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Resumen. La finalidad no lucrativa de las asociaciones puede encaminarse a la consecucion de fines
tanto de interés particular como de interés general. En este segundo caso, la busqueda del bien comin
les hace merecedoras de una especial proteccion por parte de los poderes publicos que se concreta en
su declaracion legal como «asociaciones de utilidad publica». Sin embargo, tras la Ley Orgéanica de
Asociaciones, de 22 de marzo de 2002 (LODA), la administracién se muestra renuente a otorgar la
calificacion de utilidad puablica a aquellas asociaciones que, en aras a allegar recursos para el
cumplimiento de sus fines, desarrollen una actividad econdémica.

A resultas de dicho proceder administrativo estas entidades se ven expulsadas -en la practica- del
acceso al régimen fiscal privilegiado establecido en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (LRF-ENL), en
detrimento, en Ultima instancia, de los fines por ellas perseguidos.

En este contexto planteamos la conjuncion de las figuras de la asociaciéon y de la fundacién como
mecanismo para garantizar la seguridad juridica en su actuar, permitiendo a las asociaciones el goce
pacifico de sus derechos para la consecucién de los fines de interés general que le son propios,
soslayandose el complejo procedimiento de declaracion de utilidad pablica sin incrementar la carga
fiscal indirecta, todo lo cual redundara en la transparencia de sus actividades y en la eficacia en la
gestion de sus recursos.

Palabras clave: Economia Social; Entidades no lucrativas; Tributacién; Asociacionismo;
Fundaciones.

Claves Econlit: H21; H30; K34; L31.

[en] Public utility of the associations. Revocation by the Administration and
foundational solution

Abstract. The non-lucrative aim of associations can lead to the attainment of private interest as much
as general interest. In the latter case, the search of common welfare makes them worthy of special
protection by the public authorities, as specified in their legal declaration as ‘associations of public
utility’. However, after the Organic law of Associations, 22nd March, 2002 (LODA), the
Administration is unwilling to grant the classification of public utility to those associations which
carry out an economical activity in order to ensure provision of resources to comply with their aims.

As a result of said proceedings these entities are, in practice, excluded from acceding to the privileged
economical regime, laid down in the Law 49/2002, of 23rd December of the economic regime of non-
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lucrative entities, as well as from the economic incentives of sponsorship (LRF - ENL) ultimately, to
the detriment of the aim pursued by them.

In this context we suggest combining the concepts of association and foundation as a mechanism to
guarantee legal certainty in its actions. In this way allowing associations peaceful enjoyment of their
rights in order to fulfil their aims of general interest, which are individual.

Thus circumventing the complex proceeding of the public utility declaration without increasing the
indirect economical charge, all of which will result in transparency of its activities and efficiency of
resource management.
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1. Introduccion

En el presente trabajo se analizan, doctrinal y jurisprudencialmente, los requisitos
gue deben cumplir las asociaciones para ser declaradas de utilidad pablica en los
términos establecidos en la Ley Organica de Asociaciones, de 22 de marzo de 2002
(LODA); la negativa de la administracion, como veremos argumentada de forma
inconsistente, a reconocer la utilidad puablica de asociaciones que rednen los
requisitos legales; revocando indebidamente la calificaciébn ya obtenida vy
plantearemos una solucién que permita a las asociaciones obviar la sinrazon
administrativa, cual es acudir a la figura de la fundacion; examinando las ventajas
gue a nuestro juicio plantea la utilizacién por las asociaciones de la figura
fundacional; entidades estas beneficiarias, en su caso, del régimen prevenido en la
Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (LRF-ENL) y en las que la
nocidn de interés general se encuentra insita en su conceptuacion.

Las asociaciones, expresion de la actividad humana, organizada por la libre
voluntad de las personas y enderezada a un fin determinado, suponen una libre
concurrencia de voluntades encauzadas al logro de un objetivo comin (STS
5/1996, de 16 de enero). Como sefiala el Tribunal Constitucional el acto de
incorporacion a ella de sus miembros constituye «un acto por el cual el asociado
acepta los estatutos y se integra en la unidad no s6lo juridica sino también moral
que constituye la asociacion» (STC 218/1988, de 22 de noviembre).

