosara como orga-
nizacién, quedando en palabras de su antor “en una respetable, pero vieja dama®, ha influide sin duda en las
Sociedades Nacionales, que tienen en el reto de Ja transformacion €l sentido de su supervivencia.
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En este contexto, ain cuando se suscriben con anterioridad, se enmarcan
los Acuerdos entre la Iglesia Catélica y el Estado Espafiol de 3 de Enero de
1979%, que establecen las distintas tipologias de los centros eclesifsticos, su
régimen juridico, la capacidad de autogobierno y de creacién de organizacio-
nes para el cumplimiento de sus fines, y el reconocimiento por el Estado de
estas tltimas, ademds de otras cuestiones ajenas a este trabajo.

Con finalidad semejante se aprucban otras Leyes® que recogen los acuerdos
de Cooperacidn del Estado Espafiol con la Federacién de Entidades Religiosas
Evangélicas, la Federacion de Comunidades Israelitas y 1a Comision Isldmica.

Las manifestaciones asociativas del fen6meno religioso son variadas y
podrian hacerse varias clasificaciones, pero siguiendo el ordenamiento juridi-
co vigente®® se pueden distinguir los siguientes grupos:

* Iglesias, confesiones y comunidades religiosas.
» Ordenes, congregaciones ¢ instituciones religiosas.

+ Entidades asociativas y religiosas constitmidas como tales en ¢l ordena-
miento de las Iglesias y confesiones,

» Federaciones.

Las organizaciones asociativas de la Iglesia Catdlica son numéricamente
las mds importantes, tienen una gran presencia y arraigo en nuestra sociedad, y
un reconocido prestigio. Estas organizaciones, de 1as que se excluyen las insti-
tuciones jerarquizadas que conforman la organizacién de la Iglesia Catélica:
parroquias, arciprestazgos, didcesis, etc., de acuerdo con el Derecho canéni-
co??, se agrupan en:

* Asociaciones de fieles.

* Institutos religiosos.

* Institutos seculares,

» Sociedades de vida apostdlica.

Sobre la naturaleza juridica de estas entidades cabe afirmar, como ha pues-
to de manifiesto F. GARRIDO FALLA (1978:157), que «las personas morales

7 Los Acverdos mencionados, que son sobre Asuntos Juridicos, Ensefianza, Cullurales y de Asistencia
Religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de Clérigos Religiosos, tienen rango de Tratados inter-
nacionales, farmanda parte del ordenamiento juridico intemo (ari. 94 CE, art. 1.5° de) Cédigo. Civil y STC.
&6/t 982 de 12 de noviembre).

B Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, todas ellas de 10 de noviembre.

¥ Are. 2 del R.D. 142/181 de 9 de enero por el que se establece ¢l Registro de Entidades Refigiosas,

4 Cédnones del Cédigo Candnico: (215 y 298-329), (573-730) , (573-606 y 710-730) y (731-746}, cita-
dos por D. CASADOQ, ap. cir, pég. 34.
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de derecho canénico son personas juridico privadas, que gozan de privilegios
especiales, como pueden ser las exenciones fiscales; pero el gozar de estos pri-
vilegios no las convierte en personas jurfdico piblicas».

Siguiendo el andlisis que hace D. CASADO (1995:33-39) de los entes asocia-
tivos del Derecho canénico que anteriormente se detallan, las Asociaciones de fie-
les de la Iglesia Catdlica son el grupo con mayor presencia laica y se caracterizan
por su variada organizacion, diferente objeto social e irregular implantacién terri-
torial. Su caracteristica comiin es la heterogeneidad, aunque todas ellas estdn
impregnadas de un tinte apostélico-humanista, Las hay donde predomina funda-
mentalmente el hecho religioso: Cursillos de Cristtandad, Adoracién Nocturna,
Vigilia de l]a Inmaculada, Hermandades de Patronos y Santos, etc.; otras inciden en
¢l apostolado seglar como Accidn Catdlica, Justicia y Paz, la Confederacién Catd-
lica de Padres de Alumnos (CONCAPA), o la influyente de los Propagandistas
Catdlicos (ACNP); més recientemente surgen asociaciones con vocacion social
como la Fraternidad Cristiana de Enfermos y Minusvélidos, Manos Unidas, etc,

A nivel estadistico se pueden citar las siguientes: Hermandad Obrera de
Accién Catblica (HOAC) con 70.000 integrantes; Juventudes Marnianas, 38.000;
Federacién de Asociaciones de Viudas, 300.000; Adoracién Nocturna, 120.000;
Orden Franciscana Seglar, 18.000. En total, y no estan todas las que son, sumar
546.000 personas®'. Destaca por su tradicién e implantacién la Asociacién de
Caridad de San Vicente de Paiil, fundada por el santo en 1617, que ha desarrolla-
do histéricamente una considerable labor social a través de sus 11.500 volunta-
rios*, integrados en 212 grupos de dmbito parroquial, en su mayoria. En 1995 la
Conierencia Episcopal habfa reconocido a 74 asociaciones de fieles, ademas de
la existencia de 18 de Derecho Pontificio. Cinco afios més tarde el mimero
asciende respectivamente a 81 y 23. Dentro de este iiltimo grupo destacan algu-
nas asociaciones de fieles tales como las Comunidades Neocatecumenales,
Comunién y Liberacién, Institucién Teresiana y Movimiento de los Focolares®.

Los Institutos religiosos integran a las congregaciones y soctedades que se
rigen por drdenes y constituciones que tienen que ser aprobadas por la autori-
dad eclesidstica. Exigen de sus miembros la profesién y cumplimiento de votos
perpetuos ¢ temporales con cardcter publico, y su Ambito abarca desde los que
se dedican a la vida contemplativa hasta los centrados en la atencién asisten-
cial, ensefianza, cooperacién y desarrollo con el Tercer Mundo, ademés de
apostolado seglar, evangelizacidn, etc.

Caricter similar a los Institutos religiosos tienen las Sociedades de vida apos-
tdlica, aunque la consideracion legal que hace de ellas el Cédigo de Derecho

4 Vid Diario ABC, de 26 de junio de 1993, que cita fuentes de 1a Conferencia Episcopal.
2 Anwario de la lglesia de Espana, 1990, Arias Montana Editora, 1990.

% Secretarfa General de 1a Conferencia Episcopal Espafiola, Gufa de la Iglesia Catdlica. Nomenclator
2000, Oficina de Estadfstica y Sociologfa de 1a Iglesia, EDICE, Madrid, 2000.
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candnico sea diferente. La diferenciacién formal se encuentra en que los miem-
bros de las Sociedades, atin habiendo adquirido compromisos con las mismas,
éstos carecen del valor juridico que tienen los votos. En la préctica, sin embargo,
se ha producido la unificacién conceptual de los Institutos religiosos y las Socic-
dades de vida apost6lica, pues funcionalmente apenas tienen distincién, apare-
ciendo en Ja vida diaria, a efectos de identificacién, como Comunidades religio-
sas, con 67463 miembros (50.842 femeninos y 16.621 masculinos)™.

Sin perjuicio de la actividad de los miembros enclaustrados, que se dedi-
can a la contemplacidn, el resto de 1os componentes de las comunidades prac-
tican una vida activa, que segiin el Anuvario de la Iglesia de Espafia se reparte
de la siguiente forma: 39,29 por 100 a 1a ensefianza y educacidn; 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 estadistico, en esta materia es dificil ofrecer datos
precisos, sin embargo F. AZCONA (1996: 77-78) afirma que hay constancia de
que los religiosos y religiosas espafioles tienen 3.183 centros, servicios y pro-
yectos de actividades sociales o servicios de accidn social, de acuerdo con las
fichas que se han recibido en CONFER®,

Segiin datos de la anterior organizacién®, el tipo de Comunidades Religio-
sas de Espaiia en el afio 2000 es el siguiente: de Insercién (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 dedicacidn a Obras Sociales de las Comunidades de Espafia*? destacan:
Centros Tercera Edad (912), Hogares de Nifios y Menores (449), de Discapa-
citados (202), Centros de atencidn a marginados y excluidos (156), de Atencién
a mujeres (99), de drogodependientes y VIH (49) y atencién en Centros peni-
tenciarios (24), entre otros.

Los Institutos seculares mantienen la vinculacién de sus miembros a través
de la profesién 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 ¢l dmbito de la educacion y los
servicios sociales. Segin la Oficina de Estadistica y Sociologia de la Iglesia los

# Oficina de Estadistica y Sociologia de 1a Iglesia. Confederacién Episcopal, Estadistica de In Iglesia
Catlica en Espaiia 2000. En 1995 segin la misma fuente su ndmero ascendia a 78.233 (55.990 femeninos
y 22.234 masculinos); en cinco aflos ha tenido hugar un descenso del 13,7 por 100

# Conferencia Espaiiola de Religiosos, que edita la Revista del mismo nombre y de cuyo volumen
XXXV, nim. 133, encro marzo 1996, estdn tomados ¢stos datos, (pégs. 69-123).

4 Conferencia Espaiiola de Religiosos/as, Servicio de Estadistica, 2000,
4 Conferencia Espaniola de Religiososfas. Servicio de Estadistica, 2000.
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Institutos seculares existentes en Espafia en 1994 eran 30 (18 de fundacién
espafiola y 12 extranjera) y contaban con 6.000 miembros y asociados*.

La implantacién del Registro de Entidades Religiosas hacia prever que toda
la informacién sobre las organizaciones religiosas podria encontrase en el
mismo, sin embargo, no es asi. 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 catdlica (R.D. 589/1984 de 8 de
febrero, sobre adquisicidn de personalidad juridica civil por las fundaciones
erigidas candnicamente), excluyendo a las fundaciones de otras confesiones, a
las que hubo de aplicar la disposicién transitoria 1* del R.D. 142/1981 (Regis-
tro de Entidades Religiosas) para la obtencién de sn personalidad juridica.

De otro lado, los responsables del Registro de Entidades Religiosas, cuya
gestién estd encomendada al Ministerio de Justicia, establecieron en su dia un
criterio para proceder al acto de la inscripcion. Cuando las asociaciones tienen
una finalidad exclusivamente religiosa, se inscriben en el mencionado Registro®,
sin embargo aquellas otras que aun teniendo caracter religioso, tienen por obje-
tivos otros fines que predominen sobre los religiosos, se consideran como aso-
claciones civiles debiendo inscribirse, por tanto, en el Registro General de Aso-
ciaciones™ cuyo control depende del Ministerio del Interior. Pues bien, el inten-
to de clasificacién no ha resuelto el problema. Ahora junto al Registro de Entida-
des Religiosas se pueden encontear en el Registro de Asociaciones, en el aparta-
do referido a organizaciones cat6licas los sigutentes entes: parroguiales, herman-
dades y cofradias (de apostolado, evangelizacién, devocién y culto), caridad y
asistencia social, estudios, formacién y vocacion religiosa, ayudas a 6rdenes reli-
giosas, Srdenes, congregaciones y comunidades, «escultismo» y tiempo libre.

Finalmente, aunque sea de forma somera, es obligado hacer referencia a
las ltamadas Instituciones eclesidsticas (parToquias, arciprestazgos, didcesis,
etc.), y a las fundaciones candnicas. Respecto a las primeras, con sus més de
22.000°' parroquias, desarrollan, ademés de actividades religiosas, otras de
cardcter cultural, educativo, social, artistico y musical. S6lo a efectos indica-
tivos, el Anuario de la Iglesia en Espafia ya referenciado, ha contabilizado

8 Datos obtenidos directamente de las autoridades eclesidsticas. Sobre el tema, vid. Los Institutos secu-
lares: Un reto de signo valiente para la Iglesia y el Mundo, Conferencia Espafiola de Institutos Seculares,
Madrid, 19935; asf como Ideatidad v Misidn de los Insritutos Seculares hoy, Asamblea Plenaria de SCRIS del
3-6 mayo de 1983, Conferencia Espaiiola de Institutos Seculares, Madrid, 1984,

“ Este Registro a 30/12/94, contaba con 11.877 entidades religiosas. Vid. P. LESCURE CENAL, “Las
Entidades Religiosas™, en R, DE LORENZ(Q, M.A. CABRA DE LUNA (dirs.) er al., El Sector no lucrativo
en Espafia, Bscuela Libre Editorial, Madrid, 1993, pdgs. 489 y 490,

5 Ep 1990 figuraban 3.662 asociaciones religiosas. No se han podido obtener datos posteriores.

3 Concretamente en 2000 habfa en Espaiia 22.964 parroquias, de las cuales 10,690 la eran sin pérroco
residente (vid. Secretarfa General de la Conferencia Episcopal Espafiola, La Iglesia Catdlica en Espaiia.
Estadisticas, Oficina de Estadfstica y Sociologia de la Iglesia, EDICE, Madyid, 2002).
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408 centros diocesanos y parroquiales y 41 més promovidos por seglares que
se dedican a la ensefianza primaria, educacién de adultos, hogares de la ter-
cera edad, comedores para indigentes, centros ocupacionales, atencién a
inmigrantes, et¢,

En relacidn con las fundaciones candnicas o fundaciones pias autonomas,
como las denomina el Codigo de Derecho candnico, sélo decir que su nimero
no excede de 150 (seguin datos del Ministerio de Justicia), que mantiene un cyi-
terio restrictivo para su inscripcion en el Registro correspondiente (R.D.
589/1984 de 8 de febrero)®? y que en ningiin caso hay que olvidar a las funda-
ciones laicas ¢ civiles cuya gestién estd en manos de la Iglesia catdlica, cuyo
mimero es mds elevado, pero desconocido con exactitud.

Cadritas Espaiiola nace al amparo de Accién Catlica™ como asociacion de
fieles para coordinar la accién caritativa y social de la Iglesia Catélica en Espa-
fia. Su actuacidn, orientada en principio a la atencion de necesidades primarias
y asistencia social, se generaliza con la participacién en operaciones de dmbi-
to nacional, como la organizacién de Ia acogida de nifios abandonados como
consecuencia de la I Guerra Mundial (1949), o 1a gestién de 1a Ayuda Social
Americana (ASA) (1948 y 1955), que supuso la distribucién gratuita de articu-
los de primera necesidad a personas pobres, Esta operacidn, 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, Céritas ha vivido una dindmica de cambio y progreso
permanente. En 1957 adquiere antonomia y personalidad juridica propia ecle-
sidstica y civil®®, iniciando a partir de entonces otras actividades con el apoyo
de la investigacidn socioldgica que es utilizada como herramienta de trabajo
orientada al conocimiento de la realidad social y, consecventemente, 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 comenz6 a reflejarse en miiltiples realizaciones, aun-
que manteniendo como prioridad la atencion a los pobres. De esta época pro-
viene la creacién de un Fondo Nacional de Caridad, la remodelacién presu-
puestaria, ¥ 1a creacidn de los centros de investigacidn, entre los que destaca el
Centro de Estudios de Sociclogia Aplicada (CESA) que contribuyé decisiva-
mente a la formacién de personal social y voluntario, asi como al fomento de
los servicios sociales (A. GUTIERREZ RESA, 1993: 238-242) y posteriof-

2 Vid. R. BENEYTOC BERENGUER, Fundaciones sociales de la Iglesia Catdlica: Conflicto Iglesta-
Estado , Edicep, Valencia, 1996,

33 Bn el afio 1942, dentro de ]a Junta Nacional de Accién Catélica Espafiola se crea un Secretarindo
Nacional de Caridad que es el antecedente inmediato de Céritas. En la VIII Asamblea, celebrada en 1953 se
adopta el nombre de Céritas Espafiola.

% Conferencia Metropolitana de 1957, Se le erigi6 candnicamente a entidad benéfico-social de la Iglesia.
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mente la Fundacién Fomento de Estudios Sociales y de Sociologia Aplicada
(FOESSA), de la que més adelante se amplia informacién,

Especial significacién en la historia de Céritas Espaficla ha tenido la elabo-
racién del Plan CCB, y la creacién de la ya mencionada Fundacién FOESSA.

El Plan CCB (1965} pretendia una adecuada programacién de la promocién
y asistencia benéfica, que atenuase las consecuencias del cambio estructural de
la sociedad de la época®™, marcado por el inicio del desarrollo industrial y la
transicién de lo rural a lo urbano, con problemas de emigracién, vivienda,
ensefianza, desgajamiento familiar, etc. El Plan CCB llegé a diagnosticar la
situacién del pais pero al final su papel ha sido mds importante a nivel acadé-
mico que como instrumento de desartollo. 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 cardcter socioldgico.

La Fundacién FOESSAY nace en 1965 con el objeto de difundir estudios
que den a conocer la realidad del pais y promover acciones eficaces para com-
batirla. En este sentido, sus informes se han caracterizado por su rigor y serie-
dad marcando um estilo en la investigacién sociolégica espafiola, habiendo
tenido, en su momento, repercusion social no exenta de polémica con los pode-
res piiblicos en relacién al «V Informe socioldgico sobre la sitnacion social en
Espaia: Sociedad para todos en ¢l afio 2000» publicado en 1994 que afirmé
la existencia en Espafia de mas de 8.000.000 de personas que vivian en condi-
ciones de pobreza.

El proceso de conversidn de Ciritas en una organizacién moderna, gestio-
nada por profesionales que han incorporado las técnicas de investigacion y pla-
nificacién social, no ha estado exento de problemas y tensiones. La institucion
ha pasado de ser una entidad dedicada a atender necesidades primarias a cons-
tituirse en una organizacién para la promocion social y la lucha contra la des-
igualdad. Actualmente Céritas se rige por unos Estatutos>® que la definen como

53 El Flan CCB, es el resultado de un encargo de Céritas Infernacional sobre Ja Comunidad Cristiana de
Bienes en et Nuevo Testamento, que coincide con €l Primer Plan de Desarrollo Espafiol (1964-1967). Se
publicé en tres tomos (Euroamérica 19635, Mateo Inorria, Madrid). Su elaboracidn obligé a un sondeo de Ia
problerndtica social, rural ¥ urbana, con 7 000 monografias, una encuesta sobre 9202 municipios ¥ la cofa-
boracién de 10.000 parmoquias y 20.000 voluntarios.

% Vid, trabajo de A. GUTIERREZ RESA, Céritas Espasiola en la Sociedad del Bienestar, 1942-1990,
Editorial Hacer, Barcelona, 1993 (pfgs. 240-250).

37 La escritura piiblica de su conslitucién se produce el 23 de junio de 1965, figurando como Fundacién
de Eshdios Sociales y de Sociologia Aplicada.

% M. JUWAREZ (dir)), D. CASADO, JM. COBO SUERQ, P. GONZALEZ BLASCO, J. IGLESIAS de
USSEL, R. LOPEZ PINTOR, S. LORENTE ARENAS, JM. de MIGUEL, V. RENES, G. RODRIGUEZ
CABRERQ, 11, RUIZ OLABUENAGA, L. TOHARJA CORTES ¥ M. VALENZUELA RUBIO, V Informe
socioldgice sobre la situacidn social en Esparia. Sociedad para todos en el afte 2000, F. FOESSA, Madrid, 1994

# Aprobados por 1a Conferencia Episcopal en la VI Asamblea Plenaria, en Madrid del 2 al 30 de
noviembre de 1967, y modificados por la LV1 Asamblea el dia 22 de mayo de 1992,
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Confederacién oficial de las entidades de accién caritativa y social de la Igle-
sia Catélica en Espaiia, cuya direccion ejerce la Comisién Episcopal de Pasto-
ral Social de la Conferencia Episcopal, siendo su objeto la realizacion de la
accién caritativa y social a través de sus miembros confederados®,

De acuerdo con sus Estatutos, Caritas Espafiola se orientar4 al complimien-
to de los fines siguientes:

a) Difundird el espiritu de caridad y de justicia social, procurando formar
la conciencia de los catdlicos, en orden a la cristiana comunicacion de
bienes y al cumplimiento de los deberes de la josticia, conforme a las
orientaciones de la jerarquia y de Céritas Internacional.

b) Coordinard y promoverd iniciativas, tanto privadas como piiblicas, en
orden a la solucién de los problemas de los necesitados y cooperard, en
la medida que sea posible y conveniente, con 10s organismos naciona-
les e internacionales de asistencia y accién social, asi como con las enti-
dades de accidn caritativa de otras confesiones.

¢) Estudiaréd los problemas que plantea 1a pobreza en Espafia, investigara
SUS causas y promovera, animara y urgird soluciones, conforme a la dig-
nidad de la persona humana y a la justicia.

d) Coordinard y promover4 la accidn de los distintos niveles de Céritas, y
procurard la comunicacién cristiana de bienes entre ellos.

e) Coordinar4, igualmente, la accién caritativa y social de los miembros con-
federados que constituyen Céritas Espaiiola, procurando asf que la Iglesia
dé un testimonio comunitario de su unidad y de la caridad que la vivifica.

f) Participara en los esfuerzos de los necesitados para mejorar sus condi-
ciones de vida.

g) Contribuira al desarrollo funcional de sus miembros y en especial de las
Caritas Diocesanas y, a través de ellas, de las Céritas Parroquiales.

h) En casos de emergencia, asi como en las ocasiones que las circunstan-
cias aconsejen una solucidén inmediata, coordinara las actividades de sus
miembros para ejecutar las necesarias tareas de urgencia.

Sin perjuicio de la direccidn ejercida por la Comisién Episcopal de Pasto-
ral Social, Céritas Espafiola se estructura en:

%0 Segiin el articolo 3 de sus Estatutos, CAritas estd constituida por: todas las Céritas diccesanas, las
agrupaciones de Céritas constitvidas en el entomo de una regitén o Comunidad Auténoma, las arganizacio-
nes nacionales de las asociaciones e instituciones catSlicas de accidn caritativa y social, y las drdenes ¢ ins-
tituciones religiosas especificamente dedicadas a la accién caritativa y social,
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Asamblea Nacional.

Consejo General.

Comisién Permanente.

Secretaria General.
* Servicios Generales.

La Asamblea Nacional es el méximo érgano deliberante y coordinador de
los entes confederados y estd formado por los delegados y representantes de los
mismos; se redne con cardcter ordinario wna vez al afio.

El Consejo General es el 6rgano ejecutivo de la Asamblea, compuesto por
miembros nombrados y elegidos.

La Comisién Permanente resuelve los asuntos de trimite, vela por ¢l fun-
cionamiento de la Secretaria General y ejerce las funciones que le delega el
Consejo General.

La Secretarfa General esté dirigida por el Secretario General, ejécuta y rea-
liza Jas tareas propias del funcionamiento de la institucion con ¢l apoye de los
Servicios Generales.

Sin perjuicio de todo ello, ¢l Presidente ejerce funciones de convocatoria,
presidencia de los drganos estatutarios (Asamblea, Consejo y Comision Perma-
nente} y direccién de reuniones. Los Vicepresidentes ejercen en ausencia, enfer-
medad o por delegacion del Presidente.

La red asistencial de Céritas Espafiola se extiende por todo el territorio
nacional, llegando a través de las parroquias hasta los micleos urbanos mds ale-
jados®! (en la actualidad 68 Céritas Diocesanas y 5.000 Céritas Parroguiales
integran la Confederacién de Cdritas Espaiiola) donde se desarrollan los pro-
gramas y proyectos.

Ciritas aprobé en febrero de 2003, con motivo de la 57° Asamblea Gene-
ral de la Qrganizacidn, el Plan Estratégico Confederal —un ambicioso proyec-
to de redefinicién de prioridades y de objetivos— que supone un reforzamien-
to de la opcidn preferencial por *“los iiltimos™ (las personas empobrecidas que
estédn quedando al margen de los diversos procesos de integracién impulsa-
dos actualmente, tanto desde 4mbitos privados como desde las Administra-
ciones piiblicas), de l1a identidad de los excluidos como sujetos de la accién
de Ciritas y no como objeto de la misma, y de la necesidad de dar respues-
tas globales a unos problemas de pobreza que, cada vez mis, obedecen a muil-
tiples causas,

8 Existen mids de 22.000 parroquias aproximadamente en Espafia, segiin se ha sefialado anteriormente.
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5. La Obra Social de las Cajas de Ahorros

Las Cajas de Ahorros se configuran desde su creacién® como institucio-
nes dedicadas a la intermediacién financiera y prestacién de servicios sin
animo de lucro, cuyos remanentes deben revertir en sus ahorradores, sin que
sea posible repartir beneficios o dividendos como sucede con los accionistas
y participes de cualquier otra sociedad mercantil®®, Las 46 Cajas de Abhorros
confederadas en la Confederacidn Espafiola de Cajas de Ahorro (CECA)
tenian en 2001 una cuota del mercado de depdsitos del 50,09 por 100, frente
a un 43,62 por 100 de los Bancos, asf como un 54,62 por 100 del crédito
hipotecario, frente a un 39,26 por 100% de aquéllos. Estos datos nos dan una
idea de su presencia e importancia en el sistema financiero espafiot®®. Se dife-
rencian del resto de las entidades financieras por la aplicacion social a que
estdn sometidos sus resultados, gestionados a través de la «Obra Social»,
cuya existencia centenaria no s6lo es consustancial con su identidad, sino que
puede considerarse su elemento diferenciador en el mundo financiero. A
estos efectos, hay que sefialar como hecho distintivo propio de las Cajas que
no tienen capital social ni accionistas.

La financiacién de Ia Obra Social de las Cajas de Ahorros se fundamenta
en el beneficio de la gestion, es decir:

*Resultado del ejercicio - gastos de mantenimiento - reservas legales -
pagos de impuestos = Beneficio = Obra Social”.

52 Nacen en }a década de 1830 y su origen hay que vincularlo a los Montes de Piedad creados princi-
palmente para combatir Ja usura (L. MARTIN RETORTILLO, 1995:862), La Ley de 29 de junio de 1880 Ias
denomina institnciones de beneficencia que actian bajo el Protectorado del Estado.

53 Sobre la naturaleza de las Cajas de Ahorros se han planteado en el pasade diversas controversias
aunque finglmente gran parte de 1z doctrina ha asumide ¢l cardcter fundacional de Jas mismas, El profe-
sor J M. EMBID IRUTO {“Motas sobre la naturaleza juridica de las Cajas de Ahorros", Documentacidn
Laboral, n. 46, 1995), asf lo mantiene al comentar las SSTC 48 v 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 tas Cajas de Ahorros se incluyan en el concepto de fundacién recogido en el art. 34 de
la CE., aunque s¢ les considera subsumidas en Ja Srbita del articulo 35 del Cédigo Civil, con motivo de
la referencia que dicho precepto hace de las fundaciones. El profesor ILE. PINAR MANAS (Régimen juri-
dico de las fundaciones, Jurisprudencia del Tribunal Constitiucional v del Tribunal Supremo, Centro de
Publicaciones del Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1992) considera que aunque 1as mencionadas
Sentencias reconocen histéricamente el cardcter fundacional de no pocas Cajas de Ahorros, actualmente
se han integrado en el sistema crediticio, por lo que Je son aplicables, a todos Jos efectos, 1as disposicio-
nes que lo regulan; si bien ello no ha hecho desaparacer su cardcter fundacional. De la misina opinidin cs
L. MARTIN RETORTILLO (1995:864-864).

& Fuente: Boletin Estadistico del Banco de Espafia.

%% Para completar estos datos hay que poner de manifiesto que las Cooperntivas de Crédite, que cliwa-
mente forman parte de la Economia Social, ostentaban en 2001 un 6,29 por 100 del mercado de depdsitos,
asi como vn 6,12 por 100 del crédito hipotecario{ Fuente: Boletin Estadistico del Banco de Espaiia). Esta
situacidn nos debe hacer neflexionar sobre 1a vocacidn social de estas entidades {Cajas de Ahorros y Coope-
rativas de Crédito) y su necesaria interconexién con el resto de entidades que conforman la Economda Social,
que, salvo honrosas excepciones, fienen grandes problemas para acceder al mercado de capitales.
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La Obra Social ha evolucionado histéricamente acomodandose a las cir-
cunstancias socio-econdmicas del pais pero sin perder de vista las carencias de
so entorno. Asi, en unos momentos ha imperado en su realizacion la carencia
de infraestructuras, ¢n otros la demanda de servicios, la complementariedad o
los condicionantes econémicos; pero en todos los casos ha tenido presente su
viabilidad econémica y rentabilidad social.

La Obra Social ha cubierto tres etapas bien diferenciadas:

La primera etapa, que abarca desde su creacién hasta nuestra guerra
civil, estd condicionada por su vocacién caritativo-benéfica, orientada a
cubrir, fundamentalmente, necesidades basicas como alimentacién y ves-
tido, atencién a los indigentes y nifios desnutridos, asistencia sanitaria y
similares.

En una segunda etapa, a partir de la década de los cuarenta, caracterizada
por la escasez y la reconstruccion, continua su politica benéfica pero con
cierta incidencia en su vertiente social, realizando labores subsidiarias y
complementarias, a las que estaban obligados los poderes piblicos, como
servicio de vacunacion, clubes de ancianos, centros de educacién especial,
infantiles, dispensartos, escuelas de capacitacién agricola, etc.

Finalmente, coincidiendo con el fin del ciclo de crecimiento econdémico
marcado por la crisis del petroleo (1973), se inicia una politica marcada por
su vocacion cuftural, sin olvidar su trayectoria social y que se refleja en el
apoyo a todas las manifestaciones culturales, artisticas y, en general de tipo
creativo. Se aplican en esta tercera etapa, que es la actual, unos criterios de
actuacién 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 piiblicas.

El desarrollo de la Obra Social ha estado condicionado por la legislacion
que ha regulado los excedentes de la gestion de las Cajas de Ahorros ® y en la
que pueden distinguirse: |

Primera fase: (1853-1975) caracterizada por facilitar las méximas dotacio-
nes a la Obra Social.

Segunda fase: (1975-1983) en que se producen restricciones en las dotacio-
nes econdmicas a la Obra Social como consecuencia de las disposiciones lega-
les que obligan a un reforzamiento de la capacidad financiera de las Cajas®’.

% M. VERDUGO GONZALEZ DE LA PENA, “La Obra Social de las Cajas de Ahorro™ , en £ sector
no lucrativo en Espania, op. cit., pigs. 218-220.

7 Real Decreto 1838/73, de 3 de julio; Real Decreto 2290/77 del 27 de agosto (conocido por el nom-
bre de sn impulsor, E. FUENTES QUINTANA) y OM. de 19 de junio de 1979.
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Tercera fase: (a partir de 1983) que supone un detrimento sustantivo en 1as
dotaciones de 1a Obra Social, en beneficio de las reservas legales, continvando
con las cautelas en torno a la distribucién de resultados que ya venia producién-
dose en la etapa anteriors®. En el momento presente, las Cajas deben destinar
¢l 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 propios® y estd administrada y
gestionada por su Consejo de Administracién’.

Actualmente las Obras Sociales de las Cajas han de ser aprobadas por su
Asamblea General (art. 11.6 de la LORCA) y precisan la autorizacidn definitiva
del Ministerio de Economia y Hacienda (art. 22.2 R.D. 2290/1977) y/o de la
Comunidad Auténoma correspondiente, comprensiva tanto de los fines a satisfa-
cer por las distintas Obras, como de la aplicacién concreta de fondos a las mismas.

La instrumentacién de estas medidas legales hay que enmarcarla en la polf-
tica de los tltimos gobiemos, orientada a consolidar el sistema financiero
aumentando las reservas y haciendo mds sélidas y fiables las instituciones ban-
carias en general, y las Cajas de Ahorro en particular. La aplicacion de estas
disposiciones ha supuesto una reduccién porcentual de las dotaciones de la
Obra Social, que en 1980 supuso ¢l 37,2 por 100 de los beneficios, mientras en
1991 ha sido el 18,47 por 100. La media de los 1iltimos diez afios 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 jurf-
dica no poseen capital social.

A pesar de la reduccidn del porcentaje, las cantidades destinadas a Obra
Social han ido creciendo afio a afio y ello se explica por los mejores resultados
econdémicos, consecuencia de una politica de crecimiento y expansion que ha
tenido como resultado mayor cuota de mercado y suficiente nivel competitivo
en el sector.

La vocacion social de las Cajas de Ahorros ha permitido desarrollar no sélo
la Obra Social propia, promgovida, financiada, y administrada directamente por

SR D. 13/1985 de 25 de mayo.

9 ) ey 13/1992 de 1 de junio. Er Galicia, Ia Ley de Cajas de Ahorros de 1996 ha modificado ¢ porcen-
taje destinade a la Obra Social, de tal modo que alcanza el 25 o el 30 por 100 del beneficio neto en funcidn
del coeficiente de solvencia. Es prabable que este cambio se extienda préximamente a otras Comunidades
Autdnomas.

 Art. 13 de Ja Ley 31/1985 de 2 de agosto, de Normas Basicas sobre Organos Rectores de las Cajos
de Ahorros, sobre cuyo contenido A, NTETO ha manifestado que se ha tratado de oelvidar Ja historia y las
peculiaridades de cada Caja y que ha respondido a intereses muy concretos, ¥ que no son obros 10§ que per-
miten el apoderamiento politico de estas instituciones.

"\ Vid. Revista Actualidad Econdmica, de 11 de noviembre de 1996, Las Cajas en 1995 pagaron a la
Haciends Pablica via impuestos 90000 millones de ptas., un 24 por 100 del beneficio obtenido,
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las mismas, sino la Obra Sccial en colaboracién con otras instituciones, en las
que las aportaciones y responsabilidades se establecen previamente, mediante
la constitucién 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 vias de extincién por imperative legal, o la constitucién de
fundaciones propias que estd adquiriendo especial significacién’.

El dmbito de actuacién de la Obra Social viene también determinado por
disposicién legal, y se ejecuta en las siguientes dreas: investigacion, ensefian-
za, cultura y asistencia social’?, habiéndose destinado a estas finalidades en el
ano 2001 974 millones de euros (con un crecimiento del 11% sobre ¢l 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 alusién a que ésta es
la «ratio essendi» de las Cajas y que la bisqueda del beneficio por el benefi-
cio (aunque no sea distribuible), la rapida adquisicién de entidades bancarias
por aquéllas buscando sinergias de negocio, las correspondientes quejas de los
Bancos que no pueden hacer Io contrario™, el dificil papel de la Confederaci6n
Espafiola 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 configuracién del modelo existente, que tan buenos resultados ha dado
en nuestro pais.

Repensando sobre la Obra Sacial, J. M.* ORTIZ-IBARZ?” escribe que ésta
debe descubrir nuevas necesidades sociales que atender (medioambientales,
referentes a minorias marginadas, drogadiccion...), encontrar, ademds, nuevas
formas de que los beneficios contribuyan a reforzar de forma directa e inme-
diata su arraigo en la comunidad politica en la que se inscriben, contribuyendo
de forma explicita en la industrializacién y creacion de riqueza a nivel local y
regional. Pero, continiia este autor, lo que mejor puede contribuir a mejorar esa

"2 Sobre esta cuestién J, RUIZ QUINTANILLA considera que la creacion de fundaciones por Jas Cajas
de Ahorros se produce por una serie de factores que demuestran, cada vez con mayor eficacia, su convenien-
cia, y que tesume asi: escapar al control politico de los Grganos competentes que impiden, a veces, Ja realiza-
cion de las actividades mids adecuadas y eficaces; garantizar con fondos de la fundacién los compromisos
adquiridos por la OBS cuando los resultados econdmicos no cubran tas obligaciones contenidas por las mis-
mas; rentabilizar la imagen de las Cajas por medio de 1a accidn de la fundacién, que es mds fAcil, segiin demues-
tra Ja experiencia; mejorar el tratamiento fiscal en base a lo prescrito en el articulo 25 de la Ley de Fundacio-
nes. {“Las Cajas de Ahorro, Jas Fundaciones y las Obras Sociales”, Cinco Dias, 15 de febrero de 1996).

™ CECA, Memoria de ia Obra Social de las Cajas de Ahorres, Madrid, 2001,

* Agl titulaba un periédico esta pugna: “La polftica de expansitn de las entidades de ahorro enfrentan
la AER y 1a CECA". (EI Pafs d& 19 de marzo de 1996, psg. 49). El mencionado rotativo ponia 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 §00 de los Bancos, porcentaje bastante inferior. Esta diferencia se ha dupli-
cado en los Gltimos afios, ya que en 1992 ascendia a un 2,6 por 100 la correspondiente entre éstas y aqué-
Hos. De otro lado hay que poner de manifiesto la solvencia de las Cajas pues tienen un coeficiente del 12,87
per 100, cuando el coeficiente legal mfnimo se sitda en el 8 por 100 de los activos en riesgo. (Vid. Revista
Actualidad Econdmica. 11 de noviembre de 1996). Esta pugna continda hoy en dia.

7 Diario Expansién de 14 de febrero de 1996.
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sensibilidad seria que la Obra Social constituyese una de las preocupaciones
primordiales de todos los elementos de su organizacién matriz.

Hay que hacer mencidn a otro tema a tener en cuenta; la posible instrumen-
talizacidn de las Cajas y por ende de la Obra Social desde una perspectiva polf-
tica, pues los representantes politicos territoriales (locales, provinciales y auto-
ndmicos) estin sentados en el Consejo de Administracién de aquéllas. Las
asignaciones de la Obra Social no pueden estar dirigidas por las autoridades
publicas (ya sean estatales o autonémicas), como en algin momento se¢ ha pre-
tendido, si no que en todo caso habra de ser el Consejo de Administracién
cotrespondiente el que decida sobre la libre utilizaci6n de los excedentes de las
Cajas’. En este sentido, hay que citar la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de
Medidas de Reforma del Sistema Financiero, que es un timido paso en esta
linea, y que queda contrarrestado por otros procesos de intervencion adminis-
trativa, tanto a nivel estatal como autondmico.

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 atencién humanitaria y
de emergencias en los paises del Tercer Mundo, y en aquellas otras que reali-
zan programas en paises en vias de desarrollo para mejorar sus economias 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-
fiaban a los conguistadores en Ja colonizacién de América. Pretendian defender
los derechos de los indigenas, caso de Fray Bartolomé de las Casas, e, incluso,
crearon estructuras organizativas, como los jesuitas en las zonas amazdnicas
cercanas al rio Parand e Iguazi, en lo que actualmente es frontera de Paraguay
con Argentina.

En ¢l siglo XIX y primera mitad del XX —€poca postcolonial- un movi-
miento de solidaridad con las antignas posesiones en Ultramar se extendié por
Europa con Ia finalidad de proporcionar, en primer lugar, alimentos y cobijo a
los més desfavorecidos y, posteriormente, asistencia sanitaria, educacién y ira-
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 Catdlica, aunque hay paises como el Reine Unido donde

™ vid. Diario Expansidn, de 18 de noviembre de 1996, pdg. 2. Esta pugna se ha resuelto a favor del
poder politico avtondmico en Valencia, donde se ha aprobado una Ley que otorga el control de estas entida-
des a la Generalitat. Proceso parecido estd teniendo lugar en Andalucia, Canarias, Cataluia, Castilln-1a
Mancha y Madrid, entre otras Comunidades Auténomas.

M Organizacién de Cooperacién Apostélica Seglar Hispano Americana.
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este movimiento de solidaridad tiene un carcter -laico desde su origen
(A.LASSO DE LA VEGA, 1993:585).

De esta época arranca en Espaiia el trabajo de Cruz Roja (1864). Casi un
siglo después nace Céritas, y entre 1950 y 1960 surgen INTERMON, OCAS-
HA™ y Manos Unidas; todas ellas al amparo de movimientos religiosos, y con
objetivos evangelizadores y asistenciales en su origen 8. Posteriormente nacen
las primeras organizaciones de signo laico con vocacién concreta de coopera-
cién internacional (IEPALA, CESID y CEAR)™, junto a otras de orientaci6én
cristiana, como Médicos Mundi.

La evolucion de las ONGD y concretamente su papel, ha sido objeto de deba-
te en las dltimas décadas; ast, en la XIX Conferencia Mundial de la Sociedad
Internacional para el Desarrollo, celebrada en 1978 en la India, se expuso que «en
los afios cincuenta tratamos de intégrarnos 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 civilizacién»®,

En la actualidad, con el protagonismo cada vez mayor de la sociedad civil
y la concienciacién general sobre las necesidades del Tercer Mundo, han sur-
gido infinidad de ONGD en nuestro pafs, con el objetivo de contribuir a la solu-
cién de los problemas de los pafses pobres a través de proyectos de desarrollo,
asi como por medio de campafias que obliguen a los poderes piblicos a cola-
borar y participar en politicas equitativas de cooperacion.

Espaiia, curiosamente desde 1981, ha dejado de ser un pafs receptor de ayuda
al desarrollo®, para convertirse con identidad propia en un pais donante. El de-
sarrollo socio-econdmico y politico, el paulatino crecimiento del tejido social, la
preocupacién creciente de los mds jévenes por estos temas y el papel de sensibili-
zacién desarrollado por los medios de comunicacion, son factores que han incidi-
do en esta evolucion. El “movimiento del 0,77, a favor del incremento de 1a ayuda
oficial al desarrollo en este porcentaje, es un resultado de las variables indicadas®,

8 A partir de la publicaciéin de las Enciclicas “*Mater et Magistra™ (1961); “Pacem in temis™ (1963);
“Populoram Progressio™ (1967) y Ja celebracién del Concilio Vaticano 11, se produce ung nueva concepcion
de las ayudas af desarrollo basadas en la promocién de fa autoasistencia y la solidaridad (A. DE FELIFE y
M. RODRIGUEZ DE RIVAS, Guia de la Solidaridad, 1995, pags. 77-80).

™ IEPALA (Instituto de Estudios Politicos para América Latina y Africa); CESID (Capitule Espaiiol de
la Saciedad Internacional para el Desarrollo); CEAR (Comisién Espaiiola de Ayuda al Refugiado).

#Citado por F. BOMBAROLO, Ef rol de las ONGDs en América Lating y Caribe, Ediciones FICOMG,
Buenos Aires, 1992,

4 Espafia estuvo recibiendo ayuda del Banco Mundial hasta 1978 v esta misma institucion clasificé a
Espaiia hasta 1981 como “pais en desarrollo de renta media”.

8 En la Cumbre Mundial sobre el Desamrollo Social, celebrada en Copenhague {marzo 1995), los lide-
res de las potencias mundjales aprobaron el siguiente acuerdo: “Nos comprometemas, como imperativo
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En general, las ONGD espariolas se caracterizan por su “juventud” (la mayo-
ria han sido creadas a partir de 1985), su dispersién (aparecen en niimero exce-
sivo si se comparan con otros paises de nuestro entorno) y por su escasez dc
recursos econdémicos; para lo que se arbitran iniciativas originales e imaginativas
que se estdn convirtiendo en fuentes estables de financiacién como es el caso de
las “tiendas de la solidaridad” (A. DE FELIPE y M. RODRIGUEZ DE RIVAS,
1995:116). Estdn vinculadas o son integrantes de organizaciones internacionales,
como Cruz Roja, Ciritas, Médicos sin Fronteras, Médicos Mundi, Ayuda en
Accibn, etc, y, en una proporcidn que supera el 40 por 100, estdn vinculadas a
movimientos religiosos, siendo su drea preferida de actuacién América Latina,
seguida de Africa y Asia®,

La asociacion es la modalidad juridica mas frecuente de las ONGD espa-
fiolas, un 72 por 100, frente a un 28 por 100 de fundaciones®.

Sus problemas en los dltimos afios eran paralelos a los que afectaban a la
cooperacion en general: recursos limitados, escasa coordinacién con las Admi-
nistraciones e instituciones privadas, carencia de un marco juridico que regule
sus actuaciones, apoyo institucional insuficiente, etc.

Para mejorar esta situacidn, en 1992 se elabord un Informe parlamentario
gue aconsej6 la adopcién de las siguientes medidas®:

* Creacién de mecanismos entre la Administracién y las ONGD, que ase-
guren la informacién, consulta y asesoramiento.

Apoyo, coordinado por las ONGD, de campaiias de sensibilizacion.
* Formacidn de personal especializado.

Regulacion juridica propia de Ja figura de los cooperantes.

*» Régimen fiscal y tributario a las ONGD similar al que tienen en los paf-
5ES BUrOpPeos.

La Ley 30/1994 de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participaci6n
Privada en Actividades de Interés General, en cuanto que regulé el régimen tribu-
tario de las aportaciones efectvadas a entidades sin fines hicrativos, supuso un
avance sobre la situacién precedente de faita de estimulos fiscales a las donacio-
nes efectuadas en este sector por particulares y empresas. Asimismo, las activida-

ético, social y econdmico de la hwmanidad, a lograr el objetivo de erradicar 1a pobreza en el mundo median-
te una accidn nacional enérgica de cooperacitn intemacional™.

& Las mds importantes estdn integradas en la “Coordinadora de Organizaciones No Gubernamentales
de Cooperacién para el Desarrollo™, creada en 1982 eran 87 en 1994 y més de 100 en 2000. El resto de
ONGD no estin agrupadas en la Coordinadora (CECS, Espadia 7995, Fundacién Encuentro, Madrid, 1996,
pég. 513). vid. Coordinadora de ONGDs, Directorio de ONGDs — 2000, Madrid, 2002.

# Coordinadora de ONGD, Directorio de ONGDs - 2000, Madrid, 2002.

35 Congreso de los Diputados, Informe sobre los objetivos y lfneas generaies de la polliica aspafiola de
cooperacign y ayudn al desarrolle, Boletin Oficial de las Cortes Generales, IV Legislatura, Seric E, otros
textos n. 235, Madrid, noviembre de 1992,
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des de cooperacién 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 deduccidn y la cuantfa porcentual de los limites méximos de deduc-
¢idn establecidos por las secciones 1* y 2° del Capitulo II del Titulo 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 ¢l estatus de “utilidad piblica™ no podrian beneficiarse
de esta Ley v, o que es peor, repercutir estos beneficios en sus donantes. Para dar
respuesta a Ja situacién descrita las Cortes Generales aprobaron la Ley 23/1998,
de 7 de julio, reguladora de la Cooperacion Internacional para el Desarrollo, con
una vocacion integral.

A los efectos pretendidos por este estudio, cabe destacar que la Ley aborda
el contexto social de la cooperacién, dedicdndose 1a seccién 1* a la cooperacién
no gubernamental, incluyendo la formulacién del principio de fomento estatal de
la cooperacién no gubernamental, la definicion de las organizaciones privadas de
cooperacion para el desarrollo y su registro piiblico, los sistemas de ayudas y
subvenciones, reglamentados a través de su propia normativa especifica, y el
establecimiento de incentivos fiscales. La seccidn 2° se dedica al voluntariado al
servicio de la cooperacidn para el desarrollo, la 3° se refiere a los cooperantes y
la regulacién de su Estatuto y la 4* establece y regula, con cardcter general, el
fomento de la participacién social en la cooperacién para el desarrollo.

La eficacia y el reconocimiento del papel de las ONGD, en relacion con la
cooperacidn oficial y 1a desarrollada con fines lucrativos, 2 juicio de A. LASSO
DE LA VEGASZS, se fundamenta en las siguientes ventajas:

¢ Mayor conocimiento de los problemas que afectan a los beneficiarios de
la cooperacion, lo que permite identificarse y detectar los problemas de
los colectivos afectados.

» Mayor agilidad en la actwacion, al no estar tan sujetos a trabas adminis-
trativas.

* Mayor entrega y dedicacion, 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 indigenas, etc.).

* Mayor alcance social en cuanto a poblacién que se beneficia directamen-
te de los proyectos desarrollados por las ONGD.

% 5. LASSO DE LA VEGA, “Las arganizaciones no pubernamentales de desarrollo (ONGD) Un com-
promiso con e Sur™, Capitulo XXI (pags. 593 y 594), en El Sector no Lucrative en Espafia, op. cit,
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Aunque las ventajas son evidentes, también es cierto que, en ocasiones, la
misma autonomia de las ONGD crea problemas con los gobiernos donde des-
arrollan su labor por cuestiones politicas, humanitarias, de relacién 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, segin sus pro-
plos estatutos, la realizacion de actividades relacionadas con los principios y
objetivos de la cooperacion internacional para el desarrollo. Las organizacio-
nes no gubernamentales de desarrollo habrin de gozar de plena capacidad juri-
dica y de obrar, y deberdn 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:

1° Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo que cumplan ¢on
los requisitos establecidos en el articulo anterior podran inscribirse en
un Registro abierto en la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacio-
nal, que sera regulado por via reglamentaria, o en los Registros que con
idéntica finalidad puedan crearse en las Comunidades Auténomas.

Se articulardn los correspondientes procedimientos de colaboracién
entre la Agencia Espaiiola de Cooperacién Internacional y las Comuni-
dades Auténomas a fin de asegurar la comunicacién y homologacién de
los datos registrales.

2° La inscripcién en alguno de dichos Registros constituye una condicién
indispensable para recibir de las Administraciones piblicas, en el &mbi-
to de sus respectivas competencias, ayudas o subvenciones computables
como ayuda oficial al desarrollo. Dicha inscripcién serd también nece-
saria para que las organizaciones no gubernamentales de desarrollo pue-
dan acceder a los incentivos fiscales a que se refiere el articulo 35.

3° El Registro de Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo tiene
caricter piiblico, en los términos regulados por el articulo 37 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin.

Es decir, que se regula una tipologia especifica de entidades no lucrativas,
ya sean de base asociativa o fundacional®’, las ONGD -—de caricter singular—
que se definen por su finalidad (la cooperacién internacional para el desarro-
llo), condiciondndose el apoyo publico (subvenciones e incentivos fiscales) a

87 Inclusive las Cooperativas de Iniciativa Social, que no tienen dnimo de lucro de acuerdoe con suregy-
laci6n (Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas).
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la previa inscripcién en un Registro “ad hoc”. El R.D. 993/1699, 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 Cooperacion
al Desarroilo, en el que participan las ONGD.

De otro lado, como ya se ha expuesto, segin el art. 31 el Estado fomentard
las actividades de las ONGD atendiendo a las prioridades marcadas por la Ley.
De conformidad con el art. 34 las Administraciones pdblicas podrdn conceder
ayudas y subvenciones piiblicas y establecer convenios estables y otras formas
de colaboracion 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-
$0s de las ONGD son puiblicos ¥ un 43 por 100 de origen privado)®,

Finalmente, se establecen unos incentivos fiscales en linea con ia Ley
30/1994, hoy sustituida por la Ley 50/2002, de 23 de diciembre, cuyo art. 2, c)
revalida el estatuto especifico de las ONGD.

Espaiia destin6 en 1994 a la Ayuda piblica u Oficial al Desarrollo (A.OD.)
la cantidad de 1.305 millones de délares estadounidenses, equivalentes al 0,28
por 100 de su Producto Nacienal Bruto y a 32 délares estadounidenses por
habitante®. Esta situaci6n ha retrocedido a partir de los dltimos afios, alcanzan-
do en 2001 no mds del 0,25 por 100 del PIB. Se espera que este panorama varie
durante los afios venideros, habida cuenta de los cambios politicos acaecidos
en nuestro pais.
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1. Introduccion

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 caracteristicas que constituyan
elementos de identificacion para todos ellos. Las dificultades se acrecientan en
funcién del prisma de andlisis, economia social, tercer sector, organizaciones
no lucrativas, empresas participativas... Todo ello, sin perjuicio de la innegable
evolucién experimentada en la construccién tedrica y conceptual de tales sec-
tores, que ha contribuido a la ordenacién de un importante sector de la econo-
mia no tradicional.

Tras una acepcidn del tercer sector por negacién o diferenciacién con los
otros dos sectores clasicos —se dice que es un sector constituido por organiza-
ciones que no son publicas ¥ no son mercado, que no se engloban en el Esta-
do, ni en el mercado—, se ha procedido a la construcecidn de caracteres positi-
vos de identificacién, desde distintas perspectivas. Pero alin estas caracteriza-
ciones positivas incorporan singularidades, segdn el prisma de andlisis antes
referido, tercer sector, economia social, ONG...

Con todo, la caracterizacion positiva no ha podido, como es razonable, des-
prenderse de los elementos negativos de identificacién 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 cldsicos de identificacién positiva,
admiten permanenterente singularidades importaates, 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 1a caracterizacion deba efectuarse con elementos fle-
xibles y adaptables, que permitan, respetando claves genéricas de identidad,
desenvolverse en su dmbito de actuacién con las necesarias garantias internas
y externas. El limite estd l6gicamente en la débil linea 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 distincion entre aquellas que operan en “el sector de
no mercado” y aquellas que operan “en el sector mercado”. Con respecto a las
pomeras, 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 economia
social. De todas ellas, tienen especial singularidad, por sus caracteristicas ¢
importancia, ]as cooperativas, las mutualidades y las sociedades laborales. Si
bien existe una amplia coincidencia al inclvir en el sector de mercado a las coo-
perativas y mutnalidades, sobre la base de la proximidad de sus principios infor-
madores, las discreparncias florecen o, al menos, s¢ apuntan reticencias, cuando
nos referimos a las sociedades laborales, ya sean anénimas o de responsabilidad
limitada. En efecto, si por su caracterizacién entendemos que no se organizan
como empresas capitalistas tradicionales, la ordenacién de las sociedades labora-
les ofrece rasgos que las aproxima a la calificacién de empresas mixtas.

La flexibilizacidn referida de los caracteres de identificacion, adquiere
expresion propia cuando nos ubicamos en el entramade de las entidades gue
actian en el sector mercado. A modo de ejemplo podemos destacar los signien-
tes rasgos:

*» Su ordenacidn juridica ha dejado de ser primaria para convertirse en una
ordenacién compleja y acabada.

* En su regulacidn han sufrido la vis atractiva de la ordenacion general de
los sectores donde actiian o de la forma juridica de constitucién.

Las entidades que operan en €l sector del crédito o del seguro han sido
integradas en el sector correspondiente, como formula para la aplicacién del
régimen legal correspondiente. De esta forma, se han invertido los términos
de su ordenacién, han dejado de tener un régimen propio con aplicacién
complementaria del régimen general correspondiente, para constituir un
régimen singular dentro de la ordenacién general a la que se someten.

La utilizacidn de las formas de organizacién de la empresa capitalista (Ja
sociedad anénima o limitada en las sociedades laborales, por ejemplo) ha
provocado la invasidn de los elementos propios de cada tipo societario.
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« La integracion mas o menos plena en el dmbito del mercado en el que
operan, ha provocado en ocasiones una mayor intervencion de los pode-
res pliblicos, bien en forma directa o indirecta.

« Jgualmente, las reglas del mercado de competencia creciente y globali-
zada han impuesto nuevas estrategias de todo orden, asi: férmulas orga-
nizativas y de gestion propias de la empresa capitalista, entre ellas, las
estrategias de concentracion empresarial mediante la formacion de gru-
pos de empresas; apertura a formas financieras tedricamente impropias,
que sin embargo son necesarias para el desarrollo del proyecto empresa-
rial, e incluso los valores referidos a la carencia de animo de lucro y a la
gestién democritica, entre otros, admiten redefiniciones que matizan o
flexibilizan su concepcidn tradicional.

Todo lo anterior es simplemente ¢l resultado 16gico de un proceso evoluti-
vo, donde las entidades del tercer sector que operan en ¢l 4mbito del mercado,
han sentido la necesidad de permeabilizar sus estructuras a férmulas de orga-
nizacién, gestién y financiacién propias de las empresas capitalistas. Igualmen-
te, se han visto obligadas a acomodar sus estructuras a una ordenacién legal
més exigente, imponiendo mayores niveles de garantia y de seguridad, asi
como sometiéndose a mayores dosis de control publico, 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 evolucién sin duda afectan a muchos de los “tépices”
que caracterizan a las empresas del tercer sector. En efecto, los principios de
identidad, democracia y participacién en la toma de decisiones, se ven con-
dicionados por la incorporacidn de sujetos no participativos, por férmulas de
democracia delegada y por la configuracién de estructuras tecnocriticas ale-
jadas de los intereses de los socios y necesarias en la gestién profesional de
la empresa. Igualmente, la carencia de dnimo de lucro se ve condicionada por
la funcién propia de la empresa en el mercado y por la apertura a nuevas
estructuras financieras, lo que modifica su contenido tradicional evolucio-
nando hacia férmulas matizadas (interés bajo, o no tan bajo, la Ley de Coo-
perativas establece un limite en la remuneracién 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 adhesién voluntaria y
abierta admite innumerables limites 16gicos, por ejemplo, penalizando la baja
injustificada del socio, la imposicién de un periodo minimo de permanencia,
limitando las posibilidades de entrada en funcién de la actividad, o en oca-
siones, creando mecanismos seudo-obligatorios de entrada. Incluso, tépicos
como la solidaridad ¢ ayuda mutwa han admitido mutaciones importantes,
por ejemplo, en las mutualidades de previsién el sistema financiero de repar-
to transitd hacia una capitalizacién colectiva y hoy hacia una capitalizacién
individual.
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En este orden parece inapropiado la biisqueda o 1a defensa de caracteriza-
ciones en un marco conceptual méds o menos rigido y el continuo replantea-
miento del impacto desnaturalizador o no, que provoca la aplicacién de nuevas
técnicas de organizacién, de financiacién o de participacién. Posiblemente sea
necesario, como lo es, dotar a cada uno de los tépicos habituales de los elemen-
tos de flexibilidad y evolucién que permitan a estas entidades adaptarse al
medio en el que operan, sin perder en lo sustancial su identidad singular y sin
constituir formulas de competencia impropia, salvo quizds en aguellos sectores
donde se ha producido una dejacién de lo ptiblico y del mercado.

No es conveniente, por tanto, instalarse en Ia confrontacién entre competi-
tividad ¢ identidad de las empresas de mercado del tercer sector, sino més bien
€n una necesaria correlacion entre unos y otros, De forma grafica y simple Ja
propia Exposicién de Motivos de la Ley de Cooperativas afirma: “Para las
sociedades cooperativas, en un mundo cada vez més 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 podrdn mantener sus valores
sociales si fallasen la eficacia y rentabilidad propias de su caracter empresa-
rial”, afiadiendo en otro pasaje que “es objetivo de la nueva Ley que los valo-
res que encaman la figura histérica del cooperativismo sean compatibles y
guarden un adecuado equilibrio, con el fin dltimo del conjunto de los socios,
que es la rentabilidad econdmica y el éxito de su proyecto empresarial”.

No cabe duda de la complejidad que ofrecen ambos puntos de atraccidn y sin-
gularmente, la posible utilizacién indebida o abusiva de las formas juridicas, Exis-
te una inequivoca vis afractiva a situarse en la esfera juridica, que ordena y cali-
fica a las entidades que actian en la economfa social, en la medida en que el ins-
trumento juridico nos sitia en una posicién de privilegio ante los poderes publi-
cos obligados a una politica de fomento y promocién. Pero también la vis atrac-
tiva actia en sentido opuesto, de forma que la necesaria viabilidad del proyecto
empresaral y su deseable éxito en el mercado, en el que actdan las empresas de
economfa social, provoca la permeabilizacion de las estructuras organizativas,
financieras y de gestién de las empresas capitalistas tradicionales, pero desde la
situacién de privilegio que les confiere una calificacién juridica promocional.

Planteadas estas reflexiones generales alejadas del objeto basico de este
trabajo y, por tanto, expresadas con cierta cautela, es necesario reconducir
esta introduccién a los pardmetros de contenido y de método que nos corres-
ponden.

Deciamos que la referencia a las instituciones de tercer sector que operan
en el mercado provoca la aparicién de una multiplicidad de entidades, que pue-
den quedar incluvidas entre los productores de mercado de la economia social.
De todas ellas, nos referiremos singularmente a las que tienen un mayor prota-
gonismo, o dicho en otros érminos, a las que actdan como bloque principal en
todas las clasificaciones efectuadas. Nos referimos a las cooperativas, a las
mutvas ¥ mutualidades de previsidn social y a las sociedades laborales.
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El planteamiento que efectuaremos es estrictamente juridico, esto es, con-
sistird en una aproximacién necesariamente tangencial y descriptiva a su exten-
sa ordenacién juridica, centrandonos especialmente en aquellos aspectos que
estin en sintonia con la caracterizacion 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 previsién social). A pesar de
ello, el andlisis juridico que sigue se efectuara 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 mutnalista, asi como su reflejo en el entramado juridico que las
regula, lo que a su vez permite destacar la singularidad organizativa de las
sociedades laborales.

2. Las sociedades cooperativas

2.1, El emtramado juridico de las cooperativas: antecedentes y
régimen vigente

La tradicién de la actividad cooperativa tiene su expresion en la cronologia
normativa especifica. En efecto, y sin perjuicio de otros antecedentes, la prime-
ra ordenacion 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 articulo 129.2 de la
Constitucién, que impone a los poderes piiblicos el fomento de las sociedades
cooperativas, o cierto es que, desde el punto de vista competencial (T.VIID), la
Constitucion no reserva expresamente al Estado la competencia en materia de
cooperativas, 10 que ha provocado que todas las Comunidades Avténomas, a
excepcion de las Ciudades Autbnomas de Ceuta y Melilla, la hayan asumido
como propia en sus Estatutos de Autonomia. En ejecucién de la referida com-
petencia se han dictado las siguientes leyes autondmicas:

¢ Ley 2/ 1999, de 31 de marzo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas,

¢ Ley 9/1998, de 22 de diciembre, de Cooperativas de Aragén.

+ Ley 18/2002, de 5 de julio, de Cooperativas de Cataluiia.

+ Ley 20/2002, de 14 de noviembre, de Cooperativas de Castilla-La Mancha.
¢ Ley 4/2002, de 11 de abril, de Cooperatjv—as de Castilla y Ledn.
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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.

e 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 aplicacién de normas singu-
lares en funcién de la actividad de la cooperativa (seguro, crédito...), o del régi-
men fiscal, donde en ciertas materias también tienen competencia las Comuni-
dades Auténomas; todo ello, sin perjuicio del sometimiento a la legislacién
mercantil estatal (CE, art. 149.1. 6%).

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 Exposicién de
Motivos, a la hora de fijar su &mbito de aplicacién. Asf, en su articulo 2 se esti-
blece que la Ley serd de aplicacién:

* A las sociedades cooperativas que desarrollen su actividad en el territo-
rio de varias Comunidades Auténomas, excepto cuando en una de ellas
se desarrolle con carcter principal,

+ A las sociedades cooperativas que realicen su actividad principalmente
en las Ciudades de Ceuta y Melilla.

Similares criterios, aunque no siempre pacificos, se utilizan por las Leyes
de las Comunidades Auténomas, dando relevancia al &mbito territorial de ac-
tuacion, al lugar de constitucién, al domicilio social..., salvando en todo caso,
Jas relaciones con terceros. No obstante, son los Estatutos los que especifican
su espacio de actwacion, lo que afiade un efecto multiplicador en cvanto a los
criterios utilizados.

Como deciamos, no cabe duda sobre el exceso de normas reguladoras y
la necesaria armonizacitén entre ellas. El mandato promocional de la CE no
exige necesariamente sna multiplicidad normativa, que a la postre puede
incluso dificultar la determinacién del espacio juridico al que se somete la
cooperativa,
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2.2, Concepto, caracteres y clasificacion
A. Concepto

Una aproximacién no legal, pero con indudable impacto en los ordenamien-
tos juridicos, la encontramos en la Declaracién 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 asociacién auténoma de personas que se han unido de forma
voluntaria para satisfacer sus necesidades econémicas, sociales y culturales en
comiin mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestién democratica”.

Desde una perspectiva legal, el articulo 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 adhesidn y baja voluntaria, para la realizacién de
actividades empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesidades y aspira-
ciones econdmicas y sociales, con estructura y funcionamiento democrético,
conforme a los principios formulados por la ACI, en los términos resultantes
dela presente Ley™.

