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EDITORIAL

Este numero de la RETS esta dedicado a la tematica de “Tercer Sector y Derecho”
y ha sido coordinado por el Profesor José Luis Pifar Mafas, de la Universidad CEU-San
Pablo de Madrid. Y, a pesar de las apariencias en contrario, aborda una tematica no sélo
necesaria y de oportuna clarificacion, sino de gran actualidad. De hecho, desde que se
concibid la tematica hasta su definitivo disefo, los hechos han urgido incluso su mayor
desarrollo, lo que ha acabado dando una estructura singular a este numero de la Revista.

Los acontecimientos que en la actual situacién social se estan desarrollando, estan
teniendo claros efectos en el Sector Social, no cabe duda. Evidentemente no se trata de
derivar esos efectos a las cuestiones de derecho que plantean. Incluso hay que considerar
que tales efectos deben ser tenidos en cuenta en su globalidad, a lo que la RETS se propone
contribuir en un préximo momento. Pero no ha sido menos cierto que han intervenido en
el disefo que inicialmente se habia propuesto. De ahi que junto al tratamiento de los
fundamentos de derecho de las tres expresiones mas cldsicas del Tercer sector, haya sido
plantear tres aspectos que en estos momentos estan condicionando no sélo el desarrollo
de este Sector, sino su propia evolucion, adaptacion y cambio. En concreto, lo aspectos
referidos al concurso de acreedores, la reforma de la fiscalidad, y las relaciones laborales.

Por otra parte, la incidencia de estos aspectos estd siendo lo suficientemente

importante y su proximidad en el tiempo es lo suficientemente cercana como para que
este numero haya resuelto el desarrollo del tratamiento monografico de la relacion Tercer
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EDITORIAL

Sector y Derecho con una singularidad respecto a su tratamiento habitual. En concreto,
la seccion Notas y colaboraciones ha encontrado una dificultad peculiar para cumplir su
funcion. Ni el recorrido de estos aspectos de mayor incidencia en el Sector ha permitido
todavia un conocimiento suficientemente contratado de los mismos, ni era facil hacer un
planteamiento adecuado en el espacio que las colaboraciones en esta seccién dispone.
Unay otra consideracién planteaba la necesidad de su tratamiento, al mismo tiempo que
el ajuste a la forma que debia hacerse. Por ello hemos tomado la decisién de abordarlos
en la seccidn articulos que permitiera hacer un acercamiento fundado y mas completo,
aun a pesar de no poder incluir en este nimero la seccién de Notas y colaboraciones. De
ahi también el nimero mayor de articulos que excede lo que es habitual en esta Revista.
Esperamos que la decision adoptada suponga una aportacién que esperamos sea valiosa
para el Tercer Sector.

La seccion de Articulos consta de seis trabajos. Los tres primeros acerca de las
regulaciones que atafien a las expresiones fundacionales, asociativas y cooperativas del
Tercer Sector. Y los tres siguientes a aspectos de especial relieve en la situacién actual.

El primer trabajo es de Ramoén Terol Gémez, Profesor Titular de Derecho
Administrativo de la Universidad de Alicante sobre el derecho de fundaciones.
Partiendo de la extraordinaria importancia de las fundaciones para el Tercer Sector, el
autor analiza cudles son las cuestiones actuales en este ambito, y cuales son algunas de
las cuestiones aplazadas. Asi, entre otros aspectos destaca el sobredimensionamiento y
naturaleza privada de las fundaciones del sector publico, y algunos cambios en el modelo
de Protectorado de este tipo de fundaciones. Dos aspectos mas le merecen especial
atencién, como son el Registro de fundaciones de competencia estatal y poner en marcha
el Consejo Superior de Fundaciones que, a pesar de ser mencionado en las leyes, aiin no
se ha constituido.

El segundo, sobre el derecho de Asociaciones, es de Alberto Palomar Olmeda,
profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos Ill, y versa sobre
Asociaciones, Tercer Sector y necesidades sociales. Una perspectiva juridica. En el
analisis del papel de las asociaciones en el dmbito del Tercer Sector, el autor aprecia un
incremento notable de su dmbito de actuacién y de las modalidades de incidencia en la
sociedad. Dado que las asociaciones tratan de contribuir a la satisfaccién de las necesida-
des sociales, se esta haciendo necesario buscar una correspondencia de estos cambios
con su marco juridico para encontrar un mecanismo mas adecuado para la realizacion de
una forma mas adaptada de sus nuevas funciones.

En tercer lugar, el trabajo de Ana Lambea Rueda, Profesora de Derecho Civil de la
Universidad Complutense de Madrid, sobre el derecho de las cooperativas, completa
los articulos referidos a la regulacion de las tres expresiones mas cualificadas del Tercer
Sector. Aborda algunas de las cuestiones mas actuales de su condicién de agentes de la
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EDITORIAL

Economia Social. También se presenta los aspectos esenciales de la figura cooperativa
siguiendo la actual normativa juridica desde el nivel europeo, asi como la evolucién histo-
rica de la misma, elaborada sin pretensidn de exhaustividad, que constituye un punto de
partida necesario en cualquier aproximacion a la figura.

A continuacién se ofrecen tres trabajos sobre aspectos de gran importancia y
clara actualidad que abordan aspectos que tienen especial necesidad de clarificacién en
la situacion del Sector Social. Y, en primer lugar, el trabajo de Emilio Beltran Sanchez,
Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad CEU-San Pablo de Madrid, sobre las
entidades del Tercer Sector y el concurso de acreedores. En la actual situacion, las
entidades del tercer sector no pueden eludir o bien tener la condiciéon de acreedores en
el concurso de algun deudor, o bien ser declaradas insolventes que les obligara a buscar
una solucion integral al problema de su insolvencia. Es una circunstancia en la que no
existe especialidad alguna para la entidad del tercer sector, ademds de que se observa
gue no existe un procedimiento preventivo/alternativo, que bien pudiera basarse en la
mediacion.

A continuacién, Domingo Carbajo Vasco, economista, abogado y licenciado en
ciencias politicas, trata sobre el régimen fiscal del Tercer Sector, planteando que el tipo
comun que le permite analizar la diversidad de sujetos que el derecho agrupa bajo diversas
denominaciones, es el de entidades privadas sin fin de lucro. Describe de manera sintética
las caracteristicas mas generales del régimen tributario de estas entidades, en particular el
Impuesto sobre Sociedades (IS).Y plantea los problemas actuales de los regimenes existen-
tes, la necesidad de su reforma, asi como algunas lineas de futuro para tal reforma.

Por ultimo, se cierra esta seccién con el trabajo de Nuria de Nieves Nieto, Profe-
sora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Complutense de
Madrid, sobre el régimen laboral del personal de las entidades no lucrativas. Es un
aspecto que hoy tienen una vigencia especial pues su ambito de aplicacidn, entidades
con la caracteristica de “sin de lucro’, demanda especial atencidn, ademas de que se rea-
liza a través de relaciones de trabajo de diverso tipo. Lo que plantea cuestiones acerca
de la aplicacion de la normativa laboral y de si debe ser modalizada para adaptarse a las
peculiaridades de este tipo de entidades.

En la seccion Panorama contamos con dos trabajos que nos ofrecen la perspectiva
europea y norteamericana sobre la situacion y los desarrollos legislativos del Tercer
Sector. El primero es de Miguel Angel Cabra de Luna, Director de Relaciones Sociales,
Internacionales y Planes Estratégicos de la Fundacion ONCE, y de Pablo Lépez Alvarez,
Vicepresidente Sénior de FTI Consulting, sobre los nuevos desarrollos legales enlaUnidon
Europea. A nivel europeo se estan proponiendo proyectos legislativos que, aun en este
contexto de incertidumbre en la deriva europea, pueden proporcionar un nuevo marco
para el Tercer Sector. Y el segundo de Juan Cruz Alli, Profesor de Derecho Administrativo
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de la UNED, sobre los cambios en el sector no lucrativo de tipo “fundacional” en
Estados Unidos, pues se encuentra en una encrucijada entre la necesidad de una mejor
regulacién y el deseo del propio sector de un mayor autocontrol.

En la seccion Reseias y Hemeroteca, se resefian tres publicaciones referidas al
sector fundacional.

La primera esta referida al Anuario del Derecho de Fundaciones 2011 del que
son Directores Santiago Munoz Machado y José Luis Piflar Mafnas. Se trata ya de la tercera
edicién del Anuario de de Derecho de Fundaciones, y continda la senda iniciada por sus
predecesores, realizando un andlisis exhaustivo y detallado de las principales novedades
acaecidas en el sector durante los Ultimos meses. La segunda es sobre la Fundacion ;Una
casa sin Dueio? que nos ayuda a conocer no ya el derecho de fundaciones en cuatro
paises especialmente significativos (Inglaterra, EE.UU., Alemania y Francia), sino, con
caracter mas general, el mundo fundacional en su mas amplia consideracion, y realiza un
cuadro que facilita un completo analisis. La tercera es sobre la recientisima publicacién
italiana sobre Forme Private e Interessi Generali: quale ruolo per le fondazioni? Se trata
de las Actas del XVIII Congreso de la Asociacion italo-espafiola de profesores de derecho
administrativo, celebrado en Bolonia en mayo del 2010, que han sido organizadas por
los profesores Fabio Roversi-Monaco, Marco Cammelli y Luciano Vandelli. Es un Congreso
que se celebra cada dos afos y tratan los temas que consideran mas importantes para el
Derecho Administrativo y que en esta edicion eligio la relacion entre lo privado y el interés
general, con una especial referencia al papel de las fundaciones. Los trabajos recogidos
se proponen una reflexion comuin y una comparacion de soluciones y experiencias de
ambos ordenamientos, en relacién a la utilizacion de formas juridico privadas para el
desarrollo de actividades de interés general, a su eventual cualificacion como organismo
de derecho publico en base al ordenamiento europeo, al respectivo régimen fiscal, al
control jurisdiccional, a las principales regulaciones sectoriales, con particular referencia a
las fundaciones de origen bancario.

Con estas tres recensiones se hace referencia a estudios e investigaciones que
analizan el derecho espanol, estatal y autonédmico (como lo hace el Anuario del Derecho
de Fundaciones), el derecho fundacional en Inglaterra, EE.UU., Alemaniay Francia (como lo
hace la investigacion Fundacion ;Una casa sin Duefio?), y el derecho fundacional espaiol
e italiano (como lo hacen las Actas del XVIII Congreso de la Asociacién italo-espafola
sobre el derecho administrativo). Si tenemos en cuenta que en el n° 16 de esta Revista se
recension6 el Tratado de Derecho de Fundaciones, obra dirigida por Rafael de Lorenzo,
José Luis Pifnar y Teresa Sanjurjo, a la Revista nos proporciona una visiéon y una panorama
muy consistente del derecho fundacional.

En la seccion Documentos se da cuenta de la Propuesta de Reglamento del
Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la Fundacion Europea. Las fundaciones
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desempefian un importante papel en la UE, especialmente en la sociedad civil a través
de las diversas actividades que desarrollan en numerosas esferas, y contribuyen a los
valores y objetivos fundamentales de la Union. Sin embargo, las fundaciones se enfrentan
a diversos obstaculos en el ejercicio de sus actividades en la UE. Por ello, la Comisiéon
aprueba el 8 de febrero de 2012 la Propuesta de Reglamento, como medio mas adecuado
para garantizar la uniformidad del Estatuto en todos los paises miembros. Maria Natalia
Mato Pacin, de la Universidad Carlos lll de Madrid, hace la presentacién de esta propuesta
de Estatuto de la Fundacién Europea que nos acerca de modo accesible a la orientacién
y criterios planteados, indicando siquiera brevemente la relaciéon con la reglamentacion
espanola.

Dado el caracter monogréfico de este nimero, se incorpora una amplia Bibliografia
sobre “Tercer Sector y Derecho”, que ha sido elaborada por Maria Natalia Mato Pacin,
de la Universidad Carlos Ill de Madrid. Es una Bibliografia realizada desde la perspectiva
juridica y comprende obras publicadas en los ultimos cinco afos (2007 - 2012). Su
disposicion, por una parte, en libros y participaciones en obras colectivas, y por otra, en
articulos de revistas, ofrece una vision juridica multidisciplinar que abarca, entre otros,
aspectos administrativos, constitucionales, civiles o mercantiles, sin olvidar el cada vez
mas importante régimen fiscal especial de estas entidades. Sin agotar toda la Bibliografia
posible, es una herramienta util para disponer de una vision panordmica de los trabajos
mas recientes en la materia.
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EL DERECHO DE FUNDACIONES: CUESTIONES ACTUALES
EN EL AMBITO PUBLICO Y REFORMAS APLAZADAS
FOUNDATIONS LAW: CURRENT FACTS IN THE PUBLIC
SPHERE AND POSTPONED REFORMS

Ramon Terol Gomez, Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad
de Alicante. Miembro del Consejo de Redaccion de la Revista Aranzadi de Derecho de
Deportey Entretenimiento.Vocal de la Junta de Garantias Electorales del Consejo Superior
de Deportes. Fue Visiting Researcher en la Harvard Law School (1994) y desempef6 entre
otros cargos el de Director de Gabinete de la Secretaria de Estado de Universidades e
Investigacion (2005-2006), Asesor del Gabinete del Secretario de Estado para el Deporte
(2006-2008), asi como Director de Deportes (2001-2003) y Secretario General Adjunto
(2000-2001) en la Universidad de Alicante.

RESUMEN

Partiendo de la extraordinario importancia de las fundaciones para el tercer
sector, en el presente trabajo, partiendo del marco normativo existente en nuestro pais,
nos proponemos reflexionar sobre cuatro cuestiones que consideramos acuciantes: el
sobredimensionamiento y naturaleza privada de las fundaciones del sector publico,
la necesidad de que el Protectorado se asuma por una Unica autoridad independiente
especialmente en lo que respecta al control de las fundaciones del sector publico, la ya
acuciante necesidad de que se ponga en funcionamiento el Registro de Fundaciones
de competencia estatal y, finalmente, la necesidad de 6rganos consultivos que no se
constituyen a pesar de mencionarse en las leyes, como es el caso del Consejo Superior de
Fundaciones.
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RAMON TEROL GOMEZ

ABSTRACT

This paper proposes four observations about Foundations in Spain, starting from
the premise of the extraordinary importance Foundations have on the Third Sector. These
four points are: oversize and private nature of public sector foundations; the need of an
unique Protectorate, an independent authority; the urgent need of a state Register of
foundations; and the need of advisory bodies such the Foundations Council, never crea-
ted though mentioned in the foundation’s regulations.

PALABRAS CLAVE
Fundaciones del sector publico, Protectorado, Registro de Fundaciones, Consejo
Superior de Fundaciones.
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Public Sector Foundations, Protectorate, Register of foundations, Foundations
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SUMARIO:
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2.LAS FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO Y SU SOBREDIMENSIONAMIENTO
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DE FUNDACIONES

1. CONSIDERACIONES DE CARACTER GENERAL

No resulta preciso ni insistir ni poner en valor el extraordinario papel que juegan
las fundaciones en el Tercer Sector como cauce idéneo para la realizacion de fines sociales
que trascienden los intereses meramente individuales. Buscar el bien social, activando
mecanismos de solidaridad, si bien no es un fin Unicamente reservado a las fundaciones,
lo cierto es que estas constituyen un instrumento juridico especialmente idéneo.
Instrumento que desde sus remotos origenes ha tenido que afrontar diversos retos que,
en el momento actual, se ha de enfrentar a otros no menos acuciantes.

Ademas, no se puede soslayar la dimensién europea de las fundaciones, y en ello
se centra la propuesta de Reglamento del Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la
Fundacién Europea, aprobada por la Comisién Europea el 8 de febrero de 2012

En nuestro pais el papel de las fundaciones no es ni mucho menos menor desde
los origenes de la figura, recibiendo un importante espaldarazo al recogerse en el articulo
34 de nuestra Constitucion el derecho de fundacién?. Se aprobé tiempo después la Ley
30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién
privada en actividades de interés general, que fue derogada por la vigente Ley 50/2002, de

' COM (2012) 35 final.

2Vid,, por todos, los trabajos de PINAR MANAS, J.L. y REAL PEREZ, A., Derecho de fundaciones y voluntad del
fundador Marcial Pons, Madrid, 2000, pags. 81y ss.; PINAR MANAS, J.L., “Derecho de fundacion’, Temas bdsicos de
Derecho Constitucional. Tomo lll: Derechos fundamentales y su proteccién (Aragéon Reyes, M., Dir.), Civitas Thomson
Reuters, Navarra, 2011, pags. 293 a 302, y “El derecho de fundacion como derecho constltuuonal" Derecho
Privado y Constitucién, n° 9 (1996), pags. 147 a 183. Puede verse también GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P,
“El marco constitucional del derecho de fundacién’, Fundaciones. Problemas actuales y reforma legal, Aranzadi
Thomson Reuters, Navarra, 2011, pags. 187 a 217.
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26 de diciembre, de Fundaciones (LF), quedando contenido su desarrollo reglamentario
en el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Fundaciones de competencia estatal y en el Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones.

Esta legislacion venia a facilitar el desarrollo de actividades econdmicas por las
fundaciones —dando lugar a la“fundacion-empresa™-, terminaba de consagrar la creacion
de fundaciones por las Administraciones publicas, y venia acompanada de incentivos
fiscales con la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo*.

Asimismo, la irrupcién de las Comunidades Auténomas ha llevado a la asuncién por
parte de estas de competencias en materia de fundaciones que desarrollan principalmente
sus actividades en el ambito territorial de estas®, lo que ha supuesto el planteamiento
de conflictos de competencias ante el Tribunal Constitucional, como el resuelto en la
Sentencia 120/2011, de 6 de julio, y la aprobacién de sus respectivas leyes sectoriales de
fundaciones. Las aprobadas hasta la fecha, sin entrar en sus desarrollos reglamentarios,
son a titulo enunciativo las siguientes:

- Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de Andalucia.

- Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Canarias.

- Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Ledn.
- Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Galicia.

* Puede verse por todos la monografia de LA CASA GARCIA, R, la fundacién-empresa, Marcial Pons, Madrid, 2009.
* Sobre el régimen impositivo y los beneficios fiscales en lo que a las fundaciones se refiere, pueden verse los
trabajos de CRUZ AMOROS, M., “Ambito de aplicacién y normas generales del régimen fiscal especial de las
entidades sin fines lucrativos”, y UCELAY SANZ, |.,“El impuesto sobre sociedades de las entidades sin fin de lucro
en régimen general’, ambos en Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo (Munoz Machado, S., Cruz
Amoro6s, M. y De Lorenzo Garcia, R., Dirs.), lustel, Madrid, 2005, pags. 763 a 791 y 1095 a 1108, respectivamente;
DEL CAMPO ARBULO, A “Fiscalidad de las entidades sin fines lucrativos”y HERRERO MALLOL, C., “Los incentivos
fiscales al mecenazgo”, " ambos en Tratado de Fundaciones (Beneyto Pérez, J.M,, Dir.), Tomo 2, Bosch Barcelona,
2007, pags.1003 a 1043 y 1045 a 1084 respectivamente; REAL PEREZ, A. “Fundaaones, actividades mercantiles e
impuesto de sociedades’, Asociaciones yFundaciones. XI Jornadas de ka ‘Asociacién de Profesores de Derecho Civil,
Universidad de Murcia, 2005 pags. 281 a 287; CRUZ AMOROS, M., “Introduccién a la fiscalidad de las fundaciones
en Espafia’, Tratado de Fundaciones (De Lorenzo, R., Pifar, J.L. y Sanjurjo, T., Dirs.), Aranzadi Thomson Reuters,
Navarra, 2010, pags. 737 a 746; LOPEZ-NIETO Y MALLO F., La ordenacion Iegal de las fundaciones, La Ley, Madrid,
2006, pags 233y ss.; PEDREIRA MENENDEZ, J., “Fiscalidad de las fundaciones en Espana’, Tendencia legislativas y
tercer sector (Garcia Rublo, M.P.y Trigo Garcia, B., Eds.), Universidad de Santiago de Compostela, 2005, pags. 147 a
195, y los muy actuales trabajos de CAZORLA PRIETO L.M.y BLAZQUEZ LIDQY, A., “Cuestiones fiscales candentes
en materia de fundaciones: condiciones de acceso al régimen de la Ley 49/2002 e impuesto sobre sociedades”
y “Cuestiones fiscales candentes en materia de fundaciones. El impuesto sobre el valor anadido’, ambos en la
obra colectiva Fundaciones. Problemas actuales y reformalegal, op. cit., pags. 15 a 45 y 47 a 85, respectivamente.
5> Sobre esta cuestion, pueden verse por todos y con caracter general los trabajos de CUNILLERA | BUSQUETS,
M., “Las competencias de las Comunidades Auténomas’, Tratado de Fundaciones (Beneyto Pérez, J.M., Dir.),
Tomo 2, op. cit,, pags. 1085 a 1140, y BERMEJO LATRE, J.L,, “La distribucion de competencias entre el Estado y
las Comunidades Autéonomas en materia de fundaciones’, Tratado de Fundaciones (De Lorenzo, R., Pifar, J.L. y
Sanjurjo, T, Dirs.), op. cit., pags. 145 a 156.

© Que declar6 la inconstitucionalidad del articulo 9.3 y del apartado 2 de la Disposicion Adicional 12 de la Ley
1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid. Puede consultarse el trabajo de PINAR
MANAS, J.L.y REAL PEREZ, A, “Las fundaciones de la Comunidad de Madrid. En especial, las fundaciones de las
Cajas de Ahorros, y el protectorado autondmico sobre las fundaciones de iniciativa publica del Estado segun la
STC 120/2011", Anuario de Derecho de Fundaciones 2011, lustel, Madrid, 2011, pags. 415 a 435.
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- Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de La Rioja.

- Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid.

- Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana.
- Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco.

En el resto de Comunidades Auténomas bien se han aprobado los correspondientes
Decretos para el ejercicio de sus competencias en materia de fundaciones, bien cuentan
con regulaciones de caracter mas general en la que se incluyen las fundaciones, como es
el caso en Catalufa de la Ley 4/2008, de 24 de abiril, del Libro Tercero del Cédigo Civil de
Cataluna, relativo a las Personas Juridicas, o en Navarra de la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio,
reguladora del régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio.

De este modo, solo las Comunidades Auténomas de Andalucia, Canarias, Castilla y
Ledn, Cataluia, Galicia, La Rioja, Madrid, Navarra, Pais Vasco y la Comunidad Valenciana
cuentan con norma propia con rango de Ley en materia de fundaciones.

La compleja problematica que supone la aplicacion de todo este aparato normativo
desde luego que excede con mucho de las pretensiones de este trabajo que, uniéndose a
las muy autorizadas voces que desde la doctrina vienen reclamando una reforma de la LF
de 20027, quiere poner de relieve cuatro problemas que consideramos de especial interés.

El primero de ellos tiene que ver con el sobredimensionamiento de las fundaciones
del sector publico, pues resulta especialmente evidente que desde el mismo se ha hecho
un uso ciertamente abusivo de la forma juridica fundacional para llevar a cabo las mas
diversas finalidades. Asimismo, pondremos de relieve que la caracterizacion juridica de
las denominadas fundaciones del sector publico no otorga a estas la consideracién de
Administracién publica, con los problemas que ello puede generar. Ello, sin embargo,
no sucede con determinadas fundaciones que son nitidamente Administracién publica,
como las sanitarias o las del Patrimonio Nacional.

Tal sobredimensionamiento, en unos tiempos tan dificiles como los actuales
de profunda crisis econdmica, debe llevarnos a -desde lo publico- realizar alguna
reflexion, pues en el momento presente se esta afrontando una reestructuracion de las
Administraciones publicas que derivara en la extinciéon de determinadas fundaciones en
los tres niveles territoriales: Estado, Comunidades Auténomas y Administracién local.

El segundo de los problemas que abordaremos tiene que ver con la figura del
Protectorado, como 6rgano de la Administracion que “velard por el correcto ejercicio
del derecho de fundacién y por la legalidad de la constitucién y funcionamiento de

7 Vid. DE LORENZO GARCIA, R., PINAR MANAS, J.L. y SANJURJO GONZNALEZ, T., “Reflexiones en torno a las
fundaciones y propuestas de futuro’, Anuario de Derecho de Fundaciones 2011, op. cit., especialmente pags. 62
yss.
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las fundaciones” (articulo 34.1 LF), pues consideramos que su actual configuracién es
manifiestamente mejorable.

La tercera cuestion que abordaremos, directamente relacionada con la anterior,
tiene que ver con el inexplicablemente no nato Registro de Fundaciones de Competencia
Estatal, ya previsto en la derogada Ley de 1994, también en la vigente LF y minuciosamente
regulado en el Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre.

Finalmente, en cuarto lugar, nos ocuparemos de un érgano consultivo en materia
de fundaciones que esta previsto en la LF y que se denomina Consejo Superior de
Fundaciones. Organo que, después de tanto tiempo -ya estaba previsto en la Ley de
1994- tampoco se ha constituido, por lo que no es de extraiar que nos cuestionemos su
necesidad.

2.LAS FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO Y SU SOBREDIMENSIONAMIENTO

De acuerdo con la LF, “podran constituir fundaciones las personas fisicas y las
personas juridicas, sean estas publicas o privadas” (articulo 8.1), estableciéndose ademas
que “las personas juridico-publicas tendran capacidad para constituir fundaciones, salvo
que sus normas reguladoras establezcan lo contrario” (articulo 8.4).

Tal posibilidad para la Administracién de constituir fundaciones ya quedé abierta por
la predecesora delaLF, laLey 30/1994, recogiéndose ahora su régimen juridico en el Capitulo
Xl -“Fundaciones del sector publico estatal”-, que esta integrado por los articulos 44 a 46.
Asimismo, el articulo 3.3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
recoge esta realidad e incluye dentro del “sector publico estatal’, al que denomina“el sector
publico fundacional, integrado por las fundaciones del sector publico estatal”

Desde luego que el derecho de fundacidn que aparece recogido en el articulo 34
de la Constitucion no constituye fundamento para que las Administraciones constituyan
entidades de este tipo, pues como sefialara PINAR“el legislador es libre de tomar la decisidn
que considera mas oportuna. Ademas, hay que tener en cuenta que las personas juridico-
publicas gozan de un derecho de propiedad que obedece a perfiles propios (carecen, por
ejemplo, de plena autonomia de la voluntad para disponer de sus bienes) y no necesitan
del derecho de fundacién para participar en la vida cultural, social y econémica. No hay,
pues, un derecho constitucional de las personas juridico publicas a constituir fundaciones
(en contra de lo que ocurre en relacién con otros derechos: el Tribunal Constitucional ha
reconocido a las personas juridico-publicas el derecho a la tutela judicial efectiva, por
ejemplo), pues no es un derecho que integre su estatus juridico-constitucional.

8 PjNAR MANAS, J.L., “El derecho de fundacién como derecho constitucional’, op. cit,, pag. 170. Vid. también
PINAR MANAS, J.L.y REAL PEREZ, A., Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, op. cit., pags. 209 y ss.
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Sin entrar en mayores consideraciones sobre el régimen y los preceptos de la LF
relativos a las Fundaciones del sector publico estatal®, senalaremos de acuerdo con el
articulo 44, “a los efectos de esta Ley, se consideran fundaciones del sector publico estatal
aquellas fundaciones en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de la
Administracion General del Estado, sus organismos publicos o demas entidades
del sector publico estatal.

b) Que su patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado
en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las
referidas entidades”.

Asimismo, para la“constitucion, transformacion, fusion y la extincion, y los actos o
negocios que impliquen la pérdida de su caracter de fundacion del sector publico estatal
o la adquisicién del caracter de fundacién del sector publico estatal de una fundacién
preexistente, requeriran autorizaciéon previa del Consejo de Ministros” (articulo 45.1),
guedando sometidas a dos importantes limitaciones fijadas por el articulo 46.1:

“a) No podrdan ejercer potestades publicas.

b) Unicamente podran realizar actividades relacionadas con el mbito competencial
de las entidades del sector publico estatal fundadoras, debiendo coadyuvar a la
consecucion de los fines de las mismas, sin que ello suponga la asuncién de sus
competencias propias, salvo prevision legal expresa”.

En cuanto a su régimen juridico, a salvo las determinaciones contenidas en el
articulo 46 —apartados 2 a 6-, en el mismo precepto se sefiala que “en los aspectos no
regulados especificamente en este Capitulo, las fundaciones del sector publico estatal se
regiran, con caracter general, por lo dispuesto en la presente Ley” (apartado 7).

° A ello se refieren, por todos, los trabajos de PINAR MANAS, J.L.,, “Fundaciones constituidas por entidades
publicas. Algunas cuestiones’, Revista Espariola de Derecho Admmlstratlvo n° 97 (1998), pags. 37 y ss.; PINAR
MANAS, J.L.y REAL PEREZ, A, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, op. cit., pags. 203 y ss.; BERMEJO
LATRE, J.L.,, “Las fundaciones privadas de iniciativa publica y la huida del derecho admlnlstratlvo” EI Derecho
Administrativo en el umbral del Siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, Tirant lo blanch,
Valencia, 2000, pags. 935 a 960; GONZALEZ CUETO, T., Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26
de diciembre, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, pags. 339 y ss.; GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J., “Fundaciones de
la Administracién publica’, Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo (Muioz Machado S., Cruz
Amordés, M. y De Lorenzo Garcia, R, Dirs.), op. cit., pags. 646 a 752; CUSCO, M y CUNILLERA, M., Comentarios a
la nueva Ley de Fundaciones. Ley 50/2002 de 20 de diciembre, DIJUSA, Madrid, 2003, pags. 60 y ss.; MENENDEZ
GARCIA, P, “Las fundaciones del sector publico’, Fundaciones. Problemas actuales y reforma legal, op. cit., pags.
111y ss., y BLAZQUEZ LIDOY, A., “Fundaciones publicas: consideraciones generales sobre su régimen jurl’dico’j
Tratado de Fundaciones (De Lorenzo, R., Pifar, J.L.y Sanjurjo, T., Dirs.), op. cit., pags. 329 a 371.

Recomendamos asimismo la consulta de las completas monograﬂas de VAQUER CABALLERIA, M., Fundaciones
publicas y fundaciones en mano publica. La reforma de los servicios sanitarios, Marcial Pons, Madrid, 1999 SOCIAS
CAMACHO, J.M., Fundaciones del sector ptblico. En especial, el dmbito sanitario, lustel, Madrid, 2006; CARBALLEIRA
RIVERA, M.T., Fundaciones y Administracién publica, Atelier, Madrid, 2009, y ALLI TURRILLAS, J.C., Fundaciones y
Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2010.
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Con estos mimbres, y como constata PINAR, “el resquicio abierto por la Ley de
1994, que luego pasé a la de 2002, ha sido aprovechado de forma desmedida por
las Administraciones publicas, del Estado, de las Comunidades Auténomas y de la
-Administracién Local”'®,aprobandolas segundas su propialegislaciéon reguladoratrasunto
en lo fundamental de la estatal LF-'" y constituyendo directamente estas entidades las
corporaciones locales, lo que en algunas Comunidades Auténomas se veia reforzado por
la legislacién de régimen local. Como resultado, el evidente sobredimensionamiento del
sector publico y, dentro del mismo, del fundacional, o como sefalara CABRA DE LUNA, “el
desbordamiento de las fundaciones de origen publico”'2.

Un sobredimensionamiento que se reconoce expresa e indubitadamente por
la Administracién del Estado en la Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se
aprueba el Plan de reestructuracion y racionalizacién del sector publico empresarial y
fundacional estatal. En su preambulo se indica que “... Por otra parte, en desarrollo del
articulo 34 de la Constitucién espafiola, que reconoce el derecho de fundacién para fines
de interés general, se ha producido un claro incremento del uso de la técnica fundacional
en el dmbito de la gestion publica no siempre justificado o proporcionado....

Tal proliferacién es especialmente evidente en el dmbito de las Comunidades
Auténomas y en el de la Administracion local, con unas cifras en lo cuantitativo que, por lo
menos, nos permite emplear sin ningln problema también en este ambito el adjetivo de
“sobredimensionamiento”’, Asi, atendiendo a lo manifestado por el Gobierno de Espaia
el 1 de junio de 2012, cuando anunciaba que se habia actualizado el inventario de entes
del sector publico estatal y del sector publico autonémico', con referencia solo al primero
se constata la existencia de 53 fundaciones estatales, poco menos de las 61 que habia
en 2008. En cuanto a las Comunidades Auténomas, atendiendo a los datos disponibles a
fecha 1 de enero de 2012, el nimero de fundaciones asciende a 560.

En cuanto a las fundaciones de la Administracion local, de acuerdo con los datos
que ofrece el Inventario de Entes del Sector Publico Local que mantiene actualizado el
Ministerio de Hacienda y Administraciones publicas, las fundaciones locales se ubican

0 “E] estado actual del modelo constitucional de fundaciones: revision critica”, Tratado de Fundaciones (De
Lorenzo, R, Pifar, J.L. y Sanjurjo, T., Dirs.), Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2010, pag. 98.

" Un analisis de la situacién en las distintas Comunidades Autonomas puede verse en los trabajos que se
incluyen en la obra colectiva Tratado de Fundaciones (De Lorenzo, R., Pifiar, J.L. y Sanjurjo, T,, Dirs.), op. cit., pags.
373y ss. Asimismo, los trabajos que se recogen en Anuario de Derecho de Fundaciones 2011, lustel, Madrid, 2011,
pags. 240y ss.

12"Perspectivas de futuro”, Tratado de Fundaciones (Beneyto Pérez, J.M., Dir.), Tomo 2, op. cit., pag. 1647.

'3 Sin perjuicio de lo que mas adelante se sefalard, puede consultarse el trabajo de AMENGUAL ANTICH, J.,
“Auditoria y gestion de los fondos publicos: el control de los entes instrumentales’, Auditoria Publica, n° 29 (2009),
pags.51a62.

“Estos datos estan en http://www.lamoncloa.gob.es/ServiciosdePrensa/NotasPrensa/MinisterioHacienday
AdministracionesPublicas/2012/inventarioentes010612.htm (25.9.2012).
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entre los “entes principales”y arrojan la cifra de 420, otorgdndose la misma ubicacién a
“instituciones sin animo de lucro’, que son 527,

De las fundaciones en el dmbito local se ocupa también el Informe de Fiscalizacion
n°932, del Tribunal de Cuentas, con referencia al ejercicio 2009'. En ese tiempo se fijaba un
censo de 407 fundaciones, excluyéndose de la fiscalizacién a 140:“92 porque no reunian
los requisitos fijados o comunicaron no reunirlos, 37 porque no tuvieron actividad en el
ejercicio 2009 (31 no desarrollaban ninguna actividad desde hacia afos sin proceder a su
disolucién y 6 porque se constituyeron con posterioridad a 2009 o estaban pendientes de
inscripcion), 7 porque estaban disueltas y 3 porque aunque se denominaban fundaciones
su estructura juridica correspondia a otro tipo de entidades”"’.

Sobre cudles son las razones de tan espectacular éxito del uso publico de laféormula
fundacional, estamos con PINAR cuando explica que “las fundaciones constituidas por
entidades publicas no son expresiéon de ningun derecho fundamental (el derecho de
fundacién), sino una técnica. Artificiosa, ademas. Que se utiliza, en no pocas ocasiones,
para intentar eludir la aplicacion del derecho administrativo”'®.

Este fendmeno de huida del Derecho Administrativo, que por desgracia no es nada
nuevo, debe reconducirse en un momento como el actual en el que se esta viviendo una
crisisecondmica sin precedentes, que obliga a todas las Administraciones a reducir el gasto
publicoy que obliga a reconsiderar sus actualmente costosas estructuras administrativas,
de lo que también las fundaciones publicas son un claro exponente.

Asi y por ejemplo, en el caso de la Comunidad Valenciana, se ha anunciado
recientemente la extincion de 9 fundaciones, la conversién de una y la fusion de tres
en una'®, lo que tampoco supone un cambio estructural si atendemos al Informe de
Fiscalizacion de la Cuenta General de la Generalitat del ejercicio 2010, elaborado por
la Sindicatura de Cuentas. Alli se contabilizaron 38 fundaciones con una variedad de
funcionesy fines ciertamente extraordinaria si atendemos Unicamente a su denominacion.
Fijémonos solo en la denominacion de las que se ha anunciado su extincion:

- Fundacién Generalitat Valenciana-Iberdrola.

- Fundacién Servicio Valenciano de Empleo de la Comunidad Valenciana.

- Fundacién de la Comunidad Valenciana para el Estudio, Prevencién y Asistencia
a la Drogodependencia.

'>La base de datos a que nos referimos puede consultarse on line en: https://serviciostelematicos.sgcal.minhap.
gob.es/BDGEL/aspx/default.aspx (7.8.2012)

'® Disponible on line en: http://www.tcu.es/uploads/1932.pdf (16.8.2012).

7 Pag. 22.

18| estado actual del modelo constitucional de fundaciones: revision critica’, op. cit., pags. 98 y 99.

1% Diario Informacion, 4 de agosto de 2012, pag. 12.
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- Fundacién de la Comunidad Valenciana para la Atencién a las Victimas del Delito
y Encuentro Familiar.

Fundacién de la Comunidad Valenciana la Luz de las Imagenes.

Fundacion de la Comunidad Valenciana Ciudad de las Artes y las Ciencias.
Fundacion de la Comunidad Valenciana de las Artes Escénicas.

Muchas son las Comunidades Auténomas que han iniciado procesos de
restructuracion de su sector publico y no solo del fundacional®, del que es razonable
prever un significativo adelgazamiento.

Asimismo, no puede dejarse de lado que, como afirmara PINAR, “la posibilidad de
constituir fundaciones no forma parte en si misma del estatuto del estatuto juridico de las
Administraciones publicas. Se trata tan solo de una posibilidad que el legislador puede
reconocer o no. Son en cualquier caso verdaderas fundaciones privadas: no publicas"?'.
También SOCIAS, cuando sefala que “las fundaciones del sector publico no son
Administraciones publicas, al no encajar, formalmente, en la tipologia de entes publicos
prevista en la legislacion administrativa general; no son, por otro lado, un supuesto de
iniciativa publica en la economia al amparo del articulo 128 de la Constitucién espafola,
pues la Administracion publica ya cuenta con su propia modalidad de gestion para
desarrollar actividades econémicas, las sociedades mercantiles publicas; y ni tampoco
son, en puridad fundaciones strictu sensu de la legislacion sobre fundaciones”?

Esta afirmacién sobre la naturaleza no publica -no son Administracion publica-
de las fundaciones del sector publico —que usualmente se denominan sin mas vy
erroneamente fundaciones publicas-, tiene consecuencias nada baladies, ya que por
ejemplo les resultarian plenamente aplicables la disposiciones de la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal (LC), ya que su articulo 1.3 establece que “no podran ser declaradas en
concurso las entidades que integran la organizacién territorial del Estado, los organismos
publicos y demés entes de derecho publico”

Asi y todo existen determinadas fundaciones a las que, por otorgarsele un
régimen especial, si pueden calificarse de “fundaciones publicas” —-en contraposicién a
las anteriores-, y serdn en todo caso Administracion institucional®®. No nos referimos al
caso en que una fundacion del sector publico ejerza funciones publicas, que aunque esta
expresamente proscrito por el articulo 46.1.a) LF, no siempre se cumple, como sucede en el

2 A ello se refiere MONTOYA MARTIN, E., “Reflexiones sobre el sector publico instrumental en un contexto
de crisis econémica: la inaplazable hora de la racionalizacion’, ponencia presentada en el VIl Congreso de la
Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Tarragona del 10 al 11 de febrero
de 2012. Disponible on line en: http://aepda.es (1.7.2012).

21“E| estado actual del modelo constitucional de fundaciones: revision critica’; op. cit., pags. 98 'y 99.

22 Fundaciones del sector publico. En especial, el dmbito sanitario, op. cit., pags. 151y 152. : :

2 Distinguimos asi entre “fundaciones del sector publico” y “fundaciones publicas’, siguiendo a PINAR MANAS,
J.L., “El estado actual del modelo constitucional de fundaciones: revisién critica’, op. cit., pags. 97 y ss. Pueden
verse precisiones conceptuales respecto de las fundaciones en el trabajo de ALLI TURRILLAS, A.C., Fundaciones y
Derecho Administrativo, op. cit., pags. 422 y ss.

Ramon Terol Gomez. Revista Espanola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid (pp 19-42)



EL DERECHO DE FUNDACIONES: CUESTIONES ACTUALES EN EL AMBITO PUBLICO Y REFORMAS APLAZADAS

caso de la ANECA?. Nos referimos a fundaciones en ambitos concretos, que se mencionan
en las disposiciones adicionales de la propia LF, y que como veremos tienen en realidad la
consideracién de Administracién publica.

Tenemos en primer término las denominadas Fundaciones del Patrimonio Nacional,
contempladas en la Ley 23/1982, de 16 de junio (LPN), respecto de las que la LF “no serd de
aplicacién’, de acuerdo con la Disposicion Adicional Primera de la misma LF. Con arreglo
alaLPN, los derechos de patronato o de gobierno y administracion sobre las fundaciones
que alli se prevén -denominadas Reales Patronatos- forman parte del Patrimonio
Nacional®, cuyo gestién y administracion se atribuye al Consejo de Administracién del
Patrimonio Nacional, “entidad de derecho publico, con personalidad juridica y capacidad
de obrar, orgédnicamente dependiente de la Presidencia del Gobierno y excluida de la
aplicacién de la Ley de Entidades Estatales Auténomas” (articulo 1 LPN).

Respecto de los bienes de estas Fundaciones, se declara lo siguiente, de acuerdo
con el articulo 7.2 LPN:

“Los bienes de estas Fundaciones, destinados al cumplimiento directo de sus
respectivos fines, gozaran de las mismas exenciones fiscales que los de dominio
publico del Estado y serdn imprescriptibles e inembargables, sin perjuicio de lo
dispuesto en su legislacion especifica sobre su enajenacion”.

Este régimen, asi como la exclusion de la LF, entiende DEL GUAYO que “tiene como
consecuencia que estas fundaciones estan igualmente fuera del ambito de aplicacion de
la LC"%,

En segundo término, tenemos las denominadas Fundaciones sanitarias. A ellas se
refieren las Disposiciones Adicionales 32y 42 LF, con el siguiente tenor:

2 Vid. PINAR MANAS, J.L., “El estado actual del modelo constitucional de fundaciones: revisién critica’; op. cit.,
pags. 102y 103.
% De acuerdo con el articulo 5 LPN: “Forman parte del Patrimonio Nacional los derechos de patronato o de
gobierno y administracién sobre las siguientes Fundaciones, denominadas Reales Patronatos:
La Iglesia y Convento de la Encarnacion.
La Iglesia y Hospital del Buen Suceso.
El Convento de las Descalzas Reales.
La Real Basilica de Atocha.
La Iglesia y Colegio de Santa Isabel.
Lalglesiay Colegio de Loreto, en Madrid, donde también radican los citados en los apartados precedentes.
El Monasterio de San Lorenzo de El Escorial, sito en dicha localidad.
El Monasterio de Las Huelgas, en Burgos.
. El' Hospital del Rey, sito en dicha capital.
10. El Convento de Santa Clara, en Tordesillas.
11. El Convento de San Pascual, en Aranjuez.
12. El Copatronato del Colegio de Doncellas Nobles, en Toledo”.
Ademas, de acuerdo con la Disposicion Final 32 LPN, las fundaciones que se crearon con el Decreto-Ley de 23 de
agosto de 1957, se integran también en el Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional.
2 Sector puiblico empresarial e instituciones paraconcursales, Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 58.

vCENOMAWN -
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“Disposiciéon adicional tercera. Fundaciones publicas excluidas.

Las fundaciones publicas sanitarias a que se refiere el articulo 111 de la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, seguiran rigiéndose por su normativa especifica.

Disposicién adicional cuarta. Fundaciones constituidas al amparo de la Ley
15/1997, de 25 de abril, sobre Habilitacién de Nuevas Formas de Gestion del
Sistema Nacional de Salud.

Las fundaciones constituidas al amparo de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre
Habilitacion de Nuevas Formas de Gestion del Sistema Nacional de Salud, se-
guiran rigiéndose por su normativa especifica, aplicAndoseles los preceptos del
capitulo Xl con caracter supletorio”

Las exclusiones contenidas en las disposiciones sefialadas obedecen a la acogida
que tuvo la formula fundacional en las nuevas formas de gestién que se establecieron
para el Sistema Nacional de Salud, y que comprende como explica ALLI?” dos tipos de
fundaciones:

a) Las fundaciones que se contemplan en la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre
habilitacion de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional de Salud.

El Articulo Unico de la norma establece en su apartado 1 que “en el ambito del
Sistema Nacional de Salud, garantizando y preservando en todo caso su condicién de
servicio publico, la gestion y administracion de los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de proteccién de la salud o de atencién sanitaria o socio-sanitaria podrd llevarse a
cabo directamente o indirectamente a través de la constitucién de cualesquiera entidades
de naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho”, lo que comprende desde luego
la formula fundacional previéndose ademas que “en el marco de lo establecido por las
leyes, corresponderd al Gobierno, mediante Real Decreto, y a los érganos de Gobierno
de las Comunidades Auténomas -en los dambitos de sus respectivas competencias-,
determinar las formas juridicas, 6rganos de direccién y control, régimen de garantias de la
prestacion, financiaciéon y peculiaridades en materia de personal de las entidades que se
creen para la gestion de los centros y servicios mencionados”.

b) Las Fundaciones Publicas Sanitarias del articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.

Elsehalado precepto establece que“de acuerdo conloestablecidoenlaley 15/1997,
de 25 de abril, sobre habilitacién de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional
de Salud, para la gestion y administracion de los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de proteccién de la salud o de atencién sanitaria o sociosanitaria podran

7 Fundaciones y Derecho Administrativo, op. cit., pag. 424.
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crearse cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho
y, entre ellas, las fundaciones publicas sanitarias, que se regulan por las disposiciones
contenidas en el presente articulo, por lo que se refiere al ambito del Instituto Nacional
de la Salud, y por la normativa especifica de cada Comunidad Auténoma, en lo referente
a las fundaciones publicas sanitarias que se puedan crear en sus respectivos ambitos
territoriales” (apartado 1).

Y lo que es mas importante respecto de la naturaleza de estas entidades es la
afirmacion que se contiene en el apartado 2 del precepto: “las fundaciones publicas
sanitarias son organismos publicos, adscritos al Instituto Nacional de la Salud, que se
regiran por las disposiciones contenidas en este articulo”. Declaracion que deja bien clara
la personalidad juridico-publica de estas fundaciones.

Estas formulas organizativas, ademas, fueron acogidas en el RD 29/2000, de 14 de
enero, sobre nuevas formas de gestion del Instituto Nacional de la Salud —desarrollo de
la Ley 15/1997-, cuyo articulo 3 establece que “la gestion y administracion de los centros,
servicios y establecimientos sanitarios, en el ambito del Instituto Nacional de la Salud,
podra llevarse a cabo a través de fundaciones constituidas al amparo de la Ley 30/1994, de
24 de noviembre, consorcios, sociedades estatales y fundaciones publicas sanitarias, asi
como mediante la constitucién de cualesquiera otras entidades de naturaleza o titularidad
publica admitidas en derecho, garantizando y preservando en todo caso su condicién de
servicio publico”. Posteriormente, como ya vimos, la LF las excluyé de su aplicacién.

Todo este “subconjunto normativo ad hoc"?® resulta ciertamente peculiar y
discutible —como asi ha acreditado muy criticamente la doctrina®-, pudiendo afirmarse
que estas fundaciones del ambito sanitario tienen por lo ya seialado la consideracion de
Administracion instrumental, quedando por tanto fuera del alcance del articulo 1.3 LC, tal
y como sostiene DEL GUAYO®.

Apuntado todo lo anterior, consideramos que si bien la técnica de creacién de
fundaciones del sector publico puede resultar adecuada en algunas ocasiones, su fuerte
dependencia de los ingresos publicos asi como lo que tienen de huida del Derecho

2 Asi lo define ALLITURRILLAS, J.C., Fundaciones y Derecho Administrativo, op. cit., pag. 425.

2 Pueden verse, por todos, los trabajos de PINAR MANAS, J.L., “Las fundaaones sanitarias. De la perplepdad
a la confusion, pasando por la demagogla Revista General de Leglslac:on y Jurisprudencia, n° 1-2000, pags. 73
a 100, y VAQUER CABALLERIA, M., “Fundaciones publicas sanitarias y fundaciones sanitarias en mano publica’,
Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo (Muhoz Machado, S., Cruz Amords, M. y De Lorenzo
Garcia, R., Dirs.), op. cit., pags. 754 a 760.

Pueden consultarse Ias monograflas de VAQUER CABALLERIA, M., Fundaciones publ/cas y fundaciones en mano
publica. La reforma de los servicios publicos sanitarios, op. cit.; AAVV La organizacion de los servicios publicos
sanitarios. ActasdekJs;bnmdasdeesludlbceIebradasenlaUniversidadCaﬂosllldeMadndlosdlas 10y 11 deabril de 2000, (Parejo, L., Lobo,
F. y Vaquer, M., Coords.), Marcial Pons, Madrid, 2001; SOCIAS CAMACHO, J.M., Fundaciones del sectorpubllco En
especial, el dmbito sanitario, op. cit., espeaalmente pags. 158y ss., y PINAR MANAS J.L.y REAL PEREZ, A., Derecho
de fundaciones y voluntad del fundador op. cit.,, pags. 238y ss.

30 Sector publico empresarial e instituciones paraconcursales, op. cit,, pdgs. 57y 58.
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Administrativo y de sus controles respecto del régimen de contrataciéon y de personal,
deben dellevar a una seria reflexion sobre si ha resultado adecuada la extensiva utilizacién
de la figura.

Si lejos de hacerse tal reflexion, la respuesta de los poderes publicos a la actual
crisis econdmica y la necesaria reestructuracion de la estructuras administrativas hoy
existentes se limita —con la generalizada y simple excusa de la falta de fondos para su
sostenimiento- a la supresion o extincién de determinadas fundaciones, consideramos
gue nada va a cambiar; tendremos menos de lo mismo, pero lo mismo a fin de cuentas. Y
lo mismo, como se esta evidenciando, ni resulta eficaz ni es asumible.

3. LA NECESARIA REFORMA DEL PROTECTORADO PARA LAS FUNDACIONES
ESTATALES.

Si ya sefaldbamos que el fendmeno fundacional en el ambito publico se ha
sobredimensionado extraordinariamente, propiciando una mas que constatable huida del
Derecho Administrativo, resulta que si nos detenemos en la regulacion del Protectorado
de las fundaciones -lo que es comun para todas- podemos poner en evidencia que esa
huida resulta ciertamente cémoda.

La LF establece en su articulo 34 que “el Protectorado velard por el correcto
ejercicio del derecho de fundacién y por la legalidad de la constitucién y funcionamiento
de las fundaciones” (apartado 1), lo que atendiendo a los fines de caracter general y a la
transferencia de fondos publicos que las fundaciones reciben, sea beneficiandose de su
régimen fiscal, sea concurriendo a subvenciones, resulta razonable.

Lasfunciones del Protectorado se establecen en el articulo 35 LF, y son las siguientes:

“a.Informar, con caracter preceptivo y vinculante para el Registro de Fundaciones,
sobre laidoneidad de los fines y sobre la suficiencia dotacional de las fundaciones
que se encuentren en proceso de constitucion, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 3y 12 de la presente Ley.

b. Asesorar a las fundaciones que se encuentren en proceso de constitucién, en
relacion con la normativa aplicable a dicho proceso.

c. Asesorar a las fundaciones ya inscritas sobre su régimen juridico, econémico-
financieroy contable, asi como sobre cualquier cuestion relativa a las actividades
por ellas desarrolladas en el cumplimiento de sus fines, prestandoles a tal efecto

el apoyo necesario.

d. Dar a conocer la existencia y actividades de las fundaciones.
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e. Velar por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales, de acuerdo con la
voluntad del fundador, y teniendo en cuenta la consecucién del interés general.

f. Verificar si los recursos econémicos de la fundacién han sido aplicados a los
fines fundacionales, pudiendo solicitar del Patronato la informacion que a tal
efecto resulte necesaria, previo informe pericial realizado en las condiciones que
reglamentariamente se determine.

g. Ejercer provisionalmente las funciones del érgano de gobierno de la fundacion
si por cualquier motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo.

h. Designar nuevos patronos de las fundaciones en periodo de constitucién cuando
los patronos inicialmente designados no hubieran promovido su inscripcién
registral, en los términos previstos en el articulo 13.2 de la presente Ley.

i. Cuantas otras funciones se establezcan en esta o en otras leyes”.

Asimismo, el Protectorado asume un papel fundamental en el control de la
fundacién respecto de la exigencia de responsabilidad a los patronos, cuenta con
legitimacién para impugnar los actos y acuerdos del Patronato que sean contrarios a
los preceptos legales o estatutarios por los que se rige la fundacion, debiendo ademas
reaccionar en Derecho si detectara indicios de ilicitud penal en las actividades de una
fundacion (articulo 35, apartados 2 y 3).

No entraremos en el estudio del Protectorado con toda su complejidad®', ni en la
cuestion relativa a la contraposicion de las funciones del Protectorado con el respeto a la
autonomia de la fundacién en la toma de determinadas decisiones®. Nos centraremos
Unicamente en quién ejercera el Protectorado, disponiendo el articulo 34.2 LF que “serd

3" En términos generales, sobre el Protectorado, pueden verse los trabajos de  CABRA DE LUNA, M.A. y DE
LORENZO GARCIA, R., “El Protectorado’, Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo (Mufioz Machado,
S., Cruz Amords, M.y De Lorenzo Garcia, R., Dirs.), op. cit., pags. 493 y ss.; GONZALEZ CUETO, T., Comentarios a la
Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, op. cit., pags. 265 y ss.; SALA ARQUER, J.M., “El nuevo derecho
publico de las fundaciones privadas’, Fundaciones. Problemas actuales y reforma legal, op. cit., especialmente
pags. 97 y ss.; LOPEZ-NIETO Y MALLO, F,, La ordenacidn legal de las fundaciones, op. cit., pags. 225 y ss.; CUSCO, M
y CUNILLERA, M., Comentarios a la nueva Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 20 de diciembre, op. cit., pags. 157
y ss.; BENGOECHEA BARTOLOME, A. y LOPEZ GARCIA, J.M., “El Protectorado’, Tratado de Fundaciones (Beneyto
Pérez, J.M., Dir.), Tomo 1, op. cit., pags. 763 y ss., y PENALOSA ESTEBAN, I. y SANJURJO GONZALEZ, T., “Organo de
gobierno y relacién con los poderes publicos’, Tratado de Fundaciones (De Lorenzo, R., Pifiar, J.L. y Sanjurjo, T.,
Dirs.), op. cit., especialmente pags. 243 y ss.

32 En esta cuestion se incide, por todos, en los trabajos de SALA ARQUER, J.M., “El nuevo derecho publico de
las fundaciones privadas’, Fundaciones. Problemas actuales y reforma legal, op. cit., pags. 97 y ss.; DE LORENZO
GARCIA, R., PINAR MANAS, J.L.y SANJURJO GONZNALEZ, T, “Reflexiones en torno a las fundaciones y propuestas
de futuro’, op. cit., especialmente pags. 64 y ss.; PINAR MANAS, J.L., “Entidades privadas e interés general: el
papel de las fundaciones’, Anuario de Derecho de Fundaciones 2010, lustel, Madrid, 2010 y, del mismo autor,
“Tercer Sector, Sector Publico y Fundaciones’, Revista Esparola del Tercer Sector, n° 1, octubre-diciembre 2005,
y “:Qué fundaciones? La constante adaptacion de una institucion camaleénica’, Tendencia legislativas y tercer
sector (Garcia Rubio, M.P. y Trigo Garcia, B., Eds.), Universidad de Santiago de Compostela, 2005, especialmente
pags.32yss.
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ejercido por la Administracién General del Estado, en la forma que reglamentariamente
se determine, respecto de las fundaciones de competencia estatal”. Atribucion en bloque
a la Administracion territorial competente por el ambito de la fundacion que también se
produce en todas las leyes de fundaciones aprobadas por las Comunidades Auténomas y
gue antes referimos.

Avalada la legitimidad del Protectorado por el Tribunal Constitucional®, y
aceptada su existencia y funciones como razonables, no consideramos que suceda lo
mismo con su actual configuracion en el ambito del Estado. Tampoco en el de algunas
Comunidades Auténomas.

Como vimos, la LF habla de“el Protectorado”, y no de“los protectorados” remitiendo
su final configuracion al desarrollo reglamentario, con lo que “no realiza opcién alguna a
favor de un Protectorado Unico o multiple”*. Ademas, la Disposicion Transitoria Tercera
LF establece que “hasta tanto se apruebe la regulacién reglamentaria del Protectorado
de las fundaciones de competencia estatal, las fundaciones de ese caracter continuaran
adscritas a los Protectorados actualmente existentes’, lo que significé mantener el status
quo dada la situacion de partida de diversidad de Protectorados.

Esto se afronté tardiamente con la aprobacion del RD 1337/2005, de 11 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal.
Norma esta que vino a consagrar, a pesar de las ya numerosas voces discrepantes en la
doctrina, que “el Protectorado de las fundaciones de competencia estatal sera ejercido
por la Administracion General del Estado a través de los departamentos ministeriales que
posean atribuciones vinculadas con los fines fundacionales, tal y como aparecen descritos
en los estatutos de la fundacion. La atribucion del protectorado a nuevos departamentos
ministeriales solo podrd llevarse a cabo mediante acuerdo del Consejo de Ministros”
(articulo 40.1).

Con esto, tenemos que existen en la Administracion del Estado tantos Patronatos
como departamentos ministeriales cuyas competencias estén relacionadas con los fines
fundacionales, con lo que cuentan con Protectorado de Fundaciones los Ministerios de
Fomento; Educacidn, Cultura y Deporte; Empleo y Seguridad Social; Industria, Energia y
Turismo; Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente; Economia y Competitividad y el
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

Determinar cual serd el Protectorado competente para una determinada fundacion
es algo que el RD 1337/2005 encomienda al Registro de fundaciones de competencia

3 De acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1988, de 22 de marzo, ... las leyes pueden prever
un tipo de acciéon administrativa, el Protectorado, para asegurar el cumplimiento de los fines de la Fundacion y
la recta administracion de los bienes que la forman...".

3 GONZALEZ CUETO, T., Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, op. cit., pag. 404.
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estatal, lo que como luego veremos presenta ciertas dificultades ya que aiin no ha entrado
en funcionamiento.

Este modelo de protectorado multiple se ha trasladado también a los textos legales
relativos afundaciones de algunas Comunidades Auténomas como Galiciay laComunidad
de Madrid. Asi, el articulo 47 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de
Galicia, establece que “el protectorado sera ejercido por los departamentos de la Xunta
de Galicia que tengan atribuidas las competencias correspondientes a los fines de las
fundaciones. Si las competencias sobre los fines fundacionales estuvieran atribuidas
a varios departamentos de la Xunta de Galicia, el protectorado serd ejercido por el
departamento competente en materia de fundaciones” (articulo 47.2). En el caso de la
Comunidad de Madrid, su Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones, prevé en similares
términos que “el Protectorado se ejercera por la Comunidad de Madrid, a través de las
Consejerias que reglamentariamente se determine” (articulo 28.3), de modo de que “en
el dmbito de cada Consejeria la titularidad del Protectorado corresponde al Consejero,
sin perjuicio de la posibilidad de desconcentracion de dicha titularidad o delegacion del
ejercicio de la competencia” (articulo 28.4).

Las relevantes competencias que ostenta el Protectorado y cuyo ejercicio afecta
directamente a la vida de las fundaciones, consideramos que no pueden depender de los
fines de estas, siendo este el criterio que se ha establecido para determinar el Ministerio
competente para ejercer las funciones del Protectorado. Tal diversidad de Protectorados
casamal ademas con la unidad de criterio que debe ser exigible a un érgano administrativo
con tan importantes funciones.

De este modo, resulta que el Ministerio, cuyos fines son asimilables a los de
determinadas fundaciones, no solo sera el que convoque y resuelva las subvenciones y
ayudas a las que estas puedan concurrir —lo que sin duda puede constituir un elemento
clave para orientar sus actividades-, sino que ademas ejercerd el Protectorado sobre las
mismas. Y también, que existiendo distintos Patronatos, los criterios de unos y otros en el
ejercicio de sus funciones pueden no ser coincidentes, hasta el punto de correr el riesgo
de que pueda afirmarse que la vida de una fundacién puede diferir dependiendo del
ambito sectorial en que se la ubique.

Como explica GONZALEZ CUETO, con quien estamos de acuerdo, “el Protectorado
Unico se muestra, pues, como la alternativa mas eficaz, mas profesional, con mayor dosis
de seguridad juridica, mas respetuosa con la autonomia de las fundaciones, mas sensible
hacia la voluntad del fundador —por carecer de otros intereses que el propio ejercicio
de su funcidn- y mejor capacitada para definir y atender a los intereses generales de las
fundaciones en si mismas consideradas”.

3> Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, op. cit., pag. 273.
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Tal apuesta por un Protectorado Unico ya se vino haciendo incluso por el Consejo
de Estado, que en el Dictamen al anteproyecto de la LF ya explicé lo siguiente:

“... El Consejo de Estado en el dictamen 272/96, de 22 de febrero de 1996,
relativo al proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de
Fundaciones de competencia estatal, ya subray¢ las dificultades de la plurali-
dad de Protectorados en orden a su determinacién atendiendo a la naturaleza
de los fines de la Fundacién, dadas las atribuciones, muchas veces circunstan-
ciales, de los Departamentos ministeriales. Es una cuestion compleja que pue-
de regularse en la norma reglamentaria que desarrolle la nueva Ley. Ha de re-
cordarse que las Comunidades Auténomas han utilizado diversos criterios (asi,
el Pais Vasco, la Comunidad Valenciana y Canarias han establecido un sistema
de Protectorado Unico)"*.

Que el protectorado no sea Unico resulta especialmente complicado de entender
respecto de las fundaciones del sector publico. Sobre ello, el articulo 46.2 se limita a
senalar que “el protectorado de estas fundaciones se ejercerd, con independencia del
ambito territorial de actuacién de las mismas, por la Administracién General del Estado’,
texto este que cuando la LF era un anteproyecto —estaba en el articulo 45.2- merecid las
siguientes consideraciones por parte del Consejo de Estado:

“... Respecto del Protectorado, se dice Unicamente (articulo 45.2) que se
ejercerd, con independencia del dambito territorial de actuacién, por la
Administracion General del Estado. Esta cuestion es una de las mas problema-
ticas de las Fundaciones del sector estatal, ya que puede ocurrir que el mismo
Departamento creador de la Fundacién se reserve el Protectorado, de modo
que podria darse (o parecer que se da) una reprochable indiferenciacion en-
tre las funciones de Protectorado y de direcciéon y control de la Fundacién
por la Administraciéon matriz (el articulo 154 de la Ley 13/1996, de 30 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, relativo a la
transformacion en Fundacion del organismo auténomo comercial “Escuela de
Organizacién Industrial’, dependiente del entonces Ministerio de Industria y
Energia, establece que el Protectorado corresponde al Ministerio de Industria y
Energia, al que también impone el deber de otorgar la escritura de constitucion
de la Fundacion y realizar la aportacion de los bienes). Ello altera las relaciones
entre Patronato y Protectorado tal y como estan establecidas respecto de las
Fundaciones constituidas por personas privadas. La cuestion es de dificil solu-
cioén, siendo una de las posibles opciones separar del ente publico fundador el
ejercicio del Protectorado y ampliar la composicién y autonomia del Patronato,

3 Dictamen al Anteproyecto de Ley de Fundaciones, de 9 de julio de 2002. Ref: 1636/2002.
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sin llegar a la solucién sugerida por la Confederacion Espafola de Fundaciones
consistente en suprimir pura y simplemente el control del Protectorado”.

No podemos estar mas de acuerdo con el Consejo de Estado. Entendemos
que una fundacién del sector publico no puede tener a su Administracién matriz -
el ministerio competente- tanto en Patronato como en el Protectorado. Tal doble
posicion la consideramos tan grosera como injustificada, sobre todo porque partimos
del convencimiento de que el sobredimensionamiento y proliferacion de fundaciones
publicas tuvo mas que ver con la huida del derecho Administrativo que con la busqueda
de una mejor y mas eficaz gestion de los fondos publicos para procurar un mejor servicio
a la sociedad. Si al régimen de contratacion y de personal de estas entidades —tal y como
lo vimos- le unimos la practica ausencia de un control real y externo, parece claro que con
estas entidades se viene a facilitar sobremanera tan reprochable huida.

Nos ubicamos por tanto en la posicién doctrinal que aboga, ya no solo por un
Protectorado Unico. Como senalara PINAR en esta misma Revista, “seguramente ha de
darse un paso mas. Y ese no es otro que el de tender hacia un control publico, externo
e independiente. No vinculado, en consecuencia, a un departamento especifico, sino
dotado de autonomia y con suficientes recursos humanos y econémicos. La proliferacion
de fundaciones de iniciativa publica exige, en mi opinion, que el control no se atribuya en
absoluto a quien en definitiva va a ser controlado. Esta situacion solo puede ser calificada
de esquizofrénica, pues no es extraio que los érganos de gobierno de las fundaciones
de iniciativa publica coincidan con quienes han de ejercer el protectorado. Y no solo eso,
pues también ha de tenerse en cuenta que la importancia, el peso, y por qué no decirlo,
el poder de no pocas fundaciones de iniciativa privada se compaginan mal con el control
de servicios poco dotados e integrados en estructuras administrativas fuertemente
burocratizadas™’.

Apostamos por tanto, con el autor antes citado, por residenciar el Protectorado
—Unico desde luego- en una autoridad administrativa independiente, con autonomia
funcional y medios suficientes para el ejercicio de sus funciones.

37“Tercer Sector, Sector Publico y Fundaciones’, Revista Esparola del Tercer Sector, n° 1, octubre-diciembre 2005.
Postura la sefialada que se sustenta en otros trabajos del mismo autor como “Entidades privadas e interés
general: el papel de las fundaciones’, Anuario de Derecho de Fundaciones 2010, op. cit., y también en “DE
LORENZO GARCIA, R., PINAR MANAS, J.L. y SANJURJO GONZALEZ, T., “Reflexiones en torno a las fundaciones
y propuestas de futuro’, op. cit., especialmente pags. 67 y 68, asi como en el trabajo de los mismos autores
“Reflexiones finales y propuestas de futuro’, Tratado de Fundaciones (De Lorenzo, R., Pifar, J.L.y Sanjurjo, T, Dirs.),
op. cit.,, pags. 1070y ss.
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4. PARA CUANDO UN REGISTRO UNICO DE FUNDACIONES DE COMPETENCIA
ESTATAL

Junto con el Protectorado, en la LF se instaura el Registro de Fundaciones, al objeto
de inscribir en el mismo los actos relativos a las fundaciones de competencia estatal, que
con arreglo a las leyes sean inscribibles, y que tiene caracter publico. Deben inscribirse
en el Registro necesariamente actos tales como la constitucion de una fundacion, las
variaciones de la dotacién fundacional, los nombramientos y ceses de los miembros del
Patronato asi como de otros érganos estatutarios, y las modificaciones estatutarias, como
actos mas relevantes de los que se establecen en la LF.

Sin pretenderaquiafrontar un estudio monografico del Registro de Fundaciones®,
nos centraremos en el aspecto organizativo del mismo. Asi, mientras el Protectorado en el
Estado, como vimos, queda disgregado en tantos como Ministerios compartan fines con
las Fundaciones que se constituyan, la LF por lo menos apuesta decididamente por un
Registro Unico para todas las fundaciones de ambito estatal. De este modo se expresa el
articulo 36.1. LF:

“Existira un Registro de Fundaciones de competencia estatal dependiente del
Ministerio de Justicia, en el que se inscribiran los actos relativos a las fundacio-
nes que desarrollen su actividad en todo el territorio del Estado o principalmen-
te en el territorio de més de una Comunidad Auténoma”.

Remitiéndose al desarrollo reglamentario la concreciéon de este 6rgano, este
se contiene en el Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal. Alli se concreta que “el
Registro dependera orgdnicamente del Ministerio de Justiciay estard adscrito ala Direccién
General de los Registros y del Notariado” (articulo 8.1.), y que “radicard en Madrid y tendra
caracter Unico para todo el territorio del Estado” (articulo 8.2), disponiéndose ademas que
“el titular de la Direccién General de los Registros y del Notariado serd el Encargado del
Registro” (articulo 9.1.).

Hasta que ello realmente suceda, la Disposicion Transitoria Cuarta LF establece que
“a los efectos previstos en esta Ley, y en tanto no entre en funcionamiento el Registro
de Fundaciones a que se refiere el articulo 36, subsistiran los Registros de Fundaciones
actualmente existentes’, reiterando lo mismo la Disposicidn Transitoria Primera del Real
Decreto1611/2007.

Con estos mimbres, no encontramos una explicacion razonable al hecho de que tras
una década desde la aprobacion de la LF y un lustro desde la del Real Decreto 1611/2007,

38 Sobre el Registro de Fundaciones puede verse, por todos, el trabajo de PAU, A., “El Registro de Fundaciones’,
Tratado de Fundaciones (De Lorenzo, R., Pifar, J.L. y Sanjurjo, T, Dirs.), op. cit., pags. 556 a 571.
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el Registro no haya entrado aun en funcionamiento. Y mas cuando precisamente
corresponde al Registro determinar cudl serd el Protectorado competente para una
determinada fundacion.

Curiosamente, la Ley 30/1994 también cre6 un Registro que se regulé con el Real
Decreto 384/1996; normas estas derogadas que en este aspecto no llegaron a hacer
realidad sus disposiciones. Las perspectivas, como podemos ver, no son muy alentadoras.

5.SOBRE LA NECESIDAD ACTUAL Y REAL DEL CONSEJO SUPERIOR
DE FUNDACIONES

Resulta comun en regulaciones sectoriales donde concurren numerosos colectivos,
incluir la existencia de 6rganos consultivos que trasladen las inquietudes y sugerencias de
estos a los 6rganos que finalmente han de estar implicados en la toma de decisiones.
Tan comun resulta esto, que las Comunidades Auténomas en sus desarrollos normativos
establecen érganos participativos de ese caracter trasuntos del estatal, a pesar de que
-y esto también resulta comun-, por lo general estos 6rganos o ni se llegan a constituir o,
sencillamente, no se convocan®.

El Consejo Superior de Fundaciones se crea en la LF con ese caracter de érgano
consultivo (articulo 38.1)%, estableciéndose que “estard integrado por representantes de la
Administracion General del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las fundaciones,
atendiendo especialmente a la existencia de asociaciones de fundaciones con
implantacion estatal, y se regird por las normas que reglamentariamente se establezcan
sobre su estructura y composicion” (articulo 38.2), a lo que se refieren los articulos 49 a 55
del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre.

En cuanto a sus funciones, sin perjuicio del desarrollo reglamentario, el articulo
39 LF dispone que son las siguientes: “a) Asesorar e informar sobre cualquier disposicién
legal o reglamentaria de caracter estatal que afecte directamente a las fundaciones,
asi como formular propuestas en este dmbito. Asimismo podrd informar sobre tales
asuntos cuando le sean consultadas por los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas; b) Planificar y proponer las actuaciones necesarias para la promocién y
fomento de las fundaciones, realizando los estudios precisos al efecto; c) Las demas que le
puedan atribuir las disposiciones vigentes”.

3'Un ejemplo de lo que sefialamos podria ser la Asamblea General del Deporte, prevista en el articulo 86 de la
Ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte, cuya composicion y funciones se regula en el Real Decreto 630/1993,
de 4 de mayo.

“ Sobre este 6rgano, pueden verse los trabajos de PENALOSA ESTEBAN, I. y SANJURJO GONZALEZ, T, “Organo
de gobierno y relaciéon con los poderes publicos’, op. cit.,, pags. 247 y ss.; SANJURJO, T., DE LORENZO GARCIA,
R.y CABRA DE LUNA, M.A,, “El Consejo Superior de Fundaaones Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de
Mecenazgo (Mufioz Machado S., Cruz Amords, M.y De Lorenzo Garcia, R., Dirs.), op. cit., pags. 573 a 579,y CABO
PAN, J.I. y HERNANDEZ GONZALEZ A., “El Consejo Superior de Fundaaones Tratado de Fundaciones (Beneyto
Pérez, J.M., Dir.), Tomo 1, op. cit., pags. 817a 857.
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Asimismo, se crea dentro del Consejo Superior de Fundaciones la denominada
Comision de cooperacion e informacion registral, que “estara integrada por representantes
de la Administracion General del Estado y de las Comunidades Auténomas. Dicha
Comision se encargard de establecer mecanismos para la colaboracion e informacién
mutua entre los distintos registros, en particular en lo relativo a las denominaciones y a las
comunicaciones sobre la inscripcion y, en su caso, la extincién de fundaciones” (articulo
40 LF).

En el dmbito de las Comunidades Auténomas hay que resefiar que existen érganos
similares en Galicia, Madrid, Canarias y Andalucia, de acuerdo con sus respectivas leyes de
fundaciones.

Sin embargo, la realidad hasta el momento es que el Consejo Superior de
Fundaciones de competencia estatal aiin no se ha constituido, lo que no ha sido ébice
para que desde el propio sector se hayan creado asociaciones de fundaciones, como es
el caso de Asociacién Espafiola de Fundaciones, que se fundé el 22 de enero de 2003,
como resultado de la fusién del Centro de Fundaciones y de la Confederacién Espafola
de Fundaciones, asumiendo estatutariamente tres fines principales: a) Representar y
defender los intereses de todas las fundaciones espafolas, ante las administraciones
publicas y otras instancias y organismos, publicos o privados, tanto en Espaiia como fuera
de ella; b) Prestar servicios a las entidades asociadas que faciliten y mejoren su gestion,
promoviendo su profesionalizacion y el mejor cumplimiento de sus fines en beneficio
del conjunto de la sociedad, y c) Articular y fortalecer el sector fundacional mediante la
promocion del conocimiento mutuo y la colaboracion, que permiten la creacién de redes,
tanto territoriales (Consejos Autondmicos), como sectoriales (Grupos Sectoriales)*'.