Pese a que a las asociaciones fueron reconocidas constitucionalmente por el art.
22 CE, no tuvieron su desarrollo normativo hasta la Ley Organica 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacion. Esta norma recoge los principios
comunes a todas las asociaciones y regula integra y globalmente los aspectos
relacionados con este derecho y su libre ejercicio, entrelazando de forma unitaria
preceptos de naturaleza organica y ordinaria, y excluyendo de su &mbito de
aplicacion a las asociaciones con fin de lucro, atendiendo a su mejor acomodo en el
desarrollo de la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado (art. 38
CE).
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Aunque por definicidn las asociaciones deben perseguir una finalidad diferente
de la lucrativa, la Ley no indica expresamente el tipo de actividades que pueden
desarrollar. Para Gil del Campo (2010: 96) ello es debido a que dada «la
indefinicion de los fines asociativos, de interés general o particular, cualquiera
podria ser vélida, si respeta los principios constitucionales del articulo 22 CE que,
curiosamente, sélo hacen referencia a la prohibicion del ilicito penal y no al civil.
En cambio, en las leyes especificas si que concreta las actividades a realizar; por
ejemplo, el articulo 32 de la Ley 23/1998, considera Organizaciones no
Gubernamentales de Desarrollo aquellas entidades de Derecho Privado, legalmente
constituidas y sin fines de lucro, que tengan entre sus fines como objeto expreso,
segun sus Estatutos, la realizacién de actividades relacionadas con los principios y
objetivos de la cooperacion internacional para el desarrollo.

Ahora bien, el hecho de que las asociaciones no puedan perseguir fines
lucrativos no obsta para que puedan desarrollar actividades lucrativas en aras a la
consecucién de sus fines. Como sefiala Pérez Escalona (2007: 63), «la legislacion
de asociaciones, asi, tan sélo excluye a las entidades en las que se produzca una
ganancia econdmica en sentido estricto para los asociados y, por tanto, prohibe que
se realicen atribuciones patrimoniales a los socios con cargo a lo obtenido en el
gjercicio de la actividad econdmica necesaria para la consecucién del fin comin.
Pero frente al panorama normativo anterior, el legislador admite expresamente que
una asociacion realice una actividad econémica, incluso con caracter principal,
siempre que los beneficios de dicha actividad no se repartan entre los socios».

Sentado lo anterior, el elemento fundamental de la materia vendra constituido
por la declaracion de utilidad publica de la asociacion, que la administracion debe
necesariamente conceder cuando, previa solicitud de la entidad, se cumplen los
requisitos legales. Por su parte, la normativa tributaria atiende exclusivamente,
como criterio general clasificatorio, al hecho de que la asociacion haya obtenido o
no la calificacion de utilidad publica de acuerdo con lo establecido en el art. 32 de
su norma sustantiva (desarrollado en el RD 1740/2003, de 19 de diciembre).
Partiendo de esta declaracion, el Cap. VI LODA anuda una serie de medidas de
fomento para estas asociaciones a las que, dada su efectiva participacion en la
realizacion de actividades de interés general, el legislador les dispensa un
tratamiento privilegiado. En este sentido, Rodrigo Ruiz (2017: 187), al plantear el
posible establecimiento de un régimen tributario comin para las entidades de la
economia social?, indica que «carece de sentido detraer por via impositiva parte de

El Informe Chaves y Monzén (2001: 7-33) propone la siguiente definicién de trabajo de la Economia Social:
«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 distribucién entre los socios de beneficios o excedentes asi
como la toma de decisiones no estan ligadas directamente con el capital o cotizaciones aportados por cada
socio, correspondiendo un voto a cado uno de ellos, o se llevan a cabo en todo caso mediante procesos
democraticos y participativos de toma de decisiones. La economia social también agrupa a aquellas
organizaciones privadas organizadas formalmente con autonomia de decision y libertad de adhesion que
producen servicios no de mercado a favor de las familias, cuyos excedentes, si los hubiera, no pueden
apropiarse los agentes econémicos que los crean, los controlan o los financian». Por su parte Alarcon (2016:
94) define la economia social desde el enfoque del institucionalismo econdémico como «un conjunto de
relaciones persistentes de empatia (redes de habitos, instituciones), formalizadas en entidades productoras de
bienes y servicios, que tienen como principio comdn la No Prioridad en el Animo de Lucro Personal y emiten
Transferencias Sociales en Especie. Se trata de entidades que tienen una prioridad de valores altruistas,
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los beneficios de una entidad, a fin de allegar ingresos para la cobertura de los
gastos publicos, cuando la totalidad de las actividades y fondos de dicho ente estan
ya destinados a fines publicos, motivo que justifica la exencion absoluta
preconizada».