La cooperativa es, por tanto, una forma de sociedad apta para el desarrollo
en comun de cualquier actividad econémica licita, donde destacan la importan-
cia de la participaci6n activa de los socios en las actividades de la empresa y
en los procesos de toma de decisién, asi como el caricter democrético de su
organizacién.

Conviene todavia hacer alguna precisién adicional. La cooperativa es una
empresa (aungue se califique como de tipe social), en la medida en que estd
dotada de personalidad juridica propia y realiza una actividad econémica orga-
nizada en sus elementos objetivos y subjetivos. Se califica ignalmente como
sociedad mercantil, aunque estos términos provoquen cierta distorsion con sus
valores tradicionales. Ya vimos en qué medida el 4nimo 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 16gica. Reflexién, que también es aplicable a la vis atractiva del régimen
mercantil, que pretende, entre otras razones, velar por la seguridad jurfdica.

B. Caracteres: los principios y valores cooperativos

Desde su creacién, la ACI ha realizado tres declaraciones formales sobre
los principios cooperativos: en 1937, en 1966 y en 1995, Segin la tltima for-
mulacién de 1993, se consideran como tales los siguientes: 1) adhesién volun-
taria y abierta; 2) gestién democratica por parte de los socios; 3) participacién
econémica de los socios; 4) autonomia e independencia; 5) educacion, forma-
cidn e informacion; 6) cooperacién entre cooperativas, y 7) interés por la
comunidad,
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Los principios cooperativos que se formulan parten de la definicién de la
sociedad cooperativa y de sus valores bésicos, planteados en los siguientes tér-
minos: “las cooperativas estdn basadas en los valores de la autoayuda, la auto-
responsabilidad, Ja democracia, la igualdad, la equidad y la solidaridad.
Siguiendo la tradicién de sus fundadores, los socios cooperativos hacen suyos
los valores éticos de la honestidad, la transparencia, la responsabilidad y la
vocacién social”,

Como vimos en sede conceptual, las leyes de cooperativas proceden a iden-
tificar las caracteristicas de estas sociedades 0, con frecuencia, remiten de
forma expresa a los “principios cooperativos de la Alianza Cooperativa Inter-
nacional”.

C. Clasificacién de las cooperativas
a) Tipologia, formas de colaboracion y asociacionismo cooperativo

Los criterios de clasificacién de las seciedades cooperativas, responden a
miiltiples variables: la actividad econémica que desempefian, la estructura parti-
cipativa o el nivel de asociacionismo. Conforme a este dltimo, Ias cooperativas
pueden ser de primer grado (de base o primarias), y coopetativas de segundo o
ulterior grado. La diferencia entre unas y otras estd en que los socios de las pri-
marias son personas fisicas y las de segundo grado se integran, en todo o en parte,
por cooperativas, para el cumplimiento de fines comunes. Esta clasificacién es la
que contempla nuestra legislacion, segun los articulos 6 y 77 de la LC.

Junto a la clasificacién referida, la LC contempla distintas formas de inte-
gracién, singularmente los grupos de cooperativas. Estos son definidos por el
articulo 78, como ¢l conjunto formado por varias sociedades cooperativas,
cualquiera que sea su clase, y la entidad cabeza de grupo que ejercita faculta-
des 0 emite instrucciones de obligado cumplimiento para las cooperativas
agrupadas, de forma que se produce una unidad de decisién en el 4mbito de
dichas facultades. Igualmente, el artfculo 79 recoge otras formas de colabora-
ci6n econdémica, determinando que podrin constituir sociedades, agrupaciones,
consorcios, uniones (entre si © con otras personas fisicas, juridicas, publicas o
privadas), asi como firmar acuerdos ¢ convenios para el mejor cumplimiento
de su objeto social y para la defensa de sus intereses.,

Las sociedades cooperativas podrdn asociarse libre y voluntariamente en
uniones, federaciones y confederaciones para la defensa y promocién de sus
intereses, sin perjuicio de poder acogerse a otras formulas asociativas confor-
me al derecho de asociacién. Todas estas formas de asociacionismo son expre-
sién tipica de los valores del cooperativismo. La LC dedica su Titulo III a ]a
regulacion de los tipos referidos, siendo su identificacién estructural la siguien-
te: 1)} las uniones estdn constituidas por, al menos, tres cooperativas de la
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misma clase; 2) las federaciones se puneden 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 Auténomas.

Si bien la cooperacién entre las cooperativas constintye unc de los princi-
pios de la AC], existe un claro elemento diferencia entre 1as uniones, federa-
ciones, etc, constituidas para la defensa de sus intereses, y “los grupos de coo-
perativas”, cuya articulacién, en todas sus variantes, necesariamente les apro-
xima a formulas organizativas de las empresas capitalistas, con un claro, pero
légico, reajuste de sus principios.

b) Clases de cooperativas

De acuerdo con el criterio del objeto o actividad, 1a LC (asi como las leyes
autonémicas) presenta una lista de clases de cooperativas (art. 6), cuya ordena-
ci6n se contempla en los articulos 80 y ss. Asf, 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 organizacién en comiin de la produccién de bienes y servicios
para terceros. También podrdn contar con socios colaboradores. La
relacién de los socios trabajadores con la cooperativa es societaria
(art. 80 y ss.).

b) Cooperativas de Consumidores y Usuarios: tienen por objeto el sumi-
nisiro de bienes y servicios adquiridos a terceros o producidos por si,
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 educacién,
formacion y defensa de los derechos de sus socios y, en general, de los
consumidores y usuarios. Pueden ser socios las personas fisicas y las
entidades u organizaciones que tengan el cardcter de destinatarios fina-
les (art. 88 ).

¢”) Cooperativas de Viviendas: tienen por objeto actividades relacionadas
con inmuebles (construccién, rehabilitacién 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 agricolas,
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 poblacién agraria y del desarrollo del
mundo rural (art. 93).
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Cooperativas de Fxplotacién Comunitaria de la Tierra: asocian a titu-
lares de derechos de uso y aprovechamiento de tierras u otros inmue-
bles susceptibles de explotacién agraria, que ceden sus derechos a la
cooperativa y prestan o no su trabajo en la misma. Pueden también
asociar a otras personas fisicas que, sin ceder derechos de disfrute
sobre bienes, presten su trabajo en la misma, para la explotacién en
comun de bienes cedidos por los socios (art. 94 y ss).

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 prestacién
de suministros y servicios o la produccitn de bienes. Se excluye esta
calificacién cuando en los socios y objeto concurran caracteristicas que
permitan otra. (art. 98).

Cooperativas del Mar: asocian a pescadores y a otras personas relacio-
nadas con actividades pesqueras (armadores, cofradfas, organizacioncs
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).

Cooperativas de Transportistas: asocian a personas fisicas o jur{dicas,
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.

Cooperativas de Seguros: ejercen la actividad aseguradora en cual-
quier ramo para el que cuenten con autorizacitn, conforme la LOSSP,
actuando como derecho supletorio la LC (art. 101).

Cooperativas Sanitarias: desarrollan su actividad en el drea de 1a salud,
y estAn formadas por prestadores y/o destinatarios de la asistencia sani-
taria. Podran realizar también actividades complementarias y conexas.
Las reglas aplicables serén las de las cooperativas de trabajo asociado o
las de servicios, cuando 1os socios sean profesionales de la medicina.
Cuando los socios sean los destinatarios, se aplicaran las normas sobre
cooperativas de consumidores y usuarios (att. 102).

Cooperativas de Ensefianza: desarrollan actividades docentes en dis-
tintos niveles y modalidades, asf como otras actividades complemen-
tarias, Cuando asocien a profesores, personal no docente y de servi-
cios, serdn de aplicacién las reglas sobre cooperativas de trabajo aso-
ciado. Coando los asociados sean los padres de los alumnos, a sus
representantes o a los propios alumnos seran de aplicacién las reglas
de las cooperativas de consumidores y usuarios (art. 103).

Cooperativas de Crédito: sirven a las necesidades de financiacidn 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
financiacién del sector agricola, forestal o ganadero o la realizacién de
operaciones para la mejora del mundo rural, adoptan la denominacion
de Caja Rural. Tienen su regulacion 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: serdn calificadas con tal denomina-
cidn, las cooperativas que, sin 4nimo de fucro y con independencia de su
clase, tengan por objeto social la prestacién de servicios asistenciales o €l
desarrollo de actividades cuya finalidad sea la integracién laboral de per-
sonas que sufran cualquier clase de exclusién social y, en general, para
atender a necesidades no cubiertas por el mercado. Se les aplicaran 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 piiblico, cooperativas de ser-
vicios sociales, cooperativas de comercio ambulante, etc.

2.3. Constitucion de la sociedad cooperativa
A. Procedimiento de constitucidn

La cooperativa se constituye mediante escritura ptblica, otorgada por los
socios promotores, que deberd ser inscrita en el Registro de Cooperativas; de
esta forma la sociedad adquiere personalidad juridica (LC, art. 7).

La determinaci6n del niimero minimo de socios se fijard por las correspon-
dientes leyes de cooperativas, aunque con cardcter general la LC fija un mini-
mo de tres socios para las cooperativas de primer grado y de dos cooperativas
para las de segundo grado.

Especial interés tiene la ordenacidn de los actos y contratos celebrados
durante la constitucion y, por tanto, en nombre de la futura cooperativa. De
estos actos responderdn solidariamente quienes los hubieran celebrado hasta
que sean asumidos por la cooperativa una vez inscrita.

B. Escritura, Estatutos e Inscripcion Registral

El contrato de sociedad, en el caso de la cooperativa, ha de realizarse
mediante escritura piblica, de 1a que forman parte los Estatutos. En la Escritu-
ra se contienen las menciones relativas al acto de constitucidn de la sociedad y
en los Estatutos, las normas por las que se va a regir la persona juridica que del
contrato surge. La LC no sélo establece estos requisitos, sino que ademds regu-
la el contenido de ambos documentos.
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La Escritura piiblica debe contener (LC, art. 10): a) la identidad de los otorgan-
tes, la manifestacién de que retnen los requisitos para ser socios y Ja voluntad de
constituir una cooperativa de la clase de que se trate; b) la acreditacién de la sus-
cripcidn de la aportacion obligatoria minima al capital social para ser socio y haber-
la desembolsado, al menos, en la proporcion exigida estatutariamente, asf como la
valoracién y datos de las aportaciones no dinerarias, si las hubiere; ¢) acreditacién
de que el importe total de las aportaciones desembolsadas no es inferior al del capi-
tal social minimo establecido estatutariamente; d) la identificacién de las personas
que han de ocupar inicialmente los cargos de los distintos 6rganos; e} Ja reserva de
denominacién social; f) los Estatutos, ¥ 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 deberd constar, al menos: a) la denominacién, que debe
incluir las palabras “Sociedad Cooperativa” o la abreviatura “S. Coop.”; b} el
objeto social; ¢) el domicilio; d) el Ambito territorial de actuacién; e) la duracidén
de la sociedad, f) el capital minimo; g) la aportacién obligatoria minima 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; 1) devengo
0 no de intereses por las aportaciones obligatorias; j) las clases de socios; sus
derechos, deberes y responsabilidad; los requisitos para su admisién y baja y las
normas de disciplina social; k) derecho de reembolso de las aportaciones de los
socios y el régimen de transmision de las mismas; 1) los 6rganos sociales, y m)
las exigencias impuestas segiin la clase de cooperativa.

Los Estatutos se pueden desarrollar en un Reglamento de régimen internio.

Ya dijimos que es necesaria la inscripeidn registral, al configurarse como
requisito necesario para que la sociedad adquiera la personalidad juridica. La
solicitud de inscripcidn 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 inscripcién de la escritura de constitucidn viene
marcado por la ley aplicable a la sociedad, que, segiin hemos indicado, estd normal-
mente en funcién del territorio donde la cooperativa desarrolla su actividad. Cada
Comunidad Auténoma 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 (L.C, arts. 109 y ss y Real Decreto 136/2002,de I de
febrero, Reglamento del Registro de Sociedades Cooperativas). Ciertas cooperati-
vas —por razén de 1a clase o actividad que desarrollen— deben inscribirse también
en el Registro Mercantil que corresponda por razén de su domicilio.

24. La Administracion y las cooperativas

El articulo 129.2 de 1a Constitucion impone un deber genérico de fomento,
que se traduce en una variada relacién entre los Poderes piiblicos (estatales y
autondmicos) ¥y las cooperativas,
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Esta relacién es plasmada en el Titule II de la LC, donde se reconoce
como tarea de interés general, la promocién, estimulo y desarrollo de las
sociedades cooperativas. Junto a la promocidn del cooperativismo, labor des-
arrollada principalmente a través del Consejo para ¢l Fomento de la Econo-
mia Social {cuya regulacion a nivel estatal estd contenida en la LC, disposi-
cién adicional segunda y Real Decreto 219/2001, de 2 de marzo), y de los
Consejos que, con diversas denominaciones, existen en Ia generalidad de las
Comunidades Auténomas, destacan otras: la organizacién de los Registros de
Cooperativas (LC, art. 109 y Real Decreto 136/2002, de 1 de febrero), el des-
arrollo de tareas de inspeccién y el gjercicio 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 descalificacién de
la cooperativa (LC, art. 116).

2.5. Estatuto juridico del socio
A. Formas de adquirir Ja condicién de socio

Podriamos decir que la condicién de socio puede adquirirse por alguna de las
siguientes fonmas: a) participacién en el acto de constitucidn de la sociedad
(socio originario, socio fundador, promotor); b) solicitud de admision en una
cooperativa existente, en cuyo caso se debe cumplir el trimite del proceso de
admision que regulan las leyes y los Estatutos, y ¢) como consecuencia de fusio-
nes y de transformaciones en cooperativa.

Ya vimos que uno de los principios cooperativos es el de libre adhesién, lo
que determina que los requisitos para la admisién deben ser iguales para todos
los aspirantes y no discriminatorios. Sin perjuicio de ello y dependiendo de la
clase de cooperativa, podrdn exigirse requisitos de tipo subjetivo, objetivo, €
incluso, de ubicacién geogrifica.

Constituye, como vimos también, parte del contenido minimo obligatorio de
los Estatutos, Ia ordenacion de los requisitos para acceder a la condicién de socio.
El aspirante deberd presentar la solicitud de admisién ante el Consejo Rector, que
resuelve admitiéndola o rechazdndola. Contra su decisién cabe recurso ante el
Comité de Recursos ¢ la Asamblea (L.C, art. 13).

B. Clases de socios

Conjuntamente con el socio tipico, las cooperativas pueden albergar otros
50cios, si asi lo prevén los Estatutos:

Socios de trabajo. En las sociedades cooperativas de primer grado, que no
sean de trabajo asociado o de explotacién comunitaria de la tierra y en las de
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segundo grado, los Estatutos podran prever la admisién de socios de trabajo;
personas fisicas cuya actividad cooperativizada consiste en la prestacién de su
trabajo personal en la cooperativa. Los Estatutos que admitan esta posibilidad,
deberén fijar los criterios de actividad y participacion,

Socios colaboradores, asociados o adheridos. También los Estatutos
podrén prever la existencia de socios colaboradores, personas fisicas o jurfdi-
cas, que sin participar en la actividad cooperativizada, pueden contribuir a su
consecucion. Deberan desembolsar la participacién econémica que determine
la Asamblea, con los limites establecidos legalmente (LC, art. 14). También
podrdn pasar a esta condicién los socios que por causa justificada no realicen
la actividad que motivd su ingreso.

Socios excedentes, inactivos, honorf{ficos 0 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 autondmicas dedican preceptos a listar los dere-
chos y los deberes de los socios. Sin embargo, como es 16gico, 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 érganos sociales.

Los derechos se pueden agrupar en derechos de contenido econdmico ¢
patrimonial y derechos de contenido politico o administrativo.

Como derechos econémicos, se consideran entre ofros: el derecho al retor-
no (participacion en los excedentes del ejercicio); el derecho a percibir intereses
por la aportacién; el derecho a la actualizacion del valor de las aportaciones al
capital social, 0 €l derecho al reembolso de las mismas, previa liquidacién.

Como derechos politicos: el derecho a participar en la vida corporativa de
la sociedad (derecho a asistir a las reuniones, derecho de informacién, 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-
macién, etc.

Especial dedicacidn se da al derecho de informacidn, que serd completado
por lo establecido en los Estatutos, asi como por acuerdos de la Asamblea
General.

En lo relativo a los deberes legales y estatutarios, su listado agrupa distin-
tas materias; asi, los que refieren a Ia organizacion y actividad de la cooperati-
va, a las obligaciones de caricter econémico, o los que van relacionados con
los derechos politicos. Entre todos ellos ¥ sin perjuicio de su determinacion
estatutaria, la LC, articulo 15, refiere a los siguientes:
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* Cumplir los acuerdos validamente adoptados por los drganos 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 divulgacién pudiera per-
_ judicar los intereses sociales de la cooperativa,

+ Cumplir con las obligaciones econémicas (cumplir con la aportacién
obligatoria al capital y con las cuantias y plazos de los desembolsos par-
ciales; pago de cuotas de ingreso o de cuotas periddicas, etc.).

* No realizar actividades competitivas.

D. Responsabilidad del socio

Con carécter general, el articulo 15.3 de la LC establece que la responsabi-
lidad del socio por las deudas sociales estard 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 asi lo per-
miten las leyes autonémicas, 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 cllas. Es ¢sta una responsabilidad limitada en el tiempo (por lo general,
dura cinco aiios desde la pérdida de la condicién de socio, LC, art. 154) yen
la cuantia (hasta el importe reembolsado de sus aportaciones al capital social).

E. La baja del socio

Si 1a adhesién es una forma de adquirir la condicién de socio durante la
vida de la cooperativa, ta baja consiste en la pérdida de tal condicién, 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 caracter general por
la LC, articunlo 17.

El socio tiene derecho a causar baja voluntaria, sin alegar ni justificar moti-
vo o razén 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 afio), que evite perjuicios a la cooperativa. En caso de incumplimien-
to se le podra exigir 1a correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios.
En todo caso, los Estatutos podrdn exigir el compromiso del socio para no cau-
sar baja hasta la finalizaci6n del ejercicio econémico correspondiente al afio en
que pretende causar baja. Igualmente, podran establecer un periodo de perma-
nencia obligatoria desde la admisién del socio, que no podrd ser superior a
cinco anos.

También se considera justificada la baja del socio que esté disconforme
(siempre con cierta justificacién) con acuerdos de la Asamblea General que
impliquen nuevas obligaciones no previstas inicialmente en los Estatutos; cam-
bio de clase de la cooperativa; modificacién del objeto social; prérroga de la
sociedad cooperativa constitnida por tiempo determinado; agravacion del régi-
men de responsabilidad de los socios; mutaciones estructurales (fusion, esci-
si6n, transformacion), etc.

Finalmente, la LC regula la baja obligatoria en los supuestos en que el socio
haya dejado de reunir los requisitos exigidos -por Ia Ley o los Estatutos- para ser
socio. Se trata de una baja impuesta que, a diferencia de la expulsién, no es una
medida disciplinaria, La baja serd acordada por ¢l Consejo Rector, pudiendo esta-
blecerse la suspensién cautelar de los derechos y obligaciones del socio.

2.6. Organos sociales

Los érganos sociales de la cooperativa son la Asamblea General, el Conse-
jo Rector y la Intervencién. También podrdn establecerse otras insiancias de
cardcter consultivo o asesor, singularmente, el Comité de Recursos.

A. Asamblea General

Se denomina Asamblea General a la reunién 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-
nizacion democrética, la Asamblea se considera como €l érgano soberano de
expresién de la voluntad de la sociedad cooperativa, teniendo competencia
exclusiva en las siguientes materias: a) examen de la gestién general (aproba-
cion de cuentas, informe de gesti6n...); b) nombrar y revocar a los miembros
de Consejo, interventores, auditores; ¢) modificacién de los Estatutos y ¢l
Reglamento de régimen interior; d) acordar nuevas aportaciones obligatorias y
la emisidn de obligaciones y otras formas de financiacién extema; ¢) decidir la
fusién, escisi6n, transformacién y disolucidn; f) ejercicio de acciones de res-
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ponsabilidad contra miembros del Consejo, auditores...; g) constitucion 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 garantia, la Asamblea estd sometida a estrictas normas
de constituci6én (convocatoria, publicidad, orden del dia, presencia de un mime-~
ro minimo de socios, et¢.) y funcionamiento (constitucién de la Mesa, existen-
cia de Presidente y Secretario, forma de deliberacién y adopcién de acuerdos,
redaccién y aprobacién del acta, etc.), detenidamente reguladas en la LC y en
los Estatutos.

La Asamblea ordinaria debe ser convocada por €l Consejo Rector y debe
reunirse necesariamente en los seis meses siguientes al cierre del gjercicio con,
al menos, el signiente orden del dia: examen de la gestién social; aprobacidn,
si procede, de las cuentas anuales y el informe de gestion, y decisién sobre la
imputacién de los excedentes o de las pérdidas. Las demés Asambleas tendran
el caricter 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 cardcter general la LC, articulo 23, establece el 20 por 100.

También la LC admite que los Estatutos regulen la celebracién 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 participacion, pero se justifican por razones operativas.

De acuerdo con el principio democritico, es regla general que cada socio
tiene, con independencia de su participacién en la sociedad, un voto. Pero se
admite que los Estatutos establezcan ¢] voto plural ponderado (en proporcién
al volumen de la actividad cooperativizada, aunque limitado) en ciertos
supuestos. La prevision se contempla tanto para las cooperativas de primero
como de segundo grado (LC, art. 26).

Segiin el art. 28 LC, los acuerdos se adoptan por mds de la mitad de los
votos vélidamente expresados; pero para asuntos de importancia, entre los que
se cuentan la modificacién de estatutos, la fusién o la escision, se requiere una
mayorfa reforzada de dos tercios. Ambas mayorias pueden ser elevadas por los
Estatutos. Los acuerdos se imponen a todos los socios, incluso a los que no
asistieron ¢ a los disidentes, sin perjuicio de sw impugnacién.

B. El Consejo Rector

Es el 6rgano colegiado de gobierno al que corresponde la alta gesti6n, la
supervisién de los directivos y la representacién de la sociedad (como compe-
tencias minimas), con sujecién, como es claro, a las previsiones legales, esta-
tfutarias y, singularmente, a la politica general fijada por la Asamblea. Cuando
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la cooperativa tenga menos de diez socios, el Consejo podrd sustituirse por un
Administrador dnico. La representacion 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 admisién y
exclusidn o expulsién de socios y del régimen disciplinario, facultad indelega-
ble pero sometida al control de la Asamblea y los Tribunales.

El Consejo Rector estd compuesto por vocales, personas fisicas o juridi-
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-
sentacioén legal de la sociedad corresponde al Presidente y, en su caso, al
Vicepresidente.

C. Los Interventores

La intervencion se constituye como dérgano fiscalizador de la cooperativa,
expresamente realiza la fiscalizacién interna de las cuentas y la gestién, 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 ¢l informe de gestién deberdn ser censurados por los
interventores, salvo que la cooperativa esté sometida a la auditoria de cuentas
(L.C, art. 62). El informe definitivo serd puesto a disposicién del Consejo antes
de ser presentado a la Asamblea.

D. El Comité de Recursos

Ya vimos que el Comité de Recursos no es un 6rgano necesario, impuesto
por la LC (aunque si refiere a su ordenacidn general en el art. 44). Sin embar-
go, puede ser creado por los Estatutos para la tramitacion y resolucién de los
recursos contra las sanciones que el Consejo Rector imponga a los socios. Sus
miembros, cuyo mimero minimo varfa, deberdn tener la condicidn 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 econdmico

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 serviria el mantenimiento de los valores sociales si fallasen
la eficacia y rentabilidad propia del caricter empresarial de la cooperativa.

Posiblemente, uno de los exponentes principales de la complejidad referi-
da es el régimen econdmico de la sociedad cooperativa, lo que se aprecia, entre
otros criterios, en la doble condicién del socto —aportante de capital y partici-
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 financiacién y en la existencia de los fondos.

Su complejidad, como deciamos, exige un tratamiento singularizado y
completo, que no es posible realizar en este trabajo, por lo que limitaremos la
exposicién que sigue a los elementos estructurales bésicos.

A. El capital secial
a} Las aportaciones de los socios

En las sociedades cooperativas el capital social estd constituido o integra-
do por las aportaciones, obligatorias y voluntarias, de los socios (LC, art. 45.1),
debiendo los Estatutos fijar la cuantia minima del referido capital social con
que puede constituirse y funcionar la cooperativa, que debera ser totalmente
desembolsado desde su constitucién.

Las aportaciones de los s0cios no representan una parte proporcional o ali-
cuota del patrimonio social, como ocurre en otras sociedades, sine sélo del
patrimonio neto repartible.

Se diferencia entre aportaciones dinerarias (en moneda de curso legal) y no
dinerarias, esto es, bienes y derechos susceptibles de valoracién econémica,
Respecte de estas ditimas, con especiales cautelas sobre su valoracién,

También la LC distingue entre aportaciones obligatorias y aportaciones
voluntarias.

* La obligatoria es la exigida por los Estatutos para adquirir la condicién de
socio y podré ser diferente, segiin las clases de socios, 0 segin el compro-
miso ¢ uso potencial de la actividad cooperativizada. A la aportacién obhi-
gatoria inicial podrén seguir otras aportaciones obligatorias, cuando asf lo
acuerde la Asamblea. También serd exigible a los nuevos socios en la cuan-
tia fijada por la Asamblea, que no podréd superar el valor actualizado de la
aportaci6n inicial y sucesivas efectuadas por el socio de mayor antigiiedad.

» Las aportaciones voluntarias no van unidas al acceso a la condicién de
socio y deben estar previstas en los Estatutos y acordadas por la Asam-

- blea o el Consejo Rector. Tienen el caricter de permanencia propio del
capital social del que forman parte.
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+ Ambos tipos de aportaciones pueden cambiar de aplicacién; asi, parte de
las obligatorias pueden pasar a ser voluntarias y viceversa, las volunta-
rias pueden cubrir las ampliaciones de las obligatorias.

b) Remuneracidn de las aportaciones

Los Estatutos deberén fijar la remuneracién de las aportaciones obligato-
rias y voluntarias desembolsadas, cuando el resultado del ejercicio econdémico
sea positivo, La remuneracitn se articula mediante el devengo de intereses, que
en todo caso serd limitado por las leyes de cooperativas y los Estatutos. El art{-
culo 48 de la LC establece goe no podrd exceder en mas de seis puntos del inte-
rés legal del dinero.

¢) 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 articulo 51 establece una serie de exigencias y distinciones en funcién de
la causa que motive la baja del socio.

La liquidacién de las aportaciones se efectuard segin el balance de cierre
del ejercicio en que se produzca la baja. Del valor acreditado se deducird, 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 minimo), se podrd imponer una deduc-
cion sobre el importe resultante de la liquidacién. El reembolso se efectuard
en el plazo estipulado, que no podrd exceder de cinco afios y las cantidades
pendientes no serén susceptibles de actualizacién, aunque generardn el interds
legal del dinero.

El tema referido es, sin duda, vno de los que afectan al principio de poer-
tas abiertas, que debe compaginarse con los criterios de estabilidad imprescin-
dibles para el funcionamiento de la actividad empresarial.

B. Otras fuentes de financiacién

Las exigencias del mercado provocan la apertura de las sociedades coopera-
tivas a nuevas formas de financiacién, que sean compatibles con sus principios y
valores. Nuevamente nos encontramos ante un reto en la biisqueda de equilibrios,
que necesariamente nos conduce a una interpretacién flexible o finalista de aque-
llos principios, como la propia LC pone de manifieste en su Exposicién de Moti-
vos. La referida apertura a fuentes diversas de financiacién se contempla en los
articulos 52 a 54 de la LC, pudiendo distinguir 1as siguientes:
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* Cuotas de ingre:so yio periddicas. Podrin establecerse en los Estatutos o
por la Asamblea y no integran el capital social, ni serdn 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 cardcter subordinado y estdn sometidos
a un plazo minimo de vencimiento de cinco aiflos. Su emisién en serie
exige el acuerdo de la Asamblea y el sometimiento a la legislacién
especifica.

* Otras financiaciones. Entre ellas, la LC hace referencia a la emisién de
obligaciones, contratos de cuentas en participacidn, titulos participa-
tivos... .

Es destacable que ciertas formas de financiacién 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 Ja sociedad cooperativa en funcidn de su actividad, los articulos 55 y 56 de
la LC exigen dos fondos propios y obligatorios; a saber, ¢l Fondo de Reserva
y el de Educacion y Promocién. Ambos fondos reflejan, al menos en sentido
formal, los dos polos de influencia a que s¢ ven sometidas las cooperativas; por
un lado, las reservas que exige el mercado y que proporcionan la garantia nece-
saria; por otro, el fondo dedicado al desarrollo y aplicacién de los valores coo-
perativos. ' '

a) El Fondo de Reserva

Es un fondo obligatorio destinado a la consolidacion, desarrollo y garantia
de la cooperativa y tiene cardcter 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 Educacion y Promocidn

Se trata de un fondo no econémico, pero también obligatorio, que serd des-
tinado a potenciar los principios y valores cooperativos. Es inembargable e
irrepattible entre los socios, incluso en caso de liquidacion de la cooperativa.
Se nutre bisicamente del porcentaje que fijen los Estatutos o la Asamblea sobre
los excedentes y beneficios y las sanciones econémicas que la cooperativa
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imponga 2 sus socios. Para el cumplimiento de sus fines la cooperativa podrs
colaborar con otras entidades y sociedades, pudiendo aportar, total o parcial-
mente, su dotacién.

2.8. La sociedad cooperativa europea

Con el objeto de garantizar la igualdad de las condiciones de competencia
y contribuir a su desarrollo econémico, la Comunidad ha dotado a las coopera-
tivas, entidades normalmente reconocidas en todos los Estados miembros, de
instrumentos juridicos adecuados y propios, con el fin de facilitar el desarrollo
de sus actividades transnacionales, mediante la colaboracién, cooperacién o
fusidn entre las cooperativas existentes y pertenecientes a los distintos Estados
miembros, ¢ a través de la creacién de nuevas sociedades cooperativas a ¢sca-
la europea. La normativa reguladora estd 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 1a Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de
julio, por la que se completa €] Estatuto de la sociedad cooperativa enropea en
lo que respecta a la implicacidn de los trabajadores.

La normativa referida representa el establecimiento de un auténtico Estatu-
to juridico finico para Ja sociedad cooperativa europea, que permite ejercer sus
actividades en todo el mercado interior, con una personalidad juridica, una nor-
mativa y una estructura unicas. Todo ello perrnite la creacién (o fusién de las
ya existentes en varios Estados, o transformacién cuando opere en un Estado
miembro distinto de aquél en el que estd implantada) de cooperativas por per-
sonas residentes en Estados distintos o entidades juridicas 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 juridica, con un
capital suscrito por los miembros dividido en participaciones. El domicitio
social se fijard en los Estatutos, deberd estar sitvado en la Comunidad y coin-
cidir con el lugar en ¢l que se halla su administracién central, Adquirird perso-
nalidad jurfdica el dia de su inscripcién en e} Registro en el Estado miembro de
su domicilio social.

La SCE tendrd por objeto principal la satisfaccion de las necesidades y
el fomento de las actividades econémicas y sociales de sus socios, en parti-
cular mediante la conclusién de acuerdos con ellos para el suministro de
bienes o servicios o la ejecucién de obras en el desempeiio de la actividad
que ejerza.
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B. Constitucién

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Reglamento, la constitucién de una SCE
se rige por la ley aplicable a las cooperativas del Estado en el que fije su domi-
cilio social. La SCE podr4 constituirse:

» Por un minimo de cinco personas fisicas que residan en al menos dos
Estados miembros.,

* Por un minimo de cinco personas fisicas y sociedades en la acepeion del
segundo pérrafo del articulo 48 del Tratado, asi como otras entidades
juridicas de Derecho piiblico o privado constituidas con arreglo al orde-
namiento juridico de un Estado miembro, que residan o estén reguladas
por el ordenamiento juridico de al menos dos Estados miembros.

* Por sociedades con amreglo al segundo pédrmrafo del articulo 48 del Trata-
do y otras entidades juridicas de Derecho piiblico o privado constituidas
con arreglo al ordenamiento juridico de un Estado miembro, reguladas
por el ordenamiento juridico de al menos dos Estados miembros.

« Por fusién de cooperativas constituidas con arreglo al ordenamiento juri-
dico de un Estado miembro y con domicilio social y administracién cen-
tral en la Comunidad, si al menos dos de ellas estdn reguladas por el
ordenamiento juridico de distintos Estados miembros.

» Por transformacidn de una sociedad cooperativa constituida con arreglo
al ordenamiento juridico de un Estado miembro y con domicilio social y
administracién central en la Comunidad, siempre que haya tenido un
establecimiento o una filial regulada por el ordenamiento juridico de otro
Estado miembro durante, al menos, dos afios.

Los Estados miembros podrdn disponer que una entidad juridica que no
tenga su administracién central en la Comunidad pueda participar en la consti-
tucién de una SCE, siempre y cuando tal entidad juridica esté constituida con
arreglo al ordenamiento juridico de un Estado miembro, tenga su domicilio
social en ese mismo Estado miembro y tenga una vinculacidn efectiva y conti-
nua con la economia de un Estado miembro.

C. Capital social

El capital suscrito de la SCE estard representado por las participaciones de
los socios expresadas en moneda nacional. El capital suscrito no podré ser infe-
rior a 30.000 euros. Una SCE cuyo domicilio social se encuentre fuera de la
zona del euro también podra expresar su capital en euros. Cuando la legisla-
ci6n de un Estado miembro fije un capital suscrito superior para entidades juri-
dicas que ejerzan determinados tipos de actividad, dicha legislacidn se aplica-
rd a las SCE que tengan su domicilio social en dicho Estado.
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El aumento o disminucién del capital no requiere ni modificacion de los
Estatutos ni publicidad, bajo reserva del respeto del importe minimo y de Ja
publicidad anual del importe del capital. Una vez al afio, la Asamblea General
debe tomar acta, mediante vna resolucién, del importe del capital al cierre del
gjercicio y de su variacién en relacién con el ejercicio precedente.

- D. Estatutos

Los fundadores elaboraran los Estatutos, de conformidad con las disposi-
ciones previstas para la constitucién de cooperativas sujetas a la legislacién de)
Estado miembro del domicilio social de la SCE. Los Estatutos deberin redac-
tarse por esctito y llevar la firma de Yos fundadores.

En los Estatutos se consignara por lo menos:
+ La denominaci6n social, precedida o seguida de las siglas “SCE”.
+ El objeto social.

+ El nombre de las personas fisicas y la denominacidn social de las entida-
des que sean socios fundadores de la SCE, con indicacidn en este 1iltimo
caso del objeto y del domicilio social.

+ El domicilio social de la SCE.

« Las condiciones y procedimientos de admisidn, exclusién y renuncia de
los socios.

« Los derechos y obligaciones de los socios y, en su caso, sus diferentcs
categorias, asi como los derechos y obligaciones de cada categoria.

» El valor nominal de las participaciones suscritas, el importe del capital
SUSCrito, en su caso, y la indicacién de que el capital es variable.

» Las normas especificas relativas a los excedentes que deban destinarse,
en su caso, a la reserva legal.

* Los poderes y competencias de los miembros de cada Srgano de gobierno.

» Las condiciones de designacién y revocacién de los miembros de los
organos de gobierno.

* Las reglas de mayorfa y quérum.

s La duracion de la sociedad, si se trata de una sociedad de duracién limi-
tada.

El domicilio social de Ia SCE podr4 trasladarse a otro Estado miembro.
Dicho traslado no daré lugar a la disolucidn de la SCE ni a la creacién de una
nueva persona juridica.
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E. Principio de no discriminacién

Con sujecion a las disposiciones del Reglamento 1435/2003, la SCE reci-
bira en cada Estado miembro el mismo trato que una sociedad cooperativa
constituida con arreglo a la legislacidn del Estado miembro en ¢l que la SCE
tenga su domicilio social.

F. Inscripcion en el Registro y contenido de la publicidad

Toda SCE deberd estar registrada en el Estado miembro de su domicilio
social, en el Registro que sefiale la legislacién de ese Estado miembro de con-
formidad con ]a Jegislactén aplicable a las sociedades anénimas. La inscripciGn
y la baja de una SCE se publicarin a titulo informativo en el Diario Oficial de
1a Unién Europea.

Los documentos y los datos de una SCE a los que deba darse publicidad en
virtud del presente Reglamento se hardn piiblicos del mode que estipule la
legislacién en materia de sociedades andénimas del Estado miembto en el que
Ja SCE tiene su domicilio social.

G. Estructura

El Reglamento establece que la estructuta de la SCE esté compuesta por;
una Asamblea General, un Organo de Direccién y un Organo de Vigilancia
(sistema dual) o bien un Organo de Administracidn (sisterna monista), de con-
formidad con la opcidn previsia en los Estatutos de la SCE.

La Asamblea General debe convocarse al menos una vez al afo, dentro de
los seis meses stguientes al cierre del ejercicio.

H. Control y publicidad de las cuentas

La SCE est4 sujeta a 1a legislacién del Estado de su domicilio social en lo que
se refiere a la formulacién, control y publicidad de las cuentas anuales y las cuen-
tas consolidadas, en aplicacién de las disposiciones comunitarias existentes.

I, Disolucién, liquidacidn, insolvencia y suspensién de pagos

La SCE queda disuelta, bien por decisién de la Asamblea General, en espe-
cial al expirar ¢l plazo fijado en los Estatutos o al reducirse el capital social por
debajo del minimo fijado, bien por decisién judicial, por ¢jemplo, 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 liquidacién, insolvencia
o suspensién 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 ¢l término mutualis-
mo o actividad mutualista, la que responde a un criterio mis 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
exposicion que sigue nos situaremos en €l entomo de las entidades que con tal
fin y ciertas caracteristicas, desarrollan una actividad aseguradora.

Dentro de las posibles clasificaciones utilizables, el tipo de actividad ase-
guradora nos permite distinguir entre mutuwas de seguros {que se dedican a la
actividad aseguradora en general), mutualidades de prevision social (que se
dedican a la cobertura de riesgos de carcter social) y mutuas o mutvalidades
(de accidentes de trabajo y las mutualidades administrativas de funcionarios)
que ¢stdn integradas en el sistena de proteccién social.

Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y el
mutualismo administrativo de los funcionarios, quedaran fuera de nuestro an4-
lisis, en la medida en que, al formar parte del sistema de proteccién social
piiblico, estin revestidos de una serie de caracteristicas que, a pesar de su nom-
bre, les alejan de los principios mutualistas y, sobre todo, del 4mbito del tercer
sector que constituye nuestro marco de referencia.

Las exclusiones efectuadas delimitan el espacio de andlisis jurfdico a las
mutuas de seguros y a las mutualidades de prevision social. Si bien ambas par-
ticipan de miltiples valores comunes y de ordenacién juridica, daremos un
mayor protagonismo a las mutualidades de previsidén social, en 1a medida en
que los estudios del tercer sector suelen conferirlas un tratamiento mas singu-
larizado.

Mutuas y mutualidades comparten valores entre sf y con las cooperativas,
de hecho, como veremos, participan (singularmente las cooperativas de segu-
ros) de un tronco comin en la ordenacién de su régimen juridico. Los valores
de igualdad, democracia, participacién de los mutualistas, carencia de animo
de lucro, no solo constituyen elementos de identidad, sino que se imponen
como exigencias de caricter juridico.

3.1. Las mutuas de seguros

La ordenacién de las mutuas de seguros esta 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 Ordenacién y Supervisién del Seguro Privado (TRLOSSP) y
en el Reglamento de Ordenacion y Supervision del Seguro Privade (RD 2486/
1998, de 20 de noviembre, ROSSP), singularizdndose conforme la mutua sea a
prima fija ¢ a prima variable. Su regulacién, 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 articulo 9 de 1a TRLOSSP,
como entidades aseguradoras privadas sin 4nimo de lucro, que tienen por objeto
la cobertura a sus socios, personas fisicas o juridicas, de los riesgos asegurados
mediante una prima fija pagadera al comienzo del periodo del riesgo.

Su ordenacién responde a una serie de exigencias que las caracterizan,
entre ellas las siguientes:

+ Carecer de aniimo de lucro y contar, al menos, con cincuenta mutualistas.

+ La condicién de mutualista serd inseparable de la de tomador del seguro
o de asegurado. Cuando tomador y asegurado no coincidan en la misma
persona, la condicién de mutualista Ia adquirira el tomador, salvo que en
la péliza de seguro expresamente se haga constar que deba serlo el ase-
gurado. La condicién de mutualista se adquiere a través del contrato de
seguro. En ningin caso las entidades de quien proceda el reaseguro acep-
tado por la mutua adquirirdn la condicién de mutualistas.

* Los mutualistas que hayan realizado aportaciones para constituir el
fondo mutual podrdn percibir intereses no superiores al interés legal del
dinero. Unicamente podrén obtenér 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 asi lo dis-
pongan los Estatutos. En este caso, la responsabilidad se limitard a un
importe igual al de la prima que anualmente se pague, debiendo constar
en la péliza de seguro.

* Los resultados de cada ¢jercicio daran lugar a la comrespondiente derra-
ma activa o pasiva. Los resultados positivos, una vez constitnidas las
garantias financieras y reservas exigidas, se destinaran al reintegro de las
cantidades aportadas al fondo mutual o a incrementar las reservas patri-
momales, y el exceso podra distribuirse. Si ¢l resultado fuera negativo,
serd absorbido por las derramas pasivas, por reservas patrimoniales y, en
iltimo término, por el fondo mutual.

» Cuando el mutualista cause baja en la mutua tendrd derecho al cobro de las
derramas activas y la obligacion del pago de las pasivas acordadas y no
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satisfechas. También tendra derecho a Ja devolucién de las cantidades que
hubiera aportado al fondo mutual, salvo que hubieran sido consumidas. No
procederd ninguna otra liquidacién con cargo al patrimonio social.

* En caso de disolucién, participardn en Ja distribucion del patrimonio.

B. Mutuas a prima variable: concepto y caracteres

Son entidades aseguradoras privadas sin énimo de lucro fundadas sobre ¢l
principio de ayuda reciproca, que tienen por objeto la cobertura, por cuenta
comiin, a sus socios, personas fisicas o jurfdicas, 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 mayorfa de las exigencias y
caracteres aplicables a las mutuas de prima fija recogidas en el epigrafe anic-
rior, con excepcion de la prevision contenida en el apartado d) del articulo 9.2
de la TRLOSSP, referente a la no responsabilidad o responsabilidad limitada
de los mutualistas por las deudas sociales. Jonto a las exigencias referidas, los
articulos 10 de 1la TRLOSSP y 22 del ROSSP, incorporan otras de cardcter sin-
gular, a saber:

» Serd exigible la aportacion de una cuota de entrada para adquirir la con-
dicién de mutnalista, debiendo constituirse un fondo de maniobra que
permita pagar siniestros y gastos sin esperar al cobro de las derramas.

» Los administradores no percibirdn remuneracién por su gestién y la pro-
duccion de seguro serd directa, sin mediacifn, y sin que pueda ser retri-
buida.

* Los riesgos que aseguren deben ser homogéneos cualitativa y cuantitati-
vamente v los capitales asegurados y gastos de administracién no podriin
sobrepasar los limites establecidos.

» Se limitan los ramos de seguro en los que pueden actuar, asi como el dmbi-
to territorial en que pueden desarrellar su actividad y localizar sus riesgos.

+ Podrdn ceder operaciones de reaseguro, pero en ningin caso podrén
aceptarlas.

C. Reglas comunes a las mutuas a prima fija y variable

El conjunto de reglas para la organizacién y funcionamiento de las mutuas,
as{ como, el contenido minimo de sus Estatutos y los derechos y deberes de los
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mutualistas, estdn recogidas en el ROSSP por remisién expresa de la TRLOSSP
(art. 9.3 y 10. 2). Sin embargo, la propia TRLOSSP fija una serie de criterios
gue deben ser destacados, entre ellos los siguientes:

» Se fijardn los derechos y deberes de los mutualistas, sin que pnedan esta-
blecerse privilegios a favor de persona alguna.

¢ Los 6rganos de gobiemo deberdn tener un funcionamiento, gestion y
control democraticos.

Estas y otras materias estin reguladas en los articulos 12 a 22 del ROSSP.
La gran similitud —y en muchas ocasiones coincidencia absoluta— de regula-
cion en estas materias con la prevista para las mutualidades de previsién social,
aconsejan remitimos ahora a lo que se dird en el andlisis de las referidas mutua-
lidades, especialmente en materia de Estatutos, derechos y obligaciones de los
mutualistas y érganos de participacidn, gobiemo y control.

3.2. Mutualidades de prevision social
A. Una aproximacion histérica

La ordenacién de las mutualidades de previsién social refleja en su evolu-
cién histérica el transito de una regulacién singular propia e independiente a
una regulacién especifica dentro de la genérica del seguro privado, que actiia
como marco de ordenacién universal.

Sin perjuicio de otros antecedentes mds remotos, €] punto de partida lo pode-
mos situar en la Ley de 16 de diciembre de 1941 sobre Mutualidades de Previ-
si6n Social. Conforme a la referida Ley, comenzé a desarrollarse en Espaiia un
sistema mutualista ajeno al seguro privado y al piiblico, y bastante desordenado
en su desarrollo, que con base en los principios y valores mutualistas, actuaba
basicamente en ¢l terreno de Ia proteccién complementaria a la establecida por el
marco de Jos Seguros Sociales y/o como entidades sustitutorias de la proteccion
social publica. Junto a los riesgos sociales que afectaban a las personas, era
comtin que estas mutualidades incorporaran otros riesgos que afectaban al patri-
monio de los mutualistas, tales como vivienda, cosechas, ganado, etc.

La Ley de Ordenacién del Seguro Privado de 1984 (LOSP) tuvo un impacto
rupturista y de reordenacién. Rupturista en cuanto incorporé las mutualidades a
la normativa general de seguro privado exigiéndolas una adaptacién paulatina a
sus estructuras, especialmente de las bases técnicas aseguradoras. Reordenadora
en la medida en que provocd (junto con otras normas posteriores) un importante
reajuste del completo entramado mutualista (complementarias, sustitutorias auto-
rizadas, sustitutorias no auvtorizadas, mixtas...}, con la finalidad de extender sus
efectos a todas aquellas que no eran estrictamente sustitutorias, dado que éstas se
integrarian en el Régimen Piblico de la Seguridad Social. En este nuevo marco
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legal, las mutwalidades tenian una regulacién singular dentro de la propia Ley y
en ¢l Reglamento de Entidades de Previsidn, pero desde una perspectiva bien dis-
tinta. Ahora la ordenacién tan sélo admitia especialidades dentro de la compleja
regulacién de las distintas operaciones de seguro. Si bien Ja LOSP y sus normas
de desarrolio, mantuvieron la estructura protectora tradicional (sobre riesgos de
personas y cosas) y ciertos valores mutualistas, €l sistema financiero impuesto
fue el de capitalizacién individual o colectiva.

Finalmente, la vigente Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y
Supervision del Seguro Privado (LOSSP), profundiza en la misma linea de ten-
dencia, incorporando modificaciones significativas, una vez superada la fase
inicial de incorporacién al régimen asegurador de las mutualidades de previ-
sién. Regulacién que ha sido completada por el nuevo Reglamento de Mutua-
lidades de Prevision Social, aprobado por Real Decreto 1430/2002, de 27 de
diciembre (RMP). En el intervalo entre la LOSSP y el RMP, el Reglamento de
Ordenacién y Supervisién del Seguro Privado (RD 2486/1998, de 20 de
noviembre, dictado en desarrollo de la LOSSP) incorpora una modificacién
importante; a saber, la implantacién del régimen financiero de capitalizacién
individual como iinica alternativa posible, cuya aplicacion progresiva articula
la disposicion transitoria primera del RMP. Finalmente, 1a 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 Ordenacién y Supervisién de los
Seguros Privados (TRLOSSP)!.

El trénsito producido en el sistema financiero de las mutvalidades de previ-
sién social, del reparto a la capitalizacion colectiva y de ésta a la capitalizacidn
individual, es una buena muestra de la adaptacién 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 émbargo, la experiencia histéri-
ca (multiples entidades descapitalizadas) y sus reducidos colectivos, aconsejan la
biisqueda de soluciones menos dependientes de la estructura del colectivo que se
mcorpore a la mutualidad. La capitalizacién individual es menos solidaria, pero
en estos supuestos ofrece una unica fuente de riesgo, el mercado.

B. Concepto y clases
a) Caracteres y concepto legal

En una aproximacién general a los principios que suelen recoger 1os orde-
namientos juridicos, podemos hacer referencia a las siguientes caracterfsticas:

) De las madltiples modificaciones incorporadas al TRILOSSP, merecen destacar por sv modernidad e
importancia las previstas en la Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de modificacién y adaptacidn a Ia normati-
va comunitaria dz la legislacién 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.

* Participacién democrética de los socios en el gobierno y control de 1a
mutualidad.

* Ausencia de 4nimo de lucro, lo que se traduce en la forma singular de
distribucién de excedentes.

Desde una perspectiva legal, el articulo 64.1 de la TRLOSSP define a las
mutualidades de prevision como “entidades aseguradoras, que ejercen una
modalidad aseguradora de cardcter voluntario complementaria al sistema de la
Seguridad Social obligatoria, mediante aportaciones a prima fija o variable de
los mutualistas, personas fisicas o juridicas, 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 articulo 2 del RMP concep-
tia las mutualidades de previsién social “como entidades aseguradoras privadas
sin Animo de lucro, que ejercen una modalidad de carécter voluntario comple-
mentaria al sistema de la Seguridad Social obligatoria, mediante aportaciones a
prima fija o variable de los mutualistas, personas fisicas o juridicas, o de otras
entidades protectoras”.

Dada su vinculacién histérica con la Seguridad Social piblica, en el con-
cepto y la ordenacion de las mutualidades de previsién se incorporan caracte-
res singulares que enfatizan el cardcter voluntario {en contraposicién con ¢l
obligatorio del piblico), complementario, en sentido genérico (en contraposi-
cidn con el cardcter bisico del piiblico), la distinta naturaleza y, en definitiva,
su cardcter compatible e independiente respecto de las prestaciones otorgadas
por el sistema piblico de Seguridad Social.

b} Clases de mutualidades

Conforme a lo establecido en los artfculos 7 de 1a LOSSP y del RMP, las
mutualidades de prevision se clasifican en funcién del régimen de aportacién.
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 wna cuota para adquirir la condicién 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 mutnalidades pueden clasificarse teniendo en cuenta otros cri-
terios; bdsicamente, la funcién 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 separacién de sus operaciones de
seguro), mutualidades de previsién empresarial (lo gue 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 Unicamente consecuencia de
acuerdos de prevision entre éstas y aguellas) y mutualidades de profesionales.

Por lo que refiere a las funciones, con carécter singular podemos destacar
las siguientes:

» Podrdn asumir los compromisos por pensiones, de conformidad con ¢l
Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, tanto si la mutualidad es de
previsidn empresarial, como si carece de tal cardcter, con la condicién en
este casa de atribuir la condicion de mutualista a los trabajadores asegu-
rados. Cuando se trate de compromisos por pensiones establecidos en
acuerdos colectivos de dmbito superior a la empresa, podrdn también
CONCUITIr COmMO s0Cios protectores o promotores 1as organizaciones legal-
mente constituidas que representen a las empresas y trabajadores en ¢l
dmbito supraempresarial.

* Podrin realizar operaciones de gestion 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
disposicion derogatoria tinica del TRLOSSP), podrédn actuar como alter-
nativa al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de la Seguridad
Social. El colegiado podra optar (en términos de obligatoriedad) entre
incorporarse en el referido régimen o en la mutualidad, sin perjuicio de
que la opcién por el régimen de anténomos no excluye la pertenencia
voluntaria a la mutualidad como opcién complementaria (STS 25-1-2000
y STS §° 3 27-VI-2004).

C. Normativa aplicable

El andlisis de la ordenacién juridica de las mutnalidades de previsién
social, exige una primera aproximacién a las cuestiones competenciales (Esta-
do-Comunidades Auténomas) en sede constitucional. En este orden, la distri-
bucién de competencias viene determinada por el tipe de actividad asegurado-
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ra que desarrollan, lo que nos sitda en el articulo 149.1.11 (en relacién con los
apartados 1.6 y 1.13) de la Constitucidn, que atribuye al Estado competencia
en materia de seguros. La referida atribucién competencial nos exige, como en
tantas otras materias, profundizar en la necesaria coordinacién del dmbito de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. A esta tarea de
coordinacion se enfrenté 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 Ordenacién 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), Asi el TC
declars que “la competencia normativa bdsica del Estado serd aplicable para
determinar las bases de la actividad aseguradora, ya que no existen exclusiones
ala 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 bésicas de la actividad aseguradora aplicables habran de res-
petar las peculiaridades del mutualismo de previsién social y ademads, la nor-
mativa bésica no podré afectar al régimen juridico estructural y funcional de
dichas mutualidades, que queda {(en virtud de la asuncién de competencias
exclusivas) dentro del dmbito de las Comunidades Auténomas...”.

Teniendo en cuenta esta distribucioén de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, la normativa aplicable serd la siguiente:

* Las mutualidades de ambito estatal, cuya competencia de ordenacidn y
supervision corresponde al Estado, se regirdn bdsicamente por el
TRLOSSP, fundamentalmente el Capitulo VII —arts. 64 a 63—, el art. 69;
el Reglamento de Mutualidades de Previsién Social (RMP), aprobado
por el RD 1430/2002, de 27 de diciembre, y el Reglamento de Ordena-
cién y Supervisién de los Seguros Privados (ROSSP), aprobado por RD
2486/1998, de 20 de noviembre, principalmente en los casos de remisién
expresa y en todo caso, en forma supletoria.

« Las mutualidades de dmbito autondémico (entidades aseguradoras cuyo
domicilio social, &mbito de operaciones y localizacion de los riesgos que
aseguren, se circunscriban al territorio de la respectiva Comunidad Autd-
noma, conforme art. 69.2 TRLOSSP) y respecto de las que las Comunida-
des Auténomas hayan asumido, en sus Estatutos de Autonomia, competen-
cias exclusivas?, se regirdn por las siguientes normas: disposiciones del

2 Los Reales Decretos de transferencias a las Comunidades Auténomas han sido los siguientes: Pafs
Vasco, R} 3228/1982, de 15 de octubre; Canarias 2418/1983, de 28 de julio; Comunidad Valenciana, RD
242171983, de 28 de julio; Catalufia, RD, 2432/1983, de 20 de julio; Aragdn, RD 1050/1994, de 20 de mayo;
Ptincipada de Asturias, RD 1271/1994, de 10 de junio; Regién de Murcia, RD 1278/1994, de 10 de junio;
Castilla y Ledn, RD 1682/1994, de 22 de julio; La Rioja, RD 1690/1994, de 22 de julio; Madrid, RD
237341994, de 9 de diciembre; Extramadura, RD 60/1995, de 24 de enero; Baleares, RD 12171995, 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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Capitulo VII del Titulo IT del TRLOSSP y el RMP que tengan la conside-
racién de bases de ordenacidn de los seguros conforme a las disposiciones
final 1" del LOSSP y de! RMP. Igualmente, por 1as normas dictadas por las
Comunidades Auténomas competentes en el desarrollo de tales bases (art.
68.2, a TRLOSSP). En efecto, las Comunidades Auténomas que con arre-
glo a sus Estatutos de Autonomia hayan asumido competencia en la orde-
nacion de seguros, en el &mbito de competencias normativas les correspon-
de el desarrollo legislativo de las bases de ordenacién y supervisién de los
seguros privados contenidas en la TRLOSSP y disposiciones reglamenta-
rias bdsicas que las complementen y, ademas, en lo relativo a las mutuali-
dades de prevision social tendrdn competencia exclusiva en la regulacién
de su organizacién y funcionamiento. Las Comunidades Auténomas gozan
también de competencias en materia de ejecucién de la normativa dictada
por el Estado en esta materia y, en concreto, corresponde a las Comunida-
des Auténomas conceder la autorizacién administrativa para la creacién de
mutualidades de previsién social y su revocacién, previo informe de la
Administracion 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 s6lo las Comunidades Auténomas del
Pais Vasco, Catalufia, Comunidad Valenciana y Madrid ban desarrollado
sus competencias normativas dictando Leyes especificas sobre la materia®.

Sobre Ja base de lo anterior, el régimen juridico que se analizara en los epi-
grafes sucesivos pivotaré sobre las normas contenidas bdsicamente en la
TRLOSSP y en ¢l RMP.

D. Constitucién de las mutualidades de previsién social
a} Requisitos fundacionales

Podrd constituir una mutualidad de previsién cualquier persona fisica o
juridica, en los términos exigidos en la TRLOOSP y en el RMP. El acuerdo
fundacional realizado en la Junta Constituyente se formalizard mediante escri-
tura piblica que deberd ser inscrita en e] Registro Mercantil, Con la inscripcién
adquirird personalidad juridica.

En la escritura piiblica deberin constar: a} 1a identificacién de los otorgan-
tes (perscnas fisicas o juridicas), diferenciando los que tengan la condicién de

3 Ley 25/1983, de 27 de octubre, sobre Entidades de Prevision Social Voluntaria de Ia Comunidad
Auténoma del Pals Vasco; Ley 1072003, de 13 de junio, de Mumszlidades de Previsidn de ta Comunidad
Auidnoma de Cataluiia; Ley 7/2000, de 29 de mayo, de Mutualidades de Previsidn Social de la Comumidud
Valenciana; Ley 9/2000, de 30 de junio, de Mutualidades de Previsién Social de la Conmunidad Auténoma
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 prevision; c) el metélico, los bienes
y derechos que cada mutualista aporta o se obligue a aportar, indicando ef titu-
lo y la participacién en el fondo mutual; igualmente se hara constar la aporta-
cion del protector; d) 1a cuantia de los gastos de constitucién; e) los Estatutos,
y ) Ja identificacién de las personas que se encarguen inicialmente.de la admi-
nistracién y representacidn.

b} Requisitos para su constitucion

Las exigencias establecidas por la TRLOSSP y el RMP para la constitucién
de mutualidades de prevision, aglutinan las referidas a las entidades asegura-
doras en general y al tiempo, las propias o singulares de las mutualidades. En
estas dltimas, toman cuerpo los caracteres de identificacion que recogiamos al
inicio de este epigrafe. Siguiendo la estructura del articulo 64.3 y concordan-
tes de Ja TRLOSSP, los requisitos exigidos son 10s siguientes:

¢ Carencia de 4nimo de lucro. Es una caracteristica basica que las diferen-
cia de las entidades aseguradoras; su finalidad no es el beneficio econé-
mico sino la proteccién (ayuda y auxilio en la terminologia clésica) de
los mutualistas.

¢+ Pueden ser mutualistas tanto las personas fisicas como juridicas, no obs-
tante la condicién de tomador del seguro ¢ asegurado debe ser insepara-
ble de la de mutnalista.

* Sociedades de personas y no de capitales; por ello, todos los mutualistas
tienen los mismos derechos politicos y de representacién, independiente-
mente de sus cuotas o derechos econémicos frente a la mutualidad.

* Voluntariedad en la incorporacién de los mutwalistas. La adquisicién de
la condicién de mutualista puede tener lugar de dos formas: mediante
declaracion individual del solicitante, o mediante una incorporacién de
caricter general que derive de la negociacion colectiva o de los acuer-
dos adoptados por los 6rganos representativos de los Colegios Profesio-
nales ¢ de las cooperativas, que alcanzan a todos los sujetos por ellos
representados. En todo caso, los interesados podrin oponerse indivi-
dualmente a su incorporacion a la mutualidad, mediante manifestacién
expresa y por escrito en el plazo estipulado. La falta de oposicidn indi-
vidual determina su incorporacién. En todo caso, no podra limitarse el
ingreso en la mutualidad salvo por motivos justificados previstos en los
Estatutos.

* Concurrencia de al menos 50 mutualistas para su constitucidn.

* Asuncion directa de los riesgos garantizados a sus mutualistas, sin prac-
ticar operaciones de coaseguro ni de aceptacion en reaseguro. Podrin
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realizar operaciones de cesidn en reaseguro con entidades debidamente
autorizadas.

* Debera limitarse la responsabilidad de los mutualistas por las deudas
sociales, en vna cuantia no superior al tercio de la suma de las cuotas que
hubieran satisfecho los mutualistas en los tres dltimos ejercicios.

* La incorporacién de Jos mutualistas a la mutualidad debe realizarse por
la propia mutualidad o también a través de la actividad de mediacién en
seguros (siempre que cumplan los requisitos de fonido mutual y garantias
financieras de la TRLOOSP, art. 67). También podrén participar en la
incorporacidn de nuevos socios los propios mutualistas, asi como en la
gestién del cobro de las cuotas.

+ La remuneracién de los administradores por su gestién formaré parte de
los gastos de administracidn, sin que éstos puedan exceder de los limites
fijados por el MEH.

* Otorgar unicamente las prestaciones previstas en la TRLOOSP, articulo
63, y dentro de los limites cuantitativos fijados.

* Establecer igualdad de obligaciones y derechos para todos los mutualistas.

¢} Estatutos de la mutnalidad

Mientras que en las compafiias de seguros el acceso a la condici6n de ase-
gurado se realiza a través del contrato de seguro formalizado mediante una
péliza, en las mutualidades de previsién social, la relacién entre éstas y cl
mutualista es estatutaria. Asi pues, los Estatutos adquieren en estas entidades
una significacion especial, de Jo que deriva la detenida exigencia de conteni-
dos mfnimos establecitdos en el articulo 10 del RMP, entre los que podemaos
destacar los siguientes:

» Denominacidn y domicilio social de la mutualidad.

» Sometimiento de ]la mutualidad a la normativa especifica sobre ordena-
cion y supervision de los seguros privados y disposiciones complemen-
tarias.

¢ Objeto de la mutualidad, con mencion expresa de las operaciones de

seguro que vaya a cubrir, prestaciones sociales, autorizacién para la
ampliacién de prestaciones y ramo © ramos autorizados.

+ Ambito temritorial en que desarrollaré 1a actividad.
* Requisitos objetivos que deben reunir los mutualistas para su admisién.

» Derechos y obligaciones de los mutualistas. Si bien los derechos y obli-
gaciones del mutvalista asegurado aparecen regulados en los correspon-
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dientes Estatutos, el régimen juridico de cada una de las coberturas que
otorgue no serd en ningdn caso incorporado a los mismos. Su ordenacién
podra articularse mediante un reglamento de prestaciones; mediante la
emisidn de pélizas de seguro, o combinando ambos sistemas.

+ Indicacién de los socios protectores y de las obligaciones que asumen
con la mutualidad.

+ Fecha de inicio de las operaciones.

» Normas para la constitucién 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 limite de TRLOSP, art. 64.3 d.

« Consecuencias de la falta de pago de las derramas pasivas y aportaciones
obligatorias.

¢ Regulacion de sus 6rganos sociales.

« Forma en que los mutualistas pueden examinar Jos documentos relativos
a las cuestiones incluidas en el orden del dia de cada Asamblea General.

* Normas que deberdn aplicarse para el célculo y distribucién de las de-
rramas.

» Normas de liquidacién de cada gjercicio social.

» Sometimiento de los mutualistas, en cuanto tales y no como tomadores o
asegurados, a la jurisdiccién de los Tribunales del domicilio social de la
entidad.

» Compensacion econdémica que, en su caso, podrdn percibir los mutualis-
tas por participar en la incorporacién de nuevos socios v en la gestion de
las cuotas.

+ Indicacidn, en su caso, de la posibilidad de acordar la exigencia de derra-
mas pasivas © la reduccién de prestaciones.