Si tras tantos anos se ha podido“sobrevivir” sin tan amplio érgano consultivo como
es el Consejo Superior de Fundaciones estatal, consideramos que quizés haya llegado
el momento de cuestionarnos si el mismo, hoy en dia, es necesario, y si las fundaciones
en Espafia precisan de interlocutores adicionales ante los poderes publicos. Todo parece
indicar que no.

4 Toda esta informacion esta en su pagina web oficial: http://www.fundaciones.org (22.9.2012).
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RESUMEN

El trabajo trata de analizar el papel de las asociaciones en el dmbito del Tercer Sector
y de la contribucidn de las mismas a la satisfaccion de las necesidades sociales. Se aprecia
un incremento notable del ambito de actuacién y de las modalidades de incidencia en
la sociedad que, probablemente, no se corresponde en el marco juridico general con
el régimen parcelado y concreto de regulacién del fenédmeno del asociacionismo que,
probablemente, tendrd que encontrar un mecanismo para la realizacion de una forma
mas adaptada de sus nuevas funciones.
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ABSTRACT
This paper aims to analyze the role of associations among the Third Sector and their

contribution to the satisfaction of social needs. There is an increase of their acting fields
and influence in society that does not match with the rigid regulations of associations that
will need to find a mechanism to adapt themselves to new functions.
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SUMARIO:

1.- EL PAPEL DEL TERCER SECTOR EN LA SUBVENCION O COMPLEMENTO DE LA
ACCION PUBLICA EN LA SATISFACCION DE NECESIDADES SOCIALES

2.- LA CONFIGURACION ESTRUCTURAL DEL ASOCIACIONISMO COMO PRESU-
PUESTO DE LA ACTUACION INDICADA

3.- ELRECONOCIMIENTO DE LA UTILIDAD PUBLICA
4.- EL REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO

5.- UNA ESTRUCTURA PENSADA PARA UNA ACTIVIDAD NO MASIVAYY NO PARA
LA SATISFACCION DE NECESIDADES GENERALIZADAS.

1.- EL PAPEL DEL TERCER SECTOR EN LA SOBVENCION O COMPLEMENTO DE LA
ACCION PUBLICA EN LA SATISFACCION DE NECESIDADES SOCIALES

El andlisis del papel de las asociaciones y del derecho de asociaciones en el ambito
del Tercer Sector no puede realizarse sin una minima vision de conjunto del cambio o la
transmutacién del papel que ocupan en la sociedad y, por ende, en este dmbito especifico.
De esta forma, podemos indicar que si es comun al asociacionismo compartir un ideario,
un objetivo comun que se quiere impulsar y que constituye la columna vertebral de la
vinculacién asociativa. Cuando el fenédmeno asociativo se dirige a actividades del Tercer
Sector esta claro que aparece un elemento adicional que se une al genérico que vincula a
los interesados en su conjunto. Este vinculo se sitda en el ambito de solidaridad social y la
subvencioén o la contribucién a la subvencién de las necesidades sociales, la mayor parte
de las veces —al menos en la actualidad- de la condicién mas basica o primaria.’

De esta forma podriamos indicar que la solidaridad social 2y la forma de satisfaccion
de las necesidades sociales estan en un proceso evidente de transformacion. Desde una
perspectiva histérica cabe recordar que los sistemas politicos han recorrido un camino
complejo conformeal cualla satisfaccién delas necesidades sociales pasaba de lasformas de
autosatisfaccion —especialmente en manos de entidades religiosas o de beneficencia o de
un orden similar- a la satisfaccién publica de caracter prioritario. Es lo que tradicionalmente
hemos denominado la evolucidn hasta la consecucién del Estado social 3.

' Pérez- Diaz, V. (2000). Pags. 745y ss
2 |glesias de Ussel, J. (2000) Pag. 763 y ss.
3 Gonzalez Seara, L. (2000). Pags. 37 y ss. Con caracter general: Parejo Alfonso, L.(2002)
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De esta forma van apareciendo —con mayor o menor intensidad- en manos
publicas la gestién de los grandes servicios que nuclean e igualan la sociedad, como son
la educacion, la sanidad, la proteccién social en su conjunto o, incluso, las infraestructuras
socialesy, especificamente, las sanitarias.* El panorama actual es, claramente, un panorama
en el que todos estos servicios encuentran una referencia directa o indirecta que los
ubica en el dambito de responsabilidad publica. Este fuerte impulso de la solidaridad
general formalizada en esquemas publicos es consecuencia de los procesos fiscales, de la
reordenacion general de riqueza y de la ordenacién de mecanismos de solidaridad general.

Razonablemente, mientras este esquema ha vivido una situacion de crecimiento
exponencial y de desarrollo sin limites porque las circunstancias econémicas lo permitian,
el papel privado se ha nucleado en torno al concepto de complementariedad, de alguna
forma muy alejado de las causas generales, para centrarse, a menudo, en las especificas
que no podian ser cubiertas desde los desarrollos generales que determinaban las
politicas publicas de este orden.

De alguna forma podemos tener, hoy, la sensacién de que el camino en el que nos
estamos situando es radicalmente diferente °. Los Poderes Publicos y la accién publica
producen, cada vez, una sensacion de sentido contrario, esto es, la idea de que cada
vez quedan mds huecos en la capacidad de la sociedad - en su conjunto- de subvenir
las necesidades sociales. La crisis fiscal y econdmica estan en la justificaciéon ultima de
este cambio que obliga a la ordenacién y la priorizacién de las necesidades sociales. De
repente todo se ha vuelto prescindible y el propio concepto de necesidad social entra
en barrena porque se ha indicado —-como mecanismo de accién de lo publico- que la
satisfaccion de necesidades sociales no puede ser otra que la que se pueda pagar. Lo que
no se puede pagar hay que abandonarlo. En esta posicién que, obviamente, exponemos
en su version mas aguda y contundente y que tiene muchos matices, el rol de los agentes
sociales tiende, igualmente, a transmutarse y, en consecuencia, se puede apreciar de una
forma nitida una modificacién de los estratos publico y privado en la satisfaccién de las
necesidades sociales. De lo especifico y peculiar se va a lo general. De lo peculiar a lo
general y de lo mas especifico a lo mas primario para la supervivencia.

La solidaridad social ordenada que supone la acciéon publica en la subvencién
de las necesidades sociales deja paso a procesos desordenados, voluntarios y, a veces,
voluntaristas de la iniciativa privada que responde a criterios individuales (los que unen
a las personas mediante un vinculo asociativo) y que carece de la visién de conjunto que
supone la ordenacién social. Pero, al lado de esto, cabe afirmar que es en ellos donde,
también de forma desordenada, se produce la satisfaccion de la necesidades mas primarias.

“Vaquer Caballeria, M. (2000).
5 El efecto ni es exclusivamente espaiiol ni, desde luego, puede considerarse novedoso. Ascoli, U. y Pavolini, E.
(2000). Pags. 827-857
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Realmente y por paradéjico que pueda parecer que sea un norma fiscal la que
nos pueda servir para explicar este proceso, podemos indicar que la Exposicion de
Motivos de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e incentivos Fiscales a la
participacién privada en actividades de interés general contiene una reflexion que refuerza
los argumentos que acaban de exponerse cuando sefiala que <<... En las sociedades
democraticas desarrolladas constituye una realidad la participacion, junto con el sector
publico, de personas, entidades e instituciones privadas en la proteccion, el desarrollo y
el estimulo de actividades de interés general en las diversas manifestaciones que estas
pueden revestir, desde lo puramente benéfico y asistencial hasta lo cultural y artistico.

En Espana esta situacion ha adquirido dimensiones crecientes en los ultimos aios,
enlazando con las preocupaciones de sectores sociales de muy diversa naturaleza, lo
que ha determinado una constante demanda de adecuaciéon a sus caracteristicas de la
normativa fiscal existente que, evidentemente, no pudo contemplar en su momento las
particularidades que este fendmeno, en su dimension social, reclama.

En consecuencia, el Titulo Il que se dicta al amparo del articulo 149.1.142 de
la Constitucion (RCL 1978, 2836) , preservando las especialidades de los regimenes
tributarios forales, tiene una finalidad claramente incentivadora, tendente a estimular la
participacién de la iniciativa privada en la realizacion de actividades de interés general.
Esta participacion puede canalizarse a través de las siguientes vias, a las que se concede
un régimen fiscal ventajoso:

« Constitucion de entidades que persigan fines de asistencia social, civicos,
educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacién para el
desarrollo, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economia social o
de la investigacion, de promocién del voluntariado social, o cualesquiera otros
fines de interés general de naturaleza analoga, y que, en razén de su forma de
personificacion, tengan esta finalidad como exclusiva, caso de las fundaciones y
asociaciones declaradas de utilidad publica.

+ Realizacién de aportaciones a las entidades anteriormente descritas al objeto de
contribuir por esta via a la realizacion de sus fines especificos.

- Participacién e intervencion directa de las empresas en la consecucion de estos
fines. En este contexto se enmarcan medidas que encajan en el concepto general
de mecenazg, como la denominada oferta de donacién de obras de arte, y el
tratamiento previsto para determinados gastos derivados de la realizacion de
actividades de tipo asistencial, cultural, cientifico, de investigacion y deportivo o
de fomento del cine, teatro, musica, danza e industria del libro.
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Deestaformase pretende dinamizarde manerasustancial larealizacién deactividades
de interés general, lo que redundara decisivamente en beneficio de la colectividad.

Este objetivo debe quedar definitivamente garantizado, de suerte que resulte
aseguradosudestino einversion en las finalidades que motivan el apoyo del ordenamiento
juridico. Para ello resulta preciso identificar de una forma clara e indubitada a las entidades
que han de constituir el vehiculo directo y principal de enlace entre la voluntad de los
ciudadanosy el fin social...>>.

Setrata de unresumen que, aunque procedente del dmbito fiscal y de la ordenacion
tributaria, es suficientemente explicito de la situacion planteada y de los términos de
opcioén clara en la que ubicar la actividad publica en la materia que, como puede verse,
ha pasado de la gestiéon directa al incentivo selectivo. De la gestidn directa y publica o
publificada a la gestion particular -a veces- incentivada.

Sea como fuere, existe la sensacién de que la crisis econdmica estd suponiendo un
amplio proceso de reformulacion del alcance de la solidaridad social y abriendo paso a
nuevas formas de subvencion de las necesidades sociales °. Este proceso se agiganta en
su dimension y formalizacion con una rapidez tan perceptible como el deterioro de la
situacion personal y familiar en la sociedad actual que realmente ha pasado de una cierta
holgura general a plantearse la necesidad de asegurar el minimo vital. EIl denominado
umbral de pobreza y su generalizacion social hace que aparezcan (més alld de su
configuracion juridica fundacional en muchos casos) instrumentos como los bancos de
alimentos que, ciertamente, se sitian en el dmbito mas primario de las necesidades en
lo que convencionalmente hemos venido a denominar como sociedades civilizadas ’. En
todo caso no cabe negar que otras necesidades bdsicas se unen a la propia de alimentos.
Asi, las necesidades de vivienda, atencion médica, cultural, social, educativa, asistencial
han rebajado sus umbrales publicos de proteccion sin que, claro estd, sea correlativo dicho
descenso (sino todo lo contrario) con la demanda de dichos servicios. Las necesidades
se mantienen —cuando no incrementan- y, sin embargo, los mecanismos publicos de
satisfaccion o subvencién reducen su compromiso.

5Losdatoshechospublicossobrelaactividad de Caritas puedenilustrarunaafirmacién comolaqueseindica.Indica
que<<..."Laspersonassequedan mastiempo connosotrosylosrecursosempiezanaestarallimite.No podemos, ni
debemos, niqueremosatenderatodoelmundo.NoesbuenoquehagamoseltrabajodelEstado’, harecalcadoMora.
En el informe se recoge que el nimero de personas atendidas por los servicios de acogida y asistencia de Caritas
ha pasado de 370.251 personas en 2007 a mas de un millén (1.015.276) en 2011, lo que supone un incremento de
mas del 174 por ciento....>> http://www.libertaddigital.com/espana/2012-09-20/caritas-se-ve-ya-desbordada-
atiende-al-ano-a-mas-de-un-millon-de-personas-1276469104/

En relacion con esta misma cuestion, el Informe hecho publico por Caritas afnade que <<... El gasto en ayudas
econdmicas a las personas y familias destinados por las Caritas Diocesanas a través de sus Servicios de Acogida
y Asistencia se han duplicado entre 2007 y 2010, hasta alcanzar cerca de 33 millones de euros en ese ultimo afo.
En 2011 se alcanzan mas de 10 millones de euros en ayudas para alimentacién y 7 millones de euros para
vivienda, seguidos de 1,5 millones en educacion/formacion y 1 millén en gastos relacionados con la salud.

En total, entre 2007 y 2010, los recursos invertidos por la Confederacion Caritas en todo el pais en el apartado de
Acogida y Atencion Primaria superan los 112 millones de euros....>>.

7 Ayala Candn. L. (2002). Pag. 245-304.
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En este punto, con laretirada de los Poderes Publicos impulsados por las exigencias
del déficit y de la cobertura presupuestaria, ha hecho que la mirada se ponga en la propia
sociedad y que aparezcan nuevas formas de contribucion a la minima satisfaccién de
las necesidades sociales. Esta satisfaccion social se ha situado claramente en el ambito
del asociacionismo privado que se convierte en una forma de ejercicio mutual de la
solidaridad, mas simple y sencilla que las formas fundacionales que necesitan un capital
fundacional en el sentido mas amplio y, claro estd, de las formas societarias que exigen,
igualmente, una vinculacion al capital y, finalmente, al beneficio econdmico que no
admiten su configuracién en clave de solidaridad social.

Es cierto que el ejercicio del derecho de asociacion para fines licitos que reconoce
la CE tiene perfiles propios cuando se aplica al denominado Tercer Sector que recibe esta
denominacioén, precisamente, de ser el tercer estrato de participacion social siendo el
primero el Estado, el segundo la empresa y, el tercero, un conjunto de entidades que se
comprometenenlacontribucidnalasatisfaccion de necesidades socialessinanimodelucro
ni beneficio econémico. No obstante debe precisarse, en linea con lo que sefala Benlloch
(2010), que la mayoria de los estudios sobre el Tercer Sector vienen a coincidir, de manera
quizd exagerada pero no sin cierta razén, en que nos encontramos ante <<un fenémeno
dificil de definir, determinar y valorar...>>8 Finalmente, sefala Lopez Novo que <<... Este
Tercer Sector comprende tres tipos institucionales de organizaciones: las asociaciones, las
fundaciones y las entidades religiosas. Las asociaciones son organizaciones democraticas
que proveen un cauce para la participacion de sus miembros; las asociaciones realizan una
doble aportacién: proveen servicios de accién social a colectivos necesitados y ofrecen un
cauce para la participacion de los ciudadanos....>>°.

Es comun afirmar que entre las caracteristicas mas relevantes se encuentra,
como queda dicho, la ausencia de finalidad de lucro ', el caracter no profesional de las
estructuras de direccion, la afeccién a fines sociales explicitos y la participacion relevante
de voluntarios en el desarrollo de las actividades que llevan a cabo.

Desde una perspectiva sociolégica, a las caracteristicas anteriores se une,
normalmente, que su dmbito de actuacion se sitia, muy a menudo, en el dmbito de lo que
convencionalmente podemos denominar las causas que generan exclusién social, que

8 Benlloch Sanz, P.(2012). Pag. 937.

Lopez Novo, J. (2012): El Tercer Sector Social en Espaia. http://www.ugr.es/~dereadmi/programas/TS/proyecto/
regi_juri_ongs/tablon/EIPaisO4Tercersector.pdf.

9El Anuario del Tercer Sector de Accién Social en Espafia, Madrid 2010, establece la siguiente precisién en relaciéon
con el concepto de no lucratividad <<... De acuerdo con una perspectiva que tiene en cuenta el sentido finalista,
las entidades se consideraran sin fines de lucro (not for profit organizations) cuando persigan fines orientados a
satisfacer las necesidades sociales, es decir, cuando el objetivo de prestar servicios a los socios o a la colectividad
prevalezca por encima del lucro.

De otro lado, desde la perspectiva del principio de no distribucién de beneficios, las entidades tendran un
caracter no lucrativo (non-profit organizations) cuando en virtud de sus reglas constitutivas tengan prohibido
distribuir los beneficios obtenidos entre las personas que las controlan o son sus propietarias legitimas.
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tienen una clara especializacion en algunos aspectos de la satisfaccion de necesidades
sociales que, normalmente, son también concretas y se desarrollan en el dmbito social.

Esta caracterizacién nos sitla ante organizaciones flexibles, no especialmente
consolidadas en sus estructuras, ni en el nivel niintensidad de servicios muy dependientes
del nimeroy la dedicacién del personal que colabora con las mismas y que presenta, muy
a menudo, una amplia rotacién y niveles de cambio.

Es cierto, claro estd, que el cambio perceptible en la sociedad actual no estd en la
configuracion juridica o estructural de las asociaciones sino, esencialmente, en el ambito
en el que se produce la actuacion. Por decirlo en otros términos, y conforme al esquema
apuntado, por la ampliacién de los contornos de la exclusién social.

2.- LA CONFIGURACION ESTRUCTURAL DEL ASOCIACIONISMO COMO PRESU-
PUESTO DE LA ACTUACION INDICADA.

El marco estructural de la regulacion actual de las asociaciones se deduce con
facilidad de lo que dispone la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2002, de 22
de marzo, reguladora del derecho de asociacién cuando sefala que <<...El derecho
fundamental de asociacion, reconocido en el articulo 22 de la Constitucién, y de antigua
tradicién en nuestro constitucionalismo, constituye un fenémeno socioldgico y politico,
como tendencia natural de las personas y como instrumento de participacion, respecto al
cual los poderes publicos no pueden permanecer al margen.

Nuestra Constitucién no es ajena a estas ideas y, partiendo del principio de libertad
asociativa, contiene normas relativas a asociaciones de relevancia constitucional, como
los partidos politicos (articulo 6), los sindicatos (articulos 7 y 28), las confesiones religiosas
(articulo 16), las asociaciones de consumidores y usuarios (articulo 51) y las organizaciones
profesionales (articulo 52), y de una forma general define, en su articulo 22, los principios
comunes a todas las asociaciones, eliminando el sistema de control preventivo, contenido
enlaley 191/1964, de 24 de diciembre, de Asociaciones, y posibilitando su ejercicio....>>.

Pero, probablemente, es este parrafo de la Exposicién de Motivos el que resulta
mas relevante a los efectos de lo que aqui se analiza <<...Es innegable, también, y asi lo
recuerda el Comité Econédmicoy Social de la Unién Europea en su Dictamen de 28 de enero
de 1998, laimportancia que tienen las asociaciones para la conservacién de la democracia.
Las asociaciones permiten a los individuos reconocerse en sus convicciones, perseguir
activamente sus ideales, cumplir tareas Utiles, encontrar su puesto en la sociedad, hacerse
oir, ejercer alguna influencia y provocar cambios. Al organizarse, los ciudadanos se dotan
de medios mas eficaces para hacer llegar su opinion sobre los diferentes problemas de la
sociedad a quienes toman las decisiones politicas. Fortalecer las estructuras democraticas
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en la sociedad revierte en el fortalecimiento de todas las instituciones democraticas y
contribuye a la preservacion de la diversidad cultural.

En este sentido, el legislador debe ser especialmente consciente, al regular el
derecho de asociacién, del mandato contenido en el articulo 9.2 de la Constitucién, que
deriva directamente de la configuraciéon de nuestro Estado como social y democratico
de derecho. Es en este marco legislativo donde la tarea asignada a los poderes publicos
de facilitar la participacion de los ciudadanos en todos los ambitos sociales esta llamada
a encontrar su principal expresion. Esta filosofia impregna toda la norma, ya que uno de
los instrumentos decisivos para que la participacién sea real y efectiva es la existencia de
un asociacionismo vigoroso. Ello debe hacerse compatible con el respeto a la libertad
asociativa y con la no injerencia en su funcionamiento interno, para que bajo el pretexto
del fomento no se cobijen formas de intervencionismo contrarias a nuestra norma
suprema.>>.

Desde esta perspectiva se ha configurado una regulaciéon asociativa que se
caracteriza, precisamente, por dar cobertura a una forma de actuacién que se centraen la
vinculacién de diversas personas para la satisfaccion de un objetivo comun determinado
de antemano y que se identifica por dos elementos claros: la ausencia de fin de lucro que
es, claramente, un requisito material, y por la de no quedar constrefiidos a otro régimen
asociativo especifico. Este segundo requisito es de caracter mas estructural y nos situa
ante la propia posiciéon ordinamental de la LODA.

En este punto resulta crucial lo que dispone el articulo 1° de la LODA cuando
sefala que <<...1. La presente Ley Organica tiene por objeto desarrollar el derecho de
asociacion reconocido en el articulo 22 de la Constitucién y establecer aquellas normas de
régimen juridico de las asociaciones que corresponde dictar al Estado....>>. Desde esta
determinacion nos situamos, por tanto, en el marco de una norma estatal que no impide
ni dificulta la propia capacidad de dictar sus propias normas. Es cierto que, sin embargo,
no es, en lo que aqui nos interesa, el tema competencial el mas relevante sino la propia
posicidn y la determinacién de cuando se aplica la misma.

El ambito subjetivo estd representado por tres elementos centrales:

a) Vocacion generalista

El apartado 2 del articulo 1° de la LODA proyecta su vocacion generalista que
encuentra su reflejo en la indicacion que se hace al principio del mismo cuando senala
que <<...El derecho de asociacion se regird con caracter general por lo dispuesto en

la presente Ley Orgdnica, dentro de cuyo dmbito de aplicacion se incluyen todas las
asociaciones que no tengan fin de lucro...>>. No obstante esta determinacién general,

Alberto Palomar Olmeda. Revista Espafiola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid (pp 43-64)



52

ALBERTO PALOMAR OLMEDA

es cierto que en el inciso final se contiene una referencia indeterminada y segun la cual
la vocacidn generalista cede ante aquellas asociaciones que no estén sometidas a un
régimen asociativo especifico. Este régimen de exclusion viene determinado a medias en
la LODA ya que, como inmediatamente se verd, existen exclusiones y remisiones expresas
en la propia norma junto con otras que no estan contenidas en la ley pero que encuentran
su acomodo en la normativa sectorial.

b) Remision normativa especifica

En linea con lo que acabamos de sefalar se puede indicar que el apartado 3 del
articulo 1° excluye del ambito de aplicacion de la ley algunos fenémenos asociativos que
tienen la caracteristica de representar fenédmenos concretos que se caracterizan por su
actividad (ej.: las asociaciones consumidores y usuarios), o a veces representan elementos
cualificados y especificos de un ambito general que no resulta definitivamente remitido
(Unicamente las federaciones deportivas en el dmbito del deporte y no el resto de
fendmenos asociativos).

De esta forma podemos indicar que el apartado 3 del citado articulo 1° de la LODA
establece que <<...3. Se regiran por su legislacién especifica los partidos politicos; los
sindicatos y las organizaciones empresariales; las iglesias, confesiones y comunidades
religiosas; las federaciones deportivas; las asociaciones de consumidores y usuarios; asi
como cualesquiera otras reguladas por leyes especiales...>>. Se trata, en este caso, de
una exclusién radical sin un condicionamiento supletorio ni una vocacién de este mismo
orden respecto de las lagunas o insuficiencias que pueda plantear la legislacion sectorial.

Al lado de esto el inciso final del articulo en cuestion senala que <<...Las
asociaciones constituidas para fines exclusivamente religiosos por las iglesias, confesiones
y comunidades religiosas se regirdn por lo dispuesto en los tratados internacionales y en
las leyes especificas, sin perjuicio de la aplicacién supletoria de las disposiciones de la
presente Ley Organica...>>. Frente a lo que indicdbamos aqui se aprecia una exclusion
general por remisién a sus reglas propias pero con una vocacion y aplicacion supletoria de
la LODA en relacién con las insuficiencias que pueda plantear aquella normativa.

c) Exclusiones directas

En otros supuestos, la norma contiene una exclusién directa y radical. Asi, por
ejemplo, en el apartado 4° de la misma en la que se sefala que <<...4. Quedan excluidas
del ambito de aplicacion de la presente Ley las comunidades de bienes y propietarios y las
entidades que se rijan por las disposiciones relativas al contrato de sociedad, cooperativas
y mutualidades, asi como las uniones temporales de empresas y las agrupaciones de
interés econémico...>>.
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Este breve esquema nos situa, por tanto, ante una regulacion que conforma una
regulacion ciertamente compleja que se nuclea -esencialmente- sobre la base de una
normativa general que se completa —hay que suponer que de forma congruente- con la
normativa general de dmbito territorial que puedan dictar las Comunidades Autbnomas
y con la normativa sectorial —de unos y otros- que responde a la necesidad de dotar de
una regulacién propia a fendmenos asociativos que se situan en el ambito de politicas
sectoriales ciertamente peculiares.

Esta consideracion nos permite indicar que la regulacién y el soporte normativo
del régimen juridico de las asociaciones en nuestro ordenamiento es de amplio espectro
y compleja determinacion. Su vinculacién general a la inexistencia de animo de lucro nos
permite sefalar, desde la perspectiva de lo que aqui se analiza, que el soporte subjetivo
y por ende normativo del Tercer Sector responde a un esquema juridico complejo en el
que, probablemente, la cuestion mas relevante no son las caracteristicas de aquel, sino la
funcionalidad. No obstante, las minimas referencias que acaban de realizarse en relacion
con el marco juridico nos permiten indicar que sobre un mismo esquema de funcion se
proyectan un conjunto de entidades asociativas que, una veces encuentran en lanormativa
estatal comun su regulacion o que proceden de ambitos excluidos de la normativa general
y situados en la normativa religiosa o, en general, en dmbitos asociativos diversos.

3.- ELRECONOCIMIENTO DE LA UTILIDAD PUBLICA.

El marco normativo que acaba de indicarse se completa con una referencia a la
posibilidad de que la consideracion del asociacionismo como elemento de vinculacién
para la satisfaccion de objetivos que encuentren alguna relevancia publica tenga una
traduccién explicita en el reconocimiento formal de su condicién de entidades de utilidad
publica. Se trata de un concepto legal que ciertamente opera de nexo de unién entre
las actividades privadas y su relevancia social. El reconocimiento de que se trata de
actividades de utilidad publica nos sirve para establecer la conexién entre ambos ambitos
de actividad.

Al tema se ha referido la STC de 72 de abril de 2006 que precis6 el alcance
constitucional de la competencia del Estado cuando sefala que <<...A fin de dar una
adecuada respuesta a las tesis defendidas por las partes personadas en este proceso
constitucional es necesario conectar la competencia para declarar determinadas
asociaciones «de utilidad publica» con los efectos que derivan de dicha declaracion. Estos
efectos se esbozan en el art. 33 LODA ( RCL 2002, 854) que, con la Unica excepcidn de la
reserva de denominacién que se consagra en la letra a), remite a la legislacién sectorial el
alcance de los derechos de los que gozan estas asociaciones.

Pues bien, a partir de la Ley 191/1964, de 24 de diciembre ( RCL 1964, 2842) , de
asociaciones, mas concretamente, de lo dispuesto en su art. 4, puede afirmarse que la
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principal consecuencia legal atribuida a la declaracion de utilidad publica ha sido la de
disfrutar de un régimen fiscal especial, actualmente compendiado en la Ley 49/2002, de
23 de diciembre ( RCL 2002, 3014) , reguladora del régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. De acuerdo con lo dispuesto
en el art. 2 b) de esta Ley, las asociaciones declaradas de utilidad publica gozan de la
consideracién de entidades sin fines lucrativos, pudiendo acogerse, en los términos del
art. 14, al régimen fiscal especial que la Ley 49/2002 disefna y que atafie particularmente al
impuesto sobre sociedades y a los tributos locales.

Sentado esto, podemos concluir que la posibilidad de disfrutar de los beneficios
fiscales que versen sobretributos de titularidad estatal o cuyo establecimiento corresponde
al Estado representa la determinacién del deber tributario de los beneficiarios y, en cuanto
tal, resulta natural a su incardinacién en el dmbito competencial del art. 149.1.14 CE (RCL
1978, 2836) . Esta conclusién cuenta, por otro lado, con el respaldo de la doctrina sentada
en las SSTC 176/1999, de 30 de septiembre ( RTC 1999, 176) , F. 4, y 74/2000, de 16 de
marzo ( RTC 2000, 74) , F. 3, a cerca de la determinacién de la instancia competente para
establecer beneficios fiscales.

Idéntico encuadramiento competencial merecerd la concrecién del derecho
reconocido en el art. 33 c¢) LODA, en aquellos supuestos en los que los «beneficios
econdmicos» sean establecidos por la legislacion en materia de competencia estatal, y a
ello parece referirse el Abogado del Estado cuando invoca la aplicabilidad de la doctrina
contenida en la STC 13/1992, de 6 de febrero (RTC 1992, 13) , en torno a la incardinacion
del poder de gasto del Estado en el marco constitucional y estatutario de distribucién
de competencias. Obviamente, en este segundo supuesto, la incidencia en la hacienda
general vendra dada no ya por la minoracién de los ingresos sino por el incremento de
los gastos.

Lo expuesto nos lleva a rechazar, por otro lado, la aplicabilidad de la doctrina
sentada en la STC 152/1988, de 20 de julio ( RTC 1988, 152) , pues no estamos aqui
ante la definicion de un sistema mixto de actuaciones yuxtapuestas sobre un sector,
entonces la vivienda, sobre el que el Estado carece de competencias especificas, sino
ante la identificacion de unos sujetos que gozaran, en virtud de una previa declaracién
administrativa, de un régimen tributario especial.

En distinto orden de consideraciones, la mencién a la asistencia juridica gratuita
en el art. 33 d) LODA no altera la conclusion alcanzada sobre los aspectos fiscales, sin
perjuicio de sefalar que, como acertadamente ha puesto de manifiesto el Abogado del
Estado, su encuadramiento competencial adecuado debe remitir, en principio, al titulo
sobre «administracion de justicia» del art. 149.1.5 CE (RCL 1978, 2836) .
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Ello no obsta para reconocer que sobre algunos de los entes sobre los que puede
recaer ladeclaracién administrativa de utilidad publica, algunas Comunidades Auténomas,
y entre ellas la de Catalufa por mor de lo dispuesto en el art. 9.24 EAC ( RCL 1979, 3029) ,
ostentan competencia exclusiva. Pero esta constatacion no basta para concluir que se
produce un vaciamiento de las competencias autonémicas habida cuenta de que en el
art. 35.1 LODA, no impugnado en este proceso constitucional, se prevé que la referida
declaracién unicamente se llevard a cabo «previoinforme favorable de las Administraciones
publicas competentes en razén de los fines estatutarios y actividades de la asociacion»,
lo que garantiza la intervencion autondémica en el procedimiento estatal de declaracién
mediante la introducciéon de la figura del informe vinculante cuando sea negativo. Como
hemos tenido ocasion de afirmar, esta figura representa una técnica «de acomodacion o
integracion entre dos competencias concurrentes —estatal y autondmica- que, partiendo
de titulos diversos y con distinto objeto juridico, convergen sobre un mismo espacio fisico
[aqui, sobre un mismo sujeto], y que estan llamadas, en consecuencia, a cohonestarse»
(STC 40/1998, de 19 de febrero [ RTC 1998, 40] , F. 38 y las resoluciones alli citadas)

Porlo demads, el régimen descrito tampoco impide sino que, por el contrario, parece
propiciar el que las Comunidades Auténomas con competencias plenas en la materia
otorguen otros beneficios a las asociaciones de su ambito competencial que merezcan
su consideracién como de «utilidad publica», cualquiera que sea la denominacién
utilizada....>>.

El régimen juridicoy las consecuencias que conlleva este reconocimiento podemos
extraerlo del resumen que se realiza en los siguientes apartados.

En este sentido y como primera indicacion podemos sefialar que la declaracién de
utilidad publica es la consecuencia de la tramitacién de un procedimiento administrativo,
se plasma en un acto administrativo y conlleva unas consecuencias de indole diversa,
fundamentalmente en el plano fiscal. La primera caracteristica es que este procedimiento
se inicia siempre a instancia de parte y es la propia entidad la obligada a instar su
reconocimiento.

De esta forma, por iniciativa de las correspondientes asociaciones, podran ser
declaradas de utilidad publica aquellas que retinan los requisitos establecidos en el articulo
32 de la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién.

En virtud de lo anterior, y previa instruccién de los oportunos expedientes, segun
establece el Real Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos
a asociaciones de utilidad publica, se procede al reconocimiento de esta condicién en
aquellas asociaciones que retnen los requisitos que seguidamente van a analizarse.
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Se puede resumir el procedimiento en la siguiente forma:
a) Requisitos para la declaracion de utilidad publica

El reconocimiento de la declaracién de utilidad publica exige que se trate de
asociaciones cuyos fines estatutarios tiendan a promover el interés general', en los
términos definidos por el articulo 31.3 de esta Ley, y sean de caracter civico, educativo,
cientifico, cultural, deportivo, sanitario, de promocién de los valores constitucionales,
de promocion de los derechos humanos, de asistencia social, de cooperacién para
el desarrollo, de promocién de la mujer, de promocién y proteccién de la familia, de
proteccion de la infancia, de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia,
de defensa del medio ambiente, de fomento de la economia social o de la investigacion,
de promocion del voluntariado social, de defensa de consumidores y usuarios, de
promocion y atencion a las personas en riesgo de exclusion por razones fisicas, sociales,
econdémicas o culturales, y cualesquiera otros de similar naturaleza. La STS de 13 de
marzo de 2012 precisa, en relacion con los objetivos, el papel y la relevancia que cumple
el requisito del interés general y el resto de los requisitos mas procedimentales que se
analizan seguidamente. Sefala la Sentencia que <<...En este sentido, la declaracién de
utilidad publica de una asociacion, en cuanto medida de fomento que es, constituye el
reconocimiento administrativo de dicha cualidad, lo que implica una serie de derechos y
de obligaciones, como, entre los primeros, los de gozar de beneficios fiscales, econdmicos,
administrativos y procesales, de acuerdo con la normativa aplicable en cada caso....>>.

Ahora bien, para conseguir esa declaracion de utilidad publica han de cumplirse
los requisitos previstos en el articulo 32 de la mencionada Ley Organica. Sin embargo,
la concesién de la declaracién no es automadtica, dado que sobre esos requisitos, que
tienen el cardcter de condictio sine que non, operan otros de oportunidad administrativa,
derivados de la locucion “podran ser declaradas [...]" que encabeza el citado articulo 32.

En todo caso, para conseguir el régimen privilegiado tampoco basta la persecucion
tedrica de un fin calificable de interés publico o general, sino que, ademas, han de reunirse
las restantes condiciones del repetido articulo 32.Y, especificamente, que “su actividad
no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados, sino abierta a cualquier
otro posible beneficiario que relina las condiciones y caracteres exigidos por la indole de
sus propios fines” [letra b) del mismo apartado 1], lo que es légico, ya que, si no ocurriera
asi, se estaria ante una mera asociacion sin animo de lucro de interés particular; ndtese
en cuanto a este ultimo requisito, el empleo del vocablo “exclusivamente” y que la Ley,

""La STS de 13 de marzo de 2012 intenta una delimitacion sobre la via de indicar que <<...efectivamente la
asociacion de referencia posee unos fines de interés general, dado que realiza una actividad dirigida en definitiva
a una colectividad genérica de personas, consistente en la proteccién de la salud y el fomento de la educacién
sanitaria, en el ambito de la neumologia infantil, y no presta un servicio que esté orientado a la satisfaccion de los
intereses particulares de sus asociados. Asi mismo, sus estatutos permiten el acceso de cualquier otra persona a
la condicion de socios de honor, en los términos y bajo las condiciones anteriormente expuestos....>>.
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para determinar los “posibles beneficiarios”’, no se remite a los estatutos -a diferencia del
requisito anterior, donde expresamente se mencionan los “fines estatutarios”-, sino a
quienes rednan las “condiciones y caracteres exigidos por la indole de sus propios fines’,
dejando asi abierta una puerta lo suficientemente amplia como para que el mayor nimero
de personas se beneficie de esa actividad.

La apreciacién de que una asociacién sirve al interés general corresponde a la
Administracién Publica, que, para ello ha de seguir los pasos indicados en el Real Decreto
1.740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos a asociaciones de utilidad
publica, que regula los tramites para la declaracion de utilidad publica, como la emisién
de informe por los Ministerios y Administraciones Publicas que tengan competencias
en relacion con los fines estatutarios y actividades de la asociacion y, en todo caso, con
caracter preceptivoy vinculante, del Ministerio Hacienda, para que informe en qué medida
considera que los fines estan contemplados en los indicados en los apartados anteriores.

b) Adicionalmente deben cumplirse los siguientes requisitos:
- Que su actividad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados'?,

sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que reuna las condiciones y
caracteres exigidos por la indole de sus propios fines.'

2 La SAN de 7 de noviembre de 2007 precisa esta cuestion indicando que <<....Pues bien, a la vista de la
documentacién aportada en el expediente, ciertamente los fines reflejados en los estatutos, aunar las
actividades individuales de los profesionales interesados en la periodoncia y osteointegracién, desarrollar una
labor divulgativa y de ensefianza de la periodoncia y osteointegracion entre la profesién odontolégica, favorecer
y estimular las tareas de investigacion para el progreso de la periodoncia y osteointegracion, asi como mantener
relaciones cientificas con organizaciones similares nacionales y extranjeras y con las relativas a otras materias
odontoldgicas o médicas tienden a promover el interés general si, pero en el ambito de la Perioduracion
y Osteointegracion, y el 1/2002. El hecho de que esté abierta a todos aquellos que tengan un interés en los
propios fines de la asociacion, como se nos dice en los estatutos, o que se hubiesen emitido folletos informativos
dirigidos al publico en general sobre temas de salud dental, o libros de divulgacién general distribuidos entre
instituciones, profesionales o publico en general, no es suficiente para declararla de utilidad publica ya que son
actividades puntuales, siendo la principal la organizacion de eventos cientificos de divulgacion de experiencias y
nuevos conocimientos de avances dirigidos a profesionales liberales. En otras palabras, la actora esta concebida
para dirigirse fundamentalmente como actividad general, a sus socios, profesionales del sector. Podran ser socios
titulares todos los odontélogos y estomatélogos colegiados en Espafia que soliciten su ingreso por escrito y
acepten los presentes estatutos. También podran ostentar esta categoria aquellos odontélogos y estomatélogos
titulados en Espaiia y que estén ejerciendo su profesion en un pais extranjero de acuerdo a los requisitos legales
exigidos en el mismo. ...>>.

3 En la apreciacion de esta cuestion puede verse la STS de 18 de junio de 2010 cuando se sefala que <<.... En
este sentido, y respecto de la concurrencia del requisito previsto en el apartado a) del articulo 32.1 de tanta
cita, lo cierto es que el alegato casacional se limita a afirmar, en este apartado tercero que examinamos, que se
trata de una asociacion que extiende la cultura a todas las clases sociales, para lo que promueve instituciones
de caracter no lucrativo dedicadas a la educacion y formacién de personas, cuando la sentencia y la resolucion
recurrida no contradicen dicho alegato, sino que consideran que para determinar la actividad de la asociacién
recurrente no se debe atender a los fines tedricos previstos en los estatutos, sino a la actividad efectivamente
desarrollada que se infiere de las cuentas presentadas. Y de ello deducen que se trata de una actividad auxiliary
subordinada a los intereses de otras entidades, toda vez que ella no presta un servicio publico a los ciudadanos
ni sirve a los intereses generales, sino a otras entidades vinculadas a la misma, al margen de la prestacion que
estas segundas realicen. Razonamiento que no se rebate, tan solo se analiza desde la 6ptica de la valoracion de
la prueba que, como ya hemos sefialado, no podemos sustituir a la Sala de instancia en tal cometido, porque no
juzgamos arbitraria la apreciacién realizada por la misma...>>.
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- Que los miembros de los érganos de representaciéon que perciban retribuciones
no lohagan con cargo afondosy subvenciones publicas. No obstante lo dispuesto
en el parrafo anterior, y en los términos y condiciones que se determinen en los
Estatutos, los mismos podran recibir una retribucién adecuada por la realizacion
de servicios diferentes a las funciones que les corresponden como miembros del
organo de representacion.

- Que cuenten con los medios personales y materiales adecuados y con la
organizacion idénea para garantizar el cumplimiento de los fines estatutarios.

- Que se encuentren constituidas, inscritas en el Registro correspondiente,
en funcionamiento y dando cumplimiento efectivo a sus fines estatutarios,
ininterrumpidamente y concurriendo todos los precedentes requisitos, al menos
durante los dos afos inmediatamente anteriores a la presentacion de la solicitud.

El reconocimiento de esta condiciéon permite, a su vez, el reconocimiento de
una serie de derechos que se contemplan en el articulo 33 de la LODA y se centran en
la propia utilizacién de la mencién de asociacién declarada de utilidad publica, disfrutar
de exenciones y beneficios fiscales que las leyes reconozcan a favor de las mismas vy,
finalmente, la asistencia juridica gratuita en los términos de la legislacion especifica.

Como consecuenciadel reconocimiento delosderechosindicados, las Asociaciones
asumen una serie de obligaciones que se representa, esencialmente, con la obligacion de
rendir cuentas del ejercicio anterior en el plazo de los seis meses desde su finalizacién y
presentar una memoria descriptiva de las actividades realizadas durante el mismo ante
el organismo encargado de verificar su constitucion y de efectuar la inscripcion en el
Registro correspondiente en el que deben quedar depositadas. De estas cuentas sefala la
LODA que deben reflejar la imagen fiel del patrimonio, de los resultados y de la situacion
financiera, asi como el origen, cuantia, destino y aplicacion de los ingresos publicos
percibidos'

En punto al reconocimiento de la condicién, la LODA se limita a indicar que la
declaracién de utilidad publica se lleva a cabo por Orden del Ministro previo informe
favorable de las Administraciones Publicas competentes en razén a los fines estatutarios
y de actividad de la asociacion.

" El esquema general de derechos se completa con lo que indica el articulo 36 cuando sefala que <<...Lo
dispuesto en el presente capitulo se entiende sin perjuicio de la competencia de las Comunidades Auténomas
para la declaracién de utilidad publica, a efectos de aplicar los beneficios establecidos en sus respectivos
ordenamientos juridicos, a las asociaciones que principalmente desarrollen sus funciones en su ambito
territorial, conforme al procedimiento que las propias Comunidades Auténomas determinen y con respeto a su
propio ambito de competencias...>>.
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Una de las caracteristicas centrales es la posibilidad de la revocacion de la
declaracioén realizada. Dicho procedimiento se funda, en lo sustantivo, en la apreciacion
sobrevenida de que no concurren o que dejan de concurrir'® las condiciones sustantivas
para el reconocimiento de la condiciéon. Esta revocacion es posible, igualmente, cuando
los responsables incumplan las obligaciones de caracter formal y de documentacion a las
que nos hemos referido.

4.- EL REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES SIN FINES DE LUCRO.

Como acaba de verse, una de las caracteristicas mas relevantes del régimen
expuesto en el apartado anterior es la posibilidad de disfrutar de un régimen o de algunas
especialidades en relacion con el régimen juridico de la fiscalidad de estas entidades. A
cumplir este propésito, con caracter general, se dicta la Ley 49/2002, de 23 de diciembre
gue aprueba el Régimen Fiscal de las Entidades sin fines de lucro.

Comencemos por indicar que el concepto que maneja la Ley es, sobre todo, un
concepto legal de forma que solo se consideran, a estos efectos, como entidades sin
fines lucrativos: 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 (RCL 1998, 1693) de Cooperaciéon Internacional para el Desarrollo, siempre
que tengan alguna de las formas juridicas a que se refieren los parrafos anteriores; d) Las
delegaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones; e) Las
federaciones deportivas espafolas, las federaciones deportivas territoriales de dambito
autondmico integradas en aqueEllas, el Comité Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico
Espaiol; f) Las federaciones y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos a que se
refieren los parrafos anteriores....>>. Desde esta perspectiva y en el ambito en el que
nos estamos moviendo cabe indicar que los beneficios fiscales resultaran Unicamente
aplicables a dos grandes dmbitos procedentes del derecho de asociaciones, las que hayan
sido declaradas de utilidad publica y 1aS que se conformen desde la integracién en el
ambito federativo o asociativo de las que tengan tal condicion.

>La SAN de 1 de febrero de 2012 sefala que <<...visto lo anterior, mal podemos sostener que por el hecho de
revocar la declaracion de utilidad publica la administracion ha incurrido en desviacion de poder, ya que ain
cuando los fines basicos de la entidad que se recogen en sus estatutos son de caracter asistencial, no puede
entenderse después del examen de la prueba documental que tiendan a promover el interés general al realizar
una actividad empresarial consistente en la prestacion de servicios mediante contraprestaciéon econémica, por
lo que la declaracién de utilidad publica con los beneficios y ayudas que conlleva, supondria situar a dicha
entidad en el mercado en una posicidon mas ventajosa frente a aquellas entidades que desarrollan la misma
actividad, pudiendo vulnerar las normas reguladoras de defensa de la competencia. Por ello cabe concluir que
quien efectivamente si lleva a cabo la actividad de interés general es el Ayuntamiento de Madrid que es quien
destina fondos a la realizacion de la actividad de interés general. Y la asociacion recurrente se limita a ejercer
una actividad empresarial para satisfacer los requerimientos de asistencia social del Ayuntamiento de Madrid.
Por tanto, salvo la mera alegacién de la parte de que segun sus estatutos protege a la infancia y a familias en
conflicto, no existe prueba alguna de que los beneficios que obtiene de su contrato con el Ayuntamiento se
reinviertan de alguna manera en esa actividad primordial de interés general, o de algin modo acredite que los
beneficios econdmicos se destinen de una forma clara y concreta a ayudar a los menores y sus familias, como
exige la Sentencia del Tribunal Supremo de 22/11/2011 (Recurso de Casaciéon 4031/2008...>>.
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Adicionalmente, y aunque formalmente asociativas, quedan excluidas del ambito
de regulacién general las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a las que se
refiere el articulo 31 y siguiente de la Ley de 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacién para
desarrollo y que exige la inscripcién de las mismas en el &mbito del Registro especifico
que a tal efecto se crea en el la Agencia Espafiola de Cooperacién al Desarrollo.

Esta consideracion ahonda en la tesis inicial de la conformacion legal especifica
del concepto de interés general. Es cierto que el articulo 2° de la Ley 49/2002, de 23 de
diciembre, anade algunos requisitos, también especificos, que se adicionan al genérico
de tipo de asociacion al que nos acabamos de referir. Entre estos requisitos se encuentra
la de perseguir fines de interés general, destinar a los mismos al menos el 70% de sus
rentas o ingresos, que la actividad realizada no consista en el derecho de explotaciones
econdmicas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria, que los fundadores, asociados,
patronos, representantes estatutos, miembros de gobierno y los cényuges o parientes no
sean destinatarios principales de las actividades que realicen, que los cargos de gestién
sean gratuitos, que estén inscritas en el registro correspondiente, que cumplan las
obligaciones de rendicion de cuentas y que en el supuesto de la liquidacion su patrimonio
se destine a entidades consideradas como beneficiarias del mecenazgo.

A partir de esta delimitacion se establece un conjunto de determinaciones sobre
la fiscalidad de las asociaciones dentro del marco de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
que se extiende al impuesto de sociedades. A los efectos de lo que aqui analizamos -la
incidencia en el Tercer Sector- es claro que la mayor parte de la explotaciones econdémicas
que segun el articulo 7 tienen la condicién de exentas del impuesto sobre sociedades
afectan, o pueden afectar, al dmbito de actividad que hemos convenido como de especial
atencion por parte del Tercer Sector. En concreto, laredaccion literal del articulo 7 considera
exentas las rentas obtenidas cuando se refieran a <<... a) Proteccion de la infanciay de la
juventud. b) Asistencia a la tercera edad. c) Asistencia a personas en riesgo de exclusion
o dificultad social o victimas de malos tratos. d) Asistencia a personas con discapacidad,
incluida la formacién ocupacional, la insercién laboral y la explotacion de granjas, talleres
y centros especiales en los que desarrollen su trabajo. e) Asistencia a minorias étnicas. f)
Asistencia a refugiados y asilados. g) Asistencia a emigrantes, inmigrantes y transeuntes.
h) Asistencia a personas con cargas familiares no compartidas. i) Accion social comunitaria
y familiar. j) Asistencia a ex reclusos. k) Reinsercién social y prevenciéon de la delincuencia.
[) Asistencia a alcohdlicos y toxicomanos. m) Cooperacion para el desarrollo. n) Inclusion
social de las personas a que se refieren los parrafos anteriores.'

16 Este régimen se completa con lo previsto en el propio articulo 7 en relacion con la identificaciéon de

otros grupos de actividades econdmicas que tienen, igualmente, la condicion de exentas y que afectan a:
<<...2° Las explotaciones econdémicas de prestacion de servicios de hospitalizaciéon o asistencia sanitaria,

incluyendo las actividades auxiliares o complementarias de los mismos, como son la entrega de medicamentos

o los servicios accesorios de alimentacién, alojamiento y transporte.

30  Las explotaciones econémicas de investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico.

4o Las explotaciones econdémicas de los bienes declarados de interés cultural conforme a la normativa del
Patrimonio Histérico del Estado y de las Comunidades Auténomas, asi como de museos, bibliotecas, archivos
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Los beneficios fiscales afectan, adicionalmente, a los tributos locales. En este
punto, el articulo 15 de la Ley 49/2002 declara la extension del IBl a quienes, conforme al
esquema legal analizado, tienen la condicién de entidades sin animo de lucro.

Finalmente cabe indicar que la Ley configura un tratamiento especifico en lo fiscal
de las aportaciones y donaciones bajo la referencia a “incentivos fiscales al mecenazgo”
que se realicen a las entidades incluidas en el ambito de aplicacién de la Ley 49/2002, de
23 de diciembre. En dicho régimen se incluyen los donativos, donaciones y aportaciones
tanto a los efectos de su tratamiento en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
como en el impuesto de sociedades.

Esimportante recordar, en este punto, que el articulo 22 de la Ley 49/2002 establece
la posibilidad de declarar actividades prioritarias de mecenazgo. En concreto sefiala que
<<... La Ley de Presupuestos Generales del Estado podra establecer una relacién de
actividades prioritarias de mecenazgo en el dmbito de los fines de interés general citados
en el numero 1°del articulo 3 de esta Ley, asi como las entidades beneficiarias, de acuerdo
con su articulo 16.

En relacién con dichas actividades y entidades, la Ley de Presupuestos Generales
del Estado podra elevar en cinco puntos porcentuales, como maximo, los porcentajes y
limites de las deducciones establecidas en los articulos 19,20y 21 de esta Ley...>>.

y centros de documentacion, siempre y cuando se cumplan las exigencias establecidas en dicha normativa, en
particular respecto de los deberes de visita y exposicion publica de dichos bienes.

50 Lasexplotaciones econdmicas consistentes en la organizacion de representaciones musicales, coreograficas,
teatrales, cinematograficas o circenses.

6° Las explotaciones econdmicas de parques y otros espacios naturales protegidos de caracteristicas similares.

7° Las explotaciones econdmicas de ensefianza y de formacién profesional, en todos los niveles y grados del
sistema educativo, asi como las de educacion infantil hasta los tres aios, incluida la guarda y custodia de nifios
hasta esa edad, las de educacién especial, las de educacién compensatoria y las de educaciéon permanente y de
adultos, cuando estén exentas del Impuesto sobre el Valor Ahadido, asi como las explotaciones econdémicas de
alimentacion, alojamiento o transporte realizadas por centros docentes y colegios mayores

8° Las explotaciones econdmicas consistentes en la organizacién de exposiciones, conferencias, coloquios,
Cursos o seminarios.

9°  Las explotaciones econémicas de elaboracién, edicion, publicaciéon y venta de libros, revistas, folletos,
material audiovisual y material multimedia.

10° Las explotaciones econdémicas de prestacion de servicios de caracter deportivo a personas fisicas que
practiquen el deporte o la educacion fisica, siempre que tales servicios estén directamente relacionados con
dichas practicas y con excepcion de los servicios relacionados con espectaculos deportivos y de los prestados a
deportistas profesionales.

11° Las explotaciones econdmicas que tengan un caracter meramente auxiliar o complementario de
las explotaciones econdmicas exentas o de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios
o el objeto de la entidad sin fines lucrativos. No se considerara que las explotaciones econémicas tienen un
caracter meramente auxiliar o complementario cuando el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio
correspondiente al conjunto de ellas exceda del 20 por 100 de los ingresos totales de la entidad.

12° Las explotaciones econdmicas de escasa relevancia. Se consideran como tales aquellas cuyo importe neto
de la cifra de negocios del ejercicio no supere en conjunto 20.000 euros...>>.
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5.- UNA ESTRUCTURA PENSADA PARA UNA ACTIVIDAD NO MASIVAYY NO PARA
LA SATISFACCION DE NECESIDADES GENERALIZADAS

Las breves consideraciones que acaban de analizarse nos sirven para sefalar que
la satisfaccion de necesidades sociales por medio de asociaciones privadas tiene hoy una
relevancia que no tenia en otros momentos. El esquema normativo en el que se inserta
la legislacion de asociaciones no se situa -sino en el plano tendencial- en el marco de una
legislacion uniformista, sino que dicho esquema de funcionamiento esta vinculado a la
naturaleza de la entidad, a su insercion en uno u otro ambito sectorial o en el caracter
laico, religioso, nacional, extranjero o afecto a la cooperacion internacional.

Es claro, por tanto, que en este apartado de conclusion podriamos indicar que a la
satisfaccion de las necesidades que se ubican en el dmbito de actuacion del Tercer Sector
se realiza desde un conglomerado asociativo de diferente naturaleza y extension que, a
los efectos de lo que aqui se analiza, se caracteriza por la contribucion a la satisfaccion de
necesidades sociales que muy a menudo se sitian en el ambito de la marginalidad o la
exclusion social.

A partir de esta referencia podemos indicar que la contribucién asociativa a
los fines de intereses general puede merecer el reconocimiento publico mediante
la declaracién de utilidad publica que implica la posibilidad de disfrutar de beneficios
fiscales y administrativos con los que mejorar los términos de su actuacion.

Con vocacion de sintesis podemos indicar que el régimen de utilidad publica se
conforma como un régimen especialmente estricto, tanto por el numero de entidades
que lo tienen reconocido como por el conjunto de los requisitos que se exigen para la
adquisicion de esta figura, por lo que realmente se considera como una figura ciertamente
poco generalizable.

A partir de esta consideracion, y teniendo en cuenta la generalizacién y la
proyeccion de la actividad asociativa en un dmbito como el de la subvenciéon de
necesidades sociales en ambitos cercanos a la exclusién social, quiza convendria concluir
indicando la necesidad de buscar algin mecanismo fiscal o administrativo que permita
mejorar la situacidn de las mismas y, por tanto, que las mismas contribuyan a la realizacion
y subvencion de necesidades sociales.

De alguna forma, esta necesidad de adaptacién no quiere situarse en el estable-
cimiento de un sistema subvencional indirecto sino que de lo que se trata es de tomar
conciencia del cambio de su rol social y de que, finalmente, esta es la formula real de
satisfaccion de determinadas necesidades sociales y de equilibrio social. Serd necesario
replantear su propia configuracién y naturaleza que, claramente, estaba pensada en
otros términos.
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Sea como fuere, nos encontramos realmente ante una sociedad que necesita
de apoyos adicionales para el equilibrio y la solidaridad social, porque los mecanismos
publicos de satisfaccion de las mismas en épocas de agudas crisis econdmicas no permiten
su consideracidon como autosuficientes, sino como claramente restrictivos. Este caracter
restrictivo de la acciéon publica es el que estd propiciando una ampliacion notable del
ambito de actuacion y de las modalidades de las diferentes entidades asociativas que, en
la actualidad, no se corresponde, probablemente y en su consideraciéon de conjunto, con
las necesidades y el papel de las mismas.
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RESUMEN

Enestearticulo se presentan algunosaspectosinteresantes en materia Cooperativa.
Partiendo de los principios de la Alianza Cooperativa Internacional, se plantean algunas de
las cuestiones mas actuales desde la perspectiva de incitar a la reflexion: su condicién de
agentes de la Economia Social, como referente de la Responsabilidad Social Empresarial,
la titularidad de las masas patrimoniales que participan en la Cooperativa: capital social y
masa en comunidad de gestion cooperativa, la demandada reforma del régimen fiscal de
Cooperativas y las consecuencias de las modificaciones de las normas contables. También
se presenta una breve descripcién de la figura cooperativa y sus aspectos esenciales
siguiendo la LC estatal actual, la normativa autonémica y europea, asi como la evolucién

Ana Lambea Rueda. Revista Espafola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid (pp 65-92)

65



66

ANA LAMBEA RUEDA

histérica de la misma, elaborada sin pretension de exhaustividad, que constituye un punto
de partida necesario en cualquier aproximacion a la figura.

ABSTRACT

This paper analyzes several interesting issues related to cooperatives. Starting from
the principles of the International Co-operative Alliance, some questions arise in order to
invite to a deeper thoughts: their role a Social Economy agents, as CSR benchmark, and
some others related to capital and resources management, tax system reform, etc. Also a
brief description of the Cooperative figure according to the new Spanish Accountability
rules, European and autonomic regulations, and their historic evolution.

PALABRAS CLAVE
Cooperativas, Economia Social, Responsabilidad Social, Tercer Sector,
autorregulacion.
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Cooperatives; Social Economy; Social Responsibility; Third Sector; Self regulation.
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1. INTRODUCCION

Se presentan en este articulo algunos de los aspectos actuales mas interesantes
de las Cooperativas. Se desarrollan las cuestiones con una finalidad reflexiva, sin obviar
la descripcion somera de la figura cooperativa y sus aspectos esenciales, como punto de
partida necesario en cualquier aproximacion a la figura.

En tiempos econdmica y socialmente dificiles la unidon de grupos con intereses

comunes se vislumbra como una opcién de futuro Util y necesaria para la solucién de sus
problemas. Podria decirse que en las Cooperativas se hace realidad la regla maxima de que
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“la unién hace la fuerza", lo que contribuye al beneficio de todos los agentes implicados:
los propios socios, los que se relacionan con la Cooperativa y la comunidad en general.

2. PRINCIPIOS Y CONCEPTO DE COOPERATIVA

La Cooperativa es una entidad de economia social, una “asociacién auténoma
de personas que se han unido voluntariamente para hacer frente a sus necesidades
y aspiraciones econémicas, sociales y culturales comunes, por medio de una empresa
de propiedad conjunta y democrdticamente controlada” (definicién de la ALIANZA
COOPERATIVA INTERNACIONAL: Declaracién sobre la Identidad Cooperativa, Manchester
1995). Tiene por objeto la promocion y satisfaccién de las actividades y necesidades
econdmicas y sociales de sus miembros, conforme a los principios cooperativos de:
adhesion abierta y voluntaria, gestion democratica por los socios, participacion
econdémica de los socios, autonomia e independencia, educacion, formacion e
informacion, cooperacion entre cooperativas, y compromiso con la comunidad.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) adopta la definicidon y principios
anteriores, recomendando la promocién cooperativa como medio de empresa auténoma
y autogestionada inspirada en la solidaridad (Recomendaciéon n° 193/2002); y la ONU
también ha adoptado resoluciones en favor del desarrollo cooperativo, una concepciéon
universal de este y la homogeneizacion de la legislaciéon (Resolucién 56/114, 2001).
También a nivel europeo el Consejo dicta el Reglamento y la Directiva sobre la Sociedad
Cooperativa Europea de 2003, mientras la Comisidon propone una Comunicacion en 2004
sobre la Promocién de las cooperativas en Europa.

3.LASTENDENCIAS LEGISLATIVAS ACTUALES Y LA ECONOMIA SOCIAL

La tendencia legislativa actual en materia cooperativa discurre entre dos aguas: de
un lado, el mantenimiento de las notas esenciales de las Cooperativas, como entidades
dentro del Tercer Sector, de la Economia Social; de otro, los intentos de flexibilizar el
régimen juridico cooperativo, normativa fiscal incluida, acercdndolo a las sociedades de
capital, fruto de la tendencia expansiva del modelo del capital. Es evidente que, en pura
teoria, es facil afirmar que no deberia extenderse el modelo de entidades de capital al resto
de empresas y personas juridicas; pero ello no es asi en la practica legislativa; ademas,
la defensa de una opcién mas restrictiva para las Cooperativas es dificil de conjugar
en el entorno econémico actual. Con el tiempo, se mantiene como tendencia que las
entidades deben encontrar el equilibrio entre el respeto a sus caracteristicas especificas
y el desarrollo de su actividad en el mercado, de lo contrario pierden su razén de ser.
Las cooperativas tienen una esencia asociativa, y requieren una respuesta determinada a
sus necesidades de gestion, financiacién, control, fiscalidad, actividad econdmica... para
funcionar de forma efectiva, pero también acorde a sus principios. Es importante resolver
las cuestiones que requiere su diversidad, situandolas en el contexto socio-econémico
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actual. La Cooperativa requiere un grupo de interés y necesidad comun que trabajen con
recursos materiales suficientes.

La Ley de Economia Social 5/2011 nacié con el objetivo basico de configurar
un marco juridico que, sin sustituir la normativa vigente de cada una de las entidades
que conforma el sector, reconozca y haga visible la economia social, otorgdndole mayor
seguridad juridica por medio de las actuaciones de definicion de la economia social,
estableciendo los principios de las distintas entidades que la forman. Partiendo de estos
principios, se recoge el conjunto de las diversas entidades y empresas que contempla
la economia social, en orden a ofrecer un marco juridico comun, un concepto de
Economia Social, sus principios orientadores, el catdlogo de entidades, la organizacion, la
representacion, su fomento y difusion.

La LES incluye como tarea de interés general: la promocién, estimulo y desarrollo
de las entidades de la economia social y de sus organizaciones representativas. Ademas, se
contemplalaimportanciadelainterlocuciéndelospoderes publicosconlasorganizaciones
que representan a las distintas entidades que componen la economia social, propias por
su figura juridica y actividad, subrayando el papel a desempenar por las confederaciones
intersectoriales de ambito estatal representativas del sector y restaurando con el encaje
juridico mas acertado, el Consejo para el Fomento de la Economia Social. En el articulo 5,
se citan en primer lugar, como entidades de la economia social, a las Cooperativas. En
el predmbulo se ilustra respecto de los origenes de la entidad cooperativa, como ejemplo
claro de este sector, incorporando algunos detalles del desarrollo de su regulacion (“El
marco histérico de nacimiento del concepto moderno de Economia Social se estructura
a través de las primeras experiencias cooperativas, asociativas y mutualistas que surgen
desde finales del siglo XVIll y se desarrollan a lo largo del siglo XIX en distintos paises de
Europa (Inglaterra, Italia, Francia o Espana). A partir de este concepto tradicional de origen
decimondnico que engloba a las cooperativas, mutualidades, fundaciones y asociaciones,
se fueron sucediendo en la década de los arios 70 y 80 del pasado siglo y en distintos paises
europeos, declaraciones que caracterizan la identificacion de la economia social en torno a
distintos principios... En 1992 el Comité Econdmico y Social Europeo presentd tres Propuestas
de Reglamento de Estatutos de la Asociacion Europea, de la Cooperativa Europea y de la
Mutualidad Europea. De estas iniciativas llegé a término el Reglamento por el que se aprueba
el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (Reglamento CE 1435/2003 del Consejo, de 22
de julio de 2003) y la Directiva por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Cooperativa
Europea en lo que respecta a la implicacién de los trabajadores (Directiva 2003/72/CE del
Consejo, de 22 de julio). El Reglamento caracteriza a las cooperativas como agrupaciones
de personas que se rigen por principios de funcionamiento especificos diferentes de los de
otros agentes econémicos, caracterizados por la primacia de la persona. Esta primacia de la
personas se refleja en disposiciones especificas relativas a las condiciones de adhesién, renuncia
y exclusion de las socias y los socios; en la regla una persona, un voto, y en la imposibilidad de
que sus integrantes ejerzan un derecho sobre el activo de la sociedad cooperativa... En Espana,
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resulta de interés destacar el sustrato juridico en el que se fundamentan las entidades de la
economia social que obtiene el mds alto rango derivado de los articulos de la Constitucién
Espanola. Asi ocurre en diversos articulos que hacen referencia, de forma genérica o especifica,
a alguna de las entidades de economia social, como sucede en el articulo 1.1, en el articulo
129.2... Las sociedades cooperativas, en sus distintas modalidades, y entre ellas, las de trabajo
asociado, consumo, vivienda, agrarias, servicios, mar, crédito, ensefianza, sanitarias, seguros,
de transporte, las sociedades laborales, las asociaciones, fundaciones y mutualidades,
las empresas de insercién, los centros especiales de empleo, las sociedades agrarias de
transformacion y las cofradias de pescadores, comparten los principios orientadores de la
economia social. Todas estas entidades se ven reflejadas de forma directa o indirecta en los
referidos articulos de la Constitucién Espaiola reuniendo los principios que les otorgan un
cardcter diferencial y especifico respecto a otro tipo de sociedades y entidades del dmbito
mercantil. Ademds, existe una dindmica viva de las entidades de la economia social que hace
que confluyan distintas entidades singulares que también participan de los mismos principios
que las anteriores”).

En esta Ley se expresa claramente, y por primera vez, la inclusién de las
Cooperativas en el Sector de Economia Social, el Tercer Sector en que, a diferencia
del Publico y del Privado, la utilidad social tife la actividad econémica. Se entiende la
Economia Social como el “Conjunto de empresas privadas organizadas formalmente, con
autonomia de decisién y libertad de adhesion, creadas para satisfacer las necesidades de
sus socios a través del mercado, produciendo bienes y servicios, asegurando o financiando
y en las que la eventual distribucidn entre los socios de beneficios o excedentes asi como la
toma de decisiones, no estdn ligados directamente con el capital o cotizaciones aportados
por cada socio, correspondiendo un voto a cada uno de ellos. La Economia Social también
agrupa a aquellas entidades privadas organizadas formalmente con autonomia de decision
y libertad de adhesién que producen servicios de no mercado a favor de las familias, cuyos
excedentes, si los hubiera, no pueden ser apropiados por los agentes econémicos que las
crean, controlan o financian” (Chaves y Monzén, 2007). La Ley define la Economia Social,
en el articulo 2, como “el conjunto de las actividades econémicas y empresariales, que en
el dmbito privado llevan a cabo aquellas entidades que, de conformidad con los principios
recogidos en el articulo 4, persiguen bien el interés colectivo de sus integrantes, bien el interés
general econémico o social, o ambos”.

Hay que destacar también que la actividad cooperativa se organiza en una forma
particular y determinada para desempefar con provecho la utilidad social en los tres
ambitos distintos que persigue la Responsabilidad Social Empresarial: econdmico, social y
ambiental. El valor de utilidad social como base social y econdmica, y su futuro desarrollo,
contribuyen alaigualdad efectiva, la solidaridad real, la democracia en la gestion orientada
al fin, la innovacién y el desarrollo sostenible, dentro de un entorno al servicio del ser
humano. Las Cooperativas fueron ya desde su origen una de las grandes ramas del sector
de economia social, junto al mutualismo y al asociacionismo, y en la actualidad no solo
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siguen formando parte del mismo, mas aun, gozan de un protagonismo cada vez mayor,
al ser claros exponentes de su finalidad (Mozas y Puentes, REVESCO 2010). El concepto de
Economia Social ha ido evolucionando hacia una definicidn mas moderna y descriptiva,
como sector que amplia el espacio protegido constitucionalmente, procurando los
fines del Estado social a través de la empresa. Podriamos estar en una nueva Sociedad
del Bienestar o Sociedad solidaria, como Estado Social Relacional, en el que se generan
liderazgos compartidos y participativos de los actores sociales, especialmente del Tercer
Sectory la participacién ciudadana (Pastor, REVESCO 2011).

4.LA COOPERATIVAY LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

La Cooperativa como entidad participa plenamente de la Responsabilidad Social
Empresarial, concepto de reciente actualidad que estaba firmemente arraigado en las
bases de la cooperacién desde sus origenes. La cooperativa es un terreno perfectamente
abonado para la aplicaciéon y uso de cédigos de buenas conductas, o de buenas practicas,
que impulsen una gestion eficaz desde el punto de vista no solo econémico sino también
social, en un nuevo modelo econémico fundamentado en la Responsabilidad Social
Empresarial comprometida al servicio del socio y de la comunidad. Para ello se requiere el
fomento de la concentracion como férmula de realizacién eficiente de la Responsabilidad
Social con mayores contraprestaciones y con sacrificios y costes menos elevados (Bel
y Martin, REVESCO 2008). Es importante advertir que la base de la Responsabilidad
Empresarial radica en la gestion y participacion de los agentes que intervienen, resultando
estos verdaderamente implicados en el proceso de desarrollo. Tal circunstancia se cumple
en las cooperativas, cuya gestién y participacién buscan la colaboracién de todos, que
ademas revierten necesariamente en el bien comun, de toda la comunidad.

5. AMBITO EUROPEO

En el entorno europeo se observa también un discurrir inicialmente un tanto
incierto delaentidad cooperativa, cuyaidentidad esta marcada a nivel internacional por los
principios cooperativos de la Alianza Cooperativa Internacional y por las recomendaciones
de la OIT, pero se mueve en un ambito econémico y social regido por el capital como base
necesaria y casi Unica. Esta tendencia empresarial individualista, dirigida al capital, al fin,
olvidando el componente humano y social y sin importar los medios utilizados, parece
insuficiente y parcial, de desarrollo en el corto plazo, no asi a futuro. En este universo de
cosas, la cooperativa desarrolla una vision mas amplia, de conjunto, de equipo, utiliza los
medios de la forma mas eficaz para lograr el fin, contando con las personas, y se sirve del
capital como medio de financiacion, no como unico fin.

Tras tres décadas de vaivenes, en el ambito comunitario se aplica el Reglamento

1435/2003 del Consejo de 22 de julio de 2003 relativo al Estatuto de la Sociedad
Cooperativa Europea (SCE), como recurso facultativo, que crea la calificacién de

Ana Lambea Rueda. Revista Espafola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid (pp 65-92)



72

ANA LAMBEA RUEDA

“sociedad cooperativa europea’, con personalidad juridica y facultades para actuar en los
paises nacionales de los Estados miembros, beneficiandose de la libertad y del derecho
de establecimiento sin perder su especificidad (Montolio, 2000. Quedarian al margen de
esta SCE las Cooperativas nacionales que no cumplan los requisitos exigidos que se rigen
por la normativa de su Estado).

Se pretende un marco juridico, econémico y social especifico, diferente y
complementario del de cada uno de los Estados miembros. Este sistema se aplica de
forma efectiva desde el 18 de agosto de 2006, aunque el RSCE esté vigente desde el 21 de
agosto de 2003. En virtud del mandato comunitario el 4 de abril de 2011 entré en vigor
la Ley 3/2011 de 4-3, por la que se regula la SCE domiciliada en Espaiia, norma Unica
en nuestro ordenamiento por aplicacién del art. 149.1°.6 de la CE. La SCE domiciliada en
Espafa serd la que tenga administracién central y domicilio social en Espaha. Para evitar
problemas de compatibilidad, se impone la obligaciéon de fijar el domicilio en Espaia
cuando su administracién central esté en Espaia, evitando que puedan no coincidir. Los
estudiosos dela materia cooperativayaadvertian quelaaplicacién delanormativa europea
en nuestro ordenamiento juridico podia dar lugar a normas estatales y autonédmicas sobre
distintas materias aplicables a las SCE; y dicha situacion, sin armonizacion, podia generar
una corriente de inseguridad juridica absoluta (Garcia Jiménez, REVESCO 2010); también
se habia advertido del riesgo de que se excluya nuestro pais como lugar de domicilio
de SCE (Alfonso Sanchez, CIRIEC 2009). El legislador estatal, con la LSCEDE de 2011,
intenta centrar el contenido en la disposicién final primera de la Ley, lo que no excluye las
complicaciones que pudieran resultar del desarrollo autonémico de otros temas de la SCE
en materia cooperativa.

6. CONSTITUCION ESPANOLA Y DISPERSION LEGISLATIVA AUTONOMICA.

Nuestro ordenamiento juridico no contribuye a la claridad en materia cooperativa.
En el marco expuesto, ambito internacional y europeo directamente aplicable, tenemos
como normativa interna: la Constitucion de 1978, la Ley de Cooperativas estatal 27/1999
de 16 dejulio, el RD 136/2002 sobre el Reglamento del Registro de Cooperativas, las quince
Leyes de Cooperativas autondémicas, la Ley 3/2011 de 4-3 de la Sociedad Cooperativa
domiciliada en Espaia, y la Ley de Economia Social de 2011; amén de la profusion de
normas sectoriales que afectan a cada clase de Cooperativa.