2. La declaracion de utilidad publica

Mediante la declaracion de utilidad publica se estimula la participacion de las
asociaciones en la realizacion del interés general, «supone una calificacion
especial, una declaracién formal, por la que se reconoce oficialmente el beneficio
para toda la colectividad de los fines perseguidos por dicha asociacion y de las
actividades encaminadas a su consecucion. En este sentido...., en cuanto medida de
fomento, 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» (Sentencia de la Audiencia Nacional -en
lo sucesivo SAN- de 30 de mayo de 2012).

Veamos en primer lugar cuédles son los requisitos que deben cumplir las
asociaciones para ser declaradas de utilidad publica. A tenor del art. 32.1° LODA, a
iniciativa de las correspondientes asociaciones, podran ser declaradas de utilidad
publica aquellas asociaciones en las que concurran determinados extremos
atinentes a: fines estatutarios (promocion del interés general), caracter de los
mismos (civicos, culturales, ... y cualesquiera otros de similar naturaleza), caracter
abierto de sus actividades, retribucion de sus 6rganos de gobierno, organizacion,
inscripcion registral y cumplimiento de sus fines. De todos ellos los requisitos
objeto de controversia y en los que debemos centrar nuestra atencién, son los
relativos a la persecucion de un interés general y a la pluralidad de sus
destinatarios.

Sentado lo anterior, y debemos subrayar este aspecto, a pesar de que la LODA
utiliza el término «podra» no estamos ante un supuesto de discrecionalidad
administrativa, a diferencia de lo que ocurria con la primigenia Ley 191/1964, de
24 de diciembre, de Asociaciones y discutidamente en la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion privada en
actividades de interés general, sino que, cumpliéndose los requisitos legales, la
Administracion esta obligada a conceder esta calificacién, en virtud del caracter
reglado del procedimiento que regula dicha declaracién. Esta nocion de
obligatoriedad es resaltada por el Tribunal Supremo. Asi, en el caso de la
“Asociacion de Artistas, Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestion” el Alto
Tribunal, precisamente tras rechazar la declaracion de asociacién de utilidad
publica de esta entidad por entender que no concurrian en ella los requisitos
legales, sent6 que «el art. 32 de la LO 1/2002 no confiere a la Administracién
ninguna libertad de eleccion entre indiferentes juridicos, entre soluciones
igualmente justas. El carécter discrecional, desde luego, no puede derivarse de la

filantrépicos, cooperativistas, mutualistas y de promocion de inclusién socioecondmica y laboral, por encima
del beneficio pecuniario de finalidad personal».


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiljaOsvpHbAhVGFiwKHXQaDCYQFghAMAI&url=http%3A%2F%2Fnoticias.juridicas.com%2Fbase_datos%2FAdmin%2Fl191-1964.html&usg=AOvVaw3skmsW3svgJUj_tqIw7kce
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiljaOsvpHbAhVGFiwKHXQaDCYQFghAMAI&url=http%3A%2F%2Fnoticias.juridicas.com%2Fbase_datos%2FAdmin%2Fl191-1964.html&usg=AOvVaw3skmsW3svgJUj_tqIw7kce
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utilizacion del verbo “poder” (...). La naturaleza discrecional se deriva de la propia
configuracion o conformacion de la decision que la ley establece, y en este caso se
configura como una decisién reglada, pues la declaraciéon de utilidad publica se
sujeta a una serie de requisitos [letras a) a ) ap. 1 del art. 32], a cuya concurrencia
se anuda la indicada declaracion. De manera que no resulta juridicamente posible
gue ante la concurrencia de todos los requisitos relacionados legalmente se
deniegue tal declaracién, del mismo modo que ante el incumplimiento de alguna de
tales exigencias se acuerde, no obstante, la declaracion de utilidad mencionada»
(SSTS, de 7 octubre de 2015y 7 de octubre de 2011)3,