Para las mutualidades a prima variable, ademas 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 juridico de
cada una de las coberturas. Aquél podr4 establecerse en un reglamento de pres-
taciones; en pdlizas de seguro, ¢ en forma combinada.

E. El acceso a la actividad aseguradora

El acceso a la actividad aseguradora estd sometido a la correspondiente
autorizacién administrativa previa, que deberd cursarse a través de la Direccién



246 JOSE LUIS TORTUERO PLAZA

General de Seguros y Fondos de Pensiones del Ministerio de Economia, una
vez que la mutualidad hubiera adquirido personalidad juridica y aportando la
documentacion a que refiere el articulo 11 del RMP. Las mutualidades que
superen el territorio de una Comunidad Auténoma estardn bajo la competencia
exclusiva del Estado. En caso contrario y siempre que la Comunidad Auténo-
ma hubiera asumido competencias, los actos de awtorizacién y revocacidn
corresponderdn a la Comunidad, previo informe de la Administracién General
del Estado.

F. Ambito de cobertura y prestaciones

Siguiendo su trayectoria histdrica, a través de las mutualidades de previ-
sién social se pueden cubrir riesgos sobre las personas y sobre las cosas (art. 65
TRLOSSP y Cip. I del RMP), lo que las diferencia de otras férmulas de pre-
visi6n social complementaria, singularmente de los planes y fondos de pensio-
nes. Incluso en Jos riesgos sobre personas, su alcance sobrepasa los tipicos ries-
gos sociales, mediante la inclusién de necesidades mds amplias. Estos espacios
de cobertura constituyen fiel reflejo de los principios informadores, buscando
un ideal de cobertura que claramente tiene signos de identidad propios, sepu-
rindose de otras alternativas protecioras privadas y, singularmente, de las
piiblicas.

a) Riesgos sobre las personas

En la previsién de riesgos sobre las personas, el RMP (art. 15) clasifica ¢n
forma bastante confusa e inapropiada, a pesar de su modernidad, la lista de
riesgos y situaciones establecida en el articulo 65.1 de la TRLOSSP. Sistema-
tizéndolos, podriamos distinguir:

» La cobertura de las contingencias de muerte, orfandad, viudedad y jubi-
Jacién. Asimismo, podrdn otorgar prestaciones por razén de matrimonio,
maternidad, hijos y defuncién.

* Podrén realizar operaciones de seguro de accidentes y enfermedad, de las
cuales deriven incapacidad para el trabajo, con incorporacién en ambos
casos de la incapacidad temporal.

* La defensa juridica y asistencia, asf como prestar ayudas familiares para
subvenir a necesidades motivadas por hechos o actos juridicos, que impi-
dan temporalmente el ejercicio de la profesién.

Se pueden garantizar las prestaciones econémicas en forma de capital o
renta, dentro de los limites cuantitativos legalmente previstos, y sin perjuicio
de su actualizacion.
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b) Riesgos sobre las cosas

En la previsién de riesgos sobre las cosas serdn susceptibles de ser asegu-
rados los dafios causados por los riesgos contemplados en los ramos 8 (incen-
dio y elementos naturales) y 9 (otros dafios a los bienes) recogidos en €l articu-
lo 6 del TRLOSSP, cuando afecten a los siguientes bienes y siempre dentro del
importe cuantitativo de Jos mismos:

» viviendas de proteccion 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
pequefios empresarios, incluidos los locales en los que presten la activi-
dad. A estos efectos se entendera por pequefios empresarios los trabaja-
dores autdénomos o por cuenta propia y los profesionales y empresarios,
incluidos los agricolas, que no empleen més de cinco trabajadores, y

» cosechas de fincas cultivadas directa y personalmente por el agricultor,
siempre qgue no queden comprendidas en €l Plan Anual de Seguros Agra-
rios Combinados, y los ganados integrados en la unidad de explotacion
familiar.

En ningiin caso las prestaciones econdmicas que se garanticen podran ex-
ceder del valor real de los bienes referidos.

¢) Prestaciones sociales

Atendiendo a la singular naturaleza de las mutwalidades, que no son simples
entidades aseguradoras, €l articulo 64.2 de 1a TRLOSSP prevé la posibilidad de
que puedan otorgar prestaciones sociales, siempre que cumplan las exigencias
del articulo 67 (fondo mutual y garantias financieras}, cuenten con autorizacion
especifica de la Direccién 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 separacion econdmico-financiera y contable
respecto de sus operaciones de seguro; b} dispongan del fondo mutual minimo y
tengan constituidas sus garantias financieras, y ¢) que los recursos que dediquen
a la actividad de prestaciones sociales sean de su libre disposicién.

d) Ampliacion de prestaciones

Ya vimos que el acceso a la actividad aseguradora estd condicionado al régi-
men de antorizacion administrativa previa, lo que se traslada al régimen de
ampliacién de prestaciones. En efecto, las mutualidades podrén tramitar ante la
Direccién General de Seguros la pretendida ampliacidn, siempre que cumplan los
requisitos exigidos por el articulo 66 de la TRLOSSP, entre ellos los siguientes:



248 10SE LUIS TORTUERO PLAZA

« Haber transcurrido, al menos, un plazo de cinco afios desde la obtencién de
la autorizacién administrativa para realizar actividad aseguradora y ser
titular de una autorizacion vélida en todo el Espacio Econdmico Europeo.

* No haber estado sujeta a medidas de control especial, ni haberse incoado
a la misma procedimiento administrativo de diselucién o de revocacién
de la autorizacién administrativa durante los dos afios anteriores a la pre-
sentacion de la solicitud de autorizacidn.

* Poseer el minimo de fondo mutual, margen de solvencia y del fondo de
garantia 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 atencrse a un programa de actividades que deberd contener
indicaciones o justificaciones relativas, al menos, a ]a naturaleza de los
fiesgos o compromisos que la mutnalidad se propone cubrir, a los princi-
pios rectores y dmbito geogrifico de su actuacién, a la estructura de Ja
organizacién y a los medios destinados a cubrir las exigencias patrimo-
niales, financieras y de solvencia.

Las mutualidades de previsién que hayan obtenido la autorizacién podrén
operar en los ramos correspondientes y no estardn sometidas en dichos ramos
a los limites cuantitativos y cualitativos establecidos para la cobertura de per-
sonas y cosas, asf como a los establecidos en materia de coaseguro y reasegu-
ro por el articulo 64.3 h de 1a TRLOSSP y sobre los gastos de administracién
a que refiere el articulo 42 del RMP.

¢) Fondo mutual y garantias financieras

Podemos distinguir dos tipos de mutualidades de previsidn social en fun-
cién de las garantias que deben ofrecer (art. 67 TRLOSSP). Las mutualidades
de prevision social que hayan obtenido autorizacién administrativa de amplia-
cién de prestaciones, que deberdn poseer el minimo de fondo mutual, margen
de solvencia y fondo de garantfa de las mutuas a prima fija:

+ 9.015.182,00 evros en los ramos de vida, caucién, crédito, responsabili-
dad civil y actividad reaseguradora,

» 2.103.542 40 euros en los ramos de accidentes, enfermedad, defensa juri-
dica, asistencia y decesos;

» 3.005.060,50 euros en los restantes ramos.
Y las restantes mutualidades de previsidn social que, a su vez:

» deberan constituir un fondo mutual de 30.050,61 euros y formarén 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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» tendrén la obligacién de constituir las provisiones técnicas a que se refie-
re el articulo 16, deberdn disponer del margen de selvencia que regula el
articulo 17 y del fondo de garantia exigido por el articulo 18 del
TRLOSSP con las singularidades previstas en su articulo 67.2.

La Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de modificacién y adaptacién a la nor-
mativa comunitaria de la legislacién de seguros privados, incorporé nuevas
exigencias de solvencia y respecto del fondo de garantia, recogidas en los arti-
culos 17 y 18 del TRLOSSP, cuya adaptacidén temporal se ordena en la dispo-
sicidn transitoria segunda del referido TRLOSSP.

G. Derechos y obligaciones de los mutualistas

Con base en la declaracion del articulo 64.3,c) de la LOSSP (igualdad de
obligaciones y derechos para todos los mutualistas), el articulo 32 del RMP
determina la especificidad de tales derechos y obligaciones. Su ordenacién es
fiel reflejo de los principios que informan el mutualismo.

a} Derechos pollticos, econdmicos y de informacion

El principio bdsico refiere a que todos los mutualistas tendrén los mismos
derechos politicos, econémicos y de informacién, sin perjuicio de que las apor-
taciones y prestaciones guarden la relacion 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 representacion de sus aportaciones y, légica-
mente, por ¢l nivel de la proteccién, de ahf que la ordenacién singular de la
relacién aportacidn-prestacion sea indiferente en orden a la estructura de los
derechos. Singularizando la tipologia de los derechos recogidos en el articulo
32 del RMP, podemos distinguir:

* Los derechos politicos de los mutualistas responderan al principio de igual-
dad. Cada mutualista tendrd un voto y todos tendrin las cualidades de elec-
tor y elegible para los cargos sociales, siempre que estén al corriente de sus
obligaciones sociales, as{ como ¢l 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 econdmicos de los mutualistas son, fundamentalmente, el
cobro de intereses por sus aportaciones al fondo mutual, si asi lo dispo-
nen los Estatutos, el cobro de las derramas activas que se acuerden, y la
participacién en la distnibucion del patrimonio en caso de disolucién de
la mutualidad. También podran solicitar la verificacidn contable de las
cuentas sociales en los términos y condiciones del articalo 32 .4 del RMP.
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*» Entre los derechos de informacién de los mutualistas destacan la posibi-
lidad de solicitar por escrito, con anterioridad a la celebracién de cada
Asamblea General o verbalmente durante la misma, los informes o acla-
raciones que estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos en €l
orden del dia, siendo obligaci6n de los administradores proporcionar la
informacidn, salvo que la publicidad de aquella pueda perjudicar los inte-
reses de la mutwalidad, excepcidn que decae si la informacion es solici-
tada por la cvarta parte de los mutualistas. También se regula con ampli-
tud la informacidn que afecte a Jas cuentas del ejercicio econémico, los
informes de auditoria y de la Comisién de Control, o de cualquier pro-
puesta econémica. Igualmente los mutualistas podréan solicitar al Conse-
Jjo de Administracion las explicaciones o aclaraciones que estimen con-
venientes sobre las cuentas del ejercicio econdmico.

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 declaracién universal innecesaria, a saber: los
mutualistas deberan cumplir las obligaciones establecidas en la Ley y su Regla-
mento, asi como en los Estatutos sociales. Tras esta declaracidn, se destacan
singularmente las siguientes obligaciones:

» Cumplir los acuerdos vélidamente adoptados por los diganos de la
mutuatidad,

» Satisfacer el importe de las derramas pasivas y demés obligaciones eco-
ndémicas 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 contraidas por la mutualidad con anterioridad a la fecha de
su baja en la entidad.

H. Organos de decisién, gobierno y control de las mutualidades: los mecanis-
mos de participacién

El funcionamiento y la composicién y competencias de sus 6rganos socia-
les se ajustardn a lo dispuesto en la LOSSP, en el ROSSP, en sus Estatutos y,
supletoriamente, en la normativa aplicable a las sociedades anénimas.

Los 6rganos de gobierno de las mutualidades son la Asamblea General y el
Consejo de Administracién o Junta Directiva, sin perjuicio de que los Estatu-
tos puedan, ademds, prever otros.
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a) La Asamblea General

Todos los mutualistas tienen derecho a participar en la Asamblea General,
configurdndose, por tanto, como el érgano supremo de expresién de la volun-
tad social en todos los asuntos de la mutwalidad (art. 16 ROSSP). Su compe-
tencia alcanza, por tanto, a todos los aspectos de la mutualidad, si bien algunos
pueden ser compartidos por otros érganos de gobierno.

También podrin participar las entidades o personas protectoras, siempre
que asf se disponga en los Estatutos, con la siguiente importante limitacion: en
ningln caso podran alcanzar un nimero de votos que suponga el control efec-
tivo del drgano 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 aplicacién del resultado;
* acordar nuevas aportaciones obligatorias al fondo mutual;
» modificar los Estatutos sociales,

* acordar la cesion de cartera, fusién, escision, transformacién y disolucién
de la mutuwalidad;

e gjercer la accién de responsabilidad frente a los miembros de la Junta
Directiva;

* nombramiento de auditores;
*» aprobar y modificar ¢l reglamento de prestaciones, y

» acordar la reduccién de prestaciones en aquellas mutualidades que asi lo
prevean sus Estatutos.

La Asamblea General adoptard los acuerdos por mayoria simple de los
votos presentes y representados, salvo que los Estatutos establezcan una mayo-
ria cualificada. En cualquier caso, serd necesaria la mayoria de los dos tercios
de los votos presentes y representados para adoptar acuerdos de modificacion
de Estatutos, de fusién, escisién, transformacion o disolucion de la entidad, asi
COmo para exigir nuevas aportaciones obligatorias al fondo mutual.

b) La Junta Directiva

La Junta Directiva es el érgano de representacion, gobierno y gestién de la
mutualidad. Sus miembros serdn nombrados y separados por acuerdo de la
Asamblea General (art. 18 ROSSP) y su composicion serd establecida en los
Estatutos. Los miembros de la Junta serdn mutualistas, aunque si los Estatutos
lo permiten, también podran participar los protectores, debiendo. reunir las exi-
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gencias de honorabilidad, cualificacién o experiencia profesional, que se exi-
gen a los administradores por la TRLOSSP, art. 15.

A la Junta Directiva corresponderdn cuantas facultades de representacidn,
disposicion y gestidn no estén reservadas legal o estatutariamente a la Asam-
blea General y, en concreto, las siguientes:

» fijar las directrices generales de actuacién en la gestién de la sociedad,

* nombrar a los cargos de direccion de la entidad y ejercer el control per-
manente y directo de la gestién de éstos;

* presentar a la Asamblea General las cuentas anuales, el informe de ges-
tién y la propuesta de aplicacién del resultado.

I. Gastos de administracion

Los gastos de administracién deberan figurar en el programa de activida-
des que ha de presentarse en el Ministerio de Economia y Hacienda, sin que
puedan superar la mayor de las dos cantidades signientes: a) ¢l 15 por 100 del
importe medio de las cuotas y derramas devengadas en el dltimo trienio, y b)
el 2,6 por 100 anual del importe de las previsiones técnicas.

Con caricter excepcional la DGSyFP podr4 autorizar transitoriamente gas-
tos superiores cuando se trate de mutualidades de nueva creacidn o se justifi-
quen cambios fundamentales de su estructura.

4. Las sociedades laborales

4.1. Régimen juridico de las sociedades laborales: antecedentes y
regulacion actual

El origen de la sociedad laboral lo encontramos en la Ley de 17 de julio
de 1951, cuyo articulo 151 posibilitaba que, en los casos en los que la socie-
dad incurriese en causa de disolucion, los trabajadores continuasen el proyec-
to empresarial mediante la adquisicién del capital social y su consecuente
conversion en sociedad andnima laboral, Posteriormente, la legistacion ha
ido adaptindose a la realidad econdmica, caracterizdndolas 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 articulo 129.2 por el que “los poderes piiblicos promove-
rdn eficazmente las diversas formas de participacion en la empresa y fomenta-
ran, mediante una legislacién adecuada, las sociedades cooperativas. También
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estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propie-
dad de los medios de produccion”.

Podemos sefialar 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 proteccién al trabajo. Estas Ordenes Minis-
teriales son la de 25-1-1980, 27-111-1981, 22-1-1982, 6-VI-1983, 16-111-1984,
21-I1-1985 y 21-11-1986 y van aproximando el concepto de sociedad laboral
al actual.

LaLey 15/1986, de 25 de abyil, de Sociedades Andnimas Laborales desvin-
cula el concepto de sociedad laboral de Jas cooperativas, basando su régimen
societario en el de las sociedades andnimas.

Mediante la Ley. 19/1989, de 25 de julio, se adapté la legislacion mercan-
til a las directivas de la Comunidad Econémica Europea y afecté fundamental-
mente a la regulacidn del capital social de las sociedades andnimas laborales.

La Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, incorpord en su Disposicion Adicional Séptima un mandato al Gobierno
para que actualizara el régimen juridico de la sociedad anénima laboral, impul-
sando de esta forma que se posibilitara la utilizacién de 1a forma juridica de
sociedad de responsabilidad limitada por las laborales. A este respecto, la
- Exposicién de Motivos de la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de sociedades labo-
rales (LSL), explicita que “El menor importe de 1a cifra de capital, los meno-
res gastos de constitucion, el nimero ilimitado de socios y los tintes persona-
listas que se conjugan con su condicion de sociedad de capital son algunas de
las caracteristicas de la sociedad limitada, que la hacen mas apta como férmu-
la juridica de organizacién econdémica para los trabajadores y como vehiculo
de participaci6n en la empresa”.

4.2. Concepro de sociedad laboral como empresa de economia 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 Iugar, la forma societaria bdsica que revistan
tiene que ser la de sociedades andnimas o de responsabilidad limitada, y segiin
S¢a una u otra sera de aplicacion supletoria la Ley de Sociedades Andnimas o
la de Sociedades de Responsabilidad Limitada. El elemento configurador de
estas sociedades es la propiedad de la mayorfa del capital social por parte de
los trabajadores que presten en ellas servicios retribuidos en forma personal y
directa, siendo su relacion laboral por tiempo indefinido (art. 1,1 LSL). La rela-
cidn juridico 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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nimero de horas-aio trabajadas por los trabajadores contratados por tiempo
indefinido que no sean socios, no podra ser superior al 15 por 100 del total de
horas-afio trabajadas por los socios trabajadores. Si la sociedad tviera menos
de veinticinco socios trabajadores, el referido porcentaje no podra ser superior
al 25 por 100 del total de horas-afio trabajadas por los socios trabajadores. Para
el cdlculo de estos porcentajes no se tomarén en cuenta los trabajadores con
contrato de duracion determinada. Si foeran superados los limites previstos en
el parrafo amterior, la sociedad, en el plazo méximo de tres afios, habra de
alcanzarlos, reduciendo, como minimo, cada aiio una tercera parte del porcen-
taje en que inicialmente se exceda o supere el méximo legal (art. 1.2 LSL).

Con estas medidas se pretende mantener la primacia del socio-trabajador,
y evitar su paulatino alejamiento hacia la sitvacién simple de socio, mediante
la incorporacidn de trabajadores no socios, lo que desvirtuarfa su finalidad.

B. Sociedad laboral como empresa de economia social

Teniendo en cuenta estos caracteres, se puede definir la sociedad laboral,
dentro del ambito de las empresas de economia social, como aquellas empre-
sas constituidas por trabajadores para desarrollar en ellas su propio trabajo y,
con la venta de la produccién, obtener una renta que permita remunerar el tra-
bajo de los socios. Este ¢s el elemento diferenciador entre las sociedades capi-
talistas, andnimas o limitadas, y las laborales. En el plano economicista, no asf
en el estrictamente laboral, esta singularidad representa la superacién del
modelo por ¢l que el trabajador realiza una prestacién de servicios por un sala-
rio, al permitir que sean los propios trabajadores los que adquieran directamen-
te ¢l beneficio que les reporte su producto en el mercado. De la misma forma,
y a efectos puramente econdmicos, s¢ supera el concepto de “ajenidad en los
riesgos” propio de la relaci6n juridica laboral, asf 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 economia social. Por otro lado, la existencia de capital des-
vinculado de cualquier relacién laboral da entrada a los elementos puramente
mercantilistas, tanto en la finalidad y objetivo empresarial (beneficios econé-
micos), como en la gestién. 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 vinculacidn entre el interés soctal, esto es, maxi-
mizar }a eficiencia del factor trabajo mediante el ejercicio conjunto de una acti-
vidad econSmica, ¥ el interés empresarial, es decir la consecucién del objeto
social, cualifica la sociedad laboral como forma societaria propia de la econo-
mia social .

Con todo, las sociedades laborales tienen una serie de caracteristicas, como
se verd mas adelante, que las singulariza con referencia a los principios que
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identifican el tercer sector. Asi, podemos destacar, como lo han hecho varios
* autores, las siguientes:

+ El acceso a la condicién de socio se produce por medio de 1a adquisicion
de participaciones en el capital social, y, aunque con condiciones y limi-
tes, pueden existir socios que no participen en los procesos de produc-
cién y participacién.

* La participacion en la toma de decisiones depende de la participacién en
el capital social, correspondiendo a cada socio un mimero de votos (si
bien con limites) proporcional a 1a magnitud relativa de la misma.

+ Finalmente, el beneficio no se distribuye en proporcién a la participacitn
de cada socio en los procesos de produccién y distribucién, sino en fun-
cién de su participacioén en el capital social.

La combinacién de los elementos referidos pone de manifiesto una vez
mas, y en las sociedades laborales con mayor singularidad, los distintos polos
de atraccién que es necesaric armonizar, en orden a que el sello de “economia
sacial” o de “tercer sector”, no dificulte los niveles de garantia exigibles y su
protagonismo en el mercado en el que.aguellas achian.

4.3. Constitucion
A. Certificacion de la calificacién de laboralidad

La sociedad goza de personalidad juridica desde su inscripcién en el Regis-
tro Mercantil. Para la constitucién de una sociedad laboral y su correspondien-
te inscripcidn registral se requiere, ademas de las exigencias legales previstas
para las sociedades andnimas o limitadas, el certificado de calificacién como
laboral de la sociedad. El otorgamiento de esta calificacién corresponde al
Ministerio de Trabajo (Direccion General de Fomento de la Economifa Social
y del Fondo Social’Europeo) o, en su caso, a las Comunidades Auténomas que
hayan recibido los correspondientes traspasos de funciones y servicios, asi
como €l control del cumplimiento de los requisitos establecidos en la LSL y, en
su caso, la facultad de resolver sobre la descalificacion (art. 2 LSL). El proce-
dimiento de calificacién e inscripcién se regula en el Real Decreto 211/1998,
de 2 de octubre, sobre Registro Administrativo de Sociedades Laborales. La
calificacion de laboral conlleva su inscripcién en el Registro de Sociedades
Laborales del Ministerio de Trabajo o del érgano competente de las Comuni-
dades Auténomas (art. 4). La constancia en el Registro Mercantil del cardcter
laboral de una sociedad se harda mediante nota marginal en Ia hoja abierta a la
sociedad, haciendo constar tal calificacién e inscripcion en el cuerpo del asien-
to de su primera inscripcién. Por otro lado, hay que tener en cuenta que en la
denominacién de la sociedad deberd figurar la indicacién Sociedad Andnima
Laboral o Sociedad de Responsabilidad Limitada Laboral, o sus abreviaturas
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SAL o SLL, segiin proceda, no pudiendo ser incluido el adjetivo laboral en la
denominacién por sociedades que no hayan obtenido la calificacién de socie-
dad laboral (art. 3 LSL).

B. Pérdida del caricter de laboral

La pérdida del cardcter de laboral de una sociedad inscrita también se hace
constar en ¢l Registro Mercantil por medio de una nota marginal.

Basta para ello la certificacién expedida por el Registro Administrativo
correspondiente que, en el supuesto de descalificaciones acordadas de oficio,
se remitira dirgctamente a aquél.

Son causas legales de la pérdida de la calificacién como seciedad laboral, el
incumplimiento de los limites establecidos sobre la proporcién de horas trabaja-
das por trabajadores indefinidos socios y aqueilos que no ostenten tal condicién,
y los referentes a la propiedad de la mayoria del capital social, asf como la falta
de dotacion, la dotacién insuficiente o la aplicacién indebida del Fondo Especial
de Reserva. En estos supuestos, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o el
organo correspondiente de la Comunidad Auténoma competente, requeriré a la
sociedad para que elimine la cawsa en plazo no superior a seis meses, Cuando la
sociedad no proceda a subsanar la causa legal de pérdida de la calificacion, el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o el drgano comespondiente de la
Comunidad Auténoma competente, dictard resolucién acordando la descalifica-
cién de la sociedad como sociedad laboral y ordenando su baja en el Registro de
Sociedades Laborales. Efectuado el comrespondiente asiento, se remitird certifi-
cacién de la resolucién y de la baja al Registro Mercantil correspondiente para la
prictica de nota marginal en la hoja abierta a Ja sociedad. Esta descalificacién,
antes de cinco afios desde su constitucion o transformacion, conllevard para la
Sociedad Laboral la pérdida de los beneficios tributarios. La pérdida de la califi-
cacidn de laboral no supone causa de disolucién o liquidacion de la sociedad, por
Io que ésta continuaré bajo 1a forma juridica de sociedad anénima o de responsa-
bilidad limitada que constituyese la base societaria por la que se hubiese optado.

C. Regulacion de las sociedades preexistentes

La obtencién de la calificacién como laboral por una sociedad andénima o
de responsabilidad limitada preexistente no se considerard transformacién
social ni estard sometida a las normas aplicables a la transformacién de socie-
dades. El procedimiento de calificacién como laboral no supone transforma-
cién social, no hay sustitucién de la personalidad juridica, de forma que la
sociedad laboral no puede considerarse como un tipo societario auténomo, sino
una sociedad anénima o de responsabilidad limitada cualificada.
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ID. Modificacién de los Estatutos sociales

La inscripcion de modificacion de los Estatutos de una sociedad laboral,
que afecte a la composicion del capital social o cambio de domicilio foera del
término municipal, requiere presentar el certificado del Registro de Sociedades
Laborales, de que resulte, o bien ]a resolucién favorable conforme dicha modi-
ficacion no afecta a la calificacion de la sociedad como laboral, o bien la ano-
tacion registral de cambio de domicilio. La sociedad laboral deberd comunicar
periGdicamente al Registro administrativo las transmisiones de acciones o par-
ticipaciones mediante certificacion del libro-registro de acciones nominativas
o del libro de socios.

4.4. Capital social y participacionesiacciones
A, Capital social

El capital social estard dividide en acciones nominativas o en participacio-
nes sociales (art. 5.1 LSL). Las acciones de las sociedades anénimas laboraies
tienen que estar representadas obligatoriamente por medio de titulos, indivi-
duales o maltiples, numerados correlativamente, en los que, ademds de los
datos generales, se indicar4 la clase a la que pertenecen. En el caso de Socie-
dad Anénima Laboral, el desembolso de los dividendos pasivos deber4 efec-
tuarse dentro del plazo que seiialen los Estatutos sociales.

El capital social de las sociedades andnimas 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
sefialen los Estatutos sociales. El capital social minimo 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 ia participacidn igua-
litaria de los socios trabajadores en la direccién de la empresa. Para favorecer
la igualdad en €l poder societario se establece, en el articulo 5.3, que ninguno
de los socios podré poseer acciones o participaciones sociales que representen
mds de la tercera parte del capital social, salvo que se trate de sociedades labo-
rales participadas por el Estado, las Comunidades Auténomas, las Entidades
locales o las sociedades publicas participadas por cualquiera de tales institucio-
nes, en cuyo caso la participacidn de las entidades publicas podra superar dicho
limite, sin alcanzar el 50 por 100 del capital social. Igual porcentaje podran
ostentar las asociaciones 1 otras entidades sin 4nimo de Iucro. En los supues-
tos de transgresion de los limites que se .indican, la sociedad estard obligada a
acomodar a la Ley la sitvacion de sus socios respecto al capital social en ¢l
plazo de un afio a contar del primer incumplimiento de cualquiera de aquéllos.



258 JOSE LUIS TORTUERO PLAZA

Con estas disposiciones restrictivas de la acumulacién de capital en manos
de un sélo acciomista se cumple con el objeto social de estas empresas en orden
a que sean los propios trabajadores los que fijen la politica empresarial.

B. Clases de acciones y participaciones

Las acciones de las sociedades anénimas 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) vy 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 Ja Junta General, formalizardn el cambio de clase
y modificaran el articulo o articulos de los Estatutos a los que ésto afecta, otor-
gando la pertinente escritura piblica que se inscribird en el Registro Mercantil
(art. 6.3 LSL).

No seri vilida la creacion de acctones de clase laboral privadas del dere-
cho de voto (art. 5.2 LSL).

C. Derecho de suscripcion preferente

El art. 15 LSL establece la regulacion de los derechos de suscripcion pre-
ferente.

En toda ampliacién de capital con emisién de nuevas acciones o con crea-
¢ion de nuevas participaciones sociales, debe respetarse la proporcidn existen-
te entre las acciones que pertenccen 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 1a Junta General que adopte el aumento del capital social,
las acciones o participaciones no suscritas por los socios de la clase respectiva
se ofreceran a los trabajadores, sean o no socios.

La exclusién del derecho de suscripcidn preferente se regird por 1a Ley res-
pectiva, segiin el tipo, pero cuando la exclusion afecte a las acciones o partici-
paciones de la clase laboral, Ia prima serd fijada libremente por la Junta Gene-
ral, siempre que la misma apruebe un Plan de adquisicién 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 prohibicion de
desprenderse de ellas en un plazo de cinco afios.
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D. Transmision
a) Transmision inter vivos

El régimen juridico de la transmisién de acciones o participaciones por
actos inter.vivos tiene, como asi sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley
4/1997, como finalidad el aumento del nimero de socios trabajadores en bene-
ficio de los trabajadores no socios. Su regulacién estd recogida en el articulo 7
de la LSL.

El titular de acciones o de participaciones sociales pertenecientes a la clase
laboral que se proponga transmiitir 1a totalidad o parte de dichas acciones o par-
ticipaciones a persona que no ostente la condicién de trabajador de la sociedad
con contrato por tiempo indefinido deberd comunicarlo por escrito al 6rgano de
administracidn de la sociedad, haciendo constar el nimero y caracteristicas de las
acciones o participaciones que pretende transmitit, 1a identidad del adquirente y
el precio y demds condiciones de Ja transmisién. Sélo la transmisién de acciones
o participaciones ¢e clase laboral es libre, es decir, sin necesidad de esta previa
comunicaci6n y posterior procedimiento de adquisicién preferente, si se transmi-
ten a un trabajador por tiempo indefinido, de forma que éste adquiriria la condi-
¢i6n de socio trabajador. El érgano de administracién de 1a sociedad lo notifica-
réd primeramente a los trabajadores no socios con contrato indefinido dentro del
plazo de quince dias, a contar desde la fecha de recepcion de la comunicacién.
La comunicacién del socio tendr el cardicter de oferta irrevocable. En caso de
que los trabajadores no socios no ejerciten su derecho de adquisicién se propon-
dré ]a transmisién a los rabajadores socios. Si €stos no optan por adquirirlas se
notificard la propuesta de transmisién a los titulares de acciones o participacio-
nes de l1a clase general y, en su caso, al resto de los trabajadores sin contrato de
trabajo por tiempo indefinido, los cuales podrén 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 adquisici6én preferente, las acciones o participacio-
nes sociales se distribuirdn entre todos ellos por igual.

En el caso de que ningiin socio o trabajador haya ejercitado el derecho de
adquisicidn preferente, las acciones o participaciones pedran ser adquiridas por
la sociedad (con las condiciones y limitaciones en cuanto a autocartera estable-
cidas en los articulos 75 y siguientes de la Ley de Sociedades Andnimas). De
esta forma se limita la posibilidad de que parte del accionariado recaiga en per-
sonas ajenas a la sociedad.

El socio transmitente podra transmitir libremente sus acciones o participa-
ciones si transcurre el plazo de seis meses sin que nadie ejercite su derecho de
adquisicién.

El procedimiento para transmitir participaciones o acciones de clase gene-
ral a alguna persona, que no ostente la condicién de socio, es similar al esta-
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blecido para las de clase laboral, con Ja Unica diferencia de que los socios tra-
bajadores tendrin preferencia en la adquisicién de estas acciones o participa-
ciones sobre los demds grupos. Una vez ofrecidas a los socios trabajadores, se
continiia por los trabajadores no socios con contrato indefinido, seguidos por
los titulares de acciones o participaciones de la clase general y, por tltimo, se
ofrecen al resto de trabajadores sin contrato de trabajo por tiempo indefinido.
Establecer otro orden de prelacion conllevaria a hacer de mejor condicién 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 demés con-
diciones de la operacidn, cuando la transmisién se instrumentalice mediante
compraventa serdn las convenidas y comunicadas al 6rgano de administraci6n
por el socio transmitente.

Si la transmisién proyectada fuera a titulo oneroso distinto de la compra-
venta o a titulo gratuito, ¢l precio de adquisicién seré el fijado de comin acuer-
do por las partes 0, en su defecto, el valor real de las mismas el dia en que se
hubiese comunicado al 6rgano de administracién de 1a sociedad el propésito de
transmitir. El valor real sera el determinado por el auditor de cuentas de la
sociedad y, en su defecto, por el auditor designado para ello.

Se pueden establecer cliusulas estatutarias que prohiban la transmisién
voluntaria por actos infer vivos de las acciones o participaciones sociales si Jos
Estatutos reconocen al socio el derecho a separarse de la sociedad en cualquier
momento. El acuerdo de inclusién de estas cldusulas en los Estatutos sociales
exige el consentimiento undnime de los socios. En todo caso, la prohibicidn del
derecho de separacién o la transmisién voluntaria de las acciones o participacio-
nes no podré superar el plazo de cinco afios a contar desde la constitucion de la
sociedad, o para las acciones o participaciones procedentes de una ampliacién de
capital, desde el otorgamiento de la escritura piiblica de su ejecucion. La limita-
cién del establecimiento de estas cléusulas se asemeja al régimen establecido
para la sociedad anGnima, cuya naturaleza exige la libre transmisién de las accio-
nes, en contra de lo establecido para las sociedades de responsabilidad limitada
donde Ja transmisidn voluntaria estd sujeta a restricciones estattatias o legales.
En las sociedades laborales, los pactos que prohiban la transmisién voluntaria de
acciones o participaciones sociales por actos infer vivos son nulos de pleno dere-
<ho, excepto en los supuestos anteriormente referidos.

b) Transmision mortis causa

El heredero o legatario del socio fallecido se transforma en socio con la
adquisicién de las acciones o participaciones, segun se trate de sociedad ané-
nima laboral o limitada laboral, de 1a sociedad (LSL, art. 11). Puede ocurrir que
los Estatutos sociales reconozcan un derecho de adquisicidn preferente sobre
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las acciones o participaciones de clase laboral (se ejercitard por €l valor real
que tales acciones o participaciones tuviesen el dia del fallecimiento del socio).
El derecho de adquisicién ha de ejercitarse en el plazo maximo de cuatro meses
desde la comunicacién a la sociedad de 1a adquisicién hereditaria. No se puede
ejercitar el derecho de adquisicién preferente cuando el heredero o legatario
sea trabajador de la sociedad con contrato de trabajo por tiempo indefinido.

c} Extincion de la relacion laboral

La regulacidn esta contenida en el articulo 10 de la LSL en los siguientes
términos. Si finaliza la relacion laboral del socio trabajador, esto es el trabaja-
dor con conirato de trabajo indefinido y titular de acciones de carédcter laboral,
éste habrd de ofrecer la adquisicién de sus acciones o participaciones, y si
nadie las compra, conservard la cualidad de socio de clase general. Este socio
no puede negarse a vender sus acciones o participaciones una vez extinguida la
relacién laboral, y, en ¢l caso de que no accediese a la enajenacion, podra ser
¢ésta otorgada por e érgano de administracion y por el valor real, que se con-
signaré a disposicién de aquél, bien judicialmente, bien en la Caja General de
Depésitos, o en el Banco de Espaiia.

Los Estatutos sociales podrin establecer normas especiales para los casos de
jubilacién e incapacidad permanente del socio trabajador, asi como para los
supuestos de socios trabajadores en excedencia. Entre estas tres siwaciones, en
las que legalmente se prevé la posibilidad de establecer libremente estipulacio-
nes que regulen ¢l destino de las acciones o participaciones de caricter Iaboral,
hay que distinguir entre las de jubilacién e incapacidad permanente, en las gue
habri una extincién de la relacidn 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, inclusc los supuestos de jubilacién e inca-
pacidad permanente, sin que la Ley de Sociedades Laborales imponga ningin
condicionamiento. No parece razonable una regulacion similar para la jubilacién
o incapacidad permanente y la excedencia, gue suponga, en este tltimo caso, la
pérdida de la condicién de socio. Asi, por ejemplo, una trabajadora que acceda a
la excedencia por cuidado de hijos menores, podria resultar sancionada de facto,
si se le compele a la transmisidn 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 organos sociales: la Junta General

El régimen de gobierno, y la propia estructura juridica 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 participacion en la organizacién productiva de la empresa y la sali-
da al mercado de la produccién. Los trabajadores, a través de la instrumentaliza-
cion de la técnica societaria de organizacién proporcionada por Ja sociedad labo-
ral, adquieren un nuevo papel, antagdnico del de la empresa convencional: el de
empresario, titular del poder de direccién de 1a 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 organizacién de la fuerza del tra-
bajo cuya participacién efectiva en su poder de direccion se manifiesta median-
te 1a voluntad de los trabajadores estables representados en su Grgano social sobe-
rano. Son sus propios trabajadores socios quienes poseen la autotidad final sobre
las decisiones de la empresa mediante su participacion en la Junta General.

El régimen de la Junta General va a depender de si la sociedad laboral ha
optado por constituirse como sociedad andnima o limitada.

Sociedad andnima: el articulo 93.1 de la Ley de Sociedades Anénimas esta-
blece que “los accionistas, constituidos en Junta general debidamente convo-
cada, decidirdn por mayorta en los asuntos propios de la competencia de la
Junta”, L.a LSA no enuncia una relacién de competencias de la Junta Gene-
ral, sino que aparecen dispersas a lo largo de la propia Ley. Asf por ejemplo,
a la Junta General se le atribuye la aprobacién de las cuentas del ejercicio
anterior y resolver sobre la aplicacién del resultado, y la censura de Ja ges-
tién social (art. 95); la emision de obligaciones, el aumento o reduccién del
capital, la wansformacién, fusion o escisién de la sociedad, y, en general,
cualquier modificacién de los Estatutos sociales (art. 103), nombramiento de
los administradores y la determinacién de su mimero {art. 123).

Sociedud de responsabilidad limitada: El articulo 43 de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada establece que “los socios, reunidos en
Junta General, decidirén por la mayotfa 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 Ja reunidn, guedan
sometidos a los acuerdos de la Junta General”.

Las competcnéias aparecen enumeradas en ¢l articulo 44 LSRL:

a) La censura de la gestion social, 1a aprobacion de las cuentas anuales y
la aplicacidn del resultado.

b) E] nombramiento y separaci6n de los administradores, liquidadores y,
en su caso, de los anditores de cuentas, asi como el gjercicio de la
accién social de responsabilidad contra cualquiera de ellos.

¢) La autorizacidn a los administradores para el ejercicio, por cuenta pro-
pia o ajena, del mismo, anflogo o complementario género de actividad
que constituya el objeto social.

d) La modificacién de los Estatutos sociales.
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¢) El aumento y la reduccidn del capital social.

f) La transformacidn, fusién y escisién de la sociedad.

g) Ladisolucion de la sociedad.

h) Cualesquiera otros asuntos que determinen la ley o los Estatutos.

Ademids, y salvo disposicién contraria de los Estatutos, la Junta General
podra impartir instrucciones al érgano de administracién o someter a autoriza-
ci6n la adopcidn por dicho 6rgano de decisiones o acuerdos sobre determina-
dos asuntos de gestién.

La Ley 22/2003, Concursal, ha incorporado modificaciones a la Ley de
Sociedades Anénimas y a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
que afectan a las Sociedades Laborales, segiin la conformacién utilizada.

B. Organizacién de la administracion

El régimen de administracién de la sociedad laboral dependeré de la forma
societaria que se haya adoptado como base, an6nima o de responsabilidad limi-
tada, por 1o que habré que estar a lo dispuesto en su Ley respectiva asi como a
la regulacién especifica de sus Estatutos.

Sociedades andnimas: el articulo 124 del Reglamento del Registro Mer-
cantil establece que 1a administracién se puede atribuir a:

¢+ Un administrador tnico, al que le correspondera el poder de represen-
tacion.
* A varios administradores que actien solidariamente. El poder de repre-

sentacién corresponderd a cada administrador, sin perjuicio de lo dis-
puesto en los Estatutos o de los acuerdos de la Junta General.

¢ A dos administradores que actiien conjuntamente. El poder de represen-
tacion se ejercitarda mancomunadamente.,

* A un Consejo de Administracion, integrado por un minimo de tres miem-
bros. El poder de representacién corresponde al propio Consejo, aunque
los Estatutos pueden atribuir el poder de representacion a uno o varios
miembros del Consejo a titulo individual o conjunto.

Sociedad de responsabilidad limitada: el articulo 57 de 1a Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada establece que la administracién de la
sociedad se podrd confiar a:

¢ Un administrador tnico.
* Varios administradores que actien solidariamente.

* Dos o més administradores que actien conjuntamente.
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« Un Consejo de Administracién. En este caso, los Estatutos o, en su defec-
to, la Junta General, fijardn el mimero minimo y méximo de sus compo-
nentes, sin que en ningun caso pueda ser inferior a tres ni superior a doce.

No obstante lo anterior, si la sociedad estuviera administrada por un Con-
sejo de Administraci6n, el nombramiento de los miembros de dicho Consejo se
efectuard necesariamente por el sistema proporcional regulado en el articulo
137 de Ja Ley de Sociedades Andnimas. Si no existen més que acciones 0 par-
ticipaciones de clase laboral, los miembros del Consejo de Administracion
podrin ser nombrados por el sistema de mayorias (LSL, art. 13). Con el esta-
blecimiento de este sistema de representacién se refuerza la finalidad organiza-
tiva de estas sociedades, por la que se prioriza la diversificacién y participacién
¢n ¢l control de la sociedad de la totalidad de los socios.

4.6. Régimen econdmico 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 Ia que se haya optado, anénima o de responsabilidad limitada,
por lo establecido en el capitulo VII de la Ley de Sociedades Anénimas. En
las sociedades laborales, ademds de las reservas legales o estatutarias que
procedan, se establece la obligatoriedad de constituir un Fondo Especial de
Reserva, que se dotard con el 10 por 100 del beneficio liquido de cada ejer-
cicio (LSL, art. 14 ).

El Fondo Especial de Reserva sélo podrd destinarse a la compensacién de
pérdidas en el caso de que no existan otras reservas disponibles para este fin.

Este mayor nivel de exigencia en la dotacion de reservas empresariales se
fundamenta en incrementar ¢l 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 ¢l 25 por
100 de los beneficios liquidos del ejercicio, tendra los siguientes beneficios en
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actes Juridicos Documenta-
dos {LSL, art. 19): ‘

a) Liberacién de las cuotas correspondientes por las operaciones de consti-
tucién y aumento de capital y de las que se originan por la transformacién
de sociedades an6nimas ya existentes en sociedades laborales de respon-
sabilidad limitada, asi como por la adaptacién de las sociedades andnimas
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- laborales ya existentes a los preceptos de la Ley de Sociedades Laborales.

b) Bonificacién del 99 por 100 de las cuotas ccasionadas por modalidad de
transmisiones patrimoniales, por la adquisicién de bienes y derechos
provenientes de la empresa de la que proceda la mayoria de los socios
trabajadores de la sociedad laboral.

¢) Bonificacién del 99 por 100 de la cuota que se ocasione por la modali-
dad gradual de actos jurfdicos documentados, por la escritura notarial
que documente la transformacién tanto de otra sociedad en sociedad
andénima laboral o sociedad limitada laboral, o entre éstas.

d) Bonificacién del 99 por 100 de las cuotas que se correspondan por la
modalidad gradual de actos juridicos documentados, por las escrituras
notariales de constitucién de préstamos, incluidos los representados por
obligaciones o bonos, siempre que el importe se destine a la realizacién
de inversiones en activos fijos.
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1. Introduccion

La integraci6n de las personas con discapacidad constituye un deber de los
poderes piiblicos, y una responsabilidad de la sociedad en su conjunto. En la
actualidad la integracion de las personas con discapacidad no se concibe sélo
como la superacién de las himitaciones 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 equiparacién de las personas con dis-
capacidad en todos los aspectos de la vida.

Desde esta nueva perspectiva, se produce un fenémeno de gran interés, con
wna trascendencia social relevante, debido a que tiene lugar un desplazamien-
to del centro de gravedad del problema, pues ya no sélo se aborda desde el
plano de la disminucién de la capacidad, con medidas de caricter 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 obsticulos que impiden o limitan su
plena integracién en la sociedad, y que para corregir dicha situacién de des-
igualdad es preciso emprender una serie de acciones tendentes a lograr la abso-
luta equiparaci6n, en todos los 6rdenes de la vida, de las personas que padecen
algiin 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
publicos, que han de revisar todas las practicas, comportamientos, o conductas
que de alguna manera restringen o pueden limitar el derecho a la igualdad de
oportunidades y a la accesibilidad universat de las personas con discapacidad,
con ¢l fin de sustitvirlas por otras que garanticen la efectividad plena de la inte-
gracién social de los discapacitados.
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Uno de los aspectos sobre los que tradicionalmente se ha asentado la inte-
gracion social de las personas con discapacidad es la incorporacién al mundo
del trabajo. Y para la consecucidn de este objetivo los Centros Especiales de
Empleo han desempefiado un papel muy importante, pues constituyen una
figura adecuada que permite amoldar Jos ritmos y las tareas productivas a la
capacidad de cada uno de los trabajadores, sirviendo al mismo tiempo, como
lugar de iniciacidn y primera experiencia de actividad laboral, y también como
plataforma idénea en la que se alcancen las habilidades necesarias para pasar
al trabajo ordinario.

La regulacién de los Centros Especiales de Empleo se encuentra conteni-
da, con carécter general, en la Ley 13/1982 de Integracién Social de los Minus-
vdlidos, LISMI, y de forma mds 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 relaci6n 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 categoria juridica que surge de
las disposiciones legales indicadas, por lo que el concepto hay que extraerlo de
los articulos 42 de la LISMI y 1 del Real Decreto 2273/1985. De acuerdo con
dicha regulacidn 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 lievan a cabo los servicios de ajuste personal y social que precisen
los trabajadores minusvalidos.

En 1a propia definicién resaltan las notas que configuran al Centro Especial
de Empleo y que e atribuyen esa naturaleza mixta que posee y que consiste en
combinar y hacer compatible, una funcién econémica de cardcter productivo,
similar a las empresas ordinarias, con vna funcién social dirigida a buscar la
adecuacion personal y social del trabajador discapacitado;

Quizi lo que més llame la atencién de Ja regulacién de los Centros Espe-
ciales de Empleo y de la experiencia empresarial que de esta figura se tiene, €8
la identidad que poseen con las empresas ordinarias, en todo 1o que se refiere
a la estructura, funcionamiento, gestién y organizacién. Como puede apreciar-
se, lo que se pretende con esta figura es la creacién de un espacio laboral, en el
que la persona con discapacidad, en condiciones similares a las que rigen en Jas
empresas ordinarias y en funcién de sus habilidades, pueda alcanzar el desarro-
llo profesional que esté en disposicién de conseguir. El fin deseado ¢s la plena
integraci6n laboral, por lo que ante la limitacién que la discapacidad pueda
suponer, antes que rendirse a la falta de progreso en el desarrollo profesional y
asumir ese efecto limitador, serd preciso que se hayan explorado ¢ intentado
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todas las acciones que puedan posibilitar la superacion de dichos impedimen-
tos o dificultades.

Este complejo proceso de integracion, desde la perspectiva de la plena
equiparacién 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 integracién
socio-laboral se evidencie como absolutamente idénea, y con grandes expecta-
tivas, de acuerdo con Jas 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 Especiates 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 1o que se refiere a las clases de Centros Especiales de Empleo (articu-
lo 5 del Real Decreto 2273/1985), atendiendo a su titnlaridad, podréin ser de
caricter pablico o privado; si bien la distincién que puede resultar mds 1itil es
la que diferencia 1os Centros que carecen o no de d4nimo de locro, atendien-
do a la aplicacién de los beneficios. En este sentido, no poseen dnimo de
lucro aquellos que repercutan la totalidad de los beneficios en la propia ins-
tituci6n titular del Centro, mientras que existird animo 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 dnimo de lucro tienen un trata-
miento especifico en materia tributaria (regla de la prorrata de la Ley del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, IVA, articulo 104 .2, a. ) y pueden recibir de
las Administraciones piiblicas, ademds de las subvenciones y bonificaciones
que se les reconocen, compensaciones econdémicas destinadas a equilibrar su
presupuesto. Este tratamiento favorable requiere que ademds de la nota de
ausencia de animo de lucro, concurra ¢l reconocimiento de su utilidad piiblica
¢ imprescindibilidad.

De acuerdo con el articulo 10 del Real Decreto 2273/1985, esta declaracion
pretende ser una cualificacién que se reconozea en aquellos Centros que por su
objetivo y finalidad se dediquen, exclusivamente, a la integracion laboral y
social de minusvalidos (utilidad piiblica), y que son estrictamente necesarios
para regular el empleo remunerado y la prestacién de los servicios de ajuste
personal y social a dichos trabajadores (imprescindibilidad).

3. Constitucién de los Centros Especiales de Empleo

La constitucién de un Centro Especial de Empleo requiere un acto admi-
nistrative de 1a Administracién autonémica competente por el que, previa com-
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probacién de que el centro retine los requisitos que la normativa exige, se atri-
buye dicha calificacién.

Los Centros Especiales de Empleo podrdn ser creados por las Administra-
ciones piblicas, bien directamente o en colaboracidn con otros organismos, por
Entidades, o por personas fisicas, juridicas o comunidades de bienes que ten-
gan capacidad juridica y de obrar para ser empresarios.

Sin embargo, el requisito constitutivo que caracteriza con mayor intensidad
a los Centros Especiales de Empleo es 1a composicion de 1a plantilla, que habra
de estar formada por ¢l mayor niimero 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 minusvalido dedicado a la prestacidn de servicios
de ajuste personal social. Conviene recordar que la regulacion inicial exigia que
la totalidad de la plantilla estuviera formada por personas con minusvalia. El
deseo de favorecer la creacion de Centros Especiales de Empleo, unido al hecho
cierto de que, en determinados dmbitos geograficos 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 minusvalia en grado igual o superior al 33 por 100 y, como consecuen-
cia de ello, una disminucién de su capacidad de trabajo al menos igual o supe-
rior a dicho porcentaje. Esta se apreciard poniéndola en relacién con la capaci-
dad normal de trabajo de una persona de similar cualificacién profesional,
correspondiendo a los Equipos Multiprofesionales, en resolucién motivada,
determinar el grado de minusvalia,

4. La relacién laboral de caricter especial de los
discapacitados que trabajan en los Centros Especiales de
Empleo

Como se ha tenido ocasidn de exponer, la relacion juridica que se constitu-
ye entre en el Centro Especial de Empleo y el trabajador discapacitado que
presta en €l sus servicios, posee las notas propias de la relacion laboral, es
decir, prestacién de servicios retribuidos, ajeneidad y dependencia. No obstan-
te, no se trata de una relacién laboral ordinaria sino que es calificada por el
Estatuto de los Trabajadores en su articulo 2.1 g) como relacién laboral de
cardcter especial. La regulacién de esta relacién que, en todo case, ha de res-
petar, como establece el Estatuto de los Trabajadores, los derechos basicos
reconocidos en la Constitucidn, se encuentra contenida en el Real Decreto
1368/1985 de 17 de julio.
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A pesar de que la relacién laboral es calificada como especial, ¢n la regu-
lacién que hace el citado Real Decreto se aprecia la voluntad general de que
dicha relacién, en los aspectos esenciales, se tija 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 relacién laboral se pretende la
plena equiparacién del trabajador discapacitado con el que presta sus servicios
en centros de trabajo ordinarios.

En consecuencia, y salvo las excepciones que més adelante se tendrd oca-
sién de exponer, se produce una remisién general al Estatuto de los Trabajado-
res, en materia de modalidades de contrato, derechos y deberes laborales, dura-
cidén del contrato, promocién profesional, salario y garantias salariales, tiempo
de trabajo, modificacion, suspensién y extincién del contrato de trabajo, asi
como en todo lo referente a la representacién de los trabajadores y a la nego-
ciacion colectiva.

Las peculiaridades de esta relacién 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-
s0 productivo del centro de trabajo. Con objeto de atender a esta necesidad se
contempla, en la regulacién de los Centros Especiales de Empleo, la figura de
los equipos multiprofesionales que tienen como principal misién la de velar por
el comrecto desarrollo de Ja relacién laboral, garantizando que ésta sea compa-
tible con la proyeccién personal y profesional del trabajador discapacitado.

Es la intervencién de estos equipos multiprofesionales la que realmente
modaliza la relacién laboral especial, pues se requiere su participacién en mil-
tiples aspectos de la relacion laboral, tales como, la valoracién del grado de
adaptacién profesional, la formalizacién del contrato para la formacién, el con-
trato a domicilio y el contrato de bajo rendimiento, la fijacién de un periodo de
adaptacidn en ¢l contrato de trabajo, ascensos, incentivos salariales, modifica-
cion de las condiciones de trabajo, movilidad geogrifica y funcional y extin-
cién por causas objetivas.

5. Las ayudas y subvenciones a los Centros Especiales de
Empleo

La creacién 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 !a 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 regulacién se establecen dos tipos de subvenciones, Las primeras,
dirigidas a impulsar la creacidn de Centros especiales de Empleo, y que prevén
cantidades que se conceden en una cuantia 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 bomificacién de! 100 por 100 de la
cuota empresarial a la Seguridad Social y en la subvencion del coste salarial
por importe del 50 por 100 del salario minimo interprofesional. Dentro de este
dltimo grupo también se encuentran comprendidas las subvenciones para la
adaptaci6n de puestos de trabajo y eliminacién de barreras, asi 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 4nimo de lucro, uetilidad miblica e imprescindibilidad.

Esta amplia regulacién de la actividad subvencionadora pone de manifies-
to que las Administraciones piiblicas pueden desarrollar una intensa labor de
fomento y estimulo de esta modalidad de integracién socio-laboral, y, en defi-
nitiva, influir decisivamente en la configuracién del modelo que 1a sociedad ha
de impulsar para la absoluta equiparaci6n, en el disfrute y ejercicio de Jos 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 andlisis se ha puesto de manifiesto que el modelo de
integracion 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 mas importante, la experiencia practica ha evidenciado que es un instrumen-
to de gran utilidad en la integracién socio-laboral de las personas con discapa-
cidad.

Es por ello por lo que, cuando en épocas recientes se han disefado nuevas
técnicas que tratan de impulsar la incorporacién 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-
talizindolos con nuevas posibilidades y expectativas. Es el caso de Jas medidas
alternativas y los enclaves laborales.

Con el fin de contribuir a la integracién de las personas discapacitadas en
el mercado ordinario de trabajo, Ja Ley 13/82 de Integracion Social del Minus-
vélido establece en su articulo 38.1 que las empresas piiblicas y privadas que
empleen a un mimero de 50 o més trabajadores estardn obligadas a que entre
ellos, al menos, el 2 por 100 sean trabajadores minusvilidos. Esta obligacién
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 produccién 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 formacién adecuada al puesto de
trabajo, o, incluso, en la incompatibilidad de sus procesos productivos con la
incorporacién de personas minusvélidas. '

La realidad hizo evidenie que ¢l establecimiento por via legal de una cuota
de reserva como medida de integracién laboral resulta completamente ineficaz.
Era preciso llevar a cabo un replanteamiento de la cuestion que permitiera
dotar de eficacia a una medida propulsora de la integracion laboral que hasta la
fecha habia quedado inédita. Con objeto de atender a esta demanda se estable-
ci6 reglamentatiamente la posibilidad de que, excepcionalmente, las empresas
queden exentas de la obligacion legal de mantener una cuota de reserva a favor
de los trabajadores discapacitados, siempre que “apliquen las medidas alterna-

]

tivas que se determinen reglamentariamente™ .

Pues bien, con arreglo a ese nuevo régimen juridico, las empresas obliga-
das a incorporar a su plantilla un 2 por 100 de trabajadores discapacitados tie-
nen la facultad de sustituir dicha obligacién, previa habilitacién administrativa,
y entre otras medidas, por la realizacién de un contrato mercantil o civil con un
Centro Especial de Empleo, para el suministro de bienes necesarios para ¢l nor-
mal desarrollo de 1a actividad de 1a empresa o para la prestacién de servicios
ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa que apuesta por €sta
opcién. El importe anval de los contratos mercantiles o civiles con Centros
Especiales de Empleo habrd de ser, al menos, tres veces el salaric minimo
interprofesional anual por cada trabajador minusvélido dejado de contratar por
debajo de 14 cuota del 2 por 100.

Resulta obvio que la celebracién de contratos de suministro de bienes o de
prestacion de servicios con Centros Especiales de Empleo, en el marco de las
medidas alternativas, constituye una fuente de impulso econdémico para este
sector de la actividad productiva, que redunda en la creacién y consolidacién
de empleo para las personas con discapacidad.

Finalmente, ¢conviene realizar una breve consideracién sobre los enclaves
laborales, que han sido regulados por el Real Decreto 29042004, de 20 febre-
10 y que se conciben como un contrato entre un Centro Especial de Empleo
y una empresa ordinaria, llamada empresa colaboradora, para la ejecucién de
obras o servicios que guarden relacién directa con la actividad normal de esta
iltima y para cuya realizacién un grupo de trabajadores con discapacidad del
Centro Especial de Empleo se desplaza temporalmente al centro de trabajo de
aquéla.

! El desarrollo reglamentario que se preveia en el articulo 382 de la LISM] se llevé a cabo mediante
el Real Decrero 27/2000 de 14 de enero de 2000 por el que se establecen medidas alternativas de cardcter
excepeional al complimiento de la cuota de reserva del 2 por 100 en favor de trabajadores discapacitados en
empresas de 50 o mds trabajadores.
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La figura se caracteriza porque trata de impuisar el trénsito de trabajadores
discapacitados desde los Centros Especiales de Empleo a las empresas ordina-
rias, preferentemente de aquellas personas que por ¢l grado o la indole de su
discapacidad presentan especiales dificultades para el acceso al mercado ordi-
nario de trabajo: paraliticos cerebrales, enfermos mentales o discapacitados
intelectuales con un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100, disca-
pacitados fisicos o sensoriales con un grado de minusvalia igual o supetior al
65 por 100 y mujeres discapacitadas con un grado de minusvalia ignal o supe-
rior al 33 por 100.

Los enclaves laborales sin duda van a proporcionar un cauce que favorece-
r4, mediante el reciproco intercambio de experiencias y précticas entre los Cen-
tros Especiales de Empleo y las empresas ordinarias, la integracién natural y
paulatina de los trabajadores discapacitados en el mercado ordinario de traba-
jo. Fruto de ese mutuo aprendizaje desaparecerdn los prejuicios que en aguélla
preexisten hacia la aptitad profesional de las personas con discapacidad, y se
conseguird que en muchos Centros Especiales se superen barreras, no tanto
reales como psicoldgicas, que, en ocasiones, limitan el progreso profesional y
productivo de los trabajadores discapacitados.

Atin reconociendo Ia eficacia de los enclaves laborales, el potencial inno-
vador de la medida va a quedar, sin embargo, reducido, si no se extiende y
generatiza su &mbito de aplicacién a otros colectivos de personas con discapa-
cidad. Porque si existe alguna cuestién que, respecto de los Centros Especiales
de Empleo y otras {6rmulas de integracién laboral, requiere una constante revi-
sién, ésta es la que se refiere al establecimiento de mecanismos que conecten
y faciliten el transito de trabajadores discapacitados entre los Centros Especia-
les de Empleo y los centros de trabajo ordinario. Por ello, en la regulacion y
aplicacién de cualquier medida que nace con la finalidad de potenciar el trin-
sito hacia el empleo ordinario, no conviene establecer limitaciones o restriccio-
nes que atenden su eficacia.
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1. Presentacion

Las péginas 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 economia 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, béasicamente, se concreta en la tenencia de un érgano representativo y
otro de gestién.

Deben ser, ademas, entidades privadas, de manera que institucionalmente
han de quedar separadas del Estado. Se trata de una caracterfstica genuina de
las entidades que se integran en ¢l tercer sector, porque como més adelante se
ver4, su independencia del Estado en todos los sentidos, es fa nota conceptual
de estas organizaciones, sin perjuicio de que ¢n los dltimos tiempos se vaya
detectando una tendencia por parte de los poderes ptiblicos en su afdn de cons-
tituir fundaciones para el mejor desarrollo de sus objetivos de interés social;
mas, en la medida en que la presencia del poder piiblico se haga ostensible en
este tipo de entidades, en la misma proporcién 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 dltimos afios se estd manifestando una tendencia a la profesionaliza-
cién de estas organizaciones, lo que conlleva, de un lado, 1a necesidad de replan-
tear la actuacion 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 integracion en ¢l llamado tercer sector, porque
lejos de tratarse de una organizacién que no persigue fines de lucro, se conver-
tirfa paulatinamente en una modalidad de sociedad de capital.

Se trata, ademds, de entidades autdnomas, de modo que sean las propias
organizaciones quienes controlen sus actividades, sin perjuicio de la funcién
tutelada por parte del Estado tendente a controlar que se hallan en el cauce para
la consecucién 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 algtin ntimero no determinado de volun-
tarios. No se trata de un imperativo legal, pero si de una necesidad corporativa.

Las notas conceptuales de las organizaciones que se integran en el tercer
sector, permiten diferenciarlas de aquellas otras entidades que aqui hemos con-
venido en denominar “entidades de economia social” que se caracterizan por
tratarse de un conjunto de entidades no pertenecientes al sector piblico que,
con funcionamiento democritico e igualdad de derechos y deberes de los
socios, practican un régimen especial de propiedad y distribucién de ganancias,



REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 279

empleando los excedentes del ejercicio para el crecimiento de 1a entidad y la
mejora de los servicios a 1os socios y a la sociedad!. Entre estas entidades, cabe
destacar a las cooperativas y las mutualidades aseguradoras, de cuyo reglmen
tributario también nos haremos eco paginas m4s adelante.

No hay duda de que como las entidades integradas ¢n el tercer sector tra-
tan de impulsar actividades altruistas, su forma organizativa mds caracteristica
son las fundaciones, sin perjuicio de que le sigan en orden de irportancia las
asociaciones de interés general; en tanto que en la defensa mutua de intereses
se nos presenten como entidades mds singulares, las ya citadas mutuas y Coo-
perativas como ejemplo de férmula participativa de los socios en la gestion y
desarrollo de este tipo de entidades.

Es una idea determinante en los tltimos afios la que nos ensefia que las eco-
nomfas en desarrollo no pueden activar su politica econémica en base a la idea
de subvencién, porque el concepto de economfia desarrollada es antagénica con
la de subvencién, entendida como ayuda al menesteroso. En las economias des-
arrolladas la subvencion debe dirigirse a los sectores econémicos que se plan-
teen como objetivo 1a consecucion de fines de interés general que, por tener ese
cardcter, evitan a los poderes piblicos la intervencidn en el logro de tales fina-
lidades que, por lo demis, al quedar depositado en manos privadas, se presen-
ta mejor y més dgilmente gestionado que si lo estuviera en manos de los pode-
res publicos, al tiempo que las entidades embarcadas en la consecucién 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 consecucion de los fines de interés gene-
ral, la subvencién econémica a las mismas por parte de los poderes piblicos 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 autonomia de la
voluntad privada en ¢l modo y en la forma de lograr esos objetivos de interés
general, porque, como ha quedado dicho lineas atrds, la caracteristica esencial
de las entidades del tercer sector y de las entidades de economia social, es la
de su autonomia respecto del poder politico. La subvencién, 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
contribucidn de los poderes piiblicos al mantenimiento de los gastos que se ori-
ginan en ¢l desarrollo de tales actvaciones.