La Constitucion Espaiiola dedica un articulo concreto a la cooperacién en sentido
técnico, dentro del titulo VII, el 129.2°, que establece la obligacién de los poderes publicos
de fomentar las “sociedades cooperativas’, “mediante una legislacion adecuada”."Art. 129.2.
Los poderes publicos promoverdn eficazmente las diversas formas de participacion en la

empresa y fomentardn, mediante una legislacién adecuada, las sociedades cooperativas.”
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El medio que debe utilizarse para fomentar no deja lugar a dudas. Sin embargo, la
diccion del articulo no es, ni mucho menos, imperativa, y se contempla como algo futuro,
“fomentardn” El término fomentar es mas amplio que facilitar, al incluir la promocion y
proteccién de las cooperativas. Respecto a lo que debe entenderse por poderes publicos,
la opinién general es que se incluye al poder legislativo, ejecutivo, judicial, al TCy a la
Administracion: publicas, estatal, municipal, provincial, autonémica e institucional.
La referencia a la legislacién adecuada no afectaria a Leyes en sentido estricto, sino a
normas de cualquier rango, e incluso algunos autores opinan que son incluibles también
otras conductas, y que adecuada debe entenderse en el sentido de eficaz. La normativa
adecuada serd la de caracter sustantivo, Leyes y Reglamentos cooperativos, y la de
fomento, tributaria y sectorial segun la actividad. La visién constitucional, del art .129, es
norma juridica de aplicacién directa para todos los poderes publicos y ciudadanos.

En este régimen juridico, la dualidad entre la visién constitucional Unica frente a
la dicotomia estatal-autonédmica lleva a la dispersién mas absoluta. Son ya 15 las Leyes
de Cooperativas autonémicas, a excepcion de Cantabria y Canarias, y Ceuta y Melilla
que aplican la LC estatal. Es un problema de dimensiones desorbitadas y dificil solucién,
podriamos decir que “;una vez abierto... alguien sabe como se cierra?”’.

Junto a La Ley de Cooperativas estatal de 27/1999 de 17-7, quince CCAA
han redactado Ley propia. Solo Cantabria y Canarias tiene pendiente dictar su Ley de
Cooperativas. [Ley foral de Cooperativas de Navarra 12/1996 de 2-7. Ley de Cooperativas
de Extremadura 2/1998 de 26-3 (en 2001 y 2006 para adaptarla a la Ley concursal, al regular
las sociedades cooperativas especiales de Extremadura 8/2006 de 23-12). Ley 9/1998 de
22-12 de Cooperativas de Aragén (modificada por Ley 4/2010 de 22-6 en materia de
viviendas). Ley 5/1998 de 18-12 de Cooperativas de Galicia (modificada por Ley 14/2003
de 29-12 y Ley de vivienda 18/2008 de 29-12). Ley de Cooperativas andaluzas 2/1999 de
31-3 (modificacion en 2001 y Ley 3/2002 de 16-12). Ley 4/1999 de 30-3 de Cooperativas
de la Comunidad de Madrid (modificada por Ley 1/2001 de 29-3, Ley 10/2009 de 23-
12y Ley 9/2010 de 23-12). Ley 4/2001 de Cooperativas de La Rioja (modificada por Ley
5/2008 de 23-12 para la “sociedad cooperativa microempresa”y la Ley 6/2009 de 15-12
para adaptacion de las normas de contabilidad especialmente respecto del reembolso de
aportaciones que queda a voluntad de la Cooperativa). Ley 4/1993 de 24-6 de Cooperativas
del Pais Vasco -Euskadi (la Ley 6/2008 de 25-6 de la Sociedad Cooperativa Pequeia de
Euskadi -para Cooperativas de Trabajo asociado y Explotacién comunitaria de la tierra-
completa la regulacién de la Ley 4/1993 modificada por 1/2000 y 8/2006). Ley 4/2002
de 11-4 de Cooperativas de Castilla-Ledn (modificada por Ley 9/2004). Ley 18/2002 de
5-7 de Cooperativas de Cataluia (modificada por Ley 31/2001, Ley 13/2003 y finalmente
por Decreto-Ley 1/2011 de 15-2, entre otras cuestiones para adaptacién del reembolso
y regreso a las normas contables). Ley 8/2003 de 24-3 de Cooperativas de la Comunidad
Valenciana (contiene modificaciones en 2003, 2004, 2007 y recientemente en tema de
reembolso por Ley 16/2010 de 27-12). Ley 1/2003 de 20-3 de Cooperativas de las Islas
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Baleares (modificada por Ley 7/2005 por Ley 5/2011 de 31-3). Ley 8/2006 de Cooperativas
de Murcia (modificada por Ley 7/2008 de 22-12 para creacion del Consejo Superior del
Cooperativismo pendiente en la redaccion de 2006). Las ultimas son la novedosa Ley
4/2010 de 29-6 de Cooperativas de Asturias, y la Ley 11/2010 de 4-11 de Cooperativas de
Castilla la Mancha, sustituyendo a la de 2002].

Esta es una delas cuestiones de continuo interés para los juristas, y de dificil solucion
en la actualidad: el desarrollo normativo de las Cooperativas en nuestro ordenamiento
juridico. La evolucion del mismo es absolutamente irracional... en palabras de otros
autores especializados en la materia: desolador, inseguro, irreparable (Garcia Jimenez,
2010). La LC estatal es aplicable en Ceuta y Melilla y en cooperativas de dmbito superior
a una CCAA que no desarrollen su actividad en una de ellas con caracter principal (con
una contradiccidn evidente planteada por Alfonso Sanchez, 2009 entre el art. 2 y el 3 de
la LC), asi como al asociacionismo cooperativo, y aplicable supletoriamente en todo el
ambito estatal aunque las Leyes de las CCAA no lo indiquen asi. La LC estatal también
puede aplicarse a cooperativas que exceden del ambito de una CCAA en que su actividad
es principal, cuya Ley autondmica las excluye en su dmbito de aplicacion por excederse
en el ambito geogréfico (Morillas-Feliu, 2002), pero no todos los autores lo entienden asi,
por la propia diccién de la norma del art. 2 LC, como norma aplicable para resolver el
conflicto de leyes en su caso (Alfonso Sdnchez, 2009). En el resto de supuestos de actividad
cooperativa principal geograficamente circunscrita a una CCAA se aplica su norma propia
siempre que encaje en el dmbito de aplicacidn legalmente previsto en ella.

Normativamente se unen a tal dispersion las normas propias en materiafiscal: la Ley
sobre régimen fiscal de las Cooperativas 20/1990 de 19 de diciembre, la del Registro de
Cooperativas: el RD 136/2002 de 1 de febrero que aprueba el Reglamento del Registro
de Sociedades Cooperativas (registro especial y diferente del mercantil, integrado en
el Ministerio de Trabajo, sin perjuicio de los correspondientes registros autonémicos de
las CCAA), asi como otras por sectores, de crédito, consumo, viviendas, pesca, trabajo...
Otras cuestiones generales, como la responsabilidad penal, se rige por las normas de
responsabilidad de administradores del CP vigente; y en materia de consumo es aplicable
también el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el Texto
refundido de la Ley para la defensa de consumidores y usuarios.
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7. ORGANIZACION Y ESTRUCTURA DE LA COOPERATIVA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO.

La Ley estatal de Cooperativas 27/1999 define la Cooperativa y recoge su estructura
y caracteristicas generales, asi como la regulacién de algunos aspectos esenciales de las
distintas clases, y las cuestiones relativas al asociacionismo de Cooperativas. Tanto esta
Ley como las quince normas autondémicas situan a la Cooperativa dentro de los principios
de la ACl, con mencién mas o menos expresa en cada caso, y desarrollan su organizacién
acorde con dichos principios, que se expone de forma somera a continuacion.

La LC define a la Cooperativa como “sociedad constituida por personas que se
asocian, en régimen de libre adhesioén y baja voluntaria, para la realizacion de actividades
empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesidades y aspiraciones econémicas y
sociales, con estructura y funcionamiento democrdtico, conforme a los principios formulados
por la alianza cooperativa internacional en los términos resultantes de la presente Ley”. Se
admite que cualquier actividad econémica licita podra ser organizada y desarrollada
mediante una sociedad constituida al amparo de la presente Ley. Dichas actividades dan
como resultado las siguientes clases de Cooperativas: trabajo asociado, consumidores
y usuarios, viviendas, agrarias, explotacién comunitaria de la tierra, servicios, del mar, de
transportistas, de seguros, sanitarias, de ensefianza, de crédito, pudiendo coexistir varios
en una misma cooperativa integral.

La Cooperativa adquiere personalidad juridica desde que la escritura publica de
constitucién se inscribe en el Registro de Cooperativas, registro especial que recoge lo
relativo a esta persona juridica.

Los socios de la Cooperativas son usuarios de la actividad cooperativa. Su ingreso
se rige por el principio de voluntariedad y puerta abierta, pudiendo darse de baja en
cualquier momento, por causa justificada o no. Se exige un nimero minimo legal de socios
para la constitucion de la Cooperativa. Su condicién especial difiere de otras opciones
legales como la de los socios colaboradores, que no participan en la actividad cooperativa.
El ingreso como socio requiere el desembolso de las aportaciones econédmicas previstas,
tanto las aportaciones al capital como las participaciones en la actividad cooperativa.
La condiciéon de socio confiere un estatus especial al mismo, como miembro de la
Cooperativa y usuario de la actividad cooperativa, y en ciertos supuestos pasa a integrar
la comunidad de socios con gestidon cooperativa aneja a esta. El ingreso del socio le exige
el desembolso de su aportacién al capital social en una cuantia minima obligatoria fijada
en cada Cooperativa, junto a la cuota inicial, ademas de la participacién en la actividad
cooperativa, derecho y deber social. Junto a la aportacién al capital social, los bienes de
cualquier tipo entregados por los socios para, la gestién cooperativa y, en general, los
pagos para la obtencién de los servicios cooperativizados, no integran el capital social y
estan sujetos a las condiciones fijadas y contratadas con la sociedad cooperativa. Desde
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su ingreso, el socio se beneficia de ciertos derechos, entre otros el de informacién, y se ve
sometido a determinadas obligaciones respecto de la Cooperativa.

La estructura organica de la Cooperativa, conforme al régimen de administracién
monista de nuestro ordenamiento juridico, se articula entorno a érganos necesarios
y facultativos, que garantizan la gestion democratica. Necesariamente hay un 6rgano
soberano: la Asamblea General, formada por todos los socios; un érgano de administracion
tradicional: el Consejo Rector y un érgano de fiscalizacion: los interventores. Se prevén
como facultativos el comité de recursos, asi como cualquier otra instancia consultiva o de
asesoramiento. Las normas cooperativas remiten a los Estatutos para el desarrollo de las
infracciones que pueden cometer los socios junto con las sanciones previstas en su caso.

Lascuentas, ejercicioeconémicoy contabilidad delaCooperativadebenajustarse
a las reglas legales; que también desarrollan las cuestiones de fusion, transformacion y
escision de las Cooperativas, asi como las causas de disolucion, y el procedimiento de
liquidacién y extincién de la persona juridica.

Se prevé la constitucién de Cooperativas de segundo grado, formada por al
menos dos cooperativas. También pueden integrarse en calidad de socios otras personas
juridicas, publicas o privadas y empresarios individuales, hasta un maximo del 45 % del
total de los socios, asi como los socios de trabajo.

Cabe la constitucién de grupos cooperativos, formados por varias sociedades
cooperativas, cualquiera que sea su clase, en los que la entidad cabeza de grupo ejercita
facultades o emite instrucciones de obligado cumplimiento para las cooperativas
agrupadas, de forma que se produce una unidad de decision en el ambito de dichas
facultades.

En desarrollo del principio de cooperacidon entre cooperativas se prevé y regula
el asociacionismo de cooperativas. Asi, las cooperativas podran asociarse libre y
voluntariamente en uniones, federaciones y confederaciones para la defensa y
promocion de sus intereses, sin perjuicio de poder acogerse a otra féormula asociativa
conforme al derecho de asociacién.

La Cooperativa debe reservar parte de su capital e ingresos a la constitucion
del fondo de reserva obligatorio y del fondo de educacién y promocion. El fondo de
reserva obligatorio se destina a la consolidacién, desarrollo y garantia de la cooperativa,
y es irrepartible entre los socios. El fondo de educacion y promociéon se destinard a
actividades que cumplan alguna de las siguientes finalidades: formacién y educacion de
sus socios y trabajadores en los principios y valores cooperativos, o en materias especificas
de su actividad societaria o laboral y demas actividades cooperativas; difusién del
cooperativismo, asi como la promocion de las relaciones inter-cooperativas; promocién
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cultural profesional y asistencial del entorno local o de la comunidad en general, asi como
la mejora de la calidad de vida y del desarrollo comunitario y las acciones de proteccién
medioambiental. Dicho fondos responden a los principios de educacion, formacion y
compromiso con la comunidad.

8. EN BUSCA DE UNA REFORMA DEL REGIMEN FISCAL

En materia fiscal sigue vigente la Ley 20/1990 de 19 de diciembre de régimen
fiscal de las Cooperativas. Se establece en ella un régimen tributario especifico acorde
con las caracteristicas especiales de la entidad, distinguiendo a las Cooperativas en
protegidasy especialmente protegidas. Este régimen tributario deriva del reconocimiento
constitucional, en base a la estructura y caracter de las Cooperativas. Dicho régimen fiscal
se fundamenta en los presupuestos diferentes de las Cooperativas respecto de otras
entidades como las sociedades de capital. En la actualidad han proliferado distintos
estudios doctrinales sobre la conveniencia de la fiscalidad cooperativa, que van desde
posturas que niegan la conveniencia de ventajas tributarias, otras reticentes, hasta las
opiniones favorables a dichas ventajas. Tales opiniones deben conjugarse necesariamente
con el respeto a la Constitucién, que exige el fomento de las cooperativas, por lo que en
nuestro marco juridico constitucional no seria asumible la desaparicion de las ventajas
tributarias, como opciones contrarias al fomento constitucional, -deben entenderse como
opciones de lege ferenda-. Ello no obsta para requerir la revisiéon de la normativa fiscal,
muy antigua y desfasada respecto del régimen fiscal de otras entidades, en ocasiones
mas favorable que el propio de las cooperativas. Dicha reforma puede articularse sobre
el respeto al caracter mutualista de la cooperativa, como agente de Economia Social, sin
seguir la senda de regulacioén fiscal compleja y desdoblada que resulté tras la distincion
entre los resultados cooperativos y los extra cooperativos. Una revisién normativa de la
fiscalidad cooperativa, con una base social y mutual clara, puede salvar las dudas que han
surgido en el seno de la Unién Europea sobre las medidas fiscales de proteccién de las
cooperativas, sin caer en contradiccion con nuestra Constitucién Esparnola (sobre el tema
Carreras, REVESCO 2011).

9. SITUACION TRAS LA REVOLUCION DE LA NORMATIVA CONTABLE

Por otro lado, la revision de la normativa contable de 2007 introdujo elementos
de distorsion en el régimen juridico cooperativo (Norma Internacional de Contabilidad
ne° 32 que establece los principios para la consideracion y presentacién financiera de las
cuentas sociales). Asi, las aportaciones de los socios al capital cooperativo se califican
como pasivo (deuda), en virtud del deber de la cooperativa de devolver a los socios su
importe en caso de baja, via reembolso. Se trata de un recurso exigible a largo plazo para
recuperar sus aportaciones en caso de baja voluntaria. Dicho régimen ha sido parcialmente
revisado para su adaptacién, a través de la orden EHA 3360/2010. La propia normativa
cooperativa sustantiva, en la LC y en algunas normas autonémicas, ha sido modificada
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introduciendo la posibilidad de rechazar el rescate o reembolso para su consideracion
como fondos propios de la cooperativa, y no como pasivo. La solucién adoptada ha sido
permitir que la propia cooperativa (bien el Consejo Rector, o en alguin caso la Asamblea
General) decida cdmo estructura sus aportaciones y, en su caso, puedan existir distintas
categorias de aportaciones al capital social de los socios: con o sin derecho de reembolso.
Es muy criticable que el régimen juridico de una institucién se modifique sobre la base de
ajustes contables, aunque sean mas o menos razonables.

10. TITULARIDAD DE LA “MASA EN COMUNIDAD DE GESTION COOPERATIVA’,
ANTES LLAMADA “MASA DE GESTION ECONOMICA”, Y CONSECUENCIAS

El régimen legal del capital social cooperativo y del capital puesto en comun por
los socios para el desarrollo de la actividad cooperativa resulta esencialmente diferente
de otras entidades, como las sociedades de capital. Se ha llamado “masa de gestion
econdémica” a los productos, fondos o bienes que los socios entregan para la gestién por
la cooperativa en interés comun. Dicha masa es realmente una “comunidad de gestién
cooperativa”. La titularidad de dichos bienes no ingresa en el patrimonio cooperativo,
ni permanece igual en el de cada socio por separado, integrandose temporalmente en
una masa comun gestionada por la cooperativa, cuyo régimen viene determinado por
su finalidad cooperativa. La normativa cooperativa mantiene este criterio, y advierte que
“no forman parte del capital social... pero estdn sujetos a las condiciones fijadas y
contratadas por la Cooperativa”, a excepcion de la LCCV de 2003 y la LCCM de 2010,
que introducen peligrosamente la salvedad de que los Estatutos puedan establecer otra
cosa (esta posibilidad solo contribuye a la inseguridad juridica de que los terceros que se
relacionan con la Cooperativa no conozcan la titularidad de los bienes de esa masa, y el
fomento del abandono de los socios cooperativos que al ingresar en la entidad pierden la
titularidad de tales bienes (en contra Vargas, CIRIEC 2010).

El mantenimiento de la titularidad de los socios versus titularidad de la Cooperativa
respecto de la “comunidad de gestion cooperativa” es el “quid” de muchas de las cuestiones
que rodean los ultimos discursos en materia cooperativa. Se trata de una masa patrimonial
de grandes dimensiones, mas aun en las Cooperativas de mayor tamano, y evidentemente
es de gran alcance e interés quién resulte su titular. De antiguo, desde los origenes de la
figura cooperativa, en todas las normas sobre la misma, y estudios doctrinales, no se ha
puesto en duda la titularidad de los socios. He aqui que la extensiéon desmesurada de
una visién desde el capital, por el capital y para el capital, pueda llevar a la titularidad
social de dicha masa, y dicho sea de paso, sin pretensién adivinatoria, al abandono de la
figura. Aqui se enlaza con la cuestion del siguiente apartado, ;qué tipo de cooperativa
queremos? La respuesta oscila entre dos polos: el tipo cooperativo como persona juridica
con caracteristicas propias o una sociedad de capital mas en el mercado.
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Hay que dar un paso mas respecto de la persona juridica en general, y las
Cooperativas en particular, que contemple el sustrato real de las mismas. Asi lo han
entendido la ACI, la OIT, NU, y la UE. En algunos tipos de Cooperativas, la asociacién llega
a ser una sociedad cooperativa, especial por sus caracteres pero similar a otros tipos
societarios, que termina imponiéndose y subsumiendo la asociacion en ella, como ocurre
en las de produccidn; mientras que en otros casos, como las de consumo, comunidad
y cooperativa, no han llegado a identificarse absolutamente, existiendo una dualidad
cooperativa-asociacion.

11. {QUE TIPO DE COOPERATIVA QUEREMOS?

Las Cooperativas son personas juridico-privadas que asocian a sujetos con
intereses o necesidades socioeconémicas comunes para el logro de los mismos. Hasta
las ultimas décadas, la dificil ubicacion de las Cooperativas como personas juridicas
ha sido una cuestion debatida, propiciada por la escasez de estudios juridicos sobre
las mismas. Debe anadirse a la vision doctrinal expuesta el analisis e interpretacion de
la legislaciéon cooperativa especifica y de la general, civil, mercantil, que pueda afectar
a esta figura. Algunos autores advierten que la regulacién debe realizarse huyendo de
la excesiva amplitud, que permita a otras figuras introducirse en el mundo cooperativo,
descooperativizdndolo (Paz Canalejo, 1980).

Las Cooperativas, como personas juridicas de derecho privado, nacen y se
desenvuelven entre particulares y responden a un interés privado de sus socios, sin
perjuicio de que, en ocasiones, el interés privado se vea afectado o tefido por el interés
publico de la actividad concreta (Son asociaciones de interés privado, asociacion de
derecho privado e interés particular (Capilla Roncero, 1998: pag. 111y ss. Sobre el tema
Lambea Rueda, 2002 y 2001.)

Parte de la doctrina reivindica la mercantilidad de la cooperativa por la forma.
Ello provocaria la inconstitucionalidad de todas las Leyes autonémicas de cooperativas,
posicion extrema pero no exenta de ldgica (Llobregat, 1999). Es favorable ala mercantilidad
su forma social, la realizacion de actividades con terceros, su animo de lucro, como
sociedad especial que requiere inscripciéon en un Registro especial diferente al mercantil,
pero mercantil por su animo de lucro (Carreras, REVESCO 2011). La doctrina mercantilista
propone la extension de la figura de la sociedad a todos los tipos de personas juridicas (de
forma detallada estudia el concepto de sociedad, retomando la discusion entre Paz-Ares
y Pantaledn, y considerando la sociedad, el género y la asociacion una especie del mismo
-sociedad si tiene dnimo de lucro o bien organizacion empresarial; si se dan ambos o el
caracter de empresa sera mercantil y si solo se da el animo de lucro sera civil-, y calificando
a la cooperativa de empresa sin animo de lucro, y en cuanto tal, sociedad mercantil:
Garcia-Pita y Lastres 2000. También se refieren a ella como sociedad mercantil especial:
Morillas Jarillo, y Feliu Rey, 2002; Alonso Espinosa, 2001 y Alfonso Sdnchez, 2000; Alfonso
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Sanchez, CIRIEC 2009; Morillas Jarillo, 2008. Sobre esta cuestidon, analizando las distintas
opciones y manifestandose a favor de la societaria: Gadea, E; Sacristan, Vargas Vasserot,
2009. Se manifiesta a favor de la naturaleza mercantil fuera de duda: Vargas Vasserot,
2009. También Marin Hita y Santos Dominguez, 2007). Pese a todo, hay jurisprudencia
reiterada del Tribunal Supremo que niega el caracter mercantil de la Cooperativa (STS 24-
1-1990 (Ar. 22) y STS 10-11-2000 (Ar. 9212).

En ocasiones, la doctrina ha apostado por su consideracién societaria, desde una
perspectiva distinta de las sociedades de capital (Girén Tena, 1976; Uria, 2009. Vergez
Sénchez, 1973; Sanchez Calero y Olivencia, 196; Llobregat Hurtado, 1990; Paniagua Zurera,
1997; Martinez Segovia, 2001; Font Galan y Pino Abad, 2001).

Por otro lado, también se extiende cada vez mas su consideracién como entidades
mutualisticas, sobre la base del beneficio del socio, la libre adhesion y la participacion
democrética, excluyendo su condicién de sociedad (Fajardo, 2011).

Otros estudios, bastante acertados, parten de que la Cooperativa, como
asociacion, responde a los caracteres de permanencia, caracter ideal, fin comun, con una
estructura que se materializa en una organizacién mas o menos compleja (caracteres que
ofrecen Aguiar De Luque y Elvira Perales, 1997); respondiendo, dentro de esta categoria,
a un nuevo tipo de asociaciones privadas de interés particular, sin animo de lucro (Capilla
matiza que son asociaciones dedicadas a una actividad econémica, a las que se aplica
la legislacion especifica sobre Cooperativas si cumplen los requisitos que esta exige,
mientras que si no los cumplen, pueden actuar en el trafico como asociaciones, pero no
son Cooperativas. Capilla Roncero, 1998; Capilla Roncero, 1986; Lopez Nieto, 1987 -afirma
este autor que“lo que las caracteriza es la finalidad de orden econémico-social que persiguen
y la carencia de lucro. Este ultimo extremo las acerca a las asociaciones comunes; el primero
constituye el motivo por el que se excluyen del régimen general” Opinién idéntica a esta
en 1974), y no a una especie hibrida entre sociedad y asociacién (Luna Serrano, 1990,
“Personas juridicas de naturaleza hibrida que estdn a mitad camino entre la asociacion y la
sociedad”; Fernandez, 2002). Podria considerarse que son estructuralmente asociaciones
cuya actividad econdémica determina su condiciéon de sociedades estatutarias (son
asociaciones en sentido estricto frente a las sociedades contractuales, aunque son
sociedades estatutarias por tener como objeto una actividad econdmica, rechazando
un concepto normativo de asociacion en sentido amplio o sociedad general: Pantaleén,
1993), o bien grupos privados en los que se plantean los problemas de las asociaciones
y cuya solucion es perfectamente aplicable a las mismas (Marin Lopez, JJ, 1996. Ya en su
Tesis Doctoral mostraba el problema, al referirse a las Cooperativas como entidades que
“no son fdcilmente adscribibles al campo de las asociaciones lucrativas ni al de las sociedades
lucrativas”; problema que no queda resuelto en la calificacién tradicional del fin como
criterio de distincion de las personas juridicas —aunque admite dicho criterio, que es el
gue mas se ajusta a nuestro ordenamiento juridico-: Marin Loépez, 1991).
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Ciertamente, es admisible la preeminencia del caracter de empresa en la
Cooperativa (Vid. sobre el temala interesante diseccién del mundoy modelos cooperativos
realizada por Paniagua Zurera, 1997, que distingue los siguientes modelos en la U.E:
mutualista, socioldgico, economicista y neutro, y resume las concepciones existentes:
funcional o economicista y mutualista o clasista, sin perjuicio de que la tendencia actual se
incline hacia la conexién entre cooperacion y cooperativa, y dé especial importancia a su
vertiente empresarial. Fajardo Garcia, 1997 y Fajardo Garcia, 1999, se refiere a ellas como
forma asociativa con fines econdmicos, como forma de organizacién empresarial. Propone
al legislador conservar esta forma especifica distinta de otras organizaciones, respetando
la autodeterminacion, la igualdad y la posible relacion con terceros. Matiza que la masa
de gestién econdmica no pertenece a la Cooperativa, sin admitir la negativa al embargo
por los acreedores sociales. Recientemente, destaca la naturaleza mutualistica, sin lucro
objetivo, ni mercantil ni civil, como empresa de economia social: Fajardo Garcia, 2011) y
como alguin autor aporta podriamos distinguir en funcion de las clases de cooperativas
para averiguar la condicién de las mismas (Marin Lépez y Trujillo Diez, 2000). También
interesante y novedosa la distincién de Trujillo en su Tesis Doctoral, entre Cooperativas de
consumo 'y produccién: Trujillo Diez, 2000. En ella diferencia las Cooperativas de consumo,
de naturaleza asociativa —empresa de servicios: ventajas cualitativas para sus clientes-, de
las de produccion, sociedades -lucrativas como obtencién de plusvalia del mercado-, con
distinta causa: mutualista (con posibilidad accesoria de lucro) y lucrativa respectivamente,
y las consiguientes consecuencias sobre la actividad extra cooperativa, el objeto social y
la obligaciéon de participar en la actividad cooperativa. Mantiene en general la dualidad
de relaciones societaria y de cambio entre el socio y la Cooperativa, interdependientes
entre si: sobre el tema también “Comentario a la STC de 21-3-1999”, en C.C.J.C num. 51,
pag. 1007 y ss. Asi se expresa la doctrina italiana, en concreto Bonfante, 1999) o bien
advertir su condicién especial como empresa de participacion (algunos investigadores
la consideran sociedad mercantil, otros asociacién, o incluso ajena al capitalismo y
mercantilismo como Garcia Jiménez, 2010).

También puede admitirse que sea una opcién sui generis, como asociacion en
todo caso y, ademas, de interés publico y privado (un argumento en favor de considerar a
las cooperativas como entidades interés privado e interés publico lo aporta Paz Canalejo
al manifestar que por ello la CE obliga a fomentarlas. Si no fuesen de interés publico, la
CE no las recogeria para su fomento: Paz Canalejo, 1980); situadas en “la encrucijada entre
las exigencias de una “asociacion de interés publico” y las de una (sociedad), o “asociacién de
interés particular” (Vicent Chulia, 1996) o como recientemente se expresa: el prototipo de
empresas mutualisticas (Vicent Chulia, 2006), agrupaciones voluntarias de personas, sin
beneficios sociales repartibles, al servicio de la necesidad de los socios. Esta opcion lleva
a proclamar después, por la complejidad y diversidad de elementos, su independencia
(Mateo Blanco, 1990: “Es una Asociacién-sociedad, por cuanto en un principio reune
personas, goza de las caracteristicas de asociacion, se rige por unos estatutos, se configura
con un sistema de gobierno que debe ser democrdtico, de manera que podemos afirmar
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que es una Asociacién en cuanto a su estructura, Asociacién de personas y no de capitales
se ha dicho siempre, pero en cuanto a sus fines sobrepasa el mero asociacionismo, ya que se
convierte en una Sociedad que debe realizar una actividad econdmica, de donde entra en el
drea del Derecho mercantil, pues debe producir un beneficio... se diferencia de una sociedad
mercantil en que ese beneficio, al no basarse en el capital sino en el trabajo o el servicio, no
puede ni debe tildarse de lucrativo... no es propiamente tampoco una sociedad de capitales. ..
es una empresa econémica, fundada por un grupo social, siguiendo los principios de una
doctrina” También en la rediciéon de Mateo Blanco, 22 edicién, Zaragoza 2003). Es facil
estar de acuerdo con esta opcion, dada la realidad normativa, nacional, internacional y
comunitaria (Lassaletta Garcia, 2010).

En la practica es cierto que en ocasiones el legislador extrapola las normas
societarias a este tipo de entidades, olvidando la especialidad de las mismas (asi ha
ocurrido en general en la evolucién de la persona juridica: De Castro, 1984; De Angel
Yagliez, 1997). Incluso, los partidarios de la condicién asociativa podrian llegar a aceptar
su inclusion en el dmbito mercantil, como sociedad especial distinta de las de capital,
que coexiste con una comunidad de socios sobre las aportaciones cooperativas “masa
en comunidad de gestion cooperativa’, si con ello se lograse un régimen juridico racional y
seguro. Todo sea en favor de la seguridad juridica...

Tras exponer las diversas tendencias sobre lo que es la Cooperativa, segun distintas
visiones doctrinales: sociedad o asociacion, mercantil o no, empresa de participaciéon o no,
entidad mutualistica con caracteristicas propias...; esta claro que no hay acuerdo sobre
la cuestién principal: jqué tipo de Cooperativa tenemos, y cudl queremos y debemos
fomentar?

12. ¢EN QUE PUNTO DE LA EVOLUCION HISTORICA NOS ENCONTRAMOS?

Los antecedentes e historia del fendémeno cooperativo tienen su origen en el siglo
XIX, vinculado con el desarrollo del capitalismo y la revolucion industrial, frente a los
cuales surge. El punto de partida del movimiento cooperativo tiene lugar en 1844 en
Rochdale, Inglaterra, con la primera cooperativa de consumo, y ello aunque desde el
terreno tedrico ya comenzaba a vislumbrarse dicho movimiento, e incluso en la practica
en casi todas las épocas histéricas han existido manifestaciones de cooperacion. La
evolucién de las Cooperativas en nuestro pais, mas lenta que en el resto de Europa, sobre
la base de la recepcién tardia y “algo descafeinada” de la revoluciéon industrial, y la union
del cooperativismo a ideales sociales y politicos, nos situa en el siglo XIX sin ninguna
regulacién especifica de la materia.

El Decreto de 20-9-1869, que establece las bases para la redaccién de un proyecto
de Codigo de comercio, plantea que el futuro Cédigo, que sustituiria al de 1829, debia
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ocuparse de las sociedades cooperativas. No obstante el Cédigo hace caso omiso,
excluyéndolas de su regulacién.

La Ley de libertad de creacion de compaiiias mercantiles de 19-10-1869
distinguia a las Cooperativas, como asociaciones que formalmente pueden adoptar
criterios similares a las sociedades en funcién de lo que los asociados pretendan.

Por su parte, el Reglamento del Registro Mercantil de 1884 (Real Decreto de
21-12-1884, en vigor un afno después) se remite al Cédigo de comercio respecto de
las entidades que precisan inscripcion obligatoria; y este, en 1885, en su Exposicién de
motivos, se refiere a las Cooperativas como entidades no mercantiles, sin lucro” Y como
no es el afdn de lucro el que impulsa lo que se ha dado en llamar movimiento cooperativo,
no pueden reputarse como mercantiles estas Sociedades, mientras no resulte claramente
de sus estatutos o del ejercicio habitual de algunos actos de comercio que merecen
aquella denominacion. Por eso no se ha ocupado el Proyecto del ordenamiento de estas
manifestaciones de la asociacién, considerando que en todo caso quedardn amparadas por
la legislacion general sobre Sociedades, la cual no puede ser mds amplia, pues dentro de ella
caben y son posibles cuantas formas exija el progreso comercial de los tiempos modernos.”);
tendencia que continda en el art. 124 del mismo Cédigo (“Art. 124. Solo se considerardn
mercantiles, y quedardn sujetas a las disposiciones de este Cddigo, cuando se dedicaren a
actos de comercio extranos a la mutualidad o se convirtieren en Sociedades a prima fija”.).

Inicialmente las Cooperativas se incorporaron a la Ley de asociaciones de 1887
(“Articulo 1... Se regirdn también por esta ley los gremios, las sociedades de socorros mutuos,
de previsién, de patronato y las cooperativas de produccion, de crédito o de consumo”), la
primera que regula el derecho de asociacién en nuestro ordenamiento juridico.

El Cédigo Civil de 1889 no prest6é ninguna atencién a las cooperativas, ya que
respecto de las personas juridicas la discusién se centra mas en cuestiones generales
que particulares. La Ley de bases de 11-5-1888 hace referencia a las personas juridicas
en general, en la base 22 del articulo 8°, sometiéndolas a los preceptos constitucionales y
legales vigentes.

El lanzamiento de las normas cooperativas tiene lugar en el siglo XX, en que se
materializa su regulacién independiente; asi, desde 1931 hasta nuestros dias, existe una
sucesion de Leyes de Cooperativas y Reglamentos de desarrollo. Hacia 1931 se produce
una primera toma de conciencia de la importancia e independencia de las Cooperativas,
con la Ley de Cooperativas de 4 de julio de 1931, y el Reglamento de desarrollo de esta
de 2 de octubre de 1931, plantedndose incluso un Proyecto de Ley de 31-5-1932, de
régimen tributario y proteccion oficial de las Sociedades Cooperativas sometidas a la Ley
de 9-9-1931. Esta norma responde a un intento de tutelar una de las manifestaciones
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del derecho de asociacion: el cooperativo. Por ello se ocupa mas de avanzar un régimen
independiente, en el que se reconozca y desarrolle el derecho de asociacion de las
Cooperativas, que del propio régimen interno y de actuacion frente a terceros de este.

En 1938 se dicta la Ley de 27 de octubre de 1938, que sustituye a la anterior, y
adapta la materia a los principios del nuevo régimen; serd derogada en 1942, por la Ley
de 2 de enero, y su Reglamento de 11 de noviembre de 1943. Durante la aplicacion
de la Ley de 1942 el problema a resolver era el encuadramiento de las cooperativas en el
Derecho Privado o en el Derecho Publico. Un segundo Reglamento de Cooperativas de
13 de agosto de 1971 persigue adaptar la Ley de 1942 a los nuevos tiempos, por el largo
periodo de vigencia de las disposiciones anteriores, la madurez e importancia econdémica
de las cooperativas, la experiencia de otros paises, especialmente del Mercado comun.

Con la Ley de 19 de diciembre de 1974 se introduce una nueva norma
cooperativa, que las define como Sociedad y empresa y pretende el reflejo tedrico de la
efectiva incorporacién practica de las Cooperativas al mundo empresarial, adaptarse a la
realidad extranjera, la proyeccion politica y econdmica, la democraciay el fortalecimiento
del movimiento cooperativo. En 1978 se dicta el Reglamento de desarrollo de la Ley que
mantiene la distinta y peculiar naturaleza de la sociedad cooperativa frente a aquellas
formas econdmicas propias de los comerciantes.

La Ley General de Cooperativas 3/1987 de 2 de abril es la primera Ley estatal
sobre la materia posterior a la Constitucién de 1978, y surge con pretensiones de adaptar
su regulacién a la nueva realidad constitucional. La evolucién de la legislacion cooperativa
en general respondié inicialmente a un intento de adaptar esta figura a la realidad, sin
plantearse si ello implicaba o no su independencia o la inclusién en una categoria juridica
distinta de la tradicional; para a continuacién optar por la via excesivamente practica,
abandonando la esencia real distinta. La evolucién legislativa de las Cooperativas en
general tiene como notas coincidentes una diversidad de aspectos, formales y de
contenido, lo que unido a las diversas actividades que realiza nos situa ante una persona
juridica asociativa en esencia, y necesariamente societaria en su estructura y forma,
auténoma e independiente, que no deberia diluirse en el trafico empresarial, confundida
con otras personas juridicas. La Ley de 1987 dejo6 paso a la actual 27/1999, cuyo contenido
se detall6 en un apartado anterior. Ambas han coexistido con un nimero excesivo de
normas autonémicas, anteriores y posteriores en el tiempo.

Como puede observarse, hemos pasado por fases muy dispares en la evolucion
de la normativa cooperativa: se pasé del desconocimiento al reconocimiento de la
figura, mas tarde el legislador pensé en ciertas prevenciones al respecto aunque con
una regulacién escasa. Una vez iniciada la regulacién sobre la base de la tutela de la
cooperativa, esta resulté mds bien de caracter basico, mediante una norma general
centrada en el funcionamiento y régimen interno. En la actualidad nos enfrentamos a
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las detalladas, exhaustivas y numerosas regulaciones generales y por sectores, distintas
segun zonas geograficas, y centradas tanto en cuestiones internas, como de relacién con
terceros, asociativas...

Llegados a este punto, y teniendo en cuenta que hemos pasado de un extremo
al contrario, seria el momento de reflexionar sobre el rumbo de nuestro sistema juridico,
al igual que nos replanteamos el de nuestro sistema politico, econémico y social en
grave crisis. Desde una vision de madurez y toma de conciencia deberia cuestionarse si
necesitamos tantas normas en todas las materias, tanta regulacion, o es preciso volver
a normas basicas, en temas esenciales, dejando el desarrollo para normas inferiores, o
incluso para la autorregulacion de cada sector. Podria ser un deseo real o una utopia,
gue nuestra mayoria de edad social y juridica fuese efectiva, resultando un sistema social
y econémico mas responsable, sin un ordenamiento juridico de control paternalista.
Abandonando la idea de que cada persona fisica o juridica necesite al Estado, en este
caso al legislador, que como un“buen padre de familia” controle y resuelva todos nuestros
problemas. Quiza este seria el punto de partida de una sociedad centrada en la evolucién
en positivo, en el desarrollo de valores que benefician a todos, aunque a lo mejor esta
situacién es mas acorde con el préximo siglo que con el actual.

13. CONCLUSIONES

Enlaspdginasanterioressetomoé como puntode partidaladefinicion de Cooperativa
aportada por la ACI: “asociacién auténoma de personas que se han unido voluntariamente
para hacer frente a sus necesidades y aspiraciones econdmicas, sociales y culturales comunes,
por medio de una empresa de propiedad conjunta y democrdticamente controlada”. La
evolucion y caracteres de la Cooperativa presentan grandes diferencias respecto de otras
personas juridicas. En los tltimos tiempos se ha reafirmado su individualidad respecto de
otras entidades, en particular las sociedades de capital. Debe tenerse en cuenta la realidad
cooperativa y sus diversos aspectos, sin pretender una abstracciéon absoluta que olvide
su sustrato asociativo, esencialmente la unién de intereses de sus miembros. Hay que dar
un paso mas respecto de la persona juridica en general, y las Cooperativas en particular,
sobre el sustrato real de las mismas. Asi lo han entendido la ACI, la OIT, NU, y la UE. En
algunos tipos de Cooperativas, la asociacion llega a ser una sociedad cooperativa, especial
por sus caracteres pero similar a otros tipos societarios, que termina imponiéndose y
subsumiendo la asociacién en ella, como ocurre en las de produccién; mientras que en
otros casos, como las de consumo, comunidady cooperativa no han llegado a identificarse
absolutamente, existiendo una dualidad cooperativa-asociacion.

En este estudio se presentan algunas cuestiones de interés y actualidad para las
cooperativas como agentes principales de los nuevos conceptos de Economia Social y
Responsabilidad Empresarial. La Cooperativa es, desde su origen, uno de los principales
agentes de la Economia Social, y es una muestra efectiva de la aplicacion del concepto de
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Responsabilidad Empresarial. La Ley de Economia Social incorpora, como tarea de interés
general, la promocion, estimulo y desarrollo de las entidades de la economia social y de
sus organizaciones representativas, y cita en primer lugar, como entidades de la economia
social, a las Cooperativas. Las Cooperativas se incorporan al Sector de Economia Social
o Tercer Sector en que, a diferencia del Publico y del Privado, la utilidad social tife la
actividad econdmica. En el ambito de la Responsabilidad Social, la cooperativa es un
ambito fecundo para la aplicaciéon y uso de codigos de buenas conductas, o de buenas
practicas, con una gestion eficaz desde el punto de vista no solo econémico sino también
social, al servicio del socio y de la comunidad. La gestién y participacion cooperativa
buscan la colaboraciéon de todos y revierten necesariamente en toda la comunidad.

Es preciso recordar la base asociativa de la Cooperativa, y su regulacion especifica
y caracteres. Necesariamente se ha estudiado la realidad normativa vigente en Espaia
desde una vision reflexiva y critica, plural y excesiva, formada por distintos planos
superpuestos: europeo, estatal y autondmico.

También se centraron y plantearon algunas cuestiones sobre las Cooperativas que
requieren una revisibn mas o menos urgente: la materia contable, el régimen fiscal, y la
titularidad de la masa comun de gestién cooperativa.

Por ultimo, se ha esbozado una visién rdpida de la evolucién legislativa de la
Cooperativa, y sus antecedentes histéricos en los dos ultimos siglos, desde su nacimiento
como persona juridica. La finalidad de esta perspectiva histérica es averiguar en qué
momento de la evolucidn nos encontramos, de déonde venimos y hacia donde vamos.
Con la pretensién de contribuir a una reflexion sobre el rumbo de nuestro sistema juridico,
desde una visién de conjunto. Asi, la conclusion ultima de este articulo podria resumirse:
inecesitamos tanta regulacion en el dmbito cooperativo?, o jes preferible volver a normas
bdsicas, esenciales, dejando el desarrollo de los detalles para normas inferiores, o incluso
en manos de la autorregulacién de cada clase de Cooperativas por sectores de actividad?
Ademads, como afirmacién final, reivindicar que cada clase de cooperativa, por razén de
actividad, adopta esquemas distintos, lo que debe llevar a un entendimiento diferente de
los detalles de cada una de ellas, dentro de un concepto general que pueda aunar todas
las diferencias.
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RESUMEN

Las entidades del Tercer Sector participan en el trafico econémico, contrayendo
derechos y obligaciones y, en consecuencia, pueden tener la condicién de acreedores en
el concurso de algun deudor y, sobre todo, cuando devengan insolventes, deberan acudir
al concurso de acreedores, como Unica solucién integral del problema de la insolvencia,
bien mediante una solucién negociada con sus acreedores, bien mediante la liquidacién
ordenada de su patrimonio, y sin que exista especialidad alguna para la entidad del Tercer
Sector. En ocasiones, la entidad podra evitar el concurso consiguiendo un acuerdo de
refinanciacién con sus principales acreedores o acudiendo a una modificacién estructural
(fusion, escision o cesion global), o incluso mediante una liquidacién (extraconcursal) de

' El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de Investigacion sobre “Los problemas de aplicacién
de la Ley Concursal (y Ill)"(DER2009-10387, subprograma JURI), del que es investigador principal Emilio Beltran.
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la persona juridica, si bien se observa la falta de un procedimiento preventivo/alternativo,
que bien pudiera basarse en la mediacion.

ABSTRACT

Non-profit entities participate in the economy, and, as they can assume rights and
liabilities, they can be creditors of any debtor; and, on the other hand, as they also can
be debtors, if they become insolvents, non-profit entities will must open a insolvency
proceeding to solve the insolvency problem through an agreement with their creditors,
or, in other case, through the liquidation of the entity, without any specialty in relation
to the insolvency of companies. Sometimes, the non-profit entity will be able to avoid
the insolvency proceeding reaching a refinance agreement with its main creditors, trying
a structural modification (merger, division or universal transfer of assets), or through a
corporate (non insolvency) liquidation. However, it misses a pre-insolvency or alternative
solutions, as the mediation, in the Spanish Insolvency Law.

PALABRAS CLAVE
Acuerdo de refinanciacién, concurso de acreedores, insolvencia, liquidacion,
mediacién, modificacién estructural.

KEYWORDS

Refinance agreement, insolvency proceeding, insolvency, liquidation, mediation,
structural modification.
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4. LAS SOLUCIONES ALTERNATIVAS AL CONCURSO

1. INTRODUCCION

La Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social, a pesar de su finalidad de
fomento de las entidades que la integran, en consideracién a los fines y principios que les
son propios (arts. 2 y 8 LES), no contiene disposicion especial concursal alguna. Quiere
ello decir que las entidades del Tercer Sector, caracterizadas por perseguir “bien el interés
colectivo de sus integrantes, bien el interés general econdmico o social, o ambos”(art.
2 LES; v. también art. 4 LES, que establece los ‘principios orientadores’), quedan, en su
condicion de personas juridicas, integramente sometidas al Derecho Concursal, entendido
como conjunto de disposiciones que pretenden atender al problema de la insolvencia
con pluralidad de acreedores. La gran variedad de formas juridicas que pueden presentar
las entidades de la economia social (art. 5 LES, que se refiere genéricamente no solo a
fundaciones y asociaciones que lleven a cabo actividad econdémica, sino que incluye
especificamente a cooperativas, mutualidades, sociedades laborales, empresas de
insercidn, centros especiales de empleo, cofradias de pescadores, sociedades agrarias de
transformaciony, en general, las entidades singulares creadas por normas especificas que
se rijan por los principios orientadores de las entidades de la economia social y, en fin,
cualesquiera entidades que realicen actividad econédmica y empresarial y cuyas reglas de
funcionamiento respondan a tales principios y sean incluidas en el catdlogo de entidades
legalmente previsto no tiene demasiada relevancia, por cuanto las normas concursales
suelen referirse indistintamente a la persona juridica, sin consideracion alguna a la
finalidad que persiga. Esa regla se rompe solo en relaciéon con los denominados grupos de
sociedades, pese a lo cual las normas habran de considerarse igualmente aplicables a las
asociaciones que para la representacion y defensa de sus intereses puedan constituir las
entidades de la economia social y a las agrupaciones de tales entidades (art. 7 LES).

El sometimiento integro de la entidad del Tercer Sector a la legislacién concursal,
sin especialidad expresa alguna, obliga, pues, a explicar sucintamente qué es el concurso
de acreedores, que constituye la Unica solucién integral en Espafia al problema de la
insolvencia y de las relaciones entre deudor insolvente y sus acreedores. Cuando una
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persona puede cumplir de forma regular las obligaciones que contrae, la tutela de los
acreedores encuentra suficiente seguridad en las normas legales generales. Cada uno
de ellos tiene como garantia todos los bienes presentes y futuros del deudor (art. 1911
Codigo Civil), y entre las medidas de tutela de su derecho de crédito cuenta, aunque de
forma subsidiaria, con la posibilidad de ejercicio de la accién rescisoria de los actos que el
deudor realice en fraude de acreedores (art. 1111 Cédigo Civil). Ademas, los que dispongan
del correspondiente titulo ejecutivo pueden iniciar la ejecucién individual y aislada de los
créditos y el embargo de bienes de ese deudor por valor suficiente para cubrir el importe
de los créditos. Cuando, por el contrario, el deudor no puede cumplir regularmente las
obligaciones contraidas, ese Derecho general se sustituye por un Derecho excepcional
en el que el interés colectivo prima sobre los singulares intereses de los acreedores: la
satisfaccion individual por razén del tiempo en el ejercicio de los derechos de crédito -o,
mas exactamente, por razén de la prioridad en el tiempo del embargo (prior tempore potior
iure)- se sustituye por la satisfaccion colectiva, en la que, bajo la tutela de la autoridad judicial,
los créditos de cada uno de los acreedores se identifican, se clasifican conforme a criterios
legales de preferencia y se satisfacen -los comunes u ordinarios- con arreglo al principio
de paridad de trato o de comunidad de pérdidas (par condicio creditorum). En el Derecho
espanol vigente, la institucion a través de la cual se articula ese postulado esencial de la
tutela del crédito en caso de insolvencia del deudor comun es el concurso de acreedores,
que esta regulado por la Ley 22/2003, de 9 de julio (modificada, de forma parcial y urgente,
por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria,
financiera y concursal ante la evolucién de la situacién econdmica, y de una forma mas
intensa por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de Reforma de la Ley Concursal).

Elconcurso de acreedores se explica por razones dejusticia. Almas elemental sentido
de justicia repugna, en efecto, que, en caso de insolvencia, unos acreedores obtengan
integra satisfaccion y otros de la misma clase o categoria pierdan la posibilidad de cobrar
siquiera parte de sus créditos. La aplicacién de las normas legales generales significaria
la satisfaccion de los acreedores con mejor preparaciéon o con mayor informacién -los
acreedores profesionales, especializados en la concesion y en la recuperacién de créditos,
o los acreedores mas cercanos al deudor (familiares o amigos, sociedades pertenecientes
al mismo grupo)- en detrimento de los demas acreedores.

Pero el Derecho concursal se basa también en la eficiencia, de modo que trata
de conseguir el mayor grado posible de satisfaccion de los acreedores ordinarios. Asi se
explica, de modo especial, que el concurso de acreedores posibilite la rescision de los
actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afos
anteriores a la declaracién de concurso, aunque no hubieran tenido intencion fraudulenta
(art. 71.1 Ley Concursal -LC-), que va més alla del ya mencionado articulo 1111 CC), o que,
en caso de calificacién culpable del concurso de acreedores, pueda también reintegrarse
el patrimonio del deudor con condenas pecuniarias a quienes hubieran causado o
agravado la insolvencia (art. 172 LC).
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En el Derecho espaiol vigente, la funcién primaria del concurso de acreedores
es —como se ha adelantado- la denominada funcion solutoria: el concurso tiene como
finalidad satisfacer a los acreedores del deudor insolvente del modo mas eficiente posible,
sea mediante un convenio -un acuerdo entre el deudor concursado y la colectividad de
acreedores-, sea mediante la liquidacion de bienes y derechos del deudor y el pago a los
acreedores con el liquido obtenido. Esa satisfaccién tiene caracter procesal -en el sentido
de que se intenta conseguir a través de un procedimiento judicial- y tiene, ademas,
caracter colectivo, por cuanto que, frente a la accion individual -y egoista- de los singulares
acreedores, el concurso trata de armonizar los intereses contrapuestos de los titulares de
los créditos. Los bienes y derechos -presentes y futuros- de contenido patrimonial que
sean titularidad del deudor comun -la denominada masa activa- quedan afectos a esa
satisfaccion de los acreedores concursales -o masa pasiva-, previo reconocimiento y
clasificacion de cada uno de los créditos. La consecucion de esta finalidad solutoria exige
la adopcion de medidas excepcionales, como son la prohibicién de iniciar ejecuciones
singulares contra el patrimonio del deudor comun y la paralizacién de las que se hallasen
en tramitacioén (arts. 55 a 57 LC), asi como la posibilidad de rescindir los actos perjudiciales
para la masa activa realizados dentro de los dos afos anteriores a la declaraciéon de
concurso (art. 71 LC).

El concurso de acreedores es también el instrumento legislativamente dispuesto
para decidir si las empresas insolventes pueden ser conservadas, mediante la oportuna
reorganizacién o incluso transmitiéndolas a terceros, o si han de ser expulsadas
del mercado, por haber demostrado su ineficiencia. La funcion solutoria se quiere
compatibilizar con la continuacion del ejercicio de la actividad profesional o empresarial
que viniera ejerciendo el deudor (art. 44.1 LC); pero esa continuidad en modo alguno
puede suponer la disminucién de la masa con la que satisfacer a los acreedores; y de
ahi que el juez, a solicitud de la administracion concursal, pueda acordar el cierre de la
totalidad de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular el deudor
(art. 44.4-1 LC) y deba hacerlo siempre que sean deficitarias. Entre el «interés del concurso»
entendido esencialmente como interés de la colectividad de los acreedores, y el «interés
del deudor» a la continuidad de la actividad, la Ley, sin vacilacién, prima al primero, y ello
aunque el cese de esa actividad y el cierre de esas oficinas, de esos establecimientos o de
esas explotaciones traiga consigo la extincion colectiva de las relaciones laborales con los
trabajadores (art. 44.4-11 LC).

El concurso de acreedores cumple, en fin, una funcion de represion del deudor
persona natural o de los administradores, liquidadores y apoderados generales del
deudor persona juridica cuya conducta, positiva o negativa, hubiere generado o agravado
el estado de insolvencia. Esta funcion de represidn (civil, y no penal) se materializa en
la formacién y tramitacion de la denominada «secciéon de calificaciéon» -0 «seccion
sexta» (art. 183-6° LC)-, que finaliza necesariamente con la sentencia de calificacién,
en la que el concurso se califica como «fortuito» o como «culpable» (art. 172.1 LC). La
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funcién represora tienen caracter especial en la medida en que deja de operar cuando
se apruebe “un convenio en el que se establezca, para todos los acreedores o para los de
una o varias clases, una quita inferior a un tercio del importe de sus créditos o una espera
inferior a tres anos» (art. 167.1-1l LC). Esa excepcidn conecta con las otras funciones del
concurso, en la medida en que constituye un incentivo para que los deudores insolventes
insten el concurso de acreedores tempestivamente, es decir, cuando sean razonables las
posibilidades de satisfaccion de los acreedores y sean también mayores las posibilidades
de conservacion de la empresa.

En ciertos casos, ademas, la funcién de represidon puede cumplir simultdneamente
una funcién solutoria, e incluso favorecer la conservacion de la empresa mediante su
transmision a un tercero. Asi sucede cuando la seccion sexta se forme como consecuencia
de la apertura de la fase de liquidacion y el concurso sea calificado como culpable, ya que
en esos casos -y solo en ellos- el juez tiene la facultad de condenar a los administradores,
liquidadores y apoderados generales de la persona juridica deudora que con su conducta
hayan causado o agravado la insolvencia a la cobertura, total o parcial, del déficit
patrimonial (art. 172 bis LC).

Pues bien, la entidad del Tercer Sector, como cualquier otra persona, puede ver-
se afectada por el concurso de acreedores de su deudor y puede igualmente ser
declarada en concurso de acreedores.

2. LA ENTIDAD DEL TERCER SECTOR EN EL CONCURSO DE ACREEDORES
DE UN DEUDOR

En el ejercicio de su actividad econémica y como consecuencia de su participacién
en el mercado, la entidad del Tercer Sector puede verse afectada por la declaracion de
concurso de su deudor de tres formas principales: puede ser simplemente acreedora de
un deudor declarado en concurso de acreedores; puede tener un contrato pendiente de
ejecucidn con una persona concursada, y puede, en fin, verse afectada por instrumentos
especificamente concursales de reintegracion del patrimonio deudor (reintegraciéon
de la masa), entre los que destacan el ejercicio de una accién rescisoria concursal y la
denominada “calificacion” del concurso, que, excepcionalmente, puede afectar a terceros,
a través de la complicidad.

2.1. Como acreedora

Los acreedores de un deudor concursado quedan afectados por el principio de la
par condicio creditorum que, en definitiva, se traduce en una sustituciéon de sus acciones
individuales por la agresién colectiva del patrimonio del deudor, y en su integracion en
la masa pasiva del concurso, de la que formaran parte todos los acreedores anteriores a
la declaracion de concurso, cualquiera que sea su nacionalidad y domicilio (arts. 49y 84.1
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LC). Los acreedores tienen el deber de comunicar su crédito, y deben hacerlo, ademas,
en el plazo maximo de un mes -salvo que se trate de un concurso abreviado- desde la
publicacion del auto de declaracion de concurso en el Boletin Oficial del Estado. Ante
dicha comunicacién, la administracién concursal examinara la realidad y la cuantia del
créditoy, una vez reconocido, procedera a clasificarlo como crédito concursal privilegiado,
ordinario o subordinado, lo que determinara sus derechos en el concurso abierto, sea
en caso de convenio sea en caso de liquidacién. El convenio es una solucion basada en
el acuerdo entre el deudor y la mayoria de los acreedores ordinarios, de modo que el
acreedor privilegiado cuenta con la ventaja de poder permanecer al margen del acuerdo,
debiendo ser integramente satisfecho, y el acreedor subordinado, que carece de derecho
de voto, quedara sometido a las mismas quitas que pudieran acordarse y al doble de la
espera. En caso de liquidacion, habran de ser satisfechos, en primer lugar, los acreedores
privilegiados (por el orden legalmente establecido); en segundo lugar, los acreedores
ordinarios (a prorrata) y, finalmente, los acreedores subordinados (por el orden legalmente
establecido).

Los créditos privilegiados se dividen, a su vez, en créditos con privilegio especial,
que recae exclusivamente sobre bienes concretos y determinados, los cuales quedan
“reservados” a la satisfaccion del crédito (hasta donde ello sea posible) y créditos con
privilegio general, que afectan al restante patrimonio del deudor. En concreto, los créditos
privilegiados especiales suelen coincidir con los créditos con garantia real (art. 90), de
los que, naturalmente, puede ser titular la entidad del Tercer Sector. Entre los créditos
privilegiados generales de los que podria ser titular la entidad del Tercer Sector (art. 91
LC), destacan los créditos por responsabilidad civil extracontractual (nim. 5°) y los que
ostentara, en su caso, como instante del concurso de acreedores de su deudor (nim. 7°).

Por su parte, la entidad titulard un crédito concursal subordinado (art. 92 LC) cuando
hubiere comunicado tardiamente el crédito (nim. 1°); por los intereses del crédito (num.
39); por el crédito que, como consecuencia de rescision concursal, resulte a su favor
en caso de que sea declarada parte de mala fe en el acto impugnado (nim. 6°), y muy
especialmente (num. 5°), cuando sea persona especialmente relacionada con el deudor
en los términos del articulo 93 de la Ley Concursal (cuando exista una relaciéon de grupo o
cuando, en su caso, la entidad del Tercer Sector sea administradora o, con determinados
requisitos minimos, participe de la entidad concursada).

El supuesto normal serd, pues, el de crédito ordinario, ya que ninguna norma otorga
privilegio alguno a los créditos de que pueda disfrutar la entidad del Tercer Sector y la
subordinacién tiene un caracter represivo, de modo que deberia ser evitada por la entidad.

Naturalmente, la entidad del Tercer Sector puede, como cualquier otra,

especialmente si estd asociada a otras, contratar con una persona después de que haya
sido declarada en concurso, es decir, conceder crédito a un deudor ya concursado. En tal
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caso, los correspondientes créditos no tienen ya la consideracion de créditos concursales,
merecen la calificacion de créditos contra la masa (art. 84.2 LC), que, légicamente, habran
de ser satisfechos con preferencia (en prededuccién) respecto de los créditos concursales
(arts. 84.3 y 154 LC), de acuerdo con el viejo aforismo “pagar antes de repartir”y porque si
fuera de otro modo la empresa concursada nunca obtendria crédito.

2.2. Como contratante

La entidad del Tercer Sector puede tener un contrato pendiente de ejecucién
con quien sea declarado en concurso. La posicién juridica de quien tenga un contrato
pendiente de ejecucién con un deudor concursado es muy compleja. El problema
es evidente en relacién con aquellos contratos bilaterales que en el momento de la
declaracion de concurso se encuentren pendientes de cumplimiento, total o parcial,
por las dos partes contratantes, ya que si no existiera una regla especial concursal se
producirian consecuencias negativas: por un lado, frente al cumplimiento integro del
contratante no concursado, el concurso solo podria cumplir conforme al convenio o de
acuerdo con la liquidacion, y, por otro lado, el contratante no concursado (contratante in
bonis) podria, frente al incumplimiento de la contraparte concursada, utilizar sus remedios
generales —excepcion de contrato no cumplido y resoluciéon por incumplimiento-, de
modo que gozaria de un tratamiento preferente dentro del procedimiento, lo que le
permitiria negarse a cumplir o liberarse de su obligacion, resolviendo un contrato que
podria resultar necesario para la continuidad de la actividad empresarial o profesional
del deudor.

Por ello, el tratamiento del contrato en el concurso se hace depender de si estd
pendiente de cumplimiento solo por una parte (el concursado o el no concursado,
denominado parte in bonis) o cuando -y este es el verdadero problema- aun no haya sido
integramente cumplido por ninguna de las partes. Ello hace también que el régimen legal
gue se va a exponer a continuacion sea igualmente aplicable al caso —que analizaremos
mas adelante- en que sea la entidad del Tercer Sector la declarada en concurso.

Cuando el contrato estd pendiente de cumplimiento solo por una parte, seran
de aplicacién las normas concursales generales (art. 61.1 LC). Si quien hubiera cumplido
integramente su prestacion, fuera la parte no concursada (la parte in bonis), existira
sencillamente una deuda del concursado, es decir, un crédito concursal como cualquier
otro, que debera ser reconocido, clasificado y, en su caso, satisfecho dentro del concurso,
sea en la fase de convenio sea en la de liquidacién, en los términos que ya vimos. Si,
por el contrario, el que ya hubiera cumplido integramente su prestacion fuera el propio
concursado, existira a su favor un crédito, que se integrara —como todos los demas
derechos- en la masa activa del concurso para ser cobrado como cualquier otro crédito
del concursado. Una situacion semejante a la del contrato pendiente de cumplimiento
solo por una parte se plantea en los contratos unilaterales (por ejemplo, préstamo), en los
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que, como es sabido, solo hay obligacién a cargo de uno de los contratantes: el crédito
correspondiente se integrard en la masa pasiva cuando la obligacién sea a cargo del
concursado y se integrard en la masa activa cuando la obligacién sea a cargo de la parte
in bonis.

El expuesto conflicto de intereses entre el concursado y el contratante in bonis en
los contratos con obligaciones reciprocas pendientes por las dos partes, trata de resolverse
con una regla de vigencia del contrato, que tiene dos manifestaciones. De un lado, se
prohiben —se tendrdn por no puestas- aquellas cldusulas contractuales que establezcan
la facultad de resolucion o la extincion del contrato por la sola causa de la declaracién
de concurso de cualquiera de las partes (art. 61.3 LC). De otro lado, la declaracién de
concurso no afectara a tales contratos pendientes de cumplimiento por ambas partes,
de modo que los contratantes —concursado y parte in bonis- seguiran vinculados por el
contrato y deberdn cumplir las obligaciones comprometidas conforme a lo acordado,
realizdndose con cargo a la masa (como crédito contra la masa) las prestaciones a que
estuviera obligado el concursado (art. 61.2-1 LC), a menos que el contratante in bonis
sea “sancionado” con la conversién de su crédito en un crédito como subordinado por
obstaculizar de forma reiterada el cumplimiento del contrato en perjuicio del interés del
concurso (art. 92-7.2 LC).

Ahora bien, la regla de la vigencia del contrato cede ante el interés del concurso,
de modo que el juez podra decretar la resolucién de los contratos en interés del concurso,
imputandose a la masa las restituciones e indemnizaciones que procedan (art. 61.2-1 LC).

Cuando el contrato continue, la declaracion de concurso no afectara tampoco a la
facultad de las partes de resolverlo en caso de incumplimiento (art. 62.1 LC), si bien, de
nuevo en interés del concurso, aunque exista causa de resolucién, el juez podra acordar
el cumplimiento de los contratos, considerandose como créditos contra la masa las
prestaciones correspondientes al concursado (art. 62.3 LC), a menos que el contratante
obstaculizara de forma reiterada el cumplimiento del contrato en perjuicio del concurso,
en cuyo caso sera sancionado con la calificacion de esos créditos como subordinados (art.
92-7.°LQ).

2.3.Como persona afectada porlosinstrumentos concursales de reintegracion
del patrimonio

Como cualquier otra persona, la entidad del Tercer Sector puede verse afectada
en el concurso de su deudor por los especiales instrumentos concursales que pretender
reducir la insolvencia a través de una reintegracion del patrimonio deudor, lo que puede
producirse a través de la denominada reintegracién de la masa o por una condena en la
seccién de calificacion en el concurso de su deudor.
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La reintegracién de la masa, operacion esencial del concurso, tiene su razén de
ser en la normal falta de coincidencia entre el momento en que comienza la crisis de
un deudor y aquel otro en que se produce la declaracién judicial de concurso, a fin de
suprimir los efectos derivados de una actuacién del deudor en perjuicio de sus acreedores
realizada en ese periodo sospechoso. Durante el concurso podran ejercitarse cualesquiera
acciones de impugnacion de actos del deudor que procedan conforme a Derecho (art.
71.7 LC), pero, ademas, se articula una técnica especial de reintegracion: la accion rescisoria
concursal, por cuya virtud serdn rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa
realizados por el deudor dentro de los dos afos anteriores a la fecha de la declaracion,
aunque no hubiere existido intencién fraudulenta (art. 71.1 LC). El fundamento rescisorio
se encuentra en el elemento temporal de realizacién del acto (dentro de los dos aios
anteriores a la declaracion de concurso) y, obviamente, en la existencia de perjuicio para la
colectividad de acreedores, es decir, para el patrimonio responsable. Es, pues, indiferente
para que proceda la rescisiéon que el deudor se encontrara o no en estado de insolvencia
o en situacion de dificultad y es indiferente también la intencion del deudor y de su
contraparte —en este caso la entidad del Tercer Sector- al realizar el acto anulado.

El efecto de la sentencia que acoja la accién rescisoria concursal y, por tanto, declare
la ineficacia del acto impugnado, es la restitucion de las correspondientes prestaciones,
con sus frutos e intereses (art. 73.1 LC). Asi, si la entidad del Tercer Sector fuera afectada
por el ejercicio de una accion rescisoria, existira un crédito de restitucion a su favor que
serd satisfecho con cargo a la masa; debiendo proceder, no obstante, a la reintegracion a
la masa activa del deudor insolvente de aquellos bienes y derechos que, en perjuicio de su
contraparte (ahora concursado), hubiere recibido. Si, por su parte, los bienes y derechos
salidos del patrimonio del deudor no pudieran reintegrarse por pertenecer a tercero
de quien no pueda reivindicarse, se condenara a quien hubiera sido parte en el acto
rescindido a entregar el valor que tuvieran cuando salieron del patrimonio del deudor
concursado mas el interés legal, aunque en caso de mala fe se le condenard a indemnizar
la totalidad de los dafos y perjuicios causados a la masa activa.

En cuanto al derecho a la prestacién que pudiera resultar a favor de cualquiera de
los demandados como consecuencia de la rescision, tendra la consideracion de crédito
contra la masa, salvo mala fe, en cuyo caso se considerara crédito concursal subordinado
de ultimo rango (art. 73 LC). La mala fe exige la conciencia del perjuicio (aspecto subjetivo)
y la reprobabilidad de la conducta en el trafico (aspecto objetivo), sin que sea suficiente el
mero conocimiento de la insolvencia por el acreedor y sin que pueda tampoco llegarse al
extremo de exigir la intencién de dafar (SSTS 16.9.2010y 27.10. 2010).

Finalmente, y al igual que cualquier otro operador del mercado, la entidad del
Tercer Sector podria haber cooperado en la generacién o agravaciéon del estado de
insolvencia, por lo que podra ser considerada como cémplice del concurso que fuera
calificado como culpable y condenado en consecuencia a la indemnizacién de los dafos
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y perjuicios causados (art. 172.3 LC), e incluso podria —en casos extremos- ser condenado
—como administrador de hecho del concursado- a la cobertura del déficit resultante de la
liquidacién concursal (art. 172 bis LC).

3. EL CONCURSO DE ACREEDORES DE LA ENTIDAD DEL TERCER SECTOR
3.1. La declaracién de concurso de la entidad

Se denomina capacidad concursal a la idoneidad de un deudor para ser declarado
en concurso, a solicitud del propio deudor o de cualquier otro legitimado (art. 3 LC). En el
Derecho esparol, la capacidad concursal no coincide con la capacidad procesal general
en un proceso civil: mientras la Ley de Enjuiciamiento Civil reconoce capacidad procesal a
aquellas entidades sin personalidad juridica a las que cualquier Ley reconozca capacidad
para ser parte (art. 6.1-5° LEC), la Ley Concursal solo reconoce capacidad concursal al
deudor que tenga la condicién de persona, natural o juridica (art. 1.1 LC), con exclusién
de las entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los organismos
autéonomos y demas entes de Derecho publico (art. 1.3 LC).

La condicién de personaque, con caracter general,determinala capacidad concursal
de un sujeto, implica que, salvo las excepciones legalmente previstas, cualquier persona
juridica pueda ser declarada en concurso de acreedores. Por tanto, resulta indiferente el
tipo de actividad del deudor, o la naturaleza asociativa o fundacional de la persona juridica.
No obstante, mientras las sociedades en general (incluidas las asociaciones) adquieren la
personalidad juridica en virtud del propio contrato de sociedad (arts. 5.2 LA, 1669 CC, 116
y 119 C.Com., 1 LAIE), las fundaciones, en cambio, solo adquieren la personalidad juridica
desde la inscripcién de la escritura publica de constitucién en el Registro de Fundaciones
(art. 4.1 LF). Y, en consecuencia, en tanto una fundacion no cumpla con el requisito de
la inscripcion, ni podra considerarse juridicamente como tal, ni tendra personalidad
juridica, ni, por ende, podra ser declarada en concurso de acreedores. Una vez inscrita,
sera indiferente el objeto de la fundacién.

Por su parte, la exclusion legal de determinadas entidades de naturaleza juridico-
publica (art. 1.3 LC) puede plantear dudas acerca de la capacidad concursal de las
fundaciones constituidas con arreglo al articulo 8.4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones, que, por tanto, merezcan el calificativo de fundaciones publicas. Sin
embargo, al igual que ocurre con las sociedades mercantiles estatales, aunque dichas
entidades también integren el sector publico, su actuacién en el mercado en régimen
de igualdad que el resto de operadores privados los excluye del dambito de aplicacién
del «privilegio» de la falta de capacidad concursal, de modo que, en caso de insolvencia,
habran de ser declaradas en concurso. Algo parecido podria ocurrir con determinadas
entidades especiales integrantes del Tercer Sector a las que, por su naturaleza juridico-
publica, pudiera excluirse del concurso.
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De acuerdo a lo previsto en la Ley Concursal, todo deudor que se encuentre en
estado de insolvencia tiene el deber de solicitar su declaracion judicial de concurso (arts.
5.1 LC y 18.4 LODA), a menos que, comunicandolo en tiempo y forma a la autoridad
judicial, se encuentre recabando las adhesiones suficientes para la presentaciéon de una
propuesta anticipada de convenio, o bien -y en su caso-, realizando una refinanciacion,
y siempre que dicho lapso de tiempo para la negociacién del acuerdo no resulte
superior a cuatro meses desde la comunicacién judicial (art. 5 bis LC). En el dmbito de las
personas juridicas, el deber de solicitar la declaracién de concurso se impone al érgano de
administracion o de liquidacidn (art. 3.1 LC), aunque siguen sin resolverse las dudas acerca
de la conveniencia de que pueda pronunciarse sobre la cuestion el érgano que forma
la voluntad de la persona juridica. Las remisiones legales al érgano de administracién o
de liquidacién debe llevarnos a entender, por un lado, que todo 6rgano de gobierno y
representacion de una entidad con personalidad juridica sera el 6rgano legitimado para
solicitar la declaracion judicial de concurso (esto es, el Patronato de la fundacion, la Junta
Directiva en la asociacion, el Consejo rector en las cooperativas, etc.); y que, por otra parte,
y debido a la capacidad concursal de las sociedades en liquidacion (pues, en tanto no se
extingan, mantendran su personalidad juridica), aquellas personas juridicas en las que
hubiere comenzado el periodo extintivo abierto tras la disolucion, tales facultades para
solicitar la declaracién judicial de concurso recaera sobre las personas encargadas de la
liquidacion del patrimonio asociativo, fundacional o, en fin, social.

Por otra parte, y junto a la solicitud del concurso de acreedores realizada por
el propio deudor (concurso voluntario), también es posible (ex art. 3.1) que sean los
acreedores quien, en su caso, y siempre que acrediten alguno de los hechos reveladores
del estado de insolvencia legalmente establecidos (art. 2.4), soliciten la declaracién de
concurso de su deudor (concurso necesario). Si bien, dado el riesgo -en términos de costes
y eventuales danos y perjuicios- que supone para el acreedor la solicitud de concurso
necesario y los escasos incentivos legalmente establecidos (50 por 50 de su crédito
concursal privilegiado de ultimo orden) no estd muy extendida la declaracion del concurso
necesario de acreedores.

De hecho, las consecuencias de que el concurso sea voluntario o necesario se
reducen al grado de limitacién de las facultades patrimoniales (art. 40 LC): en el concurso
voluntario la gestién de la entidad continla —aunque intervenida- en manos del propio
organo de gobierno o administracion, mientras que en el concurso necesario tal gestién
pasa a la administracion concursal, y aun asi es posible que el juez decida alterar esas
consecuencias patrimoniales de la declaracion de concurso.
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3. 2. Los efectos del concurso sobre la entidad

Como se acaba de indicar, la declaracion de concurso de acreedores limita las
facultades patrimoniales de la persona juridica concursada (art. 40 LC); pero no produce
la extincidn de la persona juridica y ni tan siquiera obliga a su disolucién y liquidacién. En
consecuencia, la persona juridica concursada mantendra la misma estructura organica
gue tuviese antes de la declaracién de concurso, sin perjuicio de los efectos que sobre su
funcionamiento produzca la intervencién o la suspension del ejercicio de las facultades
de administracion y disposicién: en caso de intervencion, la actuacién de los érganos de la
entidad queda sometida a la autorizacién o conformidad de la administracién concursal, y,
en caso de suspension, las facultades patrimoniales pasaran a la administraciéon concursal,
correspondiendo a los 6rganos de la persona juridica la competencia para llevar a cabo
aquellos actos que la ley permite realizar al concursado, asi como el cumplimiento de los
deberes que le son legalmente impuestos por el concurso (art. 48 LC).

Los actos realizados por el deudor en contravencién de la limitacion patrimonial
seran anulables, de modo que podran quedar sin efecto o ser confirmados si resultaran
favorables (art. 40.7). Los actos solo podran ser anulados a instancia de la administracion
concursal. Los acreedores y la contraparte del concursado tan solo podran requerir de
la administracién concursal que se pronuncie acerca del ejercicio de la correspondiente
accion o de la convalidaciéon o confirmacion del acto. La accién de anulacion caducara
por el transcurso de un mes desde la fecha del requerimiento hecho a la administracién
concursal, sin que esta hubiera contestado y, en cualquier caso, con la conclusién
del concurso.

La limitacion de las facultades patrimoniales del concursado tiene un claro reflejo
procesal (arts. 51 y 54 LC): en caso de suspensién, el concursado sera sustituido en los
procesos pendientes por la administracion concursal, a quien se atribuye igualmente la
legitimacion para el ejercicio durante el concurso de acciones del concursado de naturaleza
patrimonial; y en caso de intervencidn, el concursado conservara su legitimacién para
actuar en los juicios declarativos pendientes, pero necesitara la conformidad de la
administracion concursal para interponer demandas o recursos que puedan afectar a su
patrimonio.

Naturalmente, dicha limitacion de las facultades patrimoniales de la persona
juridica afecta tanto al drgano soberano de la entidad, esto es, la junta general en caso
de sociedades mercantiles, o la asamblea de asociados o cooperativistas en el ambito de
otras entidades del Tercer Sector como las asociaciones y cooperativas, respectivamente;
como, en su caso, al drgano de gobierno de la entidad que, sin perjuicio de otras acepciones
legalmente establecidas para determinados tipos de entidades del Tercer Sector, recibira
el nombre del 6rgano de administracion (sociedades mercantiles), Junta Directiva,
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o, simplemente, 6rgano de gobierno (asociaciones), Consejo rector (cooperativas) o
Patronato (fundaciones).

Cualquiera que sea la limitacion establecida, la declaracion de concurso no
interrumpird el ejercicio de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo
el deudor, aunque el juez podrd acordar su cese o el cierre de los establecimientos,
explotaciones y oficinas (art. 44 LC). Del mismo modo, cualquiera que sea la limitacién
producida, subsistiran durante el concurso los deberes de formulacion de las cuentas
anuales y de sometimiento a auditoria de esas cuentas en los casos legalmente previstos
(art. 46 LC). El deber de formulacién se mantendra inalterado, de modo que las cuentas
continuaran formuldndose con la periodicidad y, en su caso, dentro de los plazos previstos,
y con el mismo contenido, finalidad y normas de redaccion de los diversos documentos
que las integran.

La declaracién de concurso de la persona juridica tampoco modificard los derechos
y las obligaciones de los socios o asociados. Cuando estuviese pendiente la obligacion de
aportar, la competencia para la reclamacién se atribuye en exclusiva a la administracion
concursal, que podra realizarla cualquiera que fuera el plazo fijado en la escritura o en los
estatutos y en el momento y la cuantia que estime conveniente (art. 48 bis.2 LC).

Y, finalmente, especial atencién merece el régimen durante el concurso de la accién
de responsabilidad que corresponde a la persona juridica contra sus administradores,
liquidadoresy auditores porlos dafios causados a la misma (ladenominada accién social de
responsabilidad), para cuyo ejercicio queda legitimada exclusivamente la administracion
concursal (art. 48 quater), asi como la posibilidad de que el juez del concurso ordene el
embargo de bienesy derechos de los administradores (miembros del érgano de gobierno)
y de los apoderados generales como medida cautelar especial respecto de la condena
que, en caso de formacion de la seccion de calificacion como consecuencia de la apertura
de la fase de liquidaciéon, podra recaer sobre los causantes de la calificacion del concurso
como culpable, consistente en la cobertura del déficit que resulte de la liquidacién (art.
48 ter.2 LQ).

Porotrolado, ladeclaracion de concursoimpone especificos deberes de colaboracion
con los 6rganos del procedimiento concursal, y limita la contrataciéon del deudor con la
Administracion Publica.

Los efectos del concurso de acreedores sobre la entidad se modifican cuando se
entra en la fase de solucién. Asi, cuando se acuerde una solucién convenida del concurso
de acreedores, con la aprobacién judicial del convenio, la limitacion de las facultades
patrimoniales derivada de la declaracion de concurso sera sustituida por las limitaciones o
prohibiciones que, en su caso, se establezcan en el propio convenio, y lo mismo sucedera
con los efectos especificos sobre la persona natural y la juridica, aunque se mantendran,
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en todo caso, los deberes de colaboracion (arts. 133.2 y 137 LC). Por su parte, la resolucién
judicial de apertura de la fase de liquidacion traerd consigo, necesariamente, si no se
hubiera producido con anterioridad, la suspension de las facultades patrimoniales del
concursado y la disolucién de la persona juridica concursada (art. 145).

3.3.Lasrelaciones del concursado con la Administracion Publica: contratacion
y subvenciones

Se dan por reproducidas las consideraciones efectuadas con anterioridad a
propésito de la existencia de contratos pendientes de ejecucién en el momento de la
declaracién de concurso. Pero un especial interés presenta para las entidades del Tercer
Sector el andlisis de los efectos del concurso sobre las relaciones con la Administracién
Publica, que ponen de manifiesto que el propio legislador no acaba de comprender las
funciones del concurso de acreedores. Por lo que se refiere a la contratacion publica, la Ley
de Contratos del sector Publico, pese a sus evidentes mejoras (v. Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, que aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico), sigue estigmatizando al deudor concursado. En efecto, si la regla general
es —como vimos antes- que los contratos contintien tras la declaracion del concurso (arts.
61y 62 LC), a menos que el interés del concurso (es decir, de los acreedores) aconseje
lo contrario, y, ademas, determinados contratos pueden ser rehabilitados precisamente
por la declaraciéon de concurso (arts. 68 a 70 LC), no sucede lo mismo con los contratos
celebrados con las administraciones publicas, que, como dice el articulo 65 de la Ley
Concursal, “se regiran por lo establecido en la legislacién especial”.

Asi, se establece, de un lado, que la declaracién de concurso constituye
prohibiciéon de contratar con el sector publico, “salvo que en este haya adquirido la
eficacia un convenio”(art. 60.1-b) LCSP), si bien mas adelante la propia Ley permite llevar
a cabo contratos de suministro con empresas concursadas, a través de la administracion
concursal (art. 173 LCSP), y, de otro, que la declaracién de concurso es causa de resolucién
del contrato (art. 223-b) LCSP), si bien tal declaracion queda doblemente matizada, al
permitir a la Administracion Publica, “mientras no se haya producido la apertura de la fase
de liquidacién>>, continuar el contrato “si el contratista prestare las garantias suficientes
para su ejecucion”(art. 224 LCSP), y al permitir la cesién del contrato, cumpliendo los demds
requisitos, al concursado mientras no se haya abierto la fase de liquidacién, exonerdndole
incluso del requisito de un minimo de ejecucion o de explotacidn (art. 226 LCSP).

Por la importante repercusién que podria tener en el ambito de las entidades del
Tercer Sector, conviene realizar, en fin, una breve referencia a los efectos del concurso
de acreedores sobre las subvenciones. En este sentido, aunque la legislacién concursal
no contemple una regulacién especifica de la materia, deberdn entenderse aplicable las
normas generales aplicables a los créditos y contratos en el procedimiento concursal;
si bien, con las particularidades establecidas al efecto en la normativa especial de
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subvenciones. Con caracter previo a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2010, de
9 de abril, las entidades incursas en un procedimiento concursal se encontraban vetadas
para solicitar subvenciones o, lo que es lo mismo -empleando la férmula legal, no eran
entidades que pudieran merecer la consideracion de beneficiarias (art. 13 LGS). No
obstante, y con el objetivo de favorecer la conservacion de la empresa y el mantenimiento
de los puestos de trabajo, se instauraron una serie de medidas “anticrisis’en las que se
encontrd, precisamente, que las empresas concursadas pudieran seguir recibiendo
subvenciones, aunque, eso si, bajo determinadas condiciones. Dichas condiciones que
se impusieron, con caracter particular, a las empresas concursadas, fue que, dentro del
procedimiento concursal, hubiese alcanzado eficacia la consecucién de un convenio ya
que, se supone, los acreedores -mediante la reduccion y/o aplazamiento en el cobro de
sus créditos- habian pactado con el deudor, al menos, a medio plazo, la continuidad de la
empresa. Por ello, de manera similar a que las empresas en concurso de acreedores podian
seguir contratando con la Administracion Publica, siempre que se hubiese aprobado
judicialmente un convenio, dichos deudores insolventes seguirdn gozando, pues, de la
condicién de beneficiarios, tras la reforma operada en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones.

3.4.Lasolucion del concurso de acreedores: convenioy liquidacion (concursal)

Comoya se adelantd, dos son las soluciones del concurso de acreedores: el convenio
y la liquidacion. La finalidad de estas dos soluciones es la misma: una vez determinado
el activo y el pasivo concursales durante la fase comun, tanto el convenio como la
liquidacién tienen como fin la satisfaccién de los acreedores. El medio empleado para ello
es diferente: el convenio pretende conseguir esa satisfaccion mediante quitas y/o esperas
de los créditos acordadas por el deudor concursado con la colectividad de los acreedores
concursales, a las que puede unirse cualquier otra medida de reestructuracién de la
entidad; y la liquidacién pretende conseguir esa misma finalidad mediante la conversién
en dinero del activo concursal para el pago, hasta donde sea posible, y por el orden
legalmente establecido, a los acreedores. La liquidacion del concurso se divide, pues, en
dos fases: la de realizacion de las operaciones de liquidacién, conforme al correspondiente
plan o conforme a las reglas legales supletorias, y la de pago a los acreedores.

En cualquier caso, y con independencia de cudl sea la via -la negociacién o la
conversion directa en dinero de los activos del deudor- para conseguir dicha satisfaccién
de los acreedores, la solucién material deberia poder ser siempre la misma: la continuacién
de laempresa por parte del deudor insolvente, la extincién de laempresa o, como fomenta
la Ley Concursal, la transmisidn de la empresa o de las unidades productivas.

La solucion del concurso puede producir la extincion de la persona juridica

concursada. Se establece, en efecto, que “la resolucion judicial que declare la conclusién
del concurso por liquidacidn o insuficiencia de la masa activa del deudor persona juridica
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acordard su extincién y dispondra la cancelacion de su inscripcion en los registros publicos
que correspondan”(art. 178.3 LC). Se trata de una nueva forma de extincién de la persona
juridica, derivada del concurso de acreedores, que procedera con independencia de que
la persona juridica se encontrase o no disuelta con anterioridad, y tanto si el concurso
termina por liquidacién como si debe cerrarse con anterioridad por ser la masa activa
insuficiente para satisfacer tan siquiera los gastos del propio concurso. Si, tras la conclusion
del concurso, aparecen nuevos bienes, el concurso de la persona juridica debera reabrirse,
aunque la reapertura quedard limitada a la fase de liquidacion (art. 179.2 LC).

3. 5. La calificacion del concurso y la responsabilidad de los administradores

Los administradores de cualquier entidad estan sometidos a un deber de diligencia
y a un deber de lealtad. El incumplimiento de tales deberes fiduciarios o los que, en su
caso, pudieran imponerles la ley y las normas complementarias reguladoras de la persona
juridica puede generar la responsabilidad del 6rgano de administracion. En particular,
dicha responsabilidad tendra lugar, desde un punto de vista civil, cuando, en virtud de
alguno de los incumplimientos anteriores, el rgano de administracién causare un dario a
la propia entidad (accion social de responsabilidad), a sus asociados o participes o a algin
tercero (accién individual de responsabilidad), siempre que dicho dafo sea directamente
imputable al incumplimiento de sus deberes legales, contractuales o fiduciarios.

Dicha responsabilidad por dafios se mantiene en el concurso de acreedores; si bien,
con determinadas particularidades, entre la que destaca, sin duda alguna, la legitimacién
exclusiva de la administracion concursal para el ejercicio de aquellas que tuvieran por
objeto el resarcimiento del dafo causado a la sociedad (art. 48 ter LC), es decir, la accién
social de responsabilidad.

Asimismo, en caso de concurso de acreedores, la responsabilidad de los gestores de
la entidad puede verse incrementada como consecuencia de la calificaciéon del concurso,
que es aquella operacién destinada al enjuiciamiento de la conducta del deudor o, en caso
de persona juridica, de sus administradores, de hecho o de derecho, y de sus apoderados
generados, respecto a la implicacidon que, en su caso, hubieran tenido en la generacién o
agravacion del estado de insolvencia. Como ya se sefalg, la calificacién no se producira,
sin embargo, cuando se hubiere aprobado un convenio con menos de un tercio de quita
o0 menos de tres anos de espera (art. 167.1 LC).

Cuando proceda, el concurso puede calificarse como fortuito o como culpable. El
concurso resulta culpable cuando, con dolo o culpa grave (que, en ocasiones -v. art. 165
LC- se presume) se hubiere generado o agravado el estado de insolvencia (art. 164.1 LC);
o cuando, simplemente, el deudor hubiere cometido alguna de las conductas legalmente
previstas para que, en todo caso, proceda la calificacion culpable (art. 164.2 LC). En los
demads casos, el concurso deberd calificarse como fortuito.
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En el supuesto de calificacion culpable, se sancionara a las personas afectadas,
es decir, en nuestro caso, a los administradores y apoderados generales de la persona
juridica con la inhabilitacion por un periodo entre dos y quince afios, con una condena al
resarcimiento de los dafos ocasionados (art. 172.2 y 3 LC), e incluso, en caso de liquidacion
concursal, a la condena de la totalidad de las deudas que no hubieran podido satisfacerse
(art. 172 bis LC).

4. LAS SOLUCIONES ALTERNATIVAS AL CONCURSO

Como ya hemos sefalado, el concurso de acreedores es la Ginica medida dispuesta
por el ordenamiento juridico para una solucién integral de la insolvencia, a pesar de
gue no siempre es la mas adecuada y de que, en ocasiones, resulta lenta y costosa y, por
tanto, ineficiente. Por esa razon, parece conveniente explorar la posibilidad de soluciones
paralelas a las que pudieran acogerse también las entidades del Tercer Sector. Algunas,
como los acuerdos de refinanciacion, se han desarrollado en el propio derecho concursal.
Otras, como la fusién con otra entidad y la liquidacién (extraconcursal), se han desarrollado
en el derecho de sociedades. En fin, parece posible acudir a una solucién negociada con
los acreedores que permita solucionar de una manera mas econémica y agil algunas de
las insolvencias.

4. 1. El acuerdo de refinanciacion

La Ley Concursal admite la posibilidad de que en determinados casos el deudor
insolvente que tenga la condicion de empresario alcance un acuerdo con la mayoria de
sus acreedores financieros para la refinanciaciéon de los créditos y evite asi la declaracion
de concurso. Mediante el denominado acuerdo de refinanciacién se trata de favorecer la
continuidad de aquellas empresas cuyos problemas fundamentales sean de tesoreria y
también de sustituir el procedimiento de concurso, inevitablemente lento y costoso, por
soluciones mas agiles y econdmicas. Para ello, se establece, como medida de caracter
general, que el deudor que ponga en conocimiento del juez que ha iniciado negociaciones
para alcanzar un acuerdo de refinanciacion dispondra de un plazo mayor —hasta cuatro
meses mas- para cumplir con el deber de instar el concurso (art. 5 bis LC), plazo durante el
cual no se admitiran solicitudes de concurso realizadas por otros legitimados (art. 15.3-).

En las sucesivas reformas de la Ley Concursal se han introducido dos modalidades
de acuerdos de refinanciacion, que no siempre estan bien coordinadas. En primer lugar, los
gue podemos denominar acuerdos de refinanciacién ordinarios, es decir, los que alcance
el deudor con el sesenta por ciento del pasivo, con los requisitos legalmente exigidos
(fijados en el art. 71.6 LC), que, si bien limitan su eficacia a los acreedores que los suscriban,
producen dos efectos importantes en caso de declaracion de concurso del deudor
refinanciado: la irrescindibilidad de tales acuerdos y de los actos que resulten de ellos (art.
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71.6 LQ), y la atribucidn de privilegio a los acreedores que aporten liquidez a la empresa
firmante (arts. 84.2-11° y 91-6° LC). En segundo lugar, los acuerdos de refinanciacion
homologados (disp. ad. 42 LC), que, cumpliendo los mismos requisitos previstos para los
acuerdos ordinarios y gozando, por tanto, de las mismas ventajas en caso de concurso,
habréan de ser suscritos por acreedores que representen, al menos, el setenta y cinco por
ciento del pasivo titularidad de entidades financieras, en cuyo caso se extiende a todos
los acreedores financieros la espera acordada, hasta un maximo de tres aios, y puede
producirse, ademas, por ese mismo plazo maximo, la suspensién de ejecuciones de tales
entidades.

En ninguna de las dos modalidades se establece una regulacién del propio acuerdo,
de modo que serdn de aplicacion las normas generales sobre integracién de los contratos
(arts. 1258 CCy 2 Cde Q), ni se prevé la adopcion de otras posibles medidas, en particular,
clausulas de capitalizacion, técnicas de reestructuracion o modificaciones estructurales,
que, por supuesto, pueden incluirse en el acuerdo de refinanciacién. El cumplimiento
de los requisitos legales no evita tampoco el riesgo de la calificacion como culpable del
concurso que llegara a declararse, con la eventual declaracion de complicidad de los
acreedores firmantes que, con dolo o culpa grave, hubiesen cooperado en la realizacion
de actos que fundamentaran la calificacion culpable del concurso (art. 167 LC), o incluso,
en casos extremos, su consideracion como administradores de hecho y la consiguiente
responsabilidad concursal (art. 172 bis), lo que podra suceder especialmente cuando el
propio acuerdo de refinanciacidn sea alcanzado encontrandose ya el deudor en estado
de insolvencia actual.

El acuerdo carece también de “presupuesto objetivo”: nada impide que lo negocie
un deudor insolvente, si bien —como ya se ha indicado- el deudor que, dentro del plazo
para el cumplimiento del deber de instar el concurso, ponga en conocimiento del juez
que ha iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacién dispondra de
un plazo mayor para cumplir con tal deber (art. 5 bis LC), durante el cual no se admitiran
solicitudes de concurso realizadas por otros legitimados (art. 15.3-).

4, 2. La fusion con otra entidad

Como alternativa al acuerdo de refinanciacion o incluso dentro de tal acuerdo, la
entidad podria optar por una reestructuracion interna, con reordenacién de los factores
productivosy modificaciones en lagestiony, en especial, por llevara cabo una operacién de
modificacion estructural (principalmente, una fusién). Ya se ha sefialado que el concurso es
el instrumento legislativamente previsto para la satisfaccion —-lo mas eficiente y equitativa
posible- de los acreedores de un deudor insolvente, a través del medio (reorganizacion,
transmisién o liquidacién de la empresa) que resulte mas adecuado. Por su lado, la
modificacion estructural transmisiva (la fusion o, en su caso, la escision y la cesion global)
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constituye una técnica juridica para favorecer la transmision y la adquisicion de empresas
y la constitucion, modificacion y extincidon de personas juridicas, que puede suponer una
solucién al problema de la insolvencia de la persona juridica.

Es claro, pues, que el concurso de acreedores y la fusidn son instituciones
auténomas, y, por tanto, han de ser “compatibles”; pero es claro igualmente que existen
evidentes interferencias cuando una entidad concursada o préxima a concursar participe
en una operacion de fusion. Estas interferencias derivan, como es obvio, de que la
adquisicion y la transmisidon de activos y pasivos quedan sujetas a reglas concursales,
pero también de que se trata de constituir, modificar o extinguir una persona juridica
concursada. Pero puede haber algo mas que interferencias, en la medida en que la fusién
puede constituir no solo una solucion del concurso de acreedores, sino también, y sobre
todo, una alternativa al mismo.

4, 3. La liquidacion (extraconcursal)

Si el tema de las relaciones entre la modificaciéon estructural transmisiva y el
concurso aun no estd suficientemente explorado, el de las relaciones entre concurso y
liquidacién (obviamente, extraconcursal) de la persona juridica es tradicionalmente
confuso en la legislacion, en la jurisprudencia y en la doctrina. Las relaciones entre la
liquidacion de una persona juridica (incluyendo, I6gicamente, asociaciones, fundaciones
y cualquier otra entidad del Tercer Sector) y el concurso de acreedores de la propia
entidad han de afrontarse también partiendo de la funciéon que cumplen. En este sentido,
la liquidacidn es un instrumento legal de extincién de personas juridicas: por su propia
naturaleza, el ordenamiento juridico establece que la extinciéon de una persona juridica
—a diferencia de lo que sucede con la persona natural— solo pueda tener lugar cuando
haya puesto fin a las relaciones juridicas que hubiera entablado con los terceros y, en
el caso de asociaciones, con los propios socios (v., entre otros, art. 18 LODA, art. 33 LF y
arts. 363 y ss LSC). Cuando la extincidn de la persona juridica se produzca de un modo
progresivo (sin fusion), se hace necesario distinguir los conceptos de disolucion, liquidacion
y extincion, cuyo significado no coincide, obviamente, con el que de modo corriente tienen
esos términos. En especial, la disolucion no significa «desaparicion» de la entidad, sino
gue Unicamente sirve para dar nombre al momento inicial del proceso extintivo, que abre
automaticamente el periodo de liquidaciény que, por tanto, se agota en si misma. Durante
el periodo de liquidacién, la entidad —que, obviamente, sufre algunas modificaciones—
debe poner fin a sus relaciones con terceros (liquidacion en sentido estricto) y, en su caso,
con los propios asociados (divisién del patrimonio resultante). La liquidacidon culminara con
la extincién (definitiva) de la persona juridica, que se encuentra intimamente vinculada a
la cancelacién de sus asientos registrales.

Es claro, pues, que el concurso de acreedores y la liquidacion son instituciones
auténomas, y, por tanto, compatibles, si bien existen algunas «interferencias» legales
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que oscurecen esa autonomia: una persona juridica puede entrar en liquidacién cuando se
encuentre en situacion de concurso de acreedores (asi, art. 145.3 LC) y una persona juridica
puede ser declarada en concurso de acreedores —no solo durante el periodo de explotacion,
sino también— durante el periodo de liquidacion (arg. ex art. 3.1-1I LC).

Pues bien, parece necesario ir mas allda y fomentar la liquidacién voluntaria de
personas juridicas en sustitucion del concurso de acreedores en dos casos en los que el
concurso no parece una soluciéon adecuada. El primero de esos casos es aquel en que
el deudor tiene bienes suficientes, es decir, que su insolvencia se debe exclusivamente
a problemas de tesoreria (de simple iliquidez), pues parece evidente que si la entidad
quiere optar por la liquidacién serd mas eficiente que tal liquidacion sea realizada
voluntariamente por la propia persona juridica, sin necesidad de acudir al complejo
concurso de acreedores. La Ley Concursal impone a los liquidadores el deber de instar el
concurso en los casos de insolvencia, pero habra que entender que cuando una sociedad
se encuentra en liquidacién la Unica insolvencia que debe obligar a instar el concurso
es la que provenga de una situacién de insuficiencia patrimonial, ya que, en otro caso,
podria en rigor satisfacer regularmente las obligaciones exigibles, precisamente mediante
la liquidacién de la sociedad.

El segundo caso, en el extremo contrario, es el de la insuficiencia de bienes tan
grave que ni siquiera fuera posible atender los gastos del propio concurso. En tales casos,
la Ley Concursal permite que se declare la conclusion del concurso por insuficiencia de
bienes en el propio auto en que se declare (art. 176 bis.4 LC), pero parece necesario ir mas
alldy resolver el tema en la esfera interna de la persona juridica, si bien en este caso parece
inevitable una intervencién legislativa que permita la extincidon de una persona juridica
con pasivo pendiente de satisfaccion sin pasar por el tramite del concurso.

4. 4, La negociacion con los acreedores. Hacia la mediacion concursal

Lanecesidad dedotaraunaseriede deudoresimposibilitadoslegal onegocialmente
para llevar a cabo acuerdos de refinanciacién o soluciones alternativas al concurso de
acreedores como la fusidon o la liquidacion hace necesario que el legislador espanol
aflore otra serie de instrumentos legales o contractuales para la solucién al problema
de la insolvencia. Y, entre tales medios, descansa, sin duda alguna, el mecanismo de la
mediacion; que, tras la reciente promulgacién del Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, ha supuesto un paso hacia delante, por parte
del legislador espafol, en los mecanismos extrajudiciales de solucién de las controversias,
y que ha sido incluso anunciado como posible instrumento de solucién de las insolvencias
de las personas naturales en la disposicion adicional Unica de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley Concursal.
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Parece necesario regular un mecanismo de composicién extrajudicial de deudas
similar a los existentes en los paises préximos, que seria conveniente insertar, para respetar
la unidad de disciplina y por elementales razones sistematicas, en la propia Ley Concursal
(en un nuevo titulo X que podria llevar por rubrica “El acuerdo extrajudicial de pagos”).
Ese nuevo procedimiento deberia ser la soluciéon adecuada para la mayor parte de las
insolvencias de las entidades del Tercer Sector y en él deberia incentivarse la solucion
de la mediacién como método de solucion de controversias juridicas basado en la
autocomposicion, por cuanto, el tercero, mediador, no impone coactivamente la solucién
del conflicto a las partes, como ocurre, al contrario, en los métodos heterocompositivos
—la jurisdiccion o el arbitraje- sino que se limita a aproximar las posiciones de las partes,
que resuelven finalmente su controversia.

El referido Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, no impide que se acuda a la
mediacion para solucionar los conflictos derivados de la insolvencia con pluralidad de
acreedores, pues, evidentemente, el derecho de crédito es disponible. Ademas, en la
préctica, un acuerdo de refinanciacién no estd muy lejos de la mediacién. El mecanismo
de la mediacion seria, sin duda, una alternativa mds rapida y eficiente al costoso
procedimiento de concurso de acreedores, a la vez que gozaria, al menos en un primer
momento, de la confidencialidad propia de la mediacién, que permitiria eludir o, al menos,
retrasar, el estigma concursal.
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RESUMEN

El autor se plantea, en primer lugar, las dificultades para encontrar alguin tipo
comun a un amplio conjunto de sujetos del Derecho que la doctrina agrupa bajo
diferentes denominaciones:“Tercer Sector”,“Economia Social’, “entidades privadas sin fines
lucrativos” (EPSFL), etc.; reconociendo que no solo no existe un consenso al respecto, sino
gue nos enfrentamos ante unas realidades en constante reinvencién y transformacion, lo
que hace mas ardua todavia la delimitacién de su dmbito.

Tras optar por el término de “entidades privadas sin fines de lucro” (EPSFL), dada su
utilizacién general por la doctrina y su refrendo en el Ordenamiento Tributario espafol,
el autor describe, de manera sintética, las caracteristicas mas generales del régimen
tributario de estas EPSFL, en particular, en el Impuesto sobre Sociedades (IS), donde
desarrolla, siquiera brevemente, los dos regimenes especiales existentes: el requlado en la
Ley 49/2002 o del Mecenazgo y el régimen especial de las entidades parcialmente exentas
enellS.
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Al hilo de este desarrollo, el autor se plantea los problemas actuales de esta
dualidad de regimenes, su funcionalidad y la necesidad de una reforma de los mismos,
exponiendo algunas ideas sobre las lineas de futuro que tal reforma ha de sequir.

ABSTRACT

The very first part of the article is devoted by the author to fully explain the sheer
difficulties finding a common ground or suitable definition to encompass within a unified
expression a broad group of legal entities that, generally speaking, economists and
professors encompass under different words such as “Third Sector’, “Social Economy’,
“non-profit organizations’, and so forth. However, the author recognizes that there is not
any agreement on the topic. On the other hand, we confront entities that live in a very
mutable world, so it is nearly impossible to find a clear cut delimitation of the subject of
the study. Nevertheless, the author uses the terms “non-profit organizations’, due to its
general usefulness and because it is the most common definition applies by the Spanish
fiscal legislation and the Spanish tax doctrine. Next, the author considers, in very general
lines, the fiscal treatment of these non-profit organizations within the present Spanish
Tax Law and regulations, specifically, the treatment within the Corporation Income
Tax. The Spanish Corporation Income Tax rules the fiscal treatment of these non-profit
organizations according with two different special regimes- the so-called special regime
for limited exonerated entities and the regime set up by the Act 49/2002, on Patronage.
Following-up the description and some legal commentaries upon such two-fold special
tax regimes, the author introduces his personal views regarding the problems and
functionality of such regimes. And last, but not least, the author introduces his personal
views on the future of such special tax regimes.

PALABRAS CLAVE

Economia Social. Entidades parcialmente exentas. Exencién. Impuesto sobre
Sociedades. Interés general. Ley 49/2002 de entidades sin fines lucrativos y de
incentivos al mecenazgo. Ley 50/2002 de Fundaciones. No Lucrativo. Organizaciones no
gubernamentales...

KEY WORDS

Social Economy. Limited exonerated entities. Exemption. Corporation Income
Tax. Public Interest. Act 49/2002 concerning the non-profit organizations and fiscal
incentives to patronage and sponsorship. Act 50/2002 on Foundations. Non profit. Non
Governmental Organizations, NGO.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Exponer y comentar la fiscalidad del “Tercer Sector”, en cuya identidad reposa el
titulo de esta Revista, no es tarea nada facil, ni creemos que tenga sentido o posibilidad
de articularse de forma unitaria, ante la ausencia de un acuerdo doctrinal y conceptual al
respecto; ademas, la normativa tributaria espafiola (recuérdese siempre que en materia
impositiva rige el principio de legalidad, desarrollado en el articulo 8 de la norma basica
del Ordenamiento Tributario, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; en
adelante, LGT)' desconoce ese término, no dispone de ningun régimen fiscal especial o
estatuto tributario que mencione el mismo u otro relacionado con él y tampoco en el
Derecho Sustantivo hay Ley o norma que se refiera, con pretensiones de unidad, a tal
expresion.

Es mas, coincidimos en que “..la innumerable variedad de entidades que no integran
se caracteriza no solo por su heterogeneidad, como se sostiene frecuentemente, sino también
por la disparidad estructural y que no solamente nos hallamos ante una pluralidad de
modalidades de organizacidn, de funcionamiento y de valores, como fenémeno tipico de las
modernas sociedades liberales y democrdticas, sino que estamos ante una heterogeneidad
irreductible, que hace inviable una definicion general y global en positivo..."?

' Como se sabe, el principio de legalidad en materia tributaria tiene raigambre constitucional, a partir de la
articulacion de los articulos 31.3, 133.1, 133.3 de la Constitucion Espanola (en adelante, CE), entre otros y tiene
un alcance relativo; de hecho, la ribrica del citado articulo 8 LGT, habla de “reserva de ley tributaria’; la doctrina
de nuestro Tribunal Constitucional (en adelante, TC) viene insistiendo en su caracter limitado y relativo y alguna
doctrina prefiere llamarlo “principio de preferencia de Ley” en el establecimiento, modificacion y cese de algunos
parametros tributarios.

2 ARINO VILLARROYA, Antonio (2009). “Articulacion del Tercer Sector en Espafia’, Revista Espafola del Tercer
Sector, n°10.
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Por el contrario, la doctrina espanola e internacional llevan tiempo preocupandose
por la fiscalidad de las entidades privadas sin fines de lucro (en adelante, EPSFL)?, nuestro
Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS), en materia de exenciones, establece dos
regimenes fiscales diferenciados: apartado 2 del articulo 9 de suTexto Refundido (aprobado
por el Real Decreto-legislativo 4/2004, de 5 de marzo; en adelante, TRLIS), donde declara
“..parcialmente exentas...las entidades e instituciones sin dnimo de lucro...” reguladas por la
Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las EPSFL y de los incentivos fiscales
al mecenazgo (en adelante, Ley 49/2002) y en el apartado 3 del mismo articulo, donde
se remite al régimen fiscal especial de “entidades parcialmente exentas” (articulos 120
a 122, ambos inclusive, TRLIS) que incluye entre las mismas, letra a), “..a las entidades e
instituciones sin dnimo de lucro no incluidas en el apartado anterior”y a otras instituciones.

También el IS reconoce la existencia de un régimen fiscal especial para las
cooperativas, regulado (al igual que lo previsto en la Ley 49/2002) extra muros del TRLIS
en la Ley 20/1990, de 19 de diciembre y totalmente diferenciado del anterior*.

Asimismo (y no podemos olvidar la relevancia que la Contabilidad tiene en el
Ordenamiento Tributario, bien porque el propio impuesto sea un usuario directo de la
misma, como sucede en el IS; bien como elemento auxiliar, probatorio, de obtencién de
informacion, etc., al conformar su llevanza una obligacién tributaria formal significativa,
articulo 29.1, d) LGT?), se dispone, con entrada en vigor el 1 de enero de 2012, de un Plan
de Contabilidad Especial para las entidades sin fines de lucro, concretamente, del Real
Decreto 1491/2011, de 24 de octubre, por el que se aprueban las normas de adaptacion
del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos y el modelo de plan
de actuacion de las entidades sin fines lucrativos (“Boletin Oficial del Estado”; en adelante,
BOE, de 24 de noviembre) (en adelante, PCEPSL).

Parece, por lo tanto, que nuestra normativa fiscal reconoce la existencia, al menos
en los gravdmenes que recaen sobre la renta’, de un régimen fiscal especial para las EPSFL
y a él es al que deberiamos referirnos en nuestro articulo y esta es la expresién mas comun
y conocida en el Ordenamiento Financiero espafiol.

3 Por todos, CRUZ AMOROS, MIGUEL; LOPEZ RIBAS, SILVA (2004). La fiscalidad en las entidades sin animo de lucro:
estimulo publico y accién privada, Ed. CIDEAL, PriceWaterhouseCoopers, Madrid.

4 En este numero de la revista hay un articulo dedicado a esta materia: LAMBEA, ANA (2012). “El Derecho de las
Cooperativas”, Revista Espafola del Tercer Sector, en prensa.

° “Obligaciones tributarias formales:

2. Ademds de las restantes que puedan legalmente establecerse, los obligados tributarios deberdn cumplir las
siguientes obligaciones:

d) La obligacion de llevar y conservar libros de contabilidad y registros, asi como los programas, ficheros y
archivos informdticos que les sirvan de soporte y los sistemas de codificacion que permitan la interpretacion de los
datos cuando la obligacién se cumpla con utilizacidn de sistemas informdticos....".
¢ Cuya obtencién da nacimiento al hecho imponible del IS, articulo 4.1 TRLIS.
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2. LA ARTICULACION DE LAS ENTIDADES PRIVADAS SIN FINES DE LUCRO

Sin embargo, la falta de unidad, de coherencia interna y de consenso sobre los
limites de este régimen y sobre el propio concepto de“entidad sin fin de lucro’, revelan que
tampoco es facil identificar los sujetos, rentas y operaciones que conforman ese régimen
fiscal especifico, por lo cual todavia seria mas arduo hablar o proponer un régimen fiscal
del “Tercer Sector”.

Légicamente, este camino podria llevarnos a diferenciar entre la “Economia Social’,
cuya clave de béveda serian las cooperativas, con la ventaja de que, ahora, disponen de
una norma marco: la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social (BOE de 30) y el
“Tercer Sector”; pero, con independencia de la pobre técnica juridica y el escaso alcance
real de la citada Ley (se hablado de ella como de una“Ley Humo"?), muchos sujetos citados
en la primera calificacién: el “Tercer Sector” caben también el sequndo grupo, la“Economia
Social”y viceversa, ademas de constituirse, a la vez, en EPSFL.

Desafortunadamente, la citada Ley 5/2011 lo Unico que hace es confundir, pues
desde su Exposicién de Motivos mezcla entes tan variopintos como las asociaciones, las
fundaciones, las cooperativas, las sociedades anénimas laborales en este dmbito; es mas,
ensuarticulo 5 conceptua incluidas bajo tal concepto a las cooperativas, las mutualidades,
las fundaciones, las asociaciones, las sociedades laborales, las empresas de insercion,
los centros especiales de empleo, las cofradias de pescadores y las sociedades agrarias
de transformaciong, dejando, eso si, la puerta abierta para la incorporacién de nuevas
instituciones que reunan los principios de la “economia social’, las cuales persiguen el
“interés colectivo” por encima del “particular”, articulos 2 y 5.

En suma, si complicado tenemos encontrar un nexo comun para identificar las
EPSFL, un trabajo de Sisifo nos parece conseguir encuadrar y delimitar el “Tercer Sector”y
a la“Economia Social”.

En cualquier caso, varias son las razones que explican las dificultades para encontrar
un componente aglutinador de todas las EPSFL:

7 En esta categoria contamos con el egregio ejemplo de la Ley 2/2011, de Economia Sostenible, la cual
pretendidamente cambiaria el modelo productivo espaiiol, como si las palabras volvieran a tener la capacidad
taumaturgica de transformar la realidad.

En el fondo, no pasan de ser textos de penosa técnica juridica, redactados con precipitacion, pura palabreria
sin sustancia, a lo sumo vinculadas al triste pensamiento postmodernista, carente de cualquier contacto con la
realidad y totalmente alejado de las vivencias y necesidades cotidianas, precisamente, lo que no debe suceder
en la Economia Social.

Vid. ONATE, TERESA (2000).El retorno griego de lo divino en la postmodernidad. Una discusion con la
hermenéutica nihilista de G. Vattino, Ed. Alderaban, Madrid.

8 Sin olvidar a la Organizacion Nacional de Ciegos de Espafa (en adelante, ONCE) que se anade la lista,
indirectamente, mediante su cita en la disposicion adicional (en adelante, DA) Tercera.
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« La ambigiiedad del término “lucro’, cuya ausencia, supuestamente, define estas
entidades.

Si consideraramos que el lucro se identifica con el beneficio, entonces, todas las
entidades que no fueran sociedades mercantiles deberian calificarse bajo esta rubrica y,
en este sentido, deberiamos llevar al mismo a instituciones como las propias entidades
publicas (citadas en el articulo 9.1 TRLIS con un régimen de exoneracion total), pero no a
las cooperativas, ni a las sociedades anénimas laborales, porque su personalidad juridica
adopta la forma societaria.

Sin embargo, esto no es cierto, baste con pensar que ni siquiera existe unanimidad
doctrinal a la hora de considerar que a las companias mercantiles las mueve la obtenciéon
del beneficio (para una parte significativa de la doctrina es la “affectio societatis” la causa
que esta detras del nacimiento de las sociedades mercantiles)® o que las Cajas de Ahorro
y las Mutuas de Seguros podrian entonces ser denominadas como EPFSL',"! para darse
cuenta de que un criterio definido negativamente, como es la no obtencién de beneficios,
no es un buen elemento o, al menos, el Unico posible, para delimitar los sujetos a los que
se refiere este texto.

Es mas, el concepto de “beneficio” tampoco es tan preciso como parece, pudiendo
bien entenderse como una simple partida contable, derivada de la operacién ingresos
menos gastos o, por el contrario, identificarse con el lucro repartible entre socios,
comuneros o asociados, lo cual no seria posible en una EPSFL. La dificultad es todavia
mayor ahora, con el nuevo modelo contable, donde el resultado empresarial, el tipico
“beneficio’, no solamente deriva de las cuentas de pérdidas y ganancias, sino de las
variaciones en el patrimonio neto de la entidad.

° En este sentido, el articulo 1665 del Cédigo Civil (en adelante, CC) espanol define a la sociedad:

“La sociedad es un contrato por el cual dos o mds personas se obligan a poner en comtn dinero, bienes o industria,
con dnimo de partir entre si las ganancias.”. (El subrayado es nuestro), con lo cual parece poner el énfasis societario
en el reparto de las ganancias (“lucro repartible”).

Sin embargo, el Cédigo de Comercio (en adelante, CCO), texto juridico mas propio de los empresarios, define a
la compania mercantil de la siguiente forma:

“El contrato de compania, por el cual dos o mds personas se obligan a poner en fondo comun bienes, industria
o alguna de estas cosas para obtener el lucro, serd mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya
constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo”. (El subrayado es nuestro).

Parece, por lo tanto, que la obtencion del beneficio (se reparta este o no) resulta ser la finalidad fundamental de
las sociedades mercantiles, prototipos de la empresa capitalista.

En cualquier caso, aqui el acento se pone en la forma para establecer la mercantilidad o no de la entidad y
debe conocerse que la distincién entre sociedades civiles y mercantiles es un problema irresuelto en nuestro
Ordenamiento Juridico, a partir de la interpretacién conjunta de los citados articulos y del articulo 1669 del CC.
19E| articulo 124 del CCO excluia del caracter mercantil, entre otras, a las cooperativas de produccion, de crédito
0 consumo.

Por otro lado, hasta que el TC afirmé lo contrario, una parte de la doctrina calificaba a las Cajas de Ahorro como
una modalidad de las fundaciones.

" En otro orden de cosas, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social conforman una de las instituciones incluidas, expresamente, en el régimen fiscal especial de las entidades
parcialmente exentas por el articulo 9.3, e) TRLIS.

Domingo Carbajo Vasco. Revista Espafiola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid (pp 117-142)



SENTIDO, OPORTUNIDAD Y REFORMA DE LA FISCALIDAD DEL“TERCER SECTOR”

La situaciéon se complica si, como hace el propio PCEPSL, se trata de distinguir
entre un “lucro comercial” ajeno a las EPSFL y la busqueda de “intereses generales” que
caracterizaria al sector no lucrativo de la economia'?, expresién esta ultima, asimismo, de
intensas relaciones con el llamado “interés colectivo’, mencionado en la Ley 5/2011, de
Economia Social.

Asi, en el PCEPSL a propésito de las caracteristicas de las EPSFL se indica:

“..Son entidades cuyo objetivo no es obtener un lucro mercantil, sino perseguir fines
de interés general en beneficio de la comunidad...”?

Incluso, se prefiere hablar del “excedente” de las EPSFL, como hace su normativa
contable general, obviando el uso del término beneficio.

« Por el lado contrario, también es importante sefalar que la doctrina mercantil
reconoce cada vez mas que la mercantilidad de la actividad empresarial no
depende del lucro, sea este objetivo (obtencién de un resultado) o subjetivo
(reparto entre los propietarios), resulte “mercantil” o no, sino que el nucleo de las
actividades empresariales se centra en la organizacion, la“empresa’, instrumento
esencial delaeconomia modernay cuya actividad se independiza de la obtencion
del beneficio.

De esta manera, por un lado, se estd produciendo la pérdida progresiva del relieve
tipificador del 4nimo de lucro como elemento esencial de la actividad empresarial, ausente
en la vida y obras de las EPSFL y la adquisicion de importancia del elemento organizativo,
de la estructura empresarial, para definir la misma; mientras que, por el contrario, en
las EPSFL, particularmente en las fundaciones, se estd generando una aproximacién en
muchas areas (organizacién, responsabilidad de los gestores, exigencia de contabilidad,
etc.) hacia la figura societaria, es decir, su “mercantilizaciéon”'* '*

En este sentido, téngase en cuenta que, precisamente, nuestro IS es un tributo
moderno con una clara caracterizacion objetiva de la actividad empresarial, prefiriendo

2 “La adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos viene impuesta por las
caracteristicas diferenciales del sujeto contable al que va dirigida. Son entidades cuyo objetivo no es obtener un
lucro comercial sino perseguir fines de interés general en beneficio de la comunidad...” Anexo | del Real Decreto
1491/2011, PCEPSL, apartado 3, parrafo primero.

'3 Ibidem, Anexo |, apartado 3, parrafo primero, segundo inciso.

' Passim. EMBID IRUJO, José Miguel. Notas sobre el régimen juridico de las entidades sin animo de lucro, su
estructura interna y la responsabilidad de sus 6rganos gestores (especial referencia a las fundaciones), Mimeo.
> Por su parte, las empresas también deben y pueden aprender de las epsfl, passim “Profiting from non-profits’,
The Economist, July 1°7th 2010, pagina 61y vicecersa: “Companies aren 't charities"The Economist, October 23rd
2010, pagina 74.
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el uso de las voces “explotacién econdmica” a términos de naturaleza subjetiva'® y que,
ademas, grava la “renta’, articulo 4.1 TRLIS."

+ La proliferacién de términos y la variedad de expresiones para identificar a
estas entidades: instituciones privadas sin fines de lucro (palabras utilizadas
en la Contabilidad Nacional, a veces junto con la de “familias”), “Tercer Sector”
(expresion que quiere sefalar la situacion intermedia, en cuanto a los intereses
que sirven estas entidades; diferenciando entre las empresas, que buscan el
interés privado y el sector publico que persigue el interés publico, estas entidades
buscarian los “intereses generales”) e, incluso, se ha llegado a identificarlas con
la “Economia Social’, como hemos sefalado “ut supra’, lo cual supondria, entre
otros efectos, integrar en su estudio, por ejemplo, a las cooperativas.

« La aparicién de nuevos vocablos para englobar estos sujetos y actividades, caso
de la denominacién “organizacién no gubernamental” u ONG (NGO, en inglés),
pero también la expresién paraguas “non profit sector”’® o “Not-for-Profit Entities”,
de raiz anglosajona’™.

« En suma, como afirma la doctrina®®, cada vez aparecen nuevas expresiones:
Sector Emergente, Economia Solidaria, Economia Social, etc., para tratar de
agrupar genéricamente a los sujetos “no lucrativos’, reconociendo la ausencia,
en muchos casos, de unidad entre los mismos e intentando siempre separarlos
del puro interés empresarial, privado y del sector publico, lo que caracterizaria
al Tercer Sector, vinculado a la obtencién de un “interés general” o “colectivo’,
aunque estas distinciones sean, generalmente, arduas de concretar, porque
también se estd produciendo la llamada “mercantilizaciéon” de muchas de las
EPSFL prototipicas, por ejemplo, las fundaciones, cuya intervencién en las
actividades econdémicas y en la posesion de acciones de sociedades mercantiles
es, hoy por hoy, plenamente reconocida?!, hablandose hasta de la “fundacion-

¢ El articulo 121.3 del TRLIS, define explotaciéon econémica como:

“Se considerardn rendimientos de una explotacion econémica todos aquellos que procediendo del trabajo personal
y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del sujeto pasivo la ordenacion por
cuenta propia de los medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir
en la produccién o distribucion de bienes o servicios."

17 “Constituird el hecho imponible la obtencién de renta, cualquiera que fuese su fuente u origen, por el sujeto pasivo..
'8 Sobre el concepto de “no profit organizations”y el “charitable purpose” para dar pie a su tratamiento fiscal
especial en los Estados Unidos de Norteamérica, puede verse: MONTERO SIMO, MARTA (2010).“La regulacién de
las entidades sin fines lucrativos en Estados Unidos. Especial referencia a su tratamiento fiscal’, Cronica Tributaria
n° 135, paginas 145 a 177.

' A esta expresion se refiere, asimismo, el Real Decreto 1491/2011, de 24 de octubre, ya citado; por ejemplo, en
su Anexo |, apartado 4, segundo pérrafo.

20 Pgssim. FELIU REY, MANUEL (2011). “Claroscuros de la Ley 5/2011 de Economia Social’, en VVAA. Anuario de
Derecho de Fundaciones, 2011, Eds. Asociacion Espafola de Fundaciones, IUSTEL, La Caixa, Madrid, paginas 117
a151.

21 Asi, el articulo 24 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, afirma expresamente:

“Actividades economicas.

1. Las fundaciones podrdn desarrollar actividades econémicas cuyo objeto social esté relacionado con los fines
fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento a las normas reguladoras de
la defensa de la competencia.
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empresa”y, por otra parte, el propio sector publico estd utilizando la vestidura
fundacional para algunas de sus operaciones, dando lugar a figuras como la
fundacion publica, ahora, en pleno contexto de crisis sistémica, por su aplicacién
creciente para desviar déficits publicos.

« Y ello sin contar con otro problema afadido y de dificil solucion: el papel de
la Iglesia Catolica y las otras confesiones religiosas en este analisis, porque el
fin religioso casa mal con la naturaleza del “Tercer Sector” y, sin embargo, las
realidades diarias de las Iglesias, sus actividades cotidianas de accién civica,
lucha contra la pobreza y la marginalidad, accién social, caridad, etc., responden
plenamente a los conceptos de “interés general’, “interés colectivo”, “ausencia
de lucro’, etc. que, de acuerdo a la doctrina y la legislacion, caracterizan las

instituciones de las cuales estamos hablando.

« La enorme variedad de los fines que persiguen estas EPSFL: sociales, culturales,
de beneficencia, de investigacion, desarrollo e innovacion (en adelante, | + D+ i),
de ayuda al desarrollo, de accion contra la pobreza, de apoyo a los discapacitados,
de lucha contra la exclusion social, de defensa de ideales humanitarios, etc.;
lo que, a su vez, complica grandemente encontrar un nexo comun entre los
mencionados fines y entes que los cumplen, identificando a estos sujetos por las
actividades que realizan, salvo el uso de términos genéricos, conceptos juridicos
indeterminados, del tipo “interés general’, de raigambre constitucional, articulo
34.1 CE, y aplicado exclusivamente a las fundaciones.”

Incluso, el intento de agrupar las especialidades (en nuestro caso, tributarias)
de estas personas por su finalidad encuentra nuevas dificultades, verbigracia, por la
existencia de objetivos, por ejemplo, los politicos, atribuidos de manera exclusiva a
entidades asociativas particulares, supuesto de los partidos politicos, articulo 6 CE?* o la
ambigliedad de finalidades como las de naturaleza civica o religiosa.

Por todo ello, como se ha dicho por la doctrina mas solvente:
“Una de las cuestiones que se ha convertido en camino critico para la consolidacion

del Tercer Sector es la insuficiencia de una construccion cientifica sélida y generalizada que
determine con precision la conceptualizacion de este sector, asi como aspectos esenciales

Ademds podrdn intervenir en cualesquiera actividades econémicas a través de su participacion en sociedades, con
arreglo a lo previsto en los siguientes apartados.

2. Las fundaciones podrdn participar en sociedades mercantiles en las que no se responda personalmente de las
deudas sociales. Cuando esta participacion sea mayoritaria deberdn dar cuenta al Protectorado en cuanto dicha
circunstancia se produzca”

22 “Se reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general, con arreglo a la ley.”.

3 “Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacion de la voluntad
popular y son instrumento fundamental para la participacion politica...Su estructura y funcionamiento deberdn ser
democraticos.”.
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tales como su misidn, fines o tipologia de las organizaciones que lo constituyen, con la
finalidad primordial de disponer de elementos de conocimiento y de fijacién de las grandes
coordenadas que den respuesta a la cuestion de qué es y quiénes lo componen.”*

3. LA FALTA DE DELIMITACION DEL SECTOR NO LUCRATIVO Y SUS
CONSECUENCIAS TRIBUTARIAS

En estas condiciones, es imprescindible, para exponer el tratamiento tributario de
estos entes, partir de la personalidad juridica de las entidades que gozan de un régimen
fiscal particular, analizdndolas una por una y esto es lo que hace la normativa espafnola en
los impuestos directos sobre la renta y el patrimonio, donde gozan de un régimen fiscal
beneficioso determinados sujetos no lucrativos, cuya tipologia cita de manera exclusiva
la Ley y que se integran bajo el paraguas de “entidades privadas sin fines de lucro” o las
cooperativas que también disponen de un régimen tributario peculiar en el propio IS, lo
que, junto con determinadas peculiaridades de las sociedades laborales (la libertad de
amortizacion incluida en el articulo 11.2, a) TRLIS), conllevan reconocer que el legislador
reconoce la existen de dos bloques de entidades: a) las EPSFL y b) las instituciones de
la Economia Social, cuyo ejemplo prototipico son las cooperativas, las cuales, asimismo,
disponen de reglas contables propias, que ameritan un tratamiento peculiar.

En el campo de la imposicidon indirecta, por el contrario, en especial en su
gravamen mas relevante: el Impuesto sobre el Valor Ahadido (en adelante, IVA), resulta
que la propia naturaleza de su hecho imponible: objetivo, de raigambre econémica
y trufado de calificaciones también econdmicas, alejadas de la rigidez de las formas
juridicas tradicionales, como demuestra la marginaciéon de términos clasicos como el
de “propiedad” por expresiones tales como “puesta a disposicion’, articulo 8.Uno de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA (en adelante, LIVA), impide crear o configurar
regimenes especiales por razéon del sujeto® y, ademas, dificulta discriminar en atencién al
fin 0 al destino de las operaciones o transacciones realizadas por los mismos?.

Y, sin embargo, el tratamiento como operaciones exentas sin derecho a deduccién
de muchas transacciones tipicas de las EPSFL: ensefianza, accién social, actividades
culturales, etc., supone para las mismas, al no poder deducirse los IVA soportados en los
insumos necesarios para la ejecucién de sus finalidades, un grave problema financiero

2 L ORENZO GARCIA, Rafael DE; PINAR MANAS, José Luis; SANJURJO GONZALEZ, Teresa (2011). “Reflexiones en
torno a las fundaciones y propuestas de futuro’, en Anuario de Derecho de Fundaciones 2011; op. cit., pagina 80.

% Aunque no lo impide, piénsese, por ejemplo, en los regimenes especiales del comercio minorista, en nuestro
caso, el régimen de recargo de equivalencia o en el de agencia de viajes; aunque también cabe decir que el
segundo no viene limitado a las empresas calificadas como tal por el ordenamiento sustantivo de la misma, sino
que incluye, asimismo, a los “organizadores de circuitos turisticos’, articulo 141 LIVA 'y el primero es una auténtica
anomalia en el Derecho Europeo del IVA.

2 De hecho, el articulo 4. Tres LIVA indica:

“La sujecién al impuesto se produce con independencia de los fines o resultados perseguidos en la actividad
empresarial o profesional o en cada operacién en particular.”.
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y de liquidez y un mayor coste para sus actividades que estas organizaciones llevan
denunciado ante las autoridades europeas hace ya mucho tiempo?’.

No parece que sea facil encontrar una solucién en el marco del impuesto que no
rompa la naturaleza del modelo europeo de IVA, pues la conformacion de un “estatuto”
singular de las EPSFL en este gravamen nos parece radicalmente incompatible con la aquel.

Es mas, la subjetividad, es decir, delimitar qué personas juridicas gozan a efectos
fiscales de alguna especialidad, generalmente, una serie de beneficios tributarios,
tampoco resuelve todos los problemas de la fiscalidad que afecta a estas entidades.

En primer lugar, la tradicional distincion en este universo entre sujetos de caracter
personal, “universitas personarum”, cuyo ejemplo prototipico serian las asociaciones y de
caracter patrimonial, “universitas rerum”, cuyo paradigma serian las fundaciones, impediria
la entrada en el régimen fiscal de entidades de origen, naturaleza y regulacién normativa
muy variada, supuesto de la Iglesia Catdlica (la cual, a su vez, dispone de una multiplicidad
de personas juridicas, civiles y candnicas)?®, de la Cruz Roja (con claro engarce en normas
de Derecho Internacional) o en la realidad espafiola, de la ONCE; en segundo término, los
entes personales y patrimoniales citados han evolucionado, apareciendo sujetos como
las fundaciones publicas o las fundaciones de empresay, por ultimo, el mundo asociativo
es también plural, con la existencia de asociaciones con finalidad particular: partidos
politicos, sindicatos, etc., federaciones y confederaciones de EPFSL, redes de EPFSL
(citadas expresamente en el PCEPSFL), etc.

Ello obliga a que, nuevamente, la regulacién tributaria tenga previamente que
citar, que indicar expresamente a qué personas juridicas se remite e, incluso asi, la tarea no
es facil, pues los sujetos de Derecho que integran este sector (definamoslo como “Tercer
Sector”, “EPSFL", “Economia Social” o cualquier otra terminologia) estdn en constante
cambio y evolucién.

Asimismo, su delimitacion con el resto de los sujetos del Derecho privados no
permanece inalterable, pues unos aprenden técnicas de organizacién de otros y aplican
medidas e instrumentos intercambiables; en este sentido, el desarrollo de la denominada
“responsabilidad corporativa de las empresas” es un buen ejemplo de la influencia del
“Tercer Sector” en el mundo empresarial privado, dominado, teéricamente, por el lucro.

Esta circunstanciatambién explica que sea mas facilimplantar un régimen tributario
para estas entidades en impuestos sobre la renta y el patrimonio, donde el obligado

27 ASOCIACION ESPANOLA DE FUNDACIONES (2003). Las fundaciones europeas abordan los costes del IVA,
Cuadernos de la Asociacion Espaiola de Fundaciones n © 1, noviembre.

EUROPEAN FOUNDATION CENTRE (2003). Model Law for Public Benefit Foundations in Europe, Brussels, 2003.
2 Sobre esta problematica, vid. CAMARASA CARRILLO, José (1995). La personalidad juridica de las entidades
religiosas en Espana, prélogo de Victor Reina, Ed. Marcial Pons, Madrid.
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tributario (contribuyente, sujeto pasivo)® suele centrarse en la personalidad juridica o
juridificada (la llamada personalidad juridico-tributaria del articulo 35.4 LGT)%*, salvo
excepciones®' que en los gravamenes sobre el consumo, tipo IVA, cuyas modalidades de
hecho imponible son las operaciones, siendo susceptibles de realizarse muchas de estas
por EPSFL, por las empresas y también por el Sector Publico (que es otra de las razones,
dicho sea de paso, que explica el defectuoso tratamiento que el IVA europeo tiene de las
operaciones de este Ultimo).

Por ultimo, no podemos olvidar que la legislacién sustantiva de estas entidades es,
asimismo, variada y con diferente jerarquia normativa. Asi, el derecho asociativo, en virtud
delodispuesto en el articulo 22.1 de la CE*, aparece regulado en una Ley Orgdnica, como es
la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion (en adelante,
LO 1/2002); mientras que la normativa fundacional posee una regulacién sustantiva basica,
la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (en adelante, Ley 50/2002), pero que
debe ser complementada por una variada proliferacién de Leyes autondémicas, verbigracia,
la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castillay Le6n.?

Asimismo, disponemos de una Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacién Interna-
cional para el Desarrollo, cuyo tenor regula las ONG de Cooperacién para el Desarrollo,
las cuales no conllevan la existencia de una modalidad de persona juridica distinta de las
clasicas en el mundo de las EPSFL, ya que pueden ser o fundaciones o asociaciones.

En suma, el mundo de los sujetos que componen el llamado “Tercer Sector”
dispone de una terminologia variopinta y es un universo plural de personas juridicas, muy
dindmico y de dificil delimitacién respecto a otros sujetos de Derecho, constituyendo
el fin de “interés general’, la Unica caracteristica comun de los tipos que lo integran, lo
que obliga en cualquier regulacién a comenzar precisando y estableciendo las personas
juridicas integradas en esta categoria general de EPSFL, a las cuales se aplica un régimen
tributario peculiar.

2 Sobre estos conceptos, se remite al lector a los articulos 35y 36 LGT.
307, 4. Tendrdn la consideracién de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las herencias yacentes,
comunidades de bienes y demds entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica
o un patrimonio separado susceptible de imposicion.”.
31 Caso de los Fondos de Pensiones en el IS, véase el articulo 7 TRLIS.
32 “Se reconoce el derecho de asociacién”. Al figurar el articulo 22 CE dentro de la Seccién 1 2. De los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, del Capitulo Segundo. Derechos y Libertades, del Titulo I. Los
derechos y deberes fundamentales, de la CE, su desarrollo ha de efectuarse mediante Ley Organica, articulo 81
CEy, ademas, goza de especial proteccion constitucional, articulo 53.2 CE.

Un texto clasico al respecto del articulo 34.1 CE: RICO PEREZ, Francisco (1982). Las fundaciones en la
Constitucién Espafiola, Ed. llustre Colegio de Abogados de Toledo, Madrid.
33 ASOCIACION ESPANOLA DE FUNDACIONES (2006). Legislacion de Fundaciones, Ed. Asociacién Espafiola de
Fundaciones, Madrid. En general, para la normativa sobre fundaciones puede acudirse a: www.fundaciones.org.
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4, BENEFICIOS FISCALES Y FINANCIACION DE LAS ENTIDADES NO LUCRATIVAS

Por otra parte, importa resaltar que cuando hablamos de “fiscalidad de las EPSFL”
“del Tercer Sector’, de la “Economia Social’, etc.,, pensamos siempre en términos de
beneficios fiscales, es decir, de conceder exenciones (parciales o totales, rogadas o de
oficio), bonificaciones, deducciones, etc. y, en consecuencia, tales beneficios fiscales
conllevan toda la problematica genérica de lo que la doctrina conoce como “gastos
fiscales” (“tax expenditures”): complejidad, distorsion sobre los comportamientos, costes
indirectos de fiscalidad, persistencia en el tiempo, etc.

Por otra parte, si bien el “interés general” y las menciones constitucionales
especificas, verbigracia, articulo 34.1 en el caso de las fundaciones, justifican la existencia
de excepciones a la generalidad del sistema tributario, en atencién a los llamados fines
extra fiscales de los tributos, articulo 2.1, segundo parrafo, LGT**, también hay que sopesar
losinconvenientes que los beneficios fiscales producen, en especial la pérdida recaudatoria
que conllevan, sobre todo en estas épocas de fuerte restricciones presupuestaria.

Téngase en cuenta, asimismo, a la hora de construir el régimen fiscal de las
EPSFL que no podemos solo centrarnos en el tratamiento de las rentas, operaciones
o transacciones que realizan las citadas instituciones y en compararlo, dotandolo de
beneficios fiscales, sino que es imprescindible articularlo con su segunda vertiente: el
tratamiento de las operaciones, generalmente lucrativas (en todo o en parte), que realizan
los terceros (personas privadas, empresarios, etc.) con estas entidades.

Nos referimos, claro esta al mecenazgo®. Por ello, la rdbrica de la Ley 49/2002
es dual: “de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos” y “de incentivos fiscales
al mecenazgo” y define este ultimo en atencidn al criterio que, para nuestro legislador,
distingue las EPSFL de otros sujetos, en especial, las empresas, “el interés general’, al
definir mecenazgo como: “..la participacién privada en la realizacién de actividades de
interés general.”.

Y también es harto complicado definir “mecenazgo’, al ser obligado distinguirlo
de contratos como el de patrocinio (una forma mas del contrato de publicidad®®), las

34 7. Los tributos, ademds de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos
publicos, podrdn servir como instrumentos de la politica econdmica general y atender a la realizacién de los principios
y fines contenidos en la Constitucion.”.

3 Esta voz deriva de la vida del patricio romano Mecenas, uno de los aliados mas importantes del emperador
Augusto que dedico parte de sus riquezas a la cultura y al arte. Virgilio y Horacio fueron sus protegidos.
Conviene recordar también que sus riquezas se acumularon, en parte, con contratos de dudosa legalidad para
financiar las campafas guerreras de su Sefor y que sus actividades culturales tuvieron también un objetivo
propagandistico, centrado en ensalzar Roma, su continuidad con la vida cultural griega y el Imperio de Augusto.
La“Eneida” de Virgilio solo puede comprenderse en este contexto ideoldgico-propagandistico.

3 Articulo 24 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (BOE de 15), el cual define este
contrato como:

“..aquel por el que el patrocinado, a cambio de una ayuda econémica para la realizacién de su actividad deportiva,
benéfica, cultural, cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador.”
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propias actividades prioritarias de mecenazgo, citadas en el articulo 22 de la Ley 49/2002,
el llamado “convenio de colaboracién empresarial en actividades de interés general’,
articulo 25 de la Ley 49/2002, que inicia el Capitulo Ill. Régimen fiscal de otras formas de
mecenazgo, del Titulo Il. Régimen fiscal especial de las entidades sin fines lucrativos, de
la Ley 49/2002, del contrato que la doctrina denomina “esponsorizacion’, propio de los
ambientes deportivos, etc.

En suma, las dificultades para estructurar unitariamente la figura del Tercer Sector,
la EPFSL o la Economia Social también se trasladan al intento de coordinar los negocios
juridicos que con sus entidades puedan realizar los empresarios y los particulares; primero,
porque el “animus donandi” propio de los negocios clasicos que realizan los terceros con
EPSFL no es facil de probar; segundo, porque con la“mercantilizacion”y profesionalizacion
de este mundo, han aparecido multitud de relaciones mixtas, con componentes lucrativos
y onerosos, entre las EPSFL y terceros, donde predominan elementos dificiles de valorar,
supuesto de laimagen o la reputacion, pero donde también el componente del beneficio
fiscal que normas como la Ley 49/2002 disponen para estos negocios, juega un gran papel,
supuesto de las deducciones en la cuota del IS y otros impuestos directos, articulos 19 a
21, ambos inclusive, Ley 49/2002, con las posibilidades de elusidn fiscal que conllevan;
lo cual obliga, a su vez, al legislador a regular estrictamente el control y gestién de estas
actividades de “mecenazgo”.

También influye en esta complicada articulacién de la fiscalidad del mecenazgo
con el régimen fiscal de los sujetos receptores del mismo la pobre regulacion existente
en Espana de una de las aportaciones esenciales del sector privado a las actividades
de las EPSFL, nos referimos al voluntariado, ya que la Ley 6/1996, de 15 de enero, del
Voluntariado, ademas de algo antigua en su redaccidn, no contiene normas fiscales
especificas y si a esto se anade la pésima regulacion que tienen las prestaciones de
servicios como materializacién del mecenazgo en la Ley 49/2002, carentes de cualquier
tipo de ventaja®, vemos que tampoco es facil regular de forma cerrada y coordinada las
relaciones entre las EPSFL y los terceros, sean estos empresariales o no.

Al final, es la normativa tributaria la que tiene que optar entre una vision edénica
de unas instituciones en constante evolucién, dificiles de precisar en limites y relaciones
con instituciones caracterizadamente “lucrativas” y, por lo tanto, susceptibles de ser
utilizadas para finalidades “de interés particular’, contradiciendo su naturaleza y esencia y
la realidad de una sociedad civil moderna, crecientemente comprometida con multiples
intereses generales que ha roto hace ya tiempo la simplista dicotomia Estado-Sociedad,
que demanda una participacion colectiva plena, que se auto organiza y que encuentra en

37 CARBAJO VASCO, Domingo (2010).“Consideraciones sobre las aportaciones de servicios profesionales y trabajo
voluntario a las fundaciones que gocen de los beneficios fiscales de la Ley 49/2002’, Boletin Fiscal Quantor, n ©
207, junio, paginas 7 a 10.

Domingo Carbajo Vasco. Revista Espafiola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid (pp 117-142)



SENTIDO, OPORTUNIDAD Y REFORMA DE LA FISCALIDAD DEL“TERCER SECTOR”

la busqueda de intereses generales un espiritu solidario, colectivo y responsable que no
reconoce ni en la empresa ni en el propio Sector Publico.

En las sociedades abiertas y en contextos de crisis econémica como la actual,
ademas sucede que la valoracion de entidades como las empresas (en especial, el sector
financiero) y el Estado se torna negativa y que la reaccion ante nuevos problemas sociales,
por ejemplo, la aparicion de las llamadas “nuevas formas de pobreza”, producto, en Espaia,
verbigracia, del desempleo y de los deshaucios masivos, se articula de forma mucho
mas dinamica, solidaria, democrética y eficiente desde entidades como las EPSFL, cuya
actividad tiene un contacto diario y con conocimiento mucho mas real de la situacién que
la esfera publica, excesivamente burocratiza y con recursos decrecientes.

Por ello, el propio Estado que restringe (en nuestra opinién, desacertadamente) el
dinero publico para fines de interés general desde la | + D +i hasta la ayuda al desarrollo,
tiene que recurrir a estas organizaciones, al voluntariado y al “mecenazgo” social para
evitar la crisis social y, por lo mismo, estd interesado en formular propuestas amplias y
coherentes de fiscalidad que incentiven tal “mecenazgo”.

Sin embargo, cabe advertir que las propuestas de una nueva Ley de Mecenazgo
centrada en mayores beneficios fiscales para que la sociedad en su conjunto se implique
en actividades de interés general, no estd exenta de peligros; por un lado, es la excusa
perfecta para que el sector publico abandone su rol como sustentador financiero de
estas entidades, abandonando el gasto publico directo, es decir, la subvencién, ya que
puede, ladinamente, afirmar que para eso concede los beneficios fiscales y que, ademas,
las subvenciones son ineficientes, proclives a la corrupcién o al clientelismo, cuando
muchas EPSFL no pueden sobrevivir dependiendo exclusivamente del beneficio fiscal,
cuya naturaleza, ademads, practicamente no supone nunca un ingreso de tesoreria.

Por otra parte, no podemos olvidar que el beneficio fiscal, basicamente, equivale al
gasto publico directo, solo que por el lado de la reducciéon de los ingresos publicos, y que
los beneficios fiscales tienen defectos, entre ellos, la posible elusion fiscal que suponen'y
la complejidad en su aplicacién que conllevan.

En realidad, el anuncio de una nueva Ley de Mecenazgo como panacea ante los
crecientes problemas de financiacion que sufren muchas actividades de interés general, en
especial las vinculadas a la atencién a la dependencia, la cultura en todas sus vertientes y la
I+ D +ivy, léogicamente, las asociaciones y entidades encargadas de gestionar las mismas,
integrantes tipicas del ntcleo de las EPSFL, tiene mucho de publicidad y algo de ideologia.®®

38 Sobre los problemas financieros del Tercer Sector, puede verse: PLATAFORMA DE ONG DE ACCION SOCIAL
(2010). Propuestas para mejorar la financiacion publica del Tercer Sector de Accién Social, Madrid.
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Desde el punto de vista ideolégico enlaza con los tedricos popperianos de la
sociedad abierta, los cuales manifiestan, ante la necesidad de reducir el Estado y la accion
publica, que las sociedades civiles deben sustituir muchas actividades de interés social o
publico por la accién colectiva; también plantean que la actuacion privada en materia de
intereses generales es mas eficaz y eficiente que la intervenciéon puramente publica, tal y
como sucede, incluso (de creer a tales tedricos) en materia de infraestructuras publicas,
donde propugnan los ahora denominados contratos de colaboracién publico-privada.

Pero desde el punto de vista sustantivo, es decir, desde la financiacion de las
actividades de interés general, mucho nos tememos que el anuncio de una nueva Ley de
Mecenazgo que implantaria mayores beneficios fiscales para las aportaciones de empresas
y particulares en beneficio de las EPSFL, no pasa de ser una estrategia publicitaria; por un
lado, como hemos sefalado con anterioridad, un elenco de beneficios fiscales no puede
nunca sustituir de manera completa a la financiacion directa, aunque solamente sea
porque su incidencia en la tesoreria de las EPSFL es muy diferente y, en segundo término,
porque los beneficios fiscales tienen, como cualquier instrumento econdémico, una serie
de inconvenientes.

La situacion de la financiacion de las EPSFL y su sustitucion, en un contexto de
crisis presupuestaria, por el desarrollo del mecenazgo se ve agravada en Espafa por
otros factores que no podemos olvidar: por un lado, la escasa tradicién (frente a la cultura
anglosajona) de la Responsabilidad Social Corporativa en nuestro pais; en segundo
término, porque la crisis econémica también afecta directamente en la capacidad de las
empresas para poder donar o aportar recursos a las EPSFL y, por ultimo, por la dramatica
situacion de la Obra Benéfico-Social de las Cajas de Ahorros®.

Aunque el significado que el fin de la Obra Benéfico-Social de las Cajas de Ahorros
va a tener sobre el “Tercer Sector” excede con mucho de las breves lineas que le puedo
dedicar en este texto*, lo cierto es que vuelve a incidir en lo esencial de este discurso:
un régimen fiscal, por muy beneficioso que sea para las EPSFL, no puede, ni debe nunca
sustituir a una financiacién compleja y variada de las mismas, donde, asimismo, cabe
incluirun mayor rol de los beneficiarios, es decir, un mayor“copago’,ahora que esta palabra
empieza a estar de moda como mecanismo de financiacion de los servicios publicos.

Por ultimo, cualquier régimen fiscal de las EPSFL no puede disociarse del sistema
de control y registro de las citadas entidades, mucho mas relevante en nuestro pais y en

3 Figura esta que, no podemos olvidarlo, dispone de su propio régimen fiscal beneficioso, mediante la reduccion
en la base imponible regulada en el articulo 24 TRLIS.

40 En nuestra opinion, resulta lamentable y es significativo también de la debilidad estructural del Tercer Sector
en Espafia, las escasas intervenciones publicas y en medios de comunicaciéon que se han producido para
defender el trabajo de las Obras Benéfico-Sociales, no habiéndose articulado actuaciones politicas en defensa
de estas instituciones.
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nuestro modelo tributario, donde el dmbito de los beneficios fiscales se determina a partir
de una lista de “sujetos pasivos” que gozarian de tales beneficios.

Si, como todavia sucede en Espaia, la informaciéon econémico-financiera y el
conocimiento estadistico sobre las actividades realizadas por estas entidades*' es escasoy
si, ademas, el grado de control que el sector publico, por ejemplo, los Protectorados de las
fundaciones tienen sobre las EPSFL sigue siendo defectuoso, como demuestran hechos
tan significativos como la ausencia de un Protectorado Unico en materia de fundaciones
de competencia estatal o la ausencia de un funcionamiento efectivo del Registro Unico de
fundaciones, la Unica forma de compensar tales fallos de control y conocimiento, evitando
fraudes de todo tipo y la destruccién de uno de los capitales mas invaluables del “Tercer
Sector” como es laimagen, es reforzandolos, dando un cumplimiento, siquiera tardio, a lo
dispuesto en normas sustantivas como la Ley 52/2002.