Para evitar esa tendencia a la supervivencia mediante la ayuda o subven-
cidn piiblica, las entidades sin fines lucrativos que se integran en el tercer sec-
tor, y también, las entidades de economia social, van abriendo sus organizacio-
nes hacia férmulas mercantiles para la obtencidn de beneficios por medio de la

! Esta es la definicién que encontramos de las “entidades de economia social” en la Carta de la Eco-
nomia Social, 1982, elaborada por el Comité Macional de Enlace de las Actividades Mutualistas, Cooperati-
vas ¥ Asociativas.
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retribucidn 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 gestién a
personas honoratias, no profesionales, que se convierten en patronos de la acti-
vidad fundacional; y se va acomodando la idea de que los fines perseguidos en
¢sas iniciativas no estdn refiidos con su acomodo a férmulas mercantiles de
organizacion; si bien, en la medida en que estas notas se van expandiendo, piet-
de compostura la nota caracteristica de estas entidades concebidas en 1a 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 economia social-, osci-
lan entre la necesidad de mantener la consecucién de sus objetivos fundaciona-
les sin poner en funcicnamiento una estructura de gestidn tipicamente mercantil,
incompatible con los fines altruistas que se pretenden alcanzar con su constitu-
cidn; y de otra, la conveniencia de acudir a la ayuda de la subvencin econémi-
ca por parte de los poderes piblicos, sin convertir a 1a organizacién en una depen-
diente total de la subvencidn para el cumplimiento de sus objetivos, en la medi-
da en que acudir de manera constante a las ayudas econémicas de los poderes
publicos, 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 razon, las leyes reguladoras de estas entidades tratan de apartarias
del mercado para que no se vean impelidas a la adopcién de férmulas mercan-
tiles en la consecucion de los objetivos de interés general que las presiden,
pero, al mismo tiempo, se procura un natural distanciamiento de los poderes
piblicos que se materializa en la elemental huida del terreno de las subvencio-
nes piiblicas para el logro de sus fines. Naturalmente que el rechazo al merca-
do y al insttumento de la subvencién econdmica, hay que entenderlo no en un
sentido radical, sino posibilista, de modo que, en la medida de lo posible, serfa
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 1a subvencion econdémica
otorgada por los poderes piiblicos.

Para lograr ese objetivo, es necesario combinar una serie de factores en las
legislaciones especificas 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 actuacién, siempre que el
beneficio asi logrado se reinvierta en los fines de interés general que presiden
su institucion. S6lo admitiendo un cierto criterio de apertura de las entidades sin
fines lucrativos en el gjercicio de férmulas societarias de mercado, serd posible
mantener la antonomfa de la institucién y su independencia de los poderes
publicos. El segundo de los factores a considerar para la potenciacién de estas
organizaciones viene de la mano de la subvencién econémica a la que no deben
renunciar estas entidades, ni los poderes piblicos deben limitar sus formulas de
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concesion, amparadas siempre en la idea que preside esas organizaciones de
mantener su autonomia, tanto en la seleccién de los objetivos de interés social
que se propengan alcanzar, como ¢n 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 1a ordenacidn 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 atencion a los intereses generales que presiden su organizacin evita a los
poderes publicos la aplicacion de politicas 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 estard llevando
a estas entidades a la dependencia de la subvencion piblica. |

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 séntido de que
la apertura de las entidades sin fines de lucro hacia férmulas de-organizacién
mercantil, siempre serd mirado con recelo por la norma tributaria, que tratard de
evitar posiciones de frande fiscal constituidas por aquellas entidades que, dicien-
do moverse en el &mbito de los objetivos de interés general y disfrutando de los
beneficios tributarios disefiados por las normas correspondientes, estén introdu-
ciéndose en el mercado vulnerando las leyes de la competencia, por cuanto la
reduccidn de sus costes de produccién de bienes o de prestacién de servicios.por
la via de la rebaja o el descuento fiscal, puede colocarlas en el mercado en mejor
posicion que aquellas otras entidades que, con formas mercantiles de actuacién,
se dedican a esa misma produccién de bienes o prestacion de servicios. Ha sido
y serd €sta, la constante dialéctica que preside el 4mbito de actuacion de las enti-
dades sin fines lucrativos; a saber, el necesario alejamiento del mercado por ser
antagoénica su constitucion con las formas mercantiles de organizacidn; al propio
tiempo, que el alejamiento de la subvencién piiblica para no caer secuestradas en
las manos de los poderes publicos, y junto a ello, la demanda de un trato fiscal
beneficioso que la ley tributaria se resiste a reconocerles ante su posible cardcter
de entidades generadoras de beneficios mercantiles.

Parafraseando los razonamientos de alghn autor especializado en esta
materia, lo paraddjico en este campo es advertir ¢c6mo la ley fiscal tolera la
apertura al mercado de las entidades sin fines lucrativos, pero lo hace con tanta
prevencién que cuando la actividad mercantil de una asociacion o de vna fun-
dacién 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 mercantilizacién de las entidades sin dnimo de lucro son, a su vez,
quienes les colocan los frenos definitivos para evitar que se comporten en €l
mercado con la misma facilidad y libertad que las sociedades mercantiles, De
este modo, la tendencia a la mercantilizacién de estas entidades estd directa-
mente limitada por la legislacién tributaria, celosa de que bajo férmulas altruis-
tas de organizacion se esté interviniendo en el mercado en mejor posicién que
las propias sociedades mercantiles.



282 ERNESTO ESEVERRI

Creemos, sin embargo, que la apertura de las entidades sin fines de lucro a
un cierto grado de mercantilizacidn resulta inevitable, siquiera sea porque en el
ejercicio de sus actividades de interés general tienen que mediar en el merca-
do, actiian en €] pese a su talante altruista y, aiiadimos, ademé4s deben hacerlo
con eficacia y rentabilidad. La constitucién de una fundacién para ¢l desarro-
llo de las artes y la cultura, por ejemplo, obliga a la canalizacién de su activi-
dad en los circuitos propios del mercado y debe desplegar sus actuaciones pro-
curando la maxima rentabilidad de las mismas y la mejor eficacia en su ¢jecu-
cidén, porque de no hacerse asi, el despliegue de sus actuaciones se verd cerce-
nado por las actuaciones seguidas por una sociedad de capital que, a buen segu-
10, terminard por hacer sucumbir a la fundacién que estamos considerando en
el ejemplo propuesto. Dicho en oiros términos, la propia agresividad de la eco-
nomia 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 debia dejar de mirar con recelo el ¢jercicio de actividades mercan-
tiles por esas entidades, preocupdndose mdés de que el beneficio obtenido bajo
esag formas de actuacion sea reinvertido en los fines fundacionales de la enti-
dad, de modo que, la apertura al mercado de las entidades sin fines lucrativos,
sOlo quedara justificado en 1a medida en que ¢l beneficio generado por ese con-
ducto, fuera objeto de reinversion en los fines altruistas que dicen definir la ins-
titucién de que se trate.

Un ¢jemplo elocuente y de resultados admirables en el contexto que
estamos exponiendo es, sin duda, el de la Organizacidn Nacional de Ciegos
Espafioles, la ONCE, modelo de organizacién en toda Europa para la aten-
cién de minusvalias que se nutre de las ventas de un producto, €l cupén, ven-
tas que gestionan sus afiliados mediante el desarrollo de una relacién labo-
ral retribuida y que en atencién 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 promocién social, integrar en el mer-
cado a las personas con minusvalias fisicas que tendrian mds dificil acomo-
do en €], y generar un importante volumen de rendimientos que se van rein-
virtiendo en las actuaciones de interés general que preside la Organizacién,
sin perjuicio de su intervencién en otros sectores de la economia, auténtica-
mente de mercado, que posibilita a la Organizacién de la movilidad de sus
beneficios v la generacidn de otros mas al margen de la estricta venta del
cupdn.

En este mismo orden de consideraciones podriamos sitvar ¢l 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 consecucién de fines de
interés general con espiritn verdaderamente altruista y al servicio de la realidad
social en la que despliegan de forma inmediata sus actuaciones en el 4mbito
financiero.
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Ejemplos como los que acabamos de exponer, permiten entender que no
existe incompatibilidad entre la proyeccion de actvaciones dirigidas a la con-
secucion de objetivos de interés general que se vean compatibilizadas o arro-
padas bajo formas mercantiles de organizacién. 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 economia social, camino que dificilmen-
te se podrd emprender si no existe, también, un cierto grado de comprensién de
la ley fiscal hacia este upo de organizaciones en las que debe dejar de apreciar-
se la existencia de focos de defraudacion tributaria, para entender que se trata
de entidades que persiguen el bienestar de los ciudadanos colaborando con los
poderes piiblicos en tareas de asistencia social y de cuidado de los valores civi-
cos, siempre con fuertes dosis de altruismo en su modo de organizacion,

2. La Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines
Lucrativos y de Mecenazgo

2.1. Introduccion

La Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de R€gimen Fiscal de 1as Entidades sin
Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, ha venido a derogar
el Titulo IT y ciertas Disposiciones Adicionales de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privadaen
Actividades de Interés General, siguiendo el espiritu que presidiera el contenido
de aquellas normas que ahora han quedado sin vigencia, en el sentido de recono-
cer un régimen tributario especifico y beneficioso para las entidades que, confor-
me a los requisitos que se establecen en la propia Ley, dedican sus actividades a
la consecucidn de fines de interés general sin que, por otro lado, puedan dispo-
ner de sus ingresos, que no deben destinarse al enriquecimiento de sus asoctados,
fundadores y patronos, sino a la causa de interés general que dice presidir la orga-
nizacién. En suma, la Ley disefia un esquema para privilegiar la tributacién de
ciertas entidades sin fines lucrativos a las que, por ello, calificaremos a lo largo
de-estas paginas 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 proteccién social reconocidas legalmente y la no
disponibilidad de los ingresos obtenidos por este tipo de organizaciones, se con-
vierten en el denominador comiin que caracteriza a las entidades sin fines lucra-
tivos, sin que la ausencia de dnimo de lucro en el ejercicio de sus actividades
suponga, necesariamente, la prohibicién de que puedan desplegar actividades
lucrativas, porque lo interesante a sus efectos es que los resultados econémicos
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obtenidos por las entidades sin fines lucrativos se destinen a los objetivos altruis-
tas que presiden su constitucidn, ya que actuar sin dnimo de lucro no significa,
necesariamente, renunciar al ejercicio de actividades econémicas?,

De ahi, 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 gue las entida-
des sin fines lucrativos se dediquen al ejercicio de explotaciones econémicas con
carécter principal para la consecuci6n de los objetivos de interés general que que-
den definidos en sus estatutos fundacionales, desplazando asf €l reconocimiento
de su tratamiento fiscal benefictoso desde una posicién de prohibicién absoluta
—imposibilidad de obtener beneficios fiscales para aquellas enfidades sin fines
lucrativos que ejerciten sus objetivos fundacionales por medio de una explota-
cién mercantil-, a una posicion posibilista, enumerando de forma tasada qué acti-
vidades desplegadas en la promocién de intereses generales y ejercidas en régi-
men de organizacidn o explotacién econdémica quedan exentas de tributacién, de
suerte que, por ejemplo, cubriendo un objetivo de interés general aguella entidad
sin fines lucrativos que se dedica a la asistencia de alcohélicos y toxicémanos a
través de una organizacion econdémica que produce rendimientos, tales rentas, de
conformidad con la vigente Ley, serén declaradas exentas en el Impuesto sobre
Sociedades, pero este mismo tratamiento fiscal no lo recibirn las rentas que esa
misma entidad obtenga, pongamos por caso, a fravés de la ordenacién econémi-
ca de un plan para la reeducacién de alcohélicos y toxicomanos, porque este tipo
de actividades no queda amparada en el ambito de exencidn que la Ley declara
a los efectos del Impuesto scbre Sociedades; o, por citar ote¢ ejemplo, conforme
a su texto legal, podemos encontrar exentos de gravamen en ese Impuesto de
Sociedades las rentas que obtiene una fundacién que persigue la expansién de la
cultura a través de la difusion universal de la lengua castellana y, en cambio, no
lo estén los resultados econémicos que produzcan aquellas otras fundaciones
dedicadas a la expansién y fomento de las lenguas y culturas que sean propias de
una Comunidad Auténoma. Asf las cosas, €l plantecamiento que hace la Ley es
doble; de un lado, permitiendo que las entidades sin fines lucrativos desplieguen
el ejercicio de explotaciones econdmicas ligadas directamente a los objetivos de
interés general que fundamentan su constitucién; de otro, tasando las explotacio-
nes econdmicas exentas en el Impuesto de Sociedades ¢jercidas 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 participes en beneficios de socieda-
des mercantiles, prohibicién que se promovia en el temor de convertir a las
fundaciones en entidades de mera tenencia de bienes, temor infundado a poco

2 Asi lo entendié GUUARRO ARRIZABALAGA en “Las fundaciones benéficas ante la reforma del
Impuesto sobre Sociedades”, XXV Semana de Estudios de Derecho Financiero, Madrid, 1982,
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que se considere que, atin cuando ese fuere el objetivo de una entidad sin fin
lucrativo, planteamiento de dificil comprension por contrario a los fines de
interés general que presiden la constitucion de estas entidades, la malformacién
de esa entidad se darfa, incluso, por buena, siempre que el importe de los ingre-
$0s obtenidos en la consecucién de su actividad econdmica, se reinvirtiera en
los fines que constituyen su objetivo fundacional y sin que las rentas asf gene-
radas pudieran revertir en provecho o beneficio de sus asociados.

En consecuencia, como explica la Exposicion 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 juridi-
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 Jas fundaciones y demas
entrdades sin dnimo de lucro concebidas como entidades de beneficencia,
empeiiadas en el desarrolio de actividades gratuitas para sus beneficiarios,
quienes de forma obligatoria debian ser personas incapaces de.valerse por si
mismas, como también en el pasado ha de reposar la idea de que ¢l alcance de
objetivos altruistas es funcién que sélo compete a los poderes publicos, porque
la respuesta de la iniciativa privada en tales menesteres se hace cada vez mds
necesaria y evidente. Asf, se avanza, poco a poco, hacia un modelo de organi-
zacion estimulada por el cumplimiento de unos fines considerados de interés
general y piblico, 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 €]l concepto de beneficencia o caridad que caracterizaba la constitu-
cién y desarrollo de estas entidades, por el mas genérico y actual de entidades
creadas para ¢l avance en el desarrollo de politicas de accidn social cuya pro-
mocién no es monopolio del Estado, sino pattimonio de la sociedad.

La idea que preside el texto legal es la de incentivar la constitucion de enti-
dades sin fines lucrativos dedicadas a la consecucién de objetivos de interés
general, facilitindoles el acceso a ciertos beneficios fiscales en atencidn a los
posibles rendimientos que obtengan —ya lo sea a través de su actividad de inte-
rés piblico, 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 constitucion.

Por lo demds, resulta evidente que una institucién sin dnimo de lucro que se
viera cercenada para el ejercicio de actividades mercantiles por imperativo
Jegal, 0 no motivada fiscalmente para la tributacién de las rentas obtenidas por
¢l ejexcicio de esas actividades, estaria llamada a su desaparicién con el trans-
curso del tiempo, habida cuenta de que deberia afrontar sus gastos acudiendo a
la realizacién de su dotacidn patrimonial, y si de lo que se trata es de incentivar
su creacién y potenciarlas una vez constituidas, la preocupacién 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 satisfaccin de los intereses colectivos que han motivado su
razdn de ser, estimulando, ademds, su permanencia a lo largo del tiempo.

Siguiendo esos planteamientos, podemos afirmar, en lineas generales, que
la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, disefia un régimen fiscal especial® para las
entidades sin fines lucrativos que, en el 4mbito del Impuesto de Sociedades, se
materializa en el reconocimiento de la exencién de las rentas que procedan de
ciertas actividades desarrolladas en el desempeiio 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 econémicas no exentas que se hayan obtenido en los términos y con-
diciones que sefiala la propia Ley, tributan en ¢l Impuesto sobre Sociedades al
tipo reducido del 10 por 100.

En ¢l d4mbito de la Hacienda Local, la Ley declara la exencién en el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles de los que se hallen afectos al ejercicio de su
actividad en ¢l cuidado de intereses generales, no asi los que estén vinculados
al ejercicio de explotaciones econémicas y, asimismo, exenta del Impuesto de
Actividades Econdmicas las que sean ejercidas por este tipo de entidades. En
este mismo orden de cosas, declara un régimen de exencidn en el Impuesto
sobre ¢l Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

Por dltimo, la Ley contempla aiguna exencién en el 4mbito del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Técnicamente hablando, la Ley sobre Régimen Fiscal de las Entidades sin
Fines Lucrativos y de los Incentives 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 ¢s mds modesto. Entende-
mos que asi debe ser porque nos movemos en un imbito en el que no es posi-
ble desconocer €l nivel competencial de las Comunidades Auténomas y junto
a ello, la especificidad tributaria que la Ley deriva hacia este tipo de entidades
no es el dnico aliciente que pudiera afectarle en materia fiscal, como sucede,
por ejemplo, con los regimenes especiales que disefia la Ley reguladora del
Impuesto sobre Sociedades para las entidades parcialmente exentas y para las
de reducida dimensién, que les pueden resultar aplicables a las entidades sin
fines lucrativos que no se pliegan al régimen especial disehado en la Ley que
comentamos y respecto de 1os que no tendria sentido albergarlos en una ley
reguladora de su especifico régimen fiscal,

1 De répimen fiscal espectaimente protegido ha sido calificado por algin autor, como ). MARTIN,
parafraseando el que es reconocido en el Ambito de las entidades cooperativas; y de primera divisidn 1o ha
denorninado J. ARTAS VBLASCO atrayende &) simil deportivo (La fiscalidad de las entidades sin dnime de
Iucro, Madrid, 1995), Para J.L. PEREZ DE AYALA se trata de un régimen tributario de primera clase (“El
estatuto fiscal de las fundaciones”, Centro de Fundaciones, Encueatro de Fundaciones celebrado en Toledo
en abril de 1995).
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En efecto, como ya hemos apuntado, los distintos Estatutos de Autonomia,
con cardcter general, han asumido competencias en la regulacién, sobre todo, de
aquellas fundaciones que ejerciten sus actividades de interés puiblico de forma
principal en el &mbito territorial de la respectiva Comunidad Auténoma, de medo
que afrontar Ja elaboracion de un Estatuto fiscal para este tipo de entidades, ade-
mis de ardua tarea, podria rozar los limites de la constitucionalidad en la medi-
da en que se pudiera entender que el Estado estd invadiendo competencias pro-
pias de las Comunidades Autdnomas. Asf las cosas, la Ley se nos presenta con
unos perfiles méds modestos que afectan s6lo a aquellas figuras tributarias cuya
competencia es exclusiva del Estado, sin perjuicio de las que se establecen en el
ambito del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, por tratarse de un tributo cuyas competencias normativas las compar-
te el Estado con las Comunidades Auténomas, y las correspondientes al dmbito
tributario local, donde el respete de la autonomia municipal hace gue la ley esta-
tal intervenga sin perjuicio de los dmbitos de decisién que sean propios de las
Corporaciones Locales; si bien en este ultimo aspecto, debemos destacar ya que
la Ley cercena ese tradicional principio de autonomia local en la medida en que -
el reconocimiento de los beneficios fiscales en el 4mbito de'la Hacienda Local
dejan de ser rogados, para operar por imperativo de la ley estatal,

Con todo, 1a Ley de Entidades sin Fines Lucrativos y Mecenazgo tiene algo
de estatutaria en lo que a continuacién nos referiremos. Como quiera que los
requisitos que caracterizan a este tipo de entidades son atraidos a la norma tri-
butaria desde la Ley reguladora de las Fundaciones, para hacerlos propios y
especificos de la ley fiscal, indirectamente, la ley fiscal estd condicionando a
todas las fundaciones de caricter 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 achia a modo de armonizadora del régimen sustantivo de las fundacio-
nes creadas al amparo de la legislacién autonSmica.

2.2. Entidades sin fines lucrativos y requisitos concurrentes para
poder acogerse al régimen fiscal especial disefiado 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 juridicas, publicas o privadas, creadas para la
atencién 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 ademas de por las donaciones y subvenciones piiblicas y de terceros, por
los rendimientos derivados de una fuente de produccién estable y duradera.

E1 articulo 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-
cién 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 piibli-
ca, organizaciones que persiguen fines de interés general, al igual gue las fon-
daciones, recayendo ¢l peso de la organizacién en ¢l 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 organizacidn reposa en el patrimonio que se destina
al fin proyectado (es el caso, por ejemplo, de Manos Unidas, dedicada a la
ayuda de los paises del tercer mundo; o de ANDE, dedicada a la integracién
social de personas con discapacidad intelectual).

La asociacién se caracteriza porque un conjunto de personas ponen sus
esfuerzos en un fin comin, por lo que su elemento esencial es ¢l grupo de per-
sonas que la conforman, mientras que el elemento esencial de la fundacién es
el patrimonio dotado por el fundador, por lo que, mientras en las asociaciones
son los asociados quienes deciden cémo 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 ofro posible criterio organi-
zativo trazado por sus gestores, que tienen el deber de respetar los criterios de
aquél, De ahi 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 vnica de su fundador (articulo 2.2 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones).

Son también entidades sin 4nimo 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 Cooperacién
Internacional para el Desarrollo, pero siempre que se hayan constituido bajo
la forma juridica de una fundacién o de una asociacién declarada de utilidad
publica, lo que las equipara joridicamente con este tipo de entidades y de ahf,
¢l 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 realizacién de actividades relacionadas con los
principios y objetivos de la cooperacién internacional para el desarrollo, y
deben tener plena capacidad juridica 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 Espafiola de Cooperacién Inter-
nacional o en los registros creados con igual finalidad en las diferentes
Comunidades Auténomas. Pero 1o que es mds importante, han de adoptar la
forma juridica de una fundacién o de una asociacién declarada de utilidad
publica, Jo que quiere decir que debe tratarse de entidades sin fines lucrati-
vos, porque en el caso de que asf no lo fuere, esto es, en el supuesto de que
se tratara de una organizacién no gubernamental de desarrollo creade al
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amparo de la Ley 23/1998, pero con 4nimo de lucro, recibiria 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-
cacidn también a las delegaciones de fundaciones extranjeras inscritas en ¢l
_ Registro de Fundaciones. Se trata, realmente, de orgamizaciones que persiguen
los mismos objetivos que las fundaciones domiciliadas en Espafia, sin que exis-
ta ninguna razdn, 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 disefia para las entidades sin fines lucrativos.

Las federaciones deportivas espafiolas, las federaciones deportivas territo-
riales de dmbito autondmico que se integren en aguéllas, el Comité Olimpico
Espaiiol, y el Comité Paralfmpico Espafiol, son organizaciones que también pue-
den acogerse a las disposiciones de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades
sin Fines Lucrativos y de Ineentivos 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 promocién de
los intereses generales a los que se dirigen las actividades que desarrollen las fun-
daciones en particular y las asociaciones declaradas de utilidad piiblica.

Todas estas organizaciones reconocidas en la Ley 49/2002 como entidades
sin fines lucrativos tendrin, ademis, 1a consideracién de entidades sin fines
lucrativos especialmente protegidas en el ambitoe tributario si cumplen los diez
requisitos regulados en su articulo 3 -a modo de diez mandamientos-, sin per-
juicio de que, en caso de que no retinan alguno de ellos, a los que mds adelan-
te nos referiremos, queden en posicién de recibir por las rentas obtenidas, el
tratamiento que prevé el articulo 134 de la Ley reguladora del Impuesto sobre
Sociedades para las sociedades parcialmente exentas en los términos que des-
pués se indicard, o el previsto en el articulo 122 de ese mismo cuerpo legal para
las sociedades de reducida dimensién.

Interesa insistir por ello en que los requisitos que vamos a pasar a analizar
seguidamente, condicionan no sélo la calificacién de una entidad como no lucra-
tiva y de cardcter estatal, sino también, que le pueda resultar de aplicacion el sin-
gular tratamiento que recoge Ia 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 conllevari Ja pérdida de ese régimen tributa-
rio singular, pero no necesariamente, su condicién de entidad sin fin lucrativo
cuyos requisitos constitutivos siguen estando regulados en su ley sustantiva pro-
pia (la Ley 5042002, de 26 de noviembre, de Fundaciones y la Ley 23/1998, de
7 de julio, de Cooperaci6n Internacional para el Desarrollo, entre ofras), vy a la
que puede resultar de aplicacion el régimen tributario que pudiéramos calificar
de segundo grado o nivel, que regulan los articulos 133 y siguientes de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades para las entidades parcialmente exentas, para diferen-
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ciarlo, asi, de las entidades sin fines lucrativos especialmente protegidas o de pri-
mer nivel y grado,

Aungue seamos reiterativos en la idea, hay que recordar que estos requisi-
tos gque vamos a estudiar y que, algunos de ellos, son determinantes para la cali-
ficacién de una entidad sin fines lucrativos, no tienen porqué ser coincidentes
con los que se han establecido en distintas leyes de las Comunidades Auténo-
mas reguladoras del particular Ambito de las fundaciones en el marco de sus
competencias, razén por la que matizdbamos més 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 Autonomia, si desean disfrutar de Jos
beneficios fiscales que la Ley prevé en el Impuesto sobre Sociedades, necesa-
riamente, deberdn replegarse a los requisitos que en ella se sefialan, retocando
los que le eran exigibles en el marco de su especifica legislacién autonémica®.

En este introito conviene precisar también que existen otras organizaciones
gue, 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 caracteristicas susceptible de recibir el tratamiento fiscal de carficter
especial que 1a Ley 49/2002 prevé, van a ser merecedoras del mismo, no gbstan-
te. Se trata de la Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles (ONCE) y de la
Cruz Roja Espaficla (por establécerlo de ese modo la Disposicién Adicional
Quinta de dicha Ley), la Obra Pia de los Santos Lugares (Disposicion Adicional
Sexta), la Iglesia Catolica y las iglesias, confesiones y comunidades religiosas
que tengan acuerdos concertados con el Estado (Disposicion Adicional Novena).

A. Los fines de interés general

Ante todo, seglin el articulo 3.1° de la Ley, las entidades calificadas sin
dnimo 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
victimas del terrorismo y actos violentos, los de asistencia e inclusién social,

* Por ajemplo, la Ley 52001, de 2 de mayo, de Fundaciones de Cataluila, prevé la regulacién de unos
fondos especiales a constimir por las fundaciones con aportaciones de personas fisicas o juridicas para el cum-
plimiento de finalidades especificas que coincidan con los objetivos fondacionales, fondos que se conslituyen
mediante escritura piblica y se extinguen por voluntad del fundadar; 1a Ley 11/1991, de 8 de noviembre, de
Fundaciones de Galicia, establece que al cumplimiento de los fines fundaciones se debe destinar €1 80 por 100
de las rentas e ingresos obtenidos por estas entidades y reconoce la posibilidad de que el fundador establezca
cldusulas de reversidn de la dotacién patrimonial en el momento de extinguirse la fundacién. Esta cldusula de
reversin también se prevé en la Ley 8/1998, de 9 de diciembre de Fundaciones de esa Comunidad, Es eviden-
te que Ias fondaciones constitidas al amparo de esa legislacién avtondmica, 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 vltima, deberdn modificar las cléusulas estatutarias que se distancian de los requisitos que establece,
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civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de fortaleci-
miento institucional, de cooperacién para el desarrollo, de defensa del medio
ambiente, de promocién y atencién a las personas en riesgo de exclusién por
razones fisicas, econdmicas o culturales, de promocidn de los valores constitu-
cionales y defensa de los principios democréticos, de fomento de la tolerancia,
de fomento de la economia social, de desarrollo de la sociedad de la mforma—
¢idn y los de- mvestlgamén cientifica y desarrollo tecnoldgico.

Es cierto que aquello que podamos entender por “interés general”, trasla-
dado a un texto legal, no deja de ser un concepto juridico indeterminado que
seria posible identificar con fines de utilidad piiblica pero, con todo, resulta ser
un término impreciso. Ahora bien, dentro de su indeterminacion, la Ley tiene
que ofrecer la necesaria seguridad juridica, entendida como la certeza del Dere-
cho, a fin de que la concrecidn de cudles sean fines considerados como de inte-
rés general, ni quede al albur, por ¢jemplo, de la voluntad del fundador de una
fundacién, de modo que a su albedrio pueda fijar y sefialar qué fines de interés
general son los que debe perseguir la organizacién; como tampoco, su determi-
nacidn debe guedar depositada en la actuacion discrecional que pudiera corres-
ponder a los 6rganos de la Administracién encargados de velar cuando una
organizacién se dedica a fines de utilidad piblica y cudndo, bajo la cobertura
que defiende la prosecucion de tales intereses, se estd dedicando al ¢jercicio de
actividades que s6lo benefician a un individuo o grupo determinado de ellos.
Por este motivo, el articulo 3.1° de la Ley se preocupa de resefiar algunos obje-
tivos postulados por el interés general, entre otros posibles mds.

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 caracteristi-
cas quepa calificarlos como publicos o de interés comiin, y de su relacién es
posible colegir, sobre todo, cudles no relinen esas caracteristicas. Asi cabe
deducirlo de la literalidad del precepto cuando al predicarlos de las entidades
sin 4nimo de lucro emplea la férmula tradicicnal de sefialar unos objetivos
posibles, entre otros miés; por lo tanto, no se trata de una lista cerrada de fines
de interés piiblico, 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 legislacién inmediata antecedente en 1a materia, el
reconocimiento de un régimen tributario més favorable para las entidades sin
“fines lucrativos era rogado, en el sentido de que debian ser los 6rganos compe-
tentes de la Administracién tributaria quienes determinaran su concesién, por
algiin sector de la doctrina se habia criticado la existencia de esta lista abierta
de objetivos de interés colectivo, en la medida en que suponia dejar en manos
de dicha Administracién 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 criticas al pre-
cepto comentado. Por lo demds, y ain cvando 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 articulo 3.1° y por similitud con ellos, pueda pensar en algin 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
Leviatan del Estado, por el cual los ciudadanos, por si mismos o mediante Ja
utilizacién de personas morales (instrumentos juridicos), desarrollan activida-
des de interés general, sin imperium, al margen y con independencia de las
Administraciones Publicas™, sin perjuicio de lo cual, la ley fributaria estd en
su razén de acotar una serie de fines prioritarios a los que pueden dirigirse
quienes deseen emprender la organizacién de una fundacion 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 organizacién se dedi-
que a la persecucién de fines espurios con la intencién, entre otras més posi-
bles, de alimentarse de los beneficios ficales que propende el régimen tributa-
rio disefiado en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre.

B. Destino de los ingresos

En segundo lugar, conforme se dispone en el articulo 3.2° de la Ley
49/2002, resulta obligado que este tipo de entidades destine a la realizacién de
los fines propuestos, al menos, el 70 por 100 de los resultados de las explota-
ciones econémicas que desarrollen y de los ingresos que obtengan por cual-
quier otro concepto, excluyendo las aportaciones o donaciones recibidas con el
cardcter de dotacion patrimonial en ¢l momento de su constitucién o en otro
momento posterior (por dotacion patrimonial ha de entenderse el conjunto de
bienes o derechos que estén afectos al cumplimiento del objeto o finalidad
especifica de la organizacién).

De los ingresos asi determinados, hay que deducir los gastos realizados
para la obtencidn de los ingresos, entre los que deben quedar contabilizados los
de administracién y los tributos, pero de los que han de excluirse los gastos rea-
lizados para ¢l camplimiento de los fines estatutarios o del objeto de la entidad.

El resto de los resultados econdmicos no integrados en el porcentaje ante-
rior (en el 70 por 100 como minimo), se destinara a incrementar la dotacién
patrimonial de la entidad o las reservas.

El plazo para el cumplimiento de este requisito serd el comprendido entre
¢l inicio del ejercicio en que se hayan obtenido los correspondientes ingresos
y rentas y los cuatro afios siguientes al cierre de ese ejercicio. Y si la entidad

5 La frase es de A. GOTA LOSADA en el Prélogo a la obra de ].A. DEL CAMPO La fiscalidad de las
Jundaciones v el mecenazgo, Temas de Fundaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 34.
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sin fines lucrativos no cumpliese los términos de esta condicién establecida en
el apartado 2° del articulo 3 de la Ley, se verd obligada a ingresar la cuota del
Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio en que se hubiere pro-
ducido ese incumplimiento, asi como la de los tributos locales y del Impuesto
sobre Trasmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados devenga-
dos, asimismo, en el gjercicio en que se incumple la condicion sefialada (arti-
culo 15.3, pérrafo segundo, de la Ley 49/2002).

Requisito €ste, que es también de preceptiva observancia en el 4mbito de
la regulacién sustantiva de las fundaciones y organizaciones de interés pibli-
co, de conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la Ley 50!2002 que
las regula.

Con mejor sistemética que la expuesta aqui, el precepto al que nos estamos
refiriendo establece que las entidades sin fines lucrativos deben destinar a la rea-
lizacidn de sus fines al menos el 70 por 100 de las siguientes rentas e ingresos:

a) “Las rentas de las explotaciones econémicas que desarrollen” (ya se
trate, afiadimos nosotros, de rentas derivadas de una explotacién econémica
declarada expresamente exenta a los efectos del Impuesto sobre Sociedades, ya
de una explotacién econdmica sujeta a gravamen).

b) “Las rentas derivadas de la transmisidn de bienes o derechos de su titu-
laridad. En el cdlculo de estas rentas no se incluirdn las obtenidas en la trans-
misioén onerosa de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle 1z activi-
dad propia de su objeto o finalidad especifica, siempre que el importe de la
citada transmisién se reinvierta en bienes y derechos en los que concurra dicha
circunstancia”. El Proyecto de Ley remitido a las Cortes preveia que la reinver-
sion deberia realizarse dentro del plazo comprendido entre el afio anterior a la
fecha de la entrega o puesta a disposicién del bien y los dos posteriores, preci-
sidn que desaparece del texto legal definitivo, por lo que si nos atenemos a lo
establecido en el iiltimo inciso de este apartado 2° del articulo 3, el plazo para
que s¢ realice la reinversién de las rentas obtenidas por la enajenacién de
inmuebles afectos a los fines de la entidad, serd el comprendido entre el inicio
del ejercu:lo 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 obtencidn de tales ingresos. Los gastos realizados para la obten-
cién de tales ingresos podrdn 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 gestion, de los gastos financieros y de los tributos, en cuanto que con-
tribuyan a la obtencién de los ingresos, excluyendo de este célculo los gastos
realizados para €] cumplimiento de los fines estatutarios o del objeto de la enti-
dad sin fines Incrativos. En el cdlculo de los ingresos no se incluirdn las apor-
taciones o donaciones recibidas en concepto de dotacidn patrimonial en el
momento de su constitucién o en un momento posterior”.
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Si somos consecuentes con lo preceptuado, llegamos a la conclusién 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 econémicas (sin posibilidad de deducir gasto alguno para el cdl-
culo o determinacidn de las mismas); de los resultados derivados de 1a enaje-
nacién 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 obtencién, entre los que pueden quedar
incluidos la parte proporcional de gastos por servicios exteriores, 1os gastos de
personal, los de gestién o administracién, los gastos financieros y los tributos,
sin que en ningiin caso puedan ser objeto de cdmputo 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, debera destinarse a
cubrir la dotacién patrimonial ¢ a reservas.

Es en ¢l 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
consecucion de objetivos altruistas que tienen el deber de revertir de forma
mediata (a través de las asignaciones a su dotacién patrimonial y a reservas), o
inmediata (invirtiendo en las actividades aitruistas que la definen estatutaria-
mente), los resultados econdmicos obtenidos en gl cumplimiento de su acgion
social, pero también los ingresos procedentes de otros conceptos. De ahi, como
deciamos lineas més arriba, que la esencia de estas organizaciones no se pict-
de porque se dediquen al ejercicio de explotaciones econémicas 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 interpretacion en sus términos de lo establecido en este apartado 2° del
articulo 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
econémicas (como la Ley no distingue hay que considerar, tanto los proceden-
tes de las explotaciones econémicas 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 €l 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 especifico, pero siempre que destinen la totalidad de sus resul-
tados econdmicos a la consecucién 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 dirigi€éndolos al incremento de su dotacién patri-
monial o de sus reservas, para que la organizacién no se vea desasistida
financieramente con el paso del tiempo, o, por emplear una expresién propia
del d4mbito mercantil, para que no se produzca la antofagia de ]a organizacién
sin fin lucrativo. '

Segin este planteamiento, podemos afirmar que la condicién rclevante
para el disfrute de los beneficios fiscales que presenta este singular régimen
tributario para las entidades sin 4nimo de lucro, no reside tanto en la proce-
dencia u origen de sus rentas —las que procedan de explotaciones econémicas
ligadas a los fines altruistas que presiden la organizacién—, 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 dotacién 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 dmbito propio del Impuesto
sobre Sociedades, también el origen de las rentas obtenidas por estas entida-
des es determinante de su especifico régimen tributario, en el sentido de que
todas aquellas que deriven de explotaciones econdémicas 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 tipica ejercitada en cumplimiento de sus objetivos
de interés colectivo, sea declarada exenta en el ambito de ese tributo. Volve-
remos después sobre esta idea, cuando analicemos el régimen de exencion de
las rentas de éstas entidades en el Impuesto sobre Sociedades y el de las
sociedades de reducida dimensién.

En segundo lugar, si comparamos la nueva redaccién 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 sitiia entorno al 70 por 100—
de ingresos dedicado a los fines de interés general, ha de destinarse a incremen-
tar la dotacién patrimonial de la entidad sin fines lucrativos, requisito que se
afiade atraido por lo establecido en el articulo 25.1 de la Ley de Fundaciones y
que, en nuestra opinién, es exponente de las reticencias con las que se obser-
van las fundaciones y demds organizaciones de interés general por parte de la
ley tributaria.

En efecto, con anterioridad a la exigencia de este requisito, para el célculo
del porcentaje que debia ser reinvertido en actividades de interés general per-
seguidas por las fundaciones, se hacia necesario detraer ¢l importe de los ingre-
508 que se destinaba a la dotaci6n pattimonial, con lo cual, los drganos recto-
res de estas entidades podfan utilizar €] montante de esos ingresos en funcién
de la coyuntura econémica del momento, bien para destinar la mayor parte de
ellos a la dotacién patrimonial —bienes y derechos afectos al cumplimiento de
sus fines sociales—, bien para reinvertirlos en la actividad caracteristica de la
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fundacién®. La nueva exigencia que se incorpora por el apartado 2° del artfcu-
lo 3 de la Ley 49/2002 impide la posible utilizacién de tales procedimientos.

Asimismo, merece comentar que, de conformidad con la Disposicién Final
1.5 de 1a derogada Ley de Fundaciones, este requisito tinicamente resultaba de
aplicacién a las fundaciones de competencia estatal, de modo que las Comuni-
dades Auténomas con competencia en la materia podian establecer porcentajes
diferentes ¢ incluso, no establecerlos’; sin embargo, con la nueva redaccién
legal este requisito es de obligado cumplimiento para todas aquellas entidades
sin fines lucrativos que deseen acogerse al régimen tributario especifico que
para ellas prevé la Ley 49/2002, de ahi el carficter de norma marco que hemos
atribuido a sus disposiciones.

En tercer lugar, la lectura de los términos ¢n que se ofrece este segundo
requisito legal, nos permite advertir que la Ley estd reconociendo que las enti-
dades sin fines lucrativos pueden desplegar el ejercicio de actividades econé-
micas, tanto para el desempeiio de las funciones que se relacionen de manera
directa con los objetivos de interés piiblico que persiga, como para el ejercicio
de explotaciones econémicas complementarias o accesorias a la realizacidén de
tales objetivos. Esta posibilidad, en la legislacién inmediata anterior no queda-
ba tan didfanamente puesta de manifiesto y cuando a ella se hacia referencia,
se la rodeaba de una serie de medidas garantistas que, como veremos a conti-
nuacién, desaparecen de Ja regulacién del vigente texto legal, simplificando
bastante su régimen tributario.

Por su parte, ¢l articulo 24.1 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, establece que “las fundaciones podrin desarrollar actividades
econdmicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean
complementarias 0 accesorias de las mismas, con sometimiento a las normas
reguladoras de lz defensa de 1a competencia”. Obsérvese que, en esta Ley sus-
tantiva, ¢l ejercicio de explotaciones econdmicas queda reservado para las fun-
daciones siempre que tengan relacién directa con los fines estatutarios que jas
presiden, con lo gue en su redaccién sustantiva contrastada con lo dispuesto en
el articulo 3.2° de la Ley 49/2002, pudiera parecer que se muestra mas restric-
tiva que la norma fiscal que, aparentemente, permite el ejercicio de explotacio-

5 J. A. DEL CAMPO lo explica asi: “annque el porcentaje de inversion en actividades habia de ser,
como regla general, el del 70 por 100 de 1as rentas o cualesquicra otros ingresos que la fundacidn obtuvie-
se, la base para calcular el porcentaje no estaria necesariamente constituida por €1 100 por 100 de aquellas,
si el fundador o el Patronato cptasen por efectuar con carfcter previo una recapitalizacién volontana, sino
por la cifea residual que después de realizar esa recapitalizacidn resultase, puesto que ¢l importe del incre-
mento dotacional quedaria excluido, por principio, de 1a regla relativa a la inversion obligataria de activida-
des™ op. cir. pig. 113.

7 Bs el caso, por ejemplo, de la derogada Ley de Fundaciones de Cataluiia, creada al amparo de la Ley
1/1982, de 3 de marzo, que establecfa en un 80 por 100 e] porcentaje de reinversién de tos ingresos funda-
cionales a los fines propios de 1a entidad —actualmente, queda establecido en el 7 por 100-. Como también
sucede algo parecido en la Ley Gallega de Fundaciones, que fija en un 80 por 100 e) porcentaje de destino
de los ingresos a los obpetivos fundacionales.
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nes econdmicas 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 impresién alcanzada no se corresponde con la reali-
dad a poco que pasemos lectura al apartado siguiente de este articulo 3 de la
Ley 49/2002, donde expresamente se prohibe a las entidades sin fines lucrati-
vos que desarrollen explotaciones econémicas ajenas a su objeto o finalidad
estatutaria. Del comentario de este requisito, nos hacemos eco a continuacion.

Quizi convenga matizar ¢l sentido del precepto legal, cuando sefiala que a
los efectos del cdleulo de la base de ingresos sobre la que debe girar el porcen-
taje para su destino a los fines propios de la o.rganjzacién,'no se deben incluir
las donaciones y aportaciones recibidas en concepto de dotacion patrimonial en
¢l momento de su constitucién, o en otro momento posterior, porque habida
cuenta de que los patronos tienen el poder de decisién de afectar bienes funda-
cionales a la dotacidn patrimonial, la exigencia de este requisito se puede ver
cercenada si la base de cilculo de ese porcentaje resulta minorada como con-
secuencia de una decisién de los patronos posibilitando la recapitalizacién
voluntaria de la dotacién patrimonial, porque, como se ha explicado, el impor-
te del incremento patrimonial acordado se veria exclutdo de la base de célculo
del porcentaje con destino a los fines propios de la entidad sin &nime de lucro,
circunstancia ésta que, evidentemente, supone dejar a la discrecion de los
patronos buena parte de la cantidad de ingresos que debe quedar afectada a los
fines y objetivos fundacionales®.

Esta critica, que no dejaba de tener fundamento conforme a la legislacién
inmediata precedente, creemos que pierde consistencia conforme a la vigente
Ley, habida cuenta de que todos aquellos recursos econdmicos que la entidad
sin fines lucrativos no dedique al fomento de las actividades que han justifica-
do su ¢constitucion —fines de interés general— deberin destinarse al incremento
de su dotacién patrimonial, por lo que, actualmente, la decisiéon del Patronato
en el caso de las fundaciones y de los gestores competentes en el resto de enti-
dades sin fines lucrativos, se debe cefiir a decidir si el destino de los recursos
obtenidos debe ser en los fines que son propios de la entidad, o se emplean para
recapitalizacion de la dotacién patrimonial.

En ultima instancia, lo que la Ley estid 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 debera atender
a la siguiente formulacion: del importe total de los ingresos brutos, entre los
que no se deberdn incluir los que se destinen a dotacién patrimonial, se detrae-
ra la totalidad de los gastos necesarios para la obtencion de tales ingresos, entre
cliya cuantia se incluirdn también los gastos correspondientes a administracion

8 Un examen detallado de estas circunstancias queda descrito per J. A. DEL CAMPO, op., cir., pigs.
121-123.
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—gastos generados por los patronos en el ejercicio de su funcién vicaria, tales
como, dietas, gastos de locomocién y similares—, pero no el de aquellos otros
gastos realizados con destino a la consecucién de sus objetivos fundacionales.
El resultado serd la renta neta de 1a entidad sin fines lucrativos, de la que debe-
rd restarse el importe satisfecho en concepto de tributos y sobre esta diferencia
resultante, como minimo el 70 por 100 deber4 destinarse a los fines fundacio-
nales. El resto de la renta disponible, deber4 proveer la dotaci6én patrimonial de
la entidad o sus reservas.

C. Ejercicio de explotaciones econdmicas

El tercer requisito que lIa Ley establece para que las entidades sin fines
lucrativos se puedan acoger a este especifico régimen tributario queda recogi-
do en el articulo 3.3° y se refiere a la prohibicién de que desarrollen explota-
ciones econdmicas 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 econdmicas
distintas de aquellas que pongan en funcionamiento para el desarrollo de los
fines de interés colectivo que las definen, siendo este extremo una constanie
preocupacion del Jegislador 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 produccién de bien-
es y de la prestacidn de servicios.

Considera la Ley que existe ejercicio de una explotacién econémica por
parte de entidades sin fines lucrativos cuando realicen la ordenacién por cuen-
ta propia de medios de produccién para intervenir en el mercado de bienes y
servicios.

Interesa destacar que la redaccién definitiva de este apartado del articulo
3.3° vari6 sensiblemente de la que figuraba en ¢l originario Proyecto de Ley
que regulaba el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos, porque en
su primitiva versién, s6lo se permitia a estas entidades el ejercicio de las explo-
taciones econémicas que guedaban amparadas en el 4mbito de las explotacio-
nes econdmicas exentas a Jos efectos del Impuesto sobre Sociedades de confor-
midad con la relacién que hace de ellas el articulo 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 consecucion de fines de inte-
rés general sino, tan solo, algunas de las que se consideran como tales, pode-
mos concluir que, en su redaccién definitiva, €l texto legal se ha mostrado més
tolerante porque permite acogerse a los beneficios fiscales de 1a Ley 49/2002 a
las entidades sin fines lucrativos que ejerzan explotaciones econ6micas rela-



REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 209

cionadas con los objetivos fundacionales o estatutarios que las definen y no
s6lo a aquellas que lo hagan en el dmbito de la exencién a la que se refiere €l
articulo 7 de su texto legal®.

Asf pues, para que una entidad sin fines lucrativos pueda acogerse al espe-
cial régimen fiscal disefiado para ellas en la Ley 49/2002, como regla general
y entre otros requisitos mds, debe evitar la realizacién de explotaciones econé-
micas ajenas a los fines estatutarios o fundacionales que las identifican; ahora
bien, si en la consecucidn de tales objetivos despliega alguna explotacién eco-
ndémica que no se encuentre declarada expresamente exenta del Impuesto de
Sociedades en los términos que sehala el articulo 7 de 1a Ley 49/2002, los ren-
dimientos derivados de la misma quedardn sujetos al impuesto, bien al tipo
reducido del 10 por 100 que prevé ¢l articulo 10 de esta Ley, bien al tipo incre-
mentado del 25 por 100 sefialado en el articulo 26.2 de la Ley reguladora del
Impuesto sobre Sociedades. Volveremos después sobre este extremo.

La reticencia tradicional que la legislacién en esta materta ha venido mos-
trando hacia el ejercicio de explotaciones econémicas por parte de las fundacio-
nes y demds entidades sin fines lucrativos, parte de la idea de que ¢l desarrolio
de una explotacién mercantil estd coaligado a la obtencién de un beneficio, por
lo que halldndonos ante 1a regulacién del régimen sustantivo de unas organiza-
ciones que se autodefinen por carecer de 4nimo de lucro, no parece que ¢l gjer-
cicio de su accién social deba desplegarse bajo formas mercantiles de explota-
cién. Siendo palmaria la idea, no lo es menor la que sostiene la necesidad de que
se vaya evolucionando en la conformacién de este tipo de organizaciones, por-
que, de lo contrario, los fines altruistas que persiguen se¢ veran necesariamente
mermados o més dificiles de alcanzar en el entendimiento de que, adn 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 e muchas oca-
siones, por lo que negarles el ejercicio mercantil para el cumplimiento de sus
fines sociales, seria tanto como amputar la posibilidad de crearlas.

En base a este razonamiento, se abre paso la idea de que la consecucién de
fines no lucrativos por parte de estas entidades, no quiere decir, necesariamen-

? El apantado 3° del articnlo 3 del Proyecto de Ley que remitiera el Gobierno al Parlamento, estable-
cia en este extremo *“Que la actividad realizada no consista en €] desarrolio de explotaciones econdmicas dis-
tintas de las contenidas en <l articolo 7 de esta Ley”, con 1o cual, a las entidades sin fings lucrativos 5610 les
quedaba permitido ¢l ejercicio de las explotaciones econdmicas expresamente declaradas exentas en su texto
legat, de manera que cualquier otra actividad mercantl no exenta desarrollada por estas organizaciones, aun-
que se fratara de una actividad referida a sus fines generales identificativos, implicaba la impasibilidad de
que la entidad sin fines lucratives en cuestion se pudiera acoger a los beneficios ficales de la Ley 49/2002.
La redaccidn definitiva del texto legal, introducida merced a una enmienda presentada por ¢l Grupo Parla-
mentario Catalin (Convergencia y Unié) —emmienda nimero 100 de las publicadas en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Congreso de los Dipotados, mimero. 106-9, de 24 de octubre de 2002- resulta ser mas
permisivo y, de hecho, permite que muchas fundaciones que desarmollan actividades econémicas puedan aco-
gerse a los beneficios fiscales de 1a Ley, 2 los que no tendrian acceso por imperative nermativo de haber sido
respetada la redaccion originaria del precepto que comentamos.
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te, que en su proyeccion 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 tipicamente mercantiles para la prestacion de sus ser-
vicios, por 1o 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 econémicas ligadas a los fines de interés general que
constituyen sus objetivos fundacionales.

Por esta razén, la Ley ademds de permitir que las entidades sin fines lucra-
tvos que deseen acogerse al régimen fiscal diseflado en la Ley 49/2002 pue-
dan desplegar sus objetivos de interés general a través de una organizacién
mercantil, entiende también que este requisito se ve cumplido “si ¢l importe
neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de las
explotaciones econémicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria
no excede del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad, siempre que ¢l
desarrollo de estas explotaciones econdmicas no exentas no vulnere las normas
reguladoras de defensa de la competencia en relacidn con las empresas que rea-
licen la misma actividad™.

La lectura detenida de este inciso del precepto, que permite entender cuéin-
do una enttdad sin fines Jucrativos, atn ejerciendo una actividad mercantil, la
Ley finge que no la estd desarrollando, ha de hacerse sobre la base de ese doble
requisito que el precepto marca: que las explotaciones econdmicas desplegadas
sean extrafias a las que se declaran exentas en el articulo 7 de 1a Ley y, ademds,
ajenas a los objetivos fundacionales o de interés general que la entidad persi-
gue. Quiere ello decir que en este cémputo porcentual no deben incluirse los
rendimientos procedentes de las explotaciones mercantiles no declaradas
expresamente exentas en el Impuesto sobre Sociedades conforme lo dispone el
articulo 7 de la Ley 49/2002, pero desarrolladas en el ejercicio de sus fines
estatutarios o fundacionales.

Si tenemos en cuenta que, por definicion, las explotaciones econdmicas
declaradas exentas en el Impuesto sobre Sociedades en el articulo 7 de la Ley
estan relacionadas directamente con los fines de interés general perseguidos por
este tipo de entidades, parece que la redaccién de este inciso del precepto mejo-
rarfa su técnica legislativa, si se hubiera limitado a decir que a los efectos del
cémputo del porcentaje que en €l se sefiala, no se incluirian las rentas proceden-
tes de explotaciones econdmicas 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 modificacién 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 articulo 3.3° prohibia a las entidades sin fines lucrativos el
ejercicio de explotaciones econdmicas distintas de las que se declaran exentas en
el Impuesto sobre Sociedades por el articulo 7 de su texto legal, de manera que,
consecuente con esa declaracién de principio, el inciso siguiente del precepto dis-
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ponfa que, no obstante, se consideraria que no existia ejercicio de explotacién
econdémica 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 elevé al 40 por 100). En su redaccidn defini-
tiva, el texto legal amplia la posibilidad de que las entidades sin fines lucrativos
realicen explotaciones econémicas, al prohibirles su realizacion 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, debié quedar referido
a las explotaciones econdmicas desarrolladas en actividades ajenas a sus fines
fundacionales, en el entendimiento de que las explotaciones econémicas decla-
radas exentas en el Impuesto sobre Sociedades, lo estén, por tratarse de activida-
des vinculadas a sus objetivos estatutarios en consecucion de intereses generales,

Al considerar la Ley 49/2002 que no existe ejercicio de explotaciones eco-
noémicas 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 organizacion, consigue un impor-
tante alarde de simplificacién técnica, ya que ha optado, en primer Iugar, por
eludir una prohibicién taxativa a que las entidades sin fines lucrativos puedan
dedicarse con cardcter principal al gjercicio de explotaciones econémicas como
preceptuara la anterior normativa en la material®, ya que al limitar en el por-
centaje resefiado los resultados econémicos provenientes de actividades mer-
cantiles no exentas y ajenas a sus fines estatutarios o fundacionales resulta evi-
dente que, bajo forma mercantil o de explotacién econdmica, no podrin des-
arrollar, con cardcter principal, gran parte de sus actividades no altruistas.

En segundo lugar, para el cdlculo de ese porcentaje sobre el importe neto
de la cifra de negocios, no deben tomarse en consideracidn los resultados pro-
venientes de explotaciones econdmicas exentas a los efectos del Impuesto
sobre Sociedades de conformidad con lo establecido en el articulo 7 de 1a Ley
45/2002, pero tampoco, los resultados econdmicos de las explotaciones econd-
micas desarrolladas para la consecucion de sus objetivos estatutarios o funda-
cionales. Interesa apuntar que en ese articulo 7 de la Ley, ademéas de quedar
tasadas las explotaciones econémicas desarrolladas por las entidades sin fines
lucrativos que se consideran exentas en ese impuesto, también se acoge en el
dmbito de la exencion a aquellas otras explotaciones econémicas desplegadas
con cardcter complementario o accesorio de las que se han declarado previa-
mente exentas y de las actividades que tengan relacién con los fines estatuta-
rios o fundacionales de estas entidades, por 1o que en el cdmputo del 40 por

0 Decia este articulo 42,2 de la Ley de Fundaciones que “No se considerardn entidades sin fines lucra-
tivos, a los efectos de este Titulo [para disfrutar de los beneficios fiscales que prevé ta Ley], aquellas cuya
actividad principal consista en la realizacién de actividades mercantiles™.
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100, tampoco habrd que incluir los resultados econémicos de estas explotacio-
nes econdmicas desplegadas en el ejercicio de actividades auxiliares o comple-
mentarias de los fines de interés general perseguidos por las entidades sin fincs
lucrativos.

En tercer lugar, con este requisito 1a Ley 49/2002 evita el ejercicio de un
riguroso control sobre la puesta en funcionamiento de explotaciones econémi-
cas por parte de la entidad sin fines lucrativos, y se suprime el engorroso pro-
cedimiento de exencién rogada para los rendimientos derivados de este tipo de
explotaciones en el dmbito del Impuesto sobre Sociedades, exencién que con-
forme a la legislacion precedente, habia que solicitar a la Delegacién corres-
pondiente de la Agencia Estatal de la Administracién Tributatia, previa acredi-
tacién de una serie de datos y decumentos que, con su actual configuracién, se
vuelven innecesarios, €n su Mayor parte.

El régimen de exencién rogada que la legislacién anterior prevefa para las
entidades sin 4nimo de lucro en el ejercicio de explotaciones econdémicas, 1o esta-
blecia para aquellas que estuvieran relacionadas con el objetivo ¢ finalidad espe-
cifica para la que se constituy6 dicha entidad, en tanto que en su formulacién
actual la rogacion para que se declarara la exenci6n tributaria desaparece, de un
lado, porque no existe prohibicién de que el ejercicio de las actividades que sean
las constitutivas de una entidad sin fines lucrativos se pueda desplegar a través de
una explotacién econdmica, pero es que, ademds, 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, 1a Ley considera que no ha existido ejer-
cicio de explotacién econémica alguna, creando asi una ficcion juridica que impi-
de la pérdida de los beneficios fiscales creados al amparo de su texto legal.

Como ya quedd indicado més arriba, la propia Ley aclara que, a sus efectos,
se entiende que una entidad sin fines lucrativos desarrolla una explotaci6n eco-
némica cuando realiza la ordenacidn por cuenta propia de medios de produccién
y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intetvenir en la
produccién o distribucién de bienes y servicios. La aclaracidn legal no esta
demas, sobre todo en lo que pueda interesar para la conformacién de la base
imponible en el Impuesto sobre Sociedades en relacién 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 econdémicas no
exentas, conforme quedan descritas en el articulo 7 de 1a Ley 49/2002. Con todo,
el propio texto legal se apresura en aclarar que no tiene la consideracién de
explotacién econdmica el arrendamiento del patrimonio inmobiliario de la enti-
dad, lo que significa, indirectamente, que los rendimientos derivados de esta
fuente de riqueza no pasarn a integrarse en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades, por lo que al tener el cardcter de ingresos que tienen su fuente en el
gjercicio de la actividad altruista de que se trate, quedarén exentos de gravamen
en el Impuesto sobre Sociedades.



REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 303

Finalmente, debemos precisar que la férmula a considerar para que una
entidad sin fines lucrativos despliegue el ejercicio de explotaciones econémi-
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 econdmicas deben serlo de actividades
no exentas ajenas a los fines de interés general que definen a la organizaci6n y
seguidamente, es necesario tomar como punto de referencia dos pardmetros; de -
un lado, el importe neto de la cifra de negocios correspondiente al ejercicio que
derive del conjunto de las explotaciones econémicas 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 &l primero de
esos parimetros no excede del 40 por 100 del segundo, se entiende que la enti-
dad sin fines lucrativos no ha realizado explotaciones econémicas y por lo
tanto, puede acogerse al régimen fiscal especial que la Ley tiene disefiado.

A estos efectos, por importe neto de la cifra de negocios debemos entender
lo que establece la legislacién mercantil al respecto (articulo 191 de la Ley de
Sociedades Andnimas); més concretamente, lo que se conoce como cifra de
negocios €s una 'cuenta compuesta de partidas positivas y negativas. Entre las
partidas positivas deben ser objeto de computo 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 adquisicién o coste de produccion de los bien-
es o servicios entregados a cambio de activos no monetarios 0 como contra-
prestacién de servicios que presentan gastos para la empresa, sin incluir los
productos consumidos por la propia empresa, ni los trabajos realizados para si
misma. Tampoco integran el importe de la cifra anual de negocios los ingresos
financieros, ni las subvenciones, excepto cnando la subvencion se otorga en
funcién de las unidades de producto vendidas que forman parte del precio de
venta de los bienes y servicios, en cuyo caso, se computard 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 com-
puto los importes de las devoluciones de ventas; los rappels sobre ventas o
prestaciones de servicios; y los descubiertos comerciales que se efectiien sobre
los ingresos objeto de computo en la cifra anual de negocios.

La Ley exige que el desarrollo de estas actividades econdmicas 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 relacion
con empresas que realicen la misma actividad. Conforme a la legislacion pre-
cedente, la Ley de Fundaciones prohibia que en el ejercicio de explotaciones
econdémicas en cumplimiento de sus objetivos sociales, estas organizaciones
generaran competencia desleal, férmula 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 discusién doctrinal cudndo 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 mayoria 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, s6lo serd posible
apreciarla cuando interviniendo en el mercado de entrega de bienes y presta-
cién de servicios, presenten una oferta de ellos con precios por debajo de los
normales de] mercado prevaliéndose de los beneficios fiscales de los que se
dicen acreedoras. Pero deseamos matizar nuestra afirmacién, porque pensamos
que no toda intervencidn 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 serd aquella intervencién mercantil desplegada en
el dmbito de las actividades econdémicas 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
disminucién en los costes de produccién y se encuentre en vinculacidn directa
con la atenvacién de la carga tributaria que la Ley les reconoce; en tanto que
deberemos ser m4s 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 desempeifio de la misma, es muy
libre de ofertar servicios, incluso, con cardcter gratuito.

Con la normativa anterior, la inexistencia de competencia desleal en el des-
pliegue de actividades econémicas por las entidades sin fines lucrativos, era un
aspecto que debia ser estudiado por la Administracién tributaria con ocasidn de
1a peticién de que ese tipo de actividades fueran declaradas exentas, o lo que
es igual, se producia una especie de control previo de este tipo de actividades;
actualmente, al traducirse en un requisito que opera por imperativo legal, habrd
que entender que toda entidad sin 4nimo de lucro que desarrolle una explota-
cion econémica 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 tendrd 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 cldsico en la creacion y desarrollo de actividades
por las entidades sin fines lucrativos, el apartado 4° del articulo 3 de 12 Ley exige
que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros
de los 6rganos de gobiemno y los cdnyuges 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 razén de esta prohibicién hay que entenderla unida
a los fines de interés general perseguidos por estas entidades, dado que si su cre-
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acién viene motivada para la asistencia o atencion a los intereses privados —y pri-
vados son los que propenden a proporcionar proteccion a los miembros de una
familia, ampardndose en los beneficios fiscales ofertados por la legislacidn
vigente—, s palmario que esa fundacidn no atiende a los intereses piiblicos de la
colectividad sino a los privados de un grupo familiar, lo que resulta contradicto-
rio con ¢l principio fundacional que dice presidirla.

Esta prohibicién hay que ponerla en relacién con lo establecido en el arti-
culo 3, apartado 3 de la Ley 50/2002, de 26 de noviembre, reguladora de las
Fundaciones, cuando ordena que “en ningtn caso podrin constituirse fundacio-
nes con la finalidad exclusiva o principal de destinar sus prestaciones al funda-
dor o a los patronos, a sus conyuges o personas ligadas con andloga relaci6n de
efectividad, .o a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, asi como a perso-
nas juridicas 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 conservacion y restauracién de bienes del patrimonio histérico espaiiol
que cuomplan las exigencias de 1a Ley 16/1985, en el entendimiento de que este
tipo de fundaciones, atin cuando se hayan constituido en un entorno familiar de
esas caracteristicas, no pierden su finalidad de actuar en razén de un interés
general. Como también quedan exceptuadas de este requisito, las actividades
de investigacidn cientifica y desarrollo tecnolégico, y las actividades de asis-
tencia social o deportiva a las que se refiere el articulo 20 de la Ley, apartado
1, en sus mimeros 8'y 13 de 1a Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido.