Conviene, en cualquier caso, recordar que la normativa tributaria prima sobre la
regulacion sustantiva de los sujetos beneficiados por estos regimenes, dada la existencia
del principio de estanqueidad tributaria y lo dispuesto en el articulo 7 de la norma
basica del Ordenamiento Tributario, LGT** y que, en consecuencia, muchas veces es la
Administracién tributaria, en este supuesto, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria,
la que ha de incorporar en su legislacion sobre gastos fiscales nuevos instrumentos de
control para lograr que los beneficios fiscales se destinen al cumplimiento de los “fines de
interés general” que son la esencia del Tercer Sector.

En este sentido, exigencias como la “Memoria Econémica” incluida en el articulo
3 del REPSFL solo tienen sentido (dada la complejidad que supone su realizacién, el
coste fiscal indirecto que conlleva y la duplicacién de datos que, en muchos supuestos,
genera sobre la “Memoria’, Libro Oficial del PCEPSFL) si los controles administrativos
generales sobre las EPSFL siguen siendo insuficientes o precarios; ello, sin olvidar, que
estos “controles” no pueden, ni deben ser exclusivamente represivos, sino que han de
modernizarse como ha sucedido, al menos en papel, con la figura del Protectorado en la
Ley 52/2002, incorporando medidas de fomento y formacion de las EPSFL.

41 Es significativo que en la Memoria del PCEPSFL se resalte la relevancia de la “Memoria de Actividades” que
realizan estas instituciones como documento contable diferencial respecto de la “Memoria” propia de las
empresas.
42 “Articulo 7. Fuentes del ordenamiento tributario.

1.Los tributos se regirdn:

...por esta Ley, por las leyes reguladoras de cada tributo y por las demds leyes que contengan disposiciones en
materia tributaria...

2. Tendrdn cardcter supletorio las disposiciones generales del derecho administrativo y los preceptos del derecho
comun.”.
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5. MAS SOBRE EL REGIMEN FISCAL DE LAS ENTIDADES PRIVADAS SIN FINES
DE LUCRO

En otro orden de cosas, no podemos olvidar que cada tributo dispone de su propia
regulacion, en muchos supuestos estanca y autbnoma con respecto a otro impuesto e,
incluso, con su propia terminologia, por ejemplo, en el IVA se utilizan abundantemente las
voces “entidades de caracter social”* que no aparecen en el IS que, por las razones arriba
enunciadas, resultara imposible configurar un Gnico Estatuto Fiscal de las EPSFL, pero que la
ausencia de coordinacién entre normas fiscales es evidente, aunque solamente sea porque
la normativa que regula cada régimen fiscal de las EPSFL es de fecha distinta; por ello, solo
cabe recomendar que cualquier modificacion legal de su régimen tributario realice un
analisis conjunto de la situacion fiscal de las EPSFL y no se centre en un gravamen aislado.

Esto también lleva consigo plantearse la situacion de las EPSFL y de sus actividades
en materia de tributos locales (tal y como realiza la propia Ley 49/2002, Capitulo Ill de
su Titulo ll, régimen fiscal especial de las entidades sin fines lucrativos, articulo 15), pero
asimismo coordinarlasituaciénen el campo delas Haciendas Autonémicas, especialmente,
si se tiene en cuenta que las CCAA disponen de competencias muy relevantes sobre la
normativa sustantiva de muchos de los sujetos integrantes de este sector, por ejemplo,
las fundaciones y si se quiere hablar de “Economia Social’, de las cooperativas y que una
caracteristica de esta regulacion es su dispersién, los excesos competenciales producidos
y también la proliferacion de documentos, formularios, Memorias, etc. diferenciadas,
propias de CCAA e incluso para cada Consejeria o Departamento autonémico, lo cual
conlleva un indudable crecimiento de la carga indirecta para la gestion de unas entidades
que disponen, en muchos supuestos, de pocos recursos humanos y materiales para
atender tal administracion.

De esta forma, para determinar el régimen tributario de cualquier sujeto auténomo
del sector no lucrativo, por ejemplo, una fundacién, tendremos que acudir a la regulacién
prevista al respecto por el impuesto correspondiente: IS, IVA, etc. y solo supletoriamente
y como norma de cierre podremos acudir a sus reglas sustantivas, en este caso, la Ley
50/2002, en virtud de lo regulado en el articulo 7.2 LGT ** y por lo mismo seria bueno
que la préxima regulacion fiscal de las actividades del mecenazgo se hiciera de forma
coordinada y con idéntica vision unitaria que las alteraciones en su normativa sustantiva.

Recuérdese que esta visién ha sido realizado por el legislador estatal (y esta vez
esperemos que el legislador autonémico) en materia de fundaciones* y que deberia ser
reforzado este planteamiento en las siguientes reformas.

43 Por ejemplo, a efectos de declarar exentas las prestaciones de servicios de asistencia social, “..efectuadas por
entidades de Derecho Publico o entidades o establecimientos privados de cardcter social...’ articulo 20.Uno, 8° LIVA.
“\/er nota nimero 40 anterior.

% La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participaciéon privada en
Actividades de Interés General, seguidamente, tenemos la Ley 50/2002, de Fundaciones y la Ley 49/2002.
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6. LAS ESPECIALIDADES TRIBUTARIAS DE LAS EPSFL
6.1. Introduccion

Ausentes como estamos de un régimen fiscal especial en el IVA (y con escasas
posibilidades de disponer en los proximos ejercicios de un esquema de esta naturaleza),
hablar de las “especialidades”de la tributacion de las EPSFL conlleva dirigir nuestra mirada
a dos materias:

1. Los regimenes fiscales especiales de las EPSFL en el IS.
2. Los inventivos fiscales al mecenazgo.

6.2. Regimenes Fiscales Especiales

La existencia de personalidad juridica y la obtencién por parte de la misma derenta
(repartible o no) es lo que, en primera instancia, junto con sus fines de interés general,
cualifica a este tipo de sujetos* y lo que conlleva que, al hablar de régimen fiscal especial
de las EPSFL, el legislador espafiol se centre en los impuestos directos, es decir, los que
gravan la renta y el patrimonio y, dado que nos enfrentamos a entes con personalidad
juridica, el gravamen mas relevante serd el IS, cuya regulacién basica se encuentra
actualmente recogida en su Texto Refundido, TRLIS y en su Reglamento de desarrollo,
aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio.*” #.

Ahora bien, mas por razones historicas y por el peso que la inercia tiene en los
sistemas tributarios (muy superior de lo que algunos piensan), lo cierto es que en el IS,
como se sabe, las EPSFL tienen, a su vez, dos esquemas de tributacion.

« El régimen fiscal especial de la Ley 49/2002 que funciona como primera opcion,
dada lo dispuesto en el articulo 9.2 y 3 TRLIS, pues este ultimo declara como
“parcialmente exentas” del IS, en su letra a), a las “..entidades e instituciones
sin dnimo de lucro no incluidas en el apartado anterior” y el apartado 2 remite
directamente a las entidades comprendidas en el Titulo Il de la Ley 49/2002,
declarandolas, asimismo, “parcialmente exentas”.

« El régimen fiscal especial de las entidades parcialmente exentas del capitulo XV
del titulo VII TRLIS que operaria como régimen subsidiario.

“ Lejanos quedan ya los tiempos en que por parte de alguna corriente doctrinal se pretendia considerar que
estas entidades, dada su naturaleza no lucrativa, carecian de capacidad econdémica susceptible de someterse a
imposicion. )

47 Passim. ARIAS ABELLAN, Maria Dolores (1995). Las fundaciones en el Impuesto sobre Sociedades, Eds. Instituto
de Estudios Fiscales, Marcial Pons, Madrid.

“ Un comentario moderno a esta legislacion, con doctrina y jurisprudencia, puede encontrarse en: VVAA (2011)
Codigos Practicos. Impuesto sobre Sociedades, Ed. El Derecho, Madrid.
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Cabe senalar que la propia distincion entre los sujetos obligados no estd
perfectamente cerrada, pues puede indicarse que el articulo 9.1 TRLIS donde estarian
las entidades integradas en el sector publico, empezando por el propio Estado, citado
expresamente en la letra a) del tal apartado, gozando de una exencién total y plenamente
ajenos a cualquier régimen fiscal de las EPSFL, se enfrenta al hecho de que unas entidades
de Derecho Publico como son los Puertos del Estado y los Autoridades Portuarias se
ubiquen en el régimen fiscal especial de entidades parcialmente exentas del IS, articulo
9.3, f) TRLIS.

Los dos regimenes rompen con el caracter sintético que tiene el hecho imponible
“renta” en el propio IS, articulo 4.1 TRLIS, construyendo un resultado dual, formado por
dos bases imponibles: la exenta y la gravada, totalmente independientes y que funcionan
como comportamientos estancos entre si, conformando un modelo dual reconocido
también por el PCEPSFL.

El régimen fiscal regulado en la Ley 49/2002 no solo se cifie a las entidades, sino
que incorpora en su Titulo llI, los incentivos fiscales al mecenazgo.

Se trata de un sistema de exencién muy amplio, al incluir como rentas exentas
un extenso listado de rendimientos procedentes de actividades econdmicas, articulo
7, incluyendo entre las explotaciones econémicas exoneradas a las complementarias
y auxiliares y a las accesorias o de escaso valor (cuando el importe neto de su cifra de
negocios no supera en su conjunto los 20.000 euros), nimeros 11°y 12°, respectivamente,
del precitado articulo.

Tal extension de las rentas exentas contrata fuertemente con el ambito del
denominado “régimen de entidades parcialmente exentas’, articulos 120 a 122, ambos
inclusive, TRLIS, cuya regulacién supone la tributacion efectiva de las rentas procedentes
de las explotaciones econdmicas, las rentas derivadas de la cesidn por cualquier titulo de
su patrimonio inmobiliario y mobiliario y las obtenidas en cualquier transmisién (excepto
las aplicadas en determinados supuestos de reinversion, ciertamente complejos, articulo
121.1, b) y ¢) TRLIS).

Si, ademads, incluimos en esta perspectiva, el hecho de que la doctrina y
la jurisprudencia consolidada han utilizado el concepto objetivo de explotacion
econémica que aparece en el articulo 121.3 TRLIS*, para entender sometidas a
imposicion las actividades que las EPSFL ejecuten en cumplimiento de su objeto social y
finalidad especifica, resulta que solo quedaran exentos en el régimen fiscal especial del

4 “Se considerardn rendimientos de una explotaciéon econdmica todos aquellos que procediendo del trabajo personal
y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del sujeto pasivo la ordenacion por
cuenta propia de los medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir
en la produccién de bienes o de servicios."
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IS los donativos y aportaciones lucrativas de socios y asociados que no supongan, en
contrapartida, la prestaciéon de servicios por parte de la EPSFL, subvenciones publicas y
ayudas no finalistas y algunos escasos rendimientos mas (los derivados de la transmision
onerosa de bienes o derechos afectos al objeto o finalidad especifica de la EPSFL que,
posteriormente, se reinviertan en su totalidad en nuevas inversiones afectas a tal fin,
articulo 121.1, ¢) TRLIS).

El castigo tributario para las entidades parcialmente exentas en el IS se acrecienta,
si comparamos el tipo de gravamen de la base imponible de las entidades sujetas a la Ley
49/2002, el 10%, con el correspondiente a aquellas, el 25%; especialmente, si tomamos
en consideracidon que las alicuotas generales del IS, pensadas para gravar las rentas
puramente “empresariales’, “lucrativas’, han ido minorandose desde la entrada en vigor de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el
1 de enero de 2007, desde el 35 al 30% y que, actualmente, en el conocido por la doctrina
como régimen fiscal de las “microempresas’, Disposicion adicional 12 2 TRLIS, aparecen
empresas lucrativas que ven tributar sus rentas al 20%, siempre que su cifra de negocios
no supere los 300.000 euros.

Es decir, se produce la que podiamos denominar “paradoja legal” de que una
actividad de interés general realizada por una asociacion, institucién prototipica de las
EPSFL, que no haya sido declarada de utilidad publica (en cuyo caso, puede gozar del
régimen fiscal “especialisimo” de la Ley 49/2002), tributa mas legalmente que una renta
empresaria, lo cual, sencillamente, no es de recibo.

Pero también nos parece preocupante que muchas actividades y explotaciones
econdmicas ejecutadas por EPSFL que gozan del régimen fiscal especial de la Ley 49/2002,
caso de las funciones, por poner un ejemplo, las educativas, las variadas culturales o de
servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria (mencionadas como explotaciones
econdmicas exentas en el articulo 7, nimeros 7°,6°y 8°y 20, respectivamente), dispongan
de una exencién total en el IS, mientras que idénticas actividades econdmicas realizadas
por el sector privado tributen al tipo general del IS.

Ciertamente, los requisitos exigidos por el articulo 3 de la reiteradamente citada
Ley 49/2002 obligan a las EPSFL a destinar sus recursos al interés general, evitando todo
lucro repartible y les demandan otra serie de obligaciones que no tienen, en principio, las
instituciones del régimen fiscal especial del TRLIS.

Es cierto que uno de los requisitos objetivos a cumplir por las EPSFL que deseen
optar por la aplicaciéon de la Ley 49/2002 es, articulo 3, 3°, primer parrafo, que sus
actividades econémicas no sean ajenas a su objeto o finalidad especifica, especificando
que esto sucede “..si el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente
al conjunto de las explotaciones econdmicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad
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estatutaria no excede del 40 por 100 de los ingresos totales..”y que, ademas, “..el desarrollo
de estas explotaciones econémicas no exentas no vulnere las normas reguladoras de defensa
de la competencia en relacion con empresas que realicen la misma actividad”.

Sin embargo, el mencionado porcentaje nos parece exagerado y dificil de controlar;
es mas, resulta todavia mas arduo el control del cumplimiento de las condiciones de
competencia (como demuestra la propia historia de la condicién similar incluida al
respecto en la Ley 30/1994).

Por todo ello, las disposiciones que traten de establecer una competencia leal y
libre entre EPSFL y entes mercantiles deben redefinirse.

Podria argumentarse que, si bien el régimen fiscal “especialisimo” de la Ley 49/2002
es mucho mas favorable que el régimen especial de las entidades parcialmente exentas
desde el punto de vista de la obligacién tributaria principal®®, no lo es tanto desdela
perspectiva de las obligaciones tributarias formales, ya que el primero es méas riguroso
en aspectos como la presentacién de declaraciones (que abarcan todas las rentas,
exentas o no, articulo 13, frente a lo dispuesto en el articulo 136.3 TRLIS, el cual solo
prevé el cumplimiento de esta obligacion en determinadas circunstancias); la llevanza de
obligaciones contables, por ejemplo, la exigencia de ladenominada“Memoria econémica’,
articulos 3.10 ° Ley 49/2002, desarrollada en el articulo 3 REPSFL; los mayores requisitos
que, para el cumplimiento de este régimen, prevé el articulo 3 de la Ley 49/2002, etc.

Sin embargo, este argumento no nos parece de peso; por un lado, muchos de
los requisitos que han de cumplir las EPSFL conforme al articulo 3 de la Ley 49/2002
para gozar de su régimen fiscal especial, son redundantes con sus normas sustantivas,
especificamente, en lo que hace referencia a las fundaciones, por lo que no suponen una
obligacién tributaria afadida a otro tipo de obligaciones juridicas; la obligacion de llevanza
de contabilidad es general para cualquier sujeto pasivo del IS, articulo 133.1, primer parrafo,
TRLIS®', muchas normas sustantivas reguladoras de las EPSFL lo demandan también;
ademas, la realizacién de explotaciones econémicas por todas las EPSFL, cualquiera que
sea el régimen fiscal especial en el cual se ubiquen, conlleva inexorablemente la llevanza
de la contabilidad segun el CCOy, por lo tanto, conforme al PCEPSFL>% es mas, si bien el
PCEPSFL solo es obligatorio para las fundaciones de competencia estatal y las asociaciones
de utilidad publica, sujetos tipicos de la Ley 49/2002, articulo 2, a) y b), respectivamente;
lo cierto es también son aplicables con caracter general a todas las EPSFL®® y, asimismo,

%0 El pago de la deuda tributaria, segun establece el articulo 19 LGT.

51 “Los sujetos pasivos de este impuesto deberdn llevar su contabilidad de acuerdo con lo previsto en el Cédigo de
Comercio o con lo establecido en las normas por las que se rigen...”

%2 La unica duda plausible surge en relacion a la aplicacion a la Iglesia Catdlica, especificamente, las entidades del
articulo IV del Acuerdo entre Iglesia-Estado de Asuntos Juridicos, la conocida como Iglesia en sentido estricto
por la doctrina, de estas reglas contables.

3 \/éase en ese sentido las reflexiones contenidas en el apartado | de la Exposicion de Motivos del Real Decreto
1491/2011, PCEPSFL.
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sin utilizar las normas contables del PCEPSFLM va a resultar dificil que los sujetos pasivos
incorporados en el régimen fiscal especial de entidades parcialmente exentas den
cumplimiento a lo ordenado en el articulo 133.1, segundo parrafo, TRLIS>.

Por ultimo, no puede olvidarse que el régimen fiscal especial de la Ley 49/2002
es voluntario, articulo 14 y articulo 1 REPSFL, mientras que el régimen de entidades
parcialmente exentas resulta obligatorio para los sujetos que relnen las caracteristicas
subjetivas del articulo 9.3 TRLIS.

Por lo tanto, las enormes diferencias, muy favorables al primero, que existen entre
la normativa del régimen fiscal especial de la Ley 49/2002 y las vinculadas al régimen
especial de las entidades parcialmente exentas del TRLIS, no se justifican, ni resultan
coherentes y deben ser objeto de revision.

6.3. El mecenazgo.

Definido como un elenco de incentivos a la “.. participacién privada en la realizacion
de actividades de interés general’, articulo 1.1, segundo parrafo, “in fine”, lo cierto es que los
citados beneficios fiscales se regulan en el Titulo Il de esta Ley desde la perspectiva de
facilitar a terceros, usuarios o no de las actividades de las EPSFL, asociados o no de las
mismas, la colaboracion en ese “interés general’, cuyo tenor parece definir la esencia de
las propias EPSFL.

Como era de esperar, la inmensa mayoria de los negocios, actos y hechos juridicos
favorecidos tienen un componente gratuito, sin desdefiar el elemento modal, insito en
todo este proceso, pues es el fin al cual se destina el donativo, aportaciéon o negocio
beneficiado, caso de los convenios de colaboracion empresarial, articulo 25 o la realizacion
de transacciones por debajo de su valor de mercado, donde la diferencia con el “valor
realizable” conlleva una donacién parcial®.

Los beneficios fiscales incorporados por la Ley 49/2002 que pueden (y de hecho asi
se hace) graduarse por el legislador, por ejemplo, en las llamadas actividades prioritarias
de mecenazgo, articulo 22 de la precitada Ley, parecen suficientes, aunque existan
problemas muy significativos a resolver, verbigracia, el tratamiento del voluntariado o las
prestaciones de servicios.

También es posible desarrollar férmulas imaginativas de aportacién, por ejemplo,
las entregas de bienes de arte de artistas noveles (que, por cierto, ya figuraron en la Ley

4“.. Entodo caso, los sujetos pasivos a que se refiere el titulo VII, capitulo XV de esta ley llevardn su contabilidad de
tal forma que permita identificar los ingresos y gastos correspondientes a las rentas y explotaciones econémicas no
exentas..

% Negocios reconocidos con contabilizacién propia en el PCEPSFL, caso de los préstamos a interés cero con la
EPSFL.
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30/1994) o potenciar los convenios de colaboracién, pero el principio de suficiencia y otros
aspectos impositivos, supuesto de la equidad, operan como restriccion significativa a
cualquier magnanimidad en este terreno, sobre todo si consideramos que alguno de estos
incentivos, ejemplarmente la deduccién dela cuota del IS, articulo 20 Ley 49/2002, suponen
ya no solo un beneficio fiscal sino una subvencion directa a los donantes o aportantes, al
tener un porcentaje de deduccion, el 35%, superior al tipo general del Impuesto.

En cualquier caso, nuevamente, queda por constatar la discriminacion sufrida por
las EPSFL situadas en el régimen fiscal de las entidades parcialmente exentas, lasa cuales
carecen de toda ventaja similar en el IS y, ademas, ven dificultado también su acceso a las
deducciones por donativos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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L 49/2002: Ley de Régimen Fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo.

L 50/2002: Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

LGT: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

LIVA: Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA.

LO 1/2002: Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de
Asociacion.

ONCE: Organizacién Nacional de Ciegos Espafioles.

PCEPSFL: Real Decreto 14191/2011, de 24 de octubre, por el que se aprueban las
normas de adaptacién del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines
lucrativos y el modelo de plan de actuacion de las entidades sin fines lucrativos.

REPSFL: Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento para la aplicacion del régimen fiscal de las epsfl y de los incentivos
fiscales al mecenazgo.

TC: Tribunal Constitucional.

TRLIS: Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.
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y Empleo en el Tercer Sector” o “Las relaciones de trabajo en las entidades sin animo de
lucro”, ambos en la Revista del Ministerio de Trabajo.

RESUMEN

Las entidades no lucrativas pueden recibir prestaciones de servicios de personas
vinculadas a las mismas a través de relaciones de trabajo de diverso tipo: de un lado,
relaciones de trabajo ordinarias, que se rigen por el Estatuto de los Trabajadores; de otro,
relaciones laborales de alta direccién, consideradas como especiales y reguladas en el RD
1382/1985,de 1 de agosto; y, por ultimo, relaciones laborales de cooperacién internacional
si las entidades desarrollan, especificamente, programas de cooperacién internacional y
ayuda al desarrollo, requlandose tales relaciones por RD 519/2006, de 28 de abiril. El hecho
de que se presten servicios en el entorno asociativo y fundacional hace que la aplicacién
de la normativa laboral a estas relaciones se vea, en algunos aspectos, modalizada para
adaptarse a las peculiaridades del sector no lucrativo.
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ABSTRACT

Non Profit organizations may receive different services from people related to them
through several work relations: in one hand ordinary ones, ruled by the Worker Statute.
In the other hand executive work relations, and also international cooperation relations,
all under different Spanish regulations. The fact that services are being rendered in the
association’s environment may make work regulations adapted to the special cases of the
Third Sector.
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SUMARIO:
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5. LA RELACION LABORAL PECULIAR DE LOS COOPERANTES INTERNACIONALES

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Existen tres grandes modelos de organizacion econdmica: sector privado o
mercado, sector publico o Estado y Tercer Sector. A diferencia del concepto de empresa
en el sector privado o del de Administracion Publica -y demas entes- en el sector publico,
ni el concepto de Tercer Sector, ni el de entidades del Tercer Sector son términos juridicos
acunados. El Tercer Sector es extraordinariamente complejo y heterogéneo por lo que
suele ser definido por exclusién, es decir, por su no pertenencia a los otros dos sectores:
no es publico, pero tampoco tiene fines lucrativos. Se tiende a decir, por ello, que el Tercer
Sector es todo lo que no es Estado o mercado.

Recordemos que los elementos esenciales que se exigen a una entidad para poder
ser considerada parte del Tercer Sector fueron inicialmente formulados por SALOMON y
ANHEIER' -y posteriormente seguidas por gran parte de la doctrina®>- y pueden resumirse
en: que exista una organizacion formal y no mera agrupacién de individuos; que se
encuentren reguladas por Derecho privado y no publico; que carezcan de fines lucrativos;
que sus o6rganos de gobierno sean auténomos, no encontrandose controlados por
organizaciones externas; y que se reconozca en estas instituciones un marcado grado de
participacion altruista. De ahi que suela admitirse que las entidades del Tercer Sector son
organizaciones productivas privadas que no persiguen la reparticién de beneficios y que
producen servicios para determinados colectivos, procediendo sus recursos principales
de contribuciones voluntarias, de aportaciones de las Administraciones Publicas y de
rentas de propiedad.

Al margen de estas consideraciones doctrinales, creemos conveniente partir de
otro concepto que resulta préximo al de Tercer Sector y que se encuentra contenido en
la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social y, por tanto, con plasmacién positiva:

' Salomon L.M.y Anheier, HK. (1997): p. 39 y sig.
2 En nuestro pais, por ejemplo, por Rodriguez Cabrero, G. (1999): p.23 y sig.
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precisamente el de economia social; definida por el articulo 2 de la citada Ley, como el
“conjunto de actividades econdmicas y empresariales, que en el dmbito privado, llevan a cabo aquellas entidades que, de
conformidad con los principios recogidos en el articulo 4, persiguen bien el interés colectivo de sus integrantes, bien el interés
general econdmico o social, 0 ambos”. Este concepto de economia social podria resultar valido apriori
para nuestro estudio, pero somos conscientes de que, dada su amplitud, podria exceder
del campo de un trabajo de estas caracteristicas y su correspondiente rigor y, por tanto,
consideramos necesaria su acotacion. De manera que nos limitaremos a estudiar las
entidades que reunan las caracteristicas mas tradicionales y tipicas del Tercer Sector, en
su sentido mas estricto: en primer lugar, la organizacién fundada por iniciativa privada o
social; en segundo lugar, la ausencia de lucro y; en tercer lugar, la persecucion de fines de
interés general. La aplicacion de este triple filtro nos permite concentrarnos en dos tipos
de entidades que son, sin duda alguna, los prototipos o paradigmas sobre las que se han
construido las demas formas de entes no lucrativos: las fundaciones y las asociaciones
declaradas de interés publico®.

Al utilizar este triple limite se acota el concepto de economia social, dejando al
margen, de un lado, a las entidades que persiguen el interés colectivo —que si estan
incluidas en el articulo 2 de la Ley 5/2011-y, de otro, a las entidades, aun no lucrativas,
que aplican los resultados obtenidos de su actividad econdmica a sus miembros o socios
en funcién del trabajo aportado y servicio o actividad por ellos realizada —principio
orientador de la actuacién de las entidades de economia social previsto en el apartado b
del articulo 4 de la Ley 5/2011-.

De un lado, sobre la ausencia de animo de lucro en estas entidades del Tercer
Sector recordaremos que esta condicion no debe identificarse con la imposibilidad de
gue puedan obtener beneficios o ganancias por sus actividades; sino con que no opere la
posibilidad de repartir un hipotético beneficio entre los socios o patronos o los respectivos
6rganos rectores de tales entidades. En este sentido se pronuncia la Sentencia del TJCE de
21 de marzo de 2002, -Kennemer Golf & Country Club (As. C-174/00)-, cuando declara que
si una entidad es calificada como no lucrativa, el hecho de que posteriormente obtenga
beneficios, aun cuando intente conseguirlos o los genere sistematicamente, no permite
poner en entredicho su calificacién inicial, mientras los beneficios no se distribuyan a
sus socios o patronos en concepto de ganancias. Evidentemente, a estas entidades no
se les prohibe cerrar el ejercicio con saldo positivo; puesto que, en otro caso, resultaria
imposible para ellas crear reservas para sufragar el mantenimiento y las mejoras futuras
de sus bienes. Esta misma idea ya habia sido mantenida por el Tribunal Supremo en sus
sentencias de 11 de abril de 1995 (RJ 1995, 4345) y de 3 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3598)
en las que reconocié que la mera existencia de beneficios no resultaba incompatible

3 En apoyo de la eleccion de estas entidades como paradigma en el Tercer Sector: los articulos 28 y 35 del Cédigo
Civil que prevén, ademas de a las corporaciones —que, segun el articulo 37, se regularan por las leyes que las
hayan creado- los dos grandes géneros de personas juridicas: las asociaciones y las fundaciones de interés
publico.
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con la ausencia de finalidad lucrativa; apuntando que esta precision no dejaba de ser
razonable puesto que para que una institucion benéfica pudiera cumplir su finalidad
especifica, debia contar con unos fondos no siempre procedentes del mecenazgo o de
la titularidad de un patrimonio propio, considerando también posible que una entidad
de esas caracteristicas, sin renunciar a ejercer una funcién social, se nutriera del buen
resultado de su propia gestion. En fin, las entidades sin animo de lucro pueden obtener
ingresos por las actividades de interés general que realicen, siempre que esos beneficios
sean reinvertidos en el cumplimiento de los fines fundacionales o asociativos. De modo
que el hecho de que estas instituciones obtengan ingresos por sus actividades no significa
gue tengan por objeto principal el ejercicio de una actividad mercantil y por ello pierda su
caracter de entidad no lucrativa.

La exigencia de que estas instituciones carezcan de finalidad lucrativa -por
imperativo legal- no interfiere, ni afecta a la posicion de empleadora de las mismas
(sentencias del TS de 22 de junio de 1982 (RJ 1982,4070) y del TSJ de Catalufa de 11 de abril
de 2002 (JUR 2002, 173054)). El empleador, segun la normativa laboral —deduciéndose del
articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores- es toda persona fisica o juridica que recibe los
servicios retribuidos de los trabajadores que los prestan de forma voluntaria, dependiente
y por cuenta de aquel. Nada se menciona en las normas laborales acerca del animo del
empleador, de manera que, desde el momento en el que se compromete a recibir servicios
retribuidos de sus trabajadores en los términos apuntados, actia como contraparte de la
relacion de trabajo, independientemente de si su animo es o no lucrativo, es decir, de si
tienen por finalidad tipica y propia la legitima persecucién de la obtencién de ganancia
que revierta en el interés particular o si, en cambio, no aspira a repartir los beneficios entre
sus miembros sino que los destinan a la consecucién del fin propio.

Con relacion, de otro lado, a que aqui se trata Unicamente de las entidades que
persiguen el interés general y no el interés colectivo, haremos solo un apunte que
permita distinguir ambos intereses. El punto de partida es que el interés se proyecta en
una triple dimensién, a saber: interés general, interés particular e interés colectivo y este
ultimo se concibe como el intermediario entre el interés publico o general (propio de
la sociedad en su conjunto) y el particular (propio de los sujetos privados aisladamente
considerados). La expresién de interés colectivo denota la existencia de una relacién entre
intereses de igual contenido, imputables a individuos diferentes, pero que se organizan
para alcanzar un fin. Este interés colectivo se refiere a comunidades unificadas en cuanto
a sus componentes, es decir, se determina en funcién de la inclinacion de un grupo
indeterminado de ciudadanos, percibido de manera unificada por tener caracteristicas
y aspiraciones comunes; asi, suele identificarse con una organizacién social. Esto no
quiere decir que el interés colectivo suponga una suma de intereses individuales sino
una calidad de los mismos que le proporciona una fuerza cohesiva superior. Por su parte,
interés general hace referencia a la generalidad de los ciudadanos y al bien superior que
persigue consistente en el bienestar de toda la comunidad.
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Por consiguiente, este trabajo se limita a aquellas entidades sin animo de lucro
que cumplen con el elemento finalista de la persecucién de intereses generales: las
fundaciones y las asociaciones declaradas de interés publico, quedando al margen las
entidades —previstas en el articulo 5 de la citada Ley 5/2011-, aun no lucrativas, de interés
colectivo o mutuo como es el caso de las cooperativas, las mutualidades, cofradias de
pescadores, sociedades agrarias de transformacién o los colegios profesionales.

2. LAS ENTIDADES NO LUCRATIVAS COMO EMPLEADORAS

Las entidades sin dnimo de lucro, para alcanzar el cumplimiento de sus fines,
necesitan contar con personal suficiente y adecuado, a veces con un considerable grado
de cualificacion, como sefala el profesor PINAR MANAS a propdsito de las fundaciones®.
A partir del dltimo cuarto del siglo XX las entidades sin dnimo de lucro han comenzado
a potenciar espectacularmente su valor simbdlico, a crecer en nimero y a ampliar
sus recursos humanos y materiales®. A la vista de esta Ultima circunstancia, creemos
interesante reflexionar acerca del valor que estas entidades tienen como receptoras de
servicios profesionales. Para ello nos proponemos exponer brevemente su papel como
generadoras de empleo.

Entre las consecuencias que ha tenido la integracién en el mercado de las entidades
sin animo de lucro como empleadoras — tanto de personal asalariado como de personal
voluntario-, pueden destacarse dos. De un lado, la influencia del modo de actuar de estas
receptoras de servicios se va extendiendo y contagiando sus valores al entorno. En este
sentido, se considera que la empresa sin animo de lucro tiene una particular capacidad de
creacién de empleo al disponer de una especial iniciativa de respuesta a las necesidades
sociales que ni el sector privado ni el sector publico pueden desarrollar, especialmente
en areas como los servicios sociales. Por consiguiente, estas entidades aparecen como
uno de los nuevos yacimientos de empleo, fundamentalmente porque el dmbito de
intervenciéon de las entidades sin animo de lucro (sobre todo las de caracter social) son
los empleos personales y de proximidad en los que las asociaciones y fundaciones tienen
ventajas comparativas indudables con relacién a la calidad de su intervencién en la
satisfaccion de las necesidades sociales. Ciertamente, entre los objetivos de la mayoria de
las empresas que no persiguen fines lucrativos no se encuentra directamente la creacion
de nuevos puestos de trabajo, pero resulta innegable que el crecimiento del sector tiene
como consecuencia indirecta la creacion de nuevos puestos de trabajo. Veamos esa doble
dimensién de las entidades sin animo de lucro como generadoras de empleo.

a) Con relacion a la generacién indirecta de empleo en este sector no lucrativo
debe ponerse de manifiesto una doble realidad. Por una parte, si bien es cierto que, en

4Pifar Manas, J.L., (1992), p. 91
® Pasando de 253.507, en 1995, a un total de 362.654, en 2002, como datos mas recientes que se han podido
encontrar, Jiménez Lara, A. (2006): p. 29.
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estas entidades, es habitual la prestacion desinteresada de servicios en beneficio de las
entidades no lucrativas, no lo es menos que del desempeiio de tal labor se obtiene cierta
cualificacién que puede resultar muy util en una ulterior busqueda de empleo. En muchos
casos ocurre que tales aspirantes a trabajadores asalariados se incorporan en las entidades
sin animo de lucro como voluntarios, lo que supone el inicio de un proceso cuyo culmen
es la profesionalizacién, sea fuera o dentro de la entidad®. Sobre todo entre la poblacién
activa juvenil, ante la elevada tasa de desempleo y la presion del mercado de trabajo, se
considera el trabajo de voluntariado en una empresa sin animo de lucro como una salida
ala precarizacion laboral. En todo caso, es evidente que la participacion, como voluntario,
de un sujeto en una organizacién sin animo de lucro aumenta su “empleabilidad” puesto
que le ayuda a desarrollar ciertas competencias conceptuales y humanas (visiéon de
futuro, habilidad negociadora, trabajo en equipo, habilidad para la comunicacion...) que
se adquieren, sobre todo, con la experiencia. Asi, aunque la formacién adquirida por los
voluntarios en entidades sin animo de lucro no suele tener relacién directa con la actividad
laboral que posteriormente desarrollan, esta les provee de lo que se ha dado en llamar“la
cultura del trabajo”.

b) Con relacion a la generacién directa de empleo puede apuntarse que las
entidades sin animo de lucro, como prestadoras de servicios, requieren de prestaciones
cualificadas asi como de necesidades organizativas y de coordinacion relacionadas con
la diversificaciéon y crecimiento de la organizacion o, en su caso, con las exigencias de
los proyectos. Las causas que se apuntan como generadoras, en los ultimos anos, de la
notable expansién del empleo en el este sector son: de un lado, la profesionalizacién
de las propias entidades, desde las cuales se pretende responder a las necesidades de
gestién y administracion que estas generan’; asi, se contrata a personal estable para que
asuma, basicamente, la organizacién interna de la entidad asi como el control de gastos;
y, de otro, la ejecucién de programas puntuales asumidos por la entidad, contratdndose
a una gran variedad de personal, generalmente temporal, por el periodo en el que se
prevé la realizacién de los mismos. La incorporaciéon de nuevos trabajadores se hace
depender, generalmente: de los recursos financieros de los que disponga la entidad
en esos momentos; del incremento de tareas que van a ser llevadas a cabo (como la
asuncion de nuevos programas o la ampliaciéon de los ya existentes); del proceso de
profesionalizacion de determinadas tareas o de toda la organizacion; de la expansion del
numero de beneficiarios de las actividades o de los colectivos atendidos y, especialmente,
de laincorporacién de voluntarios.

Las entidades sin animo de lucro pueden recibir prestaciones de servicios de
personas vinculadas a las mismas a través de diferentes vinculos juridicos®: de un

¢ id, al respecto, STS de Canarias (Tenerife), de 4 de septiembre de 2006 (RJ 2007, 159).

7 Vid., Conclusions of The European Conference on the Social Economy, 22 'y 23 de noviembre 2008.

8 Dejamos al margen al personal informal, que es aquel que realiza esporadicamente sus labores de colaboracion,
por no establecerse entre ellos y la entidad sin animo de lucro vinculo juridico alguno.
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lado, los voluntarios, cuya relacion a pesar de no ser de cardcter laboral si que se ve
ciertamente influenciada por el Derecho del Trabajo en aspectos esenciales como los
tiempos de trabajo, los descansos o las vacaciones; de otro, por trabajadores autbnomos
o auténomos econdémicamente dependientes que se rigen por la Ley 20/2007, de 11
de julio, en la que igualmente, con relacion a estos ultimos, se percibe la vis expansiva
del Derecho del Trabajo; y, en fin, por trabajadores asalariados -entre ellos, los llamados
trabajadores comunes, que se rigen por el Estatuto de los Trabajadores, los altos directivos
y los cooperantes internacionales, cuyas relaciones laborales se encuentran reguladas en
sus respectivos Reales Decretos, por ser, cada una de ellas, extraordinariamente peculiar.
Nuestra intencién es analizar, en adelante, las relaciones laborales que surgen entre las
entidades no lucrativas y el colectivo de trabajadores por cuenta ajena para comprobar
si la regulacion, inicialmente prevista para empresas lucrativas y que persiguen el propio
interés, resulta adecuada en el contexto de entidades que carecen de finalidad de lucro y
persiguen el interés general.

3.LA RELACION LABORAL COMUN EN LAS ENTIDADES NO LUCRATIVAS

3.1. El régimen juridico de la relacion laboral comin en las entidades no
lucrativas privadas

Como se ha apuntado, las relaciones entre las entidades sin dnimo de lucro y su
personal asalariado se encuentran regidas por el Derecho del Trabajo, asumiendo aquellas
el papel de empresarios. Habitualmente estas relaciones laborales se encuentra regulada
por el Estatuto de los Trabajadores por considerarse de cardcter comun; no obstante,
algunos aspectos de las mismas pueden verse afectados por las caracteristicas propias
de este tipo de entidades no lucrativas. En primer lugar, se expondrdn los rasgos tipicos
que caracterizan estas relaciones; en segundo lugar, se analizaran las peculiaridades de la
regulacién laboral que se aplican a tales relaciones y, en tercer lugar, se hara referencia a
una cuestion practica puntual que consideramos de interés.

A) Rasgos tipicos de la relacion laboral en el seno de las entidades sin animo
de lucro. Ha de partirse de que en las entidades sin &nimo de lucro prestan sus servicios
habitualmente un personal bastante heterogéneo (junto a los trabajadores asalariados
de diverso tipo, los voluntarios y los colaboradores informales). La coexistencia entre tales
grupos de prestadores de servicios resulta, por un lado, enriquecedora para el conjunto
de ellos pero, por otro, introduce una cierta distorsion o desorganizaciéon cuando estos,
independientemente del régimen mediante el cual se encuentran vinculados a la entidad,
realizan las mismas o parecidas funciones®.

° Vid, STSJ de Cataluia de 6 de octubre de 2003 (AS 2004, 12).
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No hemos de profundizar en exceso para constatar que, entre las caracteristicas
que presenta la prestacion asalariada de servicios en el sector no lucrativo, destaca que, a
pesar de sus aspiraciones, esta corre un mayor riesgo de ser de baja calidad: 1°/ Un primer
aspecto a considerar es el del salario. En las entidades sin animo de lucro predominan
los salarios bajos en actividades mas manuales de preservacion y reparacién del medio
ambiente, asi como en actividades no cualificadas de cuidado del patrimonio local'%
igualmente ocurre en el caso de los servicios a domicilio, la atencién de las personas
mayores o0 a los nifos, trabajos en los que no solo la retribucién es escasa sino que ademas
confieren poco prestigio profesional a quienes los asumen, derivado esto del hecho de
que tales empleos son concebidos generalmente como continuacion de las tareas del
hogar. 2°/ Otro aspecto se refiere a las cualificaciones del personal que presta sus servicios
retribuidos en estas entidades. Estas cualificaciones suelen ser bajas estando referidas
sobre todo a servicios a las personas y servicios de proximidad; ello se debe no soloa quela
consideracion que reciben es de por si baja, como se ha apuntado, sino también porque la
tecnologia y la complejidad incorporada es escasa. 3°/ Un tercer aspecto esta relacionado
con las condiciones de trabajo, fundamentalmente, las horas de trabajo. Acerca de las
cuales puede destacarse la existencia de una doble realidad: en ciertos subsectores, los
horarios pueden ser los normales pero la existencia de horas extraordinarias facilmente
los pueden alargar -utilizando algunas empresas tal mecanismo como un instrumento de
competitividad-. En otros casos, como en el de los servicios a domicilio, suele ser frecuente
la jornada tiempo parcial; y, estos horarios parciales, que permiten compatibilizar el
trabajo con las obligaciones propias se convierte, en muchas ocasiones, en un obstaculo
mas para la profesionalizacion de estas actividades.

Para justificar tales rasgos se ha alegado que, en este ambito, se estd ante
un empleo escasamente regulado y que las normas que se aplican son a menudo
incumplidas, basicamente por la falta de interlocutores sociales organizados. Esta
conclusién se manifiesta en el hecho de que el | Convenio Colectivo Marco Estatal de
Accion e Intervencién Social suscrito el 12 de marzo de 2007 (publicado en el BOE nim.
146, de 19 de junio de 2007) -firmado, de un lado, por la Asociacién de Empresas de
Servicios de Atencion a la Persona (AESAP) y de otro, por la las Organizaciones Sindicales
FSPUGT y FSAP-CC.0O.,- fue impugnado por otras Organizaciones Patronales basando su
argumentacion en la falta de representatividad de los actores; para ello debian demostrar
que ASEAP no representaba a la mitad del sector, que es lo que le habia permitido negociar
y firmar el convenio. La Audiencia Nacional declaré -en su sentencia de 22 de diciembre
de 2008 (AS 2008, 3046) - la nulidad de este Convenio como norma estatutaria, de manera
que subsiste su vigencia pero solo como acuerdo extraestatutario teniendo eficacia, no
ya erga omnes, sino Unicamente entre los representados por las organizaciones firmantes del
mismo. La misma suerte ha corrido el | Convenio de Intervencién Social de la Comunidad
de Madrid, suscrito el 14 de septiembre de 2007, que también fue impugnado por varias

1 Dejando al margen los puestos referidos a actividades de gestion y organizacion de los recursos de estas
empresas a los que suelen corresponder salarios medios altos.
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patronales, argumentando falta de representatividad de las Asociaciones firmantes. En
este caso, la nulidad del Convenio fue declarada por sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 25 de febrero de 2008 (AS 2008, 1226).

Se ha perdido, pues, una excelente ocasién para poner orden en un panorama
afectado por grandes deficiencias a la hora de organizar, regular y mejorar las condiciones
de trabajo de sus equipos. Asi, el no repartir beneficios, sino reinvertirlos, es un modo de
potenciar los servicios sociales, la sociedad civil y el bienestar, pero ese bienestar no debe
basarse en el malestar de quienes trabajan con menos derechos. El tipo de regulacién
normativa que afecta a las entidades sin animo de lucro es el mismo que tiene lugar en
la economia en general -con relacién a salarios, jornadas...-; pero la indefinicién de estos
empleos y de las empresas que los crean provoca que, con frecuencia, no haya vigilancia
suficiente para hacer frente a los abusos que pueden producirse. Desde luego, el papel
de la negociacion colectiva -fundamentalmente a través de Acuerdos Marco- va a resultar
crucial, sobre todo en temas dificiles como la reduccion de la precariedad -sobre la que
(sin contener compromisos concretos sobre el mantenimiento del empleo estable'’)
pretendia incidir el citado Convenio Marco de dambito estatal declarado nulo (que, entre
otros, desarrollaba temas relativos a: cualificaciones profesionales, licencias, descansos,
excedencias, retribuciones, subrogaciones o promocion profesional)-. En fin, seria
deseable que este sector no lucrativo contara lo antes posible con convenios propios que
reconocieran y construyeran un ambito de proteccion suficiente para el conjunto de los
trabajadores’?; seria igualmente deseable que produjera, en este entorno, un importante
desarrollo de las formas de participacion de los trabajadores en el funcionamiento de
estas entidades sin d&nimo de lucro.

B) Peculiaridades en la regulacion de las relaciones laborales comunes en
el seno de la entidad sin animo de lucro: la temporalidad y la extincion. Si bien
es cierto que, como empresario, la entidad sin dnimo de lucro no presenta ninguna
especialidad, si que varios aspectos de la relacion laboral entre tales entidades y los
trabajadores asalariados a su servicio pueden verse afectados, sobre todo por la enorme
dependencia que estas empresas tienen de la financiacion publica o privada; tal es el caso
de la temporalidad de la contratacién laboral y su extincion en caso de finalizacion de la
financiacién externa.

1°) Con relacion al primero de los temas sefalados, reconociéndose la gran tasa
de temporalidad que presenta este sector no lucrativo, se ha pretendido reducir esta a
través de diversas medidas incluidas en la negociacion colectiva, fundamentalmente en

""Como sirecoge elarticulo 15 del V Convenio Marco Estatal de Atencién a las personas dependientes y desarrollo
de la promocion de la autdbnoma personal, de 26 de marzo de 2008 (BOE de 1 de abril de 2008), que establece
que en un plazo concreto, un determinado porcentaje de trabajadores debera tener contrato indefinido.

2. Como el de la Comunidad Auténoma Valenciana, (VI Convenio Colectivo laboral Autonémico de Centros y
Servicios de atencidn a personas discapacitadas, de 17 de diciembre de 2010 (DOCV de 18 de enero de 2011)).
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el entorno de entidades de caracter social. Tales medidas, que han sido estudiadas'® sobre
la base del anterior convenio, se reflejan ahora en el V Convenio Marco Estatal de Servicios
de Atencién a las Personas Dependientes y Desarrollo de la promocién de la Autonomia
Personal, de fecha de 26 de marzo de 2008 (BOE de 1 de abril de 2008).

Destacan, en primerlugar, las medidas que favorecen directamente’la contratacion
estable, como es el caso de lo dispuesto en el nuevo convenio citado en el que se acuerda,
con el fin de fomentar la contratacion indefinida y de dotar de una mayor estabilidad a los
contratos vigentes, que todas las empresas afectadas por él tendran un 80% de personal’,
sobre la plantilla minima que legalmente le sea exigida en cada situacién, con contratos
indefinidos a fecha 1 de enero de 2008 y durante toda su vigencia. En caso de empresas de
nueva creacioén, tendran que alcanzarse los siguientes porcentajes: a) a la finalizacién del
primer afio de actividad, el 50% y b) a la finalizacion del segundo aio de actividad, el 80%.
En consecuencia, segun el convenio, los porcentajes maximos de contratacion temporal,
en cualquiera de las modalidades previstas en el convenio, serdn los que resulten de
restar al 100% de la plantilla los compromisos de contratacién indefinida establecidos
en el parrafo anterior para cada uno de los ailos de vigencia del convenio, con excepcién
de los contratos en practicas y formativos. Con objeto de dotar de efectividad a esta
exigencia, las empresas que no la cumplan transformaran los contratos temporales
necesarios en indefinidos hasta completar el porcentaje acordado, por orden de mayor
antigliedad, excluyendo los contratos interinos para sustitucion de personal. Para calcular
el cumplimiento de los porcentajes acordados, deberd tomarse como referencia el nimero
de puestos de trabajo ocupados de forma continua en el aflo inmediatamente anterior.

En segundo lugar, deben citarse, entre los instrumentos que persiguen evitar que
la contratacion temporal se utilice de forma fraudulenta, los que limitan el nimero de
contratos temporales que pueden celebrarse a través de la identificacion de los servicios
que pueden ser objeto de la correspondiente modalidad contractual. Asi, con relacién al
contrato por obra o servicio determinado, en el articulo 15 del Convenio de referencia
se dice que las contrataciones celebradas al amparo de este contrato deben suponer
un servicio concreto y determinado, con autonomia y sustantividad propia dentro de la
actividad de la empresa, que abarque el objeto y la causa de la relacién laboral, es decir,
servicios especificos y que facilmente se puedan concretar en el tiempo o en el espacio,
aunque de duracién incierta, cuya ejecucién agote tanto la prestacién como la obra
o servicio de que se trate. La relacion laboral permanecera vigente, por adscripcion al

'3 Estudio referido al IV Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencién a las personas dependientes por
Benlloch, P (2007): p.149 y sig.

* También pueden establecerse medidas que favorecen el empleo estable pero de modo indirecto, como es
el caso de las que fijan los supuestos en los que son admisibles las modalidades temporales de la contratacion
como ocurre en el Convenio para el Sector de la Intervencién Social de Bizcaia, de 10 de julio de 2009 (BOB de
13 de octubre de 2009), en su articulo 16.

> De un modo similar también se fijan porcentajes, aunque menores, con relacién a la contratacion indefinida
(el 75%) en el V Convenio Colectivo de Trabajo en Residencias y Centros de dia para la atencién de personas con
discapacidad psiquica severa y profunda de Catalufia, de 15 de diciembre de 2008 (DOGC de 4 de febrero de
2009).
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centro de trabajo, mientras continue la prestacion de la actividad o servicio por la que se
establecié la relacién contractual, con independencia de la empresa que la gestione. Esta
modalidad de contratacion podra ser utilizada para el caso de formalizar los contratos de
trabajo como consecuencia de contratos con las Administraciones Publicas de caracter
temporal y determinado; no obstante, en estos casos se ha advertido que resulta dudoso
que pueda cumplirse el requisito legal de la “autonomia y sustantividad de la actividad”

Para abordar esta cuestion -del supuesto en que puede autorizarse este tipo de
contratacion- deberia considerarse primeramente el tema de la financiacion de los
servicios que se prestan mediante tales modalidades de contratos. Con relacién a la
evolucion de nuestra jurisprudencia'® solo apuntaremos que en un primer momento,
nuestros Tribunales consideraron que no resultaba abusivo, sino perfectamente ajustado
a derecho, el hacer depender la duracidon de los contratos de trabajo necesarios para
la prestacién de servicios, de la persistencia de la subvencién de la que depende su
funcionamiento'. La consecuencia de esta postura era bien evidente; y suponia que, al
finalizar o no ser renovado el proyecto del que dependia la correspondiente financiacién,
los contratos vinculados a ella no se extinguian mediante despido sino a través de
resolucion. Recientemente, la doctrina jurisprudencial ha comenzado a manifestarse
en otro sentido™: la existencia de subvencién no se considera ahora como elemento
determinante o concluyente para legitimar la validez de la contrataciéon temporal. Segun
estadoctrina, la utilizacion del contrato por obra o servicio cuando la prestacién de servicios
se encuentre vinculada a un proyecto subvencionado queda entonces condicionada no
solo a que se acredite tal financiacion, sino a que, ademas, se constate que el servicio goza
de la autonomia o sustantividad legalmente requeridas. Habra que ver, en el futuro, si
estas exigencias supondran o no una disminucién de la contrataciéon temporal.

2°) Al hilo de lo que acaba de exponerse, nos referiremos ahora al segundo aspecto
de larelacion laboral entre las entidades sin dnimo de lucro y los trabajadores asalariados a
su servicio que puede verse afectado y que, como ya se advirtid, se trataba de la extincién
de la relacién en caso de finalizacién de la financiacion externa. El articulo 3 de la Ley
12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad, introdujo una nueva causa de extincion
objetiva -en el apartado e) del articulo 52 del ET- que establecia que: “en el caso de contratos por
tiempo indefinido concertados directamente por las Administraciones Pdblicas o por entidades sin dnimo de lucro para la
ejecucion de planes o programas publicos determinados, sin dotacién econémica estable y financiado mediante consignaciones
presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de cardcter finalista, por la insuficiencia de
la correspondiente consignacién para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate”. Asi, con esta nueva
causa de despido no tendra que demostrarse la concurrencia de los motivos facticos que
justifiquen la causa objetiva “econémica”, pudiendo aplicarse a todo tipo de entidades

¢ Benlloch, P. (2007) p.151 y sig.
7 STS de 19 de febrero de 2002 (RJ 2002, 6464).
8 Vid, STS de 8 de febrero de 2007 (RJ 2007, 1900).
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independientemente de su tamano y del volumen de ingresos de estas, asi como del
caracter presupuestario ordinario o extraordinario del que procedan los ingresos'®.

Sobre las exigencias legales que se prevén para que concurra el supuesto
de extincion referido a circunstancias objetivas relativas al empleador, haremos las
siguientes apreciaciones: 1] en primer lugar, que el contrato de trabajo debe haberse
celebrado entre el trabajador y, en lo que a nosotros interesa, una entidad sin animo
de lucro, restringiéndose asi el ambito subjetivo de la extincién, posible Unicamente
para aquellos que no se han constituido para generar lucro, sino que su razén de ser
responde a la realizacion del interés general, debiendo sus beneficios ser reinvertidos en
el cumplimiento de sus fines; 2] en segundo lugar, que la norma dispone que los planes o
programas publicos han de ser “determinados’, lo que indica que se intenta circunscribir
la efectividad del motivo extintivo; 3] en tercer lugar, que la dotacidn de la que procede
la contratacion de los trabajadores puede ser extrapresupuestaria si bien estas han de ser
“consecuencia de ingresos externos de caracter finalista”.

Tres podrian ser las razones que han llevado al legislador a introducir esta causa
extintiva: por un lado, el hecho que desencadena su aplicacion, que es la insuficiencia
sobrevenida de la consignacién presupuestaria, que no se encuentra dentro del ambito
decisor del empresario, y de ahi que se piense que la entidad que acude a esta causa no
actua con abuso de derecho; por otro lado, la magnitud del impacto que supone para la
continuidad de la actividad empresarial, la desaparicién de la partida econémica externa,
que facilmente justificaria que el empresario se descargara de los costos vinculados
al mantenimiento del puesto de trabajo; y, por ultimo, la desaparicién de la partida
presupuestaria externa determina lainutilidad del mantenimiento de los contratos al hacer
inviable su contenido prestacional porque desaparece -no la concreta relacién laboral-
sino el dmbito de actuacion del empleador para el que estos estaban destinados; asi los
contratos que se formalizaron al amparo de la subvencion, una vez acaecido el evento,
carecen de objeto, no pudiendo seguir desarrollandose para el empresario contratante.

Esta causa extintiva se constituye en una especifica concrecion de la extincion
objetiva por causas econdémicas pero se diferencia de esta en que en aquella se
establece una presuncion iuris et de iure cuando acontece la reducciéon presupuestaria; no
tendra que demostrarse asi la concurrencia de los motivos facticos que justifiquen la
operatividad de la causa objetiva econémica, pudiendo ser aplicada a cualquier entidad,
independientemente del caracter presupuestario ordinario o extraordinario del que
procedan sus ingresos. La introduccion del apartado e) en el articulo 52 del ET supuso,
en definitiva, el reconocimiento de que la financiacion en si misma no puede ser causa de
la temporalidad de una relacion laboral, puesto que perfectamente pueden financiarse
servicios permanentes en las empresas sin animo de lucro por medio de subvenciones

9 X. Boltaina Bosch, (2002): p.77.
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y que del caracter temporal del plan, no puede deducirse la temporalidad de la obra o
servicio que este subvenciona porque la concrecion temporal solo afecta a la subvencién
y no a los servicios basicos que estas financian®. De ahi que pueda afirmarse que esta
norma estaria favoreciendo, indirectamente, la utilizacion de una forma de contratacion
indefinida para las entidades sin danimo de lucro, pero a la vez vendria a ofrecer una comoda
via de salida a la extincidn de estos contratos en los supuestos en los que la consignacion
que los sustenta desaparezca o resulte insuficiente.

Desde luego resulta determinante, a la hora de acogerse a la expuesta modalidad
extintiva, el sujeto que celebra el contrato de trabajo como empleador: ademas de las
Administraciones Publicas, solo las entidades sin animo de lucro pueden acudir a la causa
prevista en el apartado e) del articulo 52 del ET; quedando al margen, por ejemplo, otras
entidades de caracter privado que desarrollen o ejecuten planes o programas publicos.
Asi pues, el contenido de la norma permite que determinadas entidades juridicas, que
no persiguen la obtencidon de beneficios y, en consecuencia, no se produce en ellas
un reparto de los mismos entre sus miembros, puedan utilizar esta figura extintiva,
favoreciéndose asi la contratacién en régimen indefinido. En este sentido, el precepto que
tratamos puede considerarse afortunado porque no haberlo incluido hubiera supuesto
una situacion discriminatoria poco justificable y nada razonable y ademas hubiera podido
generar efectos contraproducentes en la actual politica de fomento de la cooperacion con
las organizaciones no lucrativas de cara a la creacién de politicas de empleo e insercién
socioprofesionales.

C) Un aspecto de interés: la concurrencia en la misma persona de la condicion
de patrono y la de trabajador asalariado de una entidad no lucrativa. Centrandonos
ahora en un asunto que nos ha parecido de interés puesto que ha generado ciertas dudas
practicas, nos planteamos si cualquier persona puede ser trabajador asalariado en estas
instituciones o existen limites. En concreto, nos referimos a si seria posible que el patrono
de una fundacién pudiera ser contratado laboralmente por esta para la realizacién de
actividades distintas de la de patrono. Parece que La Ley 50/2002 de Fundaciones admite
la posibilidad de que el patronato acuerde abonar un salario a los patronos que presten a
la fundacién servicios diferentes a los que corresponden a la figura del patrono, siempre
que el fundador no lo hubiese prohibido. En efecto, el articulo 15 de dicha Ley, en su punto
cuarto, parrafo segundo, dice que, salvo que el fundador hubiese dispuesto lo contrario,
el patronato podra fijar una retribuciéon adecuada a aquellos patronos que presten a
la fundacion servicios distintos de los que implica el desempeio de las funciones que
les corresponden como miembros del patronato, previa autorizacién del protectorado.
La Ley de Fundaciones no hace distingos respecto de la naturaleza de los servicios que
podria prestar el patrono, por lo que nada impide que se vincule a la fundacién a través de
un contrato laboral; si bien podrian plantearse dudas con relacion a la concurrencia de la

20 STS como 31 de mayo de 2004 (RJ 2004, 4894) o de 10 de abril de 2002 (RJ 2002, 6006).
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nota de dependencia, que es una de las que definen el contrato de trabajo. Dicho de otro
modo, siendo los patronos los que deben decidir la contratacién, y siendo uno de ellos
el que seria contratado, la situaciéon llevaria a que se estuviera contratando a si mismo
y, una vez producida la contratacién, él pasaria a ser, al menos parcialmente, su propio
empresario. No obstante, insistimos en que la Ley no hace distinciones entre los distintos
tipos de vinculos juridicos (si han de ser laborales o mercantiles) ni en su articulo 15, ni
en su articulo 28, por tanto, parece que seria perfectamente admisible la contratacién
laboral de un patrono por parte de la fundacién, siempre y cuando previamente se solicite
autorizacién al protectoradoy este la conceda expresamente, o por silencio administrativo
por el transcurso de 3 meses sin contestacion.

En resumen, parece que una fundacién podria contratar, como trabajador por
cuenta ajena, a un miembro del patronato, siempre que no lo haya prohibido el fundador,
el trabajo prestado sea distinto a las labores propias de los patronos y haya autorizacién
previa del protectorado. Ciertamente, si el legislador de la Ley de Fundaciones hubiera
querido establecer excepciones (la imposibilidad de contratar como trabajadores por
cuenta ajena a miembros del patronato), habria hecho las salvedades oportunas, en vez
de expresarse en los términos que lo ha hecho. Por lo tanto, desde la perspectiva de la Ley
de Fundaciones no parece existir impedimento para celebrar un contrato de trabajo a un
miembro del patronato. A estos efectos, conviene recordar que tanto el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social como distintas circulares y resoluciones emitidas por
los 6rganos de la Seguridad Social, han establecido normas y criterios que han impedido
el encuadramiento en el régimen general de la seguridad social (como trabajadores
por cuenta ajena) a los miembros de los 6rganos de administracion de las sociedades
mercantiles, impedimentos que, por el contrario, no han existido para los miembros del
organo de gobierno de las fundaciones.

Si se tratase de una asociacion, la Ley Orgénica 1/2002, reguladora del Derecho de
Asociacién, no contiene ninguna disposicion al respecto, por lo que serdn los estatutos
de la cada asociacién, en aplicacion del principio de autorregulacion, los que deberdn
regular la cuestion. En caso de que estos no lo prohiban, o lo permitan de forma expresa,
los cargos directivos pueden ser contratados en régimen laboral mediante la suscripcién
del correspondiente contrato de trabajo.

3.2. El régimen juridico de la relacién laboral comin en las entidades no
lucrativas del sector publico

Dos son los temas de interés con relacién a la aplicacion de la normativa laboral
comun a las relaciones de trabajo que se crean en el dmbito de entidades no lucrativas
del sector publico: en primer lugar, si se prevén otros deberes anadidos a los que contiene
el Estatuto de los Trabajadores para los trabajadores de empresas tradicionales y, en
segundo lugar, si se establece un régimen diferente para la extincién de la relacion.
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a) Las fundaciones del sector publico tienen a su servicio personal exclusivamente
laboral. Estas entidades entran solo parcialmente en el dmbito de aplicacién del Estatuto
Basico del Empleado Publico, Ley 7/2002, de 12 de abril, puesto que Unicamente se
les aplican algunas de las reglas contenidas en dicha norma. En efecto, en virtud de lo
establecido en la disposicion adicional primera del EBEP, los principios contenidos en los
articulos 52, 53, 54, 55 y 59 son de aplicacion en las entidades del sector publico estatal,
autondmico y local que no se encuentren incluidas en el articulo 2 -relativo al dmbito de
aplicacion- y que estén definidas asi en su normativa especifica: por tanto, sociedades
mercantiles, fundaciones del sector publico, asi como otras entidades del sector publico
definidas asi en su especifica normativa. En estos casos, pese a que sus trabajadores no
son considerados empleados publicos, y por ello no se les aplica el régimen general de
acceso al empleo publico, si que se les aplican los mismos principios constitucionales
que a estos de igualdad, mérito y capacidad, asi como los de publicidad, transparencia,
imparcialidad, profesionalidad e independencia de los miembros de los érganos de
seleccién y adecuacién y agilidad del proceso selectivo; del mismo modo, se les aplican
las normas relativas a la proteccién de las personas con discapacidad en el acceso al
empleo. Por el contrario, materias tan decisivas en los procedimientos selectivos como
la composicién de los érganos de seleccion no les afectan. Deben respetar, también, los
deberes de los empleados publicos, actuando con arreglo a los siguientes principios:
objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad,
dedicacion al servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad,
eficacia, honradez, promocién del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la
igualdad entre mujeres y hombres -todos ellos inspiran el Cédigo de Conducta de los
empleados publicos configurado por los principios éticos, del articulo 53 del EBEP, y de
conducta, regulados en el articulo 54.

Con relacién a la retribucion del personal laboral en las fundaciones, la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2009 (Ley 2/2008), en su articulo 22.10, establecié
por primera vez de forma expresa una limitacién presupuestaria a las fundaciones del
sector publico estatal, cuestion esta que anteriormente era controvertida. A partir de esta
norma, que ha ido reproduciéndose en las posteriores Leyes de Presupuestos Generales
del Estado, el incremento salarial del personal de las fundaciones del sector publico,
incluidos los altos cargos de la misma, solo pueden incrementar su salario con el limite
que se aplique al resto de personal de las Administraciones Publicas.

b) La nueva regulacion de los despidos del personal al servicio de las fundaciones
del sector publico, contenida en el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero.
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Al margen de lo que se expuso con anterioridad con relacion a la extincion de la
relacién laboral en caso de finalizacidon de la financiacion externa, es posible que en el
seno de estas entidades del sector publico concurran otras causas, de caracter objetivo,
que justifiquen la extincion de la relacién. La disposicion adicional segunda del Real
Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, ha afadido una disposicion adicional vigésima
al Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores relativa a la aplicacion del despido
por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién en el sector publico
que establece que el despido, por las citadas causas, del personal laboral al servicio de
los entes, organismos y entidades que forman parte de dicho sector -de acuerdo con el
articulo 3.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (que incluye en su apartado f) las
fundaciones que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de
una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional,
con un caracter de permanencia, esté formado en mas de un 50 % por bienes o derechos
aportados o cedidos por las referidas entidades)- se efectuara conforme a lo dispuesto
en los articulos 51 y 52.c) del ET, que regulan los despidos colectivos y los no colectivos
—por causas objetivas- por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién. A
efectos de las causas de estos despidos en las Administraciones Publicas a que se refiere
el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, se entendera
que concurren causas econdémicas cuando se produzca en las mismas una situacion de
insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacién de los servicios
publicos correspondientes. En todo caso, se entendera que la insuficiencia presupuestaria
es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos. Se entenderd que
concurren causas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre otros en el ambito de
los medios o instrumentos de la prestacién del servicio publico de que se trate y causas
organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico.

Completa lo anterior el contenido de la disposicion adicional tercera del Real
Decreto-Ley 3/2012 que afnade una disposicién adicional vigésima primera al Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores que dispone que, lo previsto en el articulo
47 del ET, sobre la suspension temporal del contrato por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién, no sera de aplicacién a las Administraciones Publicas y
a las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas
y de otros organismos publicos, salvo a aquellas que se financien mayoritariamente con
ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado. Asi,
aunque poco comun, seria posible que una fundacién del sector publico se financiara
mayoritariamente con los ingresos generados por su propia actividad, en cuyo caso
podria eludir lo dispuesto en la mencionada disposicion.
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4. LA RELACION LABORAL ESPECIAL DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION

Las entidades sin animo de lucro pueden contratar con trabajadores asalariados a
través de una relacion de trabajo diferente de la expuesta en el epigrafe anterior; se trata
de la relacion especial del personal de alta direccion.

Las caracteristicas de los trabajos comprendidos en el articulo 1.1. del Estatuto de
los Trabajadores -referidas a que el trabajo ha de ser prestado voluntariamente, a cambio
de una remuneracién, de forma dependiente y por cuenta ajena, para ser considerado
trabajo asalariado- pueden llegar a diferir mucho de unos casos a otros: unas veces
por la propia naturaleza de la prestacién de servicios, otras por la singularidad de la
empresa o las condiciones del sector de actividad, factores todos ellos que influyen en el
grado de dependencia e incluso matizan la causa o finalidad del contrato. Para atender
adecuadamente estas circunstancias se han institucionalizado las relaciones laborales de
caracter especial, cuyo catélogo actual —considerado como listado abierto- se recoge en
el art. 2.1 del citado Estatuto; en el apartado a) se menciona la relacion laboral especial del
personal de alta direccidon —personal, a su vez, no incluido en el articulo 1.3.c) del propio
Estatuto, que sefala como excluido, los meros consejeros o miembros de los érganos de
administracion de las empresas-.

Por su parte, el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, en su articulo 1.2 define
el personal de alta direccion laboral como aquellos trabajadores que ejercitan poderes
inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los objetivos generales
de la misma, con autonomia y plena responsabilidad, solo limitadas por los criterios e
instrucciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno
y administracion de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad. Es
caracteristica, por tanto, del alto cargo su autonomia y plena responsabilidad* que no
impiden su posicion de dependencia respecto a los criterios e instrucciones emanadas de
los érganos superiores de gobierno y administracion de la entidad.

4.1.Larelacién laboral especial de alta direccion en las entidades no lucrativas
privadas

En las entidades sin 4nimo de lucro, el gobierno y la administracién se rige por su
normativa correspondiente. Tratdndose de asociaciones, el 6rgano de gobierno es la junta
directiva, ya que, como establece el articulo 11 de la Ley 1/2002, debe existir un érgano
de representacion que gestione y represente los intereses de la asociacién, de acuerdo
con las disposiciones y directivas de la asamblea general. Solo podran formar parte del
6rgano de representacion los asociados. Los miembros del 6rgano de representaciéon

2 Autonomia y responsabilidad que, segun la sentencia del TS de 13 de noviembre de 1991 (RJ 1996, 8219), no
ha de entenderse como exigencia de exclusividad —-ante la atribucién mancomunada de facultades- sino como
expresion global y completa.
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pueden recibir retribuciones en funcién de su cargo, siempre que se haga constar en los
estatutos y en las cuentas anuales aprobadas en la asamblea. Por su parte, el gobierno de
las fundaciones es ejercido por el patronato que, en el articulo 14.1 de la Ley 50/2002, se
describe como el 6rgano de gobierno y representaciéon de las mismas, y cuyos miembros
reciben el nombre de patronos. El patronato debe estar constituido por, al menos tres
personas y su composicién y sistema de designaciéon deberan quedar establecidos en la
escritura de constituciéon y estatutos.

Asi pues, los asociados pueden recibir retribucién, solo si estd previsto en los
estatutos de la asociacién y los patronos ejerceran sus funciones gratuitamente -si bien,
en nuestra opinién, podrian llegar a cobrar una remuneracion, en caso de ser contratados
laboralmente, si el patronato lo autoriza-. Es notable la diferencia entre el régimen que
se aplica a estos miembros y el de los consejeros que forman parte de los consejos de
administracion de las empresas tradicionales, que prestan sus servicios vinculados a estas
a través de contrato mercantil a cambio de compensacién econémica, generalmente
elevada. Lo que lleva a pensar que la persecucién no lucrativa de fines de interés general
de las fundaciones y asociaciones condiciona el régimen econémico de las relaciones de
estos miembros.

El 6rgano de direccidn de una entidad sin dnimo de lucro serd el que determinen
sus estatutos. No obstante, ante la duda de si un trabajador que ocupa un puesto de
direccién se encuentra vinculado con la entidad a través de una relacién laboral de
alta direccién o una relacién ordinaria, debe aplicarse el principio juridico recogido en
la doctrina jurisprudencial segun el cual los contratos tienen la naturaleza que resulte
de su contenido y no la que formalmente les atribuyan las partes. EI TS en sentencia de
27 de julio de 1990 (RJ 1990, 6488) apunta tres caracteres para determinar que se esta
ante una relacién laboral especial de alta direcciéon y no ante una relaciéon de trabajo
ordinaria, a saber: 1- que el trabajador tenga poderes que confieran facultades propias de
la titularidad juridica de la entidad, 2- que coincida el trabajo contratado con los objetivos
propios de la entidad y 3- que el trabajador se encuentre subordinado a los érganos de
gobierno de aquella. Sin perder de vista, en todo caso, que lo decisivo es la existencia
de poderes inherentes a la esencia de la empresa desde la 6ptica de la intensidad de los
mismos incluso por encima de su extension, reveldndose como determinante la capacidad
de influencia en la actividad de la empresa, como apunta la STSJ de Galicia, de 26 de
diciembre de 2003 (AS 2004, 1894).

4.2, Larelacién laboral especial de alta direccion en las entidades no lucrativas
en el sector publico

Alavista de lo expuesto, no parecen detectarse grandes diferencias en la aplicacion

del citado Real Decreto entre empresas tradicionales y entidades sin &nimo de lucro, pero
quiza sea conveniente detenerse en las aportaciones de las ultimas reformas legislativas
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con relacién, especificamente, al personal de alta direccion de las fundaciones del
sector publico.

A fin de conseguir el mayor grado de austeridad en el sector publico, la disposicién
adicional octava del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, pendiente en estos
momentos de convalidacion por las Cortes Generales, ha fijado criterios econémicos
muy restrictivos a los miembros del consejo y a los altos directivos de las entidades
publicas. Esta disposicion ha introducido criterios racionales y légicos de ajuste en las
remuneraciones de los maximos responsables y directivos del sector publico estatal con
el fin de garantizar los principios de austeridad, eficiencia y transparencia en su gestién.
La disposicion lleva por titulo “Especialidades en los contratos mercantiles y de alta direccion del sector publico
estatal"y es de aplicacién al sector publico estatal formado por las entidades previstas en el
articulo 2.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, a excepcion,
Unicamente, de las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, asi como sus centros y
entidades mancomunados a las que se refiere la letra d) del mismo articulo. El apartado f)
del articulo 2.1 de la Ley 47/2003 dispone que forman parte del sector publico estatal las
fundaciones del sector publico estatal, por tanto estas entidades entran en el ambito de
aplicacién de la nueva disposicion.

Esta disposicion establece, en su apartado 2, los limites a las retribuciones del
personal de alta direccién de las citadas entidades y, en su apartado 3, el nuevo régimen
indemnizatorio de este personal.

a) Conrelacion alas retribuciones, lanorma ha delegado su ordenaciéon al Gobierno.
La delegacién gubernativa se ha puesto en practica a través del Real Decreto 451/2012,
de 5 de marzo, por el que se regula el régimen retributivo de los maximos responsables
y directivos en el sector publico empresarial y otras entidades, con vigencia desde el dia
siguiente seguin su disposicion final cuarta. Esta norma no ha limitado su dmbito al campo
de las retribuciones, ya que también establece, en su art. 4, el régimen de contratacion de
quienes sean maximos responsables o directivos del sector publico estatal (conceptos que
define en su art. 3). Se entiende que es “maximo responsable” (de sociedades mercantiles
estatales) el Presidente ejecutivo, el consejero delegado de los consejos de administracion
o de los 6rganos superiores de gobierno o administracién de las entidades, con funciones
ejecutivas o, en su defecto, el Director General o equivalente. Estas personas estaran
vinculadas a la entidad por contrato mercantil. “Directivos” (maximos responsables del
resto de las entidades publicas del sector estatal o directivos de estas o de las anteriores
entidades), de otro lado, son los que, formando parte del consejo de administracion, de los
6rganos superiores de gobierno o administracién, o actuando bajo su dependencia o la
del maximo responsable, ejercitan funciones separadas con autonomia y responsabilidad,
solo limitadas por los criterios e instrucciones emanados del maximo responsable o de los
citados 6rganos de las entidades. Cuando las funciones de Presidente y Director General
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o equivalente sean ejercidas por dos personas diferentes la dependencia podra tener
lugar indistintamente respecto del Presidente o del Director General o equivalente. En
todo caso, se consideraran directivos a los que se atribuya esta condicién en su legislacion
reguladora. Los directivos estaran vinculados a las entidades por un contrato de alta
direccién, que se regird por la Disposicién Adicional Octava del Real Decreto-ley 3/2012,
por lo dispuesto en el Real Decreto 451/2012, por el real Decreto 1382/1985, de alta
direccion, en lo que no se oponga al Real Decreto 451/2012y por la voluntad de las partes.

Con objeto de determinar el nimero maximo de directivos y la cuantia méxima
y minima de su retribucién, el Real Decreto 451/2012 establece una clasificacion de
entidades: 1) las entidades del sector publico empresarial y 2) el resto de las entidades
del sector publico estatal previstas en los apartados 1y 3 del articulo 3 de la Ley 47/2003,
entre las que se encuentran las fundaciones del sector publico —apartado 3-. A su vez,
estas se clasifican conforme a los siguientes criterios: en primer lugar, la necesidad o no
de financiacién publica; en segundo lugar, el volumen de actividad y, en tercer lugar, el
numero de trabajadores. El nUimero maximo de érganos superiores de gobierno no podra
exceder de 15 miembros en las entidades del grupo 1, de 12 en las del grupo 2 y de 9
en las de grupo 3. Las retribuciones que corresponden a los contratos de alta direccién
se clasifican en basica y complementaria. La retribucion basica es la retribuciéon minima
obligatoriay no podrd exceder delos siguientesimportes: 105.000 euros/ano, para el grupo
1, 80.000 euros/ano, para el grupo 2 y 55.000 euros/afho, para el grupo 3. La retribucién
complementaria comprende un complemento de puesto, que retribuye las caracteristicas
especificas de las funciones desarrolladas o de los puestos directivos desempefados y un
complemento variable, que tendrd caracter potestativo y que retribuye la consecucion de
objetivos previamente fijados y evaluables. Se fijard un porcentaje maximo de retribucién
complementaria de puesto y variable para cada grupo de clasificacion de las entidades.

b) Con respecto al nuevo régimen indemnizatorio del personal de alta direccién,
volviendo a la disposicion adicional octava del Real Decreto-Ley 3/2012?? el apartado
3, prevé que las indemnizaciones por extincién de los contratos mercantiles y de alta
direccidn, cualquiera que sea la fecha de su celebracion, del personal que preste servicios
en el sector publico estatal, Unicamente dard lugar a una indemnizacién no superior a
siete dias por afo de servicio de la retribucién anual en metalico, con un maximo de seis
mensualidades. En este caso, no existe derecho aindemnizacién alguna cuando la persona,
cuyo contrato mercantil o de alta direccion se extinga por desistimiento del empresario,
ostente la condicion de funcionario de carrera del Estado, de las Comunidades Auténo-
mas o de las Entidades Locales, o sea empleado de entidad integrante del sector publico
estatal, autonémico o local con reserva de puesto de trabajo.

2 Como antecedente, aunque sin repercusion practica, vid. el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de
diciembre de 1993 por el que se dictan instrucciones para uniformar y limitar la cuantia de las indemnizaciones
por extincién del contrato de trabajo de los altos cargos y personal directivo del sector publico estatal.
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La citada disposicion adicional es de aplicacién a los contratos de alta direccién
celebrados con anterioridad a su entrada en vigor, cuyo contenido debe ser adaptado a
los términos establecidos en esta disposicién adicional. Las indemnizaciones por extincién
del contrato, cualquiera que fuera la fecha de su celebracion, se regirdn por la mencionada
disposicién.

Por su parte, el art. 9 del R. Decreto 451/2012, de 5 de marzo, ha precisado que, a sus
efectos, no se considerara indemnizacidn por extincién del contrato las compensaciones
econdémicas establecidas legalmente por razén de incompatibilidad vinculada al cese en
el cargo.

La razon ultima de las restricciones y limitaciones expuestas se encuentra en que
en el sector publico la utilizacién del derecho privado, ya sea el civil —de asociaciones y
fundaciones-, ya sea el mercantil ya laboral, no puede hacer defraudar el servicio objetivo
al interés general ni el primado de principios constitucionales tales como el de mérito
y capacidad en el empleo publico -art. 103 CE- (como se vio, contenidos en el EBEP),
el de direccién politica del gobierno -97 CE-*® o, el méas recientemente introducido, de
estabilidad presupuestaria -135 CE- ( con las limitaciones retributivas e indemnizatorias
sefaladas).

La siguiente reflexiéon que puede hacerse es si lo concluido respecto de los entes
del sector publico rige o deberia hacerlo para los entes no lucrativos del sector privado. Y
la primera respuesta que cabe dar es que no, porque se trata ahora de entes de iniciativa
privada regidos por laautonomia de la voluntad, de forma que, en ejercicio de esta, pueden
contratar, retribuir y despedir a su personal en la forma en la que mas les convenga dentro
del marco de la legislacién laboral.

Ahora bien, también deberiamos plantearnos si esta conclusion no deberia
matizarse al menos, por ejemplo, en el caso de las fundaciones. Este tipo de entidades
no tiene un titular puesto que, desde el momento en el que son creadas, se convierten
en un patrimonio dirigido a la consecucion de un fin de interés general; de modo que
el que gobierna lo hace, no en interés propio, sino en interés general bajo tutela de la
Administracion, como acredita que esa funcion de gobierno, cuando se ejercita bajo
la forma de patronato, debe ser necesariamente gratuita -lo que demuestra que no se
persigue un interés propio-. La cuestion es si tiene sentido que los titulares del 6rgano

2 Podria recordarse la doctrina del Tribunal Constitucional, en el auto de 28 de julio de 1999, que declard,
refiriéndose al puesto de director general de una fundacién del sector publico, que el hecho de tratarse de una
relacion juridico laboral especial sometida al Real Decreto 1382/1985 no significa que no se le deban aplicar
ciertas reglas y principios propios del personal al servicio de las Administraciones Publicas puesto que se esta
en presencia, por un lado, de un ente privado fundacional que actia materialmente como organismo publico
bajo la dependencia directa de la Administracién y, por otro, de una persona libremente elegida y nombrada
por el patronato de la fundacion, que suscribio el contrato con el, entonces, presidente de dicha fundacién; pues
ejercia sus competencias sometido a las directrices de politica cultural disefiada por el patronato y cuyo puesto
era asimilable, en cuanto al régimen de nombramiento y de cese, al de los altos cargos de la Administracién o,
incluso, al del personal de libre designacion (SSTC 17/1996, 24/1992, 127/1995, 154/1998 y ATC 81/1996).
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maximo de gobierno de la institucion no puedan ser retribuidos por dicha funcién vy,
sin embargo, sus subordinados de la alta direccién que colaboran en el gobierno y la
administracion de esa fundacion sean libremente retribuidos sin ningun limite de cuantia
e indemnizacién. Hay que tener presente que todo lo que percibe el directivo de la
fundacion es detraido de los fines de interés general a los que debe servir la fundacion
por imperativo de la Ley y voluntad del fundador.

Por estas razones, y ante la ausencia de toda previsién en la Ley de Fundaciones,
tendria sentido plantearse si pudiera resultar conveniente la aplicacion analdgica a las
fundaciones privadas de las normas del sector publico en esta materia en la que concurren
la ausencia de animo de lucro y el interés general, pudiendo asimilarse para el entorno
privado fundacional las limitaciones retributivas previstas para el sector publico.

5. LA RELACION LABORAL PECULIAR DE LOS COOPERANTES INTERNACIONALES

Junto a los colectivos expuestos hasta el momento de trabajadores asalariados
—comunes y especiales- la normativa laboral reconoce un tipo especifico de trabajador
por cuenta ajena exclusivo de entidades que promueven programas de cooperacion
internacional al desarrollo o la ayuda humanitaria: se trata de los cooperantes
internacionales?*. Asi,lo determinante para podervincularse através de unarelacién laboral
con estos cooperantes es que la entidad desarrolle las actividades que corresponden a su
objeto fundacional o asociativo en el ambito de la cooperacién internacional o la ayuda
humanitaria.

El motivo por el que esta relacion de trabajo, que se desarrolla en el concreto ambito
de la colaboracion internacional, no esté regulada en el Estatuto de los Trabajadores, por
tanto no es considerada estrictamente como ordinaria se encuentra, fundamentalmente,
en la necesidad de responder a una especial proteccion ad hoc (tanto para los funcionarios
como para los asalariados) que corresponda a las extraordinarias circunstancias en las que
se desarrolla su actividad; la lejania del territorio nacional, la integraciéon en un entorno
hostil o los riesgos que pueden sufrir en el cotidiano desarrollo de la prestacion les hacen
acreedores de un especifico trato como trabajadores “peculiares”?. Ya solo el entorno en el
que se realizan las labores de cooperacién: situaciones de extrema pobreza, existencia de
conflictos bélicos activos o las consecuencias de catastrofes naturales justifican que estos
trabajadores gocen de especiales garantias en el desemperio de la prestacién laboral.

Puede decirse que el cooperante internacional es aquel que, voluntariamente,
ejecuta proyectos de ayuda al desarrollo sobre el terreno, a cambio de remuneracién,
por cuenta y bajo la organizacién de una entidad, publica o privada, promotora de la

% Vid, Nieves Nieto, N. de (2008).
% Dejamos al margen la discusion acerca de si deberia haber sido calificada esta relaciéon laboral como de
“especial”.
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cooperacion internacional. La relacion juridica entre ambos sujetos, regulada por el
Real Decreto 519/2006, de 28 de abril -siguiendo el mandato del articulo 38 de la Ley
de Cooperaciéon Internacional, Ley 23/1998, de 7 de julio-, tiene su ordenacién en un
doble estrato. Un primer nivel, que hace referencia a la relacién laboral o a la relacion
administrativa mediante la que se encuentran vinculados, que revela la inclusién de la
persona que va a realizar las labores de cooperacién en el entorno de la organizacion
que gestiona los proyectos de ayuda internacional y, ademas, que depende de la misma
para, mediante la realizacién de las actividades encomendadas, satisfacer sus necesidades
econdmicas. Ese primer estrato, juridico-privado en el primer caso y juridico-publico en el
segundo, se completa con una superposicién de disposiciones integradas en el Estatuto
del Cooperante, que complementan la regulacién contenida en los correspondientes
ordenamientos juridicos que les afectan, para el caso de que la actividad a desempeiar
sea, especificamente, la de llevar a cabo trabajos de cooperacidn internacional para
el desarrollo o la ayuda humanitaria. En fin, se trata de una superposicion, y no de
sustitucion, de regimenes puesto que uno no desplaza a otro, simplemente se imbrican
complementandose.

El sustrato de la relacién juridica de cooperacién internacional es la relacion
laboral -0 administrativa- sobre la cual se proyecta la regulacion especifica relativa a las
condiciones en las que se desarrolla la cooperacién internacional sobre el terreno. Esta
regulacion contenida en el Estatuto del Cooperante confiere un plus a las relaciones
laborales o funcionariales ordinarias; pero, en todo caso, no tiene sentido si no las
acompana. Asi pues, el texto del Real Decreto 519/2006 no tiene autonomia en si mismo,
necesita apoyarse en la regulacién laboral o administrativa (funciéon publica) que le
confieren aplicabilidad. El Estatuto de los trabajadores puede aplicarse por si mismo pero
el Estatuto del Cooperante no es posible aplicarlo a los sujetos afectados si entre ellos no
media alguno de los vinculos mencionados.

En sentido negativo se delimita el &mbito de aplicacién del Estatuto del Cooperante
de una doble manera: por un lado, el propio Estatuto excluye que puedan ser considerados
cooperantes los vinculados a la entidad promotora mediante arrendamiento de servicios
civil o mercantil, asi como los becarios. Ademas, el texto del Estatuto del Cooperante
menciona dos colectivos a los que no se les aplica esta norma aunque realicen labores
de cooperacion en el territorio receptor de la colaboracion: el personal local del pais de
destino y los cooperantes vinculados a comunidades religiosas.

La relacion de cooperacién internacional tiene por objeto la ejecucién de un
determinado instrumento de cooperacidn internacional para el desarrollo o la ayuda
humanitaria en el territorio beneficiario de la politica de ayuda al desarrollo, parte de la
accion exterior del Estado. Estos instrumentos son: la cooperacién técnica, la cooperacion
econdmica y financiera, la ayuda humanitaria y la educaciéon para el desarrollo y
sensibilizacion social.
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El contrato laboral que crea la relacién de cooperacion internacional -que no es
calificada de especial por ninguna disposicién-, debera formalizarse siempre por escrito,
independientemente de su duracién. La entidad promotora de la cooperacién debe
depositar una copia simple del contrato de trabajo, con el correspondiente anexo, en
la Agencia Espanola de Cooperacién Internacional. Junto al contrato de trabajo para la
cooperacién internacional, las partes deben firmar un acuerdo complementario de destino
en el que se especifiquen las concretas condiciones de la prestacion que asume en el pais
de destino. El acuerdo complementario debe celebrarse para cada misién encomendada
al cooperante en el extranjero. De manera que un cooperante con un contrato de duracién
indefinida o, en su caso temporal, debera firmar un acuerdo complementario de destino
cada vez que sea enviado a un pais o territorio receptor de la ayuda al desarrollo o la accién
humanitaria. La duracién de la validez del acuerdo complementario sera equivalente al
tiempo en el que el cooperante ejecuta un determinado programa de cooperacién en
un territorio concreto, debiéndose firmar uno nuevo entre las partes con anterioridad
al comienzo de una nueva misidon de cooperacién. Si el trabajador es contratado para
prestar sus servicios en Espafa, y decide, junto con su empleadora que, temporalmente,
ejecutara algun instrumento de cooperacion sobre el terreno, su contrato originario sufre
una modificacién significativa con relacién a las condiciones en las que se desarrolla su
actividad laboral. Esta alteraciéon de las condiciones de trabajo podria ser definida como
una novacion objetiva del primitivo contrato de trabajo.

El acuerdo complementario tiene por objeto informar a los cooperantes acerca de
las principales condiciones de ejecucién de la prestacion laboral en el pais de destino. El
contenido que ha de tener dicho acuerdo complementario debera incluir, como minimo
en cada mision, los términos que dispone el articulo 5.3 del Real Decreto 519/2006, en
funcién de ciertos criterios: la especificacion del entorno en el que se trabaja (territorial y
funcional), las condiciones en las que debe desarrollarse la prestacion (la duracion de los
trabajos, los horarios, vacaciones, viajes al extranjeroy permisos aplicables, laespecificacion
de las retribuciones y los derechos y obligaciones de los cooperantes), la proteccion a
la persona del cooperante (precauciones médicas, la determinaciéon de las normas de
seguridad basicas en el pais de destino y la informacion acerca de las condiciones del
seguro que protege al cooperante) y determinadas exigencias burocraticas.

El cooperante internacional tiene derecho® a la reincorporacion al mismo puesto
de trabajo que tenia antes de ser enviado a la mision de cooperacion, a su regreso de la
misma, cuando los trabajos de cooperacién se hayan realizado para la misma entidad para
la que se prestaban sus servicios en Espafa con anterioridad a la ejecucion de la misién
de cooperacion. De otro lado, cuando la persona o entidad para la que se vaya a realizar

% Por su parte, los deberes del cooperante se recogen en el articulo 11 del Real Decreto 519/2006, y es
especialmente destacable el primer apartado que exige la observancia de un comportamiento adecuado en el
pais de destino, respetdndose sus leyes y usos locales. Sobre este deber vid. la STSJ de Madrid, de 1 de diciembre
de 2008 (demanda 264/08).
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la actividad de cooperacién sea distinta de la entidad para la que el cooperante venga
desempefando su trabajo habitual, el trabajador pasard a la situacion de excedencia
voluntaria, teniendo derecho a la reserva del puesto de trabajo de acuerdo con lo
establecido en el articulo 46 del ET o, en su caso, en el convenio colectivo que resulte de
aplicacion.

Entre los derechos reconocidos en la norma reglamentaria a los cooperantes, el
articulo 10 senala: recibir una formacién adecuada para el desempefio de su labor, antes
de su partida a un pais beneficiario de ayuda al desarrollo, el derecho a recibir informacion
sobre los extremos en los que se realizard la prestacion, el derecho al reembolso integro de
diversas partidas, el derecho a unaretribucién complementaria para afrontar determinados
gastos, el derecho a una previsién social especifica, el derecho a que el tiempo en el que se
ha actuado como cooperante internacional le sea computado, como mérito a valorar, en las
convocatorias de plazas en el sector publico que guarden relacién con dicha cooperacién
internacional... Una vez finalizadas sus labores de cooperacion internacional, la entidad
promotora emitird un certificado de duracion de los servicios y el puesto desempefado,
que debera ser refrendado por la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional.
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RESUMEN

A pesar de la crisis econdmica y financiera y de los momentos dificiles por
los que atraviesa el proceso de integracion europea, en estos momentos se estan
discutiendo a nivel europeo una serie de proyectos legislativos de gran calado que, si
son finalmente aprobados, proporcionaran al Tercer Sector un nuevo y favorable marco
para su consolidacién y desarrollo. El presente articulo busca proporcionar una“fotografia
instantanea” de esos nuevos instrumentos legales europeos, asi como un analisis prospec-
tivo sobre el eventual impacto que los mismos tendran en el futuro desarrollo del Tercer
Sector. Dada su relevancia, el Estatuto de la Fundacién Europea recibe especial atencion.

ABSTRACT

Despite the economical and financial crisis, and the rough times the EU integration
process runs, several legal projects are being discussed within the EU that if approved will
assist the Third Sector with a new and positive frame to its consolidation and development.
This paper tries to describe these new legal tools and adds a thorough analysis about the
impact in the future development of the Third Sector. Due to its relevance, the European
Foundation Statute is also included.
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Unidn Europea - Reglamentos - Fondos - Estatutos — Fundacion
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1. INTRODUCCION

El Tercer Sector a nivel europeo vive momentos intensos y convulsos, llenos de
desafios pero también de oportunidades. Por un lado, el replanteamiento, a causa de la
crisis, del modelo econémico que ha perdurado en Europa en las Ultimas décadas se esta
traduciendo también en un replanteamiento de las fronteras entre los distintos sectores:
el publico, el privado y el no lucrativo. Las nacionalizaciones de empresas estratégicas,
la cooperativizacién de empresas en crisis, la desmutualizacion de algunas entidades
mutualistas, la privatizacion de las Cajas o la creciente actividad de mercado de las
entidades sin animo de lucro son sintomas claros de ese fendmeno.

Este replanteamiento de las fronteras entre los tres sectores estd viniendo
acompafado de un “desdibujamiento” de los limites entre algunas de las areas en las que
tradicionalmente viene actuando el Tercer Sector, como son, por ejemplo, el dmbito social
y medioambiental.

Paraddjicamente, estdn siendo esos tiempos convulsos y de crisis los que estan
trayendo al Tercer Sector la certidumbre y el reconocimiento politico y juridico a nivel
europeo por el que el Sector lleva abogando desde hace casi dos décadas. Y ello a
pesar de los dificiles momentos que atraviesa el proceso de integracién europea. Es en
este aspecto en el que se centra el presente articulo. Su objetivo es proporcionar una
“fotografia instantanea” de los nuevos instrumentos legales europeos, la mayoria de ellos
aun en tramitacion, asi como un analisis prospectivo sobre el eventual impacto que los
mismos tendran en el futuro desarrollo del Sector.
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2.ESTATUTOS EUROPEOS - ESPECIAL ATENCION AL ESTATUTO DELAFUNDACION
EUROPEA

Uno de los obstaculos e injusticias a las que la mayoria de las organizaciones del
Tercer Sector tienen que hacer frente a la hora de operar de manera transfronteriza en el
Mercado Unico es la ausencia de instrumentos de derecho societario que les permitan
disfrutar plenamente (sin costes y burocracia excesivos) de las libertades consagradas en
los Tratados y, por qué no decirlo, competir en igualdad de condiciones con las empresas
tradicionales de estructura capitalista. En efecto, mientras que, por ejemplo, las sociedades
anénimas y por acciones disponen ya desde 2001 de un tipo societario especial comun a
todos los Estados de la Unidn Europea (la llamada Societas Europaea o Sociedad Europea
por Acciones - S.E.), no es el caso de las asociaciones, las fundaciones o las mutualidades.

Dentro de todo el espectro societario del Tercer Sector, Unicamente las cooperativas
cuentan (desde 2003) con un estatuto europeo propio, que facilita el desarrollo de
sus actividades transnacionales dotando a las cooperativas de instrumentos juridicos
adecuados que tienen en cuenta sus caracteristicas especificas. Dicho Estatuto supuso un
paso importante hacia la igualdad de condiciones entre las sociedades cooperativas y las
sociedades de capitales, aunque, como ocurre con tantas normas, su puesta en practica
y el paso del tiempo pusieron al descubierto sus imperfecciones, que han redundado en
una utilizacion limitada. Ello ha llevado a la Comisién Europea a iniciar una revisién del
mismo, que examinaremos mas adelante.

Las otras formas societarias del Tercer Sector o del sector no lucrativo (si es que
utilizamos la terminologia y clasificacion anglosajona) han corrido distintas suertes.
Mientras que el Estatuto de la Asociacidon Europea lleva décadas bloqueado, el de la
mutualidad y el de la fundacién (este ultimo, en mayor medida), han sido resucitados
y se encuentran en fases distintas del largo y complicado procedimiento legislativo
comunitario. Tras sucesivos retrasos, el pasado mes de febrero la Comisién Europea
adopto el proyecto de Reglamento para el Estatuto de Fundacién Europea’. Se inicia asi
un proceso en el Parlamento Europeo y el Consejo que esperamos sea de no retorno para
una de las aspiraciones principales del sector fundacional europeo.

Por su parte, el sector mutualista esta a la espera de que se finalice un estudio de
evaluacién de impacto sobre el Estatuto de la Mutualidad Europea, paso previo y también
condicién necesaria (pero no suficiente) para que la Comision ejerza la iniciativa legislativa,
de la que ostenta el monopolio, y ponga en la mesa del Parlamento y del Consejo un texto.
Nos gustaria que se produjese en 2013 pero también existe el riesgo de que haya que
esperar a la nueva Comisién, cuyo mandato comenzaré en 2014.

' Proyecto de Reglamento del Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la Fundacion Europea (FE), COM(2012)
35 final, 8/2/2012.
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2.1. El Estatuto de la Fundacion Europea

En una Europa en la que se calcula existen unas 110.000 fundaciones, con unos
activos que superan el billéon de euros y unos gastos anuales en el entorno de los 150.000
millones de euros, laaprobacion de un Estatuto de Fundacién Europea se antoja prioritario.

Por un lado, las fundaciones, a pesar de su mayoritaria vocacion nacional, operan
cada vez mas en el dmbito transnacional. A modo de ejemplo, el Centro Europeo de
Fundaciones (la asociacién representativa del sector fundacional a nivel europeo)
calculaba en 2007 que dos tercios de sus miembros realizaban actividades transfronterizas
y operaban fuera de sus paises de origen? Por el otro, los donantes, tanto individuales
como corporativos, tienen cada vez una mayor movilidad y es frecuente que inviertan en
diversos paises.

Sin embargo, el marco legal a nivel europeo no acompana esa tendencia. Las
fundaciones europeas se ven obligadas a lidiar con un mosaico de legislaciones nacionales
que dificultan enormemente (cuando no impiden) las actividades internacionales. No anali-
zamos aqui las normativas regionales y locales, que en nuestro pais conocemos bien, y que
también crean barreras (en este caso intranacionales) que dificilmente casan con el proceso
de integracién econémica y politica que ha vivido Europa en las dos ultimas décadas.

Las barreras a las que se enfrentan las fundaciones en sus operaciones trans-
fronterizas y a las que el Estatuto de Fundacidon Europea quiere poner coto (sino fin)
van desde problemas de derecho civil relacionados con la incertidumbre legal sobre la
adquisicion de la personalidad juridica de las fundaciones extranjeras y su estatus de
“interés general” a cargas administrativas y costes excesivos derivados de la creacién
y gestion de entidades legales reconocidas en aquellos paises en los que la fundacion
necesita operar para cumplir sus objetivos, pasando por problemas fiscales que afectan,
sobre todo, al tratamiento impositivo de donaciones, ya sean individuales o colectivas.

Ahora que ya tenemos un proyecto legislativo sobre la mesa (en este caso en forma
de Reglamento del Consejo), es legitimo preguntarse si el mismo eliminara todas estas
barreras. La experiencia de estatutos previos (Societas Europea y Cooperativa) muestra
que seria ingenuo pensar tal cosa. No debemos esperar que el Estatuto sea la panaceay
que de la noche a la manana todos esos problemas se solventen. Es mas bien un primer
paso, que servird para proporcionar un marco juridico, que permita al sector acelerar su
proceso de internacionalizacion, asegurando asi su desarrollo futuro.

Mas concretamente, el proyecto de Estatuto permite a las fundaciones establecidas
0 que operen en mas de un pais de la UE crear una Fundacién Europea, registrada en

2 Foundations in the European Union: Facts and Figures, European Foundation Centre, Bruselas, Mayo 2008.
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un Unico pais pero con posibilidad de operar en varios, sin necesidad de crear nuevas
estructuras en cada pais. Y ello mediante la creaciéon de nuevas fundaciones o a través
de fusiones de fundaciones ya existentes. Todo ello de acuerdo con un sistema Unico de
normas, una gestién unificada y un unico sistema de rendicién de cuentas.

Una de las singularidades del proyecto de Estatuto es que estd Unicamente
destinado a las fundaciones de interés general, ya que son el Unico tipo de fundacion
que esta aceptado en todos los Estados miembros. En la mayoria de ellos es el tipo mas
significativo de fundacion (excepto en Estonia, Letonia y Holanda). Ello significa que se
quedarian fuera otros tipos de fundaciones como es el caso de las fundaciones familiares,
las comerciales y las de interés privado. Por no citar otras especificas de determinados
paises, como es el caso de las llamadas “fundaciones para el fundador’, existentes
solamente en Austria.

Convieneresaltarqueel Estatutonotratadearmonizarlalegislacionyreglamentacion
de los Estados miembros en esta materia sino de crear una nueva regulacién y un nuevo
tipo societario. Como resultado tiene caracter opcional. En otras palabras, el derecho
fundacional espanol no cambiara, ni tampoco las respectivas normativas autonémicas. Y
por ende, el Estatuto no alterard en absoluto el funcionamiento de aquellas fundaciones
no interesadas en su uso.

Aunque como deciamos al principio, la propuesta de la Comisién resulta muy
positiva para el sector fundacional, como cualquier instrumento politico o legislativo,
pero la propuesta de Estatuto es mejorable. En concreto, existen un cierto numero de
puntos que convendria fuesen enmendados o, cuando menos, clarificados. Entre ellos
cabe resaltar los siguientes:

1)Principio de no-discriminaciéon en materia de fiscalidad. Debe ser clarificada la
aplicacioén en la practica de la equiparacién de las futuras fundaciones europeas
con las fundaciones nacionales (por ejemplo, la eliminacién de barreras
burocraticas para las fundaciones y los donantes).

2)Definicion del objetivo de beneficio publico (articulo 5). En vez de la actual
lista numerus clausus deberia establecerse un mecanismo numerus apertus
que permitiese de alguna manera actualizar los criterios necesarios para
ser considerada fundacion con objetivo de interés general. De lo contrario,
estariamos ante una inflexibilidad injustificada que de alguna manera limitaria
el ciclo de vida del Estatuto.

3)Componente transfronterizo (articulo 6). A la hora de definir el componente
transfronterizo (se requiere tener actividad en al menos dos Estados miembros)
es necesario precisar mas qué tipo de actividades deben cumplir dicho criterio,
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ya sea captacion de fondos, actividades de inversién o actividades dirigidas al
cumplimiento de objetivos de interés general (por ejemplo, becas o programas
operativos).

4)Constitucion (articulo 13). Segun la propuesta actual, la Fundaciéon Europea
puede ser constituida por disposicién testamentaria, acta notarial o declaracién
escrita. A estos efectos, dos aspectos necesitan aclaracion: a) como se articularian
aquellos casos cuando en dichas disposiciones de constitucién no se mencione
explicitamente la Fundacién Europea pero resulta evidente por la informacion
proporcionada que el Estatuto de Fundacion Europea es el vehiculo mas
adecuado para estructurar dicha fundacion; b) la existencia de distintos requisitos
aplicables a las disposiciones testamentarias en contextos transfronterizos (por
ejemplo, cuando el fundador de una fundacién de Finlandia, en donde apenas
se utilizan los notarios a través de un testamento pretende establecer dicha
fundacion en otro pais de la UE, como por ejemplo Holanda, donde solamente
los testamentos notariales son aptos para la constitucién de una fundacion).

5)Composicion del 6rgano de gobierno o patronato (articulo 28).Segun laredaccion
actual no esta claro si una persona juridica puede, a través de su representante
legal, formar parte del érgano de gobierno de una Fundacién Europea.
En fin, no se trata de una lista exhaustiva sino indicativa del tipo de“imperfecciones”
de las que adolece el proyecto de Estatuto®. Afortunadamente no nos encontramos ante
obstaculos insalvables sino ante zonas grises inherentes a cualquier norma juridica, mas
aun cuando se trata de un instrumento de la complejidad y ambicién del Estatuto. Si no
fuesen solventadas durante su tramitacion en el Consejo, correspondera a las autoridades
administrativas el, como decia el poeta, “hacer camino al andar”. En Ultimo caso, como en
buen Estado de Derecho, serdn los tribunales los que, por via jurisprudencial, den solucién
a las mismas.

Sea como fuere, mas alla de aspectos operativos, el Estatuto supone un espaldarazo
politico al sector fundacional europeo y da carta de naturaleza a las fundaciones a nivel
europeo, lo que supone un blindaje para el sector ante eventuales ataques de aquellos
actores capitalistas que promueven el “pensamiento Unico” No hay que olvidar que, al
contrario que ocurre con las asociaciones o las cooperativas, el papel de las fundaciones no
esta reconocido en los Tratados y, por lo tanto, estan mas expuestas a derivas indeseadas
del derecho de la competencia y del mercado interior.

3 Para una vision mas detallada del Estatuto de Fundacién Europea se recomienda la lectura de la version
comentada articulo por articulo elaborada por el Centro Europeo de Fundaciones y disponible en: http://www.
efc.be/EuropeanFoundationStatute/Documents/EFC _Legal Analysis EFS Proposal 27March 2012.pdf
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En cualquier caso no conviene aun cantar victoria. El proyecto estd ahora en manos
del Consejo y del Parlamento Europeo, los dos co-legisladores europeos. Contrariamente
con lo que ocurre tras el Tratado de Lisboa con la mayoria de la legislacién, en este caso
ambas instituciones no estan en pie de igualdad (procedimiento de codecision). Es el
Consejo el que tiene la sartén por el mango, al tratarse de uno de los procedimientos
legislativos especiales (Ilamado “consent procedure”). El rol del Parlamento estd limitado
a aprobar o rechazar el texto acordado por unanimidad en el Consejo (en base a la pro-
puesta que ha adoptado la Comisién), pero la Eurocamara no puede introducir enmien-
das ni modificaciones. Debe bien aprobarlo (por mayoria absoluta), tal cual se lo presente
el Consejo, o bien rechazarlo. El hecho de que los 27 Estados miembros se tengan que
poner de acuerdo sobre el texto final complica el ejercicio. Esperemos que el espiritu de
consenso que informa la mayoria de las tramitaciones legislativas comunitarias impere y
que dicho consenso no conduzca a un debilitamiento ni desnaturalizacion del texto pro-
puesto por la Comisién.

En este contexto procedimental resulta complejo predecir el horizonte temporal
para su adopcion, sobre todo cuando otros estatutos europeos, como el de las
asociaciones, estuvieron afos bloqueados en la mesa del Consejo. La practica en este
tipo de procedimientos también nos muestra que el Parlamento tiende a tomarse las
cosas con calmay a asegurarse que tiene una visién clara de la posicion del Consejo antes
de dar su consentimiento, dado que no tiene competencias para enmendar el texto.
Lo que si sabemos es que los trabajos en el Consejo ya han comenzado, en el seno del
grupo de trabajo sobre derecho de sociedades. Una primera reunidn tuvo lugar en Abril
de 2012 y la préxima sera a principios del verano. Los trabajos continuaran durante la
presidencia semestral chipriota. Dada la inexperiencia de Chipre (es la primera vez que
ostenta la presidencia rotatoria de la UE) y sus limitados recursos cabe aventurar que los
trabajos sobre el Estatuto se ralenticen en los préximos meses. Las proximas elecciones en
Alemania, también podrian actuar como freno y demorar la toma de decisiones. Ante este
panorama creemos que el objetivo debe ser que al menos el Estatuto se adopte antes de
que finalicen los mandatos actuales de la Comision y del Parlamento en 2014. Alargarlo
mas en el tiempo podria suponer condenar el Estatuto al fracaso. Al cumplimiento de ese
horizonte temporal es al que estan dirigidos todos los esfuerzos del lobby fundacional en
Bruselas. Ni que decir tiene que el apoyo del sector fundacional espaiiol, sobre todo para
que el gobierno de Espafa lidere y acelere en la medida de sus posibilidades el proceso
en el seno del Consejo, resulta también fundamental.

2.2, Revision del Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea

Como deciamos anteriormente, las cooperativas ya disfrutan de un reconocimiento
en el derecho societario europeo desde 20034 a través de la llamada Sociedad Cooperativa

“Reglamento (CE) n. 1435/2003 de 22 de Julio de 2003, del Consejo relativo al estatuto de la sociedad cooperativa
europea.
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Europea (SCE), que pone a las cooperativas en pie de igualdad con las sociedades por
acciones. El Reglamento quela establece, cuyo objetivo principal es eliminar los obstaculos
juridicos a la creacion y gestion de agrupaciones cooperativas procedentes de diferentes
Estados miembros, regula aspectos como su constitucion, el capital (establece un minimo
de 30.000 euros), su estructura o aspectos formales relativos a la inscripcion, la publicidad
o las causas de disolucion. La adopcion del Reglamento sobre el Estatuto fue acompanado
por la adopcidn de una Directiva que completaba el Estatuto en lo que se referia a la
implicacién de los trabajadores®, un aspecto fundamental en el modelo cooperativo.

Casi una década después de su adopcion, la Comision estd enfrascada en una
revision de la SCES. Dicho proceso se inicio ya a finales de 2009 y ha incluido un estudio
externo sobre la aplicacién del Estatuto de SCF’, finalizado en octubre de 2010, y que fue
continuado por una consulta publica para recabar las opiniones de las partes interesadas,
principalmente el sector cooperativo, muy potente en Europa (se calcula que en la UE
existen 250.000 cooperativasy 163 millones de cooperantes). El objetivo de dicho estudio
y de la consulta no era otro que identificar eventuales problemasy lagunas en la aplicacion
del Estatuto de SCE, sobre todo ante la limitada utilizacion del mismo (en noviembre de
2011 existian solamente 24 sociedades cooperativas europeas registradas, una sola de
ellas en Espafa).

El colofon de este proceso de consulta sera una conferencia organizada en
septiembre de 2012 por la Presidencia de Chipre, que reunira a los representantes de los
Estados miembros y que sera clave para ver si se sigue adelante con la revision de la SCE,
algo que también ha solicitado el Parlamento Europeo en una resolucion reciente®.

2.3. Estatuto de la Mutualidad Europea

En el caso del Estatuto de la Mutualidad Europea los avances son mas modestos. En
1992 hubo un primer intento, con un proyecto de Reglamento que estuvo bloqueado en
la mesa del Consejo durante afnos, hasta que fue retirado por la Comisién en 2006 debido
a la falta de avances en la tramitacion legislativa. Desde entonces se ha mantenido un
didlogo constante entre las organizaciones representativas del sector mutualista a nivel
europeo y la Comisién, que siempre se ha mostrado abierta a retomar el proceso si se
reunian las condiciones adecuadas, esto es, si existe suficiente apoyo por parte de los
Estados miembros.

® Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de julio de 2003, por la que se complete el estatuto de la sociedad
cooperativa europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores.

¢ Informe de la Comisién sobre la aplicacion del Reglamento (CE) n. 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de
2003, relativo al Estatuto de la sociedad cooperativa europea (SCE), COM(2012) 72 final, 23/2/2012.

7 Study on the implementation of the Regulation. 1435/2003 on the Statute for European Cooperative Society,
Brussels, October 2010.

8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2012, sobre el Estatuto de la sociedad cooperativa
europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores (2011/2116(INI)).
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En estos momentos se estd comenzando a ver la luz al final del tunel y parece que
existe la voluntad politica de avanzar. Por un lado, en diversas ocasiones el Parlamento
Europeo ha pedido a la Comisién Europea que ponga un borrador legislativo sobre la
mesa, como han hecho también el Comité Econémico y Social Europeo y el Comité de las
Regiones. El propio Parlamento Europeo publicé hace unos meses un estudio que, aparte
de proporcionar evidencia sobre la necesidad de un Estatuto europeo para las Mutuas,
establece también una hoja de ruta.

Laresponsabilidad estdahora en eltejado de laComisién Europea que haencargado
ya otro estudio, como parte del proceso de evaluacion de impacto que precede a toda
iniciativa legislativa comunitaria, en el que se va a analizar el marco juridico del sector
mutualista en los 27 Estados miembros. En base a los resultados y conclusiones del mismo
la Comision tendra que decidir el como y el cudndo de la eventual formulacién de una
nueva propuesta de Reglamento. En paralelo, el Parlamento Europeo estd elaborando
un Dictamen de propia iniciativa para ejercer presion politica adicional con el objetivo de
acelerar el proceso. A pesar de ello, no creemos realista que haya un nuevo proyecto de
Reglamento para debate antes de 2013.

3. INICIATIVA A FAVOR DEL EMPRENDIMIENTO SOCIAL (SBI)

Otra de las novedades normativas que nos han proporcionados los ultimos me-
ses, también relacionada de alguna manera con el derecho societario, ha sido la adopcién
por la Comisiéon Europea de un Plan de Accién para fomentar el llamado “emprendimien-
to social” (social business en la terminologia anglosajona). Dicho plan esta recogido en la
Comunicacion de la Comision Iniciativa a favor del emprendimiento social - construir un eco-
sistema para promover las empresas sociales en el centro de la economia y de la innovacién
sociales®, que en la jerga comunitaria se ha dado en llamar la Social Business Initiative (SBI).

La razén parala SBIno es otra que la constatacion por parte de la Comisidon Europea
de que las empresas sociales han asumido en estos ultimos afos una importancia cada vez
mayor en la economia europea. Por “empresa social” la Comision entiende las empresas:

* Para las cuales el objetivo social de interés comun es la razén de ser de la accién
comercial, que se traduce a menudo en un alto nivel de innovacién social;

* Cuyos beneficios se reinvierten principalmente en la realizacion de este objetivo
social;

* Y cuyo modo de organizacién o régimen de propiedad, basados en principios
democraticos o participativos u orientados a la “justicia social’, son reflejo de su
mision.

° COM(2011) 682 final, 25/10/2011.
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Consideramos que la definicién de empresa social propuesta por la Comisién cons-
tituye un paso positivo hacia el reconocimiento de la especificidad de este tipo de orga-
nizacion, ya que contiene las tres dimensiones clave que distinguen a la empresa social
(la actividad empresarial, el objetivo o finalidad social y la gobernanza participativa) y que
sirven para evitar que otras empresas tradicionales se abroguen por razones de marketing
y estrategia comercial el adjetivo “social”.

Llegado a este punto hemos de decir que, debido a la diversidad conceptual, ter-
minoldgica y juridica inherente a una Unidn de 27 paises, el paso al primer plano europeo
del concepto “empresa social” ha generado cierta confusion en Bruselas que ha tenido un
impacto negativo en el reconocimiento de la economia social, proceso en el que se habia
avanzado considerablemente en los Ultimos anos, pero que dicha confusién ha ralentiza-
do. Afortunadamente, con la SBI, parece que la cosa se esta reconduciendo.

Mas alld de debates terminoldgicos y aunque el mismo se trata de una especie de
“refrito” de diversas iniciativas ya en marchay carece, por el momento, de una articulacién
normativa, la SBI merece un espacio en este articulo en la medida que supone un punto
de inflexion importante en el reconocimiento de las empresas sociales a nivel europeo,
que en si mismo es positivo. No en vano se las pasa a reconocer “como un agente clave
para la recuperacién econémica y la innovacion social”

La SBI consiste en un plan de accién que comprende 11 “medidas claves’, algu-
nas de las cuales ya venian siendo contempladas separadamente por la propia Comision
Europea, como puede ser el caso de la creacién de los fondos de inversién solidaria (ver
punto 4), la inclusién de la economia social como una de las prioridades de inversion de
los fondos estructurales (ver punto 5), el Estatuto de la Fundacién Europea (ver punto 2.1),
la facilitacién del acceso a los contratos publicos (ver punto 7) o la simplificacion de la apli-
cacion de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios sociales (ver punto 4).

Entre las novedades de la SBI, cabe resaltar las siguientes medidas adicionales:

* La creacion de un instrumento de financiacion europeo de 90 millones de euros,
destinado a facilitar el acceso a la financiacion de las empresas sociales.

* La elaboracién de un mapa completo de las empresas sociales en Europa, sefia-
lando cudles son sus caracteristicas, sus modelos econdémicos, su dimensidn eco-
némica, su potencial de crecimiento transfronterizo, el contenido y los criterios
de los regimenes juridicos y fiscales que se les aplican, asi como los mecanismos
de etiquetado existentes. Este ejercicio de mapping se desarrollard en coordi-
nacién “con las partes interesadas’, esto es, con las entidades que componen el
Tercer Sector.
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* La creacidn de una base de datos publica de las etiquetas y certificaciones apli-
cables a las empresas sociales en la UE, con el fin de mejorar su accesibilidad y
facilitar su comparacion.

* El desarrollo de una plataforma electrénica de informacién e intercambio Unica
y multilingUe.

Ademas, la SBI propone otras cuestiones para el debate, tales como el posible desa-
rrollo de un estatuto para las empresas sociales, el intercambio de buenas practicas entre
los Estados miembros sobre la adaptacion de los regimenes fiscales nacionales en benefi-
cio de las empresas sociales y la inversion solidaria.

En resumen, la SBI supone buenas noticias para el Tercer Sector en tanto que reflejo
de una voluntad politica, asi como por constituir una hoja de ruta que de cumplirse con-
ducira a un fortalecimiento y consolidacion del estatuto y papel de las empresas sociales,
y por ende del Tercer Sector y de la economia social, de las que son parte integrante.

4. FONDOS DE EMPRENDIMIENTO SOCIAL

En diciembre de 2011 la Comisién Europea puso sobre la mesa una propuesta de
Reglamento europeo en la que pretende sentar las bases para la creacién de un mer-
cado europeo de fondos de inversidn social™® que facilite el acceso a financiacion priva-
da de las empresas sociales, entre las que se encuentran numerosas organizaciones del
Tercer Sector.

Se trata de una propuesta de una gran relevancia para el Tercer Sector, en la me-
dida que hasta el momento existen muy escasos fondos especializados en la inversién
social y los que hay no son lo suficientemente grandes. A ello hay que sumar que la in-
versién transfronteriza en este tipo de fondos sigue siendo innecesariamente complicada
y costosa. Y todo ello en un contexto en el que los recientes y futuros recortes del gasto
publico hacen que las inversiones privadas a través de este tipo de fondos sean esenciales
para el crecimiento, y en algunos casos incluso la supervivencia, de las organizaciones del
Tercer Sector.

A grandes lineas, lo que plantea la Comision y que estd siendo debatido por el
Parlamento y el Consejo en los préximos meses, es la introduccién de un distintivo, deno-
minado “Fondo Europeo de Emprendimiento Social’, gracias al cual los inversores podran
identificar facilmente los fondos que se dedican a la inversion en empresas sociales euro-
peas. Se trataria de un mecanismo en cierta medida similar al de los fondos sostenibles.

' Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los Fondos de Emprendimiento Social
Europeos, COM(2011) 862, 7/12/2011.
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Una vez satisfechos los requisitos definidos en el Reglamento, los gestores de fon-
dos de inversion social estaran autorizados a comercializar sus fondos en toda Europa.
Para contrarrestar las numerosas barreras existentes actualmente a la recaudacién de
fondos en toda Europa, el Reglamento simplifica las normas y establece un pasaporte
europeo que permita a los fondos de emprendimiento social recaudar fondos en toda
Europa. Es de esperar que ello permita obtener las economias de escala necesarias para
su generalizacion.

Conviene resaltar que el modelo propuesto por la Comisidn es opcional. En otras
palabras, los gestores de fondos no estaran obligados a someterse al nuevo marco. Lo
que espera la UE es que el hecho de tener un acceso mas facil a los inversores de toda la
Unioén y a un distintivo de la UE claramente reconocible sirva como reclamo para atraer a
los gestores de fondos.

Otra de las innovaciones incorporadas por la propuesta de Reglamento es una ma-
yor transparencia e informacion para los inversores. Hasta el momento no solo los inver-
sores tienen dificultades para identificar los fondos que invierten en empresas sociales
sino que también la informacién disponible sobre dichos fondos y sus actividades resulta
a menudo dificil de comparar y utilizar. Es por ello que el nuevo marco propuesto por
la Comisién Europea establece que todos los fondos que utilicen el nuevo distintivo de
“Fondo Europeo de Emprendimiento Social” se veran en la obligacion de publicar infor-
macién clara sobre el tipo de empresas sociales en las que invertiran, sobre como seleccio-
narany ayudaran a esas empresas y sobre cdmo se supervisaran las repercusiones sociales
y se informard al respecto a los inversores y a otras partes interesadas.

Como cualquier otro instrumento juridico, el Reglamento tiene ciertas lagunas.
En primer lugar, al hablar de “empresa social” se utiliza una definicion muy ambigua que
puede generar confusién. En segundo lugar, no establece con claridad el concepto y los
requisitos de “empresa de cartera admisible” (articulo 3.1 d). En tercer lugar, el Reglamento
habla impropiamente con mucha frecuencia, de “accionistas” de las empresas sociales,
dando a entender, por lo tanto, que la sociedad andénima por acciones es la forma mas
habitual de empresa social. Esto no es cierto y puede llevar a confusion. Lo correcto es
utilizar la expresion de “miembros” o “socios” de las empresas sociales, constituidas ma-
yoritariamente por cooperativas, asociaciones, fundaciones y sociedades de responsabi-
lidad limitada (que no tienen acciones sino participaciones sociales y socios). Por ultimo,
establece un limitacién cuantitativa injustificada, a saber, que las empresas en la fecha de
inversiéon no deben tener un volumen de negocios anual superior a 50 millones de euros o
un balance anual total superior a 43 millones de euros, lo que no solo pondria en cuestién
la elegibilidad de importantes entidades del Tercer Sector sino que limitaria la atraccién
de los fondos sociales de cara a potenciales inversores.
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Todas estas lagunas, mas que a la voluntad del legislador se deben a su desconoci-
miento del sector y a la relativa novedad de este tipo de fondos. En base a conversaciones
con representantes del Consejo y del Parlamento somos optimistas que la mayoria de
las mismas seran subsanadas durante la tramitacién parlamentaria e intergubernamental.

Sea como fuere, nos encontramos en tierra incégnita por lo que, tal como reco-
nocen fuentes comunitarias en privado, existe una gran incertidumbre sobre cémo fun-
cionard el nuevo Reglamento. Esperemos que bien, por el interés del sector. En cualquier
caso, la propia Comision deja ya la puerta abierta a futura legislacion adicional que pueda
cubrir eventuales lagunas. Desde el Tercer Sector no se debe sino aplaudir esta iniciativa
que puede significar un punto de inflexion en la estructuraciéon y salud financiera del sec-
tor. Como también creemos que el Tercer Sector debe también explorar mas seriamente
como la economia social financiera (principalmente de naturaleza cooperativa y mutua-
lista), que supone una parte importante del sector financiero europeo, puede apoyar el
desarrollo de las entidades del Tercer Sector, al menos asegurando su acceso al crédito, a
la vez tan demandado y tan escaso hoy en dia.

5. NUEVOS REGLAMENTOS DE LOS FONDOS ESTRUCTURALES

Como desde su creacién viene ocurriendo cada siete afos, en la actualidad se es-
tan discutiendo los reglamentos que servirdn como base juridica para la politica de co-
hesién durante el periodo 2014-2020. Ello se esta produciendo en estrecha vinculacién
con la definicion de las nuevas perspectivas financieras, esto es, el nuevo presupuesto
europeo para dicho periodo.

Setratadetresreglamentos principales: en primerlugar, el Reglamento General, que
establece disposiciones comunes a todos los fondos'’; en segundo lugar, el Reglamento
sobre el Fondo de Desarrollo Regional (FEDER)' y, por ultimo, el Reglamento del Fondo
Social Europeo (FSE)™, que es el principal instrumento financiero europeo para apoyar la
formacion y la integracién laboral de los ciudadanos europeos, particularmente los gru-
pos en riesgo de exclusion. Es la reforma de este ultimo la que tiene mayores implicacio-
nes para el Tercer Sector. No en vano, el FSE ha sido una de las principales fuentes de finan-
ciacion del sector social europeo, y particularmente del espafiol, dado que nuestro pais ha
sido uno de los principales receptores de fondos estructurales, cosa que cambiara a partir

" Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen disposiciones
comunes relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohesion, al
Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural y al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca, incluidos en el Marco
Estratégico Comun, y por el que se establecen disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo
Regional, al Fondo Social Europeo y al Fondo de Cohesion y se deroga el Reglamento (CE) n° 1083/2006 del
Consejo, COM(2011) 615 final/2, 14/3/2012.

2 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre disposiciones especificas relativas al
Fondo Europeo de Desarrollo Regional y al objetivo de «inversién en crecimiento y empleo» y por el que se
deroga el Reglamento (CE) n° 1080/2006, COM(2011) 614 final, 6/10/2011.

'3 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al Fondo Social Europeo y por el que
se deroga el Reglamento (CE) n° 1081/2006 del Consejo, COM(2012) 607 final/2, 14/3/2012.
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del 1 de enero de 2014. En su conjunto los fondos estructurales suponen unos 50.000
millones de euros, equivalente a un tercio del presupuesto total de la Unién Europea. A
modo indicativo, desde principios de 2007 a través del FSE se han gastado mas de 10.000
millones de euros a la integracién social y laboral de los grupos més desfavorecidos.

Dicha reduccién de los fondos europeos, que viene a coincidir con los anunciados
recortes domésticos en el ambito social, educativo y sanitario, nos tememos que tenga
implicaciones considerables (mayormente negativas) para el Tercer Sector. Hasta ahora el
FSE ha venido jugando en nuestro pais un papel fundamental en el fomento del empleo
y la inclusién social (especialmente a través del empleo), sobre todo de los grupos mas
vulnerables, como los jovenes, las mujeres, los inmigrantes, los parados de larga duracién,
las personas con discapacidad, las minorias étnicas o incluso los mayores. En una gran
parte dichos fondos han sido canalizados, con éxito, a través de organizaciones del Tercer
Sector, a las que también de alguna manera han financiado. En este sentido cabe resaltar
el exitoso Programa Operativo de Lucha contra la Discriminacién, pilotado por organiza-
ciones como Fundacién ONCE, Cruz Roja, Caritas, el Secretariado Gitano y la Fundacién
Luis Vives, que es reconocido en Europa como un ejemplo de buenas practicas.

En el caso de Espana, donde al escribirse estas lineas la tasa de paro ronda el 24%
(varios puntos por encima de cualquier otro pais europeo), pareceria légico que los fon-
dos provenientes de Bruselas dedicados al fomento del empleo aumentasen en vez de
disminuir. Desgraciadamente, vista la evolucién del debate en Bruselas, no queda mas
remedio que hacernos a la idea de nuevos recortes y, lo que es mas importante, que el
Tercer Sector se vaya preparando para ello. Parte de esa preparacion debe consistir en
tratar de conseguir que el nuevo Reglamento del FSE esté bien disefiado, establezca los
mecanismos necesarios para asegurar su eficacia y defina unas prioridades claras, que por
supuesto deben seguir siendo la formacién profesional, la integracién en el mercado de
trabajo y la inclusién social a través del empleo de los grupos més desfavorecidos.

En lineas generales, la propuesta de Reglamento del FSE adoptada por la Comision
Europea el 6 de Octubre de 2011 y revisada el pasado 14 de marzo va en la buena direc-
cion. Por un lado, se vincula el FSE al cumplimiento de los objetivos de la Estrategia Europa
2020, en particular los relativos al empleo, la educacién, la inclusién social y la lucha con-
tra la pobreza. En segundo lugar, hace énfasis en la innovacién social y en la necesidad
de respaldar proyectos en el ambito de la economia social, el emprendimiento social y
las empresas sociales. Ademas, propone destinar como minimo el 20% de la dotacion del
FSE a la realizacion del objetivo tematico “fomentar la inclusion social y luchar contra la
pobreza’, cuyo propésito es la integracion de los ciudadanos mas alejados del mercado de
trabajo. En cuarto lugar, recoge el principio de cooperacidn, que supone la involucracién
de los agentes econémicos y sociales, entre ellos el Tercer Sector, en la preparacion, segui-
miento y evaluacién del FSE.
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Otro de los aspectos positivos de la propuesta de la Comisién, también recogido
en el Marco Estratégico Comun (MEC), instrumento que desarrolla mas en detalle los re-
glamentos de los fondos estructurales, es el de las llamadas condicionalidades ex ante
en el dmbito de la no-discriminacion, la igualdad de género y la discapacidad. Se trata
de un mecanismo que establece una serie de requisitos que los Estados miembros de-
beran cumplir antes de recibir asistencia de los Fondos Estructurales. En la practica, las
mismas suponen garantizar que en la utilizacion de los fondos se respetaran dichos princi-
pios, lo que deberia sin duda redundar en un mayor impacto y un marco mas beneficioso
para las entidades del Tercer Sector y los grupos desfavorecidos a los que estas sirven.
Desgraciadamente, al escribirse estas lineas, dichas condicionalidades estan siendo pues-
tas en cuestion en el seno del Consejo (Grupo de Trabajo sobre Medidas Estructurales).
Concretamente la Presidencia Danesa, a la que le toca liderar las negociaciones, en un re-
ciente documento ha presentado un conjunto de enmiendas al Anexo IV del Reglamento
sobre Disposiciones Comunes de los Fondos, en el que propone eliminar dichas condicio-
nalidades generales ex ante. De confirmarse ello supondria malas noticias para el Tercer
Sector, ademas de una afrenta al reconocimiento de los derechos de los ciudadanos eu-
ropeos mas vulnerables, asi como un debilitamiento de uno de los pilares fundamentales
para la cohesién social en la Unidn Europea. Diversas organizaciones europeas del Tercer
Sector, entre las que se encuentran el Foro Europeo de la Discapacidad, el Centro Europeo
de Fundaciones, la Red Europea contra la Pobreza o Social Economy Europe, han iniciado
una campana para evitar que la propuesta danesa salga adelante. Esperemos, por el inte-
rés del sector, que lo consigan.

Finalmente, hay que subrayar la flexibilidad que se dara a los Estados miembros
a la hora de redactar los Contratos de Asociacidn, que son los instrumentos que esta-
bleceran las areas que cada pais debe priorizar a la hora de emplear los fondos prove-
nientes de Bruselas. A este respecto sera fundamental que el Tercer Sector realice lobby
a nivel doméstico de cara a las autoridades espafiolas que se involucren en la redaccion
del Contrato de Asociacién, con el fin de garantizar que los fondos recibidos por Espafia
vayan dirigidos a las acciones claves para el Tercer Sector. En este sentido hay que tener
en cuenta que el Contrato de Asociacién espafol incluird los compromisos adoptados
por nuestro pais y las Comunidades Autébnomas para la inversion de los fondos, asi como:
1) el vinculo entre el gasto de los fondos, los objetivos de la Estrategia Europa 2020 y el
Plan Nacional de Reforma; 2) el reflejo de las recomendaciones especificas que el Consejo
elaborara para Espana.

En particular, el gobierno espanol, a la hora de disefar su Contrato de Asociacién,
debera tener en cuenta los siguientes elementos:

* Una evaluacién del potencial de desarrollo de Espafa y de las comunidades auté-
nomas con respecto a los objetivos de la Estrategia UE2020, teniendo en cuenta
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nuestro Plan Nacional de Reforma y las recomendaciones especificas que nos for-
mule el Consejo.

* Una evaluacién de los desafios principales a los que tendremos que responder,
identificando cuellos de botella, lagunas en el ambito de la innovacién o la falta de
capacidad para la planificaciéon o implementacion.

* Una consideracidon de los desafios transfronterizos compartidos con Portugal y
Francia.

* La coordinacion entre los distintos niveles de gobernanza y fuentes de financiacién
para la puesta en relacion de la Estrategia UE2020 con actores regionales y locales.

* Inclusién de objetivos especificos cuyo cumplimiento/resultados puedan ser me-
didos por indicadores.

6. SERVICIOS DE INTERES GENERALY AYUDAS DE ESTADO

Una de las areas en donde el Tercer Sector ha tradicionalmente sufrido una parti-
cular incertidumbre en clave comunitaria ha sido la de los llamados Servicios de Interés
General (SIG), es decir, aquellos servicios que los gobiernos nacionales deciden que tie-
nen una dimension publica y de interés general que justifica que en cierta medida es-
tén exentos de la aplicacién de principios generales del derecho comunitario, como son
la libre competencia, la libertad de establecimiento o la no discriminacién por razén de
nacionalidad.

Como ocurre a menudo con las exenciones, en el ambito de los SIG existen zonas
sombrias y de indefinicién que hasta ahora han dejado en una situacién de incertidumbre
y al albedrio de interpretaciones judiciales diversas la estructuracién y financiacién de
dichos servicios, entre los que se encuentran una buena parte de los proporcionados por
el Tercer Sector, principalmente los servicios que tienen una dimensién social y que en
la jerga comunitaria se han dado en llamar Servicios Sociales de Interés General (SSIG).
Nos referimos en concreto al tratamiento juridico de las compensaciones publicas que
los proveedores de servicios reciben en contrapartida a la provision de servicios publicos.
No hay que olvidar que es obligacion de la Comisién, en tanto que guardiana de la aplica-
cién de los Tratados y del respecto al principio de la libre competencia, garantizar que las
empresas y organizaciones a las que se encomiendan SIG no obtengan compensaciones
excesivas que pongan en riesgo la salvaguarda de la competencia, el empleo y el debido
uso eficaz de los recursos publicos, cada vez mas escasos.

Pues bien, en ese contexto, y tras un amplio ejercicio de consulta publica con todos
los actores y partes interesadas, la Comision Europea propuso el pasado mes de diciem-
bre un paquete legislativo que intenta reducir dicha incertidumbre y que creemos que
lo consigue. Se trata del Ilamado “paquete Almunia” (en referencia al actual Comisario de
Competencia) que consta de cuatro instrumentos juridicos.
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En primer lugar, una Comunicacién' que aclara conceptos basicos sobre ayudas de
estado relativos a los SIG, como las nociones de ayuda, de Servicios de Interés Econémico
General (SIEG), actividad econémica, convergencia entre los procedimientos de contrata-
cién publica o ausencia de ayuda.

En segundo lugar, una Decision, especialmente relevante para el Tercer Sector, que
exime a los Estados miembros de la obligacién de notificar a la Comision las compensa-
ciones por servicio publico para determinadas categorias de SIEG™. La misma extiende la
exencion de obligacion de notificacion a la Comision de la recepcion de ayudas publicas
a practicamente todo el abanico de servicios sociales. Entre los mismos se encuentran
todos aquellos que respondan “a las necesidades sociales en salud y asistencia a largo
plazo, cuidado de los nifos, acceso y reinsercion profesional en el mercado laboral, vivien-
da social y asistencia a los colectivos vulnerables y su inclusién social”. A partir de ahora,
o mejor dicho, a partir de la adopciéon formal de la Decisién, todos los servicios sociales
quedan exentos de dicha obligacién, independientemente del importe de la compensa-
cién recibida. Anteriormente solo estaban exentos los hospitales y la vivienda social, por
lo que estamos ante un giro considerable y, por supuesto, positivo para el Tercer Sector.
Por su parte, otros SIG estan exentos a condicion de que el importe de la compensacién
sea inferior a 15 millones de euros al afio.

El tercer instrumento es un Marco revisado para la evaluaciéon de compensaciones
por grandes importes concedidas a operadores fuera del ambito de los servicios sociales
y por ello, en principio, menos relevante a efectos del Tercer Sector's.

Finalmente, se espera que en los préximos meses se adopte, tras una nueva ron-
da de consultas con los actores clave, una propuesta de Reglamento de minimis, por la
que las compensaciones inferiores a un determinado umbral estaran excluidas del ambito
de control de las ayudas estatales'. En su propuesta inicial, la Comisiéon propone esta-
blecer para todos los demas servicios una compensacion minima de 500.000 euros por
trienio, por debajo de la cual la medida no se considerara constitutiva de ayuda. Dicho
Reglamento afectara a aquellas ayudas recibidas por entidades del Tercer Sector que no
encajen en la categoria de servicios sociales descrita anteriormente.

* Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion de las normas de la Union Europea en materia de ayudas
estatales a las compensaciones concedidas por la prestacion de servicios de interés econémico general, DO C8,
11/01/2012, p. 4-14.

15 Decisién de la Comision de 20 de diciembre de 2011 relativa a la aplicacion de las disposiciones del articulo
106, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés econémico general, DO L7, 11/01/2012, p. 3-10.

' Comunicacion de la Comision relativa al Marco de la Unién Europea sobre ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio publico, DO C8, 11/01/2012, p. 15-22.

7Proyecto de Reglamento de la Comision sobre la concesién de ayudas de minimis para el suministro de servicios
de interés econémico general, DO C8, 11/01/2012, p. 23-27.
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En resumen, de nuevo se trata de buenas noticias para el Tercer Sector en la medi-
da que este paquete de medidas saca a las entidades sin animo de lucro del limbo juridico
y de la situacion de incertidumbre en los que se encontraban, y que limitaban su desarro-
llo. Habra que verificar, no obstante, que esto se produce en la practica y que futuros de-
sarrollos legislativos en el dmbito del Derecho de la Competencia, tales como la proxima
revision del Reglamento General de Exencidn por Categorias que expira a finales de 2013,
confirman esta deriva.

7. CONTRATACION PUBLICA

La Unién Europea inicié en 2011 un ambicioso proyecto de modernizacién del
sistema de contratacion publica, que afecta tanto a la contratacion publica con caracter
general'® como a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales™. A su vez, también se aborda la adjudi-
cacion de los contratos de concesion, que hasta la fecha Unicamente estaban regulados
parcialmente a nivel europeo?.

Aunque las reformas en los tres frentes son relevantes para el Tercer Sector, es la
reforma de la contratacion publica con caracter general la que conlleva mas implicacio-
nes, directas e indirectas, para las organizaciones que lo componen. En una Europa en la
que los poderes publicos gastan cada afo alrededor del 18% de nuestro Producto Interior
Bruto (PIB), tanto en bienes como en obras y servicios, cualquier reforma en el marco ju-
ridico, por pequefa que sea, tiene implicaciones considerables, aunque algunas veces
impredecibles a priori.

La reforma del marco vigente, actualmente en medio del procedimiento de co-
decisién legislativa entre el Parlamento y el Consejo, va a tener un amplio calado?'. El ob-
jetivo politico no es otro que alinear el gasto publico en Europa con los objetivos politicos,
econdmicos, sociales y medioambientales que Europa se ha autoimpuesto en la llamada
Estrategia UE2020 que busca “un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”. Se pre-
tende ademas fomentar el uso de la oferta econédmicamente mas ventajosa frente al pre-
cio mas bajo. Y, por ello, supone una oportunidad Unica para avanzar en la incorporacién
de las cldusulas sociales en las licitaciones publicas, una practica que aunque ya es posible
con la actual normativa, esta totalmente infrautilizada.

'® Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacion publica, COM(2011)
895 final, 20/12/2011.

' Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacion por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, COM(2011) 895 final,
20/12/2011.

20 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adjudicacién de contraltos de
concesion, COM(2012) 897 final, 20/12/2011.

* Ver Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre Contratacién Publica y Contratos de Concesion,
INT/624-625-626, 26/3/2012, ponente Miguel Angel Cabra de Luna, aprobado en el Pleno de 26 de abril de 2012.
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En efecto, uno de los objetivos de la reforma es facilitar el acceso de las empresas
sociales, y también de las PYMES, a los contratos publicos. Pese a las diversas posibili-
dades que ya ofrece la normativa existente en la materia, la practica demuestra que las
entidades del Tercer Sector se enfrentan a menudo a dificultades desproporcionadas en el
acceso a los contratos publicos. Bien es cierto que la situacion depende de un pais a otro.
En algunos casos ha sido resultado del llamado goldplating (sobrerregulacion) el que ha
impedido aprovechar plenamente el potencial de la normativa existente. Otras veces son
las propias autoridades adjudicadoras las que no tienen ni la voluntad ni los reflejos de
aprovechar el valor anadido que las organizaciones del Tercer Sector les pueden ofrecer.
Es por ello que la propuesta de la Comisién intenta dar mayor valor al elemento de la
calidad en la adjudicacion de los contratos, sobre todo en el caso de los servicios sociales
y sanitarios. En el caso de los servicios sociales se propone también un procedimiento
simplificado, dada su especificidad.

No obstante, no se trata solamente de fomentar el acceso de las entidades del
Tercer Sector a contratos relacionados con la prestacién de servicios sociales. Por el con-
trario, se trata de generalizar su acceso a todo tipo de contratos, ya sean de suministro, de
obra o de servicio.

En este sentido, uno de los aspectos positivos de la normativa en estudio es el es-
tablecimiento de contratos reservados a los talleres protegidos (en Espafa los Centros
Especiales de Empleo) para las personas con discapacidad y a empresas sociales que dan
trabajo a colectivos desfavorecidos. Sin embargo, se echa de menos que no se haya pre-
visto la adjudicacidn obligatoria de un nimero o porcentaje determinado de contratos de
ese tipo, al menos en aquellos Estados miembros en los que exista un numero importante
de personas con discapacidad que puedan trabajar pero que se encuentren excluidas del
mercado laboral, como es el caso de nuestro pais.

En relacidn con las especificaciones técnicas cabe destacar la inclusion de la obli-
gacién de que en la redaccion de las mismas se tengan en cuenta, salvo en casos debida-
mente justificados, los criterios de accesibilidad para las personas con discapacidad y el
llamado “disefo para todos”.

Debemos sefalar también como un aspecto positivo que el articulo 55.2 enumere
entre los motivos de exclusién de acceso a los contratos publicos el incumplimiento por
parte de los licitadores de las obligaciones establecidas por la legislacion europea en el
ambito social, laboral o medioambiental. Seria, por ejemplo, el caso de aquellas empresas
que discriminasen salarialmente a las mujeres. Desgraciadamente, de manera un poco
incoherente, no se contempla la exclusién de aquellas empresas que no cumplan la nor-
mativa nacional de cada Estado miembro, como puede ser la obligacién legal de contra-
tar a un porcentaje especifico de personas con discapacidad. Es este uno de los puntos
que deseamos sea enmendado durante la tramitacion de las Directivas en el Parlamento
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Europeo. A este respecto, anticipamos que en sede parlamentaria se plantearan cientos
de enmiendas, por lo que el texto podria diferir sensiblemente del que en estos momen-
tos esta sobre la mesa. Como resultado cabe igualmente anticipar que el procedimiento
legislativo serd largo y que las Directivas no serdn adoptadas formalmente antes de fina-
les de 2013. Posteriormente, segun la propuesta de la Comisién, los Estados miembros
tendrian hasta el 30 de junio de 2014 para su transposicion a sus ordenamientos juridicos
respectivos aunque, dados los retrasos ya acumulados, es mas que probable que dicho
plazo se amplie. Sea cual sea el calendario final, el Tercer Sector espaiol debe comenzar
desde ya a prepararse para sacarle el mdximo partido al nuevo marco y asegurarse que
en la transposicion de la nueva normativa el gobierno espafiol aproveche al maximo las
provisiones ofrecidas por las nuevas Directivas en relacion con las clausulas sociales.

En cualquier caso, no hay que confiarlo todo a la nueva normativa. Por favorable
que finalmente sea para los intereses del Tercer Sector no revertira por si misma la situa-
cioén. Es fundamental que desde el Sector se realice un esfuerzo de sensibilizacion de las
autoridades contratantes y de la opinién publica en general sobre el potencial y benefi-
cios de la incorporacion de las clausulas sociales en los pliegos de condiciones. En este
contexto hay que celebrar la reciente creacién del Foro Espafol de la Contratacion Publica
Socialmente Responsable??, formado conjuntamente por organizaciones del Tercer Sector,
grandes empresas lideres espafolas y administraciones publicas, que tiene por objetivo
avanzar en ese sentido. Se trata sin duda de un paso importante en la buena direccién,
ademas de una iniciativa sin parangén en Europa.

8. CONCLUSION

Decia un gurd empresarial americano que los “retos son la oportunidad para
alcanzar la grandeza”. Parafraseandoles, se podria decir que los retos a los que se enfrenta
el Tercer Sector a nivel europeo son una oportunidad para seguir creciendo.

Por razones de espacio y de priorizacion, en este articulo nos hemos centrado
en aquellos retos en los que se han producido avances legales en los Ultimos meses.
Sin embargo, hay otros frentes en los que también se han producido avances politicos
relevantes en los Ultimos meses y que si se explotan adecuadamente, también pueden
tener una influencia importante en el desarrollo del Tercer Sector. Es el caso por ejemplo
de la nueva Estrategia Europea de Responsabilidad Social Corporativa?®* adoptada el
pasado mes de octubre, o los avances que se han venido produciendo en la integracion
de organizaciones del Tercer Sector social en la mesa del didlogo social europeo.

2 http://www.contratacionpublicasocial.com

2 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las
empresas, COM(2011) 681 final, 25/10/2011.
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Todo lo anterior nos lleva a varias reflexiones a modo de conclusién. En primer lugar,
a pesar de la crisis que atraviesa el proyecto de integracion europea, el futuro del Tercer
Sector espanol se juega en gran medida en Bruselas, por lo que sus ojos y sus esfuerzos
deben orientarse a la capital belga. En segundo lugar, a pesar de las dificiles circunstancias
que vivimos, existen motivos para el optimismo. De confirmarse la adopcién de todos los
instrumentos legislativos enumerados y con los contenidos explicados en este articulo,
el Tercer Sector contara en 2013 con el marco juridico y politico mas favorable que jamas
haya tenido en Europa. Aunque no es una condicién suficiente, se trata de una condicién
necesaria para el futuro desarrollo y blindaje del Tercer Sector, en tanto que componente
fundamental del modelo econémico y social europeo. Desgraciadamente, en una Europa
en la que las fuerzas neoliberales estan ganando terreno y en la que la crisis les ofrece
la coartada perfecta para aplicar sus recetas, nunca estaremos al abrigo de cambios de
rumbo bruscos ni de derivas inesperadas que pongan en peligro los avances alcanzados.
Es por ello por lo que el Tercer Sector debe permanecer hoy mas alerta y unido que nunca,
tanto a nivel espaifol como europeo. La reciente creacion en Espana de la Plataforma del
Tercer Sector es una iniciativa que hay que aplaudir y apoyar, y que viene a sumarse a la
Confederacién Empresarial Espaiola de la Economia Social (CEPES), la cual celebra este
afo su vigésimo aniversario y aglutina a las entidades del Tercer Sector cuyas actividades
tienen un caracter econémico y empresarial. En este contexto hay que resaltar también
la nueva Ley de Economia Social espanola, que es de desear sirva de modelo a iniciativas
similares en otros paises europeos. Como también es de desear que a nivel europeo se
produzcan procesos de consolidacion institucional como los que se han visto en Espaia.
La creaciéon de plataforma unitarias fuertes a nivel europeo sigue siendo una asignatura
pendiente, que las distintas organizaciones representativas deberian abordar mas pronto
que tarde. Esperemos que los avances politicos y legislativos que venimos de describir
contribuyan a ese fin.
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RESUMEN

La regulacion sobre el sector no lucrativo en EE.UU. se encuentra en una cierta
encrucijadaentre suenorme crecimiento en el dltimo cuartode siglo graciasaunaregulacién
que, si bien no es leve, resulta bastante generosa, y una opinién doctrinal creciente a favor
no tanto de una mayor cuanto de una mejor regulacién, al menos en algunos aspectos
cruciales. A tal situacion se ha unido un notable esfuerzo del propio sector, asociado de
diversas maneras, por dotarse de un sistema mas eficiente de auto-control.

En estas Ultimas tres décadas los cambios legislativos no han sido sustanciales, sin
perjuicio de algunos cambios de precisién en algunos Estados, o federales pero de manera
indirecta. Ante diversos problemas, el propio sector ha promovido férmulas para mejorar
su gobierno y responsabilidad y sistemas mas eficaces de auto-control. Tales mejoras
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intentan abrirse paso antes de que lo haga una regulacion federal o estatal mucho mas
interventiva. En todo caso y pese a algunas criticas, la razonabilidad del sistema y su
regulacién permisiva en fines y actuaciones no estd puesta en duda de manera general.

ABSTRACT

The Nonprofit Sector in the USA stands at a crossroads between the enormous
growth of the last two decades, thanks to broad and open regulation, and experts’ opinion
about the need not to become bigger or deeper but to have better public supervision,
at least in some important aspects. In this respect, a major effort has been made by the
sector to provide itself with more efficient self-regulation, through the creation of a variety
of associations.