Conviene matizar que el apartado 4° del articulo 3 de la Ley de Régimen
Fiscal de Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mece-
nazgo, niega la aplicacidn de ese régimen tributario especial cuando los funda-
dores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los orga-
nos de gobierno y sus cényuges y parientes en el grado sefialado, sean los des-
tinatarios principales de la actividad desplegada por la entidad sin 4nimo de
lucro, lo que significa que esta prohibicidn no alcanza a aquellas entidades en
que los cargos de referencia y sus parientes mas cercanos, sean beneficiarios
subsidiarios o accidentales de las actividades desplegadas por la entidad sin
dnimo 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 articulo 3 de la misma, en su apartado 5°, 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 ccasionados por el
desempeiio de su funcién, estableciendo como limite para la percepcién de
estas cantidades, los que estdn vigentes a los efectos del Impuesto sobre la



306 ERNESTO ESEVERRI

Renta de las Personas Fisicas para la consideracion de dietas exceptuadas de
gravamen, Requisito éste que podemos ver reproducido en el articulo 15, apar-
tado 4, de 1a Ley de Fundaciones, y responde a la idea, ya cldsica en este ambi-
to, de que si a estos cargos les quedara permitido cobrar parte de las rentas
obtenidas por la entidad, se estaria vinculando su patrimonio en favor de los
patronos y con ¢ello, se distorsionaria la finalidad que inspira a las entidades sin
fines de lucro, porque mediante ese sisterna se podria organizar una forma de
retribucidn de los patronos con cargo al patrimonio fundacional, lo que pervier-
te los fines de la institucidn.

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 retribucién percibida por el adminis-
trador estard exenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sin
que ademds, exista obligacién de practicar la retencioén a cuenta por este con-
cepto. Precepto que tiene interés ademas 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 ningiin limite
o requisito que cumplimentar. Sobre este extremo, haremos un comentario mis
amplio lineas mdés abajo.

La lectura de la Disposicién Final Primera de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones, permite colegir que este requisito sélo se exige con
caricter exclusivo para las fundaciones de competencia estatal, por lo que las
Comunidades Auténomas en ¢l ejercicio de las que les puedan corresponder,
pueden alterar esta condicion para las fundaciones creadas al abrigo de sus res-
pectivos Estatutos de Autonomia. Es el caso, por ejempio, de la Ley 2/1998, de
6 de abril, de 1a Comunidad Auténoma de Canarias, que permite que la gestién
de una fundacitn se encargue a personas mediante remuneracién, con la obli-
gacién de comunicar al Protectorado las condiciones contractuales. No obstan-
te y por el cardcter armonizador que presenta la Ley sobre Régimen Fiscal de
las Entidades sin Fines Lucrativos al que nos referiamos paginas atras, al con-
vertir este requisito en condicidn ineludible para que a las fundaciones de cre-
acién autonémica les resulte de aplicacion este régimen tributario especial, en
particular, en 1o concerniente a la exencién de las rentas en el Impuesto sobre
Sociedades, su exigibilidad condicionard a las fundaciones constituidas al
amparo de las leyes autonémicas a replegarse en sus postulados fundacionales,
con 1o que indirectamente, se estd uniformando el régimen estatutario de estas
entidades sin fines lucrativos.

La razén 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 érgano de representacién, de
ahi que la Ley 49/2002 es también novedosa al reconocer la posibilidad de que
es0s cargos perciban retribuciones de la entidad sin fines lucrativos por la pres-
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tacién de servicios, incluidos aquellos que queden en el &mbito de una relacién
laboral, siempre que esos servicios sean distintos a los prestados en el desem-
peiio de las funciones que tienen encomendadas en su condicién de patronos o
representantes de sus Grganos de gobierno, 1o que resulta perfectamente con-
gruente con la exigencia de la gratuidad para este tipo de cargos {(en parecidos
términos se manificsta la vigente Ley de Fundaciones, en el pérrafo segundo
del apartado 4, de su articulo 15).

F. Destino del patrimonio en caso de disolucién-

Las entidades sin d4nimo de lucro que deseen acogerse al régimen tributario
especial que la Ley 49/2002 prevé, deben destinar todo su patrimonio, en ¢aso de
disolucidn, a alguna de las organizaciones a las que sea de aplicacin ese mismo
régimen fiscal, o con carécter mds amplio, a alguna de las entidades considera-
das como entidades beneficiarias del mecenazgo de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 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 consideracidn de entidad sin fines lucrativos a los efectos de la
Ley, aquéllas cuyo régimen juridico permita que en los casos de extincion 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 razén de interés social que promo-
vi6 la constitucidn 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 disolucidn, su patrimonio ha de destinarse a otra entidad
sin fines lucrativos que también disfrute de ese régimen tributario especial, o
bien, a las entidades beneficiarias del mecenazgo; pero al mismo tiempo, y
como segunda condicién 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 extincidn, su patrimomo revierta a los fundadores, a sus here-
deros o a sus legatarios.

Coordinando este requisito con ¢l ya apuntado en el apartado 2° de este
mismo articulo 3 de la Ley 49/2002, se puede apreciar con nitidez la intencién
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-
cucitn de fines de interés general, justificativa de la constitucién de estas enti-
dades, debe quedar resguardada al abrigo de la norma tributaria, en el sentido de
que a los fines de interés piiblico perseguidos deben ser destinados el conjunto
de los resultados derivados de sus explotaciones econémicas, al menos en su 70
por 100 (obligacién de reinvertir en las actividades que justifican su constitu-
cién), dirigiéndose el resto al robustecimiento de la dotacién patrimonial de la
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entidad (recapitalizacién patrimonial o reservas); pero al mismo tiempo, cuan-
do la entidad sin fines lucrativos se extinga por disolucién, la totalidad de so
patrimonio debe quedar atribuido a otra entidad sin fin lucrativo con el carécter
de especialmente protegida desde una perspectiva tributaria, o bien y con cardc-
ter mas amplio, a cualquier entidad que sea beneficiaria del mecenazgoe en los
términos sefialados en su atticulo 16, asegurando asi la Ley que los objetivos
sociales que promovieron su fundacién, van a verse cumplidos igualmente ¢con
el destino que se obliga a hacer del pattimonio de la entidad disvelta.

La norma tributaria es mds rigurosa, si cabe, que la sustantiva reguladora
de estas instituciones (articulo 33.2 de 1a Ley 50/2002, de Fundaciones) porque
exige, como complemento de este tiltimo requisito, que para disfrutar de los
beneficios fiscales que Ja Ley sefiala, las entidades sin 4nimo de lucro consti-
tuidas a su amparo, no pueden prever en sus Estatutos fundacionales que, en
casos de extincién, el patrimonio resultante de la liquidacién de la entidad
revierta en la persona de sv aportante o en la de sus herederos o legatarios, re-
quisito éste que va mas alld de lo prevenido en la Ley 50/2002 que regula ¢l
régimen juridico sustantivo de las fundaciones, en donde no queda suficiente-
mente aclarado, si sobre la dotacién patrimonial es posible que el fundador
establezca un derecho de reversion 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-
ttivos la posible reversién de la dotacién patrimonial a su fundador, esta enti-
dad no podra acogerse a 1os 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 declaracién administrativa de esa pérdida de los
beneficios fiscales, es evidente, que se produciria cuando la entidad ya ha deja-
do de existir, por 1o que proyectada hacia delante ningiin efecto juridico confle-
va al ser declarada la pérdida de nnas ventajas fiscales correspondientes a una
entidad inexistente v, si dicha declaracién administrativa pretende dirigir sus
efectos hacia el pasado, ignalmente resultara dificil 1a regularizacién de su sitoa-
cion tributaria por el disfrute de unos beneficios tributarios a los que no tenia
derecho, al no existir responsable en quien detivar los efectos de esa sitmacién
no deseada, sin que por lo demds puedan ser derivados a este supuesto los pre-
ceptos que se contienen en 1a Ley General Tributaria, en particular, su articulo
40.2, que declara la responsabilidad subsidiaria de sindicos, interventores y
liquidadores, que actien con negligencia en los procesos de disolucidn y liqui-
dacién de las sociedades, por no hallarnos frente a entidades de caridcter mer-
cantil; como tampoco los articulos 37 y siguientes de ese mismo cuerpo norma-
tivo cuando regulan al responsable tributario puedan ser traidos a colacion al
caso, porque no son de aplicacién mimética al supuesto que estamos conside-
rando. Es evidente que nos encontramos ante un caso de laguna legal que seria
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conveniente corregir en una futura redaccién 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 extincién por parte de la entidad sin
fines de lucro que recibe el patrimonio de la disuelta y liquidada.

En cualquier caso, la Ley, con més voluntarismo que posibilidad de aplica-
cién, prevé las consecuencias que, en ¢l plano tributario, puede acarrear la pés-
dida de su condicién de entidad sin fines lucrativos especialmente protegida
fiscalmente, o de primer nivel, por incumplimiento o no concurrencia de este
requisito recogido en el articulo 3. 6° de su texto legal, y en este orden de cosas,
el articulo 14.3, dltimo pérrafo, dispone con cardcter general, la obligacidn de
ingreso de las cuotas correspondientes al Impuesto sobre Sociedades exentadas
de gravamen, as{ como de los tributos locales y del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, correspondientes al
ejercicio en que se produce la disolucién de la entidad con reversion de su
patrimonio a los fundadores y a los cuatro anteriores, ademads de los intereses
de demora que pudieran corresponder y sin perjuicio de la aplicacién de las
sanciones que pudieran cortesponder.

Mandato ciertamente llamativo, porque de su tenor literal se deduce que lo
exigible son las cuotas por los tributos resefiados correspondientes al ejercicio
en que se detecta el incumplimiento del apartado 6° del articulo 3 de la Ley y
de los cuatro ejercicios anteriores, con lo que estd permitiendo la exigibilidad
de deudas mis alld del plazo cuatrienal de prescripcién sefialado en el articulo
64 de 1a Ley General Tributaria, lo que resulta, ciertamente, sorprendente.,

De cualquier forma y como quiera que la intencién de la Ley es 1a 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 dnica posi-
bilidad de emplear esa masa patrimonial lo sea a través de la donacién a otra
entidad de esas mismas caracteristicas, es por lo que el articulo 3.6° de la Ley,
en su parrafo segundo, afiade aquello de que “en ninglin ¢aso tendrén la condi-
cién de entidades sin fines lucrativos a efectos de esta Ley aquellas entidades
cuyo régimen juridico permita, en los supuestos de extincién, la reversién 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 consideracién como tales
de las que se constituyan a su amparo, pero que se incorpora a este texto legal
para ¢l reconocimiento de los beneficios fiscales especificos que en €] se sefia-
lan a modo de cautela, con el fin de salvaguardar, cuanto menos, que desde su
constitucién no quede duda alguna de que al disolverse la entidad sin fines
Jucrativos, el destino de su patrimonio nunca revertira al patrimonio de guien
lo haya aportado con ocasién de sn constitucién, 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 caracteristicas.

Por lo demds, 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 propdsito de si lo que debe revertir a otra entidad sin fines
lucrativos o a las que sean beneficiarias del mecenazgo, tras la extincién de la
existente, debe ser todo su patrimonio, ¢ que de éste se tenga que excluir la dota-
cion fundacional para que, asf, 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 caracteristicas, 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 aplicacién ¢l régi-
men fiscal establecido en ese Titolo de la Ley—, o bien ha de tratarse de una enti-
dad que se beneficie de los efectos juridicos del mecenazgo que la propia Ley
prevé v, si conforme a sus Estatutos queda permitida la reversion a los fundado-
res de la dotacion fundacional, dicha entidad no podra acogerse al régimen fiscal
especial disefiado en la Ley que estamos comentando.

Conviene advertir que algunas legislaciones antondmicas se apartan en este
punto de lo que es el régimen sustantivo comiin previsto en la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones del Estado, y permiten la posibilidad de que
¢l fundador determine el destino de la dotacion patrimonial de la fundacién
cuando se lleve a cabo su disolucién. Los términos de la Ley de Régimen Fis-
cal Especial de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos al Mecenaz-
£0 son taxativos en este punto; cuando en los Estatutos de una fundacién se
encuentre reflejada esa clausula de reversién de los bienes constitutivos de la
dotacidn fundacional en favor de particulares, no serd posible que se acoja al
sistema de beneficios fiscales que en dicha Ley se disefia'l.

G. Inscripcién registral

Este tipo de entidades debe estar inscrita en el Registro correspondiente
(articulo 3°.7 de la Ley), requisito que también figura como tal en el articulo 3
de la Ley de Fundaciones.

H. Régimen contable y rendicién de cuentas

El deber de rendir cuentas para las entidades sin fines lucratives tiene su
razén de ser en la actuacion de los patronos y Organos de representacion de
estas entidades, que se encargan de la administracién 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 piiblica, la decisién

M Es ¢ caso de la legislacion sobre fundaciones prevista en Jas Comunidades Auténomas de Navarra,
Galicia y Madrid, en las que se permite la restilucin del patrimonio fundacicnal a Ia persona que lo aportd,
0 @ la de sus herederos y iegatarios.
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de los asociados; por otro lado, su caracterizacién como entidades que persi-
guen un interés general, ¢s determinante de este deber de rendir cuentas, no
fuera que amparindose en la proteccion de intereses altruistas se estuvieran ali-
mentando otros, sencillamente, egoistas. Es curioso observar, sin embargo,
cOmo este requisito que no admite actualmente ninguna duda para la constitu-
ci6én de estas entidades, fuera cuestionado a lo largo de su historia con la cir-
cunstancia afiadida de que su exigibilidad ha sido producto de las normas fis-
cales que comenzaron a demandarle como necesidad ineludible para que las
entidades sin 4nimo 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 fundacién sélo podria funcionar si las autoridades administrativas se
mantenian al margen de su organizacién y de que una intervencién del ente
publico sobre ¢llas supondria distorsionar las previsiones de sus fundadores,
promovieron la consiguiente reticencia de que, a través de una rendicién de
cuentas, se pudiera ejercer un control piblico de tales entidades. Tales plante-
amientos son producto de una filosofia ya superada en la forma de entender
estas organizaciones y, sobre todo, desde 1a promulgacion de la Ley de 27 de
diciembre de 1978, reguladora del Impuesio sobre Sociedades, donde el deber
de rendir cuentas a cargo de las fundaciones ha sido un requisito de constante
exigencia tanto por la legislacién sustantiva que rige para este tipo de entida-
des, como también, para las normas de caricter tributario.

Asimismo, deben cumplir las obligaciones contables previstas en las
normas por las que se rigen, ¢ en su caso, en el Cédigo de Comercio y dis-
posiciones complementarias (artfculo 3.8° de la Ley 49/2002) y también,
han de rendir cuentas al érgano que establezca la legislacién especifica, el
Protectorado, por ejemplo, en el caso de las fundaciones, o el Ministerio del
Interior para las asociaciones declaradas de utilidad piblica, requisito que se
especifica en el articulo 25.2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones,

En ¢l 4mbito estricto del Impuesto sobre Sociedades, el articulo 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 econdmicas no exentas, observen las obli-
gaciones contables que prevé el Impuesto sobre Sociedades, habiendo de lle-
varse la contabilidad de forma que permita la distincién entre los ingresos y
los gastos correspondientes a €stas 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 econdémi-
cas a las que queda reconocido un sistema de exencion tributaria, y de ingre-
'$0s y gastos correspondientes aguellas otras que quedan sujetas al Impuesto
sobre Sociedades.
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I. La memora econdémica

Por iltimo, 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 econémi-
ca en la que se especifiquen los ingresos y gastos del ejercicio, de manera que
puedan identificarse por categorias y por proyectos, asi como el porcentaje de
participacién que mantengan en entidades mercantiles, remitiéndose a disposi-
ciones reglamentarias en donde se especificard la forma en que debe ser elabo-
rada la misma.

Su razén de ser estd en la desaparicién del control previo que la Agencia
Estatal de la Administracién Tributaria ha venido ejerciendo sobre las entidades
sin fines lucrativos para el reconocimiento, previa solicitud de la entidad, de la
exencién tributaria referida a los rendimientos derivados de sus actividades de
interés general, de aquellos otros que provengan de explotaciones econémicas
conexas con esas actividades y los procedentes de sus participaciones €n socie-
dades mercantiles. Como quiera que este tipo de control previo ha desaparecido
al aplicarse ¢l régimen de exencidn ope legis, 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-
yuvara a realizar la elaboractén de esta memoria econémica, a través de la coal
quedarén diferenciados los rendimientos tipicos de su actividad en objetivos de
interés comiin o piiblico y los de aqueHas otras que, indirectamente, sean conse-
cuencia de esa misma actividad; asimismo, se podrd constatar el volumen de
negocios procedentes del ejercicio de explotaciones econémicas propias del
Ambito mercantil, a los efectos de poder concretar si superan, o no, ¢l 40 por 100
de los ingresos totales del ejercicio. L.a memoria econdmica posibilitard, tam-
bién, el conocimiento de la participacién de la entidad sin fines lucrativos en el
capital de otras sociedades mercantiles, asf como determinar si €l 70 por 100 de
los resultados econdrnicos obtenidos por la entidad se estd destinando a los fines
de interés general perseguidos y €l 30 por 100 restante a dotacién patrimonial o
a reservas, en los plazos que sefiata la Ley 49/2002.

Cabe presuimnir, también, que en la memoria econémico-financiera se deje
constancia de aquellos ingresos generados con destino z la dotacién 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 econémico; Jas cuo-
tas que hayan sido satisfechas por los asociados, colaboradores o benefactores;
asi como aquellos otros ingresos que deriven de la transmision, cualquiera que
sea su titulo, de elementos patrimoniales afectos a los fines de la entidad; y
también, las rentas obtenidas en la transmisién onerosa de bienes inmuebles
donde la entidad desarrolle su actividad estatutaria propia o finalidad especifi-
ca, debiendo dejar constancia allf de su reinversién en bienes de las mismas
caracteristicas y en los plazos a que se refiere el articulo 3.2°, prrafo segundo.
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En suma, la citada memoria econémico-financiera constituye la base contable-
financiera de las entidades sin fines lucrativos a comprobar por los érganos
competentes de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, en su fun-
cidén de concretar si en este tipo de entidades concurren los requisitos que posi-
biliten su consideracién como entidad sin fines lucrativos y porende, el disfru-
te de las exenciones fiscales que la Ley prevé.

J. La participacién de las entidades sin fines lucrativos
en sociedades mercantiles

Como ya hemos advertido lineas més arriba, una de las novedades que pre-
senta la vigente Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos
y de Jos Incentivos Fiscales al Mecenazgo, es la de permitir que las entidades
sin fines lucrativos participen en el capital de sociedades mercantiles, situacidn
que quedaba limitada en la legislacién inmediata antecedente coando el articu-
lo 42.2 de 1a Ley 30/1994 establecia como una de Ias causas de exclusidn de la
aplicacién del régimen fiscal especial para estas entidades su participacion
mayoritaria en sociedades mercantiles, entendiendo por tal la que representara
més 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 sc siguiera un procedimiento de acreditacion de dichas participaciones. En
suma, fiel al criterio que debe presidir la constitucion de estas entidades, la Ley
30/1994 entendi6 que una organizacién sin animo de lucro que participara de
forrna mayoritaria en el capital de una sociedad mercantil o ejerciera sobre ella
un control en la tora de decisiones, se estaria apartando de su objetivo funda-
cional para, indirectamente, intervenir en.el mercado mediante la sociedad
dominada, por lo que, con caricter general, prohibia este tipo de comporta-
mientos, sin perjuicio de que, previa acreditacién conveniente, la Agencia Esta-
tal de la Administracién Tributaria permitiera esas situaciones sin que ello
supusiera Ja 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 €l dmbito juridico de lo fundacional y de las
asociaciones de utilidad piiblica en general, lo que debe encelar a sus normas
reguladoras es Ia previsién de que los ingresos generados por tales entidades
sean destinados a los fines de utilidad piiblica que presiden su constitucién,
mostrando m4s flexibilidad en los mecanismos a través de los cuales-este tipo
de organizaciones se procura el cimulo de recursos suficientes para la conse-
cucion de sus fines estatutarios. Con ello, no defendemos la idea de que, en la
mexdida 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 desnaturalizacion de estas entidades,
dejando abierta la puerta al abuso de las formas juridicas. De este modo, ade-
mds, se consigue ¢l efecto al que nos referimos al comienzo de ¢stas paginas,
tendente a que las fundaciones y demds entidades sin fines lucrativos no cai-
gan en manos de las ayudas econémicas y subvenciones ptiblicas como fuente
exclusiva de su financiacién 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 concesién de la subvencién publica,
lo que inevitablemente conduce a la pérdida de la autonomia de las fundacio-
nes, principio rector de su constitucion.

Es evidente que ninguna razén puede motivar que las entidades sin fines
lucrativos desvirtiien sus objetivos sociales para intervenir en el wafico mer-
cantil a través de saciedades que puedan llegar a dominar mediante una mayo-
ritaria participacidn en su capital social o en las tomas de decisién, o bien para
constituir bajo la férmmla fundacional sociedades de mera tenencia de bienes;
ahora bien, este celo por evitar situaciones andémalas, llevado a sus vltimos
extremos, pondria en sitnacién perjudicial, por ejemplo, a aquellas entidades
que, al momento de su constitucion, reciben como dotacién patrimonial a una
entidad mercantil o una participacién mayoritaria en su capital, viéndose en ¢l
deber de rechazarlas por imperativo legal y privandolas de una fuente de ingre-
sos que pudiera coadyuvar a la mejor consecucion de sus fines de interés
social. Por otro lado, la férmula permisiva que posibilita la vigente Ley, con-
llevaré una actuacién independiente de las entidades sin dnimo de lucro en los
objetivos que le sean propios, asi como otras realizadas al abrigo de una enti-
dad mercantil, cuya tributacién, en lo gue se refiere a la obtencion de rendi-
mientos, se regird por las normas reguladoras del Impuesto sobre Sociedades,
sin perjuicio de que los intereses percibidos en concepto de la participacién en
dicha entidad mercantil, disfruten del régimen especial que la Ley establece,
para declararlos exentos de gravamen.

Desde otro dngulo, los recelos de la legislacién anterior a este tipo de con-
ductas seguidas por las entidades sin dnimo de lucro, se nos antojaban més apa-
rentes que reales dado que, si estas organizaciones deben destinar, practicamen-
te, la totalidad de sus ingresos a la cobertura de Jos intereses generales que justi-
fican su constitucién -cuanto menos, el 70 por 100 y el 30 restante a la dotacién
patrimonial o reservas-, es dificil pensar en la posibilidad de que una entidad de
esas caracteristicas dinja parte de sus ingresos a la participacién de forma mayo-
ritaria en el capital de sociedades mercantiles. Mas bien, todo hace suponer que
ese tipo de participaciones traerdn causa de que le hayan sido objeto de donacién
al momento de su constitucién, como dotacién patrimonial de la entidad sin
gnimo de lucro, o que en el transcurso del tiempo, se hayan incorporado a su
pattimonio via donativos de sus benefactores.
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En cualquier caso, si bajo la cobertura de una fundacién se solapa una
sociedad de mera tenencia de bienes, por ejemplo, lo oportuno es que los érga-
nos de la inspeccién tributaria, en el ejercicio de sus funciones desvelen el
abuso de forma juridica, instruyendo el oportuno expediente administrativo en
fraude de ley, o haciendolo por otra via que resulte mas eficaz para ¢l descu-
brimiento de la situacién anémalamente creada y sea posible acudir a un pro-
cedimiento sancionador para castigar el ejercicio de una conducta atfpica.

La situacidn actual, por ello, nos parece mas consecuente con la realidad de
estas entidades y evita todo un engorroso procedimiento de acreditacién de
tales participaciones en entidades mercantiles que, pasamos a resumir en £stos
términos.

Las entidades sin 4mimo de lucro titulares de participaciones mayoritarias en
sociedades mercantiles, segiin 1a legislacién precedente, debfan redactar un escri-
to de comunicacién al 6rgano de protectorado correspondiente o al Ministerio del
Interior —seglin se tratara de fundaciones o de asociaciones de utilidad piblica—
notificdndole la titularidad de tales participaciones antes de que finalizara el ejer-
cicio en el que debia surtir efectos. Con este escrito se acompafiaban los siguien-
tes documentos: documento fehaciente en el que conste acreditada la participa-
cién en la sociedad mercantil de que se trate, con sus caracteristicas propias; una
memoria justificativa de Ja contribucion de esas participaciones a los fines pro-
pios de la entidad sin fines lucrativos, y una justificacién de los ingresos, por
dividendos o por otros conceptos, que deriven de dichas participaciones.

Toda esa documentacidn debia ser remitida a la Agencia Estatal de la Ad-
ministracién Tributaria por el érgano de protectorado o por el Ministerio del
Interior dentro de un plazo de tres meses, quien deberia adjuntar un informe
sobre la idoneidad de la justificacién aportada por la entidad interesada.

Por el Departamento de Gestién Tributaria de Ja Agencia Estatal de la Ad-
ministracién Tributaria, a la vista del expediente remitido, se podia denegar el
disfrute del régimen fiscal especial dentro de los tres meses a 1a recepcién de
tales documentos, cuando apreciara que la titularidad de las participaciones no
ayudaba a la consecucion de los fines de interés general perseguidos por la
entidad sin fines lucrativos o supusiera vulneracién de los principios fundacio-
nales previstos en la Ley 30/1994; circunstancias que entendian concurrentes
cuando la actividad de la sociedad participada no guardara relacion con el fin
de interés general perseguido por la entidad, bien de forma directa mediante la
prestacion de servicios accesorios o subordinados, bien indirectamente contri-
buyendo a la realizacion de esos fines de interés comiin o general a través de
la participacién en esos rendimientos de capital.

Con ¢l sistema vigente, se simplifica sobremanera la posible participacion 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 Administracién
tributaria para dispensarle ¢l régimen fiscal especial previsto en la Ley 49/2002;
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control que se instrumentaliza por medio de 1a memoria econémica a la que més
arriba nos hemos referido, pues no en vano, de manera expresa ¢l apartado 10°,
del articulo 3 de la Ley 49/2002, especifica que en ella se dejard constancia del
porcentaje de participacion que mantengan en sociedades mercantiles.

2.3. El incumplimiento de los requisitos

Como ya se ha dicho, la aplicacién del especifico régimen fiscal que la
Ley 49/2002 prevé para las entidades sin fines lucrativos en las que concu-
ran los requisitos que se acaban de detallar, estd condicionada a la observan-
cia y camplimiento de los mismos, cuya prueba corresponde a la propia enti-
dad y su constatacidn, en buena medida, quedard reflejada en la memoria
econdmica que deben redactar y en la que, a modo de compendio, se radio-
grafiard su comportamiento como entidad sin fines lucrativos. Ahora bien, ¢l
incumplimiento de alguno de estos requisitos, conlleva la obligacién de la
entidad de proceder al ingreso de la totalidad de las cuotas correspondientes
al ejercicio en que se produzea el incumplimiento referidas al Impuesto sobre
Sociedades, los tributos locales de los que hubiera gozado exencion y del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, de conformidad con la normativa propia de esos tributos, ademds de los
intereses de demora que correspondan, tal como establece, como regla gene-
ral, el articulo 14.2 de 1a Ley.

Sin embargo, el articulo 14.3, parrafo segundo, especifica que cuando se
trate del incumplimiento del requisito establecido en el articulo 3.2° —reinver-
si6n de los ingresos en los fines propios de la entidad con el limite porcentual
que allf se establece—, la obligacién de devolucion de las cuotas correspondien-
te a todos esos tributos, quedard referida, exclusivamente, al ejercicio impositi-
vo en que s¢ haya producido el incumplimiento del meritado requisito. Debe ser
asf, porque no tendria sentido que el incumplimiento durante un ejercicio de las
condiciones referidas a la reinversién de los ingresos en los fines estatutarios
previstos por la entidad, generara la consecuencia de la pérdida de su especial
régimen tributario para futuros afios, cuando la sitwacién irregular advertida
pudiera quedar solventada en los postreros ejercicios impositivos’2. Sélo de este
modo se justifica 1a especificidad de esta situacién, recogida en el articulo 14.3,
que opera a modo de excepcién a la regla general conforme a la cual el incum-
plimiento de los requisitos recogidos en el articulo 3 es determinante del pago
de las cuotas que hubieren quedado exentas de tributacion.

Asimismo, prevé también es¢ precepto que cuando el incumplimi¢nto
advertido lo sea en relacién con el requisito contenido en el articulo 3.6° de la

12 Asf o entiende también A. IMENEZ DAZ en su monografia La exencidn de las fundaciones y la
crisis del Estado, Mac Graw Hill, Madrid, 1998, pag. 147,



REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 317

Ley 49/2002 —destino del patrimonio de la entidad, cuando se disuelva, a otra
de las mismas caracteristicas ¢ imposibilidad de reversién de la dotacién patri-
monial a la persona del fundador—, la obligacién de devolucidn de las cuotas
correspondientes a los tributos sefialados quedard referida al ejercicio en que se
advierta el incumplimiento del requisito citado y ademds, a los cuatro anterio-
res, extensién temporal de la obligacién de ingreso de cuotas que, como ya
dejamos apuntado en el comentario realizado a propésito de este requisito, se
nos antoja que va mis alld del plazo de prescripcidn sefialado en el articulo 64
de Ia Ley General Tributaria.

En este diltimo apartado, especifica el texto legal que 1a obligacién de pro-
ceder a la devolucion de las cuotas tributarias devengadas por los tributos de
los que se haya disfrutado de la exencién, se llevard 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 precedia, la Ley 30/1994
que, en sus articulos 42 y 43, ordenaba que el incumplimiento de los requisitos
que la Ley preveia para disfrutar de los beneficios fiscales en ella establecidos,
determinaria la pérdida del derecho a disfrutar de los mismos, sin necesidad de
ninguna declaracién previa por parte de la Administracion. La critica, lo era en
¢l sentido de que la ausencia de uwn pronunciamiento administrativo privando a
estas entidades del disfrute de los beneficios fiscales que les resultaban de apli-
cacion, podria conculcar ¢l principio de seguridad juridica, siquiera fuere por
la necesidad de que los actos de la Administracion se vean acompaiiados de la
suficiente motivacidn. Sin perjuicio de las razones argumentales que acompa-
fian ese razonamiento critico, es de sefialar que la vigente Ley nada dice sobre
este extremo. Probablemente se deba a que 1a Ley de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes, en s articulo 35, ha venido a ordenar la separacién de los
procedimientos sancionadores en materia tributaria, respecto de los administra-
tivos tendentes a la regularizacién de la situacién tributaria de los contribuyen-
tes, de modo que en la actualidad y apreciada la inobservancia de uno de los
requisitos establecidos en el articulo 3 de la Ley de Régimen Fiscal de las Enti-
dades sin Fines Lucrativos, 1o oportuno serd la apertura de un procedimiento
sancionador de cuya resolucién se determinari la condicién infractora de la
entidad sin fines lucrativos y su posible sancidn.

24. Recapitulacion sobre los requisitos exigidos en la Ley

El resumen de cuanto hasta aqui se ha sefialado a propésito de los requisi-
tos concurrentes en las entidades sin fines lucrativos para que puedan acoger-
se al régimen fiscal especial que la Ley disefia no puede ser més sencillo. Estas
entidades, ademas 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, ademds de tratarse de organizaciones que se constituyen sin 4nimo de lucro,
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deberdn cuidar porque en el momento de su disolucién su patrimonio no revier-
ta a su fundador ¢ a sus herederos y legatarios y tienen prohibido el ejercicio
de explotaciones econémicas que sean extrafias a los fines de interés gencral
que las definen; ahora bien, st les queda permitido ¢l ejercicio de este tipo de
explotaciones econdmicas 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. Ademis de
estos dos requisitos, las entidades sin fines lucrativos que deseen acogerse a
este especifico régimen tributario descrito en la Ley 49/2002, deberan redactar
una memoria econdémica en la que queden especificados los ingresos y los gas-
tos derivados tanto de las actividades que se hayan desplegado en ¢l ejercicio
de sus fines de interés general, como de aquellas explotaciones econémicas
exentag y no exentas a los efectos del Impuesto sobre Sociedades; memoria
econdmica en la que, ademds, se dejard 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 articulo 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 afiadiremos) son indispensables para que la organizacién de
que se trate tenga la naturaleza de una entidad sin fines lucrativos por venir asi
dispuesto en las disposiciones reguladoras del régimen sustantivo de este tipo de
entidades (la Ley 50/2002, de 26 de noviembre, de Fundaciones); sélo tres de
ellos, los recogidos en los puntos 3°, 6° y 10°, parrafo segundo, det articulo 3 de
la Ley, son determinantes para la aplicacion a dichas entidades del singular régi-
men tributario disefiado en su texto normativo, por lo que si son titulares de
explotaciones econémicas extrafias a sus objetivos fundacionales, o si en el ejer-
cicio de tales explotaciones econdmicas las entidades sin animo 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 juri-
dico, sus Estatutos prevén que, en caso de disolucidn, 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 elaboracién de la memoria econdmica en los términos a los
que antes aludimos, no podrin acogerse af régimen tributario que, con carfcter
especifico, disefia la Ley 49/2002 para ellas; lo cual, no debe significar, necesa-
riamente, que los rendimientos obtenidos en el ejercicio de las actividades eco-
némicas no exentas deban tributar por el régimen comin previsto en el Impues-
to sobre Sociedades, porque pueden resultarles de aplicacidn los regimenes espe-
ciales que prevé la Ley reguladora de ese impuesto, en particular, el previsto para
las entidades parcialmente exentas, o para las soctedades de reducida dimension,
regimenes éstos a los que dedicamos apartados diferentes en el presente estudio,
después de analizar ¢l especifico régimen que la Ley les reserva en el dmbito de
ese Impuesto de Sociedades que pasamos a realizar seguidamente.

Queremos destacar que ¢l requisito que previene el articulo 3 punto 6°,
parrafo 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 Ja Ley de Fundaciones como la Ley que regula su especifico régimen fis-
cal, ordenan que en caso de disolucién el patrimonio de la entidad liquidada
debe pasar a otra entidad sin fines lucrativos; pero la norma tributaria ha afia-
dido algo que no estd 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 juridico permita que, en los casos de extincidn, su patrimo-
nio revierta al aportante del mismo, a sus herederos, o legatarios. Es cierto que
esta condicién 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 Ios
requisitos a observar, ante 1a dificultad de proceder a la regularizacion de la
situacién 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-
teristicas, porque decide reintegrarlo a la persona que fuera su inicial aportan-
te, a sus herederos, 0 a quienes designara como legatarios.

Por lo demds, la articulacién de un texto legal donde quedan especificadas
las condiciones concurrentes en estas entidades para que puedan acogerse al
régimen fiscal disefiado en su texto normativo, evita las constantes criticas sus-
citadas por los analistas a propésito del articulado de la derogada Ley 30/1994,
de Fundaciones, que en el contexto de su Titolo II, articulos 42 y 43, reincidia
en la exigencia de un conjunto de requisitos que ya habian quedado regulados
alo larga-de su Titulo I y que eran determinantes del cardcter 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 Jegislativa
deficiente y de reiterar condiciones ya descritas para la conceptualizacin de
una entidad sin fines lucrativos. En los términos que quedan disefiados en la
vigente Ley 49/2002 se pone de manifiesto, ademds, la autonomia de la ley tri-
butaria respecto de la especifica legislacion que regula el régimen sustantivo de
este tipo de organizaciones.

Pero ademds de evitar esas criticas doctrinales —a las que es insensible un
texto legal—, 1a enumeracién de esa serie de requisitos que déterminan el carde-
ter de una organizacién como entidad sin 4nimo de lucro y con opcitn al régi-
men tributario especifico que recoge la Ley 49/2002, los convierte en requisi-
tos comunes para todas aquellas entidades en las gue, 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 regulacién prevista en la legislacién propia de las
diferentes Comunidades Auténomas —salvando, como hace la Ley en su articu-
lo 1.3, los regimenes tributarios de concierto y convenio econémico—. Asi, en
la legislacion autonémica producida a propésito de las fundaciones, es frecuen-
te encontrar que ¢l 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 sefiala la Ley de Fundaciones para las de cardcter
estatal, por lo que al establecer este requisito la Ley de Régimen Fiscal d¢ las
Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales del Mecenazgo,
cualquiera que sea la naturaleza de dicha fundacién, ya lo sea de origen esta-
tal, ya autonémico, si desea acogerse a los beneficios tributarios disefiados en
ese texto legal, deberd destinar, al menos, el 70 por 100 de los resultados de sus
explotaciones econdmicas y de los ingresos obtenidos —con las excepciones
que sefiala la propia Ley—, a la realizaci6n de los fines de interés social que han
promovido su constitucién.

En suma, al quedar regulado ¢l 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-, Ja ley
tributaria estd haciendo las veces de una ley armonizadora del régimen juridi-
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 ¢sta-
blecen en materia de tributacién en el Impuesto de Sociedades, todas aquellas
organizaciones sin fines de lucro que pretendan acceder a las mismas, tendrén
que plegarse a los requisitos del articulo 3 de 1a 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 autonémicas que rigen en la mate-
ria dentro del marco competencial de las Comunidades Auténomas,

Una dltima consideracion debemos hacer en este apartado de recapitula-
cién para destacar que la Ley 49/2002 ha dado un cambio sustancial en la
forma en que se venia considerando el égimen material y tributario aplicable
a las entidades sin fines lucrativos, desde el punto en que no impide que, ¢n ¢l
ejercicio de sus actividades de interés general, estas organizaciones desarrollen
st actividad mediante explotaciones mercantiles y posibilitando, incluso, su
puesta en funcionamiento para desplegar actividades ajenas a los fines de inte-
1és general que le sean propios, siempre que el importe neto de la cifra de nego-
cios de tales explotaciones econémicas no sobrepase el 40 por 100 de los ingre-
sos totales percibidos por la entidad.

Asimismo, consideramos que s un importante avance la supresién en el
texto legal de la prohibicién a que las entidades sin fines lucrativos participen
en ¢l capital de sociedades mercantiles.

2.5. Impuesto sobre Sociedades

Como ya hemos avanzado, la Ley 49/2002, en el Capitulo II de su Titulo I,
disefia un régimen fiscal ¢special para las entidades sin fines lucrativos en el
ambito del Impuesto sobre Sociedades basado en el reconocimiento de la exen-
cién de ciertos ingresos y de las rentas procedentes de las explotaciones eco-
némicas 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 econdmicas que, de manera indirecta, sir-
van para la consecucién de esos mismos objetivos; al tiempo que, los rendi-
mientos derivados del ejercicio de explotaciones econdmicas no exentas, obte-
nidos en los términos y condiciones que establece la Ley, tributardn 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-
rdn sometidas a retencidn, ni a ingreso a cuenta, remitiéndose al desarrollo
reglamentario para la determinacién del procedimiento que deben seguir las
entidades sin fines lucrativos preceptoras de aquéllas, para acreditar tal situa-
cién y quedar asi, dispensadas de la obligacién de soportar retencién alguna
(articulo 12), '

Asimismo, la Ley 49/2002 dispone (articulo 14) que la aplicacién de este
régimen tributario especial para las entidades sin fines lucrativos, es de cardc-
ter voluntario, sin perjuicio de que una vez ejercitada la opcién por el mismo,
permanecerdn en él con caracter indefinido, hasta tanto no se renuncie, o én la
entidad dejen de concurrir los requisitos que le permitieron acogerse a tales
beneficios fiscales, de conformidad con lo establecido en su articulo 3.

Con la vigencia del texto legal desaparece, también, el caracter rogado de
la exencién que venia 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 estd, que los érganos
de la Administracion tributaria pierdan el control de oportunidad sobre la apli-
cacién del régimen fiscal especial para estas entidades, pues, como dice el arti-
culo 14.2 de la Ley, su aplicacién queda condicionada al cumplimiente de los
requisitos que se establecen en su articulo 3 y a la prueba de los hechos en que
€50s requisitos se fundamentan.

A. Exencidén o no sujecién

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 propdsito de si las rentas obtenidas por las entida-
des sin fines lucrativos han de quedar exentas o declaradas no sujetas al
impuesto.

Como algiin sector de la doctrina ha sefialado al respecto, la no sujecién
signiftcaria que las entidades sin fines lucrativos, por su propio caricter, que-
dan excluidas de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades por no ser sujetos
exponentes de capacidad econémica, en el entendimiento de gue si 1a renta gra-
vada en el impuesto es la disponible por la persona juridica, resulta evidente
que las fundaciones y demds entidades sin dnimo de lucro, adolecen de falta de
disponibilidad de sus recursos econémicos 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, v el resto de los ingresos obtenidos ha de servir para
recapitalizar la dotacién patrimonial de la entidad © sus reservas, de modo que,
todas las rentas obtenidas por estas entidades quedarfan al margen del tributo.

El razonamiento esbozado se construye en atencién al siguiente plantea-
miento: si el Impuesto de Sociedades somete a gravamen la renta obtenida por
las personas juridicas en la medida en que es exponente de la capacidad ¢co-
némica de la entidad, aquellas organizaciones que conforme a sus fines cons-
titutivos no persiguen, por sf mismas, la generacidn de rentas para lucrarse,
sino para reinvertirlas e¢n fines sociales como si del propio Estado se tratase en
su politica de atenci6n social, resulta evidente que esas rentas no pueden que-
dar sujetas al 4mbito del mencionado tributo por no ser exponente de capaci-
dad econdmica de la organizacién que las percibe.

Con la defensa de esta tesis se olvida la realidad del 4mbito fundacional,
que nos ensefia, por un lado, que este tipo de entidades desplicga también ¢l
gjercicio de actividades econdmicas en Ja consecucién de los fines sociales que
le son propios, asi como de actividades accesorias de la principal gue constito-
ye su razén de ser, desarrolladas mediante explotaciones econdmicas; y de otro
lado, se pierde de vista la idea de que 1a existencia de una entidad que no tenga
fines lucrativos, no significa que para su consecucién no pueda desarrollar acti-
vidades instrumentales lucrativas.

La Ley 61/1978, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Socie-
dades, varié la concepcidn tributaria de las fundaciones a los efectos de este tri-
buto porque pasé 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 actwalidad regula el Impuesto sobre Sociedades, ha segnido esos mismos
criterios. Se rompia, asi, con la tradicién sccular de nuestro sistema tributario
de venir considerando a las fundaciones y demds entidades sin fines lucrativos,
como entidades no sujetas a tributacion, para pasar a incluirlas en su ambito de
aplicacién, como se deduce de una interpretacidn sistematica de los articulos 4
y 7 de 1a Ley en ultimo lugar citada.

En el primero de esos preceptos, al quedar delimitado el hecho imponible
como la obtencién de renta por el sujeto pasivo, cualquiera que fuere su fuen-
te u origen, no estd excluyendo de gravamen ninguna clase de renta por razén
de su procedencia, por lo que la obtenida por las entidades sin fines lucrativos
queda comprendida en ¢l dmbito de sujecién del Impuesto de Sociedades; el
segundo de los articulos citados, describe a los sujetos pasivos como las perso-
nas juridicas, todas, con excepeidn de las sociedades civiles, con lo que las
entidades sin fines lucrativos, por definicién de la Ley, entran a formar patte
del 4mbito subjetivo del tributo.
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Algdn autor, con ciertas dosis de ingenio en su razonamiento, postula la
posible no sujecién de las entidades sin fines lucrativos en el Impuesto sobre
Sociedades, partiendo, como ya hemos indicado mds arriba, ademis de la
nocién sintética de renta que propicia su texto legal, considerando también el
concepto doctrinal de renta definida en términos de acumulacién como la renta
efectivamente consumida més 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 quicra que los flujos de renta obtenidos por una
entidad sin fines lucrativos, deben quedar destinados, por imperativo legal, a 1a
cobertura de los fines sociales que han fundamentado su constitucion, es evi-
dente que estas organizaciones ni pueden enriquecerse a través de procesos de
acumulacién 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 sujecion parcial al
impuesto, porque, aquello que resulta gravado en él, o es manifestativo de ca-
pacidad econdmica y se incluye en su radio de aplicacidn, o no lo es, en cuyo
caso y por definicién 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 comunicacién los factores de pro-
duccitn para intervenir en el mercado, estardn explotando una actividad eco-
némica 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 dnica solucién plausible sers la de reconocer la exen-
cidén de aquellas rentas obtenidas en el gjercicio de actividades econémicas des-
plegadas en la consecucién de sus fines de interés general y el de aquellos otros
ingresos con destino a esa finalidad, pero en todo lo demds, las rentas obteni-
das por estas entidades deberdn quedar sujetas a gravamen, porque de otro
modo, se discriminarfa respecto de la tributacién aplicable a las restantes per-
sonas juridicas y 1o que resulta ser tan importante como lo anterior, porque se
estaria abriendo una puerta injustificable a la defraudacién 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 1o largo de las paginas que siguen, la Ley de Régimen Fiscal
de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo,
disefia 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 titulo, y conclu-
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ye, describiendo una serie de rentas que declara exentas en razén a la explotacién
econfmica que las genera, explotacién econbmica que, dicho sea de paso, estd
vinculada a los fines de imterés general perseguidos por la entidad de que se trate,
Ahora bien, como explicaremos més adelante, no toda actividad desplegada por
una entidad sin fines lucrativos en persecucidn de intereses generales y que se
desarrolle a través de una explotacién econdmica o en forma mercantil, va a que-
dar exenta de gravamen; sGlo lo estardn las sefialadas en el articulo 7 de la Ley
49/2002, a cuyo comentario nos remitimos.

Dicho en otros términos, el beneficio de la exencidon tribuwtaria en el
Impuesto sobre Sociedades lo reserva la Ley 49/2002 para un determinado
nimero de actividades desplegadas en persecucion de los fines estatutarios de
la entidad bajo forma mercantil, de manera que aquellas otras rentas obtenidas
en el ejercicio de explotaciones econdmicas que no quedan amparadas en Ja
cobertura de la exencidn disefiada en ¢l articulo 7 de su texto legal, tendran que
tributar por ese impuesto, si bien, al tipo reducido del 10 por 100.

Dado el estado de la cuestion, la pregunta surge de inmediato ;qué ratamien-
to deben recibir en el Impuesto sobre Sociedades los resultados econdmicos reci-
bidos por una entidad sin fines lucrativos en ¢l ejercicio de la actividad que le es
propia, pero sin que se hayan realizado poniendo en funcionamiento wna expio-
tacién mercantil? La Ley nada dice a propésito de ellos, porque, insistimos, sélo
dedica atencidn a las rentas generadas a través de explotaciones econémicas rela-
cionadas con las actividades de interés general perseguidas por la entidad y lo
hace, declarando la exencién de unas (articulo 7) y diciendo que las otras pasan
a integrar 1a base imponible del Impuesto sobre Sociedades (articulo §). El silen-
¢io de la Ley 49/2002 nos permitirfa entender que los ingresos derivados de acti-
vidades de interés general desplegadas por una entidad sin fines lucrativos sin
poner en funcionamiento una organizacién econémica entendida en términos de
explotacién, quedarfan no sujetos al Impuesto sobre Sociedades.

En verdad, que es dificil imaginar la existencia de una organizacién sin
fines lucrativos que, sin ordenar por cuenta propia los medios de produccién
para la prestacién 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 pequeiia que sea, pero en el caso de que se diera
la hip6tesis planteada, los resultados econdémicos realizados s6lo podrian deri-
var de donaciones, liberalidades, subvenciones y aportaciones de particulares
que, por disponerlo asi el articulo 6 de la Ley 49/2002, quedan conceptuados
como rentas exentas de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades. Nos halla-
riamos, en suma, en presencia de rentas exentas a los efectos de ese impuesto,
no anfe un supuesto de tentas no sujetas a gravamen,

Imaginemos, por ejemplo, a una fundacién constituida para el desarrolio de
la investigacién biolégica que despliega su actividad sin revestirse de estruct-
ra mercantil alguna y por lo tanto, sin intervenir en el mercado de produccin
de bienes y servicios, pero que obtiene rentas de esa actividad como conse-



REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 325

cuencia de la publicacién y venta de los resultados de sus tareas investigado-
ras; segiin se desprende de la lectura del articulado de la Ley de Régimen Fis-
cal de las Entidades sin Fines Lucrativos, nos encontrariamos con que las ren-
tas asi percibidas no quedan encuadradas entre-las que el articulo 6 declara
exentas, y al no provenir del gjercicio de una explotacién econémica que inter-
viene en la preduccidn de servicios en el mercado, tampoco es posible catalo-
gar tales rentas de procedentes de una actividad econdmica exenta. Lo légico,
sera encajar esas rentas entre las que derivan de actividades econémicas de
cardcter auxiliar o complementario respecto de las que constituyen su actividad
principal en el desarrollo de la investigacién biol6gica, pero no es menos evi-
dente que el silencio de la Ley nos podria conducir a considerar que nos halla-
mos ante una renta no sujeta a tributacién en el Impuesto sobre Sociedades,
. habida cuenta, de una parte, de que es renta no manifestativa de capacidad eco-
ndémica y, ademds, que no es renta disponible en cuanto sus resultados econd-
micos se destinan a los fines fundacionales. No obstante, considerando, de una
parte, que en ¢l dmbito de los tributos no cabe 1a no sujecién en parte de las
rentas obtenidas por una entidad, y de otra, que conforme a lo establecido en
los articulo 4 y 7 de la Ley del impuesto, estarfamos en presencia de rentas
sujetas a gravamen, lo més 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 trataria de una renta sujeta y exenta de tributacién.

B. Exenci6n objetiva o subjetiva

Apuntado que en el dmbito del Impuesto sobre Sociedades, la renta obteni-
da por una entidad sin fines lucrativos o se declara exenta de gravamen, o estd
sujeta a tributacion, nos corresponde determinar a continuacién, si para el caso
en que se declare su exencién, nos encontramos en presencia de una exencién
de caricter objetivo, o bien, estamos ante una exencién subjetiva. -

Se ha dicho que la cuestidn 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 exencién derivara para las entidades sin fines lucra-
tivos por su condicion de tales, ka exencién tendria el caricter de una exencién
subjetiva y equivaldria al reconocimiento en el dmbito tributario de que como
estas organizaciones dedican la totalidad de sus rentas disponibles a la consecu-
cidén de sus fines constitutivos, no existe renta manifestativa de capacidad contri-
butiva alguna, por lo que la exencidn vendria reconocida merced a la propia esen-
cia fundacional de estas organizaciones; en tanto que, si la exencién tiene un
cardcter objetivo, s6lo abarcaria 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 conducirian a la melancolia de defender que la razén de ser de
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la exenciln 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 razén de la organizacién que las percibe—, o0 hay que encontrarla en el
destino que se haga de las rentas obtenidas, si la exencion se reconoce en aten-
cién al empelo de las rentas en los fines de interés colectivo que definen los
Estatutos de estas organizaciones.

En nuestra opinion, la razén de ser de la exencidn de las rentas declaradas
excluidas de tributacién 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 disfrutard de una exencién plena de ias rentas recibidas, v en ¢l segundo,
una exencién parcial en la proporcion en que destine esos ingresos a 1os fines
que le son propios.

Las exenciones subjetivas, por lo demds, constitfuyen una especie de esta-
tuto tributario de determinados sujetos piblicos que tienen la totalidad o la
mayor parte de su patrimonio afectado a la realizacién de actividades de inte-
rés general’, por lo que, desde una perspectiva legal, resultan de mds dificil
justificacion las exenciones subjetivas cuando se proyectan sobre entidades no
publicas, que sélo pueden ser entendidas y explicadas en la medida en que esos
entes dediquen su actividad a los fines de interés general; ahora bien, si ¢n estas
entidades convergen fines de interés general con fines privados trazados en la
bisqueda del beneficio particular, entonces, la razon de la exencién s6lo puede
venir dada por causas objetivas y, por ello, refertda a las actuaciones de interés
publico que persiga la entidad de que se trate, Esta es 1a situacién 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 1a conse-
cucién de ese objetivo deberdn ser declarados exentos; no en cambio, aquetlos
otros rendimientos producto de sus actuaciones efectuadas con evidente dnimo
de lucro. De este modo, la misma razén que impide a la ley declarar 1a no suje-
cion de estas entidades, es la causa que imposibilita el reconocimiento de una
exencton subjetiva para tales entidades.

C. Rentas exentas

La Ley 46/2002 establece en su articulo 6 cuales son las *“rentas exentas™ y
en el articulo 7 las “explotaciones econémicas exentas” a los efectos del
Impuesto sobre Sociedades, que 10 son por remision a las rentas exentadas en
el precepto anterior. Llama, asi, 1a atencién esta dicotomia terminoldgica en la

3 Asf las tiene definidas R. CALVO ORTEGA, Curso de Derecho Financiero 1. Derecho Tribwario.
Parte General, Sexta Edicion, Civitas, Madrid, 2002, pdg. 221.
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descripcidn, de un lado, de las rentas obtenidas por las entidades sin fines
lucrativos que se declaran exentas y, de otro, de la exencion de determinadas
explotaciones econdmicas desplegadas por estas entidades en el ejercicio de
sus fines de interés general.

La razén de esta distincién trae causa de lo que se estableciera en el articulo
48 de la derogada Ley de Fundaciones que llevé a la confusién en la aplicacion
de lo preceptuado en él. Se decia en el apartado 1 de ese articulo 48 de la extin-
ta Ley de Fundaciones que quedaban exentos de tributacién en el Impuesto sobre
Sociedades los rendimientos econémicos obtenidos por las fundaciones como
consecuencia del ejercicio de las actividades que constituyesen su especifica
finalidad; pero seguidamente, el apartado 2 de ese mismo articulo, declaraba la
sujecién de los rendimientos procedentes de las explotaciones econémicas des-
arrolladas por estas entidades, entendiendo por explotacién econémica la orde-
nacién por cuenta propia de los medios de produccién para intervenir en el mer-
cado de bienes y en la prestacién de servicios. Asi pues, en una interpretacién de
este precepto, ciertamente rigurosa y deducida de la conjuncién de sus dos apar-
tados, se llegaba a la conclusion de que cuando una fundacion desplegara el ejer-
cicio de sus fines sociales y de interés general a través de una explotacién eco-
némica combinando capital y trabajo e interviniendo en el mercado productivo
asumiendo su propio riesgo, los rendimientos asi generados, ain cuando lo
hubieren sido en la prestacion de servicios asistenciales de interés comiin, estari-
an sujetos a gravamen en el Impuesto sobre Sociedades’.

Tan estricta interpretacién de lo que ha de quedar exento y sujeto a tributa-
cidn en el impuesto, se ha trasladado al vigente texto legal por la via de entre-
sacar, de todas las posibles actividades desplegadas por las entidades sin fines
Iucrativos por cansa del interés general que quedan descritas, en un sentido
muy amplio, en el articulo 3.1° de la Ley 49/2002, aquéllas mds concretas que,
pese a ser gjercidas mediante una explotacién econdOmica, van a resultar exen-
tas de gravamen en ¢l Impuesto sobre Sociedades por disponerlo asi ¢l articu-
lo 7 de 1a Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo, de modo que, como paginas atras dejamos
sefialado, 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
explotacién econdmica, van a quedar exentas en el Impuesto sobre Sociedades,
sino tan sOlo aquellas rentas provenientes de las explotaciones econémicas
tasadas en el citado articulo 7 de la Ley.

Asi pues, el vigente texto legal describe en su articulo 6 las rentas exentas
generadas por las entidades sin fines lucrativos y, en el siguiente artfculo, apa-
rentemente a modo de aclaracién pero con un claro efecto sustantivo tributario,

!4 Nos remitimos sobre este particular a las ideas sefialadas por J. A. DEL. CAMPO en La fiscalidad
de las fundaciones..., op. cit. pag. 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 econdmicas que alli se especifican, tales rentas quedarin exentas de
gravamen, precepto que debemos conjugar con lo establecido en el articulo
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 explotacién
econémica cuando realicen la ordenacién por cuenta propia de medios de pro-
duccidn y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de inter-
venir en ]a produccién o distribucién de bienes y servicios”, con lo cual, la
asuncion de riesgo v la intervencién en el mercado de las entidades sin fines
lucrativos, s6lo predetermina la sujecién al Impuesto sobre Sociedades de
aquelias rentas que se hayan obtenido en el desarrollo de las actividades no
especificadas en el articulo 7.

Deciamos, que lo dispuesto en estos articulos 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 articwlo 3.1° de 1a Ley 49/2002 y com-
paramos su listado con el de explotaciones econémicas declaradas exentas en
el Impuesto sobre Sociedades conforme al articulo 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 explotacion econémica, con lo cual, las
rentas obtenidas a través de una explotacién econdmica por entidades sin fines
lucrativos en persecucion de fines de interés general, gue no estén comprendi-
das entre las reconocidas como exentas en el articulo 7 de la Ley 49/2002, no
podrin 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 exencién total de dichas rentas, sin perjuicio,
claro esta, de que en su condicién 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 articulo 134 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
para las entidades parcialmente ¢xentas.

Por esta razén, la apreciacién de este matiz aclaratorio se hace més necesa-
ria si cabe, al comparar los articulos 6 y 7 de la Ley de Régimen Fiscal de Jas
Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos al Mecenazgo, con lo sefia-
lado en el articulo134 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades
—segiin versién dada al mismo por la Disposicién Adicional Segunda, punto 5,
de esa misma Ley 49/2002- gue, al describir €l régimen de las entidades sin
fines lucrativos parcialmente exentas en el impuesto, declara como tales, en ¢l
apartado 1, de su letra a), “las que procedan de la realizacion de actividades que
constituyan su objeto social o finalidad especifica”, y en su apartado 2, matiza
que el contenido de esa exencidén no alcanza a los rendimientos de “explotacio-
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nes econémicas”, de lo que es posible colegir que la exencidn parcial prevista
en ¢l articulo 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 especifica cuando para su desarrollo se adopte la forma de una explo-
tacién econdémica, esto es, cuando la entidad sin fines de lucro lleve a cabo la
ordenacidn por cuenta propia de los medios de produccién para intervenir en el
mercado de entrega y distribucidn de bienes y servicios. Pero sobre esta parti-
cular cuestién volveremos al disefiar el régimen juridico de las entidades sin
fines lucrativos declaradas parcialmente exentas en el Impuesto de Sociedades,
conforme al articulo 134 de su Ley reguladora.

A pesar de todo lo expuesto hasta aqui, interpretando el sentido de los tér-
minos de los articulos 6.4° y 7 de la Ley 49/2002, en su matiz diferenciador
entre las rentas obtenidas en el ejercicio de explotaciones econdmicas exen-
tas y la propia explotacién econémica declarada exenta y coordindndolo con
lo establecido en su articulo 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
gue la motivan y para el caso de que su consecucion se lleve a cabo ponien-
do en funcionamiento una explotacién econémica, las rentas asi obtenidas
gocen de exencion tributaria en el Impuesto sobre Sociedades. De este modo,
es 16gico que la enumeracién de los fines de interés general que justifican la
existencia de vna entidad sin fines de lucro a los que se refiere el articulo 3.1°
de la Ley 49/2002 seca mds amplia que la de explotaciones econémicas exen-
tas de su articulo 7 y, por lo mismo, que entre las explotaciones econémicas
declaradas exentas en este tltimo precepto, no queden comprendidas todas
las posibles actividades a las que pueden dedicar sus fines altruistas las enti-
dades sin fines lucrativos.

Asf 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 cudles son los objetivos de interés
general que justifican su caracterizacién como tales, pero se¢ desliga de ellaala
hora de declarar la exencién de las rentas procedentes de sus actividades
altruistas y procede selectivamente al resistirse a exentar, sin ms, todas las que
traigan causa del ejercicio de explotaciones econdmicas, escogiendo sélo algu-
nas de ellas a tales efectos.

Por ¢jemplo, si vna fundacidn se dedica a la prestacién de servicios sanita-
rios a través de una explotacion econémica, las rentas que deriven de ella estin
exentas en el Impuesto sobre Sociedades por ordenarlo de este modo el articu-
lo 7.2° de 1a Ley de Régimen Fiscal de Entidades sin Fines Lucrativos y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo, pero si una fundacién se dedica al desarro-
Ho de la sociedad de la informacién por medio de una explotacién econémica
(ordenando medios de produccién para intervenir en el mercado), las rentas asi’
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generadas sf quedan sujetas al Impuesto sobre Sociedades por no tratarse de
actividad que sea declarada exenta en el articulo 7 de 1a Ley 49/2002 si se des-
pliega en términos de explotacién econdmica. Tendremos oportunidad de vol-
ver sobre esta idea al proceder al andlisis particular del articulo 7 de la Ley y
de las explotaciones econdmicas declaradas exentas a su amparo,

a) Ingresos exentos

a’) Donativos y donaciones para la colaboracién en 10s fines de 1a entidad.
Especial referencia a convenios de colaboracién y contratos de patrocinio
publicitario

Las rentas exentas se estructuran en el articulo 6 de 1a Ley en cuatro apar-
tados; en el primero de ellos queda comprendido un conjunto de ingresos que
participan de la caracteristica comin de tratarse de ingresos procedentes de
transmisiones lucrativas y la razén de su exencién estriba en su destino, que
guarda relacién directa con los fines de interés general que justifican la consti-
tucién de estas entidades; s¢ trata, en definitiva, de ingresos que pueden finan-
ciar los objetivos sociales perseguidos por la entidad y que no tienen el caréc-
ter de una contraprestaci6n entendida en su sentido técnico-juridico.

Nos encontramos, asi, 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 donacidn patrimonial rea-
lizadas en el momento de su constitucién o en un momento posterior. También
quedan incluidos en este concepto las ayudas econdmicas recibidas en virtud
de convenios de colaboracién empresarial de los regulados en el propio texto
legal (articulo 25 de la Ley), asi como las ayudas econdmicas realizadas a tra-
vés de contratos de patrocinio publicitario en los términos sefialados en la Ley
34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

Tanto los convenios de colaboracién empresarial, como los contratos de
patrocinio publicitario, son acuerdos entre partes por los que las entidades sin
fines lucrativas se comprometen a difundir las actividades desplegadas por el
colaborador o el patrocinador a cambio de una retribucién pecuniaria que la
Ley se apresura a calificar como “ayuda econdmica”, en su dnimo de despojar
cualquier idea que pudiera reconducirla a la retribucién por una contrapresta-
cién del servicio asi realizado, susceptible, por lo tanto, de integrarse entre los
resultados de una explotacién econémica.

La legislacién precedente en esta materia, discernfa —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 €l ordenamiento juridi-
co de la publicidad, en su realizacién no respondfan, estrictamente, al gjercicio
de actividades de interés general, sino de indole publicitaria; en tanto que los
convenios de colaboracién, aunque se movieran por ese mismo interés de con-
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seguir la difusi6n frente a terceros de la personalidad del aportante, eran reali-
zados en beneficio de las entidades sin fines de lucro.

Con la férmula establecida en la Ley 49/2002, se acaba con lo que venia a
ser una discriminacién en el tratamiento de estos ingresos percibidos por las
fundaciones y demds 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 colaboracién suscritos
entre empresas y entidades sin fines lucrativos, tenian la consideracion de ren-
tas exentas para estas entidades por disponerlo asi el articulo 49.4 de la Ley de
Fundaciones, en tanto que para la sociedad colaboradora los gastos asi conta-
bilizados tenian el tratamiento de parcialmente deducibles en base de su
Impuesto sobre Sociedades (articulo 68 de la Ley de Fundaciones); los ingre-
sos consecuencia de contratos de patrocinio no se declaraban exentos para la
fundacién, pero si tenfan el cardcter 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 conventos de colaboracidn y
contratos de patrocinio en cuanto a su naturaleza y a los objetivos que con ellos
se perseguian, las empresas que desearan suscribir publicidad a través de una
fundacion, se mostraran mas propensas a concertar contratos de patrocinio, que
no, convenios de colaboracién, todo lo cual, desde la perspectiva fiscal, redun-
daba de forma desfavorable para las entidades sin fines lucrativos.

Esta situacién provocé que, tanto la doctrina cientifica, como la propia
administrativa, se esforzaran por diferenciar las notas conceptuales entre uno y
otro tipo de contratos’*, llegando a la conclusién la segunda de ellas, a través
de 1a Direccitn General de Tributos —resclucién de 9 de marzo de 1999—, de
que la diferencia entre los convenios de colaboracion y los contratos de patro-
cinio publicitario radicaba en que a través de los primeros 1a entidad colabora-
dora no satisface a una fundacion el pago de un precio por la prestacién de un
servicio, sencillamente, porque de la empresa colaboradora no percibe bienes
0 servicios para su provecho y la entrega de aquellos ingresos lo ha sido con la
finalidad estricta de que la fundacién 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 difusién a terceros de la entidad patrocinada a cargo
de la fundacion que la da a la publicidad, si constituye una prestacién de servi-
cios que se concreta en el interés inmediato del patrocinador de que su imagen
se de a conocer a través de una fundacién, por lo que la prestacién de tales ser-
vicios ha de quedar gravada en ¢l Impuesto sobre el Valor Afiadido vy la retri-
bucién de los mismos, por derivar del ejercicio de una explotacién econdmica
a cargo de la fundacién, debia tener la consideracién de renta sujeta a grava-
men en el Impuesto sobre Sociedades. '

”" Por todos, vid. J.A. DEL CAMPO, La fiscalidad de las Fundaciones..., op. cit. pigs. 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 tratamicn-
to tributario en el Impuesto de Sociedades, para declararlas exentas, a las “ayu-
das econdmicas” recibidas por las entidades sin fines lucrativos procedentes,
tanto de convenios de colaboracién empresarial como de contratos de patrocinio
publicitario, s6lo las cantidades satisfechas consecuencia de estos convenios de
colaboracidn, tienen el cardcter de gasto deducible para la entidad colaboradora,
afirmando, ademds, el texto legal que la difusién de la participacién del colabo-
rador en €l marco de ese tipo de convenios, no constituye una prestacion de ser-
vicios, con lo que se estd considerando que no quedan sujetos al Impuesto sobre
¢l Valor Afadido. Asi se desprende de lo establecido en el articulo 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-
cién empresarial, aquellos por los que una entidad de esta naturaleza, a cambio
de una ayuda econdmica para la realizacion de sus actividades realizadas en cum-
plimiento del objeto o finalidad especifica que la caracteriza, se compromete por
escrito a difundir por cualquier medio, Ja participacion del colaborador en dichas
entidades. Aclarando, seguidamente, que la difusién de la participaci6n del cola-
borador en el marco del convenio establecido, no tiene el cardcter de una presta-
cion de servicios.

Como ya hemos indicado, el articulo 6.1°, letra a}, de la Ley 49/2002, decla-
ra la exencién en el Impuesto sobre Sociedades de las “ayudas econémicas” 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 ¢l texto legal a propdsito del tratamiento fiscal que, tanto en el
Impuesto sobre Sociedades para la empresa que patrocina la publicidad, como en
el Impuesto sobre el Valor Afiadido, merecen los contratos de patrocinio publici-
tario. Por aplicacién 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 econémicas han de tener la consi-
deraci6n 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 consideracién que la de gasto publicitario conforme queda calificado en las
normas del Plan General de Contabilidad, por lo que, en este extremo, la equipa-
racién en su tratamiento fiscal entre tales ayudas econémicas a cargo de empre-
sas es total, tanto si las mismas traen causa de un convenio de colaboracién
empresarial, como si provienen de un contrato de patrocinio publicitano.

La diferencia entre uno y otro hay que buscarla en el 4mbito del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, para el que los contratos de patrocinio publicitario con-
tindan teniendo ¢l cardcter de una prestacion de servicios sujeta al impuesto.
Asi cabe entenderlo de una lectura en sentido excluyente de lo establecido en
el articulo 25 de la Ley de Régimen Fiscal Especial de las Entidades sin Fines
Lucrativos, que s6lo niega que tenga el cardcter de una prestacién de servicios
para los convenios de colaboracién empresarial.
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La razén de este dispar tratamiento fiscal debemos buscarla en la interpre-
tacién hecha por la Direccién General de Tributos a propésito del cardcter de
estos contratos concertados entre empresas y entidades sin fines lucrativos, al
considerar que cuando una empresa suscribe un convenio de colaboracion con
una fundacidn, est4 prestandole una ayuda econémica concedida de forma total-
mente gratnita, sin que el compromiso de difusién de la identidad del colabora-
dor pueda considerarse como constitutivo de ninguna transaccién entre la enti-
dad sin fin lucrativo y el colaborador, en la que cupiera entender esa ayuda eco-
némica al modo de un precio ¢ 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 promocién del mecenazgo.

b’} Cuotas de asociados, benefactores y colaboradores

Se trata del segundo blogue de ingresos exentos, en los que debe concurrir
la circunstancia determinante —y cargada de 16gica— de que el importe de estas
cuotas no haya sido satisfecho en correspondencia con el derecho a percibir una
prestacién derivada de una explotacidn econdmica no exenta, porque en caso de
que lo fuere ya no estariamos en presencia de una “cuota” sino de la retribucion
de un servicio consecuencia de la puesta en funcionamiento de wna actividad
econémica 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 formulacién de la Ley de Fundaciones derogada, que al referirse a este
tipo de cuotas hablaba de las aportadas por los asociados (articulo 49.1), figura
propia de las asociaciones de interés general, pero que no tiene cabida en el &mbi-
to, por ejemplo, de las fundaciones, en donde, técnicamente hablando, no existe
¢l asociado sino el benefactor, 0 en algunos casos, el colaborador, especie de
6rgano previsto en los Estatutos de las fundaciones a quien se dirigen en sefial de
consulta y que, en algunos casos, le habilita para disfrutar en mejor condicién que
otros asociados de la obra asistencial a la que se dirige la fundacion.

c’) Subvenciones

Como tercer ingreso exento de tributacion en el Impuesto de Sociedades,
declara la Ley a las subvenciones, salvo que se destinen a financiar la realiza-
cién de explotaciones econdémicas no exentas. Ciertamente, la subvencién su-
pone una transmisién gratuita de dinero, por lo que pudiera entenderse que su
cardcter 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 caréc-
ter general se refiere Ia letra a) de este articulo 6.1°. Siendo esta apreciacién
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 disposicién gratuita de fondos piiblicos rea-
lizada por un ente piblico en favor de personas o entidades de cardcter ptiblico o
privado, para el fomento de una actividad de utilidad o interés social; de ahi, que
vengan caracterizadas por la fuente de procedencia de la subvencién ~ha de tra-
tarse de un ente piiblico- y por el destino que se haga con sus fondos. Por este tlti-
mo motivo, 1a Ley 49/2002 especifica que cuando el montante de una subvencién
percibida por una entidad sin fines lucrativos se destine a financiar la realizacién
de explotaciones econémicas no exentas, la cantidad subvencionada saldrd del
dmbito de la exencidn de los ingresos de esas entidades, para quedar sujeta a gra-
vamen. Por tanto, no estd demas la especificacion formulada en Ja letra de la Ley,
para evitar una prictica, en ofros Hempos comnin en este ambito, consistente en
que las subvenciones realizadas con la finalidad de coadyuvar a las fundaciones
en €l cumplimiento de sus objetivos de interés general, se desviaran hacia el
fomento de ofras actuaciones mercantiles propiciadas por 1a fundacién y ajenas a
sus fines propios.

No obstante, parece que 1a 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 financiacion de las actividades econémicas exentas, por-
que hubiere sido més generosa y amplia en su 4mbito de aplicaci6n, si se hubiera
condicionado el destino de la subvenci6n para el conjunto de los-objetivos funda-
cionales o estatutarios que sean propios de las entidades sin fines lucrativos. Ya
apuntamos lineas atrds, y matizarernos 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 explotacién econdmica, el articulo 7° de la Ley
4972002, 5610 declara la exencién de un mimero reducido de explotaciones eco-
némicas desplegadas en tales menesteres, por 1o que sélo las subvenciones que se
destinen a Ja financiacién de las explotaciones econdmicas exentas, serén las que,
a su vez, gocen del beneficio de la exencidn.

Junto a la idea que se acaba de exponer, no deja de resultar paradéjico que la
subvencién obtenida y empleada en la financiacién de los objetivos de interés
general por parte de una entidad sin fines lucrativos, objetivos que se alcanzan
interponiendo una explotacién mercantil, no tengan el carécter de renta exenta a
los efectos del Impuesto sobre Sociedades, y que esa misma subvencién invertida
en titulos de renta fija susceptibles de incrementar los ingresos con los que cuen-
ta la entidad sin fines lucrativos para la consecucidn de sus objetivos, tenga el
carfcter de una renta exenta de gravamen por no haber sido destinado al fomento
de una explotacién econdmica no exenta.

b) Rentas procedentes del patrimonio

La Ley declara la exencién de todas las rentas procedentes del patrimonio
mobiliario e inmobiliario de 1a 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,
cénones y alquileres.

Quiz4 hubiere sido técnicamente més correcto la referencia a que la exencion
se predica de las rentas provenientes de “la dotacién patrimonial” de la entidad,
entendida como el conjunto de bienes y derechos que estén afectos al complimien-
to del objeto o finalidad especifica 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 exencidn tributaria que
el constituido por los bienes y derechos integrados en su dotacién patrimonial.

También debemos recordar que la Ley 49/2002 aporta como novedad la
superacién tradicional a que las entidades sin fines lucrativos fueran participes
en el capital de entidades mercantiles y no sélo les permite su participacién en
sociedades de capital sino que, ademds, declara la exencion de las rentas pro-
cedentes de esta fuente de recursos.

Los recelos contraidos en relacién con la prohibicién de que las entidades
sin fines lucrativos participaran en el capital de sociedades mercantiles, han
provenido, tradicionalmente, de una doble via. Por un lado, de la legislacién
especifica reguladora de su régimen sustantivo, que ha mirado con reticencias
la susceptibilidad de una responsabilidad universal de las fundaciones y demds
entidades sin fines lucrativos a través de su participacion mayoritaria en socie-
dades de capital que pondria en riesgo sus objetivos de wnterés general y la pro-
pia dotacién pairimonial. 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 explotacion econdémica creada al amparo de su participacién
mayoritaria en sociedades mercantiles.

Este modo de entender el problema, ha venido volviende la mirada a la rea-
lidad constatada de que en el 4mbito de las fundaciones, muchas de las que fue-
ran constituidas al amparo de su ley sustantiva, sustentaban su financiacién y
la realizacidon de sus fines de interés social sobre la base de una participacién
mayoritaria o de control en entidades mercantiles!®,

Como en otras oportunidades ya apuntadas en este 4mbito de las entidades
sin 4nimo de lucro, el celo del legislador por evitar que se distorsionen los obje-
tivos especificos que motivan la creacién de estas entidades, impide atender a
su verdadera naturaleza y razéa de ser, por lo que en lugar de crear toda una
suerte de trabas legales para impedir que estas organizaciones actilen en el
mundo mercantil 0 pongan en riesgo los fines y objetivos que las caracterizan,
hubiere sido mds fructifero volver la mirada sobre el necesario control que

1% Asi Jo reconocia J. ZORNOZA en su trabajo “El nuevo régimen fiscal de fas fundaciones: aspectos
précticos”, Centro de Fandaciones, Encuentro de Fundaciones, celebrado en Toledo los dias 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 sefialar el Tribunal Supremo en sentencia
de 16 de septiembre de 1998, “la recta interpretacién del requisito legal de que
ta 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 conexién de éstos con las normas legales por las que se rija
la fundacién, 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 fundacién”.

Consciente de 1a sitnacion descrita, la Ley de Régimen Fiscal de Entidades
sin Fines de Lucro y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, no sélo no pro-
hibe la participacitn de estas entidades en el capital de las sociedades mercan-
tiles, sino que declara su exencion tributaria, probablemente, al considerar que
como quiera qie el montante de sus ingresos, cualquiera que sea su naturaleza
y procedencia, debe quedar reinvertido en los fines de inter€s general que han
promovido la constitucién de la entidad, estd de mds recortar el comportamicn-
to de las entidades sin fines de lucro que intervienen en ¢l capital de las socie-
dades mercantiles. Con esta medida, entendemos, que no s6lo se lleva al 4mbi-
to de la racionalidad el tratamiento de esta situacién, sino que se va a incenti-
var la participacion de estas entidades en el accionarado de las sociedades mer-
cantiles, y con ello también, se estara fortaleciendo la consecucion de los fines
altruistas que le son propios.

¢) Las derivadas de adguisiciones y fransmisiones, cualquiera que sea su titulo

El apartado 3° del articulo 6 de la Ley 49/2002, declara exentas las rentas
derivadas de adquisiciones o transmisiones, por cualquier titulo, de bienes o
derechos, incluidas las obtenidas con ocasidn de la disolucién y liquidacién de
la entidad.

La amplitud de esta exencidn se entiende mejor si se contrasta con el trata-
miento que recibfan los incrementos de patrimonio tealizados por entidades sin
fines lucrativos antes de la entrada en vigor de 1a vigente Ley v 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 articulo 52 de la derogada Ley 30/1994, concedia a las fundaciones la
exencion de los incrementos de patrimonio puestos de manifiesto en las trans-
misiones onerosas de elementos patrimoniales del inmovilizado, cuando el pro-
ducto asi obtenido fuera objeto de reinversién en bienes de las mismas carac-
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teristicas y destinados a los fines relacionados con las actividades exentas.
Actualmente, la exencién lo es atendiendo a cualquier incremento de patrimo-
nio, ya provenga de una transmisién 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 reinversi6n, pues como quie-
ra que estas entidades sin fines lucrativos especialments protegidas quedan
obligadas a reinvertir el 70 por 100, como minimo, de los ingresos del ejerci-
cio, carece de sentido el rigor de la reinversidn de los incrementos patrimonia-
les. Es el momento de recordar que, pese a ello, ¢l articulo 3.2° de la Ley
49/2002 cuando establece ese porcentaje de reinversién en los fines de interés
general de la entidad, advierte que para su cémputo no se tomardn en conside-
racién las rentas obtenidas en la transmisién onerosa de bienes inmmuebles en
los que la entidad desarrolle la actividad propia de su objeto o finalidad espe-
cifica, aunque en este caso se obliga a la reinversién del importe obtenido en
otros inmuebles en los que concurra la circunstancia sefialada.

Por lo que se refiere al régimen de las entidades parcialmente exentas en el
Impuesto sobre Sociedades, la exencién de los incrementos patrimoniales se
predica de los derivados de adquisiciones y transmisiones efectuadas a titulo
gratuito, siempre que se hallan realizado en cumplimiento de su objeto o fina-
lidad especifica, y de aquellos otros puestos de manifiesto como consecuencia
de transmisiones de cardcter oneroso de bienes afectos a la realizacidn de los
fines de interés general y a condicién de su reinversién en esos mismos objeti-
vOS; en este caso, el plazo que se otorga para reinvertir comprende desde el aio
anterior a la enfrega de bienes o de su puesta a disposicion y los tres afios pos-
teriores, estableciéndose el deber de mantener la inversion en el patrimonio de
la entidad durante siete afios.

d) Otras renias exentas

A modo de cldusula de cierre, la Ley 49/2002 sefiala 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 imputacién de conformidad con los crite-
rios sefialados en la Ley del Impuesto sobre Sociedades; a esos efectos, el arti-
culo 6. 5° 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 articulo™!?,

7 Se trata de una modificacidn introducida en el Congreso de los Diputados al Proyecto de Ley; modi-
ficaciGn incorporada merced a una enmienda presentada por €] Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria
{enmienda nimero 57, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, mim.. 106-9, de
24 de octubre de 2002). '
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D. Explotaciones econdmicas exentas. Contraste con la normativa precedente

Las explotaciones econdmicas exentas en el Impuesto sobre Sociedades que-
dan recogidas en el articulo 7 de la Ley 49/2002. Se trata de una enumeracién
cerrada en 1a que, fuera de las alli descritas, no es posible invocar la exencién de
las rentas procedentes de aquellas otras explotaciones econdmicas de las que
sean titulares las entidades sin fines de lucro, ain cuando tengan como objetivo
principal la satisfaccion 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 articulo 7, todas aquellas rentas obteni-
das por las entidades sin fines lucrativos en el ejercicio de una explotacién eco-
ndmica estén sujetas a tributacién en el Impuesto sobre Sociedades, incluyendo
las rentas derivadas de ese tipo de actividades mercantiles asi organizadas en la
prosecucion de sus fines fundacionales. Creemos, por ello, que este articulo 7 es
un precepto clave para entender ¢l 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.

Asf lo entendemos porque, como ya se ha venido apuntando a lo largo de
este estudio, actualmente, las entidades sin fines lucrativos estdn abocadas al
desarrollo de sus fines altruistas a través de la puesta en funcionamiento de
explotaciones econdmicas, por lo gque el incentivo fiscal més atractivo que la
Ley presenta para estas entidades, es, sin duda, el de la exencién de las rentas
as{ obtenidas a los efectos del Impuesto sobre Sociedades, de donde, si la Ley
restringe el 4mbito de las explotaciones econdmicas cuyas rentas van a ser
expresamente declaradas exentas, de forma indirecta, esta restringiendo el
acceso de las entidades sin fines Jucrativos a un régimen de exencidn, practica-
mente total, en el ambito del impuesto y, por 1o mismo, estd actwando selecti-
vamente al escoger, entre los fines de interés general que pueden motivar la
constitucion de estas entidades aquellos que, conforme a criterio de la propia
Ley, son més dignos de proteccion, 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 exencidn, se ven excluidos del régimen fiscal espe-
cial que la Ley diseiia.

Para comprender mejor nuestro punto de vista, debemos poner en conexién
los apartados 1° y 3° del articulo 3 de la Ley 49/2002 con el articulo 7 de ese
mismo texto legal, y nos damos cuenta de que para que una entidad sin fines
Tucrativos reciba el tratamiento fiscal especial que en ella se prevé, tiene que
seguir unos objetivos que la Ley califica de interés general (articulo 3.1°), pero
al mismo tiempo, se le prohibe el gjercicio de explotaciones econémicas ajenas
a los objetivos que constituyan sus fines fundacionales, sin perjuicio de que les
esté permitido desarrollar alguna explotacién econdmica 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 andlisis de cudles son esas actividades exentas que se
pueden ejercer a través de una explotacién econémica 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 articulo
3.1%, La conclusién a la que se llega, es clara; 1a Ley fiscal sélo incentiva alguno
de los objetivos de interés general perseguidos por entidades sin fines lucrativos
para que sean desplegados a través de una explotacién econdmica, por lo que es
interesante pasar revista a los que quedan protegidos en los términos indicados,
habida cuenta también, de que en el 4mbito de las exenciones tributarias las nor-
mas que las regulan han de ser interpretadas en sus t&rminos estrictos.

El articulo 7 de la Ley 49/2002 establece las rentas que, procedentes de
explotaciones econdmicas, quedan exentas de tributacién en el Impuesto sobre
Sociedades, siempre que se desarrollen en cumplimiento de su objeto o finali-
dad especifica, lo que significa, por ejemplo, que las rentas obtenidas por una
fundacién, procedentes de una explotacién econdmica para la asistencia sani-
taria, s6lo estardn exentas en el Impuesto sobre Sociedades si la actividad de
asistencia sanitaria se desarrolla en el marco de la finalidad especifica perse-
guida por la entidad sin fin lucrativo de que se trate.

Pues bien, en un afén sistemdtico, encontramos un primer bloque de enti-
dades econdmicas exentas cuyo denominador comiin es su dedicacién a la
prestacion de servicios (de asistencia social e insercidn social; de hospitaliza-
¢ién o asistencia sanitaria, y de caricter deportivo). Un segundo blogue podri-
amos encuadrarlo atendiendo a aquellas explotaciones econémicas desplega-
das por entidades sin fines lucrativos que se dedican al fomento de 1a ensefian-
za, la cultura y la investigacién. Y un tercer bloque, en el que incluimos a las
restantes explotaciones econdmicas con dificil denominador comiin, entre las
que nos permitimos destacar las que tengan cardcter auxiliar de las que cum-
plen con los fines estatutarios y las de escasa relevancia.

Dentro del primer blogue que hemos conformado atendiendo al genérico
aglutinador de tratarse de explotaciones econémicas titularidad de entidades
sin fines lucrativos para la prestaci6n de servicios, la Ley clasifica un primer
subgrupo de amplio espectro, comprensivo de aquellas explotaciones econé-
micas para la prestacién de servicios de asistencia social y de inclusién 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 alimentacidn, alojamiento o transporie. Entre las prestaciones de
servicios de asistencia social que se pueden realizar por las entidades sin
fines lucrativos a través de explotaciones econémicas cuyas rentas estin
exentas en el Impuesto de Sociedades, encontramos, las de proteccién a la
infancia y a la juventud; asistencia a la tercera edad; asistencia a personas con
discapacidad, incluida la explotacién de granjas, talleres y centros especiales
en las que desarrollen su trabajo; asistencia a minorias étnicas; asistencia a
refugiados y asilados; asistencia a emigrantes, inmigrantes y transeinies;
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asistencia a personas con cargas familiares no compartidas; asistencia social
comunitaria y familiar; asistencia a ex reclusos; asistencia a 2lcohdlicos y
toxicémanos, y cooperacién para el desarrollo.

Entre ]as explotaciones econ6micas desplegadas por las entidades sin fines
lucrativos cuyos rendimientos se declaran exentos en la prestacion de servicios
de inclusion social, la Ley 1ecoge, las de asistencia a personas en riesgo de
exclusién o dificultad social o victimas de malos tratos; las de reinsercién
social y prevencion de la delincuencia, y las de inclusion social de otras perso-
nas resefiadas en los restantes apartados de este nimero 1° del articulo 7.

Como dijimos, también estdn exentas las explotaciones econdmicas desple-
gadas por las entidades sin fines lucrativos en la prestacién de servicios de hos-
pitalizacién 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 alimentacién, alojamiento y transporte (apar-
tado 2° de este articulo 7).

Finalmente, la Ley declara exentas a las explotaciones econ6micas de pres-
tacion de servicios de cardcter deportivo a personas fisicas que practiquen el
deporte ¢ la educacign fisica, siempre que la prestacidn de esos servicios esté
relacionada con dichas pricticas y con excepcion de los servicios relacionados
con espectdculos deportivos y de los prestados a deportistas profesionales
(apartado 10° del articulo 7).

En un segundo bloque de explotaciones econémicas exentas de las que
pueden ser titulares las entidades sin fines lucrativos, hemos clasificado todas
aquellas que se relacionan con el fomento de la educacién, 1a cultura y la inves-
tigacién en términos amplios, Incloimos ahi, las explotaciones econémicas
para la investigacion cientifica y el desarrollo tecnolégico (apartado 3°%); las
explotaciones econémicas de los bienes declarados de Interés Cultural confor-
me a la normativa del Patrimonio Histérico del Estado y de 1las Comunidades
Auténomas, asi como los museos, bibliotecas, archives y centros de documen-
tacion, en cuanto se facilite su acceso al piblico (apartado 4°); las explotacio-
nes econémicas consistentes en la organizacion de representaciones musicales,
coreograficas, teatrales, o circenses (apartado 5°); las explotaciones econdmi-
cas consistentes en la organizacion de conferencias, coloquios, cursos o semi-
narios (apartado 8°), y las explotaciones econémicas de edicion de libros, revis-
tas, folletos y material audiovisual (apartado 9°).

Finalmente, en vn tercer bloque hemos recogido todas aquellas actividades
realizadas por entidades sin fines lucrativos de dificil clasificacién bajo un
denominador comtin, como son las explotaciones econémicas de parques y
otros espacios naturales protegidos de caracteristicas similares (apartado 6°);
las explotaciones econdmicas de educacién infantil hasta los tres afios, inclvi-
da la guarda y custodia de nifios hasta esa edad; educacién compensatoria y
educacién permanente y de adultos, asi como las de ensefianza y las de forma-
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cién profesional, cuando estén exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(apartado 7°), y las explotaciones auxiliates y las de escasa relevancia, sobre
las que pasamos a hacer un breve comentario (apartados 11°y 12°).

Dice el apartado 11° del articulo 7 de 1a Ley 49/2002 que estdn exentas en
el Impuesto sobre Sociedades, las rentas obtenidas por las entidades sin fines
lucrativos que deriven de explotaciones econdmicas que tengan un caracter
meramente auxiliar o complementario de las explotaciones econémicas exen-
tas o de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios o el obje-
to de Ja entidad sin fin de lucro.

El precepto debe ser interpretado en sus términos para evitar el lugar de la
confusién, porque una lectura apresurada del mismo pudiera llevamnos al equivo-
co de entender que mientras los rendimientos procedentes de la explotacion eco-
némica desplegada en la consecucion de los objetivos fundacionales de interés
general no amparada en el dmbito de los supuestos de exencidn tasados por el
articulo 7.1° de la Ley quedaria sujeta a gravamen, los rendimientos de 1a explo-
tacion econdmica auxiliar 0 complementaria de ésta resuitarian exentos confor-
me a lo establecido en este apartado 11° de ese mismo precepto. No s ese el sen-
tido de sus términos; lo que se estd exentando de gravamen en el apartado 11° det
articulo 7 es la explotacién econdmica avxiliar ¢ complementaria de una activi-
dad realizada en el ejercicio de los objetivos fundacionales perseguidos por la
entidad sin fines lucrativos, actividad que no se desatrolla bajo la férmula de una
explotacién econdémica. Dicho en otros términos, siempre que los objetivos fun-
dacionales de la entidad sin fines Iucrativos se consigan en el ejercicio de explo-
taciones econdmicas no exentas, las constituidas y desarrolladas como explota-
ciones econdmicas auxiliares o complementarias de la principal tributardn en el
Impuesto sobre Sociedades, porque ¢l sentido de la exencién de estas explotacio-
nes auxiliares sélo queda referido a las que se desarrollen como complemento,
bien de una explotacién exenta, bien de actividades —entendemos que no desple-
gadas a través de formas mercantiles de produccion— relacionadas directamente
con fos objetivos de interés general perseguidos por estas organizaciones.

Asi por ejemplo, si una entidad sin fines de lucro dedicada a la investiga-
cién cientifica ejerce esta actividad bajo la forma de una explotacién econémi-
ca, por ejemplo, a través de una sociedad mercantil, y los resultados obtenidos
en €l curso de sus tareas investigadoras los publica en libros que coloca en el
mercado, la edicidn y venta de estos libros puede entenderse como actividad
econdmica de caricter auxiliar a la principal que constituye su fin estatutario o
su objeto fundacional y que estd declarada expresamente exenta en el apartado
3° del articulo 7 de la Ley, porque la explotacién principal también goza del
beneficio de la exencién. Por lo mismo, si tomamos como ejemplo el caso de
una fundacién que tiene como objeto la edicién de libros y revistas, dedican-
dose al propio tiempo a su distribucidn y venta en-libreria, cabe considerar que
Ias actividades econdmicas desplegadas en las tareas de distribucién y venta de
los libros editados por esa fundacién, constituye actividad auxiliar de la que se
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configura como su objeto fundacional y que se halla, igualmente, exents en vir-
tud de lo establecido en el articulo 7. 9° de 1a Ley '%. En cambio, una fundacién
que persiga como objetivo estatutario la defensa de los principios democriti-
cos y para su logro se organiza bajo una forma mercantil, y en la difusién de
sus objetivos fundacionales, edita libros y revistas come complemento de su
actividad principal, como quiera que la actividad fundacional se realiza bajo la
forma de una explotacidn econdmica no exenta, la actividad auxiliar de aqué-
lla -la venta de libros y revistas- tampoco gozard de la exencién declarada en
el apartado 11° de este articulo 7 de la Ley.

Naturalmente, estas explotaciones econdmicas 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 cardcter especifico ya han quedado resefiadas en los apartados 1° y 2°
de este articulo 7, al declarar 1a exencidén de las explotaciones econémicas de
servicios de asistencia social e insercién social y por la prestacién de servicios
de hospitalizacién o asistencia sanitaria.

La Ley 49/2002 delimita también el cardcter auxiliar o complementario de
estas explotaciones econémicas ligadas a la actividad de interés general perse-
guida por la entidad, sefialando en el parrafo segundo de este articulo 7.11°, que
no tendrédn tal consideracion aquellas en que el importe neto de la cifra de
negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de tales explotaciones eco-
ndémicas auxiliares o complementarias, exceda del 20 por 100 de los ingresos
totales de la entidad. En una interpretacidn razonable del precepto, hay que
entender que este limite porcentwal no rige para las explotaciones auxiliares
que se citan expresamente en el mismo en relacidn con la prestacion de servi-
cios de asistencia social e insercion social y las de prestacién de servicios de
hospitalizacidn o asistencia sanitaria, respecto de las cuales, no existe inconve-
niente, a los efectos de la exencion, que el importe neto de su cifra de negocios
supere el porcentaje que la Ley fija.

Asimismo, la Ley declara la exencién en el Impuesto sobre Sociedades de
las explotaciones econdmicas de escasa relevancia, entendiendo por tales,
aquellas cuyo importe neto de la cifra de negocios del gjercicio no supere en su
conjunto 20.000 euros.

3 Por lo demés, a propésito de la actividad descrita en el articulo 7°, apartado 9°, de la Ley “explota-
ciones econdmicas de edicién de libros, revistas, folletos y material audiovisual™, hay que entender que no
conslituye en si misma una actividad principal, susceptible de ser tenida como €l fin de joterés general per-
seguido por una entidad sin fin de lucro, o en el objeto fundacional de una fundacién, porque ese tipo de
explotaciones econémicas hay que entenderlas siempre consecuencia del desamollo de actividades encami-
nadas al complimiento de fines de interés general; de no ser asf, cualquier empresa editorial adoptaréa Ja
forma de fundacidn para beneficiarse de las ventajas fiscales de la Ley, sin perder, no obstante, su carfcler
de entidad mercantil &€ mterviniendo con deslealtad en el sector. De cualquier forma, la Ley evita este tipo
de conjeturas, coando en el pirrafo segundo de este mismo apartado aclara que no se considera que la explo-
tacién econdmica tiene cardcter auxiliar cuando el importe neto de Ta cifra de negocios correspondienie al
conjunto de ellas exceda del 20 por 100 de los ingresos totales de la entidad sin fines de Tucro,
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Llegados aqui, consideramos de interés volver la mirada a la legislacién pre-
cedente en la materia, en particular, al articulo 48 de la derogada Ley de Funda-
ciones, que al delimitar e] ambito de exencién decia: “Las entidades que cumplan
los requisitos previstos en las secciones anteriores, gozardn de exencién en el
Impuesto sobre Sociedades por los resultados obtenidos en ¢l gjercicio de las
actividades que constituyen su objeto social o finalidad especifica, asi como por
los incrementos patrimoniales derivados tanto de las adquisiciones como de
transmisiones a titulo lucrativo, sicmpre que unas y otras se obtengan o realicen
en cumplimiento de su objeto o finalidad especifica”. En su apartado 2, advertia
que fos resultados obtenidos en el ejercicio de explotaciones econdmicas queda-
rian gravados en ese impuesto, sin perjuicio de que la exencidn 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 econémicas productoras de rentas, coincidieran con el objeto fundacional
de la entidad. Previamente, es necesario recordar también, el articulo 42.2 de la
Ley de Fundaciones negaba el cardcter de entidad sin fines lucrativos suscepti-
bles de disfrutar de los beneficios fiscales que describia la Ley, a aquéllas cuya
actividad principal consistiera en ¢l ejercicio de actividades mercantiles.

Segiin estos preceptos, las entidades sin fines lucrativos reconocidas como
“fundacién-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 preveia; junto a ello, se partia de un principio general
de reconocimiento de la exencién 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 explotactdn econémica -intervencién en el mercado de produc-
cién de bienes y servicios con asuncién de riesgo-, siempre que su objeto guar-
dara relacién directa con el perseguido por la fundacidn; exencién tributaria
que requeria el reconocimiento previo por €l Ministerio de Hacienda a peticién
de la fundacidn 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 econdmicas exentas a las que les puede resultar
de aplicacién el régimen fiscal especial que la Ley diseiia, pero como su rela-
cidén es mas restringida que la recogida en el articulo 3°.1° de la Ley a prop6si-
to de los fines de interés general que pueden perseguir las entidades sin fines
de lucro, llegamos 2 la conclusién de que el actual marco de exencién en el
Impuesto sobre Sociedades para las actividades de interés general desplegadas
por una entidad sin fin lucrativo al abrigo de una explotacion econdmica, es
més restringido que el recogido en la legislacién precedente, méxime, si con-
sideramos que, conforme a las disposiciones derogadas, las rentas derivadas
para una fundacién de una explotacién econémica 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 ¢l Impuesto sobre Sociedades previa peti-
cion a los ¢rganos competentes del Ministerio de Hacienda.

Con todo, no queremos llevar al &nimo del lector de estas piginas, la idea
de que las entidades sin fin de lucro van a tributar por el Impuesto sobre Socie-
dades en razon a aquellas rentas obtenidas en el gjercicio de sus actividades de
interés general desplegadas al margen de una explotacién econdmica, porque
como ya venimos anunciando, tales rentas recibiran el tratamiento de las enti-
dades parcialmente exentas en el Impuesto sobre Sociedades, conforme se des-
prende de la lectura del articulo 134 de la Ley reguladora del impuesto, segiin
version dada al mismo por la Disposicién Adicional Segunda, némero 5, de la
Ley de Régimen Fiscal de las Entidades Sin Fines Lucrativos y de Incentivos
Fiscales al Mecenazgo. Sobre este particular, nos extendemos més adelante.

E. Determinacién de Ia base imponible

Dice el apartado 1 del articulo 8 de la Ley 49/2002, que en la base imponi-
ble del Impuesto sobre Sociedades de las entidades sin fines lucrativos sélo se
incluirdn las rentas derivadas de las explotaciones econémicas no exentas, pre-
cisando seguidamente, qué gastos no son deducibles especificamente para estas
entidades, con independencia de los que con cardcter general se declaran como
tales en el articulo 14 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades que,
debemos recordarlo ahora, resulta ser de aplicacion subsidiaria por disponerlo
asi el articulo 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 simplificacién operada en ¢l sistema de determinacién de
la base imponible para las entidades sin fines lucrativos de primer nivel o espe-
cialmente protegidas, debido al cardcter excluyente de las rentas que deben in-
tegrarse en ¢sa magnitud, porque s6lo deben hacerlo, segin el precepto comen-
tado, las que provengan de explotaciones econémicas no exentas, o lo que es
igual, las obtenidas por estas entidades realizando la ordenacién por cuenta
propia de medios de produccién y de recursos humanos, o de uno de ambos,
con Ja finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o ser-
vicios y no se encuentren expresamente declaradas exentas en el articulo 7 de
la Ley, lo que significa que aguellos ingresos derivados del ejercicio de las acti-
vidades que constituyan sus objetivos sociales obtenidos sin poner en practica
formas de explotacién econémica, no formaran parte de 1a base imponible del
Impuesto sobre Sociedades.

Con este procedimiento seguido para la determinacion de la base imponible,
se abandona el tradicional sistema de acudir a wna suma algebraica de ingresos,
para atender al resultado contable de la explotacion econdmica no exenta desple-
gada por la entidad sin fines lucrativos, resultado contable que deberd 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 cardcter o naturaleza, se han declarado exentos en
el articulo 6.2°, en el procedimiento seguido para la determinacién de la base
imponible, desaparece la referencia a las reducciones previstas para los casos en
que la base se conformara por la integracién de rendimientos del capital mobilia-
rio, con lo cual, ¢l sentido de simplificacién que caracteriza a este precepto en la
determinacién de la base imponible, se acentia sobtemanera.

Tal parece que la Ley se ha inclinado por la férmula reivindicada tiempo
atras por los tratadistas del régimen sustantivo de las fundaciones y demaés enti-
dades sin fines lucrativos, en el sentido de que al concretar su sistema de tribu-
tacién en el Impuesto sobre Sociedades se optara por una seleccién de los
ingresos que debfan integrar la base imponible, para los que se reservaba, tam-
bién, wn tipo de gravamen infimo. En efecto, el caricter 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 resefiadas
a lo largo de estas piginas. La primera en su orden, nos lleva a estimar que los
resultados econdmicos que traen causa de las actividades desarrolladas por las
entidades sin fines lucrativos en la consecucién 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, o que en
la préctica equivale a su consideracidén como ingresos no sujetos a gravamen.
Asfi cabe deducirlo de la literalidad del articulo 8.1, cuando ordena que en la
base imponible sélo se integrardn Jas rentas procedentes de explotaciones eco-
némicas no exentas, por 1o 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 magnitod, lo gue equivale a su no consi-
deracidn como renta susceptible de gravamen aungue, técnicamente hablando,
no sea ésta la calificacion que proceda para ese tipo de ingresos.

La Ley da respuesta adecuada a una reivindicacién constante de los teéri-
cos de este dmbito 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 sb consecucidn, debian permanecer al margen del Impuesto
sobre Sociedades'®.

La segunda conclusién que nos permite alcanzar la lectura del articulo 8 de
la Ley 49/2002 es que, de nuevo, se pone de manifiesto la importancia de los
articulos 6 y 7 de su texto normativo en la medida en que su mandato es deter-
minante, por exclusion, 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 econdmicas declaradas expresamente

19 Vid. a propésito de este tema Ja opinién de J. A. DEL CAMPO, op. cit. pigs. 303-306.
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exentas en el articulo 7 de la Ley, incluyendo entre ellas las derivadas del arren-
damiento inmeobiliario que no tiene el carécter de una explotacion econémica,
de conformidad con lo establecido en el articulo 3.3°, dltimo pdrrafo, no pasa-
rdn a formar parte de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Natu-
ralmente, las rentas a las que se refiere el articulo 6 tampoco integran la com-
posicién de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, no sélo por su
declaracidn de rentas exentas, sino también porque no tienen su fuente de pro-
cedencia en el ejercicio de una explotacién econémica.

Una aclaracién es necesario hacer llegados a este punto en la determinacién
de la base imponible. Acabamos de sefialar que la Ley ordena que sélo se inte-
grardn en la base imponible las rentas derivadas de explotaciones econémicas
no exentas y debemos recordar que entre los requisitos concurrentes en las enti-
dades sin fines lucrativos para poder optar por el régimen fiscal especifico que
disefia para ellas 1a Ley 49/2002, se exige que la actividad realizada no consis-
ta en el ejercicio de explotaciones econdmicas 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-
Ha una explotacién econémica cuando ¢l 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, €l cumplimiento de este requisito por una
determinada entidad sin fines lucrativos, no significa, como es evidente, que
esta entidad goce de exencidn en el Impuesto sobre Sociedades por las rentas
obtenidas por la explotacién econémica no exenta que se ajusta al limite por-
centual indicado, porque ain replegandose al requisito que la Ley le marca
para acceder a un régimen fiscal privilegiado, en la explotacién econémica des-
arrollada por esa entidad no concurre Ja condicién de explotacién econdémica
de las que se declaran exentas en el articulo 7 de la Ley, por lo que sus rentas,
aiin encontrdndose en ¢l litite porcentual establecido en el articulo 3.3°, deben
pasar a integrarse en Ja base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

Dicho en otros términos, Ia observancia del requisito establecido en el arti-
culo 3.3° de 1a Ley 49/2002 para la aplicacién de los beneficios fiscales espe-
ciales que en ella se describen para una entidad sin fines lucrativos, no deter-
mina la eliminacién del gravamen de las rentas obtenidas en el ejercicio de
explotaciones econémicas no exentas que se ajustan al limite porcentual sefia-
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 especifico régimen tributario.

Dice también el articulo 8.2 de la Ley que, ademds de los gastos no deduci-
bles a los que con cardcter general se refiere ¢l articulo 14 de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades, también recibirdn ese tratamiento los gastos imputa-
bles a las rentas exentas y las cantidades destinadas a la amortizacién de ele-
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mentos patrimoniales no afectos a las explotaciones econdmicas sometidas a
gravamen; as{ como las cantidades que constituyan aplicacién de resultados.

La no consideracion como gasto deducible en base imponible de los que
resulten imputables a las rentas exentas, es una regla que ha de ser entendida
en razdn de reciprocidad, dado que si las rentas que han podido originar tales
gastos no s¢ encuentran gravadas por el impuesto, tampoco pueden tener el
cardcter de deducible los gastos ocasionados con motivo de la realizacion de
¢sas 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 obtencidn de rentas exentas como en la realizacién de rentas derivadas de
una explotacién econémica no exenta. El ejemplo caracteristico lo encontra-
mos en los llamados gastos de otganizacién 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 explotacion econémica. En tales
casos, ordena la Ley que estos gastos parcialmente imputables a rentas no
exentas serdn objeto de deduccidn en la base imponible en el porcentaje que
representen los ingresos obtenidos en el gjercicio de explotaciones econdmicas
no exentas respecto de los ingresos totales de la entidad. Ni qué decir tiene, que
con esta férmula se esta 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 exencién tributaria, y otra que deter-
mine ingresos y gastos de la explotacién econémica no exenta de gravamen.

Esta misma es la solucién que adopta la Ley 49/2002 para las cantidades
destinadas a la amortizacion 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 ¢l ejercicio de vna explotacién econémica no
exenta, porque no serd objeto de deduccién la amortizacién 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 explotacién econdmica.

Finalmente, la Ley, en este articulo 8, considera como gasto no deducible
las cantidades que constituyan aplicacidn de resultados, y en particular, de los
excedentes de explotaciones econémicas 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 consideracién de gasto
a deducir en base imponible por tratarse de remtas gravadas por el impuesto en
el momento de su obtencidn; en consecuencia, dado que por imperativo legal,
las entidades sin fines lucrativos deben destinar, al menos, el 70 por 100 de sus
resultados econdmicos (tanto de los procedentes de actividades econdémicas
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
dotacién patrimonial, la aclaracién del articulo que comentamos, significa que
ese porcentaje -que, indefectiblemente, proviene de la aplicacién de resultados-
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no tendrd nunca la consideracién de gasto a deducir de los ingresos en la deter-
minacién de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

Esta férmula ha venido siendo empleada tradicionalmente en la legislacién
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 obtencidn, por o que el destino de las mismas a los fines de interés general
perseguidos por una entidad de estas caracteristicas, no le hace perder su con-
dicién de renta gravada, en cuanto renta obtenida por la entidad®.

Ahora bien, el precepto ofrece algunos perfiles tortuosos en su compren-
sién y posterior aplicacién, en ¢l sentido que pasamos a exponer. Las enti-
dades sin fines lucrativos obtienen “resultados” econdmicos 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-
s0s derivados de sus bienes de cardcter patrimonial y a los que producen los
alquileres de su patrimonio inmobiliario, entre otros mas), resultados econé-
micos que por ¢l propio tratamiento que reciben en el Impuesto sobre Socie-
dades (articulo 6 de la Ley 49/2002) tienen la consideracién 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 articulo 8.2, letra a) de 1a Ley,
ya se ha ocupado de establecer que no pueden ser gastos deducibles de las
rentas los que deriven de las declaradas exentas de tributacion, por defini-
cidn, las cantidades que constiteyan aplicacidn de tales “resultados” econé-
micos no deben tener el caricter de gasto deducible a los ojos del impuesto
para la determinacion de su base imponible, por lo que la referencia a ellos
en la letra ¢), del articulo 8.2, se nos antoja como una reincidencia sobre lo
que ya habia quedado expresamente aclarado en la letra a) de ese mismo
precepto.

Mayor sentido tiene €l matiz con el que continda la redaccion del precep-
to, cuando afirna que no tienen el cardcter de gasto deducible, especificamen-
te, los excedentes de las explotaciones econdmicas no exentas, y anadimos nos-
otros, aunque se destinen a los fines propios de la entidad sin fin de lucro y asi
tengan que hacerlo por imperativo de lo establecido en el articulo 3.2° de la Ley
49/2002, porque en relacidn con dichos excedentes si podria presentarse la
duda de su posible deducibilidad como gasto en la determinacion de la base
imponible, habida cuenta de la fuente de procedencia, que no €s una renta
exenta. Con esta medida, la Ley quiere evitar que se deduzcan de los ingresos
los excedentes econdmicos de las explotaciones no exentas desarrolladas por
las entidades sin fines lucrativos, porque es evidente que si se permitiera la

% El artfeolo 51,3 de 1a Ley 30/1994, de Fundaciones, establecia que no tendrfan la consideracidn de
gasto deducible de los ingresos para la determinacidn de 1a base imponible del Impuesto sobre Sociedades,
“las cantidades que constituyan aplicacién de resultados y, en particular, los excedentes que, procedentes de
operaciones econdmicas, se destinen al sostenimiento de actividades exentas”.
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deduccién como gasto de esos excedentes, en la mayoria de los supuestos la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades, seria negativa®'.

Las referencias legales a la base imponible en el Impuesto sobre Socieda-
des, se cierran con una regla especifica de valoracion contenida en el articulo
9 de Ja Ley 49/2002, segiin la cual, los bienes y derechos integrantes del patri-
monio resultante de la disolucién de una entidad sin fines lucrativos que sean
transmitidos a otra entidad sin fines lucrativos en aplicacién de lo prevenido en
el articulo 3.6°, se valorardn en la adquirente, a efectos fiscales, por los mismos
valores gue tenian en la entidad disuelta antes de realizarse la transmision,
manteniéndose igualmente la fecha de adquisicion por parte de la entidad
disuelta. Se trata, por lo tanto, de posponer el momento de gravamen de la posi-
ble ganaricia de capital susceptible de producir 1a futura enajenacién 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 Jas entidades sin fines de lucre en las que concurren los requisitos esta-
blecidos en el articulo 3 de la Ley 49/2002, sobre su base imponible positiva,
les resulta de aplicacién un tipo de gravamen reducido del 10 por 100, tipo de
gravamen que calificamos de “reducido” por comparacién con el general de
aplicacidn en el Impuesto sobre Sociedades y con el especifico aplicable a las
entidades de esas mismas caracteristicas a las que resulte predicable ¢l régimen
de las entidades parcialmente exentas en el impuesto.

Asi pues, la Ley ha optado por configurar un régimen tributario para
estas entidades sobre tres pardmetros. Primero, ampliando el ambito de la
exencién en el Impuesto sobre Sociedades en relacién 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 econdmicas en la consecucién
de sus objetivos fundacionales o estatutarios, la Ley 49/2002 limita ¢l 4mbi-
to de la exencién en el Impuesto sobre Sociedades para las rentas proceden-
tes de tales explotaciones econémicas, solamente, para las que deriven del
ejercicio de ciertos fines de interés general, —asi, se declara la exencién de
cualquier ingreso procedente del patrimonio mobiliaric de estas entidades;

21 Con bastante fundamento, advertia A. MARTINEZ LAFUENTE que “el supuesto contemplado en
la norma 1o es de ficil inteligencia, pues sdlo puede referirse al excedente de las actividades econémicas que
desempeiiadas por una entidad no lucrativa estén gravadas por el Impuesto sobre Sociedades; pues bien -con-
tindia su argomento- si en esos casos aquél se aplica a los fines que se financian con rentas ¢ ingresos exen-
tos, dicha cantidad no tendrfa la condicién de deducible del gravamen sobre las operaciones econémicas,
pero con relacién a €stas tampoco constituira aplicacion de resultados”, Fundaciones y Mecenazgo, Aran-
zadi, Pamplona, 1995, pdg. 137,
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quedan exentos los incrementos de patrimonio experimentados, cualquiera
que sea su cardcter y naturaleza; pero no toda explotacion econémica des-
arrollada en ¢l ejercicio de sus fines de interés general tiene la consideracién
de explotacion econémica exenta, s6lo las expresamente recogidas en el
articulo 7 de la Ley 49/2002, entre las que interesa destacar que también
quedan comprendidas, las que se configuren como explotacién econdmica

_avxiliar o complementaria de la actividad fundacional, considerando como
tales aquellas en que el importe neto de la cifra de negoctos del ejercicio, en
¢l conjunto de todas ellas, no supere el 20 por 100 de los ingresos totales de
la entidad-.

Segundo, por imperativo legal, a 1a base imponible s6lo pueden recondu-
cirse las rentas derivadas de las explotaciones econémicas no exentas, y afiadi-
MOs NOsotros en una interpretacién coherente del articulo 8.1 con el articulo
3.3%, explotaciones econémicas desarrolladas en el ejercicio de la actividad
principal con fines de interés general que se haya convertido en objeto de la
entidad, porque ¢l segundo de los preceptos reseflados les veta la posibilidad
de que sean titulares de explotaciones econémicas ajenas a sus objetivos fun-
dacionales -insistimos en que las rentas de las explotaciones econdmicas awxi-
liares y complementarias de las que se constituyan en su objetivo estatutario,
se encuentran exentas en los términos que seiala el articulo 7.11° de la Ley
49/2002-. Entre estas rentas hay que incluir las derivadas de aquellas explota-
ciones econdémicas 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 Unicas per-
mitidas para que las entidades sin fines lucrativos puedan acogerse al régimen
especial, de conformidad con el mandato sefialado en el citado apartado 3° del
articulo 3 de la Ley.

Tercero, a la base imponible asi determinada se Je aplica un tipo de grava-
men reducido, que la Ley fija en el 10 por 100.

Quiere decir ello que, en lineas generales, la tributacién de las entidades sin
fines lucrativos de primer grado o especialmente protegidas, se reduce al 10
por 100 de los resultados econémicos procedentes de las explotaciones econé-
micas no exentas realizadas para el cumplimiento de los objetivos de interés
general determinados por la entidad con cardcter principal, ademés 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 [a entidad en los términos que pre-
viene el articulo 3.3° de la Ley 49/2002.

As{ por ejemplo, supongamos la existencia de una fundacién cuyo obje-
to es la asistencia a personas con minusvalfas fisicas que obtiene los sigwien-
tes ingresos: 60.000 euros procedentes de cuotas y otros donatives; 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 explotacién
econdmica, consecuencia de la venta de productos artesanales realizados por
los minusvélidos.

Se entiende que en esta fundacion concurren todos los requisitos sefialados
en el articulo 3 de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucra-
tivos, y que las rentas procedentes de la actividad econdmica desarroliada, de
conformidad con lo establecido en el articulo 7 de esa misma Ley, no estin
exentas de tributacién. 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 explotacion econdmica, 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 sélo puede ir el montante de las rentas procedentes de la explotacién
econdémica no exenta, esto es, 30.000 euros, dado que los restantes ingresos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley, estdn 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
aplicacion del tipo minorado del 10 por 100, la cuota integra seria de 3.000
€uros,

Si comparamos el ejemplo y le aplicamos la normativa prevista en la dero-
gada Ley 30/1994, de Fundaciones, advertimos que las \inicas rentas exentas
serian 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 cuantia lo ha sido en inversiones relacionadas con su actividad
fundacional. As{ pues, la base impomble quedaria de este modo: 10.000 euros
procedentes de dividendos de sociedades mercantiles (sobre los que no aplica-
mos reduccién alguna) y 30.000 euros derivados de la explotacién econdmica.
La base imponible seria de 40.000 euros, que al aplicarle el t1po reducido del
10 por 100, arroja una cuota de 4.000 euros.

La conclusién a la que llegamos tras la exposicién de este ejemplo, es que
el watamiento fiscal beneficioso que destina la Ley a las entidades sin fines
Incrativos de primer grado o especialmente protegidas, trae causa de la amplia-
cién del ambito de las rentas exentas, o si se quiere ver de este modo, de que
el articulo 8 de la Ley 49/2002 s6lo permita que pasen a integrarse en la base
imponible los rendimientos procedentes de explotaciones econémicas no exen-
tas de gravamen.

Las disposiciones normativas vigentes con anterioridad habfan sido objeto
de critica en punto a la concrecidén del tipo de gravamen reducido aplicable a
las entidades sin fines lucrativos —que se mantenia en el 10 por 100—, porque
ain cuando fuera ciertamente simbélico, 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 préctica, la base se conformaba con unos
ingresos brutos sobre los que recafa toda la presién fiscal prevista para estas
entidades que, atin reducida en cuanto al tipo impositivo, no resultaba tan ven-
tajosa comparada con la presion tributaria que el impuesto ejerce sobre las
sociedades mercantiles, porque éstas, para la determinacién de su base impo-
nible, podian detraer todo ¢l conjunto de gasto necesario en la obtencién de los
ingresos®2. Creemos que esta critica, actualmente, debe quedar matizada habi-
da cuenta de la simplificacién operada en los componentes de la base imponi-
ble, a la que acuden sélo y exclusivamente, las rentas derivadas del ejercicio de
explotaciones econdmicas no exentas relacionadas con los fines de interés
general que caracterizan a la entidad sin fines lucrativos y los de aquellas otras
explotaciones econdmicas 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 aplicacion del tipo de gravamen a la base imponible da como resultado
la cuota integra 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 imposici6n, tanto interna como interna-
cional.

* Deducciones para realizar determinadas actividades, como por gjemplo,
para ¢l desarrollo y la innovacién tecnolégica -recordemos que es €sta
una de las actividades declaradas como de interés general en ¢l articulo
3.1° de la Ley, pero no exentas para el caso en que se desarrollen a tra-
vés de una explotacién econdmica-.

* Deduccién para el fomento de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion.

* Deduccién por inversiones en bienes de interés cultural, producciones
cinematograificas y edicion de libros.

* Deduccién por gastos de formacién profesional.
* Deducci6n por creacién de empleo para trabajadores minusvilidos,

El resultado de aplicar estas deducciones a la cuota integra, es la llamada
cuota liquida, que se puede minorar en 1.202 euros cuando el sujeto pasivo del
Impuesto sobre Sociedades es una fundacién o una asociacién de utilidad publica
que realice exclusivamente prestaciones gratuitas, sin que en ningiin caso la can-
tidad resultante como consecuencia de la aplicacién de esta reduccitn, pueda
resultar negativa. La cuota asi determinada es la conocida como *“cuota reducida”.

22 pgf lo manifestaba ). PEDREIRA MINENDEZ en Las actividades empresariales de las fumdncio-
nes y su tributacién, Lex Nova, Valladolid, 1999, pdg. 433,
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G. Rentas no sujetas a retencién

Segin el texto del Proyecto de Ley remitido a las Cortes Generales para su
discusién?, el articulo 12 era de este tenor: “reglamentariamente se determina-
rdn las rentas exentas sobre las cuales no se efectuard retencién ni ingreso a
cuenta, asi como el procedimiento de acreditacién de las entidades sin fines
lucrativos a los efectos de la exclusidn de la obligacién de retener”; no obstan-
te, en el transcurso del-debate parlamentario, se introdujo una enmienda que
defendieran en sentido univoco el Partido Popular y el Grupo Minoria Catala-
na, que dejé al precepto en su versidn vigente, conforme al cual: “Las rentas
exentas en virtud de esta Ley no estardn sometidas a retencién ni ingreso a
cuenta, Reglamentariamente se determinara el procedimiento de acreditacién
de las entidades sin fines lucrativos a efectos de la exclusion de la obligacién
de retener”. Nueva redaccién que, a nuestro entender, ha mejorado considera-
blemente lo gue se afitmaba en ¢l Proyecto de Ley, a la par que introduce una
constante modificacién de rambo, 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 aplicacién de su régimen tributario propio en el entendimiento de que les
resultaba menos beneficioso que el previsto con cardcter general en el Impues-
to sobre Sociedades para las entidades de naturaleza mercantil.

Desde que fuera promulgada la Tarifa III de la Contribucién de Utilidades
hasta la vigencia de la Ley 61/1978, reguladora del Impuesto sobre Socieda-
des, las Fundaciones habfan sido consideradas como entidades no sujetas a gra-
vamen porque carecian de dnimo de lucro. La sitwacion cambid radicalmente
con el Impuesto sobre Sociedades de 1978 que, por un lado, dada la descrip-
¢ién de la renta gravada en €l como toda renta ingresada por la persona juridi-
ca, pero sobre todo, como consecuencia de la descripcion que se hizo del suje-
to pasivo, considerando como tal a cualquier persona juridica perceptora de
renta, determiné que desapareciera el tratamiento tradicional en nuestro siste-
ma tributario para las fundaciones y demds entidades sin 4nimo de lucro, que
de ser consideradas no sujetas a gravamen a pasaron a una posicién de sujecién
al tributo.

Como explica algin acreditado tratadista del impuesto?, ia felonia con el
régimen tributario de las fundaciones en el referido tributo, terminé de fra-
guarse con lo establecido en el articulo 17.3 del Real Decreto-ley 24/1982,
de 29 de diciembre, de Medidas urgentes en materia presupuestaria, financie-

# Recagido en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 20 de agos-
1o de 2002, pig. 5.

# Me refiero a A. GOTA LOSADA en el Prilogo a Is obra de 1. A, DEL CAMPO, La fiscalidad de
tas Fundaciones y el Mecenazgo, op. cit., pég. 32,
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ra y tributaria, conforme al ¢unal, “Los rendimientos sometidos & retencién,
obtenidos por Entidades exentas en el Impuesto sobre Sociedades, seguirdn
limitando su tributacién en cuanto a ellos al importe de dichas retenciones,
sin que se integren, por lo tanto, con las restantes rentas excluidas del dmbi-
to de la exencién™; mandato que supuso, de hecho, la negacién de que a las
fundaciones se les reconociera €l derecho a la devolucidn de las retenciones
cvando su importe excediera de la cuota del Impuesto sobre Sociedades, ele-
vandose a rango normativo lo que, més adelante, fuera calificado como “el
efecto de la imposicién minima”, de suerte que las entidades exentas por el
impuesto siempre satisfarfan a la Hacienda Puiblica, cuanto menos, el impor-
te de los ingresos sometidos a retencién, pese a su consideracién de entida-
des total o parcialmente exentas de gravamen.

Esta situacion 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 lucubracién evo-
cadora de tiempos pasados a propdsito del caricter de ingreso minimo de las
cantidades retenidas para las entidades sin fines lucrativos. Por lo demis, no
dejaba de ser un despropaésito 1a delegacidn al reglamento para que determi-
nara qué rentas de las consideradas exentas en la Ley iban a ser objeto de
retencion, porque de haber seguido por esos derroteros, sin duda, la Ley
habria propiciado una deslegalizacién de la materia reservada a ¢lla, pues
quedando al resguardo de la ley la declaracién de las rentas que deben ser
declaradas exentas por su naturaleza o por su fuente de procedencia, tam-
bién debe dejarse al abrigo de 1a ley la determinacién de las rentas exentas
no sujetas a retencién.

H. Sintesis de la situacion 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 reflexién
sobre su bondad.

El juicio de valor que nos merecen las medidas legales adoptadas, en nues-
tra opinién, no es posible calibrarlo si no es a partir de lo sefalado en el arti-
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-
envnelve todo el régimen tributario de estas organizaciones proyectado hacia
¢l 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 econdmicas, Jo que signi-
fica que cuando una entidad de estas caracteristicas se organiza a través de una
forma mercantil en el ejercicio de actividades extraiias a sus objetivos estatu-
tarios, por definicidn, debe quedar al margen de los beneficios fiscales disefia-
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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 econémicas 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 econémicas no exentas y ajenas al
ejercicio de sus fines fundacionales, cuando el importe neto de 1a cifra de nego-
cios procedente de dicha explotacién no supere el 40 por 100 de los ingresos
obtenidos en el ejercicio por dicha entidad. Debiendo tener presente que a fic-
cidn legal —no considerar que se ejerce una explotacién econémica cuando
realmente se estd desarrollando—, no evita que las rentas asi obtenidas formen
parte de 1a base imponible a los efectos del Impuesto sobre Sociedades de dicha
entidad, por prescribirlo asi el articulo 8.1 de 1a Ley 49/2002.

Asi las cosas, si a la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de las
entidades sin fines lucrativos s6lo pueden ir a parar las rentas derivadas de
explotaciones econdmicas no exentas y relacionadas directamente con sus
objetivos fundacionales (articulo 8.1 puesto en relacidn con el articulo 3.3° de
la Ley 49/2002), resulta elocuente que al tipo de gravamen reducido del 10 por
100 sélo puedan tributar las rentas obtenidas por entidades sin fines lucrativos
en el ejercicio de explotaciones econémicas no exentas y relacionadas directa-
mente con sus fines de interés, y con ellas, las rentas generadas en el gjercicio
de explotaciones econémicas ajenas a sus fines estatutarios cuyo importe neto
de Ia cifra de negocios no sobrepase el 40 por 100 de los ingresos totales del
ejercicio obtenidos por la entidad.

La conclusion a la que llegamos es sencilla; la Ley de Régimen Fiscal de las
Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos al Mecenazgo sélo va resultar
aplicable a las entidades que, en el ejercicio de su actividad fundacional, desarro-
llen las explotaciones econdmicas declaradas exentas en el articulo 7 de su texto
normativo y a aquellas otras que no quedando comprendidas en esa relacién, des-
arrollen su actividad propia por medio de una explotacién econémica 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-
so0s totales obtenidos en ese mismo ejercicio por dicha entidad. Cuando la repo-
sada admiracién de los drboles te permiten distinguir el bosque, tomamos con-
ciencia de a esbeltez de las unidades en el conjunto de su frondosidad.

Es evidente que las opiniones a propésito de Ia bondad de la Ley 49/2002
estardn divididas, en el sentido de que habrd sectores criticos con el texto legal
porque entiendan que la regulaci6n de este singular régimen fiscal debid ser de
mirag mds generosas para las entidades sin fines lucrativos, en tanto que para
otros sectores se considerard que se ha dado un avance importante cuando, al
menos, se tolera que las entidades sin fines lucrativos en la consecucion de sus
fines estatutarios puedan desplegar el ejercicio de explotaciones econdémicas,
sin que por ello se vean privadas de poder acogerse al especifico régimen tri-
butario que disefia el texto legal. '
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En cualquier caso, o cierto es que la redaccién definitiva de la vigente Ley
ha sido mucho méas amplia de miras que la originaria reflejada en el Proyecto
de Ley remitido por el Gobiemo a las Cortes, a poco que se tome en conside-
racién que en ese Proyecto, el acceso al régimen fiscal especial que se descri-
be, solo era predicable para aquellas entidades sin fines lucrativos que desarro-
llaran explotaciones econdmicas de las consideradas exentas en el articulo 7 de
la Ley, por lo que, como tantas veces se ha expuesto a lo largo de estas pdgi-
nas, habida cuenta de que entre las explotaciones econémicas exentas no se
contemplaban todas las que puede ejercer una entidad sin fines lucrativos en la
consecucion de sus objetivos de interés general, la primitiva redaccion del
texto legal conducia a la mayor parte de fundaciones y organizaciones sin
animo 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 econdmicas relacionadas con los fines estatutarios de 1a entidad,
sin que tal circunstancia sea 6bice para impedirle la acogida a las medidas fis-
cales que en €l se recogen, sin perjuicio de que, a la postre, s6lo considere
exentas en el Impuesto sobre Sociedades, algunas de las rentas derivadas de las
explotaciones econdémicas desplegadas en la consecucion de sus fines de inte-
1és general, lo que sin duda, ha supuesto la posibilidad de que muchas entida-
des sin fines lucrativos se planteen la opcién 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 4mbito 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 Econémicas y el Im-
puesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
(articulo 15), con la circunstancia a destacar de que su aplicacién queda condi-
cionada a una simple comunicacidn al Ayuntamiento por parte de estas entida-
des por la que notifican que han ejercitado su opcién 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 articulo 15). En este
aspecto el avance de la Ley es interesante porque se abandona, también, ¢l sis-
tema de exencién rogada por parte de las entidades sin fines lucrativos a los
Ayuntamientos para que fueran éstos, en el dmbito de la autonomia municipal
y en el gjercicio de sus competencias, quienes determinaran la concesidn, o no,
de la exencién solicitada por estas entidades. Con la vigencia de la Ley, tan
s6lo serd necesaria una simple comunicacién 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 articulo 3 y, todo parece indicar, que el Ayuntamiento de que se trate ha de
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aceptar con el contenido de esa comunicacién que es, en si misma, suficiente
para que resulten de aplicacién las exenciones propias de los tributos locales.