In recent years no substantial requlatory modifications have taken place, although
some precision changes have been made in a few States together with some indirect
federal regulation. In the face of certain real problems, the sector has set up new formulae
to improve governance, accountability and self-regulation. These improvements attempt
to get ahead of the game before much more intensive federal or state regulation is
implemented. In any event, and in spite of some criticism, the reasonability of the system
and its permissive regulation in terms of objectives and actions is generally not called into
question.
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1. INTRODUCCION: LAS CIFRAS DEL SECTOR NO LUCRATIVO EN LOS EE.UU

Como es de sobre conocido, EE.UU. es el gran gigante en muchas cosas, entre
ellas en la filantropia y las fundaciones como partes, ambas, del mas amplio fenémeno
denominado “sector no lucrativo” (non profit sector, en adelante NPS). Ya lo sefald
TocqueviLLE tan pronto como en 1835:

“Los norteamericanos de todas las edades, de todas condiciones y del mds variado
ingenio, se unen constantemente y no sdlo tienen asociaciones comerciales e industriales
en que todos toman parte, sino otras mil diferentes: religiosas, morales, graves, ftitiles,
muy generales y muy particulares. Los norteamericanos se asocian para dar fiestas, fundar
seminarios, establecer albergues, levantar iglesias, distribuir libros, enviar misioneros a los
antipodas y también crean hospitales, prisiones y escuelas. Si se trata, en fin, de sacar a la
luz publica una verdad o de desenvolver un sentimiento con el apoyo de un gran ejemplo, se
asocian. Siempre que a la cabeza de una nueva empresa se vea, por ejemplo, en Francia al
gobierno y en Inglaterra a un gran serior, en los Estados Unidos se verd, indudablemente, una
asociacion™.

Evidentemente no se estaba refiriendo Unica y exclusivamente a lo que nosotros
conocemos como “fundacién” stricto sensu, sino a un conjunto mucho mas amplio. Ese
conjunto que hoy, tras diversos avatares denominativos, se denomina NPS y esta formado
gran numero de organizaciones, instituciones o formas:asociaciones, mutuas, fundaciones,
charities, sociedades médicas sin fines lucrativos, instituciones deportivas, etc.

" A. de TocqueviLLe, La Democracia en América (escrito en 1835), edicidn utilizada: Fondo de Cultura econémica,
Meéxico, 1957, Libro |, capitulo V.

Juan Cruz Alli Turrillas. Revista Espafola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid (pp 197-228)

199



200

JUAN CRUZ ALLITURRILLAS

El fendmeno no lucrativo es amplio y presenta unas notas comunes que, pese a
ello, no empece las peculiaridades que tienen algunas de las instituciones que forman
parte de él. En gran medida describe un fendmeno socio-econémico que, visto desde
otro angulo, incluye formas juridicas y sociales claramente predefinidas que, por lo
tanto, exigen un estudio particular. Pero, en todo caso, es preciso hacer caso de todo ese
conjunto. Por eso O'NEeiLL afirma que la pregunta sobre cudntas organizaciones sin animo
de lucro hay en EE.UU. es “sorprendentemente dificil de contestar” y exige un analisis
mucho mas fino al que puede hacerse en estos apuntes?. En efecto, hace ya seis afos, en
2006, habia mas de 27,7 millones de organizaciones civiles de todo tipo bajo el conjunto
NPS3. Tal cifra bruta confirma la aguda y premonitoria afirmacién de ToqueviLLE que antes
recogia: “nada, en mi opinién, merece tanta atenciéon como el esplendor en América de las
—asi llamadas por él— asociaciones intelectuales y morales™. Si dentro de tal conjunto nos
fijamos en el “Non profit Sector” —que, en otros lugares, se denomina sector filantrépico,
no lucrativo, voluntario, etc.—, segun la autoridad fiscal federal alrededor de 2010
existian casi un millén ochocientas mil organizaciones®, ademas de casi cuatrocientas mil
organizaciones religiosas (de las cuales se estimaba que unas setenta y cinco mil tendrian
fines filantrépicos o caritativos generales, siendo las demds puramente confesionales).

Pues bien, dicho todo ello, parece necesario preguntarse, en primer lugar ;qué es
el “non profit sector” o “sector no lucrativo”? Desde hace afos se ha intentado crear una
formula doctrinal que acoja una realidad tan amplia y rica, tanto en términos econémicos
como sociales y, por supuesto, en cuanto a sus actuaciones. Quiza todo empezo con el
nombre (lo cudl exige transitar por ello): ;qué nombre es el més adecuado?

2. LA INVENCION DEL SECTOR NO LUCRATIVO

A esta constelacion de entes sociales y civiles no lucrativos y no gubernamentales
se la comenzé a denominar a comienzos del siglo XX el “sector caritativo y/o filantrépico”
pues ésta parecia ser la faceta predominante. Una vez transcurrié la 22 Guerra mundial
aparecié la denominacion “sector independiente”, luego “tercer sector” y “sector no
gubernamental”, o “sector voluntario” en Inglaterra®. Es en los afios 60-70 cuando se
introdujo la denominacién sector no lucrativo (Non Profit Sector) de manera mas o menos
clara por parte de autores como CorNUELLE (1965), ETzioni (1972) y Levirt (1973). Asi fue

también juridicamente recogido, y criticado, de manera pionera por Hansmann (1980). Su

2M. O’NeiLL, Non Profit Nation. A New Look at the Third America, Jossey-Bass, San Francisco, 2002, pp. 8-34. También,
THE INDEPENDENT INsTITUTE, The Nonprofit Aimanac, Washington, 2002 (www.independentSector.org).

3E.T. Boris & C. EuceNE STeuRLE, “Scope and Dimensions of the Nonprofit Sector”, en The Nonprofit Sector. A Research
Handbook (eds. W. W. Powell & R. Steinberg), 22 ed., Yale University Press, New Haven, 2006, p. 67.

*A. de TocaueviLLg, La Democracia en América, cit., Libro |, Capitulo IV, pp. 210 y ss.

> Aunque las que reciben donaciones inferiores a los 5.000 délares, y cumplen una serie de requisitos no necesitan
estar inscritas. Por eso J. L. FLEisHMAN sefala que son alrededor de 1,85 millones en 2007: The Foundation. A Great
American Secret (How Private Wealth is Changing the World), Public Affairs, New York, 2007, p. 14.

6 J. J. Fisiman, “The Nonprofit Sector: Myths and Realities” en Pace Law Faculty Publications, paper 493 (2006), pp.
303-305.

7 R. C. CorNUELLE, Reclaiming the American Dream, Random House, New York, 1965. A. Etzioni, “The Untapped
Potential of the Third Sector’, en Business and Society Review n°. 1 (1972), pp. 39-44. T. Levitt, The Third Sector:
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extensién a otros muchos paises se produjo con los estudios realizados por el “Centro
para el estudio de la sociedad civil” de la John Hopkins University desde mediados de los
anos 90, dirigidos principalmente por Satamon Y ANHEIERE. Puede decirse que éste es la
denominacion mas asentada. Aunque, en el caso de los EE.UU. se ha mezclado en gran
medida con otra: “organizaciones exentas de impuestos’, pues la no-lucratividad y la
(mayor o menor) exencién fiscal han caminado de la mano, como veremos.

Aunque criticado, como ahora veremos, puede decirse que se trata de una
invencién de los afos 70-80 que, en la medida en que se hizo concepcioén, trajo consigo
una construcciéon tedrica a la que ha ido quedando atada®. Pues bien, su aceptaciéon no
ha sido completa por varias razones. En primer lugar se ha alegado que tal denominacion
adolece de un error de base: es un sector que no deberia definirse por un motivo
econdémico, porque, realmente, el factor “no lucrativo” —y, con él, la prohibicion fiscal de
reparto de beneficios— es solamente uno de sus elementos; ademads, seria definir algo con
caracter negativo'®. Recientemente se ha puesto de relieve, precisamente, que la propia
denominacion bloquea el paso a las posibilidades del propio sector: “no lucrativo” se
identifica y confunde casi en exclusiva con que no puede reparto individual de beneficios
(lucro subjetivo). De modo y manera que la carga peyorativa que lleva el término lucrativo,
al menos en este dmbito —no asi en el conjunto de la sociedad americana—, lastra las
posibilidades empresariales y emprendedoras, de lucro objetivo a favor del proyecto
— que no de las personas que lo dirigen— de las instituciones del sector filantrépico o
“no lucrativo™.

La validez definitoria de este criterio resulta muy débil, ya que el propio concepto
de”“no lucrativo” ha aparecido mediante un proceso negativo: que “no es”y que “no hace”:
no hay reparto de beneficios, no es parte del sector publico o del lucrativo, etc. Fishman
senala que se trata de un de un no-concepto. O’'NeiLL sefala que se trata de una formulacién
negativa, excesivamente amplia y, en el fondo, heredera de la necesaria delimitacion de la
tasacion impositiva establecida en la reforma del IRC de los afios 69-70'%

No obstante, en modo alguno convencian el resto de denominaciones que se
fueron abriendo paso, como “sector independiente”: ;Por qué y con respecto a cuales
es independiente? jAcaso no lo son los otros entre si? La inasibilidad del concepto

New Tactics for a Responsive Society, American Management Association-AMACOM, New York, 1973, in toto. H.
Hansmann, “The Role of Nonprofit Enterprise’, en The Yale Law Journal n° 5 (1980), pp. 835-901.

8 Serie de estudios denominada Non profit studies y comenzada en el afio 1995. A partir de ahi ya no aparece en
ningun libro otro término que no sea Nonprofit, como se puede ver en todos los citados (entre nosotros, atin
existe un libro de 1998 cuyo titulo recoge la idea de tercer sector): http://www.ccss.jhu.edu/index.php?section
=content&view=9&sub=3

°P.D.HaLL, Inventing the Nonprofit Sector and Other Essays on Philanthropy, Voluntarism and Nonprofit Organizations,
John Hopkins University Press, Baltimore, 1992, pp. 13-83.

19R. A. LonmanN, “And Lettuce is Nonanimmal: Towards a Positive Economics of Voluntary Action’, en The Nature of
the Nonprofit Sector (J. Steven OTT), Westwiev, Colorado, 2001, p. 197 y ss.

" Brillantemente: D. PaLLota, Uncharitable. How Restraints on Nonprofits Undermine their Potencial, Tufts University
Press, Massachusetts, 2008, especialmente pp. 1-33.

2 M. O'NeiLL, Non Profit Nation..., cit., pp. 2-3.

Juan Cruz Alli Turrillas. Revista Espafola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid (pp 197-228)

201



202

JUAN CRUZ ALLITURRILLAS

“independencia” es, ademds, un lastre importante. Asi, segun HawL y FisHman, tal
independencia seria un predicado mitico, no real™. La otra denominacién mas comun
—"Tercer Sector”"—, bajo su asepsia aparente, esconde un gran fallo, expresado en esta
cuestion: jno es o ha sido, acaso, el primero en el tiempo de todos los sectores? Es decir,
¢acaso no puede decirse, en especial en EE.UU. que el “asociacionismo”voluntario, mutual,
caritativo-filantrépico, etc. fue el primer servicio publico?™.

O’NEeiLL va mas alld y, directamente, impugna la primera palabra“sector”. Segun este
autor, toda sectorizacién de una realidad tan rica y variada en formas, actitudes, motivos
y personas no puede hacerse sin dafarla. Las relaciones con lo otros sectores son tan
profundas y las causas histdrico-sociales tan variadas que, realmente, la denominacion
—que él acaba utilizando— como “non profit” se trata de un convencionalismo no muy
convincente'. Van TiL ha sugerido, recientemente, que este macro-concepto generalizado
expuesto estd superado tanto por la cantidad y variedad de instituciones que contiene
como a su propia indefinicion sustancial. Propone la creacion del concepto“Tercer espacio”
derivado del de “sociedad civil” (;acaso una sociedad no es civil?) 's. Considera necesario
un cambio de paradigma porque se trata de una realidad tan amplia y compleja que no
puede separarse ni de la politica ni de la economia. Es, asi, no tanto un sector aparte, sino
algo nuevo que agrupa las cuestiones “sociales”: familia, comunidades de base, relaciones
vecinales; la sociedad filantropica; y las NPO del Estado, las empresas, etc. Todo ello esta
muy vinculado al modelo social y democratico, al rule of law y a la economia liberal basada
en la libre propiedad'. Todo lo cual exige un nuevo marco politico, juridico y econémico
gue, en su opinion, hay que construir'®. Esta es, en cierta medida, la linea de trabajo del
“comunitarismo” de Etzioni o WaLzER, entre otros.

En todo caso ;qué hay dentro de tal conceptualizacién? Como ANHEIER Y SALOMON
firmaron en 1997 uno de los estudios que han tenido mas eco y continuidad —hoy ya
un verdadero clasico’— segun el cual bajo tal caracter de “no lucrativo” encajarian todas
las instituciones que acumulan los siguientes caracteres: estén institucionalizadas, es
decir, son organizaciones (o cual excluiria algunas férmulas complejas de donaciones
y fideicomisos, como tales, pese a que quedaran vinculados al resto de caracteres); no
son publicas, es decir, tienen su origen y propiedad en el dmbito privado; no reparten
beneficios; son de tipo voluntario; y, finalmente, son auténomas (tienen una autonomia en
el sentido de personalidad independiente)®. Si nos fijamos, falta un aspecto que puede

13 ). J. Fisiman, “The Nonprofit Sector: Myths and Realities’, cit., p. 36-307; y P. D. HaLL, Inventing the Nonprofit
Sector..., cit.,, p. 106.

" R. L. PavTon & M. P. Moooy, Understanding Philanthropy. Its Meaning and Mission, Indiana University Press,
Bloomington, 2008, pp. 30 y ss.

> M. O'NeiLL, Non Profit Nation.., cit., p. 5.

6 J. Van Ti, Growing Civil Society. From Nonprofit Sector to Third Space, Indiana University Press, Indiannapolis,
2000, in toto.

7 B. R. Sievers, Civil Society, Philanthropy and the Fate of Commons, Tufts University Press, 2010, pp. 122y ss.

'8 J.Van Ti, Growing Civil Society..., cit., especialmente pp. 200 y ss.

9 L. M. Satamon & H. K. ANHEIEr, Defining the Nonprofit Sector. A Cross National Analysis, John Hopkins Non profit
Sector Series n° 4, Manchester University Press, New York, 1997, pp. 29 a 109.

20 Sobre esta base conceptual, tales autores han coordinado alrededor de doce estudios sobre la extension del
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decirse es esencial: alguna determinacion del fin que cumplen. Lo cual conecta con su
origen caritativo-filantrépico, hoy reconvertido en un fin de interés general. Es importante
porque tal aspecto sera el que, a la postre, determine su status juridico-fiscal?'.

Poresose haintentado sectorizar més el conjunto. A tal respecto, resulta sintomatico
gue, mas recientemente, ANHEIER Y DALY (2002), hayan centrado precisamente su atencién
en las “fundaciones” stricto sensu; en especial las referidas al ambito europeo. Reconocen
el complejo perfil del término fundacion, por varios motivos. Primero porque, bajo sus
diversos significantes (foundation, charities, fondazioni, trusts, fundaciones, stiftung, etc.),
se encubre un significado diverso?’. Segundo porque no recogen figuras institucional y
juridicamente idénticas, pues varian mucho en su forma, contenido, fines y, en puridad,
en su esencia®. Y, en tercero, porque la vez, existen, fundaciones que, aun agrupandolas
en un concepto Unico, se pueden subdividir en diversas categorias: fundaciones donantes
(grantmakers), fundaciones operativas (operating foundations) y mixtas, basicamente?*,

Aplicando la caracterizacién realizada con anterioridad para el non-profit sector
(vid. supra) esto autores han sefalado que, en todo caso, las fundaciones se caracterizan
porque reunen, en exclusiva, el siguiente conjunto de caracteristicas, de importantes
consecuencias:

1) Son entidades basadas en un patrimonio (financiero o de otro tipo), constituidas
bajo escritura publica, con estatutos, y una entidad con un fin y permanencia
organizativa;

2) Deben ser de “titularidad” privada;

3) Gozan de total autonomia institucional y, en menor medida, econémica;

4) No distribuyen beneficios, y sus fines comerciales externos no pueden guiar la
actividad fundacional de modo exclusivo; y

5) Deben tener un fin de interés general®.

tal sector singularizados por paises y materias. Toda la serie coordinada por L. M. SaLavon & H. K. ANHEIER, con otros
autores (Suiza, Suecia, Japon, Italia, Francia, Alemania, otros paises, etc.). Espaiia no tiene un estudio concreto,
salvo un capitulo en el n° 12, traducido y editado como La sociedad civil global. Las dimensiones del Tercer sector,
(original de 1999), Fundacion BBVA, 2001.

2" Lo cual ha sido objeto de un debate muy interesante a raiz de la Charities Act britanica de 2006. Para ello en
relacion a los EE.UU.: Hopkins distingue entre el donativo y su intencidn (charitable gift) —con todo lo que ello
conlleva desde muchos puntos de vista (fundraising, philanthropy, etc.)— y el “recipiente” organizativo al que
tal donativo y filantropia va dirigido; pero ambos estan totalmente compenetrados por la historia conjunta (B.
R. Horkins, The Tax Law of Charitable Giving, 32 ed., Wiley & Sons, New York, 2005, p. 1-3). Organizacién y Fin,
estructura y mision, no se entienden si no es mutuamente (P. FRumkiN, Strategic Giving. The Art and Science of
Philanthropy, University of Chicago Press, 2006, in toto).

22H. K. ANHEIER & S. DALY, Roles and Visions of Foundations in Europe (www.lse.ac.uk/ccs), 2008.

3 Todo ello queda demostrado en el estudio colectivo de A. SCHLUTER, V. THEN & P. WALKENHORST ET ALi., Foundations
in Europe. Society, Management and Law, Bertelsmann Foundation & CAF-Directory of Social Change, London
2001, in toto.

2 Clasificacion basica recogida en B. KarL & S. Katz, “Foundations and the Ruling Class’, en Daedalus n°. 116 (1),
pp. 1-40.

25 H. ANHEIER & J. KenDALL (eds.), Third Sector Policy at the Crossroads: an International Non Profit Analysis, Routledge,
Londo, 2001, pp. 35y ss.; y con S. DALy, Roles and Visions of Foundations in Europe (www.lse.ac.uk/ccs).
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Es decir, como senala el mismo AnHEER en una frase que pretende recoger ese
conjunto de notas, no obstante las dudas planteadas, las fundaciones son “fondos
privados para un propésito de interés publico” (private funds for a public purpouse)?.

Parece que este puede muy bien ser el criterio de distincién de las instituciones
sometibles al concepto fundacidn sobre otras instituciones no lucrativas no sélo en
Europa sino también en los EE.UU.,, lo cual facilita su comprension global. A la vez nos
permite distinguir las fundaciones stricto sensu de otras organizaciones que estan
recogidas en el apartado 501(c)3 del Internal Revenue Code (Cédigo fiscal federal, en
adelante IRC), por haber quedado, con ellas, catalogadas como exentas de impuestos (tax-
exempt organizations). Asi pues, en EE.UU. bajo mi punto de vista son varias las bases que,
necesariamente, deben existir en la institucion que quiera llevar el nomen “fundacion”:

- En primer lugar deben ser organizaciones estructuradas, lo cual excluye, como
veremos, los discutidos donor-advise funds?.

- En segundo lugar, deben tener un reconocimiento juridico amplio sensu, lo cual
excluye formas particulares, contratos singulares y formulas no juridificadas.

- En tercero y esencial lugar, que tengan una finalidad general o publica; for the
public interest or benefit o, como ha quedado acufado mas recientemente, for the
public good.

Esto nos devuelve al caracter caritativo —hoy preferidamente denominado
filantrépico®— que deben tener, aparentemente, estas instituciones. Aun siendo aceptable
que asi sea de manera estricta para las public charities a las que hace referencia el 501(c)3,
ninguno de ambos términos parece idoneo para las “fundaciones privadas”y algun otro
tipo de institucion asimilable a éstas. Por dos razones, principalmente. La primera es
que el propio término “caritativo” —que seria muy estricto si asi se considerara— es una
herencia de la legislacion inglesa histérica que hoy carece de un contenido realmente
exacto; mas aun tendencia es a su sustitucion, en Inglaterra, por la “utilidad publica”®. La
segunda es que éste caracter ha sido superado por el del “interés general’, sea cual sea
su denominacion; de tal manera que tal public good, resulta una férmula mas acorde con
la multiplicidad de fines altruistas que realizan, de hecho, las miles de fundaciones que
existen en EE.UU.

26 A, SCHLUTER, V. THEN & P. WALKENHORST ET ALiQ., Foundations in Europe..., cit., p. 36.

27 B. R. Hopkins, Non Profit Law, John Wiley & Sons, New Jersey, 2005, pp. 72-73.

2 R. L. ParToN & M. P. Mooy, Understanding Philanthropy..., cit., pp. 27 a 61.

2 S. Swann, “The UK definition of Charity: a Manifesto for change”, en S. Setsic & C. R. Barker (dirs.), Charity Law
and change: British and German perspectives, Humboldt Universitat & GBZ, Wissenschaftilcher Verlag, Trier, 2002.
30|, J. FriEDMAN & M. D. McGarvie (eds.), Charity, Philantropy and Civility in American History, Cambridge University
Press, 2003, pp. 23y ss.
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3.LA FORMA SOCIAL Y JURIDICA PARA LA “FUNDACION”

En todo caso, la definicion de qué sea el sector no lucrativo es solo un primer paso
para entender qué esta ocurriendo. El segundo seria ver qué hay dentro de él. Es aqui
donde se plantea una cierta clarificacién conceptual que nos permite entender a qué nos
estamos refiriendo en EE.UU. con respecto a la realidad espafiola —y aun europea— que
conocemos. Lo cual nos conduce al concepto de “fundacion” que es el que ha centrado el
estudio sobre el “sector no lucrativo” en Europa y, desde luego, en Espafia; seguramente
por haber sido ésta —epitome ad pias causas de las universitas rerum del siglo XIX-, junto
ocasionalmente a las asociaciones o universitas personarum la institucién que le da origen
y que estuviera en el ojo del huracan histérico®'.

Dado que a ello he dedicado unas cuantas paginas de tipo histérico y conceptual,
aqui haré un resumen muy basico de lo que considero esencial con respecto a esta figura
en el ordenamiento estadounidense (viéndolo con respecto al nuestro).

Nuestro concepto “fundacién” —como en Francia e Italia— es la abstraccién
juridico-institucional de un conjunto mas o menos amorfo de estructuras de tipo
“patrimonio dotado para un fin (de interés publico o caritativo, y/o de interés particular
o privado)’, que fueron decantadas por el proceso anti-amortizatorio —o lucha contra
las “manos muertas”"— de la Revolucion francesa, la codificacién y en general de toda la
historia de cada uno de tales lugares durante el siglo XIX32. De tal manera que, grosso
modo, solamente sobrevivieron —y a duras penas— aquellas instituciones en las que
estaba dotado un patrimonio con un fin filantrépico-caritativo que tuvieran, asi, como
institucion un exclusivo fin de interés general. Tales instituciones estaban sobre todo
vinculadas a la educacion, la cultura, la beneficencia y la sanidad. De tal manera que,
por eso mismo, también se vieron envueltas en el complejo proceso de construccion del
Estado social y prestador de tales “servicios publicos” durante el siglo XIX; lo que explicaria
su practica desaparicion en Francia mediante su estatalizacion, basicamente. De todo ese
proceso, reitero, resultd que, en nuestro caso, el Cédigo civil y varias normas posteriores
reconocieron una figura juridica llamada “fundacion” que tiene, velis nolis, las notas que
hoy conocemos; se convirtio, en todo caso, en una figura “clara y distinta”*>.

No obstante tan pronto como en el siglo XVI, en Inglaterra se habia producido un
proceso que, siendo muy diferente, tuvo unos efectos similares al ocurrido entre nosotros.
La Reformainglesa que transcurre desde Enrique VIl hasta Eduardo IV produjo —mediante
un complejo juego de causas que omito— una decantacion y secularizacién de una figura

3 W. RAINER WALz, T. Von HippeL & V. THEN, The European Foundation. A New Legal Approach, Cambridge University
Press, 2003.

32 C. MaLuquer pe Mores, La fundacién como persona juridica en la Codificacién civil: de vinculacién a persona (estudio
de un proceso), Publicaciones de la Universidad de Barcelona, 1983.

33 ). C. ALu TurriLLAs, Fundaciones y Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2010, in toto.
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asemejable a nuestra (posterior) “fundacion”: la “Charity”**. Esta se configuré en torno a
unos fines “caritativos”, de los cuales toma el nombre; y se vio sometida a un bastante
riguroso sistema de supervision publica de sus fines, formas, patrimonio y actuaciones.
Esta figura que, con sus notas especiales, tiene un alma comun con la nuestra, aunque se
muestra de una manera muy diferente en su nombre y forma de operar. Esta institucion se
introdujo en las Colonias americanas®.

Pero en América las cosas fueron muy diferentes a cémo eran en Europa. Y
aun lo fueron mas con su ruptura con la metrépoli. Un enorme territorio por explorar
y conquistar, comunidades aisladas en medio de climas y naturaleza exuberante, pero
hostil, de tribus indigenas amenazantes, entre otras causas, produjeron comunidades
que tuvieron que auto-organizarse y prestarse, a si mismas, los principales “servicios
publicos” que la vida social exige. A ello se unié un espiritu participativo en lo que a todos
interesa —en los commons— muy fuerte (y obligado por los hechos expuestos)*. Todo
ello produjo esa sociedad tan “asociativa” que TocqueviLLe dibujé y antes recogi. El “interés
publico” que su idea charity epitomiza surgia de y para el pueblo, como no podia ser de
otro modo. Asociaciones, fundaciones y todo tipo de organizaciones de caracter mutual
eran necesarias e ineludibles para construir la nacion. El gobierno, local, estatal, o federal,
estaba siempre muy lejos y se queria fuera débil; y esta apuesta civica por tal participaciéon
privada a través del sector no lucrativo seria, asi, el correlato a tal deseo. Luego vinieron
las exenciones fiscales como una manifestacién o reconocimiento de esta realidad previa
(y no al contrario)¥.

Tras un periodo de transicidon y purgado de las formas juridicas britanicas, se
consolidé la Charity de origen britanico, pero enriquecida con otras culturas religiosas,
politico-sociales y juridicas de diversas “comunidades” de emigrantes y, sobre todo,
por esas exigencias tan notables de ese expuesto “comunitarismo” prestatorio®. El
espiritu empresarial y pionero se unié a esta multiplicidad de férmulas para hacer crecer
formas diferenciadas segun Estados; aunque todas ellas dotadas de ese alma comun
“fundacional”. Un caso particularmente interesante, de entre otros muchos, es el de las
grandes Universidades. Aunque nacidas, en muchos casos, con las primeras colonias, es
en este momento, finales del siglo XIX y comienzos del XX, cuando se consolidan como
enormes focos de cultura, ciencia e investigacion en gran medida gracias a su regulacién
fundacional y su vinculacion con grandes donaciones fundacionales privadas®. También

34 @. Jones, History of the Law of Charity 1535-1827 (1969), Cambridge University Press, reimpresion de 2008, in toto.
* Por todos, J. J. Fisuman, The Faithless Fiduciary And the Elusive Quest for Nonprofit Accountability 1200-2005,
Carolina Academic Press, 2007.

3 Aunque versa mas bien sobre las filosofia de fondo antes que sobre la evolucién histérica, es interesante, al
respecto: B. R. Sievers, Civil Society, Philanthropy and the Fate of Commonis, cit., in toto.

37 Por todos, P. D. HaLL, “A Historical Overview of Philanthropy, Voluntary Associations, and Nonprofit Organizations
in the United States 1600-2000" en The Nonprofit Sector. A Research Handbook (eds. W. W. PoweLL & R. STEINBERG), 22
ed., Yale University Press, New Haven, 2006.

3 G. A. BiLuias (ed.), Law and Authority in Colonial America, Barre publishers, New York, 1965.

3 Para todo ello, basicamente, a modo de capitulos independientes: L. J. FrebmaN & M. D. McGarvig, Charity,
Philanthropy and Civility in American History, cit., in toto.
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el final del siglo XIX y comienzo del XX, ademas, asistié al nacimiento del peculiar
fendmeno de las grandes “fundaciones” privadas —sobre todo fundaciones donantes—
de los grandes millonarios filantropos. Formas muy apoyadas en la forma de enfocar sus
grandes negocios corporativos: grandes fondos, gobierno profesionalizado, capacidad
de lobby politico sobre las autoridades, determinacion de la agenda politica, etc.”°. Unas
formas y otras dieron lugar a las diversas figuras que luego veremos en detalle, las cuales
quedaron consolidadas en la importantisima —auténtica piedra miliar del sistema; y
nacimiento moderno del sector- reforma fiscal del IRC de 1969: las public charities, y las
private foundations.

Otro factor debo recoger en este punto. En los paises anglosajones como Inglaterra
y —en menor medida, es cierto, EE.UU.— hay una separacidn entre esta institucién social
y la figura juridica que la acoge. De tal manera que estas formas, public charity y private
foundation, no son estrictamente formas juridicas —como si lo es nuestra “fundacion”—,
aunque si sean al final figuras de trascendencia juridica (y no solo por los efectos fiscales).
Dicho de otro modo, aunque sean instituciones juridicas, en especial juridico-fiscales, no
son formas juridicas en si mismas. Por lo tanto, unas formas y otras requieren una veste
juridico-formal estricta, de las cuales ahora diré algo*'.

Tales formas también por avatares histéricos que seria largo recorrer, fueron en
primer lugar el trust y en segundo lugar la corporation (en particular la incorporation, o
sociedad limitada), aunque también otras férmulas como la association (y desde 2006,
en Inglaterra, la Charitable Incorporated Organization o ClO). Es decir, para delimitar los
efectos juridicos del gobierno y actividad externa de la “fundaciéon” —aceptemos esta
denominacion genérica como vélida— es necesario que se forme como alguna de estas
formulas. Las cuales, a su vez, se basaran en la naturaleza también juridica del patrimonio
fundacional (trust, endowment, etc.).Y las cuales determinaran en gran medida dos factores
también muy importantes: cémo son sus formas de (auto)gobierno; qué autoridad las
regula y supervisa en su fin; cudl es el régimen juridico interno; sus formas contractuales;
la fiscalidad, etc. De tal manera que de su forma concreta —o régimen sustancial (trust,
corporation, etc.)— dependerd la supervisién publica, que es la realizada por los Estados
federados —en adelante utilizaré el término“estatal” para referirme a tal origen normativo;
de un modo muy diferente al significado que aqui le damos-, no la federal, a quien solo
compete la fiscalidad y ciertos aspectos penales recogidos en el Coédigo penal federal.

Por lo tanto y a efectos de ordenacion cartesiana de una realidad tan rica como
ésta, podriamos resumir lo siguiente. El sector no lucrativo en EE.UU. esta formado por un
enorme conjunto de instituciones de todo tipo que agrupa un montoén de formas sociales
y juridicas que prestan servicios de genérico “interés general’, a veces muy particularizado

40 Por todos: R. H. Bremner, American Philanthropy, Coleccién The Chicago History of American Civilization (dir. D. J.
Boorstin), University of Chicago press, 22 ed., 1988.
41 J. WarsurTON, Tudor on Charities, 92 ed., Sweet & Maxwell, London, 2003.
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en su fin'y en los sujetos receptores, con formas muy diversas, con numerosas diferencias
en ambitos variados, etc. Por eso suele dividirse el sector no lucrativo en tres grandes
grupos*:

- Primero los entes participativos-cooperativos (mutual-benefit groups), que sirven
a sus miembros, asociados, participantes y donantes a quienes, a cambio, les
otorga una serie de prestaciones. Sus fines no son estrictamente de “interés
general”aunque tengan tal interés ademds de su beneficio privado.

- Segundo, los entes “caritativos” tipo fundacional, que dan o emplean su dinero
en beneficio altruista, caritativo y dotado para terceras personas normalmente
indeterminadas (charitable organizations)®.

- Tercero, las organizaciones de finalidad religiosa (religious organizations),
protegidas fiscal y juridicamente en su ordenamiento como manifestacion de la
no-intromision del Estado en la esfera religiosa individual (libertad de culto), la
persecucion de la felicidad individual y otra serie de factores protegidos que se
consideran, en todo caso, “de interés publico”

Esta division suele combinarse bastante frecuentemente con otra. La estrictamente
fiscal que se ha convertido, con su vis expansiva en criterio definidor y clasificatorio de
todo el sistema —y también regulador, como veremos— todas o casi todas de tales
organizaciones tienen un régimen fiscal beneficioso. La segunda y tercera coinciden en
gue estan exentas, en mayor o menor grado, de tributacion fiscal federal bajo el apartado
501(c) del IRCG; la primera en cambio no esta globalmente exenta, aunque goza de ciertas
deducciones. Por tal motivo todas ellas suelen englobarse —aunque, insisto, no es lo mas
adecuado hacerlo— como tax-exempt organizations.

Pues bien, el segundo grupo —charitable organizations— esta formado por las
“fundaciones” que se dividen de tres formas, principalmente, segin mi parecer (aunque el
tercer conjunto expuesto abajo se caracteriza por ser, en realidad, una mezcla de los dos
primeros)*:

1) Public charities:

1. 1. Public supported charities o public charities:

1. 1. 1. Community foundations o Community trusts.

1.1. 2. Service provider supported organizations.

1. 1. 3. Foundations supporting Public Colleges & Universities.
1. 2. Institutions.

42 B. R. Hopkins, The Law of Tax-Exempt Organizations, 82 ed., John Wiley & Sons, New York, 2003.
4 ). L. FLeisivan, The Foundation..., cit., pp. 21-22.
“ Para ver qué es cada una: J. C. ALt TurriLLAS, La fundacidn, juna casa sin dueno?, lustel, Madrid, 2012, pp. 222-229.
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2) Private foundations:
2. 1. Grantmaking foundations a veces denominadas common fund foundations.
2. 2. Conduit private foundations.

3) Hybrid operating foundations:
3. 1. Private operating foundations.
3. 2. Exempt operating foundations.

Se trata de una concepcion doctrinal y legal, sometida a muchas clarificaciones
que no pueden ser recogidas en este lugar pero que manifiesta, bajo mi punto de vista,
la enorme complejidad de su ordenamiento estatal y federal sobre la base de una gran
riqueza organizativa atada a una sociedad civil fuerte y viva, que busca continuamente
instrumentos o vectores filantropicos apropiados para la “intencion caritativa”. Estd, en
gran medida, basada en el criterio fiscal que ha uniformado un tanto lo que ha sido muy
variado segun cada Estado.

Lo cual, para acabar, conecta con el hecho de que estas formas utilizan figuras
juridicas especificas para su actuaciéon y, en especial, para la determinacion clara de la
responsabilidad personal e institucional: trusts, corporation, association, institution, one-
man corporation, etc., segun la legislacion del Estado donde se constituya la “fundacién”.

4. ALGUNOS ASPECTOS HACIA LOS CUALES PARECE DIRIGIRSE EL SISTEMA FUN-
DACIONAL AMERICANO

4. 1. Periodo de transicion

Mas o menos clarificado de qué estamos hablando, resulta interesante hacer un
recorrido sumario por las novedades regulatorias en las que se encuentra este sector. Este
examen debe comenzar sefialando que, bajo cierto punto de vista, el sector no lucrativo
de tipo fundacional en EE.UU. se encuentra, como trataré de mostrar en las proximas
paginas, en lo que podriamos denominar como un momento de transicién o de impasse
por varios motivos.

Puede decirse que el momento clave para el“nacimiento”moderno de la“fundacion”
en los EE.UU. fue el afno 1969 por la reforma que se produjo del Codigo fiscal (IRC). En aquel
momento se regulé de una manera mucho mas completa y sélida la “fundacién privada”
lo cual produjo la consolidacién de la“public charity” por contraste con aquélla; de hecho,
la primera no se definia, sino que se decia que era una fundacion privada aquella que
“fallaba en determinados tests para convertirse en una public charity”*. Es en tal momento
cuando el IRS se dota de unos poderosos colmillos (que luego se han ido afilando en

4 B. R. Hopkins, Non Profit Law Made Easy, John Wiley & Sons, New York, 2005, p. 48.
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posteriores reformas): los test para el control de fin que cumplen (organizational,
operational y conmensurate tests); los controles sobre el gobierno (private inurement y
private benefit tests); los impuestos-sancion (excise taxes); y el famoso formulario F-990
que deben cumplimentar todas las fundaciones anualmente. Todo lo cual quedé muy
completado con la introduccién de las “sanciones intermedias” (intermediate sanctions) en
1996 y completd, a su vez, aquella primera regulacién importante que supuso, en los aios
50, la introduccidon de la doctrina de la “un-related bussiness activities” (UBIT)*.

Desde aquel afo este régimen se fue mejorando y adaptando, sin grandes cambios.
En tal momento la legislacion fiscal federal, hasta entonces poco importante —frente a la
estatal sustantiva— empez6 a convertirse en la principal y prioritaria, como de hecho ha
ido ocurriendo®.

En los ultimos afos, en medio de este gran crecimiento que veiamos, la regulacion
no ha sido importante ni determinante; mas bien al contrario, puede decirse que apenas ha
habido cambios legislativos, o regulatorios en general, tanto estatales o federales de cierta
importancia, salvo algunos casos especificos. Pero parece empezar a fraguarse una cierta
masa critica de hechos, de opiniones, de intervenciones politicas, etc. a favor de que se
produzcan ciertos cambios. Por eso considero que estamos en tal momento de suspense.

4, 2, Problemas regulatorios actuales

Elenorme crecimiento del sector desde los afios 80 —tanto en términos de nimeros
como de movimiento econémico que éste produce— que practicamente ha doblado su
numero (en particular las public charities, que han pasado de medio millén a un millén
en veinte afnos) ha hecho aparecer problemas y grietas regulatorias. Muchas voces han
sefalado la necesidad de un nuevo marco regulador publico o, mas frecuentemente,
de unos mejores sistemas auténomos de auto-regulacion y supervision. A ello se unié,
inevitablemente, la preocupacion posterior al 11-S —y este tipo de situaciones han
generado, en EE.UU., preocupacionesy regulaciones de largo recorrido— por el“blanqueo”
y la financiacién monetaria encubierta bajo estas, u otras, formulas para fines ilegitimos.

O’NEeiLL ha recogido una serie de datos sobre la“debilidad” material del IRS-Nonprofit
Section que ha corrido pareja, pero en sentido contrario, a lo expuesto. En 1998 trabajaban
46.728 personas que se han reducido a 34.000 en el ano 2000 (una caida del 27%), en tan-
to que el NPS ha crecido en un porcentaje superior al 40% en esos afnos. El IRS recibié 1,3
millon de formularios F-990 aproximadamente en el afio 2000, con un incremento desde

“ Para todo ello: J. C. AL TurriLLAs, La fundacidn, juna casa sin dueno?, cit., pp. 352-430.

47 M. MonTero Simo, “Las charitable organizations en Estados Unidos: reformas en la legislacion sustantiva y fiscal
para impulsar un cambio” en CIRIEC-Espania, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, n° 66 (Octubre
2009)
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1996 de mas del 25%. Pero el nimero de F-990 examinados con complitud ha pasado de
ser el 15% al 1,2% anual; y el de charities examinadas del 70% al 40%*.

;Cudl es el panorama en el sector no lucrativo de hechos producidos que son
contrarios a derecho? GiLemaN y GELMAN afirman que el niUmero de escandalos —pese a ser
aveces muy notorios y dafar laimagen de todo el sistema— ha sido en relacién al nUmero
de instituciones, proporcionalmente pequeio®. FREMONT-SMITH y KosARas realizaron en 2003
—hace pues practicamente diez afnos— el que ha sido el mas completo estudio sobre el
tema hasta la fecha. Ambos autores examinaron ciento cincuenta y dos organizaciones
acusadas de diversas quiebras de la confianza entre 1995 y 2002: noventa y ocho con
delitos criminales, cuarenta y ocho de rupturas (civiles) de los deberes del gobierno, y seis
en ambas categorias. Estas fueron sus conclusiones resumidamente: ciento cuatro de todas
ellas involucraban instituciones de servicios humanos; y normalmente por miembros del
staff (no del board). Solamente cuatro fundaciones stricto sensu incurrieron en crimenes
penales y cinco en casos civiles. Que sean alrededor ciento cincuenta y dos incidentes
graves en siete afios entre un millén y medio de organizaciones no es una cifra muy alta.
No ocultan los autores, no obstante, que existe cierta benevolencia de las autoridades —y
una notable falta de medios— para seguir faltas menores, que normalmente se olvidan
o perdonan. Trazado las causas llegaron a la conclusiéon, matizada, de que los delitos
graves por ruptura de los principios del gobierno fndacional —basicamente del deber de
confianza— son proporcionalmente pequenos.

Mas recientemente, en 2007, Fisiman ha sefalado varias cosas de interés: primero
que la proporcion de casos no parece haber aumentado; segundo que no obstante lo
antedicho, algunos casos han sido demasiado sonados (como los que he expuesto arriba);
y tercero que en el ambito de la confianza hay pequefas rupturas (por ejemplo algunos
pagos excesivos a patronos de fundaciones) son simbdlicamente dolorosos y muy daiinos,
con independencia de las cifras®'.

Otro aspecto colateral pero importante es una suerte de recelo bastante
generalizado hacia el papel de supervision estatal que realiza, habitualmente, el Fiscal
General de cada Estado (State Attorney General) pues su agenda politica®?, su papel “penal”
y la (relativa) precariedad de medios para supervisar todo esto, no favoreceria un control

% M. O'NewL, Nonprofit Nation..., cit, p. 246-247; M. Owens, (ex director de la seccion de NPO en el IRS),
“Charity Oversight: An Alternative Approach”: http://www.hks.harvard.edu/hauser/PDF_XLS/workingpapers/
workingpaper 33.4.pdf, in toto; J. J. Fisuman, The Faithless Fiduciary..., cit., pp. 345; y M. R. FREMONT-SMITH &
A. Kosaras, “Wrongdoing by Officers and Directors of Charities: A Survey of Press Reports 1995-2002", Hauser
Center for Nonprofit Organizations Working Paper No. 20, Washington, 2003: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract id=451240 in toto.

4 Con datos y analisis breves pero muy precisos, si bien de todo el sistema no gubernamental-no lucrativo, no
s6lo de las fundaciones: M. GiLLmaN & R. GeLmaN, “Very Public Scandals: NGOs in Trouble’, en Voluntas Vol. 12, No.
1 (March 2001), pp. 49 a 66.

0 M. R. FREMONT-SMITH & A. Kosaras, “Wrongdoing by Officers and Directors of Charities.. .’ cit., in toto.

51 ). ). Fisuman, The Faithless Fiduciary.., cit., in toto.

52E. Bropy, “Whose Public? Parochialism and Paternalism in State Charity Law Enforcement”en Indiana Law Jounal
n° 79 (2004), pp. 937-939.
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efectivo; ademas se ha mostrado que carecen de interés para llevar a cabo programas de
control efectivos y regulares®. A esto se une la ausencia de una legislacion administrativa
—y sancionadora— fuerte y efectiva por parte de las autoridades estatales (pensemos
gue en muchos casos apenas son un mero registro nominativo de fundaciones, sin leyes
sobre éstas)*.

4.3. Hacia una nueva supervision publica y marco regulador

Hay por todo lo expuesto casi una voz unanime a favor de una mejor supervisién
publica del sistema®. No obstante varia mucho en qué consecuencias tendria: quién
deberiallevarlaacabo (el propio sectorolasautoridades publicas); donde se deberiarealizar
(estatal o federal); con qué organizaciones (la autoridad que ahora la lleva a cabo —el fisco
o el fiscal general de cada Estado—, o una nueva); si es una nueva de qué tipo (érgano
central y especifico, tipo Charity Commission britanica; o mas desconcentrada); como debe
hacerla (mas regulacién previa, mas control posterior; mas capacidades sancionadoras);
o directamente deriva en un debate sobre qué maneras habria de establecer mas auto-
regulacion. Es asi practicamente unanime la opinién de que no deberia haber tanto una
mayor regulacion, cuanto una regulacién mas precisa, efectiva y simplificada.

Y en esa parece que estan. Todavia no hay ni una voz Unica, ni generalizadamente
aceptada, ni siquiera clara con respecto a ello. En las Ultimas comisiones del Senado se ha
insistido en la necesidad de ciertos cambios y mejoras —algunos de las cuales veremos a
continuacién— pero no hay conclusiones firmes>®. El PaneL For NoneroriT Sector ha llegado,
en los ultimos afios, a conclusiones muy aceradas, acertadas e interesantes; pero estan
en manos de los propios regulados. En este tiempo ha habido varias crisis financieras,
bursatiles y de contabilidad que han afectado, indirectamente —tanto en el sentido
de sus efectos econdémicos indirectos aunque importantes, como de regulacion— a
este sector empezaron a producirse con la denominada “DotCom Crisis” y “Enron case”
(afos 1999-2001) y la actual (2008-2011), han producido normas que si han afectado
colateralmente a este sector, cual es el caso de la Ley Sarbanes-Oxley de 2002%. En medio
de estas turbulencias dos importantes estados, Nueva York y California, ha aprobado
normas completas sobre el sector®®,

53 M. FRemoNT-SMmITH, Governing Nonprofit Organizations. Federal and State Law and Regulation, The Belknap Press of
Harvard University Press, Cambridge, 2004, pp. 443y ss.; M. Owens, “Charity Oversight: An Alternative Approach’,
cit., in toto; y T. L. HewGe, “Policing the Good Guys: Regulation of the Charitable Sector Through a Federal Charity
Oversight Board’, en Cornell Journal of Law and Public Policy: http://www.lawschool.cornell.edu/research/JLPP/
upload/Helge.pdf, p. 122, entre otras.

4 D. B. Reiser, “There Ought to Be a Law: the Disclosure of Recent Legislative Proposals for Nonprofit Reform’, en
Chicago-Kent Law Review ne. 80 (2005), pp. 597 y ss.

55 J. J. FisimaN, “Charitable Accountability and Reform in Nineteenth Century England: The Case of the Charity
Commission’, en Chicago-Kent Law Review n°. 80 (2005), pp. 723 y ss.; OweNs, FREMONT-SmiTH, HELGE Yy FLEISHMAN, en
diversos grados.

%6 U. S. Senate FiNance Comitte, Charities and Charitable Giving: Proposals for Reform (2005): http://finance.senate.
gov/hearings/hearing/?id=489a7e96-d336-be14-8262-f27b2f90024e (2010).

57 S. WHiTeHousE, “The Sarbanes-Oxley Act and Nonprofit: But | Thought That Didn't Apply to Us’, en Nonprofit World
Vol. 22, No. 5, pp. 10-14.

%8 California Non Profit Integrity Act (2005); New York Non-for-profit Corporation Act (2006).
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Son también prueba de que el panorama sigue movido la unificacién progresiva
de los cédigos de trust entre todos los Estados, la aparicion “Modelo revisado de Ley de
Corporaciones no lucrativas” (RMNCA) de 1985, basado en el de 1954 y en proceso de
revision ambos propuestos por la Asociacion de Abogados (de apelacién) Americana
(ABA) o los Principios del Gobierno corporativo propuestos en 1992 por la American Law
Institute: ALI-Principles of Nonprofit Law®. En particular, practicamente todos los Estados
han aceptado el Uniform Management of Institucional Funds Act (UMIFA) elaborado por los
Commissioners of Uniform State Laws en 1972y el Uniform Prudent Investment Act de 1990,
importante para determinar los deberes fiduciarios del gobierno fundacional®.Todo ello,
bajo mi parecer, son pautas de cambio progresivo en el marco regulador que aun esta
muy abierto.

Es por lo tanto una sensaciéon que nos encontramos en un momento de transicion
hacia un punto que aparenta ser de no-retorno y que estaria, grosso modo, apuntado
en estos hechos: Parece claro que es unanime la voz a favor de la necesidad una mejory
mayor regulacién. Esta puede venir por la via del auto-control (auditorias independientes,
codigos éticos, auto-control, mejor informacién y transparencia de fines, actividades y
medios utilizados), o bien por una intensificacion de los controles publicos, o por una
combinacién de ambos. No es en modo alguno unanime, y esto esta de hecho retrasando
este proceso, la forma en como hacer este control publico. En todo caso, también es
aceptado comunmente que la sociedad de la transparencia y la informacion no tolera que
el “Sector de la confianza” se sustraiga de mejores controles que, precisamente, eviten
el dano a tal intangible —la confianza- por sus rupturas por mas o menos patronos o
fundaciones que no cumplan bien sus fines®'.

5. ALGUNOS ASPECTOS QUE HA RECIBIDO UNA ESPECIAL ATENCION EN LOS
ULTIMOS ANOS

5.1. La fundacidn, una institucion ;publica o privada?

Tradicionalmente en EE.UU. apenas existe un control del fin institucional u objetivo
final de una fundiacion. Las autoridades estatales apenas hacian, y hacen, un mero acto
de apreciacién muy tenue de si un trust u organizacién “para fines caritativos” tiene tales
y, normalmente, no entra demasiado en qué tipo de fin sea. Su normativa —que nosotros
calificariamos como civil— sobre la constitucion de “fundaciones” caritativas suele ser muy
amplia y generosa, basandose en la gran libertad “asociativa” y econémica a ella dirigida

que existe bajo las 12 y 42 Enmiendas constitucionales que permiten “any lawful purpose”

(cualquier fin dentro de la ley). Control que asi continua siendo durante toda la vida de la

% M. R. FreMonT-SmitH, “The Search for Greater Accountability of Nonprofit Organizations: Recent Legal
Developments and Proposals for Change’, The Hauser Center for NPO, Harvard University, Working Paper no. 33.8:
http://www.hks.harvard.edu/hauser/PDF_XLS/workingpapers/workingpaper 33.8.pdf, pp.2 a 5.

0 M. R. FRemoNT-SmITH, Governing Nonprofit Organizations..., cit., pp. 212-215, entre otras.

o1 J. J. Fisuman, The Faithless Fiduciary..., cit., pp. 3-15.
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“fundacion” de que se trate; una vez constituida, mejor que autorizada, puede decirse que
es facil que lo sea para siempre.

Pero lo que de hecho ha ocurrido en esta evaluacion del fin es que la mayor
parte de las autoridades estatales —salvo en aquellos lugares que como NY o California
han aprobado leyes completas sobre el sector no lucrativo— suelen remitirse, antes o
después, alo que haga la autoridad fiscal. De tal manera que acaban quedando sometidos
al examen que del fin y las actividades realiza el IRS que, de esta manera, ha aumentado
su fuerza expansiva.

Esto ha tenido como efecto indirecto, pero importante, que el sector “no
lucrativo” en su conjunto y las “fundaciones” en particular han ido perdiendo su estatus
de instituciones reguladas, por asi decirlo, por el Derecho civil o privado, y por lo tanto
dotadas de la enorme autonomia que tal régimen parece aceptar, por hablar en estos
términos mas bien nuestros y algo impropios. De tal manera que el control, en la medida
en que se haido intensificando sobre fines, gobierno, actividades, a la vez que realizdndose
por las autoridades publicas, en especial las fiscales federales, se ha convertido en algo
“publico’, administrativo si se quiere. De este modo puede de una aproximacion haciaa un
“sector regulado” por razén del “interés publico”. En cierto sentido, también impropio, su
regulacion se ha administrativizado por una via indirecta, la fiscal, y asi se ha federalizado;
aun cuando durante gran parte del siglo XIX fue eminentemente civil y estatal.

No obstante lo dicho, hay que reconocer que el sistema juridico-politico y social de
los EE.UU. carecia y carece de una distincion “cerrada” entre lo publico y lo privado a cémo
la que pudiéramos tener aqui. Esto es asi desde el mismo origen de su modelo, tal y como
MiLLer exponia en 1961 estudiando la historia de las fundaciones en EE.UU.:

“[The colonist] did not debate the question of public versus private responsibility
(...). Public and private philanthropy were so completely interwined as to become almost
indistinguishable. The law itself reflected a pragmatic approach to the solving of social
problems through philanthropy (...)".

De hecho todo su modelo juridico legal estd empapado de esta compenetracion®?,
tan ajena a nuestra cultura desde la summa divisio publico-privado que se comenzé
con la Revolucidon francesa. En el ambito de las fundaciones, todo ello tiene varias
consecuencias: La primera que cuando las adjetivan como “publicas” —public charity—
no estan refiriéndose a que su creacidon y régimen sea publico-administrativo —como
bien pudiéramos pensar con su traduccién a nuestro modelo®—; sino a que su objetivo

62H.S. MiLLER, The Legal Foundations of American Philanthropy 1776-1844, The State Historical Society of Wisconsin,
Madison escrito en 1961, reeditado por the Hauser Center, Harvard University, 2006, p. xi.

& L. M. FriEbmaN, A History of American Law, Touchstone Books, Simon & Schuster, 22 ed., 1985, pp. 33 y ss., entre
otras muchas.

4 M2, J. Socias CamacHo, Fundaciones del sector publico. En especial, el dmbito sanitario, lustel & UIB, 2006.
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—fin ultimo, fines inmediatos y publico-objetivo— son mas indeterminados, por lo
general, que en las fundaciones privadas. La segunda es que muchas fundaciones pueden
conservar cierto interés particular, pero no por ello dejan de ser“fundaciones” —nadie, en
su doctrina, realmente pone en duda que las fundaciones privadas (también) sean “for the
public good”— aunque si tengan por ello un régimen diferente, menos ventajoso e incluso
mas controlado, en el conjunto de beneficios de tipo fiscal®®. Aunque todo ello lleva a un
interesante debate en cuanto a su legitimidad institucional y “de ejercicio” por el que no
podemos transitar ahora®.

En efecto, las fundaciones (privadas) o private foundations, no han sido fiscalmente
beneficiadas, o de otro modo consentidas, por el poder publico porque coadyuven en la
busqueda del interés general o incluso porque lo hagan bajo unos métodos diferentes,
pero similares y, por eso tolerables, a las public charities, que si tendrian por titulo propio el
beneficio completo de reconocimiento juridico y fiscal pleno. No. El “interés general” —o
public benefit— pertenece primaria y primigeniamente a la sociedad. De tal manera que
cualquier forma privada de perseguir tal interés publico debe ser aceptado y reconocido
por los poderes publicos. Es decir, la presuncién es inversa a la tipica nuestra (o a la que
ocurre en Francia). En EE.UU. cualquier iniciativa privada tiene una presuncién de validez
como forma primaria, genuina y previa a la intervencién publica. Por el contrario, la
presuncion de intervencion publica es negativa: tienen que demostrar su necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad de la intervencién®’.

No existe, pues, ningun problema en convenir que, en EE.UU., se admite de lleno
la consecucién del interés general de estas instituciones “privadas” en cualquier de sus
formas sociales o juridicas. De tal manera que, aunque el proceso de legitimidad de
estas instituciones ha sido lento, hoy se admite plenamente su participacion en tal fin
publico®. Su participacién mediante lo que son y tal y como acttan; no de otra forma que
corresponderia a los poderes publicos®.

% C.GauDIANI, The Greater Good. How Philanthropy Drives the American Economy and Can Save Capitalism, Owl books,
New York, 2004, in toto; y J. L. FLeisumaN, The Foundation..., cit., in toto; y M. BisHop & M. Green, Philanthrocapitalism.
How Rich Can Save the World and Why We Should Let Them, A & C. Black, London, 2008.

% Por todos, el interesante y variado, en concepciones y perspectives libro: VV. AA., The Legitimacy of Philanthropic
Foundations: United States and European Perspectives, Rusell Sage Foundation, New York, 2006.

&7 “As to private philanthropy, the promotion of a healthy pluralism is often viewed as a prime social benefit of general
significance. In other words, society can be seen as benefiting not only from the application of private wealth to
specific purposes in the public interest but also from the variety of choices made by individual philanthropists as to
which activities to subsidize. This decentralized choice-making is arguably more efficient and responsive to public
needs than the cumbersome and less flexible allocation process of government administration”: Green v. Connally,
330 F. Supp. 1150, 1162 (1971), aff'd sub nom. Coit v. Green, 404 U.S. 997 (1971).

% D. C. Havmack, “American Debates on the Legitimacy of Foundations’, en VV. AA,, The Legitimacy of Philanthropic
Foundations: United States and European Perspectives, cit., pp. 63-64 y 79.

K. PrewrTT, “American Foundations: What justifies their Unique Privileges and Powers’, en VV. AA., The Legitimacy
of Philanthropic Foundations: United States and European Perspectives, cit., in toto.
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5.2. Ocho campos de batalla juridico-fiscales del presente y del futuro inmediato

Mas aca que todo lo expuesto sobre la identidad de la fundacién —que no esta
puesta en duda— y del debate, intenso e importante aunque muy indefinido, sobre el
control de su gobierno y su ser, hay una serie de importantes cuestiones en las cuales se
manifiestan varias cosas: la primera es la enorme vida —Ilas cifras antes expuestas asi lo
atestiguan— que tiene este sector; la segunda, el interés publico y de especialistas que
despierta; el tercero es su enorme movilidad, la cual le hace encontrar nuevas vias de
financiacién, de actividad, de fines y medios, pero a la vez abre fronteras que chocan con
las de otros sectores.

Algunos autores han hablado, asi, de los cuatro roles de la autoridad fiscal federal
como epicentro actual de la actividad reguladora homogénea en todo EE.UU.”%:

1) Funcién de apoyo (support function): que busca vivificar, fortalecer la continuidad
y expansion del sistema “no lucrativo” y los fines sociales que este cumple
mediante el alivio fiscal.

2) Funcién de igualdad (equility function) pues a través de la exencion fiscal
y la deductibilidad se facilita cierto grado de redistribucion de recursos y
oportunidades sociales o, al menos, se desincentiva el establecimiento de formas
de discriminacion”'.

3) Funcién reguladora (regulatory function) o de policia que ordena los deberes
de gobierno del patronato a través de los mecanismos de respeto a la ley y los
deberes de fidelidad y confianza. La actuacién federal estaria supeditada al papel
principal que, a este respecto, tienen las autoridades estatales”.

4) Y una ultima pero cada dia mas importante funcion de “policia fronteriza
(border patrol function), por la cual el IRC se examina cdmo estas instituciones
actuan en el mercado en relacién a otros tipos de entidades publicas y privadas,
estableciéndose limites que las hagan socialmente aceptables (related and
unrelated businnes income, etc.), lo cual la pone muy en conexién con la anterior.

”

Combinando todo ello trataré de exponer de manera algo telegrafica algunos
aspectos que estan siendo objeto de atencién en los Ultimos afos y que, es de suponer, lo
van a seguir estando en el futuro.

70 J. SimoN & H. P. DALE & L. CHisoLm, “The Federal Tax Treatment of Charitable Organizations’, cit., p. 267.

71 Rol criticado por J. WoLperT, “Redistributional Effects of America’s Private Foundations’,en VV. AA., The Legitimacy
of Philanthropic Foundations: United States and European Perspectives, Russell Sage Foundation, New York, 2006,
pp. 123y ss.

2 Insisto con FisimAan que desde la reforma de 1969 se esta produciendo un camino inverso, es decir, su
“federalizacion” de la legislacion estatal: J. J. Fisuman, “Nonprofit Organizations in the United States”, en K. J. Hopt
& T. V. Hirrew (dirs.), Comparative Corporate Governance of Non-profit Orgatizations, Cambridge University Press,
Cambridge, 2010, pp. 158 y ss.
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1) La estructura del gobierno fundacional. En Europa hay un cierto debate
sobre qué manera de gobierno es mejor, grosso modo: dos instituciones de gobierno o
gobierno bicéfalo (two-tier); o un solo érgano de gobierno que aune todo (one-tier). El
primero estaria compuesto por un 6rgano de gobierno stricto sensu y otro de supervision
general, ambos de tipo “patronato” voluntario; actuando, pues, a modo de gobierno-
parlamento. La segunda estaria formado por un Unico gobierno estratégico que combine
ambas funciones; aunque posiblemente ayudado por un equipo técnico de gestién que
de él depende (al menos si el tamafio de la fundacidn asi lo justifica. En torno a esto hay
muchas cuestiones derivadas: cuantas personas son necesarias; qué formacion deberian
tener; cual es su grado de responsabilidad; si cabe remuneracién o no; cémo debe ser el
gobierno ejecutivo, etc.

En Francia y Alemania se ha ido caminando hacia un “gobierno” bicéfalo, emulando
el sistema de las sociedades mercantiles complejas’; EE.UU. e Inglaterra parecen
acomodarse mejor en un gobierno Unico —derivado del tipico del trust y de la corporation
simple—, ayudado por técnicos “ejecutivos” o de managment y fundraising profesionales
si el tamanfo lo justifica. También se camina mucho mas hacia sistemas de mejora en la
formacion de los “patronos”y de profesionalizacién de éstos’.

2) Derivado en gran medida de lo anterior, EE.UU. continda siendo el sistema
pionero en la delimitacion juridica y operativa de los “deberes del gobierno
fundacional”. Articulado a modo triddico: deberes de lealtad al fin; de cuidado/prudencia
a la operatividad y el patrimonio de la fundacién; y de obediencia al fundador —o al
gobierno fundacional original— y a las obligaciones legales, los tribunales han cefido
muy estrictamente en qué consiste el “prudent person rule” propio del trustee o fiduciario
que es todo “patrono” de una fundacién?.

De tal manera que este sistema ha sido muy util para delimitar estrictamente
todo el conjunto de deberes del gobierno ante los tribunales, en caso de demandas; o
para, combinados con los sistemas que el IRS ha establecido como tests sobre el finy la
actividad de la fundacion, el IRS pueda apreciar qué es, como acttiia y como funciona una
determinada fundacién (cuando hay auto-contratacion, cuando alguien es una persona
interesada, cudndo deberia haberse inhibido, etc.). De esta manera la apreciacién de
cuando se ha producido una ruptura de los deberes antes faltas en el gobierno se hace
mucho mas clara y estricta, sin que quede al albur de una interpretacién discrecional de

3 K. J. Hopt, “The Board of Nonprofit Organizations: Some Corporate Governance Thoughts From Europe’, en K. J.
Hopt & T. V. HippeL (dirs.), Comparative Corporate Governance of Non-profit Organizations, cit., pp. 540 y ss. K. J. Hopr,
W. RaiNer WALz, T. Von HippeL & V. THEN, The European Foundation..., cit., pp. 119y ss.

74 Por todos, P. Cottorr, The Challenge of Change. Non-for-Profit Leadership Strategies for Executives and Boards, John
Wiley & Sons, 2010,

7> M. R. FremoNT-SmiTH, Governing Nonprofit Organizations..., cit., pp. 187 a 235. Tales deberes proceden de la idea
de que los patronos deben gobernar “(...) situations in which individuals have an affirmative duty to act for the
benefit of other individuals as to matter within the scope of the relationship between the parties”: A. W. ScorT, “The
Fiduciary Principle”, en California Law Review n° 37 (1949), p. 539.
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la autoridad administrativa o del poder judicial (en parte porque, a través del common
law, estos principios se ven en los hechos probados y condenados en numerosos casos
precedentes). En todo ello a nosotros nos queda mucho camino por avanzar.

También estd relacionado con esto que sefalo todo lo relativo al pago de salarios
o indemnizaciones a los miembros -generalmente voluntarios- del gobierno fundacional.
De manera general el sistema vigente es de gratuidad, aunque se admiten ciertos pagos
de tipo indemizatorio. Es esta una cuestion sometida a critica y controversia por cuanto
la gran extension del fenédmeno ha llevado a una notable competencia por contar con
buenos patronos; lo cual no se hace sin cierta lasitud en tales sistemas. Por otro lado, el IRS
vigila muy de cerca que no existan indemnizaciones indebidas o sistemas encubiertos de
remuneracion (auto-contratacion, seguros, pensiones, bonificaciones, pagos en especie,
etc.), los cuales romperian el criterio de “no lucratividad”. El hecho cierto es que ciertos
escandalos han surgido de noticias a este respecto: pagos desmesurados por viajes, dietas
exorbitadas, pensiones encubiertas, etc.

Una forma de pago es la contratacion de seguros de responsabilidad e indemni-
zaciones por las acciones u omisiones dafinas derivadas del ejercicio del gobierno. Las
autoridades persiguen —pero hay voces en el sentido de que deberian hacerlo de un
modo mejor- que este tipo de seguros, permitidos, no sean una salvaguarda contra el
mal gobierno. De hecho se ha insistido en la necesidad de evitar que con ellos se puedan
cubrir lo que veremos mas adelante: sanciones intermedias, impuestos-sancion (excise-
taxes), o dafos culposos o negligentes del tipo que sean’s.

3) A ello se le ha unido un gran esfuerzo por parte de diversos sectores asociados
del mundo caritativo por mejorar las practicas de gobierno, gestion fundacional,
obtencion de fondos, gestion financiera, operaciones, etc. Impulsados por la Ley
Sarbanes-Oxley (2002) para las corporaciones lucrativas y por varios y sucesivos intentos
gubernamentales por intervenir en este sector, ha sido él mismo el que ha creado codigos
de buenas practicas para auto-protegerse’”.

75 D. L. Kurtz, Board Liability. Guide to Nonprofit Directors, Moyer Bell Limited, New York, 1988, pp. 99y ss.

77 Esta norma aconseja o impone, entre otras cosas, para el sector corporativo-lucrativo, pero puede extenderse
al no-lucrativo: 1) adoptar algun sistema o modelo ya construido de buenas practicas de gestion, gobierno, uso
de fondos, conflictos de intereses, etc.; 2) Mejora de los sistemas de transparencia publica de toda la informacion
contabley financiera (open disclosure), se insiste en la mejora de los sistemas publicos de captacion y supervision
de esta informacion; 3) Establece unas exigencias mucho mas amplias y completas en los deberes de auditoria
de las sociedades mercantiles: informacion de los libros contables, su depdsito-registro, su escrutinio por
agencias publicas, etc. (K. R. VANDERWARREN, “Financial Accountability in Charitable Organizations: Mandating and
Audit Committee Function”, en Chicago-Kent Law Review n° 77 (2002), p. 963); 4) Obliga a mejoras en los sistemas
de trasvase de informacion interna entre los directores (board) y los “administradores” (staff): contabilidad
interna, supervision de operaciones, autorizaciones, etc.; 5) Aumenta en las exigencias de responsabilidad de
los directores: son responsables de la pérdida o destruccion de documentos o de partes de ellos, no firmar o no
conocer informes criticos, no prestar atencion a autorizaciones de operaciones financieras arriesgadas, etc.; 6)
Establece una medida singular a tal fin es el sistema de promocion y proteccién de los “whistleblowers™ personas
que conociendo o siendo participe de algtn tipo de actividad problematica advierte a las autoridades que se esta
produciendo; lineas telefénicas para denunciar abusos a los empleados, etc.; 7) Mejores sistemas de colaboracién
entre Agencias publicas federales y estatales para el trasvase de informacion fiscal y financiera. A esto hay que
unirle las medidas provenientes de la lucha contra la financiacion del terrorismo y para la colaboraciéon entre
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Se podrian citar muchos, pero me quedo, por su complitud, con los realizados por
el Panel on the Nonprofit Sector del InperENDENT INsTITUTE, como el informe “Strengthening
Transparency, Governance, Accountability of Charitable Organizations” (2005) o los “Principles
for Good Governance and Ethical Practice. A guide for Charities and Foundations” (2007), los
cuales han dado lugar, mas recientemente al estudio “The Principles Workbook. Steering
Your Borrad Towards Good Governance ante Ethical Practice” (2009), a modo de preguntas-
respuestas que puede hacerse el patronato de una fundacion para ir verificando cuél es el
estado de su sistema de gobierno, responsabilidad y cumplimiento de fines y obligaciones
legales y fiscales’.

En todos estos casos se trata de formas muy practicas y resumidas de cumplir con
los requisitos de la normativa y de conseguir un patronato que sea buen gestor. En similar
sentido, la Charity Commission britanica ha elaborado varios importantes documentos
orientativos. También en este campo tendriamos mucho que avanzar.

4) Se haproducidotambiénciertodebate,deunmodorelativamenterecientemente,
sobre la posibilidad de ampliar la legitimidad procesal a la “accion popular” o a
terceros vagamente interesados (vgr. La prensa) ante el incumplimiento palmario de
las obligaciones del fin fundacional o la dilapidacién de su patrimonio. Si el sistema de
supervisidon gubernamental no es muy fuerte y las Fiscalias estatales no actuan, se sefala,
al menos este sistema paliaria la falta de imponer la fuerza de la ley (law-enforcement).

Aunque se ha precisado, en términos procesales, de un mejor modo cuando un
donante o un legatario puede actuar judicialmente, la doctrina y la ley siguen siendo
unanimes en tener esta via cerrada; bajo la justificacion —nada descabellada— de que en
un pais tan litigioso como aquél este tipo de aperturismo procesal conllevaria el colapso
del sistema. Lo mismo ocurre con las denuncias ante el IRS”.

No obstante algunos autores abogan por una mayor amplitud y precision de
las legitimidades. En especial de control por parte de los donantes del fin y uso de las
donaciones que realizan, siempre bajo condiciones estrictas que eviten una manipulacién
indirecta delos fines propios de lafundacion o de su gobierno.Entodo casotales soluciones
serian un remedo de un control publico mas eficaz que, no obstante, prefieren®’,

agencias de seguridad (FBI, NSA, ATF, DEA, CIA); con lo cual el proceso de intercambio de informacién ha crecido
de modo importante en todo el pais; 8) Obliga a la utilizacion de agencias auditoras independientes (Wachtdog
Agencies) para la evaluacion de las politicas de buenas practicas, conflictos de intereses, contabilidad general,
adecuacién de los medios a los fines, informacion fiscal, etc.; y finalmente 9) también mejoré las capacidades de
observacién y seguimiento de todo ello en el Congreso y el Senado. Es un buen ejemplo las consecuencias que,
para el sector fundacional, propone P. M. Jackson, Sarbanes-Oxley for Nonprofit Boards, John Wiley & Sons, 2006,
in toto.

78 Pueden verse todos ellos en www.independentsector.org.

7% Para todo ello, J. C. ALui TurriLLAS, La fundacion, ;una casa sin duefio?, cit., pp. 453y ss.

8 Por todos, M. G. Btasko, C. S. CrossLey & D. LLoyp, “Standing to Sue in the Charitable Sector”, en University of San
Francisco Law Review, n° 28 (2003-2004), pp. 61-78.
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5) Se ha hablado mucho de una progresiva ampliacién de poderes y mecanismos
de control situados en el IRS, que no obstante continia mejorandolos y precisandolos
ano tras afo. Los enormes poderes del IRS son un conjunto sumamente complejo que,
basicamente, analiza lo siguiente?®':

* En primer lugar cémo es la organizacion para delimitar claramente si es
una public charity o una private foundation; de tal determinacién vendrd un
régimen que, en la mayor parte de los aspectos, se separa, pues los beneficios
fiscales de una y otra son muy distintos. Y son basicamente los test sobre el fin
(organizacional), el operacional y el de conmensurabilidad en el caso de las public
charities; y, basicamente, junto con otros, el control del minimo de distribucién
de donaciones o inversiones donatarias por parte de las private foundations
(minimum payout test).

* En segundo lugar, y consecuente con lo anterior, cudl es el régimen de sus
“gobernantes” y, con ello, qué pueden y no hacer. De manera particular,
cualquiera de estas organizaciones no debe tener lucro individual, de tipo
econdmico, (private inurement) o beneficio privado, que puede ser politico, social,
prestacional, etc. (private benefit). La calificacion como empleados (insiders) o
disqualified persons para realizar negocios con la fundacién, especialmente si hay
algun tipo de beneficio encubierto; y en el caso de que haya beneficios privados
si pagan las multas o, en cambio, sufre la institucién por su actividad (excess of
benefit transaction taxes).

* Engran medidaderivado de lo anterior esta el examen de la actividad politicay de
lobby de una fundacion; cuestion que esta sometida cada cuatro afos a nuevas
precisiones. Hay determinados casos en los que es admisible, pero pasando
determinados tests para comprobar que no incurre en “beneficio privado” o que
si es, como a veces ocurre, lobby indirecto éste no rompe con las reglas del fin
propio de la fundacién.

* Otro aspecto crucial es la evaluacion de las inversiones arriesgadas (jeopardizing
investements) que pueden danar el patrimonio fundacional, campo en continua
mejora por cuanto, sobre todo, sirve para determinar los antes citados deberes de
gobierno (en especial el de prudencia y cuidado en las inversiones); en muchos
casos generan impuestos-sancion por “exceso de beneficio indebido”.

6) También muy vinculado con todo lo expuesto estd el régimen de sanciones
fiscales, cuya complejidad es enorme. Desde 1969 existia un sistema sancionador (fiscal)
basado en dos grandes y complejos mecanismos: los excise-taxes (impuestos-sancién) y la

8 Con mayor detalle y bibliografia especifica para cada uno de estos aspectos puede verse: J. C. ALLi TUrRILLAS, La
fundacion, ;una casa sin dueno?, cit., pp. 368-422.
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revocacion del beneficio fiscal completo. Ambos son sobre la “estructura” fundacional, no
sobre sus patronos. Ademas el primero, siendo importante, es muy limitado en sus efectos
y solamente opera para las private foundations pero no para las public charities. El sequndo
era excesivamente severo y castiga a la estructura, pero no a sus componentes. Para
paliar esos problemas en 1996 se introdujeron unas “sanciones intermedias”, personales y
especificas para las public charities, que no tenian un régimen adecuado.