La inica duda que plantea este sistema de simple comunicacién sustitutivo
de la exencién rogada, estriba en que su reflejo en la Ley supone un recorte al
principio de antonomia local y pudiera ser cuestionada su constitucionalidad
desde esa perspectiva; cuestion de inconstitucionalidad que, es evidente, de ser
promovida sélo lo serd por parte de los Ayuntamientos, nunca, por razones
obvias, serd 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 imposicidn local.

En ¢l Proyecto de Ley remitido por €l Gobierno al Parlamento podia leer-
se en este apartado 4, del articulo 15, “La aplicacion de las exenciones previs-
tas en este articulo estard condicionada a que las entidades sin fines lucrativos
hayan ejercitado la opcitn regulada en el apartado uno del articulo anterior y
al cumplimiento de los requisitos y supuestos de hecho relativos al-régimen fis-
cal especial previsto en este Titulo, que deberan ser probados por la entidad, la
cual deberd solicitar su aplicacidn al Ayuntamiento competente™. Como se
puede apreciar, en su redaccién 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 situacidn 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 aplicacién las
exenciones propias de los impuestos locales, siendo el simple cumplimiento de
tal comunicacion suficiente para que hacia ellas se derive el régimen de exen-
cidn, sin necesidad de rogarla expresamente al Ayuntamiente que corresponda.

A. Exencidn en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles

Como regla general, ¢l articulo 15.1 declara exentos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles aquellos de los que sean titulares las entidades sin fines
lucrativos con la excepcion de los inmuebles que se encuentren afectos a explo-
taciones econdmicas no exentas del Impuesto sobre Sociedades. Interpretando
en sus términos estrictos €l 4mbito de esta exencidn, debemos entender que la
misma $6lo afecta a los inmuebles pertenecientes a las entidades sin fines
lucrativos que se encuentren afectados a las explotaciones econémicas exentas
del Impuesto sobre Sociedades de conformidad con lo sefialado en el articulo
7 de 1a Ley 49/2002, o lo que es igual, que aquellos inmuebles afectos al ejer-
cicio de explotaciones econémicas no declaradas expresamente exentas en ese
precepto quedan sujetos al IBI aunque se hallen afectados al desarrollo de sus
fines estatutarios.

Asi por ejemplo, una fundacién que persiga como objetivo fundacional la
defensa de los principios democriticos y para ello, adopte la forma de una
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explotacién mercantil, como quiera que se trata de una explotacién econdmica
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, tendrd que tributar en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles
dado que, atin tratindose de actividad mercantil desplegada en el ejercicio de
sus fines estatutarios, no nos hallamos ante una explotacién econémica exenta
en ¢l Impuesto sobre Sociedades. En cambio, si una orden o congregacion de
la Iglesia Catdlica es titular de un inmueble de naturaleza urbana que destina a
colegio mayor para residencia y manutencién de universitarios, gozaria del
beneficio de la exencién en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles; de un lado,
porque de conformidad con lo establecido en la Disposicidén Adicional Novena
de la Ley 49/2002, a Ja Iglesia Catélica le resulta de aplicacién 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
estd incursa entre las explotaciones econdémicas exentas a los efectos del
Impuesto sobre Sociedades a desplegar por las entidades sin fines lucrativos de
conformidad con lo establecido en el articulo 7.7°, in fine, de la Ley.

En otro orden de cosas, si el patrimonio inmobiliario de una fundacién se
tiene en régimen de arrendamiento y con el producto de sus rentas se asiste a
los fines estatarios de la entidad, nos surge la duda de si dichos inmuebles
quedan sujetos al IBL, porque conforme a lo previsto en ¢l articulo 3.3%, pdrra-
fo segundo, en su inciso final, el arrendamiento del patrimonio inmobiliario de
una entidad sin fines lucrativos no se considera como explotacién econdmica,
de modo que al declarar e] articulo 15.1 de la Ley 49/2002 1a exencién en el
IBI para los bienes inmuebles afectos a explotaciones econémicas no exentas,
dado que el arrendamiento del patrimonio inmobiliario no constituye una
explotacidn econdmica, 0o es posible tampoco entender que los inmuebles que
se integran en ese patrimonio se encuentren afectados a ningin tipo de explo-
tacién, por lo gue bien pudiera entenderse que gozan del beneficio de 1a exen-
cién en el citado impuesto.

B. Exencién en ¢l Impuesto sobre Actividades Econdmicas

Se extiende a todas aquellas explotaciones econémicas desarrolladas por
las entidades sin fines lucrativos que, conforme a lo establecido en ¢l articulo
7 de 1a Ley 49/2002, queden expresamente declaradas exentas del Impuesto
sobre Sociedades. Parece 16gico entender que si se exenta la explotacién eco-
némica por las rentas susceptibles de gravamen en ese impuesto, también tenga
que ser declarada la exencién en el de Actividades Econémicas que sujeta las
rentas presuntas procedentes de ese tipo de actividades. No obstante, ain
gozando de exencién, las entidades sin fines lucrativos deben presentar su
declaracidn de alta en la matricula del impuesto y también, 1a declaracién de
baja en caso de cese de la actividad (articulo 15.2 de la Ley 49/2002).
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C. Exencitn en el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana

En términos generales, ¢l apartado 3 del articulo 15 de la Ley 49/2002,
viene a establecer la exencién en este impuesto de las entidades sin fines lucra-
tivos por los incrementos de valor que traigan causa de la adquisicién gratuita
de terrenos. A ello alude ¢l parrafo primero del precepto al referirse a a exen-
cién de los incrementos correspondientes “cuando la obligacién 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 titulo oneroso; la exencién queda condicionada a que tales
terrenos cumplan los requisitos establecidos para aplicar la exencién en el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles, es decir, que se trate de terrenos afectos al
ejercicio de explotaciones econémicas exentas en el Impuesto sobre Socieda-
des, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 de ese mismo texto legal.

2.7. La exencion en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados

La Disposicion Adicional Novena de la Ley 49/2002 modifica el articulo
451,A) del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados en el particular que aqui interesa, para reco-
nocer la exencidn por estos impuestos de las entidades sin fines lucrativos en
las que concurran los requisitos resefiados en el articulo 2 de dicha Ley y, ade-
més, se acojan a sus beneficios fiscales en los términos indicados en ¢l articu-
lo 14, sin perjuicio de que al presentar la autoliquidacién en donde se consig-
ne la exencidn se aporten todos los documentos acreditativos de tal derecho.

Nétese la diferencia en la tramitacion formal de esta exencién con la pre-
vista en el 4mbito de los tributos locales, porque mientras que ¢n el contexto
del Impuesto sobre Transmisiones, cuando la operacién gravada en él se
encuentra exenta de tributacién por tratarse de una entidad sin fines lucrativos
en la que concurren los requisitos del articulo 2 de la Ley 49/2002, los docu-
mentos acreditativos de esta circunstancia han de acompaiiarse a la autoliqui-
dacidén formulada por ese concepto exento. Cuando la exencidn pretendida-se
refiere a los tributos locales, basta con que las entidades sin fines lucrativos
comuniquen su derecho a la exencidn al Ayuntamiento correspondiente.

2.8. El caso de la Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles

Establece la Disposicién 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 sera de aplicacién a la Organizacién Nacional de Ciegos
Espaiioles a condicién de que cumpla el requisito establecido en el dltimo
parrafo -realmente, debi6 decir peniltimo pérrafo- del apartado 5° del articu-
lo 3. Debemos recordar que ¢l apartado 5° de ese articulo se refiere a la obli-
gatoriedad de que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro
del 6rgano de gobiemo, sean gratuitos, y este deber de gratuidad en los car-
£0s, ¢l parrafo antepeniltimo de este apartado, lo extiende a los administra-
dores que representen a la entidad en las sociedades mercantiles de las que
sea participe, salvo que las cantidades percibidas por tal concepto se reinte-
gren a la entidad que representen; pues bien, si la Organizacién Nacional de
Ciegos Espaiioles desea acogerse al especifico régimen fiscal disefiado en la
Ley 49/2002, de todos Jos requisitos que se exigen a las entidades sin fines
lucrativos en el articulo 3, tan s6lo 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 situacién no es exclusivo de Ia ONCE, y en las
mismas condiciones se extiende, también, a la Cruz Roja Espaifiola, a la Obra
Pia de los Santos Lugares, a la Iglesia Catdlica y demas confesiones y comu-
nidades religiosas que tengan suscritos acuerdos de cooperacién con el Estado
espaiiol.

En el caso de la ONCE, Ja extensidn de los beneficios fiscales recogidos en
la Ley 49/2002, responde a las caracteristicas de la misma en cuanto Corporacién
de Derecho Piblico de cardcter social que desarrolla sus objetivos estatutarios
bajo el protectorado del Estado, y en cuanto que sus fines se encaminan a la con-
secucién de Ja autonomia personal y plena integracion de los deficientes visua-
les en la sociedad, desarrollando para ello actividades preventivas, de formacion
y capacitacién profesional, de colocacién y empleo y de promocién social y men-
talizacién de la sociedad, en 1os términos recogidos e€n 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 articulo 9.3 de 1a Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades estable-
ce que las entidades sin fines de lucro a las que no les resulte de aplicacion el
régimen privilegiado disefiado 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, podran acogerse al que para este tipo de entidades prevé
el Capitulo XV del Titulo VIII de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (arti-
culos 133 y ss.}, conocido como régimen de las entidades parcialmente exen-
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tas. Debemos entender que aunque ¢l tenor literal del precepto predica este
régimen especifico de las entidades sin fines de lucro a las que no les sean de
aplicacidn 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 sefialados 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 exencién
parcial prevista en el Impuesto sobre Sociedades se articula en razén de que
dichas entidades tienen el cardcter de entidades que no persiguen fines lucrati-
vos, por 1o que en ellas han de concurrir los requisitos sustantivos que caracte-
rizan a estas organizaciones, sefialados, entre otras disposiciones, en la Ley
502002, de 26 de noviembre, de Fundaciones, y en buena parte recogidos tam-
bién en el articulo 3 de la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines
Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, pero ¢omo quiera que en
este texto legal y en el articulo citado se detalla algdn requisito especifico para
que tales entidades se puedan considerar de primer grado o especialmente pro-
tegidas, debemos volver sobre ¢llos para tratar de concretar en qué casos, una
entidad de estas caracteristicas, sin perder su condicion de entidad sin fines
lucrativos, no redne alguno de los requisitos que condicionan la aplicacion de
ese régimen fiscal privilegiado.

En términos generales, es posible afirmar que la entidad sin fines lucrati-
vos no pierde su condicidn, siempre que reinvierta el importe de los ingresos
obtenidos en el desarrollo de su actividad desplegada para la consecucién 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 disefia para ellas, si despliega el ejercicio de
alguna explotacién econdémica ajena a la consecucion de los fines fundaciona-
les que la definen.

Igualmente, las entidades sin fines lucrativos no pueden acogerse al régi-
men especial disefiado en la Ley 49/2002, si en el ejercicio de explotaciones
econémicas no exentas, ajenas al ejercicio de sus fines estatutarios, el importe
neto de la cifra de negocios correspondiente a dicha explotacién econémica
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
diseiiado en la Ley, que en su organizacion estatutaria se prevea para los casos
de disolucidn, la reversién del patrimonio fundacional al aportante del mismo.

Finalmente, si la entidad sin fines lucrativos se pliega a todos los requisi-
tos antes sefialados, pero no elabora la memoria econdmica anual a la que se
refiere el articulo 3.10 de 1a Ley 49/2002, tampoco podrd acogerse a su espe-
cifico régimen tributario.
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Los restantes requisitos enumerados en el articulo 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 juridico bésico; 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 dotacién patrimonial de la enti-
dad; no pueden constituirse para actuar en beneficio particular de sus fundado-
1es, patronos o asociados, los cargos representativos de la entidad deben ser gra-
tuitos; en caso de disolucién 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
rendicién de cuentas que establezca su legislacion especifica.

Deciamos 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 explotacién econdémica
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-
juato de tales explotaciones econdmicas supera el 40 por 100 de los ingresos
totales de la entidad en ese mismo ejercicio, dado que, si la explotacién econ6-
mica desplegada en esas condiciones no sobrepasa ese porcentaje en su cifra de
negocios con relacion a sus ingresos totales del ejercicio, también podra bene-
ficiarse del singular régimen tributario que disefia 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 articulo 3.3°.

En consecuencia y concretando mds el sentido de nuestra afirmacidn, cuan-
do en una entidad sin fines lucrativos no concurren los requisitos recogidos en
los apartados 3°% 6° y 10° del articulo 3 de la Ley 49/2002, le puede resultar de
aplicacién el régimen de las entidades parcialmente exentas diseiiado en la Ley
reguladora del Impuesto sobre Sociedades. Asi, cuando la entidad que estemos
considerando desarrolla su actividad fundacional por medio de nna explotacién
econdmica no exenta, no puede acogerse al singular régimen tributario que
diseia para ellas su Ley fiscal especifica, pero nada impide su exencidn parcial
en el Impuesto sobre Sociedades, exencidn que, debemos anticipar ya, en nin-
gin caso se extendera a las rentas obtenidas en el ejercicio de esa explotacién
econfmica no exenta, aunque esté relacionada directamente con Ja consecucién
de los fines de interés general que se propone dicha entidad en sus Estatutos
fundacionales; pero sabre este extremo volveremos mas adelante.

Por 1o dem4s, a grandes rasgos, podemos decir que el sistema de las enti-
dades parcialmente exentas en el Impuesto sobre Sociedades, se caracteriza
porque el 4mbito de ias rentas exentas s mds restringido que &l sefialado en 12
Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incenti-
vos Fiscales al Mecenazgo en sus articulos 6 y 7; porque los componentes de
renta que pasan a integrar la base imponible son, consecuentemente, mayores
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en nimero, y porque ¢l tipo de gravamen se sitiia en el 25 por 100 de la base
imponible. En cvanto a los deberes formales y de observancia de Ja contabili-
dad, los regimenes disefiados para una y otra modalidad de entidades, no difie-
ren notablemente.

3.2. Rentas exentas y no exentas

Conforme a la nueva redaccién dada al articulo 134 de la Ley reguladora
del Impuesto sobre Sociedades en virtud de la Disposicién 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 realizacién de actividades que constituyan su objeto
social o finalidad especifica, redaccién que se mantiene en los mismos térmi-
nos que lo hiciera el precepto modificado, si bien, introduce una aclaracién en
relacién con la Entidad de Derecho Publico 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 redaccién del precepto
para evitar cualquier confusién en su aplicacién, para lo que nos resultard
sumamente Vtil tomar en consideracién lo establecido en ¢l apartado 2 de este
mismo precepto cuando precisa que la exencidn indicada no alcanzaré a los
rendimientos de explotaciones econémicas. Quiere ello decir, que la norma de
exencidn s6lo ha de quedar referida a las rentas provenientes de las actividades
que constituyen el fin especifico o fundacional de la entidad sin 4nimo de
lucro, siempre que esas actividades no se desarrollen en forma mercantil o a
través de una explotaciéon econdmica, entendida ésta, una vez mds, como la
ordenacién por cuenta propia del capital de los medios de produccién para
intervenir en la distribucion de bienes y en la prestacion de servicios. Asi las
cosas, quedarian bajo la cobertura de la exencion tributaria, por ejemplo, las
cuotas satisfechas por los asociados de la entidad, las aportaciones al patrimo-
nio fundacional, las subvenciones obtenidas de las Administraciones piiblicas
para la realizacion de fines u objetivos relacionados con los fines estatutarios
de la entidad, salvo que se destinen a la financiacién de explotaciones econd-
micas no declaradas exentas en el Impuesto sobre Sociedades en virtud de lo
establecido en el articulo 7 de la Ley 49/2002, y cualquier otro concepto de
ingreso econémico susceptible de ser entendide dentro del objeto o actividad
de interés general desplegada por la entidad sin fines lucrativos.

También se declaran exentas las rentas dertvadas de adquisiciones vy trans-
misiones a titulo lucrativo, siempre que s¢ realicen en cumplimiento del obje-
to o finalidad especifica de la entidad sin fines lucrativos; asf como las que se
pongan de manifiesto como consecuencia de la transmisién onerosa de bienes
afectos a la realizacion 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 persegunidos por la entidad.
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Esas nuevas inversiones han de llevarse a cabo dentro del plazo compren-
dido entre el aiio anterior a la fecha de 1a entrega o puesta a disposicién del cle-
mento patrimonial y los tres afios posteriores, y deben mantenerse en el patri-
monio de la entidad durante siete afios. Si la inversién no se realiza en cse
plazo, la parte de cuota integra correspondiente a }a renta obtenida se ingresa-
r4, ademis de los intereses de demora, conjuntamente con la cuota correspon-
diente al periodo impositivo en que vencié aquél; en tanto que si la reinversién
no se mantiene en ¢l tiempo antes sefialado, la parte de renta no gravada pasa-
ra a integrar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

Como se puede apreciar, el cardcter de la exencién descrita es mucho més
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 adguisiciones 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 titulo oneroso, ya
a titulo gratuito, sin que se especifique alli la necesidad de su reinversién en
elementos de parecidas caracteristicas.,

Finalmente, el articulo 133.2 de la Ley reguladora del Impuesto sobre
Sociedades, aclara que l1a exencién 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 articulo 6.2° de la Ley 49/2002 para este tipo de rentas, que
alli quedan exentas de gravamen, cualquiera que sea su naturaleza.

En este punto queremas lamar la atencién sobre un par de cuestiones. La pri-
mera se refiere a que, como ya quedé indicado en su momento, la vigente legis-
lacién sustantiva sobre entidades sin fines lucrativos —nos referitnos de modo
particular a la Ley 50/2002 de 26 de noviembre, de Fundaciones-, a diferencia
de lo que sucediera en la regulacién inmediata anterior, no impide 1a posible par-
ticipacidn 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 obtendrin
los rendimientos correspondientes a dichas participaciones; rendimientos que tie-
nen el cardcter de procedentes de su patimonio mobiliario y que para las entida-
des sin fines lucrativos acogidas al régimen tributario previsto en la Ley 49/2002,
quedardn exentos de gravamen en el impuesto sobre Sociedades, circonstancia
que no se da en el régimen previsto en el impuesto para Jas entidades parcialmen-
te exentas, como se acaba de indicar.

La segunda observacién 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 articulo 3.3°, pérrafo 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 1o que debe ser entendido por una explotacién econdmica,
apunta que, a los efectos de esa Ley, el arrendamiento del patrimonio inmobi-
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liario de la entidad, no constituira explotacién econémica, o que en otro orden,
significa que estos rendimientos son renta exenta a los efectos del Impuesto
sobre Sociedades (el articulo 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
redaccion del articulo 134.3 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Socieda-
des (version dada al mismo por la Disposicion Adicional Segunda de la Ley de
Régimen Fiscal de Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales
al Mecenazgo), podremos advertir que allf queda definido lo que se entiende
por explotacién econémica en idénticos términos que aquél articulo 3.3°, pero
a diferencia de éste, nada se dice a propésito de la consideracién 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 caricter de una explotacién econdémica 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 articulo 6.2°, si quedardn sujetas a tributa-
cién 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 ¢l &mbito de este régimen especial disefiado 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 mas 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 opinién, quedan sujetas a gravamen en el
Impuesto sobre Sociedades.

Es el caso, de necesaria distincién, entre las rentas que-derivan de las ayu-
das econdmicas recibidas en virtud de convenios de colaboracidén 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 fisica o juridica. Por medio de esta figu-
ra, el colaborador con la entidad (en los casos de contratos de colaboracién) y
el patrocinado (en los casos de patrocinio publicitario), se comprometen a
entregarle una ayuda econémica a cambio de la difusién de su imagen, sus pro-
ductos, o su actividad mercantil.

Ya tuvimos oportunidad de sefialar que, en el caso de las entidades sin fines
lucrativos especialmente protegidas o de primer grado, el articulo 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-
s0s como “ayuda econémica”, o lo que es igual, en la medida en que a través
de esas actuaciones de difusion de imagen y de publicidad, la entidad sin fin
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lucrativo no ponga en funcionamiento el ejercicio de una verdadera explota-
cién econémica para difundir la imagen de quienes intervienen activamente en
¢l mercado a cambio de una renta por la prestacién de ese servicio.

También apuntdbamos entonces, las reticencias tradicionalmente adverti-
das en la ley tributaria en este singular capitulo, de modo y manera que, mien-
tras se habia venido admitiendo sin inconvenientes 1a exencién de las “ayudas
econdmicas” procedentes de los contratos de colaboracién, no recibian el
mismo tratamiento fiscal las “ayudas econémicas™ satisfechas en virted de
contratos de patrocinio. Ello se debia a la consideracién de que el convenio de
colaboracidn no ofrece las ventajas fiscales que se derivan del contrato de
patrocinio, porque permitiendo uno v otro la misma finalidad para quien los
retribuye: la expansién de su imagen a través de una entidad sin fines lucrati-
vos, en cambio, las rentas derivadas del contrato de colaboracion, desde siem-
pre, han tenido la naturaleza de rentas exentas de gravamen para la entidad sin
fines lucrativos sin que, por el contrario, tuvieran cardcter de gasto deducible
en la imposicidn sobre 1a renta del colaborador; por ¢l 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 si tenfan la
consideracién de gasto a deducir de la renta de éste. En consecuencia, como las
ayudas econdmicas de un colaborador encerraban un significado més altruista
que las procedentes de contratos de patrocinio publicitario, la ley fiscal no Ics
dispensaba €l mismo tratamiento.

Tendremos oportunidad de comentar que esta situacién discriminatoria ha
desaparecido, en parte, con la redaccién de los articulos 16 v 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 caricter de gasto deducible en ¢l Impuesto sobre 1a Renta de las Perso-
nas Fisicas, o en su caso, en el Impuesto sobre Sociedades, para el colaborador
con una entidad sin fines lucrativos a través de ese mecanismo de difusién de
imagen. También hemos visto —articulo 6.1°, letra a) de Ja Ley 49/2002- que
esas ayudas econémicas son renta exenta en el Impuesto sobre Sociedades para
las entidades sin fines lucrativos de primer grado o especialmente protegidas,
pero el perfi} de estas rentas no queda, todavia, claro del todo.

Los articulos correspondientes a la tributacién 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-
ciacién 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 sefialar que las rentas procedentes de un contra-
to de patrocinio publicitario continuarén recibiendo el tratamiento que hasta el
momento se les daba, esto es y en principio, tendran el cardcter de renta grava-
da para la entidad sin fines hucrativos, salvo que quede acreditado que se trata
de una verdadera donacién para la consecucién de sus fines especificos, cir-
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cunstancia que tendrd que ser acreditada en cada caso; en tanto que para el
patrocinador, tendrd la consideracién de un gasto a deducir en la imposicién
sobre la renta.

En cambio, el caso de las ayudas econémicas derivadas de un contrato de
colaboracién presenta unos perfiles mas 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, podrén tener el cardcter de ren-
tas exentas siempre que se demuestre que su percepeidn lo ha sido en ¢l 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
¢l tratamiento de gasto a deducir de los ingresos en el dmbito de su imposicién
personal. Asi lo deducimos de una lectura conjunta de los articulos 25 y 16 de
la Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos, donde en el
primero de esos preceptos se conceptiia como gasto a deducir de los ingresos
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o en el Impuesto sobre
Sociedades del colaborador, las ayudas econdmicas concertadas con una enti-
dad de esas caracteristicas para la difusién de su imagen o sus productos, pero
cuando pasamos lectura al articulo 16 de la Ley advertimos que ese tratamien-
to fiscal sélo es dispensable a los colaboradores que convengan contratos de
colaboracién con entidades sin fines lucrativos a las que resulte de aplicacién
el régimen fiscal establecido en el Titulo 11 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 econdémicas entregadas en virtud de
convenios de colaboracidn a otras entidades sin fines lucrativos diferentes, no
tendrén ¢l cardcter de gasto a deducir de los ingresos en la imposicién perso-
nal del colaborador.

En otro orden, también tendrédn el cardcter 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 prestacién de unos servicios a esos
asociados, o la utilizacién de bienes de la entidad por ellos, porque en estos
casos las cuotas se obtienen en el ejercicio de una explotacién econémica.

Asimismo, es renta sujeta la obtenida por entidades sin fines lucrativos de
segundo orden por la puesta en funcionamiento de explotaciones,econémicas
auxiliares o complementarias respecto de la actividad de interés general que
constituye su finalidad especifica, y asi debe ser entendido el tratamiento de
estas rentas, por ¢l mandato taxativo del articulo 134.2 cuando advierte que el
ambito de la exenci6n tributaria no alcanza a los rendimientos de explotacio-
nes econdmicas, sin hacer distineién alguna, por lo que debemos seguir la
mixima de que alli donde la ley no ha distinguido, su intérprete no debe pro-
ceder a realizar distincidn de ningiin tipo.
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3.3. Determinacion de la base imponible

Dice el articulo 135 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades,
también en la versién que le ha sido dada por la Disposicién 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 determinard aplican-
do las normas previstas en el Titulo IV de 1a Ley del impuesto, por 1o que reple-
géndose al régimen general que alli queda previsto no estd adoptando el crite-
rio analitico de las rentas para la concrecién de la base, guidndose, asi, 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, especificamente se abandona el criterio
anteriormente vigente, conforme al cual, quedaba previsto que del conjunto de
las rentas no exentas se detraerian los gastos fiscalmente deducibles.

En consecuencia, a la base imponible ird el resuitado contable de las explo-
taciones econémicas desplegadas en la consecucidn de los fines de interés gene-
ral, ademds de los restantes ingresos que no estén declarados expresamente exen-
tos, sin que por otro lado, puedan tener la consideracién de gasto a deducir de los
ingresos, ademas de los que con caricter general recoge el articulo 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 sélo es impu-
table en parte a una renta exenta, no serd objeto de deduccién en el porcentaje
que representen los ingresos obtenidos en el ejercicio de explotaciones econémi-
cas no exentas respecto de los ingresos totales de la entidad; y también ¢s nece-
sario tomar en consideracioén que las cantidades que constituyan aplicacién 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 cardcter de gastos a deducir de los ingresos, persistiendo asi la linea,
ya indicada mds arriba a propdsito de las entidades especialmente protegidas, de
que las cantidades destinadas a los fines propios de las entidades sin fines lucra-
tivos no tendrdn la consideracidn de gasto deducible para el cdlculo 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 dimensidn

Las articulos 122 a 127 bis de la Ley reguladora del Impuesto sobre Socieda-
des, regulan un régimen fiscal especial para las empresas de reducida dimensién,
consistente en el reconocimiento de determinados beneficios tributarios en la base
imponible y en el tipo de gravamen que resulta ser més reducido que el general
que se aplica en el impuesto, 1o que se traduce, evidentemente, en una reduccién
de la carga fiscal para este tipo de empresas en el dmbito del impuesto.
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El articulo 122.1 entiende por empresa de reducida dimensién aquella cuyo
importe neto de la cifra de negocios en ¢l periodo impositive inmediato ante-
rior sea inferior a tres millones de euros, cualquiera que sea la cifra de nego-
cios del perfodo impositivo gravado. La cuestién a considerar consiste en
determinar la posible compatibilidad entre este singular régimen tributario y el
especial que se disefia para las entidades sin fines lucrativos de segundo grado.

1.a Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades no establece ninguna
condicién 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-
sién, por lo que cualquier actividad serd vélida siempre que cumpla con la con-
dicién establecida en el articulo 122.1 en cuanto al imporie neto de la cifra de
negocios correspondiente al ejercicio inmediato anterior. Asi las cosas, en prin-
cipio, no debe existir inconveniente en que una entidad sin fines lucrativos que
se apoya en una explotacién econdmica para el cumplimiento de sus objetivos
de interés general, pueda acogerse al régimen especial de las entidades sin fines
hucrativos en el Impuesto sobre Sociedades (articulos 133 y siguientes de la
Ley) y para sujetar a gravamen las rentas obtenidas en el ejercicio de esa explo-
tacién econbémica, siempre que el importe neto de su cifra de negocios no
supere los tres millones de evros y se someta a las disposiciones de la Ley del
impuesto (articulos 122 a 127 bis) para aplicarles ¢l tratamiento proplo de las
empresas de reducida dimensién.

Para estas entidades, la Ley disefia unos incentivos fiscales que podemos
ver resurnidos de este modo. Tienen libertad de amortizacién para la inversion
en elementos de activo material nuevos siempre que vaya acompaiiada de la
creacion de empleo, asi como para las inversiones realizadas en elementos de
escaso valor; pueden acogerse a un procedimiento de amortizacién acelerada
para las inversiones realizadas en elementos del activo material nuevos, asf
como para elementos del inmovilizado material, sin que este incentivo fiscal se
asocie a la creacion de empleo; asimismo, pueden aplicar programas de amor-
tizacion acelerada para los elementos del inmovilizado material en los que se
reinvierta el importe obtenido en la transmisién de otros elementos de ese
mismo inmovilizado. La Ley les permite la dotacién de una provisién para
posibles insolvencias de deudores de forma global sobre el saldo de deudores
existente a la conclusion del periodo impositivo; tienen, ademds, la posibilidad
de deducir las cuotas provenientes de arrendamientos financieros satisfechas
correspondientes a la recuperacion del coste del bien en los términos que la Ley
sefiala. Pueden deducir en la cuota integra el 10 por 100 del importe de las
inversiones y gastos realizados en el periodo impositivo que estén relacionados
con la implantacién o mejora'de las tecnologfas utilizadas en la informacién y
en la comunicacién de la empresa. Finalmente, el tipo impositivo que estable-
ce la Ley para las empresas de reducida dimensién es del 30 por 100 sobre los
quince primeros millones de base imponible, tributando €l 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 integra determinada deben practicarse las deducciones y boni-
ficaciones que con carécter general prevé la Ley reguladora del Impuesto
sobre Sociedades, incluyendo en tales casos, la deduccién por doble imposi-
cién de dividendos cuya aplicacién no queda ya restringida como antafio
sucediera.

3.6. Los deberes formales

La Disposicién Adicional Segunda, Cinco, de la Ley de Régimen Fiscal
de las Entidades sin Fines Lucrativos, ha venido a modificar, asimismo, el
articulo 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 Cédigo de
Comercio, a que también lo hagan permitiendo en su contabilidad la identi-
ficacion de los ingresos y gastos correspondientes a las rentas y explotacio-
nes econdmicas no exentas, lo que, de hecho, les obliga a contabilizar de un
lado los ingresos y gastos correspondientes a las explotaciones econémicas
exentas, y de otro, los que se hayan ocasionado en el ejercicio de explotacio-
nes econdémicas no exentas.

4. Incentivos fiscales al mecenazgo

4.1. El mecenazgo en la Ley

El Titulo ITI de la Ley recoge el régimen juridico de los incentivos fiscales
al mecenazgo, entendido como aquella actividad piblica o privada tendente a
impulsar y promocionar determinadas iniciativas de interés general para la
sociedad. Mediante esas ventajas tributarias 1a Ley cierra un circuito conforma-
do por ¢l mecenas, la actividad de mecenazgo y la entidad beneficiaria del me-
cenazgo, de modo que, el primero veré disminuida la presién fiscal en la impo-
sicién 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 ios intereses piiblicos que la Ley distingue como intere-
ses generales de la sociedad (de defensa de los derechos humanos, educativos,
civicos, cientificos, deportivos, laborales, de integracién social, de promocién
de la accién social, etc.) ven impulsado su desarrelle con la cooperacién de 1a
iniciativa privada, aliviando las dotaciones que ¢l Estado destina a tales fines
con ¢argo a los presopuestos generales.
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. La Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines de Lucro y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo, en su articulo 16 establece cudles son las
entidades beneficiarias del mecenazgo, y sittia en primera linea a las entidades
sin fines lucrativos especialmente protegidas o de primer grado en las que con-
curren los requisitos que enumera su articulo 3% junto con ellas, también se
benefician de las aportaciones de los mecenas, el Estado, las Comunidades
Auténomas, las Entidades Locales, los Organismos Auténomos dependientes
del Estado y los de caracteristicas semejantes de las Comunidades Auténomas
y Entidades Locales; las Universidades Piblicas y los Colegios Mayores ads-
critos a las mismas; el Instituto Cervantes, y las instituciones con fines andlo-
gos de las Comunidades Auténomas con lengua oficial propia,

Si dejamos de lado todo este segundo niicleo de entidades y organismos
piblicos que pueden ser receptores de las aportaciones del mecenazgo, para
centrarnos en las que tienen el cardcter de entidades sin fines lucrativos, la
primera nota que se hace ostensible es que el efecto juridico de estos incen-
tivos fiscales nunca podrd predicarse en relacién con los donativos o apor-
taciones realizados en favor de aquéllas que no tengan la consideracién de
especialmente protegidas, o 1o que es lo mismo, las aportaciones y donacio-
nes del mecenazgo con derecho a la deduccion tributaria nunca seran de
aplicacién cuando los receptores de esas ayudas sean entidades sin fines de
Iucro a las que se apliquoe ¢l 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 promocién del
mecenazgo pueden dirigirse, indistintamente, a cualquiera de los fines de interés
general que describe el articulo 3°.1° de la Ley vy, por tanto, se perfilan como
receptoras de esas ayudas econdmicas, cualquier entidad sin fines de lucro en la
que concurran los requisitos recogidos en el articulo 3° del texto legal. No obs-
tante, el articulo 22 de 1a Ley, se remite a la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para establecer, dentro de los fines de interés general descritos legalmen-
te, una relacidn de actividades prioritarias de mecenazgo a las que deben dirigir-
se las donaciones de quienes actian como mecenas, asi como de las entidades
beneficiarias de tales ayudas econdmicas. La remisidn a la Ley General de Pre-
supuestos, que ya se mantenia en la legislacién inmediata anterior, fue entonces
objeto de critica por algiin sector de la doctrina, al entender que a través.de esta
férmula se podrian ocasionar problemas de inconstitucionalidad en la Ley de las
Cuentas del Estado, en la medida en que la definicién de programas culturales o
de asistencia social prioritaria no es cuestion 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 aprobacién de 1a Ley
de Presupuestos, al abrigo de la norma que comentamos, bien podria el Gobier-
no reordenar los objetivos de interés general que fundamentan la constitucion de
fundaciones y demds entidades de similares caracteristicas, sustrayendo o privan-
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do, en buena medida, de tomar ¢sa decisién al Parlamento mediante un adecua-
do debate de las prioridades a establecer en punto a la consecuci6n de los intere-
ses generales de los ciudadanos?,

No creemos que, ni con la anterior normativa sobre este extremo, ni ¢con
la vigente, deban existir reticencias en relacién con la redaccién de este pre-
cepto, porque la definicién 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 asi también que la redefini-
cién de los objetivos generales del Estado en el desarrollo de sus politicas
asistenciales, es parte consustancial del programa econémico 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 sélo se limita a establecer un orden de prio-
ridades en relacién con los llamados fines asistenciales que se deben perse-
guir en colaboracién con la iniciativa privada, para un periodo anual, dado
que a través del seflalamiento de tales objetivos, se estd cumpliendo una poli-
tica de interés general que ¢S la marcada en la Ley General de Presupuestos.
Precisamente es ésta una forma de manifestarse la politica presupuestaria del
Gobierno, cuyo reflejo no sélo lo encontramos en las previsiones de ingresos
y ¢n la politica de gastos que va a desplegar a lo largo del afio, sino ademds,
en Ja determinacién cualitativa de los intereses generales que se van a prote-
ger fiscalmente via aportaciones procedentes del mecenazgo y de las entida-
des sin fines de lucro que se van a convertir en receptoras prioritarias de
dichas aportaciones econémicas.

Por su parte, ¢l articulo 17 de la Ley establece que donativos, donaciones
y aportaciones van a servir de base al derecho a la deduccién fiscal a quicnes
altruistamente los ceden a las entidades sin fines lucrativos, en el bien entendi-
do de que, siempre, resultardn ser entregas irrevocables efectuadas de forma
pura y simple; sin perjuicio de lo establecido a los efectos de la revocacion en
el Codigo Civil que, en caso de producirse, obligar4 al donante a ingresar, en
el periodo impositivo en gue se produzca la revocacién, las cuotas correspon-
dientes a las deducciones aplicadas, con el cdlculo 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 cardcter 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 (articulo 622 del Cédigo Civil), las

2 Asi ha sido la denuncia realizada, entre otros, por A. JIMENEZ DIAZ, en “El régimen tnbutario del
mecenazgo en Espafia™, La Ley-Acrualidad, 1996, y también F, ESCRIBANO LOPEZ, en “La fiscalidad del
mecenazgo a partir de 1a Ley 30v94”, Jornadas sobre las Fundaciones, organizadas por el Consejo Social de
la Universidad de Cédiz y la Fundacién por el futuro de 1a Bahia de Cédiz, Marzo 1997.
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realizadas por el donante con la facultad de disponer de los bienes donados o
de una parte de etlos (articulo 639 del Cédigo Civil) y aquellas en las que se
incluya una cldusula de reversion (articulo 641 del Cédigo Civil).

No obstante, pese a lo taxativo de los términos en que debe de realizarse la
donacién —de forma pura'y simple, con el carécter de irrevocable—, algiin estu-
dioso del régimen de las fundaciones consideré antitético la dvalidad de requi-
sitos, habida cuenta de que a pesar de la irrevocabilidad de la donacién, es posi-
ble su revocaci6n por el donante cuando vea que la entidad donataria no estd
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 razén
a quienes al enfrentarse con esta cuestién, han advertido lo artificioso de su
concepeion?®, habida cuenta de que la totalidad de 1o recibido por las entidades
sin fines lucrativos ha de quedar destinado, por definicién, a los fines genera-
les que persiguen y por ello, no cabe someter a condicion el destino de lo dona-
do porque sélo podrd emplearse en los objetivos' de interés general que presi-
den la constitucién de la entidad donataria de los bienes.

Asf las cosas, la Ley recoge entre los donativos, donaciones o aportaciones
a entidades beneficiarias del mecenazgo, tanto los que tengan carécter dinera-
1io, como aquellos otros que consistan en bienes y derechos. Para los donati-
vos o donaciones de caridcter dinerario, la base de deduccién vendrd determi-
nada por su importe, como no puede ser de otro modo (articulo 18, letra a, de
la Ley), en tanto que si se trata de la donacién o aportacién de bienes o dere-
chos, la base de deduccidn estard constituida por su valor contable o, en otro
caso, se concretard atendiendo a las reglas de valoracién que resulten de la apli-
cacién de las normas del Impuesto sobre ¢l Patrimonio.

También se consideran como donativos o aportaciones, las cuotas de afilia-
cidn a asociaciones que no se correspondan con el derecho a percibir una pres-
tacién presente o futura, cuya base de deduccion sera el importe de las cuotas
aportadas a la entidad sin fines de lucro.

Permite la Ley que la aportacién a las entidades beneficiarias del mecenaz-
go consista en la constitucién de un derecho real de usufructo sobre bienes,
derechos o valores, realizada sin contraprestacién. En este supuesto, para con-
cretar la base de deduccion es necesario distinguir, segin que ¢l usufructo de
que se trate se haya constituido en relacién con bienes inmuebles, en cuyo caso
se tomar4 como base ¢l importe anual que resulte de aplicar en cada uno de los
periodos de duracién del usufructo, el 2 por 100 al valor catastral, determinén-
dose proporcionalmente al mimero de dias que corresponda a cada periodo
impositivo.

% Por todos, me remito a las paginas escritas al respecto, por I.A. DEL CAMPO, en La fiscalidad de
lus fundaciones..., op. cit. pig. 370 y ss.
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Para el caso en que la constitucién del derecho de usufructo lo haya sido
sobre bienes, derechos o valores y se Ileve a cabo sin contraprestacién, la base
de deduccién quedara formada por el importe anual de los dividendos o intere-
ses percibidos por el usufructurario en cada uno de los periodos impositivos de
duracién 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 deduccidn se determinard 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 constitucion conforme a las normas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,

También es posible que el mecenas done o haga entrega de bienes que for-
men parte del Patrimonio Histérico Espariol, o que s¢ 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 Histérico Espaiiol. En estos supues-
tos, para determinar la base de deduccién fiscal serd necesaria una valoracién
realizada por la Junta de Calificacién, Valoracién y Expropiacién, a quien
corresponde también la valoracién de obras culturales que no formen parte del
Patrimonio Histérico Espafiol.

Quien realiza las aportaciones, donaciones y donativos a las entidades
beneficiarias del usufructo debe contar con un justificante que haga prucba,
frente a la Administracién 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, sv texto legal prevé la
forma en que quedari constancia de la efectividad de los donativos, donacio-
nes o aportaciones que hayan recibido las entidades beneficiarias del mecenaz-
go, que queda justificada mediante certificacidn expedida por la propia enti-
dad, quien a su vez, debera remitir a la Administracién tributaria la informa-
cién sobre las certificaciones expedidas, que han de contener, al menos, mime-
1o de identificacién personal del donante y de 1a entidad donataria con la espe-
cificacién de que se encuentra incluida entre las entidades beneficiarias del
mecenazgo a las que se refiere el articulo 16; también debe incluir la fecha y el
importe del donativo cuando haya consistido en cantidad dineraria, asi como
cualquier documento que acredite que ¢l bien ha sido entregado, siendo indife-
rente a los términos de 1a Ley, que ese documento tenga caracter piblico, siem-
pre que se acredite su autenticidad. La entidad beneficiaria del mecenazgo ha
de dejar constancia también del destino que va a dar al objeto donado en el
cumplimiento de su finalidad especifica y hacer mencién exptesa del caracter
irrevocable de la donaci6n.

Cumplimentada en tales términos la certificacion exigida, el domante o
aportante del bien de que se trate, estari en posicién de acreditar que se ha pro-
ducido a los efectos de la aplicacién 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 alli se proponen para quienes desean colaborar con
sus donativos, donaciones y aportaciones, en la promocién 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 deduccion en la cuota integra de los Impuestos sobre la Renta de
las Personas Fisicas, de Sociedades y de la Renta de no Residentes, que ha de
tomar como base de la deduccién el montante de la donacidn, del donativo o
de la aportacion, que se ha de valorar en los términos que seiiala el propio texto
legal. En segundo lugar, si como consecuencia de la transmision 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 exencién. En ter-
cer lugar, prevé ¢l texto legal la consideracion 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
promocién y fomento de las actividades de interés general descritas en el apar-
tado 1° del articulo 3 de 1a Ley, de modo que en tales casos, el donante o apor-
tante de bienes y derechos actda por si mismo, para ¢l desarrollo de acciones
sociales de interés general.

A. Las deducciones en cuota

Con cardcter general, hay que sefialar que todos los incentivos fiscales se
proyectan a modo de deducciones en el dmbito de la imposicidn sobre la renta
del donante o aportante de los bienes; mds concretamente, se trata de estable-
cer una serie de deducciones sobre la cuota integra del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y en la del Impuesto sobre Sociedades, que serdn com-
patibles tanto con el resto de las deducciones fiscales que prevén las leyes pro-
pias de estos tributos, como con los limites de deduccién que en ellas se seiia-
lan. Bste tratamiento fiscal resulta también de aplicacién 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 4mbito de su particular imposicién
sobre la renta.

Llama la atenci6n la diferencia de tratamiento st se compara con la legisla-
cién precedente. El articulo 62 de la derogada Ley 30/1994, de Fundaciones,
consideré que las cantidades donadas o aportadas por las personas juridicas a
las entidades beneficiarias del mecenazgo, tendria la consideracién de gasto a
deducir de la base imponible, mientras que si quien realizaba la entrega altruis-
ta a ¢sas entidades era una persona fisica, se establecia una posible deduccion
en cuota tributaria equivalente al 20 por 100 de! importe de lo donado. Natu-
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ralmente, esa diferencia de trato fiscal por razén de la condicién del sujeto
pasivo resultaba evidente y s6lo encontraba justificacién —como tantas otras—
en el cardcter progresivo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
frente al sentido proporcional del Impuesto sobre Sociedades, pero con todo,
este dispar tratamiento tributario no privé de la critica correspondiente al arti-
culado de aquella Ley, en el sentido de que apostaba por el donante empresa-
tio con forma soctal, frente al donante persona fisica. En este aspecto, parece
que la vigente Ley quiere comregir aquella nota de discriminacién y evitar las
criticas y apelativos inherentes a ella, inclindndose por contemplar en el
Impuesto sobre Sociedades como deducciones en la cuota integra, las donacio-
nes o aportaciones de bienes y derechos realizados en favor de entidades bene-
ficiarias 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 fisi-
cas residentes, tienen derecho a una deduccién en la cuota integra del 25 por 100
de ]a base deduccién que se haya determinado de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 18 de la Ley, que deber4 ser objeto de computo a los efectos del
limite que prevé el articulo 56.1 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, regulado-
1a del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (articulo 19 de la Ley).

Si ¢l mecenas es una persona juridica sujeta a gravamen en el Impuesto
sobre Sociedades, tendrd derecho a deducir de 1a cuota integra, minorada con
las deducciones y bonificaciones que le correspondan, el 35 por 100 de la base
de deduccién, facultindole la Ley para que aplique en los diez afios inmedia-
tos y sucesivos las cantidades no deducidas correspondientes al perfodo impo-
sitivo en que se generd el derecho a la deduccién, Asimismo, ha de tenerse en
cuenta que la base de deduccién no puede ser superior al 10 por 100 de 1a base
imponible del periodo impositivo y que las cantidades que excedan de ese limi-
te pueden ser aplicadas a los perfodos impositivos que concluyan en los diez
aiios 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 articulo 21, segiin se (rate
de un no residente que actia en Espaila mediante establecimiento permancnte,
o sin €1. En este segundo supuesto, le resultan de aplicacién prevista para el
caso de que se trate de una persona fisica sujeta al Impuesto sobre la Renta, es
decir, tiene derecho a deducir de la cuota integra del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, €l 25 por 100 de la base de deduccién determinada confor-
me a lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley de Régimen Fiscal de las Entida-
des sin Fines Lucrativos, sin que por lo demas, opere el limite establecido a
tales efectos en el articulo 56 de la Ley reguladora del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, que es evidente, no le resulta de aplicacion.

Cuando el no residente donante o donatario de bienes a las entidades benefi-
ciarias del mecenazgo actia en nuestro pais mediante establecimienio permanen-
te, le resultard de aplicacion la deduccién que el articulo 20 de la Ley prevé para
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los sujetos pasivos por el Impueste sobre Sociedades; por lo tanto, de la.cuota
ntegra correspondiente deducird.un 35 por 100 de-la base de deduccién determi-
nada en los términos resefiados en el articulo 18, con. posibilidad de trasladar a
sucesivos ejercicios las cantidades objeto de deduccién no enjuagadas en el que
se haya realizado la correspondiente aportacion o donacién de bienes.

B. Las exenciones

Segiin 1a normativa que es propia en nuestra imposicion 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 €l momento de la entrega efectuada con fines altruistas.
Para evitar que esa manifestacion de renta quede gravada en el tributo que
corresponda, el articulo 23 de la Ley sobre Régimen Fiscal de las Entidades sin
Fines Lucrativos ¥ de Mecenazgo establece una exencién en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, el Impuesto sobre Sociedades, o el Impuesto
sobre 1a 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 ocasion de los donativos, donaciones y aportaciones a las que se refiere el
articulo 17 de Ja Ley.

Por el mismo motivo, establece también una exencién en el Impuesto Mu-
nicipal sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana en
razén a los incrementos que se pongan de manifiesto en las transmisiones de
terrenos, o en la constitucion o transmisién de derechos reales de goce limita-
tivos de dominio, realizadas con ocasitn de los donativos, donaciones y apor-
taciones a que se refiere el articulo 17 de 1a 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 exencidn municipal rogada, en ¢l sentido
de que para su reconocimiento sea necesario elevar peticién alguna al Ayunta-
miento de que se trate, §ino que estamos en presencia de una exencidn que se
aplica por imperativo legal, sin que sea preciso elevar ninguna rogatoria en tal
sentido a la Corporacién Municipal.

C. La consideracién como gasto deducible de los empleados en actividades de
interés general

Creemos interpretar el sentido del articnlo 26 de la Ley si afirmamos que
se regula en é] el tratamiento fiscal que merecen los gastos realizados por cual-
quier persona fisica o juridica en actividades calificadas como de interés gene-
ral, conforme a las recogidas en el articulo 3.1° de la Ley, siempre que no se
hayan realizado a través de entidades beneficiarias del mecenazgo. Nos expli-
camos; este articulo estd considerando la posibilidad de que quienes destinen
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parte de sus ingresos a la promocién de actividades de interés general de las
especificadas en el apartado 1° del articulo 3, de 1a 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 Fisi-
cas, Impuesto sobre Sociedades o Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
por lo que no se trata, ahora, de que esas personas fisicas o juridicas, colabo-
ren de forma altruista con entidades sin fines lucrativos fiscalmente protegidas
0, en general, con otras entidades beneficiarias del mecenazgo, mediante la
entrega de cantidades de dinero, bienes de cualquier naturaleza o realizando
aportaciones de diferente indole, sino que ¢l precepto contempla el régimen (ri-
butario gue 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 piblico, deben tener el cardc-
ter de gasto a deducir de los ingresos en la imposicién sobre la renta de quien
se preocupa por fomentar ese tipo de actividades.

No obstante, el articulo 26 comentado, establece unos limites 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 actiien en
territorio espafiol mediante establecimiento permanente, y quienes sean sujetos
pasivos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que obtengan
rendimientos derivados de explotaciones econdmicas cuya base imponible se
determine en régimen de estimacion directa.

En segundo lugar, es evidente, que la partida contabilizada como gasto fis-
calmente deducible de los ingresos, es ]a destinada al fomento de actividades
de interés general de las recogidas en el articulo 3.1° de la Ley de Régimen Fis-
cal de 1as Entidades sin Fines Lucrativos y de Mecenazgo.

En tercer lugar, la deduccién 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 articu-
1o 26), lo que quiere decir, por ejemplo, que lo deducido como gasto de los
ingresos para la determinacidn de la base de esos sujetos pasivos, no puede
luego incorporarse al dmbito de las deducciones en cuota integra, lo que desde
todo punto de vista, se nos antoja légico, aunque no estd de mas que la Ley lo
haya matizado asi para evitar cualquier duda interpretativa al respecto.

4.3. Los convenios de colaboracidn empresarial y sus ayudas
econdmicas

Ya expusimos piginas atrds que el convenio de colaboracién empresarial
tiene como objetivo difundir la participacion 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 econdémica, se comprometen a expandir la intencién
altruista del colaborador. Ciertamente gue la intericionalidad de quienes suscri-
ben este tipo de convenios con las entidades sin fines lucrativos, procura su
difusién publicitaria y promocional a través de su colaboracion en actividades
de interés general, pero tal circunstancia no impide su nitida diferenciacién 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 4mbito, el debate a propésito de la diferencia-
cidén entre los convenios de colaboracion y los contratos de publicidad, en la
medida en que persiguiendo ambos un mismo objetivo, difundir 1a imagen de
quien los suscribe con entidades sin fines lucrativos, los efectos juridico-tribu-
tarios difieren, en el sentido de que mientras la ley se ha venido mostrando con-
descendiente con el tratamiento fiscal de las ayudas econdmicas procedentes
de los convenios de colaboracién, en particular, para quien resulta ser colabo-
rador, no ha sido tan tolerante con los rendimientos procedentes de la suscrip-
cién de contratos de publicidad. Explicamos en su momento, que para la enti-
dad beneficiara de esas ayudas econdmicas, 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 articulo 6. 1°, letra a), para la
entidad sin finés lucrativos, tales ayudas econémicas quedan exentas de grava-
men en el Impuesto sobre Sociedades.

La diferencia de tratamiento se producia en el dmbito de la empresa cola-
boradora o patrocinadora, porque en relacion con su Impuesto sobre Socieda-
des, las ayndas econ6micas satisfechas por 1a empresa colaboradora a la enti-
dad sin fines lucrativos, no tenian ¢l caracter de deducible de sus ingresos y si
la condicién de deduccién parcial en Ja cuota integra del impuesto. Por el con-
trario, la empresa que contrataba publicidad con una entidad sin fines lucrati-
vos, podia deducir de la base imponible la cantidad pactada contractualmente,
en concepto de gasto deducible de los ingresos.

El articulo 25 de la Ley viene a corregir esa situacion. En primer lugar defi-
ne qué se entiende como convenio de colaboracién empresarial en actividades
de interés general, para concebirlo como aquel gue se concierta con las entida-
des beneficiariag del mecenazgo a las que se refiere su articulo 16, mediante el
que la empresa colaboradora se compromete a entregar una ayuda econémica
-la Ley se resiste a denominarla, retribucién, renta, o cualquier otra locucién
que evoque contraprestacién necesaria—, a cambio de que la entidad sin fines
de lucro difunda su imagen en cuanto empresa colaboradora en la consecucién
de las actividades de interés general consustanciales a sus fines fundacionales.

El mismo articulo, en ¢l parrafo segundo de este apartado 1, se apresura a
especificar que 1a difusién de la participacién del colaborador al amparo de un
convento de esas caracteristicas, no tiene la consideracién de vna prestacion de
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servicios, disipando, asi, cualquier duda que cupiese a propésito de la sujecién
de esa actividad en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. Es evidente, en senti-
do contrario, que las retribuciones percibidas por una entidad sin fines de lucro
al amparo de la concertacién de un contrato de publicidad, si que constituye
prestacion de servicios sujeta al Impuesto sobre el Valor Aiiadido.

Finalmente, las cantidades satisfechas por la concertacién de convenios de
colaboracién empresarial, para el colaborador tienen el cardcter de gasto a
deducir para la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades, y tratindose de colaboradores personas fisicas, también es gasto dedu-
cible para la determinacién del rendimiento neto derivado de explotaciones
econémicas cuya base imponible se establezca en régimen de estimacion 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, tendré el caréc-
ter de gasto a deducir de los ingresos, pero s8lo respecto de los no residentes
que actien en territorio espafiol mediante establecimiento no permanente.

En cualquier caso, la Ley declara la incompatibilidad de este tratamiento
tributario con los restantes incentivos fiscales previstos en ella, 1o que signifi-
ca que la deduccién como gasto en el dmbito de la imposicion sobre la renta de
las ayudas econdmicas que traigan su causa de la celebracion de convenios de
colaboracidn con entidades sin fines lucrativos, impide su consideracién como
partida deducible de la cuota integra en tales tributos.

5. Cooperativas. Régimen fiscal
5.1. Aclaracion

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 piblicas para evitar cualquier tipo de dirigismo y dominacién estatal, pero
tampoco desean intervenir en el mercado libre ejerciendo actividades mercanti-
Jes, en el entendimiento de que, si esa fuera s forma de operar, perderfan buena
parte de la esencia gue las define, que no es sino la prestacion de servicios socia-
les sin la intencidn de locrarse por ello, entendiendo esencialmente 1a obtencidn
de dividendos como consecuencia de 1a particién en un capital.

Con estos postulados, resulta algo complicado justificar el estudio del régi-
men fiscal de las cooperativas en un andlisis sobre el conjunto de normas tribu-
tarias que afectan a las entidades integradas en el tercer sector, porque como se
verd a lo largo de las paginas que siguen, con los matices que se dejarén sefiala-
dos, actualmente, las cooperativas responden a un evidente cardcter societario
con voluntad empresarial donde la rigidez de sus comportamientos sobre los



REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 381

principios mutualistas, dirigidos a la realizacion de actividades y a la prestacién
de servicios en favor de sus socios, va cediendo terreno hacia la conformacion de
entidades de clara tendencia mercantil y con evidente intencién de obtener lucro
en el gjercicio de sus actividades empresanales, donde el principio de exclusivi-
dad se estd 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 satisfaccion de necesidades econdmicas y materiales muy concre-
tas ¥ 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 obtencién de beneficios de los socios mediante su par-
ticipacién 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 participacién personal, y, ain buscando la mixima rentabilidad
empresarial, tratan de alcanzarla de conformidad con los principios de exclusivi-
dad y mutualista que presiden su organizacién y régimen juridico.

En efecto, sus connotaciones como entidades de interés piblico que se cons-
tituyen voluntariamente bajo el igual denominador de la existencia de una serie
de intereses o necesidades socioecondmicas comunes; las exigencias legales de
que, en su funcionamiento, parte de sus resultados econémicos deban quedar des-
tinados obligatoriamente a fondos de reserva como fortalecimiento del criterio de
exclusividad, y la finalidad 1ltima inspiradora de su régimen mutualista, consis-
tente en el reparto entre los socios que las componen de los resultados econémi-
c0s realizados, por no tratarse de sociedades de capitales sino de personas que se
someten al principio cooperativo de limitacién del interés al capital, hacen de las
sociedades cooperativas un tipo de entidades dignas de tomar en consideracién
en un trabajo de las caracteristicas del que se estd exponiendo a lo largo de estas
paginas.

Quizi, reivindicando la posicién que las entidades cooperativas deben
encontrar entre fas que s¢ integran en el tercer sector se haga, también, una lla-
mada de atencién para que no se produzca el deterioro, ni la pérdida, de los
objetivos perseguidos con la formulacidn juridica de estas singulares formas
societarias.

En dltima instancia y como ya quedara apuntado en las péginas introduc-
torias de este trabajo, el andlisis del régimen tributario de las entidades coope-
rativas, como también, ¢l de las mutuas de seguros, responde a su cardcter de
“entidades de economia social”, ¢sto es, responde a la idea de que se trata de
organizaciones que sin pertenecer al sector piiblico, con funcionamiento demo-
¢crético e igualdad de derechos y deberes de sus socios, practican un régimen
especial de propiedad y distribucién de sus ganancias, empleando los exceden-
tes del ejercicio para el crecimiento de la entidad y 1a mejora de los servicios a
los socios y a la sociedad.

Con la advertencia hecha, queremos afiadir, asimismo, que en el marco de
un trabajo de las caracteristicas del que se ofrece al lector, no resulta proceden-
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te hacer un seguimiento pormenorizado, ni del régimen juridico, ni del régirmen
fiscal, de las entidades cooperativas porque profusas y abundantes monografi-
as se han encargado de tratarlo de forma singularizada y detallada. Por lo que
en las pdginas que siguen, tan sélo, se intenta compendiar su régimen tributa-
rio con €l fin de poder contrastarlo con ¢l previsto para otras entidades integra-
das en el tercer sector y determinar, asi, cudles son las economias de opcion con
las que cuentan las entidades interesadas por intervenir en la consecuci6n de
objetivos de interés general a través de sistemas de organizacién que, de una
forma o de otra, matizan la realizacion de sus fines estatutarios para distanciar-
los de los tipicos de las sociedades mercantiles que persiguen la obtencifn de
beneficios para sn distribucion entre los socios a modo de dividendos y en la
proporcion en que €stos participan en ¢l capital social.

5.2. Aproximacion al concepto y caracteristicas de las sociedades
cooperativas “

Las cooperativas son sociedades que, con capital variable y estructura y
gestion democrdticas, asoctan, en régimen de libre adhesidn y baja voluntaria,
a personas que tienen intereses o necesidades socioecondémicas comunes, para
cuya satisfaccién, 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 econdmicos en funcién de Ja activi-
dad cooperativizada que realizan, en lo que se conoce como “retorno coopera-
tivo” y nunca en funcién de la participacién del socio al capital social?’.

Se trata, por tanto, de entidades societarias y empresariales tipicas, dado
que se nos presentan como un hibrido entre sociedad de cardcter mercantil y
asociacion, constitvidas para la satisfaccion de los intereses y necesidades
comunes de los asociados, no para alcanzar fines culturales, sindicales, politi-
cos, lidicos, o de cualquier otra naturaleza, y cuya finalidad socioeconémica
es diferente a la de las entidades mercantiles que se inspiran en la obtencién de
lucra, 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 serén propor-
cionales al capital que éstos hayan aportado. Por el contrario, 1a finalidad de las
cooperativas es la consecucién de servicios y, en su caso, de retornos a sus
socios en funcidén de la actividad cooperativizada desarrcllada, porque no esta-
mos ante sociedades de capital sino de personas que se someten al principio
cooperativo de limitacién del capital.

De ahi 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-

T Asf quedaron definidas ¢n Ja Ley General de Cooperativas de 2 de abril de 1987.
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cias o dividendos en las sociedades mercantiles, porque en el 4mbito 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 liguidacién del balan-
ce y ademds 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 participacion cooperativa y que recupera de ella al hacer el balan-
¢¢ en proporcidn a su participacién y con independencia del servicio recibi-
do a través de la cooperativa.

Asi las cosas, cuando el socio percibe los retornos cooperativos, no esta obte-
niendo una ganancia, sino lo que ya era suyo y dejé de recibir en su momento
cuando realiz6 la actividad cooperativizada —la comprendida entre €l socio y Ia
cooperativa— de modo que, ese retorno cooperativo ha sido dejado por el socio
momentineamente en la cooperativa como aportacién y para contribuir a la via-
bilidad del capital de la entidad. Obsérvese la diferencia de régimen entre estos
retomos 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 proporcién al capital aportado por el
socio, ya que ese fue el objeto de su contribucion al capital social.

Por ejemplo, en una cooperativa agraria de servicios, el retorno cooperati-
vo o recibe el socio por la cantidad que le falta percibir de los productos entre-
gados a la cooperativa de los que, en ese momento, sélo 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 1a cooperativa, si al adquirirlos los
satisfizo a precio de mercado.

Vamos a detallar, sucintamente, las caracteristicas que definen a las socie-
dades cooperativas:

¢ Los socios deben someterse a los principios y valores cooperativos
durante ¢l tiempo en que permanezcan vincuiados a la entidad y en el
ejercicio de toda la actividad empresarial, mostrando una clara actitud de
participacién continuada en las actividades y servicios desarrollados por
ésta, porque no en vano su adscripcién es voluntaria y libre.

+ En la constitucion y en el funcionamiento de estas entidades predomina
€l grupo humano sobre el capital, que es sélo un instrumento sin signifi-
cado en la titularidad representativa de 1a misma. Sin establecer similitu-
des, si 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 predormina sobre la dotacién patrimonial de la
fundacion.

* La participacion activa y continuada de los soctos en la cooperativa no se
limita a lo concerniente a su administracién y gestion, sino sobre todo, en
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Ja accién empresarial con sus aportaciones de trabajo, bienes y servicios
que, en su caso, determinarin el retomo cooperativo.

» Por la raz6n antes sefialada, €l socio se ve permanentemente vinculado a
los resultados econémicos de la sociedad cooperativa y a Tos efectos de
la accidn empresarial, de suerte que no es la persona juridica que a tra-
vés de ¢lla se crea la que debe responder del éxito o del fracaso de la ges-
tion empresatial desarrollada, sino que esa responsabilidad se deriva a
los socios coopetativistas, 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 voluntana, criterio que propicia los principios de
armonia y libre asociacidn, iniciativa privada y libre cooperativa gue
definen su organizacidn.

» Las cooperativas actian en régimen de total libertad en el ejercicio de su
actividad empresarial, en el sentido de que lo hacen sin que exista intro-
misién por las Administraciones publicas en el desarrolio de la misma,
sin perjuicio de que los poderes piiblicos estén obligados a promocionar
estas férmulas cooperativizadas de intervencién en el mercado de bienes
¥ Servicios.