Estas sanciones tienen otra filosofia, pues son personales y mucho mas abiertas
o posibilistas que las anteriores (excise-taxes). Por eso muchos autores abogan por
un incremento y mejora de las mismas y una extensién a todo tipo de organizaciones
fundacionales (o incluso del sector no-lucrativo en su totalidad). Esto en el entendimiento
de que la mayor parte de los dafos producidos a las fundaciones lo son por causas
directamente personales de sus patronos y asi deben castigarse, sin penalizar a la
institucion —y por ello a sus fines, patrimonio y beneficiarios—, cual era el caso de los
sistemas anteriores®?. Relacionado con ello estd, como antes indicaba, la prohibicién
absoluta de cualquier tipo de seguro o indemnizacién a un patrén renuente sirva para
blindarlo frente a tales sanciones®:.

7) Uno de los grandes campos de batalla actuales en la regulacion fundacional
en EE.UU. es de las actividades comerciales o empresariales; ;son o no son posibles?
Como criterio general hay que conocer que la actividad empresarial no hace perder el
status fiscal beneficioso si esta relacionada con la actividad fundacional o, sin estarlo, se
trata de algo circunstancial y no sustantivo en cuanto a su montante econémico, todo
ello conforme a un sistema de tests (muy diferente en su manera de plantearlo pero de
efectos muy similares al riguroso y concreto régimen que se aplica en Francia®®). Pero si
la actividad comercial o empresarial no estd relacionada o, bajo unas reglas detalladas
con rigurosos criterios, su montante o importancia puede llegar a ocultar el fin propio
de la fundacién, entonces estd sometida a impuestos e incluso al impuesto especial UBIT
(Unrelated Business Income Tax)®.

Dado que una fundacion recibe una mas o menos importante exencion fiscal, si
realizara alegremente actividades comerciales se situaria en una posicion de competencia
desleal con su homologas lucrativas, que si estan sometidas a impuestos; esa es la razén,
grosso modo, de esta doctrina y de su desarrollo posterior.

Pues bien, frente a la demanda del sector fundacional de férmulas flexibles dada la
acuciante necesidad de fondos que tiene este importante sector americano, este aspecto

82 HarvarD Law Review, “Developments in the Law. Nonprofit Corporations’, en J. Steve OtT (ed.), Understanding
Nonprofit Organizations, Westview Press, Boulder (Co.), 2001, in toto.

8 J. J. FisumaN & S. ScHwarz, Nonprofit Organizations..., cit., pp. 172y ss.

8 VV. AA., Code des Associations et Fondations commenté, 22 ed., Dalloz, 2010, pp. 169-174—; y J. C. ALL TURRILLAS,
La fundacién, ;una casa sin dueno?, cit., pp. 669-672.

8 B. A. Weiserop (ed.), To Profit or Not to Profit. The Commercial Transformation of the Nonprofit Sector, Cambridge
University Press, 2000.
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esta siendo objeto de cierta controversia doctrinal y paulatinos afinamientos legales
sobre qué y cuanto es permisible para no dafar su naturaleza “altruista” y “caritativa”
propia y para no romper con el criterio general de “no lucratividad” propio del sector en
su conjunto®. No obstante la presion del sector lucrativo es grande para evitar que las
ventajas fiscales se extiendan a la actividad “no relacionada’, como resulta l6gico.

8) Otro dmbito del que tenemos mucho que aprender es, indudablemente,
el sistema de transparencia informativa del sector fundacional de varias formas:
primaria y basicamente a través de lo sistemas fiscales federales de informacién sobre su
actividad anual (F-990), completamente publicos; segundo por la cada dia mas extendida
transparencia informativa individual de cada fundacién a través del citado F-990 y de la
web; tercero el enormemente construido sistema de transparencia informativo colectivo
mediante numerosas instituciones que evaluan, singular y/o colectivamente, el conjunto
del sector o algunos de sus subconjuntos (educativo, sanitario, prestacional, cultural, etc.).

Hace muchos afos se hizo una apuesta federal muy fuerte para obligar a
las fundaciones a una transparencia completa —que es, por otra parte, una de
las caracteristicas esenciales de la sociedad norteamericana—, de tal manera que
practicamente toda la informacidn contable, financiera, de actividades, fines, etc. de las
fundaciones esta totalmente abierta. Asi pues ademas de las autoridades publicasy de cada
fundacion o charity en particular, numerosas instituciones recogen, examinan y evaluan
tal informacioén realizando estudios completisimos sobre el sector. Tales instituciones se
han ido convirtiendo o han sido el embrién de otras que, con tal informacién, se dedican
al asesoramiento, ayuda, campanas de fundraising, orientacion de gobierno, etc.

Todo ello ha producido un sector que no sélo mueve mucho dinero para sus propios
fines, sino que ha producido todo un conjunto econémico de especialistas, abogados,
buscadores de fondos, asesores de filantropia, gestores de programas, etc. Y con ellos,
evidentemente, de empresas —lucrativas o no— que los acogen y prestan tales servicios;
aparte de todo un fendmeno asociativo y mutual, muy variado, de entes no lucrativos
para la defensa de sus intereses ante el poder politico, lobby, prensa, etc.?’.

El origen de todo ello puede decirse que estd, estuvo, precisamente en una
iniciativa publica, fiscal y federal, y por lo tanto uniforme para todo ese enorme pais, el
formulario F-990 que todas las fundaciones deben completar anualmente y que recoge
todo lo que las autoridades deben vigilar sobre una fundacion, ésta debe saber sobre si
misma y, a la postre, todo el pueblo americano debe conocer ella®.

8 D, PaLLoTA, Uncharitable. How Restraints on Nonprofits Undermine their Potencial, cit., in toto.

8 Sobre todo ello una vision muy interesante, bastante critica y desmitificadora puede verse en: M. Dowi,
American Foundations. An Investigative History, MIT Press, Cambridge, 2001, en especial pp. 7 y ss.

8 J. C. ALu TurriLLAS, La fundacion, ;una casa sin dueno?, cit., pp. 443-445.
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Acabemos, pues, con una interesante pregunta que nos derivara en una reflexién
final: ;Hay propiamente un control del fin “publico’, o del objeto de “interés general’, que
supuestamente debe cumplir cumple la public charity o la private foundation, aunque sea
de modo diverso; al menos similar al que existe entre nosotros con la autorizacion que
los poderes publicos realizan de tal fin para permitir que se constituya validamente una
fundacién en particular (y, en el fondo, que exista todo el sector en su conjunto)?

Para FisHmAN no existe un “portero” —gatekeeper— del sistema®’. Debieran ser los
Estados, pueslaautoridadfederal solo tiene el efecto fiscal; pero los Estados han claudicado,
desde hace tiempo ademas, de esta tarea. No obstante, ya he sefialado que por una via
indirecta —pues no le compete el fondo sustancial— el IRS evalua la existencia real de un
fin caritativo, la apariciéon de una forma juridica —y con él de su registro estatal (articulos
de incorporacién en las corporations, declaracién del trust), ordenanzas (o documentos de
gobierno), etc.—, el destino de patrimonio y rentas hacia el fin caritativo; como el gobierno
fundacional actua hacia tal fin, etc.®. Es decir, de algiin modo realiza un analisis del objeto
o fin estdtico de la fundacion, pero este es vicario de la operatividad dindmica posterior
de la fundacién que la fundacion realiza dia a dia sea hacia tal fin de “interés general”. En
ese sentido sigue una estela muy britanica de aceptar (provisionalmente) todo lo que se
presentay ver, mas bien, si dentro de una“caritatividad”—en el sentido de fin altruista para
el bien comin— razonable —originariamente conforme a los usos caritativos recogidos
en el Estatuto Elizabeth de 1601 y la doctrinal del caso Pemsel (1891)°'— cumple tal fin
que presenta en su dia a dia.

Puede decirse que realmente ni los controles y “registro” estatales, ni los federales
constituyen una “autorizacién” administrativa de la fundacion, al menos en el estricto
sentido que nosotros damos a tal término. El sistema americano no tiene, por lo tanto, nada
que se parezca al modelo francés de concesidn regaliana o incluso al nuestro o al aleman
de autorizacion administrativa del fin “de interés general’, sino que mas bien clasifica lo que
la sociedad le presenta para darle, luego, el régimen —sobre todo fiscal— que le resulte
idéneo de entre los varios que existen y obligandole, eso si, a seguir por ese camino.

Todo ello conduce a una reflexion final muy amplia. Su sistema no esta basado en
una ley Unica, sino en multiples regulaciones federales y estatales sobre las variadas, en
formay operatividad, instituciones juridicas que utilizan el “fin caritativo’, las acciones que
realiza, las actividades que presta, el régimen de bonificaciones fiscales y deducciones por
donativos, etc. Esto hace su sistema muy complejo, muy detallado, muy pragmatico, muy
Iabil a las situaciones que se va encontrado y por ello mucho mas adaptable o mévil que el
nuestro. En el fondo puede decirse que toda su regulacidn esta continuamente sometida

8 J. J. Fisuman, The Faithless Fiduciary..., cit., p. 264.

% En este sentido es taxativo y clarisimo B. R. Hopkins, Charity Under Siege: Government Regulation of Fund Raising,
Ronald Press and Wiley & Sons, New York, 1980, p. 153; y H. L. OLeck, Nonprofit Corporations, Organizations, and
Associations, 42 ed., Prentice-Hall Inc., 1980, p. 32 (por todos).

1 G. Jones, History of the Law of Charity 1535-1827 (1969), cit., in toto.
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al escrutinio de su operatividad y de la racionalidad conforme al fin que pretende tal
regulacion (y a la presion de un sector ya muy poderoso). Siguiendo todo ello jpuede
decirse que seria muy discrecional? No, pero los poderes con los que dota a las IRS en gran
medida lo son; jes insegura? No, pero si muy modificable en sus condiciones “de detalle”;
¢{Es fuerte? No, porque aunque es muy amplia, detallada y esté muy desarrollada, pero
también es muy reactiva ante problemas, y no tanto formalista o preventiva. ;Es mas leve
su regulacion a como lo es la nuestra pues? No obstante todo lo dicho, no lo creo. ;Es
por lo tanto su sector no lucrativo, como suele creerse, precisamente enorme porque tal
regulaciéon es muy pequena. Tampoco lo creo.

En definitiva —y esto me parece que, pese a la simplicidad con la que lo formulo
es un dato esencial de su sistema— su regulacién estd mas preocupada de qué y cémo
hacen las cosas los gobernantes de la fundacién a cémo es ésta, cudl es su fin, qué forma
adopta, etc. Y gran parte, sino todos, de la enorme cantidad de complejos y detallados test
que, tal y como he apuntado mas arriba, contiene la minuciosa legislacion fiscal federal
estan dirigidos al puro control operativo del gobierno fundacional. Asi ocurre también,
en menor medida, con los controles estatales. El régimen de supervision y regulacién
seria leve —aunque, insisto, no creo que lo sea— porque parte de una sociedad y Estado
creados social e histéricamente de un modo muy “civil’, muy “auténomo’, “libre”, receloso
de los monopolios estatales. Asi dice Brooy: “Weak enforcement is a symptom, however,
rather than a cause of the independence of the charitable sector: as a basic premise, we do not
want the state to run charities™>.

2 E. Bropy, “The Legal Framework for Nonprofit Organizations”, en The Nonprofit Sector. A Research Handbook (eds.
W. W. Powell & R. Steinberg), 22 ed., Yale University Press, New Haven, 2006, p. 243.
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Mufioz Machado, S., y Pifiar Mafas, J.L.
lustel y Asoc. Espafola de Fundaciones, Madrid 2011

ANUARIO DE DERECHO DE FUNDACIONES 2011

El tercer nimero del Anuario de de Derecho de Fundaciones continda la senda
iniciada por sus predecesores, realizando un analisis exhaustivo y detallado de las
principales novedades acaecidas en el sector durante los Ultimos meses. Se trata, en
definitiva, y segun palabras del Presidente de la Asociacion Espafiola de Fundaciones,
Javier NADAL ARINO, “de una obra pensada por y para las fundaciones”.

La obra se divide, a su vez, en varias secciones: Estudios, donde se lleva a cabo un
andlisis doctrinal de las cuestiones mas interesantes del sector fundacional por algunos
de los autores mas relevantes en la materia; Crénica de las Comunidades Auténomas, en la
que se refieren las Ultimas novedades legislativas y jurisprudenciales en cada una de las
autonomias; Crénica de la Unién Europea, dedicada, en concreto, a las Ultimas iniciativas
comunitarias relacionadas con el sector; Crdnica de Iberoamérica, referida en este nimero
a las fundaciones y entidades de similar naturaleza en Méjico; y, por Ultimo, Resefa de
Jurisprudencia, con una narracion sucinta de las mas importantes resoluciones judiciales e
informes de distintos 6rganos sobre materia fundacional.

Respecto de los Estudios, como ya se ha adelantado en el parrafo anterior, los
diferentes autores desgranan las cuestiones mas interesantes que se han suscitado en los
ultimos tiempos. Asi, se publica la conferencia dictada por Carlos PARAMES MONTENEGRO
en la Universidad CEU-San Pablo de Madrid con motivo de la apertura de la VIl Edicién del
Curso de Especializacién en Direccién de Fundaciones el pasado 4 de octubre, en la que
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se realiza un interesante estudio de los diferentes modelos fundacionales en los paises de
nuestro entorno cultural llegando a interesantes conclusiones aplicables, curiosamente, a
los distintos sistemas, como por ejemplo, la necesidad de mayor transparencia.

Marco CAMMELLI, por su parte, analiza el problema de la legitimacién de las
fundaciones italianas, debido a que su proximidad con los bancos genera, al menos
aparentemente, un problema de fines contradictorios.

En un interesante articulo publicado conjuntamente por Rafael LORENZO GARCIA,
José Luis PINAR MANAS y Teresa SANJURJO GONZALEZ, se lleva a cabo una reflexién
sobre el futuro de las fundaciones en el viejo continente, donde se pone de manifiesto el
creciente uso de la figura fundacional, tanto por instituciones privadas como publicas, y
se plantean una serie de propuestas que podrian asegurar una mayor agilidad en el trafico
juridico de estas instituciones como, por ejemplo, y sin dnimo de ser exhaustivo: mayor
independencia de las fundaciones para su actuacién, un régimen de gestion patrimonial
mas flexible, una intervencién del Protectorado mas racional, generalizando, si es posible,
los controles ex ante. Se plantea también, como cuestidon importante, la necesidad de que
estas organizaciones sociales se agrupen en funcién de intereses sectoriales, dotandose
de mayor “capacidad de interlocucién, negociacién y presién ante las instancias publicas
y los poderes econémicos”.

Remigio BENEYTO BERENGUER, analiza el problema de las asociaciones y
fundaciones candnicas sometidas a una doble normativa: la candnica y la civil, con
todas las cuestiones que de ello se derivan. Realiza el autor un estudio histérico sobre el
problema planteado concluyendo que esa“esquizofrenia”en la propia entidad “solo pueda
ser solventada mediante soluciones concordadas entre la autoridad civil y la eclesiastica”

En otro orden de cosas, Manuel Ignacio FELIU REY, realiza un estudio sobre los
“claroscuros” que plantea la reciente Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social.
Manifiesta el autor que esta Ley no es sino la culminaciéon de un movimiento social
participativo en beneficio de terceros con determinadas necesidades. Sin embargo, critica
la redaccién que se ha dado a alguno de los preceptos de la Ley ya que se puede dejar
fuera del ambito de aplicacion de la misma a entidades que, sin duda, forman parte de la
denominada Economia Sostenible, como son las fundaciones.

Maria Natalia MATO PACIN, teniendo en cuenta un dictamen de la Abogacia del
Estado de 17 de septiembre de 2010, lleva a cabo un interesante trabajo de investigacion
sobre la autocontratacién en el ambito de las fundaciones, exponiendo los casos mas
problematicos, los que mas dudas generan, distinguiéndolos adecuadamente de aquellos
cuya solucién parece mas pacifica. La clave del asunto estd, segun parece, en la existencia
de un verdadero conflicto de intereses. Conflicto que en muchas ocasiones, como en
el supuesto de hecho analizado, es solo aparente. En cualquier caso, se concluye que
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es la Administracion Publica la que tiene que llevar a cabo el control en los supuestos
de autocontratacion y conflicto de intereses, pues es la Administracion la que, por
naturaleza, segun se deriva de la Constitucion, “esta llamada a ejercer el primer control
sobre el cumplimiento de la voluntad del fundador” (citando a PINAR MANAS, J.L., “El
Estado actual del modelo constitucional de fundaciones: revision critica” en Tratado de
fundaciones, Aranzadi, Navarra, 2010, obra dirigida por DE LORENZO, R., PINAR MANAS,
J.L,YSANJURJO, T)

Por otro lado, Fernando MORENO CEA, y Efrén DIAZ DIAZ, exponen los beneficios
que la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las Infraestructuras y Servicios de la Informacién
Geogréfica en Espaia, supondrd para la sociedad en general, y para el sector fundacional
en particular. La nueva tecnologia geoespacial desarrollada supone un importantisimo
avance para los diferentes operadores juridicos, evitando que se produzcan discordancias
entre la realidad fisica de las fincas y la correspondiente inscripcion registral o catastral. Un
avance que puede incrementar, de manera inestimable, la seguridad juridica.

Pasando a otra de la secciones de la obra, y como ya se ha puesto de manifiesto
mas arriba, en Crénica de las Comunidades Auténomas se analizan las novedades
legislativas y jurisprudenciales mas relevantes del sector en las diferentes regiones. Por
motivos de espacio no se pueden analizar como merecen todos y cada uno de los trabajos
incluidos en la obra, por lo que me voy a referir, en concreto, a aquellas cuestiones que,
en mi opinién, han de ser destacadas. Una de las novedades que mas interés ha suscitado
por los diferentes autores ha sido, en general, la incidencia que en los ordenamientos
autonomicos ha tenido el Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de 6rganos de gobierno
y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros, por el que se establece que
estas han de segregar las actividades financieras de las benéfico-sociales. Si la Caja de
Ahorros correspondiente renuncia a su autorizacion para actuar como entidad de crédito
por alguno de los motivos previstos en la norma, deberd segregar su actividad financiera
de la benéfico-social, traspasando todo el patrimonio afecto a la actividad financiera a
una entidad de crédito a cambio de acciones de esta ultima, y convirtiéndose en una
fundacién de caracter especial (articulo 6). Otra cuestion que ha generado atencion,
ha sido la relativa a la naturaleza de la relacién juridica entre las Fundaciones del sector
publico y sus trabajadores. Asimismo, no ha pasado desapercibido para los distintos
autores las consecuencias que la crisis econdmica estda teniendo para el sector fundacional
en general. Y en particular, las medidas de reestructuracién que sobre el sector publico
estan llevando a cabo la mayoria de las comunidades auténomas, afectando, de manera
especial, a sus Fundaciones. Estas, en muchos casos, estan siendo, o bien absorbidas por
otros entes de distinta naturaleza, con los problemas de incompatibilidad que ello genera,
o bien directamente extinguidas, con los interrogantes que puede suscitar el destino de
los bienes de su patrimonio, sobre todo los dotacionales.
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Respecto a la Crénica de la Unién Europea, Rosa GALLEGO GARCIA se refiere a los
diferentes documentos de trabajo que se han aprobado en el seno de la Unién Europea
para crear un Estatuto de la Fundacion Europea. Estos trabajos se encuadran dentro de
una linea de actuacion tendente a lograr mayores cotas de mercado interior.

La Cronica de Iberoamérica ha sido realizada por Consuelo CASTRO SALINA vy
Jorge V. VILLALOBOS GRZYBOWICZ, sobre el “Panorama del sector de fundaciones
y organizaciones de la sociedad civil en México”. Este trabajo recalca la importancia
de las fundaciones y asociaciones similares en un pais como Méjico, en el que existen
importantes problemas sociales; marginacion, pobreza, inseguridad, migracion masiva,
entre otros. Pero, tal y como indican los autores, muy acertadamente en mi opinidn, “se
comprende que, para ser eficaces, las organizaciones deben atender mas a las causas que
alos efectos de los problemas, es decir, pasar de la vision de la asistencia tradicional a la de
apoyar a las personas para propiciar que cada uno tome la responsabilidad en su propio
desarrollo”, con la“conviccion de que el mundo puede ser diferente que como lo recibimos
gracias a nuestra accién hermanada, colegiada y articulada’, es decir, en palabras de los
propios autores “reanimando la Utopia”.

Por ultimo, se debe hacer referencia a la seccidon de Resefia de Jurisprudencia, en la
que Maria Natalia MATO PACIN explica, de manera breve y concisa, las mas importantes
resoluciones dictadas en materia fundacional, pero no solo de Juzgados y Tribunales, sino
también de la Direccidon General de Registros y del Notariado, asi como dictdmenes de la
Abogacia del Estado. Realiza, no obstante, un examen mas exhaustivo de la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia nim. 40 de Madrid, de 11 de enero de 2010, aprovechando
dicha resolucion para llevar a cabo un analisis comparativo entre dos instituciones
juridicas afines: la donacion y la dotacion.

Se trata, para terminar, de una obra muy interesante y completa sobre un sector
que ha alcanzado gran importancia en nuestro pais y que, sin duda, seguird creciendo.
No obstante, y precisamente por ello, la doctrina ha de estar pendiente del uso adecuado
de una figura como la Fundacién, susceptible de ser desnaturalizada y utilizada para
fines distintos a los previstos en nuestro Ordenamiento juridico. He aqui una justificacion
suficiente de una obra como la que se ha presentado, y a la que, sin duda, se auguran
muchos méas niumeros.

Alejandro CORRAL SASTRE
Universidad CEU-San Pablo de Madrid
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Juan-Cruz Alli Turrillas
lustel-Fundaciéon Alfonso Martin Escudero, Madrid 2012

LA FUNDACION. ¢UNA CASA SIN DUENO?

(GOBIERNO, RESPONSABILIDAD Y CONTROL PUBLICO DE
FUNDACIONES EN INGLATERRA, EE.UU., ALEMANIA

Y FRANCIA)

En mas de una ocasion he sefalado que las fundaciones “no son de nadie”. No
son del fundador, pues con su decisidon de crear una fundacién lo que se produce es la
constitucién de una persona juridica diferenciada, autébnoma, con su propia vida, de la
que el fundador no puede disponer mas que en funcion de lo que se desprenda de su
voluntad (de la voluntad del fundador) y se establezca en los estatutos. Tampoco son,
por supuesto, del Patronato, que no es més que un 6rgano de direccién y gestion que ha
de poner en marcha y aplicar la voluntad fundacional, cumpliendo los fines que se haya
fijado a la fundacion. Menos aun lo es del Protectorado, que no es mas que un érgano
de control, un conjunto de funciones y potestades que el ordenamiento ha previsto para
garantizar el recto ejercicio del derecho de fundacién y el cumplimiento de la voluntad
del fundador en orden a la consecucién de los fines de interés general que la fundacién
debe perseguir.

En definitiva, lafundacion viene a ser una casa sin duefio. Como con gran perspicacia
se plantea en términos de interrogante Juan-Cruz Alli Turrillas, ya desde el titulo, en el
libro que ahora comentamos.

Un libro que, lo adelanto ya, nos ayuda a conocer no ya el derecho de fundaciones
en cuatro paises especialmente significativos (Inglaterra, EE.UU., Alemania y Francia), sino,
con caracter mas general, el mundo fundacional en su més amplia consideracion. Para
conocer la realidad de las fundaciones, desde sus origenes hasta “las cifras’, de cada uno
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de los modelos estudiados. Un completisimo cuadro que, lejos de ofrecer tan sélo un
esbozo del tema, nos facilita un completo analisis de fondo, con reflexiones propias, de
modo que el lector pueda sacar a su vez sus propias conclusiones basadas en el extenso
contenido de la obra.

El libro est4 prologado por James J. FISHMAN, Profesor de Derecho de la Pace Law
School de Nueva York, uno de los maximos expertos en los estudios juridicos del sector no
lucrativo, que resalta como la obra de Alli Turrillas cubre la laguna hasta ahora existente
en los estudios de derecho comparado sobre fundaciones. Laguna que, ademas, se cubre
mediante el analisis del fenédmeno fundacional en paises con sistema de common law y paises
con sistema de civil law, mostrando tanto las diferencias como los paralelismos que en ellos
se dan en relacion con las fundaciones.

Cuatro son los sistemas que se analizan: los de Inglaterra, Estados Unidos, Alemania
y Francia. Quiza se echan en falta otros modelos (como el propio autor reconoce en las
paginas iniciales del libro), pero lo cierto es que la visién que ofrece es suficientemente
completa. Vision que ademads de completa es muy sistemdtica, pues todos los estudios
responden a un esquema muy semejante: introduccién, concepto y tipologia, “las cifras
del modelo”, gobierno de las fundaciones, control y responsabilidad.

Intentar resumir ahora la obra que comentamos es tarea imposible. Las cuestiones
analizadas, todas ellas de forma minuciosa, permiten hacerse una cabal idea de la situacion
en los paises elegidos. Pero partiendo de la base de que no siempre los fendmenos
fundacionales son equivalentes. En este sentido, el titulo de la obra, que se reconduce
univocamente a “la fundacion’, pareceria dar a entender que la figura tiene unos
contornos muy semejantes en Inglaterra, Estados Unidos, Alemania y Francia, cuando en
realidad no es asi. Todas las instituciones analizadas hacen referencia al cumplimiento de
fines de interés general (y no siempre) desde la iniciativa generosa de la sociedad. Pero las
diferencias son muchasy no siempre faciles de concretar. Asi, el propio autor, por ejemplo,
se pregunta respecto a Inglaterra (pag. 74):“;Es, por lo tanto, una charity, lo mismo que una
fundacidn, con el sentido estrictamente juridico que le damos a esta ultima?”. Y responde:
"Siy no”. En otro lugar (pags. 188-189), advierte que el fendmeno fundacional en Estados
Unidos no tiene, en modo alguno, parangén con ningun pais de Europa y destaca que no
es facil explicar con brevedad las diferencias entre las fundaciones y las foundations (incluso
senala que del total de public charities, apenas un 10% son fundaciones privadas (pag. 248). En
Alemania (pags. 477-478) llega a distinguir hasta diez tipos de fundaciones, mientras
que en Francia (pags. 585 y ss.) existe un “complejo sistema de formas fundacionales”.
Incluso existen diferencias sustanciales en cuanto a la propia personalidad juridica de
las fundaciones, cuestionable en los modelos anglosajones, pero indiscutible en Francia
y Alemania. No resulta, pues, nada facil llegar a un concepto uniforme de fundacioén, lo
gue quizé podria haberse obviado con una reflexién inicial, de alcance general, referida al
concepto mismo de fundacién, en cuanto eje central de toda la obra.

Revista Espafiola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid



RESENAS Y HEMEROTECA INTERNACIONAL

Especialmente util, por otra parte, resultan los capitulos de “las cifras del fendémeno
fundacional” que se incluyen respecto de cada uno de los paises estudiados. Lo que nos
permite cuantificar la situacion, diferenciando los distintos tipos de entidades.

Dicho lo anterior, y sin perjuicio de las interesantes aportaciones sobre la historia
y evolucion de las entidades que engloba el autor bajo el denominador comun de
“fundacion’, los tres grandes bloques analizados en el libro son el gobierno de las
fundaciones, el control y la responsabilidad.

Sin duda son tres de los grandes temas, nucleares, de las fundaciones. A los
que podria anadirse el del desarrollo de las actividades y, en particular, de actividades
econdémicas (tema al que se hace referencia en diversos puntos de la obra, sobe todo al
exponer el control sobre las fundaciones). Temas aquéllos sobre los que el autor arroja una
luz esclarecedora, que nos permiten llegar a algunas conclusiones de interés.

En primer lugar, la importancia de definir con claridad el érgano de gobierno de
la fundacién y las reglas de su funcionamiento, asi como sus funciones. Algo que se
recoge en la Ley con mucho mas detalle en Francia (pag. 616), mientras que en el resto de
paises, y muy especialmente en Estados Unidos, se deja mucho mas margen a las propias
fundaciones a través de mecanismos de autoregulacion (pag. 349). Qué naturaleza tienen
los érganos de gobierno de las fundaciones (una vez mas, muy diferente en Estados Unidos
o Inglaterra, que en Francia o Alemania), cual es su estructura, cuales sus funciones, qué
deberes les corresponden, son otros tantos temas que se analizan con detalle en el libro.

Resulta destacable, en segundo lugar, la existencia generalizada de controles
publicos sobre las fundaciones y el desarrollo de sus actividades. Sin perjuicio de la
existencia de controles internos (destacables en Estados Unidos), en todos los paises existe
un control, mas o menos intenso, mas o menos reglado, sobre las fundaciones. Controles
que en ocasiones nos parecerian dificiles de aceptar en nuestro sistema constitucional.
Asi, pese a que el modelo inglés no prevé la autorizacién para la creacion de las
fundaciones, si se lleva a cabo un complicado mecanismo de aceptacién o elegibility (pags.
139y ss.) que pasa por la comprobacion previa de que se dan una serie de condiciones
entre las que se encuentra, por cierto, la prohibicién absoluta de que las charities lleven a
cabo actividades politicas. También se controla el fin fundacional en Estados Unidos (pag.
356), Alemania (pag. 535) y Francia, en la que el autor no duda en hablar de verdadera
“concesidon administrativa” a la hora de definir el control estatal del fin fundacional (pag.
641). En ocasiones el control esta muy vinculado al régimen fiscal de las fundaciones y al
cumplimiento de sus obligaciones (piénsese en los destacados poderes del Internal Revenue
Service en Estados Unidos); en ocasiones es mas discrecional; en otras se caracteriza por
ser fundamentalmente reglado. Pero, en todo caso, el control es intenso, si bien en gran
medida tiene caracter posterior y no previo.
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En fin, el otro gran bloque de temas que analiza el libro es el de la responsabilidad
“de las fundaciones’, segun sefnala el autor, si bien es quizda mas certero hablar de
responsabilidad derivada de la actividad de las fundaciones, pues en realidad se describen
los sistemas de responsabilidad del gobierno fundacional en Inglaterra (pags. 177 y ss.),
de las fundaciones y en particular de los patronos y fundadores en Estados Unidos (pags.
430y ss.) y de las fundaciones en Alemania (pdgs. 552 y ss.) y Francia (pags. 672 y ss.) si
bien, en estos dos ultimos casos, parece que en ocasiones se diluye la diferencia entre
responsabilidad de las fundaciones y la de los patronos. Sea como fuere, se exponen las
lineas esenciales del régimen de responsabilidad, entre las que podemos destacar ahora
la preocupacién por la transparencia en Inglaterra o Alemania, las peculiaridades del
sistema de accountability y el peso de la autorregulacion en Estados Unidos, o en general, el
siempre importante tema de la legitimacién para exigir responsabilidades, tema éste que
se analiza con mas detalle en relacién con Estados Unidos (pdgs.. 451y ss.).

En suma la obra de Alli Turrillas nos ofrece una gran cantidad de informacion,
acompafado de un notable apoyo bibliografico —con alguna carencia de bibliografia
espanola- y un conocimiento profundo, sobre todo, del sistema estadounidense. Es un
libro con el que se aprende, y mucho, del que es posible sacar importantes conclusiones
en relacion con el complejo y variopinto mundo fundacional. Que nos demuestra cémo
las fundaciones beben de su historia peculiar en funcién de la realidad social, juridica y
econdémica en la que se desenvuelven y que se manifiestan de muy diversas maneras y de
acuerdo a planteamientos no siempre coincidentes. Que son instrumento de participacion
relevante en los paises analizados, que estan llamadas a desempenar un papel de primer
orden en la sociedad y que, pese a las ya apuntadas diferencias, admiten un estudio
sistematico en torno a algunos de los grandes temas que las caracterizan.

José Luis Pinar Manas
Catedratico de Derecho Administrativo
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Fabio Roversi-Monaco, Marco Cammelli
y Luciano Vandelli
Bononia University Press, Bolonia 2012

FORME PRIVATE E INTERESSI GENERALI:

QUALE RUOLO PER LE FONDAZIONI?

ATTI DEL XVIII CONGRESSO DELLASSOCIAZIONE ITALO-
SPAGNOLA DEI PROFESSORI DI DIRITTO AMMINISTRATIVO.
BOLOGNA, 27-29 MAGGIO 2010

Cada dos anos, desde hace ya mas de cuarenta, viene celebrandose el Congreso
Italo-Espanol de Profesores de Derecho Administrativo. Este aio, 2012, se ha celebrado en
la Universidad CEU-San Pablo de Madrid. El anterior, en 2010, tuvo lugar en la Universidad
de Bolonia. Los temas que se eligen como argumento de cada encuentro son los que se
consideran mas importantes, o de los mdas importantes, para el Derecho Administrativo
(para el Derecho Publico en general), en cada momento. El de este aio es el papel de
Derecho Administrativo frente a la crisis econémicay la crisis del estado de bienestar. El de
hace dos afnos fue el de la relacién entre lo privado y el interés general, con una especial
referencia al papel de las fundaciones.

Cerca de doscientos profesores nos reunimos en la incomparable Universidad de
Bolonia para analizar, como digo, un tema considerado de capital importancia, que giraba
en torno a las fundaciones, aunque no era la primera vez que las fundaciones ocupaban
el centro de atencion de la Asociacién Italo-Espanola, pues ya en el ailo 2000, entonces
en la Universidad de Salamanca, se debati6 sobre las fundaciones, el voluntariado y las
entidades o lucrativas'.

Como senala en la presentacion de la obra Luciano Vandelli, Profesor de la
Universidad de Bolonia, “las actas que ahora se publican, al tratar tematicas tan relevantes

' Las Actas del Congreso han sido publicadas, en VVAA La ensefianza del Derecho Administrativo. Tercer Sector y Fundaciones,
CEDECS, Barcelona, 2002.
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en este momento histérico, confirman la fructifera tradicion de colaboracion y didlogo que,
en estos anos, ha caracterizado el estudio del derecho administrativo en Italia y en Espafa:
tendiendo a una reflexion comun y a una comparacion de soluciones y experiencias de
ambos ordenamientos, en relacion a la utilizacién de formas juridico privadas para el
desarrollo de actividades de interés general, a su eventual cualificacién como organismo
de derecho publico en base al ordenamiento europeo, al respectivo régimen fiscal, al
control jurisdiccional, a las principales regulaciones sectoriales, con particular referencia
a las fundaciones de origen bancario” (pag. 6 de la obra). Es decir, por un lado, el de las
fundaciones se considera un tema de primer orden para los administrativistas italianos y
espanoles. Por otro, se analizan multiples perspectivas de un argumento que, como digo,
es especialmente relevante.

La obra, pues, se dedica en exclusiva a las Fundaciones® y se divide en tres
grandes bloques. Hay primero tres estudios de caracter general (“Relazioni Generali”) de
José Luis Pifar (“Forme private e interessi generali: quale ruolo per le fondazioni?”, pags.
9y ss.), Fabio Roversi-Monaco y Andrea Maltoni (“Fondazioni e interessi generali in Italia’,
pags. 43y ss.) y Giuseppe Pericu (“l rapporti tra le Fondazioni di origine bancaria e gli Enti
Locali’, pags. 61 y ss., mas una rapida reflexion en apenas cinco pdginas, que un estudio
completo). Creo que merece la pena destacar la relacion entre las Fundaciones y el interés
general, objeto, como acabo de sefalar, de los dos primeros estudios. En ambos se resalta
la especial relevancia de las fundaciones en la consecucién de fines de interés general,
y se resalta la naturaleza juridico privada de las fundaciones. Naturaleza privada que no
queda desplazada por el hecho de que se apliquen, en ciertos casos, regimenes juridicos
sectoriales. Roversi-Monaco y Maltoni lo dejan claro (pags. 50-53). Y del mismo modo
PiRar resalta cémo las fundaciones de iniciativa publica que se rigen por la Ley 50/2002, o
por las respectivas leyes autondmicas de fundaciones, son fundaciones privadas, que en
consecuencia no pueden ejercer potestades publicas aunque si pueden (deben) perseguir
fines de interés general (pags. 35 y ss.)°.

Un segundo bloque de trabajos se ocupa de las actividades de las fundaciones
y los bienes culturales. Junto al extenso y exhaustivo estudio de Concepcién Barrero
(“Actividades y bienes culturales: intervencién, régimen, problemas’, pags. 67 y ss.) -en
el que no sélo analiza las fundaciones culturales, sino que aporta muy interesantes
reflexiones sobre el régimen mismo de las fundaciones y la necesidad de su revision-,
y el no menos completo analisis de Francisco Villar Rojas (“Las fundaciones sanitarias y
sociales de la Administracion publica’, pags. 117 y ss.), - que desarrolla en forma critica las
personificaciones fundacionales (privadas y publicas) que operan en el ambito sanitario,

2 Salvo tres trabajos. El del Prof. Sabino Cassese sobre “Lo stato presente del diritto amministtrtivo italiano” (pags.
193y ss.), el de Mabel Lépez Garcia sobre “Privatizacion formal e intereses generales en el nuevo régimen de la
television publica en Espana” (pags. 241y ss.) y el de Josefa Cantero sobre“A vueltas con el ejercicio de potestades
publicas y su ejercicio por los pasrticuares. Nuevos retos para el Derecho Administrativo (pags. 299y ss.).

3 Sobre las fundaciones privadas de iniciativa publica véase también el trabajo de Ramon Terol en este nimero
de la RETS.
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resaltando las tensiones y contradicciones a que estan sometidas, y proclamando
la necesidad de llevar a cambio un “cambio dréstico” en la sanidad publica para hacer
viables las fundaciones sanitarias publicas-, junto a ambos trabajos, decia, se recogen
en este bloque de la obra tres estudios que se ocupan de las fundaciones bancarias en
Italia, uno de los temas mas polémicos y debatidos sobre las fundaciones en aquel pais.
Las perspectivas que se estudian son enormemente variadas: su papel en el desarrollo
de las actividades culturales (Marco Cammelli: “Attivita e beni culturali: interventi, regimi
e problema. Il ruolo delle fondazioni bancarie nelle attivita culturali’, pags. 107 y ss.), la
situacién en cuanto a su régimen juridico, a caballo entre el derecho publico y el derecho
privado (Giuseppe Morbidelli: “Le attivita delle fondazioni tra diritto pubblico e diritto
privato’, pags. 153 y ss.), o su papel en el sistema financiero italiano (Marcello Clarich, “Le
fondazioni bancarie tra vocazione non profit e funzione di sostegno delle banche italiane
allepoca della crisi finanziaria’, pags. 185 y ss.). De hecho, la importancia del tema justifica
que en el tercer y ultimo bloque de la obra encontremos otros dos trabajos sobre el tema:
el de Maria Elena Boschi (“Le fondazione bancarie e le loro societa strumentali (natura
giuridica dell'ente e natura degli interessi perseguiti)’; pags. 391 y ss.) y el de Antonio
Carullo (“Domanda pubbilica e fondazioni di origine bancaria”, pags. 411y ss.).

Como digo, hay un tercer bloque de estudios que completan el libro que ahora
comento. Bajo el titulo de “Interventi’, se recogen diversas aportaciones sobre cuestiones
sectoriales referidas todas ellas a las fundaciones (sin perjuicio de lo que antes sefalé
en relacién con tres trabajos que se ocupan de temas diferentes). Los trabajos pueden
agruparse a su vez en tres grandes temas (cuatro, si incluimos el de las fundaciones
bancarias en Italia). Por un lado el de la contratacién publica de las fundaciones. Martin
Maria Razquin Lizarraga (“Las fundaciones y la contratacion publica’, pags. 253y ss.) y José
Antonio Moreno Molina (“La problemética d la contratacion de las fundaciones publicas:
;aplicacion del Derecho Privado o del Derecho de la contratacién publica’, pags. 365 y
ss.) exponen detalladamente las cuestiones que plantea la aplicacion a las fundaciones
(privadas de iniciativa publica y publicas) de la legislacion sobre contratos del sector
publico. En segundo lugar, las fundaciones de iniciativa publica o del sector publico. No
solo los dos trabajos que acabo de citar se refieren a ello, sino también los de Luis Miguez
Macho (“Fundaciones del sector publico y gestién de servicios sociales en el derecho
espafnol’, pags. 287 y ss.), Manuel Rodriguez Portugués (“Nuevas formas de gestién de los
servicios publicos locales: protectorado autonémico frente a autonomia local’pags. 319
y ss.) y Juan-Cruz Alli Turrillas (“;Son las “fundaciones” publicas verdaderas fundaciones?’,
pags. 329y ss.). En fin, se analizan diversos sectores de actividad de las fundaciones. Tal es
el caso de los trabajos de José Francisco Alenza Garcia (“Caracterizacién de las fundaciones
ambientales en Espana’, pags. 205y ss.), Elsa Marina Alvarez Gonzalez (“Formas privadas de
provisién de la asistencia sanitaria publica en Espafia’, pags. 223y ss.), y Sandro Amorosino
(“Le fondazione culturali “di origine” 0 “a vocazione” politica’, pags. 383 y ss.).
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La sola enumeracidon de los trabajos que conforman el libro que comento y
la calidad de los autores justifican sin duda su lectura. Se conseguira obtener, asi, una
magnifica imagen de la realidad fundacional en Espafna e Italia. Con el denominador
comun de la relacién entre interés general y formas juridico-privadas (en particular las
fundaciones) se pone de manifiesto una vez mas la estrecha relacién entre lo publico y
lo privado, que confluyen de forma especialmente relevante en la figura fundacional.
Destacan ademds dos cuestiones especialmente controvertidas: por un lado las
fundaciones de iniciativa publica en Espaia que, a partir de su timido reconocimiento
expreso en la ley de Fundaciones de 1994, y su consolidacién en la de 2002, han adquirido
un protagonismo que era inimaginable y que estd planteando no pocos problemas no
s6lo en cuanto al régimen juridico aplicable, sino en relacion con su propio concepto y
justificacién. Por otro, las fundaciones de origen bancario, o simplemente fundaciones
bancarias, en Italia. Pensadas en principio para hacer frente a la necesidad de reconfigurar
el propio sistema bancario italiano, hoy son fuente de debate y discusién incesante, en
donde la propia Corte Constitucional, con sus sentencias 300y 301 de 2003 y 438/2007 ha
generado no pocas controversias.

Sea como fuere, el libro que comento demuestra una vez mas que el fenémeno
fundacional estd vivo y presente en la sociedad. En la que ocupan un papel capital en
la consecucidn del interés general. Aunque sea planteando no pocos problemas de
naturaleza juridica que sélo deben animarnos a seguir estudiando una realidad que
incluso en tiempos de crisis desempena un papel esencial en el desarrollo de la sociedad.

José Luis Pinar Manas
Catedratico de Derecho Administrativo

Revista Espafiola del Tercer Sector n°21, mayo-agosto 2012 Madrid



DOCUMENTOS






Maria Natalia Mato Pacin
Universidad Carlos Ill de Madrid

PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL CONSEJO DE LA
UNION EUROPEA POR EL QUE SE APRUEBA EL
ESTATUTO DE LA FUNDACION EUROPEA (FE)

La relevancia de las fundaciones en la Unién Europea como instrumento para
coadyuvar en la realizacion de fines de interés general es incuestionable. El sector
fundacional presenta un elevado potencial econémico -no solo por los activos que
posee y moviliza sino también por el numero de puestos de trabajo que genera-, con
unas importantes perspectivas de crecimiento. Esta realidad contrasta con los obstaculos
econémicos y legales con los que se encuentran las fundaciones en Europa cuando
deciden llevar a cabo operaciones transfronterizas, algo muy habitual, por otra parte,
dado el mundo globalizado e intercomunicado en el que actian. De esta suerte, no
sorprende que diversos organismos europeos hubieran puesto de manifiesto tiempo
atras la necesidad de crear un marco juridico adecuado para que las fundaciones pudieran
operar con mas facilidad en la Unién Europea como un mercado Unico.

Con este propésito, la Comisidon Europea encarga a expertos independientes un
estudio de viabilidad que es publicado en 2008 y realiza, asimismo, diversas consultas
publicas durante los afos siguientes sobre las recomendaciones resultantes de dicho
estudio. Los obstaculos juridicos que se identifican son consecuencia de la diversidad
de las legislaciones nacionales en cuestiones como el reconocimiento de personalidad
juridica o fines de interés general, la existencia de trabas a la movilidad, los costes
administrativos o la discriminacion fiscal. Como mejor solucion se plantea la creacion

! Estudio llevado a cabo por el Instituto Max Planck para el Derecho Privado Extranjero e Internacional
(Hamburgo) y la Universidad de Heidelberg.
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de un Estatuto de la Fundacién Europea a través del cual se simplifiquen y faciliten los
procedimientos para que una Fundacién Europea (FE) creada en un Estado miembro
pueda ser automaticamente reconocida en los restantes. Esta regulacion uniforme
permitiria lograr una mayor movilidad y seguridad juridica a la par que una disminucién
de los costes administrativos y una mayor atraccion de financiacién.

En este contexto institucional favorable —con resoluciones del Parlamento Europeo
en las que se insta a elaborar un Estatuto de la Fundacién Europea? y dictamenes del
Comité Econdmico y Social Europeo y del Comité de las Regiones respaldando la iniciativa
de la Comisién3- y sobre la base juridica del articulo 352 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, la Comision aprueba el 8 de febrero de 2012 la Propuesta de
Reglamento*, como medio mds adecuado para garantizar la uniformidad del Estatuto en
todos los paises miembros.

La norma pretende ser un instrumento adicional de adopcién voluntaria cuyo
ambito de aplicacion se extiende a aquellas fundaciones con fines de utilidad publica
que desarrollen su actividad en, al menos, dos Estados miembros y que cuenten con un
patrimonio minimo de 25.000 euros. Esta nueva regulacién se afade a la vigente en cada
uno de los Estados miembros para sus fundaciones sin sustituirla. Incluso, en el caso del
tratamiento fiscal, la normativa nacional prevista para las entidades de utilidad publica
serd de aplicacién automética a la FE y sus donantes.

Sin dnimo de exhaustividad, se traza una breve visiéon panoramica de la estructura
de la propuesta de Estatuto de la Fundacion Europea, haciendo alguna somera referencia
comparativa con la legislacion nacional -mas concretamente, la estatal-, siquiera respecto
de las cuestiones mas evidentes.

En el Capitulo I (Disposiciones generales), dos notas son las que se destacan en el
concepto de FE: su constitucidn “de forma independiente” y su “fin de utilidad publica’, sin
gue en ningin momento se haga referencia, como si ocurre en la legislacion espanola,
al requisito de la indeterminacion de los beneficiarios®. De igual modo que en la norma
nacional, se incluye un listado de fines que se pueden considerar de “interés publico”- a
diferencia del concepto de “interés general” de la legislacion espafiola-, y que, si bien es a
grandes rasgos coincidente, pretende ser exhaustivo frente al caracter de numerus apertus
de la enumeracién nacional.

2 Entre otras, Declaracion escrita 84/2010, en la que se pide a la Comision Europea que presente propuestas de
un Estatuto Europeo para las Asociaciones, Mutualidades y Fundaciones.

3 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo INT/498, 28 de abril de 2010. Ponente: Mall Hellam.
Dictamen del Comité de las Regiones, “Acta del mercado tnico’, CDR 330/2010 fin.

““Propuesta de REGLAMENTO DEL CONSEJO por el que se aprueba el Estatuto de la Fundacién Europea (FE)"
Bruselas, 8.2.2012. COM(2012) 35 final - 2012/0022 (APP). Para consultar el documento:
http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=es&Dosld=201326

> Solo en los Considerandos de la propuesta se sefala que se entiende por fines de utilidad publica“aquellos que
favorezcan a un grupo de beneficiarios definido de forma amplia”.
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La FE, que tendra personalidad -y capacidad- juridica en todos los Estados
miembros desde el momento de su inscripcién en el registro competente -manteniendo,
asi, el criterio nacional de la obligatoriedad de la inscripcién-, deberd contar con una
dotacion inicial de, como minimo, 25.000 euros. Se rebaja, de esta forma, la cifra de 30.000
euros que se presume adecuada y suficiente en la norma espanola. Por el contrario, no
se contempla la flexibilizacién del criterio para los casos de fundaciones viables con un
menor valor inicial de activos ni se hace especificacion alguna respecto de la forma de
aportacion de los mismos.

En ausencia de limitacion estatutaria, se reconoce a la FE la posibilidad de participar
en actividades comerciales o econédmicas con la obligacidn de destinar los beneficios que
pudiera obtener a la consecucién de sus fines de utilidad publica de forma exclusiva. Asi
mismo, se permiten las actividades econdmicas no relacionadas con el fin de la entidad
hasta un maximo del 10% de su facturacién neta anual.

Segun las reglas contenidas en el Capitulo Il de la propuesta, la FE se podra constituir
mediante disposicion testamentaria, escritura notarial o declaraciéon por escrito de una
o varias personas fisicas o juridicas u organismos publicos —con remision al Derecho
nacional- o bien por la fusion de entidades de utilidad publica legalmente constituidas en
uno o varios Estados miembros o la conversién de una entidad de utilidad publica nacional
legalmente constituida en un Estado miembro en FE, reguldndose el procedimiento
a seguir para cada una de las modalidades. Resultan ajenas a la Ley 50/2002 como vias
de constitucion tanto la declaracién por escrito como la conversion, sin que se alcance
a entender, en el primer caso, el sentido de la mencioén a la escritura notarial cuando ya
se esta permitiendo la constitucion por una genérica “declaracion por escrito”. Se prevé
la creacion de FE por entes publicos aunque no hay ninguna ulterior referencia a este
supuesto en el texto de la propuesta. Por su parte, en ambas regulaciones, se concibe
la fundacién como una entidad constituida para un periodo de tiempo indefinido, sin
perjuicio de que se pueda determinar un plazo de vida para la persona juridica, plazo que,
en el caso de la FE, no puede ser inferior a dos anos.

En cuanto a los estatutos, el contenido minimo coincide con la legislacién nacional
en algunas menciones (denominacion, domicilio social, descripcién de fines, ciertos
aspectos del Consejo de Direccion), pero no asi en otras. Grosso modo, sin embargo, las
precisiones son similares y, en todo caso, se incluye una remision a los requisitos formales
previstos por el Derecho nacional aplicable.

La entidad —en cuya denominacion se ha de incluir la abreviatura “FE”- se inscribird
en el registro designado por cada Estado de acuerdo con un procedimiento en funcién
de que la constitucién sea ex novo, por fusién o por conversion. Los diferentes registros
cooperaran entre si 'y se establece la obligacion de dar publicidad a determinados actos y
documentos de la FE.
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La gestién y representacion de la FE, objeto del Capitulo Ill, esta a cargo del llamado
Consejo de Direccién, cuyos miembros estan sujetos a una serie de causas tanto de renuncia
como de cese —en este Ultimo caso, bien por el Consejo de direccién, bien por la Autoridad
de supervision- reguladas en la propuesta y pudiendo, entre ellos, nombrar a uno o varios
directores ejecutivos, que seran los responsables de la administracion diaria de la FE bajo
las directrices del érgano de gobierno. Se les exige una actuacion en interés de la FE y de
su fin de utilidad publica, observando un deber de lealtad pero sin concretar un régimen
de responsabilidad ni hacer referencia a la remuneracién o gratuidad del cargo. Si se
presta, en cambio, una especial atencion a los posibles conflictos de intereses asi como a
garantizar la transparencia y publicidad de las cuentas e informe de actividades anuales.

En el marco del fomento de la operatividad transnacional, el Capitulo IV autoriza el
traslado del domicilio social de la FE de un Estado miembro a otro, sin que ello suponga
su liquidacion y creacidn de una nueva persona juridica o la afectacién de los derechos
y obligaciones preexistentes. En otro orden de cosas, y como novedad respecto de la
legislacion fundacional espafiola, se incluye en el Capitulo V la informacion y participacion
de los empleados y personal voluntario a través de los llamados comités de empresa
europeos, en funcién del nimero de empleados de la FE.

Como métodos de disolucion de una FE, el Capitulo VI hace alusiéon a dos: la
conversion y la liquidacion. La FE podra convertirse en una entidad de utilidad publica
que se regird por el Derecho del Estado miembro en el que tenga su domicilio social, si asi
lo permiten sus estatutos y sin que este proceso conlleve la liquidacion de la entidad, la
creacién de una nueva persona juridica ni la modificacién de los derechos y obligaciones
preexistentes. La liquidacion, por su parte, podra ser acordada cuando concurra alguna
de las causas tasadas, en linea —aunque no totalmente coincidentes- con las causas de
extincion de la Ley 50/2002. El posible remanente se transferira a otra entidad de utilidad
publica con un fin de utilidad publica similar o “se utilizard[n]” para fines de utilidad
publica lo mas cercanos posibles para el que se constituyo la FE. Se puede observar cémo
la norma espafola es mas restrictiva con el destinatario de los bienes tras la liquidacion
porque exige que sea, en todo caso, una fundacién o entidad no lucrativa privada que
persiga fines de interés general, entre otros requisitos.

El Capitulo VIl esta dedicado a la figura de la Autoridad de supervisién, que sera
designada por cada uno de los Estados miembros. Esta autoridad tendra ciertas facultades
relacionadas con la modificacién de los fines de la FE asi como con su liquidacién. Del
mismo modo, supervisara la actuacion del Consejo de direccién pudiendo, a estos
efectos, investigar irregularidades, exigir la puesta a disposicion de informacion, formular
advertencias ademas de ostentar algunas facultades respecto del cese de un miembro o
la liquidacién de la FE. Por el contrario, y a diferencia de la legislacién espafiola, no estara
facultada para actuar en la administracién de la FE.
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Por su parte, el Capitulo Vil es el encargado de desarrollar una cuestién tan relevante
como el tratamiento fiscal, reservando al respecto un alto grado de libertad para los
Estados miembros: el Estado en el que tenga su domicilio social la FE le aplicara el mismo
tratamiento fiscal que el que se aplique a las entidades de utilidad publica establecidas
en dicho Estado. En la misma linea, los donantes y beneficiarios de la FE estaran sujetos a
idéntico tratamiento que los donantes y beneficiarios de las entidades de utilidad publica
establecidas en el Estado miembro en el que tengan su residencia a efectos fiscales.

Por ultimo, el Capitulo IX (Disposiciones finales) impone un plazo de dos afios para
la aplicacion del Reglamento, teniendo que tomar los Estados miembros las medidas
necesarias para que sea efectivo y estableciendo el régimen de sanciones.

En este rapido recorrido por la propuesta de Reglamento no se ha entrado a
valorar y comparar multiples aspectos que, por su complejidad, exceden de unas meras
notas introductorias a la norma. A modo de ejemplo y de forma sintética, resulta de
interés el régimen de la fusién de la FE, figura cuya ubicacién es radicalmente diferente
a la de la legislacién espafola ya que, en lugar de estar regulada junto con la extincién
de la entidad, se recoge en el capitulo de modalidades de Constitucion, lo que tiene su
sentido si se piensa en la importancia que puede presentar esta forma de constitucion
en un ambito en el que se exige la presencia de la persona juridica en mas de un Estado
miembro y que pretende el fomento de operaciones transfronterizas, que requieren una
cierta entidad. En cuanto a la modificacién estatutaria, el texto europeo no distingue
expresamente entre el supuesto de modificacion conveniente y necesaria —parece que
hace referencia solo al primero- aunque mantiene en comun con la norma nacional laidea
de la voluntad del fundador como limite a la modificacion, de una forma mas genérica,
eso si, en la regulacién comunitaria.

Temas de gran calado y que se echan en falta serian, por una parte, un desarrollo
mas detallado de la regulacién de las actividades econdmicas a llevar a cabo por la FE
y, por otra, el régimen de responsabilidad de los patronos. Tan solo se encuentran
referencias expresas a la responsabilidad respecto de los actos anteriores a la inscripcion
de una FE —con remisién al Derecho nacional aplicable- sin que, en el capitulo dedicado
a la Organizacion de la FE, se concrete nada mas que una obligacion genérica del Consejo
de direccién de ser responsable de la “adecuada administracion, gestion y ejecucion de las
actividades de la FE" y una obligacién de sus miembros de actuar “en el mejor interés de
la FE y de su fin de utilidad publica, y observardn un deber de lealtad en el ejercicio de sus
responsabilidades’, sin perjuicio, obviamente, de la posibilidad del Consejo de direccion
de cesar o de la Autoridad de supervision de cesar o proponer el cese a un tribunal, segun
el Derecho nacional. También el procedimiento para acordar la liquidacién asi como el
destino de los bienes remanentes -que en nuestra jurisprudencia y doctrina ha tenido una
especial presencia-, son cuestiones de gran interés en las que profundizar, de igual modo
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que la figura equivalente a nuestro Protectorado, la Autoridad de supervision, y su elenco
de facultades respecto de la FE. Por su parte, el principio de no discriminacién adoptado
respecto del tratamiento fiscal de este tipo de persona juridica y sus beneficios de cara a
facilitar una canalizacién eficiente de los recursos con fines de utilidad publica, sera objeto
con seguridad de multiples ulteriores estudios.

Las disimilitudes brevemente sefaladas, y una cierta falta de profundidad en el
tratamiento de cuestiones relevantes, no parecen ser sino la légica consecuencia de
la finalidad de la norma. El legislador comunitario se ve abocado a moverse entre la
obligaciéon de crear un texto que pueda garantizar una cierta uniformidad -con las
minimas remisiones posibles a la normativa nacional, por tanto- y que, a la vez y dada su
coexistencia con las leyes de los Estados miembros, se acomode con el amplio nimero
de textos legislativos nacionales diversos entre si. En todo caso, y a falta del visto bueno
del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo, es una propuesta bien recibida por
muchas institucionesy, sobre todo, por el sector fundacional, que ve en ella considerables
posibilidades para aumentar su visibilidad en Europa.
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BIBLIOGRAFIA SOBRE “TERCER SECTOR Y DERECHO”

Esta recopilacion bibliogréfica sobre el Tercer Sector se ha realizado desde una
perspectiva juridica. El listado comprende obras publicadas en los ultimos cinco afos
(2007 - 2012) dispuestas en dos bloques: por una parte, libros y participaciones en
obras colectivas, por otra, articulos de revistas. Estos trabajos abordan cuestiones que
conectan el Tercer Sector y las instituciones que lo componen con diversos campos del
Derecho ofreciendo una vision juridica multidisciplinar que abarca, entre otros, aspectos
administrativos, constitucionales, civiles o mercantiles, sin olvidar el cada vez mas
importante régimen fiscal especial de estas entidades.

A pesar de que el grueso de la recopilacion esta dedicado a trabajos basados en la
legislacion espafola, se han incluido, no obstante, obras en relacién con ordenamientos
juridicos de nuestro entorno que pueden presentar un especial interés. Concretamente,
se encuentran referencias a instituciones sin animo de lucro en Alemania, Italia, Francia,
Bélgica, Portugal o Reino Unido. Asi mismo, podra el lector hallar alguna obra vinculada al
ambito latinoamericano.

De las instituciones que conforman lo que se ha denominado Tercer Sector, las
fundaciones son las que mas presencia tienen en la bibliografia juridica y, por tanto,
también en la recopilaciéon subsiguiente. No es casualidad: el protagonismo que ha
alcanzado la persona juridica fundacional en la sociedad actual justifica en cierta medida
el interés de la doctrina juridica por analizar esta figura desde muy diversas dpticas, mas
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si se tiene en cuenta que las fundaciones son entidades con un perfil mayoritariamente
privado pero en una constante relacion con las normas de Derecho publico. A esta
abundante literatura contribuye, asimismo, la convivencia de una regulacién estatal
de la figura fundacional con normas autonémicas en la materia, respecto de las que se
ha incluido alguna indicacion en la bibliografia que sigue a estas lineas. Por supuesto,
también tienen su espacio en la seleccién bibliogréfica entidades como las asociaciones,
las cooperativas de iniciativa social o las Organizaciones No Gubernamentales, asi como
multiples trabajos que abordan el régimen juridico de las entidades sin dnimo de lucro del
Tercer Sector de una manera conjunta.

De este modo, la seleccidn de bibliografia del nimero monografico sobre Tercer
Sector y Derecho no pretende ser una recopilacién que agote todas las obras existentes
en relacién con la tematica objeto de estudio pero si una herramienta util que permita al
lector tener una vision panoramica de los trabajos mas recientes en la materia.

* Librosy participaciones en obras colectivas

ALLI TURRILLAS, J. C. (2012): La Fundacidn, ;una casa sin duefio? (Gobierno,
responsabilidad y control publico de fundaciones en Inglaterra, EE.UU., Alemania
y Francia), lustel, Madrid.

- (2010): Fundaciones y Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid.

BANCONE, V. (2011) : Le organizzazioni non profit, Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoles.

-(2009): Trusted entinon commerciali. Profilicomparativie potenziali applicazioni.
Aspetti civilistici e disciplina fiscal. Lesperienza dei charitable trusts. Gli enti non
profit «tradizionali», Maggioli, Santarcangelo di Romagna.

- BELALCAZAR ERAZO, E. A; RIASCOS NARVAEZ, L. H. (2011): Derecho de las
personas juridicas sin dnimo de lucro, Libr. Ed. del Profesional, Bogota.

. BENEYTO PEREZ, J. M. (dir.) (2007): Tratado de fundaciones, Bosch, Barcelona.
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Estudios Fiscales, Madrid.

- CABRA DE LUNA, M. A,; DE LORENZO, R. (2010): “La futura ordenacién juridica
de las fundaciones en la Unién Europea: situacion actual, tendencia e impacto
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REVISTA ESPANOLA DEL TERCER SECTOR
NORMAS PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS

Los trabajos enviados a la Revista Espafola del Tercer Sector podran versar sobre
cualquier tema relacionado con el Tercer Sector, la gestion de las entidades que lo inte-
gran, las areas en las que trabajan y las politicas que les afectan. Nuestra vocacion mul-
tidisciplinar nos lleva a solicitar colaboraciones de todas las especialidades cientificas,
siempre que demuestren un alto nivel de calidad, en particular del Derecho, la Economia,
la Sociologia, la Gestion, la Politica... El texto original ha de ser inédito en castellano y no
estar pendiente de publicacion en otra revista. Todos los originales deberan someterse
al proceso de evaluacién de la revista por expertos anénimos ajenos al equipo editorial.

Los articulos deberan ser enviados en copias impresas a Revista Espaiola del Tercer
Sector, Fundacién Luis Vives, Doctor Zamenhof, 36 Duplicado. PI. Baja., 28027 MADRID. La
version electrénica podrd adjuntarse o enviarse a la direccion de correo electrénico:

rets@fundacionluisvives.org
y conforme a las siguientes instrucciones:

Se enviaran tres copias en papel, mecanografiadas a doble espacio (sin dejar INTRO
entre parrafos), con tamano de fuente Times New Roman de 12 puntos, buena calidad de
impresién, con margenes de 2,5 cm. en todos los lados y una extensién que no exceda
de 40 paginas (incluidos cuadros, figuras, apéndices, etc.). Dos copias deberan ser ano-
nimas. El procesador de textos debera ser estandar, indicando el programa informatico
empleado.

La Secretaria de la revista acusara recibo de los originales en un plazo de quince
dias habiles desde su recepcion, y el Consejo de Redaccion, tras estudiar los informes de
los evaluadores anénimos, resolvera sobre su publicacién en un plazo maximo de tres
meses.

En la primera pagina debera constar el nombre del autor o autores junto con un
breve curriculum vitae, ademds de las direcciones (postal y electrénica) y teléfonos de
contacto.

La resena biografica del autor podra ocupar un maximo de 10 lineas.

Cada original incluird en una hoja independiente, un resumen del trabajo de no

mas de 120 palabras en espafol y en inglés, asi como una lista de palabras clave en los
dos idiomas (al menos dos y no mas de cinco) y, deseablemente, las referencias a la clasifi-
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cacion cientifica internacional correspondiente. Las palabras clave facilitaran la busqueda
en la version digital de la revista, por lo que deben ser suficientemente informativas del
contenido.

Las distintas secciones han de numerarse de forma correlativa siguiendo la nume-
racion arabiga (incluyendo, en su caso, como 1 la seccion de introduccidn), y la rabrica
correspondiente se consignara en letras mayusculas. Consecutivamente, los apartados de
cada seccién se numeraran con dos digitos (1.1., 1.2,, ...) y tipo negrita, y tres digitos (1.1.1.,
1.1.2,,...) y tipo subrayado.

Los cuadros, tablas y figuras, en su caso, se numeraran de forma consecutiva y
siempre con numeros arabigos. Cada una dispondra de titulo y fuente, siguiendo el for-
mato sefialado més adelante. Figuraran al final de documento en la versién impresa 'y en
archivo separado en la electrénica.

Las notas se numeraran correlativamente con nimeros arabigos, a espacio sencillo,
y seran ubicadas a pie de pagina, cuidando que se correspondan con un nimero volado
indicado sobre el texto. Sélo incluiran la referencia bibliogréfica concreta (por ejemplo, di-
recciones de Internet) o/y una brevisima anotacion, nunca grandes textos. Si estos fueran
necesarios, se llevaran al final del trabajo.

Las citas apareceran en el texto segun el formato “autor-fecha” (por ejemplo,
Martinez, 2005) y, en su caso, pagina (Martinez, 2005: 26). Las referencias en el texto que
incluyan mas de dos autores usaran la férmula et al (Martinez et al, 2005).

Las referencias a la literatura invocada en el trabajo figuraran, por orden alfabético
de autores, bajo la rubrica Referencias bibliograficas (no numerada) que se incluira al final
del articulo. Las referencias deben corresponderse con las recogidas en el texto, y deberdn
ser ordenadas alfabéticamente por el primer apellido de los autores y después por el aiio,
siguiendo las siguientes pautas:

« Apellido (en mayusculas) y nombre (en minusculas) del autor, afio de publicacion
(entre paréntesis y distinguiendo a, b, ¢, etc. en caso de existir varias citas de un
mismo ano), titulo del libro (en cursiva) o titulo del articulo (entre comillas), nom-
bre de la revista (en cursiva) y nimero, editorial (en libros), lugar de publicacion
y, finalmente, paginas (pags. xxx). En el caso de trabajos no publicados, se incluira
el enlace de Internet “http//” completo, y la fecha de acceso.

En caso de entregar un texto destinado a las secciones de‘Notas y Colaboraciones;,
‘Hemeroteca, ‘Resefas’ y/o ‘Documentos; estos deberdn tener un maximo de 3 péginas
conforme a las instrucciones previstas para la primera parte (secciones de ‘Articulos’ y
‘Panorama’) en cuanto al tamafo y tipo de fuente, margenes, interlineado y notas.
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En las secciones de hemeroteca, resefias y documentos se especificaran en la ca-
becera del texto el autor, titulo del libro, editorial, lugar y fecha de publicacion del libro
resefiado. En el caso de las recensiones de articulos, se indicara el autor, titulo del articulo,
nombre de la revista, niUmero y aiio, y paginas. El resefiador podra firmar la resefa al final
del texto.

En ‘Notas y Colaboraciones’ aparecera en la cabecera del texto el autor, cargo e
institucion o entidad a la que representa.

En el caso de resultar el original aceptado para su publicacién, el autor o autores
se comprometen a revisar las pruebas de imprenta pertinentes en un plazo maximo de
cuatro dias desde su recepcioén. Los autores recibirdn cinco ejemplares del nimero de la
revista en el que resulte publicado el original.

Serdn igualmente bien recibidas sugerencias de temas y otras colaboraciones para
cualquiera de las secciones previstas en la revista.
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THIRD SECTOR SPANISH JOURNAL
ARTICLES PUBLICATION GUIDELINES

All articles sent to the Third Sector Spanish Journal will have to be on any subject
related with the Third Sector (management of organisation, areas of work or policies). Our
intention is to receive high quality articles from a wide variety of subjects or scientific spe-
cialities such as Law, Economy, Sociology, Management or Policy.

All articles should be unpublished and cannot be waiting to be published in
another publication. The original copy of the article will have to be submitted to the eva-
luation of an independent expert who will not belong to the editorial team.

Three printed version of the articles will need to be sent by post to: Revista
Espanola del Tercer Sector, Fundacién Luis Vives, Doctor Zamenhof, 36 Duplicado. PI. Baja.,
28027 MADRID.

The electronic version can be sent by post together with the printed version or by
e-mail to:

rets@fundacionluisvives.org.
The article’s format will have to comply with the following instructions:

- On the front page, the author will have to include the name of author or authors
together with a short curriculum vitae, with their postal and electronic address
and telephone number.

« The text will need to be typed with font “Times New Roman” size 12, double spa-
cing (without spaces between paragraphs) and margins of 2,5cms on all sides.

« The author will have to indicate what programme was used as word processor.

« The extension (diagrams, index and images included) will not exceed 40 pages.

From the 3 printed copies, 2 will need to be anonymous but all need to have on a
separate document a short summary of the article (no more than 120 words) in Spanish
and English as well as a list of the key words, at least 2 but no more than 5 (in both langua-
ges) and, ideally, the references to the international scientific classification applicable to
the subject of the article.

The title of the different sections will need to be in capital letters and numbered
correlatively using the Arabic numbering (the introduction will count as “1”). The title of
subsections will be in bold and numbered according to the section (1.1., 1.2, etc.). If there
are any subsections within the subsection, these will be underlined and numbered accor-
ding to the subsection (1.1.1,, 1.1.2,, etc.).
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Diagrams, tables and images will need to be numbered consecutively with Arabic
numbering and sent on a separate electronic document.

Footnotes will also need to be numbered consecutively with Arabic numbering
and single space. They will be located at the bottom of each page taking care that the
number corresponds to the one assigned on the text.

Quotes will be part of the text with the following format: “author+date” (i.e.
Martinez, 2005) and, when applicable, its page (i.e. Martinez, 2005:26). Quotes that inclu-
de more than 2 authors will use the following format “et al” (i.e. Martinez et al, 2005).

References to literature included in the text will need to be sent on a separate do-
cument under “Bibliographic References” by alphabetical order of authors using the fo-
llowing format:

SURNAME Name, (year of publication, indicating with a, b, c etc. in case there would
different publications within the same year), title of the book or “title of the article”, name
of the journal and number, publishing house, city of publication and finall y pages (pags
XXX).

i.e.. THEUVSEN, Ludwig (2004): “Aspectos motivacionales del salario variable en las
ONG’, (pp. 117 a 136), Voluntas, Volumen 15, No. 2, Junio 2004, Dordrecht.

Authors will receive five copies of the Publications in wich they have participated.
If the text of reference was not published, the author will have to include the internet link.
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NORMES ABREGEES DE PUBLICATION

Les articles envoyés a la Revue espagnole du troisieme secteur doivent étre inédits
et ne peuvent avoir été publiés ou étre en attente de publication dans d’autres revues.
Tous les articles originaux doivent étre évalués experts externes anonymes et externe a la
rédaction de la revue.

L'auteur doit envoyer trois copies imprimées de son article (dont deux doivent
anonymes) par courrier postal a I'adresse suivante:

Revista Espafola del Tercer Sector

Fundacion Luis Vives

Doctor Zamenhof, 36 Duplicado. PI. Baja

28027 MADRID

Espagne

La version électronique peut étre envoyée a l'adresse :
rets@fundacionluisvives.org.
Quand au format, l'article doit étre présenté suivant les indications ci-dessous :

« La police utilisée est Times New Roman, taille 12, double ligne, sans espaces
entre les paragraphes . Le document doit comprendre des marges de 2,5cm de
chaque coté.

- La longueur de l'article ne peut pas dépasser les 40 pages (images inclues).

« Les versions imprimées envoyées par courrier postal doivent étre de bonne
qualité.

- La mise en page du texte doit étre standard et dans un programme informatique
communément employé.

« La premiére page doit inclure le nom de l'auteur ou des auteurs ainsi qu’un court
résumé de leur Curriculum Vitae suivi de leur adresse (postale et électronique) et
téléphones respectifs.

Pour chaque article, l'auteur doit envoyer un résumé (de maximum 120 mots) en
espagnol et en anglais ainsi qu'une liste de mots clefs (entre deux et cing mots) et les
références bibliographiques citées/utilisées suivant la bonne classification scientifique in-
ternationale correspondante.

Les différents chapitres doivent étre numéroté en utilisant le numéro « 1 » pour

I'introduction). Les titres doivent s‘écrire en caractéres majuscules. Les sous-titres doivent
énumérés consécutivement en utilisant deux ou trois nombres simples (1.1., 1.2,; 1.1.1,
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1.1.2,, etc.). Les sous-titres de deux nombres doivent s'écrire en caractére gras et ceux de
trois nombres doivent étre soulignés (Ex : 1.1 Sous-titre ou 1.1.1 Sous-titre)

Toutes les images (tableaux, figures, etc.) utilisées pour illustrer I'article doivent
étre numéroté. Par voie électronique, ces images doivent étre envoyées séparément.

Les notes de bas de page doivent aussi étre numérotées, espacement simple, et
placées au bas de la page.

Les citations doivent apparaitre dans le texte suivant le format “auteur - date”
(par exemple, “Martinez, 2005"). Si nécessaire, il est possible d'également inclure la page
(Martinez, 2005 : 26). Les références a plus de deux auteurs doivent suivre la formule et al
(Martinez et al, 2005).

Les références bibliographiques doivent s'inclure en fin d'article sous la rubrique
« Références bibliographiques » (sans énumération) par ordre alphabétique des auteurs
et en suivant le modéle suivant : Nom de famille (en majuscule) et prénom (en minuscule)
de l'auteur, année de publication (entre parenthése et en distinguant avec les lettres a, b,
¢, etc. si les références correspondent a des années différentes), titre du livre (en italique)
ou de l'article (entre guillemets), nom de la revue (en italique) et maison d'édition, ville de
publication et, finalement, les pages (pages xxx). Si la référence est électronique, il faut
inclure I'adresse compléte Internet “http://www.” suivie de la date d'accés.

Par exemple: THEUVSEN, Ludwig (2004): “Aspectos motivacionales del salario varia-
ble en las ONG’, (pp. 117 a 136), Voluntas, Volumen 15, No. 2, Junio 2004, Dordrecht.

Les auteurs recevront cinq exemplaires du numéro de la revue ou l'article sera
publié.
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