+ El interés ptblico que preside su constitucién, no esta refiido con el
cardcter 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-
cién de las sociedades cooperativas son de ellas y de sus socios en régi-
men de propiedad privada, salvo en lo que su legislacién especifica orde-
na en cuanto a fa constitucién y mantenimiento de los fondos obligato-
rios de estas entidades inspirados en los principios propios del coopera-
tivismo; fondos que contribuyen a la consecucion de sus fines fundacio-
nes, como son, la educacién de los socios en los postulados cooperativis-
tas y la adscripcion de un patrimonio a un fin concreto que, por tal moti-
vo, se ve rodeado de unas especiales medidas tributarias en su tratamien-
to especifico.

5.3. Clases de cooperativas

Vamos a establecer una triple forma de clasificar a las entidades cooperati-
vas segiin que atendamos a su grado de integracién empresarial; a su objeto, o
a su régimen fiscal.

Segiin su grado de integracién 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 actian de
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modo inmediato y natural con los socios de base que la constituyen, ya se trate
de personas fisicas o de personas juridicas y deben estar integradas, al menos,
POr ¢inco 50cios.

Son sociedades cooperativas de segundo, tercer o ulterior grado, las lla-
madas cooperativas de cooperativas. S6lo pueden ser socios las sociedades
cooperativas, nunca personas fisicas o juridicas de otra naturaleza; deben
estar constituidas, al menos, por dos de ellas, y actian como instrumento de
las de primer grado y de los socios de éstas, que son sus verdaderos destina-
tarios. '

51 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 explotacidn comunitaria de la tierra; de ser-
vicios; del mar; de transportistas; de seguros; sanitarias; de ensefianza; educa-
cionales, y de crédito.

Si tomamos en consideracién sn régimen fiscal, las entidades cooperativas
se clasifican en cooperativas especialmente protegidas; cooperativas protegi-
das y cooperativas no protegidas. Su regulacién la encontramos en la Ley
20/1990, de 19 de diciembre, que las clasifica en los dos primeros grupos sefia-
lados dado que no establece la distincién en entidades cooperativas no protegi-
das, pero a las que, sin duda, les son de aplicacién las normas contenidas en esa
Ley, ya qoe resulta indiferente a los efectos de su aplicacién que la cooperati-
va tenga derecho onoa 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 Auténomas que tienen competencia en esta materia, sin que
en ellas concurra ninguna de las causas de pérdida de la condicidn de cooperati-
va protegida en los términos dados por el articulo 13 de la Ley 20/1999, segiin
redaccién dada al mismo por el Real Decreto Legislativo 10/2000.

Las cooperativas especialmente protegidas fiscalmente lo son por razén 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 explotacion comunitaria de la tierra; cooperativas del mar; y coopera-
tivas de consumidores y usuarios.

Por ltimo, las cooperativas no protegidas fiscalmente son aquellas en las
que resultandoles de aplicacién Jas disposiciones normativas propias del sector
(Ley 27/1999 y demds de cardcter autonémico), no concurre alguno de los
requisitos envmerados en el articulo 13 de la citada Ley 27/1999; porque es
necesario destacar que la caracteristica comiin en la aplicacién del régimen fis-
cal disefiado en la Ley 20/1990, consiste en la existencia de normas técnicas de
ajuste a los términos previstos en la legislacién tributaria, 1o que, en sf mismo,
no implica ¢l reconocimiento de beneficio fiscal alguno.
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54. Conceptos a considerar para el estudio del régimen fiscal de las
sociedades cooperativas

Acabamos de decir que la aplicacién del régimen fiscal propio de las enti-
dades cooperativas en 1os 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 adaptacion de su estructura contable a los
términos propios de las normas tributarias, por lo que para entender, sobre
todo, cdme se puede determinar la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades en el caso de las entidades cooperativas, €s necesario Conocer una serie
de términos propios y técnicos que operan en ¢l 4mbito de estas sociedades,
para después, poder trasladarlos al &mbito del referido impuesto, de modo que,
a manera de guia de orientacién en el campo del cooperativismo, o si se quie-
re, al wso de cualquier diccionario técnico, exponemos los que resultan ser tér-
minos comunes en el campo de las sociedades cooperativas?,

Comenzando por las partidas que pueden quedar integradas entre los ingre-
505 de una sociedad cooperativa, entendemos que estas entidades se alimentan
de las signientes fuentes de ingresos, de los que no todos deben tener, necesa-
riamente, la condicién de ingresos fiscalmente computables:

a) ‘Aportaciones del capital social realizadas por los socios y asociados
segtin hayan sido fijados en los correspondientes Estatutos, cuya carac-
teristica 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 minimo en el
momento de constituirse, capital social con el que debe funcionar l1a
entidad. S1, 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 ¢l 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 cardcter
de partida reintegrable al socio que las satisfizo, debiendo quedar inte-
gradas en el llamado Fondo de Reserva Obligatorio al que més abajo
nos referimos.

¢) Cuotas periddicas de socios, que tienen las mismas caracteristicas 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.

% Fn este punto seguimos ¢l wrabajo expuesto por M. CRESPO MIEGIMOLLE en Régimen especial
de las Sociedades Cooperativas en el nueve Impuesto sobre Sociedades, pag. 505.
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d) Sanciones econdémicas impuestas a los socios en los casos que la ley
prevé cuyo destino es el Fondo de Educacién y Promocidn al que tam-
bién aludiremos lineas después.

e} Deduccién 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 deduccidn es el
Fondo de Reserva Obligatorio y fiscalmente no tienen el cardcter de
incremernto patrimonial de la cooperativa.

f) Bienes entregados y servicios prestados por los socios en el gjercicio
de la gestién cooperativa. Fiscalmente tienen el carécter de gasto del
gjercicio.

2) Bienes entregados o servicios cooperativizados de terceros ne socios,
que fiscalmente tienen también el caricter de gasto del ejercicio y ven
limitaciones en cuanto a la posibilidad de emplearlos y en cuanto a su
destino.

h) Financiacién voluntaria de socios, que no integran ¢l capital social y
debe ser acordada por la Asamblea General.

1) Emisidon de obligaciones previo acuerdo de la Asamblea General con
inscripcién de la emisidn en el Registro de Cooperativas.

j)  Financiacién externa de cualquier clase y condici6n.
k) Subvenciones.

I} Veatas de coalquier clase (de productos elaborados o comercializados
por la cooperativa; por prestacidn de servicios a socios o a terceros; por
enajenacién del inmovilizado; por venta de participaciones en otras
empresas).

m) Retornos de otras cooperativas de las gue sean socios.
n) Intereses de otras cooperativas.
fi) Ingresos financieros.

Entre los gastos a contabilizar por las entidades cooperativas, debemos
tomar en consideracion:

a) El importe de los bienes entregados por los socios para la gestién coo-
perativa, que se valoraran 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 cuantia inferior.

b) Gastos necesarios para el funcionamiento de la cooperativa.
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¢) Losintereses devengados por los socios y asociados por sus aportacio-
nes voluntarias y obligatorias.

d) Las cantidades destinadas a la amortizacién efectiva del inmovilizado.

Como consecuencia de la diferencia apreciada entre los ingresos y los gas-
tos de la sociedad cooperativa, se determina su resultado econdmico que se
concreta en estos tres bloques:

Excedente neto: Es el resultado econémico procedente de la actividad coo-
perativazada realizada entre 1a cooperativa y sus socios; en terminologia usual,
podriamos afirmar que se trata de los resultados tipicos de la sociedad coope-
rativa.

Excedente extracooperativo: Es el resultado econdmico procedente de la
actividad cooperativizada realizada con terceros no socios.

Excedente extraordinario. Es el resultado econémico procedente de incre-
mentos patrimoniales procedentes de la enajenacién de elementos de su activo
inmovilizado u obtenidos por otras fuentes ajenas a la cooperativa, asi 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 contabilizacién separada de los ingresos y gastos que sir-
ven para determinarlos; a tales efectos, sf que obliga la Ley a que los gastos se
deduzcan de cada una de las partidas de ingresos con las que se conecten, esto
s, 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 caracteristicas, se deban
imputar proporcionalmente a la cifra de negocios cooperativos y extracoopera-
tivos. De este modo, el excedente neto serd 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 1os gastos
que sean imputables a este tipo de ingresos. Y el excedente extraordinario se
configurard a partir de los ingresos extraordinarios.

Fondo de Reserva Obligatorio se trata de un fondo cooperativo que tiene
como objetivo la consolidacidn, desarrollo y garantia de la sociedad cooperativa
que, como ya indicaramos anteriormente, no puede set repartido entre los socios
incluso en los casos de disolucién de la entidad; con su contenido se pretende for-
talecer la estructura financiera de la cooperativa. A este Fondo deben destinarse:

a) Los resultados econémicos 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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¢) 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) E130 por 100 como miitimo 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,

¢) El 50 por 100 de la actualizacién 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 Educacion y Promocidn: se trata de un fondo de cardcter obliga-
torio que tiene como finalidad la formacién y educacién de los socios y traba-
jadores de la cooperativa en los principios del mutualismo, y la difusién de las
caracteristicas del cooperativismo en el medio social en donde desenvuelva su
actividad. También con sus recursos se trata de promocionar las relaciones
intercooperativas y la promocién cultural y profesional del entorno local o de
fa comunidad. '

-Las dotaciones a este Fondo son inembargables y en caso de disolucién de
la cooperativa, los remanentes del Fondo se pondran a disposicién de los drga-
nos de la Administracién competente que deberd destinarlos a la promocién del
cooperativismo exclusivamente,

La dotacidén del Fondo estard constituida por el 30 por 100 de los exce-
dentes netos del ejercicio realizados por la cooperativa; por las sanciones
que, con cardcter 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 dispomibles 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 determinacién es necesario proceder z la
suma del excedente neto, mds el excedente exiracooperativo, més el exce-
dente extraordinario, menos el Impuesto sobre Sociedades devengado en el
ejercicio y este resultado, minorarlo en las siguientes partidas: la sama de
las partidas destinadas al Fondo de Reserva Obligatorio y al Fondo de Edu-
cacién y Promocién, multiplicado por el excedente neto menos el Impuesio
sobre Sociedades; el excedente extracooperativo y el excedente extraordina-
rio.

Farticipacion de los trabajadores asalariados en los excedentes: es igual
al tanto por ciento de participacidn de los trabajadores asalariados multiplica-
do por el retorno cooperativo.
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5.5. Pérdida de la condicidn de cooperativa fiscalmente protegida

El articulo 13 de la Ley 20/1999 establece una serie de causas por las que
una entidad cooperativa pierde su condicién de fiscalmente protegida, para
pasar a la de no protegida, lo que significa que sus resultados econdmicos tri-
butardn al tipo general que se establece en la Ley reguladora del Impuesto
sobre Sociedades. Estas posibles causas que originan la pérdida de su condi-
cién de cooperativa fiscalmente protegida, son las siguientes:

a)

b)

)

d)

e)

g

h)

i)

No efectuar las dotaciones a los fondos cooperativos obligatorios, ¢sto
es, al Fondo de Reserva Obligatorio y al Fondo de Educacién y Pro-
mocién, en las condiciones y cuantia exigidas por la normativa de apli-
cacion a esos efectos.

Repartir entre los socios los fondos que tengan el cardcter de irreparti-
ble durante la vida de la entidad, y el activo sobrante en el momento
de sn liquidacién.

Aplicar cantidades del Fondo de Educacién y Promocién a finalidades
distintas de las previstas en la Ley. Se excepciona de esta condicién,
seguin doctrina de la Direccién General de Tributos, las aportaciones
efectuadas con cargo a dotaciones en el Fondo de Educacién y Promo-
ci6n realizadas a entidades sin fines lucrativos de las que estin prote-
gidas por la Ley 49/2002, de 23 de noviembre.

Incumplir las normas reguladoras del destinoe del resultado de la regu-
larizacién del balance de la cooperativa o de la actualizacién de las
aportaciones de los socios al capital social.

Retribuir las aportaciones de los socios ¢ asociados al capital social
con intereses superiores a los maximos autorizados por las normas
legales, o superar tales limites en ¢l 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.

Cuando los retornos sociales fueran acreditados a los socios en propor-
cién distinta a las entregas, actividades ¢ servicios realizados con la
cooperativa o fueren distribuidos a terceros no socios.

No imputar las pérdidas del ejercicio econémico o imputarlas vulne-
rando las normas establecidas en la Ley, los Estatutos o los acuerdos
de la Asamblea General,

Cuando las aportaciones al capital social de los socios o asociados
excedan de los limites autorizados.

Participacion de la cooperativa en cuantia superior al 10 por 100 en el
capital social de las entidades no cooperativas. Si estas entidades iea-
lizan actividades preparatorias, complementarias o subordinadas a las
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propias de la cooperativa, ese limite de participacién puede llegar al 40
por 100, si bien, el conjunto de estas participaciones no podra superar
el 50 por 100 de los recursos propios de la cooperativa.

A estos efectos no se tomardn en consideracion las aportaciones efectuadas
por las cooperativas a entidades sin fines lucrativos, segin doctnna asentada
por la Direccién General de Tributos.

J) Larealizacidn de operaciones cooperativizadas con terceros no socios
y el incumplimiento de las normas sobre la contabilizacion de estas
operaciones y destino al Fondo de Reserva Obligatorio de los resulta-
dos econdémicos obtenidos.

En cunalquier 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 niimero superior al que permi-
te 1a legislacidn vigente para aquellas cooperativas en las que se hallan
establecido limites en la contratacidn de este tipo de trabajadores.

1) Laexistencia de un nimero de socios inferior a la cifra minima previs-
ta en las normas legales sin que se restablezca en el plazo de seis
‘meses. :

m) La reduccion del capital social por una cantidad inferior a la cifra mfni-
ma establecida estatutariamente, sin que se restablezca en el plazo de
seis meses. :

n) La paralizacion de la actividad cooperativizada o la inactividad de los
6rganos sociales durante’dos afios sin causa justificada.

fi) La conclusién de la empresa que constituye su objeto o la imposibili-
dad manifiesta de desarrollar la actividad cooperativizada.

0) La falta de auditoria externa en los casos sefialados en las normas lega-
les. :

La Inspeccién de los Tributos del Ministerio de Hacienda es el érgano 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. Tributacion de las cooperativas en el Impuesto sobre Sac;edades
Reglas comunes a todo tipo de cooperativas

Como se encarga de precisar la Exposicion de Motivos de 1a 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 carécter netamente incentivador de los principios mutualistas
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que se traducen en el reconocimiento de beneficios fiscales atendiendo a la fun-
cién social que cumplen las entidades cooperativas, en la medida en que faci-
litan el acceso de los trabajadores a los medios de produccién y promueven la
adecuacién y formacion de las personas de los socios a través de Jas dotacio-
nes realizadas con esta finalidad, y de otro, recoge la Ley un conjunto de nor-
mas técnicas que cumplen una funcidén de ajuste para tratar de adaptar las
caracteristicas y regulacién social de las coaperativas a los términos de las nor-
mas tributarias, y de modo particular, a las que regulan ¢l Impuesto sobre
Sociedades; a tales efectos, resulta indiferente que la entidad cooperativa ten-
ga, 0 no, derecho a los beneficios fiscales que la Ley disefia.

En efecto, estas normas técnicas o de ajuste a los términos de las normas
tributarias que som las contenidas en el Capitulo IV del Titulo II de la Ley
20/1990, son de aplicacién a todas las cooperativas regularmente constituidas
¢ inscritas en el Registro de Cooperativas correspondiente, ain en el caso de
que incurran en alguna de las causas de pérdida de la condicion de cooperati-
va fiscalmente protegida, circunstancia que en ¢l caso de darse, determinari
que la cooperativa de que se trate tribute al tipo general previsto en la Ley regu-
ladora del Impuesto sobre Sociedades (articulo 6.2 de la Ley 20/1990).

Pasando al andlisis de estas disposiciones comunes a todas las entidades
cooperativas cuya finalidad es simplemente de adaptacién de sus términos a los
previstos en las disposiciones tributarias, debemos sefialar que quedan referi-
das al 4mbito del Impuesto sobre Sociedades y son relativas a los criterios de
valoracidn de las operaciones cooperativizadas y al sistema en que los resulta-
dos cooperativos deben quedar integrados para la determinacidn de la base
imponible de ese tributo,

A. Determinacién de la base imponible en el Impuesto sobre Sociedades

La base imponible del Impuesio sobre Sociedades en el caso de 1as 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 cfec-
tuadas con terceras personas no socios de la entidad, ademaés de aqueltos rendi-
mientos que deriven de incrementos y disminuciones patrimoniales.

Como decimos, estas partidas deben contabilizarse separadamente, de
forma que a los resultados cooperativos se llegard por la toma en consideracion
de los ingresos derivados de las actividades cooperativizadas de la entidad
efectnadas con sus socios, menos los gastos necesarios para la obtencion de
este tipo de rendimientos; partida de gastos a la que también habra que sumar
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la de aquellos que deriven de la parte proporcional que corresponda a los gas-
tos de caricter general generados por la cooperativa.

Asimismo, para la determinacién de los resultados extracooperativos,
habré 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 obtencién de estos ingresos, y ademds, se consideraran
también los incrementos y disminuciones patrimoniales con las partidas posi-
tivas y negativas que hayan servido para su cuantificacién. Sobre estos puntos
nos ocupamos con més detenimiento lineas adelante.

B. Valoracion de las operaciones cooperativizadas

Por operaciones cooperativizadas debemos entender todas aquellas que
realice la entidad cooperativa dentro de los limites que su normativa propia
establece sin que su ejercicio suponga la pérdida de su condicidén de coopera-
tiva fiscalmente protegida, en los términos que previene el articulo 13 de Ia Ley
20/1990 y que ya hemos dejado apuntados en otro momento de este capitulo.
Por 1o 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 sb 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 (articulo 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: ignaldad de productos, igualdad de
cantidad, e igualdad de territorio.

Las operaciones cooperativizadas realizadas entre la cooperativa y terceras
personas no socios de ésta, se valorardn a los efectos del Impuesto sobre Socie-
dades, de acuerdo con ¢l valor convenido entre las partes.

El articulo 15 de la Ley 20/1990, en sus apartados 2 y 3, establece unas
reglas especiales de valoracién; por ejemplo, para las cooperativas de trabajo
asociade, donde la actividad cooperativizada es la prestacion 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 situacién
hubiera sido la de un trabajador por cuenta ajena. En las cooperativas de explo-
tacién comunitaria de la tierra, la cesion 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 computard 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 debers
tomarse el efectivamente satisfecho. Por iltimo, 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, incluoida 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 més arriba, que para la determinacidn de la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades, se han de considerar separadamente los resulta-
dos cooperativos y los resultados extracooperativos, distincién 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 econé-
micas ajenas a los fines especificos de la cooperativa, asi como los proceden-
tes de inversiones o participaciones en sociedades mercantiles, y los deriva-
dos de operaciones extraordinarias consecuencia de 1a enajenacién de ¢cle-
mentos de su inmovilizado.

a} Resultados cooperativos

Asi 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 1os gastos coopera-
tivos deducibles de ellos. Ha de tomarse en consideracion que de ese resulta-
do, al menos, un 30 por 100 debe destinarse al Fondo de Reserva Obligatorio.

De manera més pormmenorizada, se consideran como ingresos cooperativos
(articulo 17 de 1a Ley 20/1999), en primer lugar, los que procedan del ejercicio
de la actividad cooperativizada realizada con los propios socios que, recorde-
mos también aqui, deben ser valorados por su valor de mercado.

También integran los ingresos cooperativos, las cuotas que, con cardcter
periddico 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 periddicas no reintegrables, en cuyo
supuesto, estas cuotas tendrén asimismo ¢l caracter de ingreso cooperativo.
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Se sumarén a estos ingresos los que procedan de cualquier tipo de subven-
cién. Si se trata de las subvenciones por cuenta de explotacién que pueda per-
cibir una entidad cooperativa, al igual que sucede en el caso de las personas
juridicas.sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, formardn parte del
resultado contable del ejercicio ¥ por ello, de la base imponible, donde debe.
quedar computada como un ingreso mas de la actividad cooperativizada.

Por parecidas razones, también incrementaran la suma de los ingresos coo-
perativizados las subvenciones percibidas por cuenta de capital.

Los intereses que traigan causa de la participacién 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 compensacién de pérdidas sociales procedentes
de ejercicios anteriores, y cuando se incorporan a un fondo especial, en los tér-
minos gque haya dispuesto la Asamblea General, hasta tanto no transcurra el
plazo de devolucién al socio, se produzca su baja en la cooperativa, o se desti-
ne a la satisfaccion de pérdidas o a realizar aportaciones de capital social.

Finalmente, para el computo de la partida de ingresos cooperativos, han de
adherirse los ingresos financieros procedentes de la- gestién de tesoreria ordina-
ria necesaria para la realizacion de la actividad cooperativizada. No tienen este
cardcter los ingresos derivados de la colocacién de capital por parte de la coope-
rativa en cualqguier activo financiero, porque estos ingresos financieros no deri-
van de la gestién ordinaria necesaria para realizar la actividad cooperativizada.

Por lo que se refiere a los gastos deducibles, recordemos que, como regla
general, s6lo pueden ser objeto de computo los que hayan sido de necesaria
realizacién para la obtencidn de los ingresos cooperativos y, en este orden,
deben ser objeto de cémputo, ademéds de aquellos en los que concurra ese
cardcter, 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 consignard 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 deberan ser estimados por su valor
de mercado aunque en contabilidad figuren por un valor inferior.

En este capitulo de gasto, han de quedar incluidas las cantidades que la
cooperativa destine con cardcter obligatorio al Fondo de Educacién y Promo-
cidn, teniendo en cuenta que la cantidad mdxima de la aportacién 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 seria deducible en la determinacion de
los resultados cooperativos.
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Finalmente, €3 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 bisico del
Banco de Espafia incrementado en tres puntos para los socios y en ¢inco puntos
para los asociados.

No permite la Iey que sean objeto de deduccién (articulo 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
razdn por la que la Ley no admite la deduccidn 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, ademds de los incrementos y disminuciones de patrimo-
nio consecuerxia de la alteracién en la composicién del patrimonio de la entidad.

En particular, se consideran rendimientos extracooperativos (articulo 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 paturaleza no cooperativa y los procedentes de actividades econdmicas o
fuentes ajenas a los fines especificos de la cooperativa. También tienen el carfc-
ter de ingresos extracooperativos los procedentes de las secciones de crédito
efectuadas por la cooperativa, sin que guarden este cardcter por tratarse de ingre-
$0s cooperativos, los resultantes de operaciones de crédito activas efectuadas con
sus 50cios; los obtenidos a través de cooperativas de crédito, y los derivados de
inversiones en fondos piblicos y valores emitidos por empresas piiblicas,

Como gastos extracooperativos a deducir de los ingresos de esa misma
naturaleza, la Ley sefiala con caracter general que tienen esta consideracion los
que hayan sido especificos y necesarios para la obtencion de tales ingresos, asi
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 cardcter extracooperativo, hay que
afiadir 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 alteracién apreciada en su com-
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posicién. 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
compensacién a los socios por las pérdidas sociales que se les hayan imputado;
ni los resultados derivados de la regularizacidn de los elementos del activo cuan-
do asf lo disponga la ley especial que autorice dicha regularizacion.

Por otro lado, tampoco son susceptibles de generar disminucién patrimo-
nial las reducciones producidas en ¢l capital social como consecuencia de-la
baja de los socios. '

D. Esquema general para la determinacién de la base imponible

De conformidad con lo dicho hasta este momento, estamos en condiciones
de hacer un planteamiento general a propdsito del esquema que debe ser segui-
do para la determinacién de la base imponible en el Impuesto sobre Socieda-
des por las entidades cooperativas, que quedaria de este modo:

En primer término se procedera a la cuantificacion de los ingresos coope-
rativos de los que se detraerdn los gastos necesarios para su obtencién y la parte
proporcional de los gastos comunes y generales de la cooperativa. Paralela-
mente se cuantificardn los ingresos extracooperativos restando de ellos los gas-
tos que han sido necesarios para su realizacion, asi como 108 que se correspon-
dan con los gastos comunes de la entidad. Después de practicar los ajustes
extracontables que pudieran resultar aplicables, segiin su origen y procedencia,
sobre 1a diferencia entre ingresos y gastos cooperativos y sobre la resultante de
ingresos menos gastos extracooperativos, se restard 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 operacién serd 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 €l resultado de la
cuota integra, mas, para proceder a su calculo debemos partir, una vez mds, de
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la diferenciacién entre la base imponible obtenida a través de los ingresos ¢oo-
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-
cién de base imponible correspondiente a los ingresos extracooperativos tribu-
ta al tipo general del Impuesto sobre Sociedades, es decir, al 35 por 100. Asi
las cosas, la suma de estas dos cuotas determinard la cuota integra.

Si la cuota integra fuera negativa, el articulo 24 de la Ley 20/1999 estable-
ce un sistema de compensacién de pérdidas que sustituye al procedimiento de
compensacién de bases negativas previsto en el articulo 23 de Ja Ley del
Impuesto sobre Sociedades, al permitir a las cooperativas la compensacién de
la cuota fntegra negativa de las cuotas integras positivas correspondientes a los
perfodos impositivos que concluyan en los quince afios inmediatos y sucesivos,
novedad introducida en cuanto al cémputo temporal de la compensacién 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 modificacion el
plazo a lo largo del cual podria compensarse la cuota fntegra negativa de un
gjercicio era en los diez siguientes inmediatos y sucesivos.

F. Deduccién por doble imposicién

Una vez determinada la cuota integra, correspondera practicar sobre ella
las deducciones que, con caricter general, se establecen en la Ley del Impues-
to sobre Sociedades, teniendo en cuenta las especialidades que, en relacién con
la doble imposicién por dividendos y retornos cooperativos y por doble impo-
sicién internacional establece el articulo 25 de la Ley 20/1999, a cuyos efectos
se tended en cuenta ¢l tipo de gravamen aplicable a este tipo de ingresos segiin
se trate de un ingreso cooperativo o extracooperativo.

Efectivamente, las cooperativas pueden tener participaciones en el capital
de otras entidades cooperativas, 0 no, y tales participaciones pueden generar
dividendos que quedan sujetos a gravamen en €l impuesto pero respecto de los
que debe tenerse en cuenta lo previsto legalmente en relacién con la deduccién
por doble imposicidn.

Asi las cosas, ceando el dividendo procede de una fuente interna, esto es,
de sociedades residentes en territorio espafiol, se puede aplicar una deduc-
cién del 50 por 100 de la cuota integra que corresponda a la base imponible
derivada de dichos dividendos, para lo cual, la deduccién se calcularéd apli-
cando ¢l tipo del 25 por 100 o del 35 por 100 sobre el dividendo integro per-
cibido, segiin que tenga la consideracién o no de ingreso cooperativo o extra-
cooperativo.

La deduccidn sefialada se eleva al 100 por 100 si la participacién fuese
igual o superior al 5 por 100 del capital de 1a entidad participada.
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Tratdndose de ganancias de capital procedentes de una fuente intema deri-
vada de la transmisién de participaciones en el capital de entidades residentes
en territorio espaiiol, en la medida en que se cumplan las condiciones estable-
cidas en el articulo 28.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, podrd apli-
car en su cuota una deduccién resultante de aplicar al importe de la plusvalia
obtenida el tipo de gravamen que corresponda segién 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 wltima, esa renta tiene 1a consideracién de resultado cooperativo y
permite aplicar a su cuota integra una deduccidn para evitar la doble imposi-
cién interna, con la particularidad de que la deduccion 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. Deduccioén por creacién de empleo

La Ley del Impuesto sobre Sociedades, en su articulo 36 bis, establece una
deduccién por creacion de empleo para trabajadores minusvélidos de 800.000
pesetas por cada persona/aiio de incremento del promedio de plantilla con con-
trato indefinido del periodo impositivo, respecto de la plantilla media del ejer-
cicio inmediato anterior de estos trabajadores con igual tipo de contrato.

Tratdndose de cooperativas de trabajo asociado, o en general de socios de
trabajo de cualquier cooperativa, tienen derecho a aplicar la anterior deduccion
en la admisién definitiva de nuevos socios, una vez superado ¢l pericdo de
prueba, siempre que concurran en ellos las mismas condiciones y en los mis-
mos supuestos y requisitos que los establecidos con cardcter general para cual-
quier sujeto pasivo; y también tienen derecho a la deduccién por los contratos
de esa misma naturaleza que hayan acordado con trabajadores asalariados de la
cooperativa, siempre que sean minusvalidos.

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 Fisicas que procedan de acverdo con lo establecido en el régimen
general. La retencion se practica sobre las cantidades efectivamente satisfe-
chas, asi como por las que abonen eri cuenta, desde ¢l momento en que resul-
ten ser exigibles.

No obstante, tratindose 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 cuantia no
superior a las retribuciones normales en la zona para ¢l 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 consideracién de retorno coope-
rativo anticipado.

Como ya hemos expuesto més 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 Qbligatorio asi como al Fondo
de Educacidn y Promocidn, que se atribuye a los socios en la forma acordada
en la Asamblea General. La distribucién del retorno cooperativo debe hacerse
en proporcidn a las actividades u operaciones cooperativizadas efectuadas por
cada socio, y no en proporcidn del capital social como ocurre en el caso de las
sociedades mercantiles. Ello debe ser asf siempre que no se haya perdido la
condicién de cooperativa fiscalmente protegida.

A esos efectos, se asimila a los dividendos la parte del excedente disponi-
ble del ejercicio econémico que se acredite a los socios en concepto de retor-
no cooperativo.

También tienen la consideracién 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 ¢l valor
de mercado de 1os mismos. Estos excesos, ademas, no tienen Ia consideracion de
gasto fiscalmente deducible en la determinacién de los resultados cooperativos.

En ciertos supuestos, los retomos cooperativos no guedan sujetos a reten-
¢ién porque no tienen ¢l cardcter de rendimientos de capital mobiliario. Asf, 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,
€n consecuencia, no existe el deber de retencidn.

Tampoco existe ¢l deber de retener cuando los retornos cooperativos se
apliquen a la compensacién de pérdidas sociales de ejercicios anteriores. E)
importe del excedente destinado a compensar pérdidas imputadas al socio de
ejercicios anteriores, no incrementa ¢l 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 1a Asamblea General hasta tanto no transcurra
el plazo de devolucién 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 obligacidn de retener se produce en el
primer dia sefialado para la disposicién de ese retorno, bajo cualguiera de las



REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES INTEGRADAS EN EL TERCER SECTOR 401

modalidades mencionadas anteriormente y en relacidn a los intereses que
pudieran devengar, en la fecha sefialada para las liquidaciones de los mismos.

I. Compatibilidad con otros regimenes especiales

Ni en la Ley del Impuesto sobre Sociedades, ni en Ja que establece el régi-
men fiscal de Ias entidades cooperativas, existe ninguna incompatibilidad entre
su régimen tributario especifico y el previsto en el dmbito del Impuesto sobre
Sociedades como regimenes especiales, por lo que es posible, por ejemplo, apli-
car a una entidad cooperativa el régimen tributario de las empresas de reducida
dimensidn si viniera al caso. Es dudoso, sin embargo, que tratandose 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 dimension.

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 Autdénomas, se consideran como cooperativas no
protegidas desde el punto de vista fiscal. Asimismo, tienen esta consideracién
las que incurran en alguna de las causas de pérdida de la condicion de coope-
rativa fiscalmente protegida, a las que aludiremos lineas mds abajo.

En lo concerniente a su régimen fiscal, sélo 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
wributos gocen de ninguna especialidad.,

5.8. Régimen fiscal de las cooperativas protegidas

Se consideran cooperativas protegidas, cualquicra que fuere la fecha de su
constitucién 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 Auténomas, sin que concurra en eflas ninguna
causa de exclusion 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 ensefianza, y cooperativas de
crédito. .

Pierde su condicion de cooperativa fiscalmente protegida, aquella que par-
ticipe en el capital social de entidades no cooperativas en-cuantia 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 exencion por todos los conceptos del tributo de
constitucién, ampliacion de capital, fusidn y escisidn; asimismo quedan exen-
tas por la constitucién y cancelacién de préstamos, incluso los representados
por obligaciones, y las adquisiciones de bienes y derechos que se integren en
el Fondo de Educacién y Promocién para el cumplimiento de sus fines. No
obstante, en el Impuesto de Actos Juridicos 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, ademas de resultarles de aplica-
cidn las reglas especiales que ya hemos estudiado, deben tenerse en considera-
cién algunos matices. En lo referente al tipo de gravamen, la Ley diferencia dos
tipos impositivos segiin la base imponible, positiva o negativa, derive de uno v
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 amortizacién en
relacion con los elementos de su activo en los que concurran las siguientes
caracteristicas: que se trate de activos fijos, amortizables y nuevos y que hayan
sido adquiridos en el plazo de tres afios a partir de la inscripcién en el Regis-
tro de Sociedades Cooperativas del Ministerio de Trabajo, o en su caso, de la
Comunidad Auténoma.

La libertad de amortizaci6én consiste en la posibilidad de aplicar amortiza-
ciones superiores a las maAximas permitidas en las tablas oficiales. Para lo cual,
una vez practicada la amortizacién normal de cada ejercicio, segiin tablas, la
cooperativa puede dotar otra cantidad en concepto de libertad de amortizacién.
Esta cantidad se considera fiscalmente deducible siempre que no exceda del
saldo de la cuenta de resnltados cooperativos del periodo, 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 bonificacién del 95 por 100 de la cuota y los recargos del
Impuesto sobre Actividades Econémicas, asi como del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles que grave a los de naturaleza ristica de las cooperativas agrarias y
las explotaciones comunitarias de la tierra.

Es interesante destacar que el régimen de las cooperativas protegidas se
aplica automdaticamente sin precisar autorizacion previa y en ¢l caso de pérdi-
da de tal condicidn por no concurrencia de los requisitos que las caracterizan,
la cooperativa pasa a tributar en ¢l régimen comiin 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 econdmicos que la rodean en el
ejercicio en que se produzca la pérdida de su condicion de cooperativa fiscal-
mente protegida, con el devengo de los intereses de demora que correspondan
¥, én Su caso, con imposicién 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 v usuarios.

Disfrutan de los mismos incentivos fiscales que las cooperativas protegi-
das, pero ademds, 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 bonificacién de la cuota
integra del 50 por 100, que en el caso de las cooperativas de trabajo asociado
se eleva a una bonificacion del 90 por 100 cuando cumplen una serie de requi-
sitos, como son que integren, al menos, un 50 por 100 de socios minusvalidos,
siempre que los mismos se encuentren en situacion de desempleo en el momen-
to de constituirse la cooperativa. El plazo de disfrute de esta bonificacién loes
durante los cinco primeros afios-de actividad social y en tanto se mantenga €l-
porcentaje indicado de socios.

6. Régimen fiscal de las mutualidades de prevision social

6.1, Sus caracteristicas

Las mutualidades de prevision social son entidades que ejercen una moda-
lidad aseguradora de caricter voluntario, complementaria al sisterna de la
Seguridad Social obligatoria; se financian mediante aportaciones a prima fija o
variable realizadas por sus mutualistas, que pueden ser personas fisicas o juri-
dicas, o bien, esas primas pueden ser satisfechas por cuenta de otras entidades
0 personas protectoras de sus trabajadores o afiliados, y dirigen su actividad al
aseguramiento de los miembros que las mtegran, sus bienes, o contra circuns-
tancias o acontecimientos de caracter fortuito y previsible.

Entre los requisitos que estdn obligadas a cuomplir se encuentra gue la
incotporacién de los-mutualistas ha de ser siempre con caracter voluntario,
siendo esa condicién inseparable de la de tomador del seguro o del asegurado.
Es esta su fundamental caracteristica, la de ir vinculada la condicién 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 manifestacién més del movimiento coo-
perativo, cuya finalidad no es sino la de suplantar al empresario y eliminar su
intervencién como intermediario en la regulacién 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 segnidamente haremos alusién, no sin antes destacar las
caracteristicas de estas entidades y de sus contratos de aseguramiento, pues sin
entender su compleja mecénica de financiacidn y asistencia a los mutualistas,
resulta dificil comprender después su tratamiento tributario.

6.2. Aspectos economicos 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 ¢asos de mutuas de cuota variable. Tanto las primas comeo las cuotas satisfe-
chas por los socios, tienen como finalidad 1a constitucién 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 mutnalidades a prima fija, si como consecuencia
de los resultados habidos en cada ejercicio fueran positivos, darén lugar a la exis-
tencia de derramas activas, a modo de distribucion de tales resultados entre los
asociados, 0 de derramas pasivas para ¢l caso de que Jos resultades econémicos
de 1a mutualidad de capital fijo arroje pérdidas que deban ser compensadas por
los asegurados. Tratindose de mutualidades de prima variable, Jas aportaciones
de los socios servirdn 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 cuantia del fondo, los asegurados deberan complir con
las derramas. pasivas para reponer el capital invertido en el fondo de maniobra.

Por la raz6n sefialada, 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 cardcter 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 atencion de los resultados obtenidos durante ¢l afio, lo
que da lugar a la existencia de las llamadas derramas activas —cuando la mutua-
lidad de previsién social distribuye resultados econémicos—, o0 derramas pasi-
vas -cuando las pérdidas del ejercicio deben ser compensadas mediante nuevas
aportaciones de Jos 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 €l 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 regularizacién de su situacién eco-
némica, 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 caracter de derramas pasivas.

En definitiva y resumiendo bastante su régimen econdémico, las primas y
cuotas que satisfacen los socios a la mutualidad tienen por objeto la constitu-
cién de un fondo de maniobra con el que se atenderdn los pagos por gastos y
siniestros; fondo que, por lo tanto, se va consumiendo durante el ejercicio en la
atencion de las condiciones aseguradas, debiendo ser restituido al finalizar éste
con las derramas pasivas de los asociados, sin perjuicio de que en €l caso de
que resulten ser positivas se produzca la distribucion de resultados de la mutua
entre sus asociados o derramas activas. Asi las cosas, los importes a satisfacer
por los asegurados como precio del seguro dependen de 1a suerte que sigan los
resultados del ejercicio.

Si las aportaciones o primas que realizan los asegurados tienen como desti-
no la dotacién patrimonial de 1a entidad y a resultas de Ia actividad desplegada
en el ejercicio los socios deben realizar las derramas correspondientes (derramas
pasivas), es posible llegar a la conclusién de que la fuente de ingresos de las
mutualidades de prevision 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 sefialar después su régimen fiscal. Mas,
como quiera que, sobre todo, en el caso de las mutualidades de previsién social
a prima fija es posible que al finalizar el ejercicio econémico se aprecien benefi-
cios a distribuir en forma de derramas activas, habrd que determinar también el
tratamiento tributario que merecen para el asociado dichas derramas y lo que
resulta mas interesante, hay que concretar cdmo es posible evitar supuestos de
doble imposicién a fin de que la derrama no quede gravada en el Impuesto sobre
Sociedades en cuanto supuesto ingreso de la entidad y después, en €l Impuesto
sobre 1a Renta de las Personas Fisicas, en cuanto renta percibida por ¢l asegura-
do. Por lo mismo, serd interesante determinar el régimen juridico-tributario de las
aportaciones efectuadas por los asociados a Ja entidad, en el sentido de su consi-
deracion como gasto, deduceién en base o deduccidon en cuota.

6.3. Clasificacion de las mutualidades de prevision social

Prescindiendo de la distincién entre mutualidades de previsién social a
prima fija y a prima variable, de cuyas caracteristicas ya ha quedado cumplida
cuenta, las mutualidades de prevision social pueden calificarse en:

* Mutualidades de prevision social empresarial, que son aquellas en que
todos los mutualistas son empleados y los socios protectores 0 promoto-
res las empresas o entidades donde los mutualistas prestan su relacién
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laboral y servicios, derivando las prestaciones de los acuerdos tomados
entre los mutualistas y el empresario,

» Mutualidades de prevision social de profesionales, formadas por colecti-
vos de profesionales que actdan con cardcter complementario respecto de
la Seguridad Social. A través de ellas, los profesionales pueden elegir
entre integrarse en la mutualidad de previsién social o bien el Régimen
Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Auténomos. En ciertos
casos, este tipo de mutuatidades puede llegar a sustituir las prestaciones
de la Seguridad Social establecidas en ¢l Régimen Especial de trabajado-
res Auténomos.

* Mutualidades de prevision 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 previsién social ¢stdn sujetas a unos limites cuantita-
tivos y cualitativos respecto a la cobertura de contingencias y de las prestacio-
nes que realizan, aunque en determinadas circunstancias pueden obtener auto-
rizacién administrativa para fa ampliacién de esos limites.

6.4. Régimen fiscal de las aportaciones

Las aportaciones o primas que satisfacen los asegurados con las mutuas de
previsién social pueden recibir el tratamiento fiscal de una reduccion en la base
imponible de ]a imposicién 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 comin que la
imposicion sobre la renta sigue para este tipo de contratos de aseguramiento.

Por otro lado, la consideracién de las aportaciones o primas como gasto
deducible de los ingresos o como deduccidn en base, depende de que ¢l asegu-
rado se halle inscrito a alguno de los sistemas de cobertura de contingencias de
la Seguridad Social y de 1a modalidad de contingencias cubiertas por la mutua-
lidad de previsién social a través del contrato con ella concertado.

Asf las cosas, las primas o aportaciones de los asegurados que se hayan
abonado por ¢l profesional o empresario a la mutualidad de prevision social,
s6lo podréan tener el cardcter de gasto a deducir de los ingresos, en los casos en
que no puedan tener la consideracién de reduccién en la base imponible que,
por lo general, es ¢l tratamiento que reciben en la imposicién personal sobre la
renta. Con todo, serdn consideradas como gasto a deducir de los ingresos cuan-
do ¢l profesional no se encuentre integrado en el Régimen Especial de la Segu-
ridad Social de los Trabajadores Auténomos, cuando el contrato de seguro con-
certado con la mutualidad aciie 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 limite de 3.005 euros.

Por el contrario, las primas o aportaciones de los awéurados que pueden
tener el car4cter de reduccidn en la base imponible del Impuesto sobre laRenta
de las Personas Fisicas, son las siguientes:

* Las realizadas por profesionales no integrados en alguno de los regimenes
de la Seguridad Social, en la parte que tenga por objeto la cobertura de las
contingencias previstas para los planes de pensiones (jubilaci6n, invalidez o
fallecimiento) y siempre que no haya tenido la consideracién de gasto dedu-
cible para determinar el rendimiento neto de las actividades econémicas.

* Las aportaciones efectuadas por profesionales 0 empresarios individua-
les integradas en cualquiera de Jos regimenes de la Seguridad Social en
la parte que tenga por objeto la cobertura de las mismas contingencias.

» L as cantidades abonadas a las mutualidades de previsién social que acti-
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.

» L as cantidades abonadas por trabajadores por cuenta ajena a las mutua-
lidades de prevision 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 observacién, asi:

* La reduccién en base imponible s6lo serd de aplicacion a la parte de la
aportacién destinada a cubrir las mismas contingencias que los planes y
el desempleo para el caso de los socios trabajadores.

*» Se establece un m4ximo de aportacién financiera anual a la mutualidad
coincidente con el sefialado para los planes de pensiones, incluidos los
limites superiores en funcién de la edad establecida para muitualistas
mayores de 52 afios. El exceso sobre los limites de las aportaciones sefia-
lados, puede, no obstanie, ser objeto de reduccidn 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
duracién, como los planes de pensiones. En otro caso, la disposicion total
o parcial de tales derechos supondré la pérdida de la deduccidn practica-
da en base imponible por el mutualista, con el deber de formular las
correspondientes liquidaciones complementarias con inclusién de los
intereses de demora que correspondan.
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* Si el conyuge del mutnalista no percibe rendimientos netos del trabajo ni
de actividades econémicas, o lo sean por cuantia inferior a 7.212,15
euros anuales, podrdn deducir en su base imponible general las aporta-
ciones realizadas a mutualidades de previsién social de los que sea
mutualista dicho cényuge con el limite de 1.803,04 enros anuales,

6.5. Régimen fiscal de las prestaciones

El régimen dual de las aportaciones a las mutealidades de prevision social es
determinante del régimen fiscal que se otorga a las aportaciones. De este modo,
las aportaciones que no hayan podido tener el cardcter de gasto a deducir de los
ingresos o de reduccion en la base imponible, reciben ¢l fratamiento fiscal de los
rendimientos procedentes de los contratos de seguro, por lo que pueden tener la
consideracién de rendimientos del capital mobiliario, o de rendimientos del tra-
bajo, segiin los casos, viéndose sometidos a retencién tributaria.

Sin embargo, las prestaciones que reciben los beneficiarios de los contta-
tos de seguro que deriven de aportaciones que, al menos en parte, hayan podi-
do ser objeto de reduccién en la base imponible o considerados como gasto a
deducir de los ingresos para la determinacion de esa magnitud, reciben en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas el tratamiento de los rendi-
mientos del trabajo para su perceptor, y quedan gravados en el impuesto, ya se
trate de pensiones de jubilacidn, invalidez o fallecimiento.

Este régimen fiscal se mantiene cualguiera que sea la materializacion 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 1o sea en forma de capital,
en cuyo caso el rendimiento Integro percibido se reduce en un 40 por 100 siem-
pre que hayan transcurrido dos afios desde 1a primera prima aportada, salvo en
los casos de pensién de invalidez, que se reduce en todo caso, con independen-
cia del plazo.

6.6. Régimen fiscal de las derramas activas

Se ha indicado mds arriba que, sobre todo, tratindose de mutualidades de
previsién. social a prima fija, los asegurados se comprometen a realizar las
aportaciones necesarias para la dotacion del fondo mutual con el que se hace
frente por la entidad a las contingencias y gastos propios de su accién social,
pudiéndose dar ¢l caso de que al finalizar el ejercicio, los resultados del mismo
sean positivos y se decida su distribucién al socio a modo de derramas activas,
cuyo tratamiento fiscal merece especial consideracion, habida cuenta de que al
provenir de las aportaciones previamente realizadas, para la entidad deben
tener el cardcter de ingresos a los efectos del Impuesto sobre Sociedades, mien-
tras que para el socio en ¢l momento en que las recibe son consideradas como
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rendimientos de capital, bien en ¢l Impuesto sobre la Renta de las Personias
Fisicas si de tal condicion es €l asegurado, bien del Impuesto de Sociedades si
se trata de una persona juridica. Asi las cosas, se produciria un supuesto de
doble imposicion que la Ley fiscal tratard de evitar.

Vaya por delante que las mutualidades de previsién social, para la tributa-
cion de sus rentas, siguen el régimen comiin 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 distribucién de resultados a modo de
derramas activas, tales resultados se consideran derivados de la participacion en
fondos propios de la entidad, debiendo integrarse en la base imponible del con-
tribuyente el 125 por 100 del importe integro percibido, que genera un derecho a
deduccién por doble imposicién del 25 por 100 de dicho importe integro.

Por tal reparto de resultados no es posible considerar 1a devolucidn de pri-
mas no consumidas o-que traigan causa de una modificacién del riesgo del con-
trato de seguro que, por lo tanto, no tiene ningtin 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 tendrd derecho a una deduccién del 100 por 100 de la cuota integra
que corresponda a la base imponible derivada de los resultados.

Como rendimientos del capital mobiliario que son, deben quedar sujetos a
retencién.

Los extornos que representen un reparto de beneﬁclos no se consideran
gasto fiscalmente deducible para la entidad.

6.7. Especial referencia a las mutualidades de prevision social
constituidas a favor de personas con minusvalia

La Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto Legislativo 1/2002, de
29 de noviembre, por ¢l que se aprueba el Texto Refundido de 1a Ley de Regu-
lacion de los Planes y Fondos de Pensiones, en su apartado 6, establece que lo
regulado en ella serd de aplicacién a las mutualidades de previsién social y
prestaciones de las mismas a favor de minusvilidos que cumplan con los requi-
sitos que se previenen en dicha Disposicidn 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 carécter general, las aportaciones a la mutualidad se pueden hacer en
favor de personas que tengan un grado de minusvalia igual o superior al 65 por
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100, a los que les resultard de aplicacién 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 minusvélido asegurado, como las personas que con él tengan un
grado de parentesco en linea directa o colateral hasta el tercer grado inclu-
sive, asi como el conyuge o aquellos que les tuvieren a su cargo en régi-
men de tutela o acogimiento, si bien, en estos Gltimos casos las personas
con minusvalias habrén de ser designadas beneficiarias de manera vinica e
irrevocable por cualquier contingencia. No obstante, la contingencia de
muerte del minusvélido podré generar derecho a prestaciones de viudedad,
orfandad o a favor de quienes hayan realizado las aportaciones a Ja mutua-
lidad del minusvilido en proporcién a la aportacitn efectuada.

* Los limites maximos sobre este tipo de aportaciones quedan del siguien-
te modo:

a) Silaaportacion la realiza ¢l minusvilido asociado a la mutualidad, su
importe anual no puede rebasar la cantidad de 22.838 .46 euros.

b) Sila aportacion se realiza por terceros participes en favor del minus-
vélido, su cuantia anual no puede sobrepasar la cantidad de 7.212,15
auros.

c) Las aportaciones anuales méximas realizadas a una mutualidad en
favor de persona con minusvalia, incluyendo las propias aportaciones,
no puede rebasar la cantidad de 22.838,46 euros. Para el caso en que
concurran varias aportactones a favor del minusvalido, se entiende que
el limite cuantitativo que se acaba de sefialar se cubre con las aporta-
ciones del propio minusvilido, y cnando éstas no superen dicho limi-
te, con las restantes aportaciones en proporcién a su cuantia.

Por lo que se refiere a las prestaciones de la mutualidad, debe sefialarse que
deben serlo en forma de renta, salvo que concurran circunstancias excepeiona-
les que se determinardn por via reglamentaria, en cuyo caso las prestaciones lo
podrdn ser en forma de capital. Asimismo, la Disposicién 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 podrén hacerse efectivos los derechos consolidados por 1a
persona con minusvalfa, en los términos que previene el articulo 8 del Texto
Refundido.

7. Epilogo: apuntes para un debate

El tratamiento juridico que, desde la vertiente fiscal, ofrecen tanto las enti-
dades sin fines lucrativos como las entidades de economia social gue hemos
integrado en ¢l saco comiin de 10 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 especificos que se proyectan sobre cada una de
esas realidades juridicas, al tiempo que pone de relieve el desarrolio adquirido
por unas, en tanto que otras estdn en un surgir incipiente por la resistencia mos-
trada por parte de los poderes ptblicos hacia su creacién y expansién. En este
sentido, s6lo tenemos que fijar nuestra atencidn en ¢l desarrollo que han veni-
do teniendo en nuestro pais 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 mode que
el cindadano —movido por intereses de mercado- siempre se ha visto proclive
aemprender la aventura del cooperativismo para la obtencién de mejores resul-
tados en su labor productiva, en tanto que el mundo fundacional, por el carac-
ter altruista y etéreo que lo define, se ha visto relegado a otras manifestaciones
de la vida que tienen que ver mas con el disfrute del ocio que con la necesidad;
mas, con todo, lo cierto es que la inguietnd mostrada por los poderes puiblicos
en eliminar barreras que obstaculicen el mecenazgo y que fomenten la toma de
iniciativas para la promocién de fundaciones y asociaciones que cuiden de los
intereses generales del cindadano, se ha visto bastante limitada, mostrandose
los poderes piiblicos cicateros en abrir ciertos &mbitos de la vida social a 1a par-
ticipacién colectiva, tratando, en tltima instancia, de monopolizar ¢l ejercicio
de las inquietudes del cindadano y de dirigir sus ideas, como forma de control
de sus aficiones y apetencias.

Para corregir esos vicios de comportamiento de los poderes piiblicos, cada
dia se abre con mas fuerza la necesidad de potenciar la creacién de entidades
que se integren en e] llamado tercer sector, capaces de cubrir los fines de inte-
rés general mal gestionados a través del Estado, o que, sencillamente no se ha
ocupade en asistir minimamente, al tiempo que 1a proliferacién de este tipo de
entidades es manifestacién palpable de una sociedad activa que, por si misma,
decide participar en la realizacién de programas sociales que no tienen porqué
quedar reservados a la acci6n estatal. La multiplicacién de organizaciones inte-
resadas en el desarrollo de las acciones albergadas en el tercer sector constitu-
ye, hoy en dia, la manifestacién més excelente de la inquietud de una sociedad
que ha superado la utopia del Estado del Bienestar.

Asfi las cosas y como ha quedado patente a lo largo de estas péginas, las
organizaciones que se integran en el tercer sector se caracterizan, ante todo, por
la realizacién de actuaciones que redundan en el interés general de la sociedad,
supliendo o complementando las acciones programadas y seguidas por los
poderes piblicos. Como sus actividades son promovidas por causa del interés
general, que no por ¢l egofsmo individual, todas ellas se caracterizan, en segun-
do término, por la renuncia a la obtencién de lucro entendido en el sentido
estricto dé obtencién de ganancias a repartir entre sus asociados, de donde —y
es €sta su tercera nota caracteristica—, en su funcionamiento se alejan del mer-



412 ERNESTO ESEVERRI

cado, entendiendo por tal la actuacion a través de formas mercantiles de orga-
nizacién y explotacién econémica.

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 financiacién de sus actividades
y por los medios econémicos que deben emplear en la cobertura de sus nece-
sidades.

Si la razén 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 piiblicos, para que, en ¢l gjercicio de la autonomia de Ia voluntad, se
desarrollen y proyecten sobre ka realidad social, deberdn huir de la injerencia
de 1os poderes piiblicos en sus formas de actuacion, lo que de manera indirec-
ta les obliga a subsistir con los recursos econdmicos que sean capaces de gene-
rar, porque, de lo contrario, caerdn en el cfrculo de influencia de los poderes
puiblicos al acudir a Ja via de las subvenciones econémicas establecidas para
coadyuvar la atencién por Ja iniciativa privada de esas necesidades de interés
colectivo, medio que serd el esencial para la financiacion de sus actaciones.
En la proporcién en que estas organizaciones conviertan en necesidad la de
acudir sisteméticamente a las lineas de subvencién econdmica articvladas por
€l poder publico, en la misma medida quedaran directamente dependientes de
€1, y, lo que serd mds grave, sus actwaciones en la consecucion de intereses
generales se verin predeterminadas por la oferta a la que se dirijan las subven-
ciones piblicas presupuestadas, con lo que la autonomia, que es esencial en el
modo de actuar y de programar de estas organizaciones, se habri ido, igual-
mente, al traste,

De esta forma, la pervivencia de estas entidades en autonomia de accién
respecto del poder pablico pasa, necesariamente, por la articulacién de un sis-
tema de recursos econdmicos propio, que ha de venir dado por su apertura a
formas mercantiles de produccion y distribucién de servicios, con lo que ¢sto
supone de quiebra del principio rector que las caracteriza como organizaciones
que no persiguen dnimo de lucro, situdndolas ante ¢l dilema de perder su con-
dicidn de entidades de esa naturaleza para transformarse en sociedades tipica-
mente mercantiles.

La huida de los poderes piblicos por la circunstancia descrita provoca,
entonces, la caida de las entidades sin fines lucrativos en las redes del merca-
do, de donde, por una causa u otra, se desnaturaliza el cardcter de la organiza-
cién.

La correccion de esta didspora sélo puede hacerse a través de la ley tribu-
taria, en un doble plano; de vn lado, mostrandose permisiva la ley con este tipo
de entidades para que actden en el mercado desplegando el ejercicio de explo-
taciones econdmicas sin que, por tal circunstancia, se vea perjudicado su obje-
tivo en la consecucion de fines de interés general e instrumentindolo en la idea
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de que debe alcanzarse evitando el Jucro individual de quienes s¢ arropan alre-
dedor de la entidad. De otro, reduciendo o exentando su carga tributaria como
consecuencia de la obtencidn de ingresos en el ejercicio de explotaciones eco-
ndmicas. Todo ello, ademds, ha de llevarse a término preservando los princi-
pios de la libertad de competencia en el mercado. La tarea de equilibrio no es
fécil, pero si 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 consecucién de
los intereses generales que las definen estatutariamente, sin tener que acudir por
sistema a la via de la subvencidn piblica, pero también, sin reconvenirse hacia
una forma societaria de capital, pasa, necesariamente, por €l reconocimiento legal
de que en el gjercicio de sus objetivos en pro del interés general, pueden llevar a
cabo explotaciones econdmicas, siempre que —es ésta la condicidn— el importe de

* los ingresos obtenidos a resultas de esa actividad se seinvierta integramente en los
objetivos que dicen fundamentar la existencia de esa organizacién. S6lo bajo esa
cldnsula condicionante, la ley debe permitir que las entidades sin fines lucrativos
desplieguen ¢l ejercicio de su actividad con la realizacién de beneficios. Asi debe
ser porque la obtencion de beneficios no es una idea equivalente a la obtencién
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 explotacion econdémica, ademas de para mantenerla en plena
produccion, redunda en el beneficio singular de quienes se asocian a dicha orga-
nizacién. Cuando los rendimientos derivados del ejercicio de una explotacion
econémica no pasan a lucrar los bolsillos de quienes conforman su componente
humano, sino que se reintegran en el haber de 1a organizacién de que se trate, aiin
generando beneficios o resultados econémicos, no pierde su condicidon de entidad
sin fin de lucro, porque los excedentes de su explotacién, en su integridad, se
dedican al cumplimento de sus fines estatutarios.

Asf pues, debe corresponder a la ley fiscal —que ha sido, es y serd, la més
preocupada en hacerlo- la definicién de los intereses generales que, sin perte-
necer a los que con caricter iirenunciable corresponde atender al Estado, sean
merecedores de proteccion publica cuando se realizan a través de una organi-
zacidn de cardcter privado; y a esa ley debe corresponder, también, reconocer
la posibilidad de su ejercicio mediante explotaciones econémicas cuyos rendi-
mientos sean tratados fiscalmente de forma beneficiosa, a condicion de que los
ingresos asi obtenidos reviertan en la consecucién de los objetivos que han pro-
movido la constitucién de esa entidad sin fin de lucro.

Siguiendo este hilo de razonamiento y contrastdndolo con la regulacién de
estas entidades sin fines lucrativos en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, aiin
reconociendo que en su texto articulado se han dado avances importantes para
¢l fomento y promocion de ese tipo de organizaciones, entendemos que queda’
todavia 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 explotacién econémica, como también es plausible que se les
permita su participacion en el capital de sociedades mercantiles, pero hubiera
sido deseable llegar a la exencién 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 estdn obligadas a la reinversién total de
sus ingresos en los objetivos de interés general que dicen presidir su organiza-
cidn, ¢l afdn de lucrarse brilla por su ausencia y las rentas asi generadas debe-
rian gozar del tratamiento de la exencidn total de sus ingresos.

Como se ha expuesto a Jo largo de estas piginas, no ha sido éste el criterio
seguido por la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, donde el régimen de exencién
ha quedado reservado para el ejercicio de ciertas explotaciones econémicas
relacionadas con la consecucién de objetivos de interés general desplegados
por las entidades sin fines lucrativos, que, no obstante, tributardn a un tipo
siiper reducido en ¢l Impuesto sobre Sociedades por los restantes rendimientos
derivados del ejercicio de actividades econémicas 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 gjercicio no supere ¢l 40 por 100 de
los ingresos totales de la entidad.

Pervive, asimismo, ¢l régimen de la exencién parcial en el Impuesto sobre
Sociedades para aquellas entidades sin fines de lucro que no pudiendo, ¢ no
queriendo, acogerse al régimen especial previsto en la Ley 49/2002, obtienen
mngresos por la realizacién de actividades de interés general sin hacerlo a tra-
vés de una explotacidn econdmica, y para el caso de que los ingresos s¢ gene-
ren en el ejercicio de explotaciones econémicas 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 ¢l 25 por 100.

Por ello, hemos calificado como de entidades sin fines lucrativos especial-
mente privilegiadas fiscaimente, o de primer grado, a las acogidas al régimen
tributario previsto en las disposiciones reguladoras de 1a Ley 49/2002, en tanto
que para las restantes a las que les resulte de aplicacién 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 snmplcmcn-
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 ¢l avance importante que
propicia el texto legal, en la medida en que se abandona el farragoso sistema
de la exencidn tributaria rogada o solicitada al Ministerio de Hacienda, lo que
conllevaba todo un conjunto de formalidades y requisitos que entorpecian ¢l
sistema de funcionamiento de este tipo de entidades, ademas de alimentar una
cierta sensacion de discrecionatidad 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 inspeccién del Ministerio
de Hacienda, para lo que dispondran, bdsicamente, de la memoria econdmica
anual que, por imperativo legal, se ven en el deber de formalizar todos los afios
las entidades sin fines lucrativos.que se acojan a ese sistema tributario singu-
larmente beneficioso.

La desaparicién del sistema de exencién rogada es particularmente intere-
sante para estas entidades en el ambito de los tributos locales, en €l que a dife-
rencia del régimen inmediato anterior, era preceptiva la peticién del reconoci-
miento de la exencidn a las Corporaciones locales y, aunque con el sistema ins-
taurado pueden existir sospechas de que se ha producido un recorte de fa auto-
nomia local en esta materia, esta critica no evita la agilidad y facilidad con la
que se va a operar en lo sucesivo.

No obstante, y en el d4mbito de la tributacién local, se echa en falta la
extension del régimen de exencidn a otras figuras impositivas de la Hacien-
da local, en particular al dmbito del Impuesto sobre Construcciones Instala-
ciones y Obras, para declarar la exencidn de todas aquellas que tengan por
causa su realizacién en bienes propiedad de las entidades sin fines lucrativos
gue se encuentren afectados a la realizacién o cumplimiento de sus objetivos
de interés gencral. Como, asimismo, se podria haber extendido el 4mbito de
la exencién al Impuesto sobre Vehiculos de Traccidn Mecénica para wso de
minusvilidos cuando el adquirente del vehiculo no es el minusvilido sino la
entidad sin fin de lucro que lo va a poner a disposicidn 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 titulo de sencillos ejemplos que
podrian mejorar un texto legal, entendemos que, en si mismo, bastante més
avanzado en el tratamiento fiscal de estas entidades que aquellos otros que le
habian antecedido.

Por lo que se refiere a las que en este estudio hemos venido denominando
entidades de economia social, es decir, cooperativas y mutualidades de previ-
sifn 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 dltimos tiempos la sensible amenaza que
en su funcionamiento estin teniendo las formas mercantiles de actuacion, v
deben ser conscientes sus patrocinadores de que, en la medida en que se alejen
del espiritu del mutualismo para aproximarse a los sistemas de explotacién pro-
pios de las sociedades de capital, irdn perdiendo la credibilidad que les asiste,
su influencia en los circuitos de distribucién de bienes y servicios, y la confian-
za con la que son apreciadas desde la perspectiva de la ley tributaria, de modo
que, s6lo depende del mantenimiento del desarrollo de su actividad cooperati-
vizada y de su funcionamiento en los principios del mutualismo, el que conti-
nilen manteniendo un tratamiento fiscal beneficioso.
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En lo concerniente a las mutualidades de previsién 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 aprobacién del Real
Decreto Legislativo 1/2002, de 22 de noviembre, por €l que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones.

En lineas generales, si las entidades que se integran en el tercer sector, se
caracterizan a grandes rasgos por la préctica del bien, entendido como la mejo-
ra en la prestacion de servicios de interés general ¥ en la ausencia de un exa-
cerbado 4nimo de lucro; si hacemos caso de las palabras de Johann W. Goe-
the,“quien hace el bien desinteresadamente, siempre es pagado con usura”, ¢sto
es, correspondiendo al beneficio obtenido con otro mayor, podemos llegar a la
conviccion de que aiin estd por llegar el sumo agradecimiento que los poderes
pblicos 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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