Sin embargo, no ha sido facil llegar a esta conclusion, en la medida en que la
desafortunadamente interpretable redaccion del art. 32 de la LODA ha permitido
gue la Administracién invoque una pretendida nocion de discrecionalidad para
negar la calificacién de utilidad publica a asociaciones gque reunian los requisitos
necesarios para ello. Incluso algin sector doctrinal -Diaz Aguado (2016: 10)-, ha
entendido que «tanto la LODA como las leyes autondmicas, comienzan diciendo
“podran ser declaradas”, (o “reconocidas” en el caso de la ley vasca), lo que indica
-con cita a Salas Murillo- que “no basta con cumplir las condiciones sefialadas,
aungue sean indispensables para ello, sino que, en la concesion o no de la
declaracion operaran criterios de oportunidad administrativa”». La cuestion
adquiere una especial gravedad si observamos que las asociaciones -siempre antes
de que vean reconocido su derecho por el Tribunal Supremo- pueden encontrarse
con soluciones judiciales diferentes segun el 6rgano que, competencialmente, haya
conocido del caso, a saber, la Audiencia Nacional o el Tribunal Superior de Justicia
de la respectiva Comunidad Auténoma. VVeamos los distintos recorridos judiciales
de la “Asociacion Forética” y del “Cercle d’Economia”.

La “Asociacion Forética”, entidad dedicada a prestar servicios de formacion a
empresas y asociaciones en materia de evaluacion de la gestion ética y socialmente
responsable, vio denegada su condicion de utilidad pablica por la AN (5-11-2014)
por entender este 6rgano que «la concesion de declaracion no es automatica, dado
que sobre estos requisitos, que tienen el caracter de conditio sine qua non, operan
otros de oportunidad administrativa, derivadas de la locuciéon “podran ser
declaradas” que encabeza el art. 32. El TS (26-10-2017), tres afios después de la
resolucion de la AN y cuatro desde que el Ministerio del Interior privara a la
asociacion de la calificacién a la que legalmente tenia derecho, sefiald: «esta sala
ya ha declarado que pese a la utilizacion de la expresion podran se trata de un
procedimiento reglado, de tal forma que las asociaciones que cumplan los
requisitos contemplados por la ley citada deben recibir la calificacion sefialada» (en
el mismo sentido, STS de 6 de junio de 2017).

Por el contrario en el caso del “Cercle d’Economia” entidad dirigida
estatutariamente a «contribuir a la modernizacién y dinamizacién de la sociedad
mediante el fomento y la realizacion de estudios cientificos» y, que en palabras del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, constituye «una iniciativa de la sociedad
civil que conecta con las Sociedades Econdémicas de Amigos del Pais», la
Administracion catalana (30-05-2013) negd la solicitud de calificacion de

®  Vid. art. 2 del RD 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos a asociaciones de utilidad
publica. Vid. Orden INT/1089/2014, de 11 de junio, por la que se aprueba el modelo de memoria de
actividades a utilizar en los procedimientos relativos a asociaciones de utilidad pdblica.
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declaracion de utilidad publica basandose en que sus actividades iban dirigidas a
«un sector de élite tanto empresarial como econdémico (...) como demuestra el
elevado importe de los ingresos de la asociacion procedente de sus socios y
colaboradores y el alto nivel de los ejecutivos empleados en la misma». EI TSJ (S.
de 31 de marzo de 2017) reconoce de manera clara la condicion de asociacion de
utilidad publica al “Cercle d’Economia” atendiendo al caracter reglado de la
potestad administrativa en esta materia.

Sentado el carécter reglado que reviste la declaracion administrativa de utilidad
publica, procede indicar que las Comunidades Autonomas, bien con caracter
exclusivo bien de forma compartida, han asumido competencias en materia de
asociaciones a través de sus respectivos Estatutos. Asi, sin perjuicio de ser
declaradas de utilidad publica con arreglo a lo dispuesto en la LODA, las
asociaciones pueden obtener la declaracion de utilidad publica con el alcance que
establezca las correspondientes normativas autondémicas. Tal declaracion no
significa la aplicabilidad automatica de la LRF-ENL, por cuanto este régimen fiscal
privilegiado requiere de la previa declaracion de utilidad publica en los términos
establecidos en la LODA, quedando limitados los beneficios derivados de la
declaracion autondmica a dicho ambito. De no ser asi, es decir, si la competencia
para declarar la utilidad publica a que se refiere el art. 32 LODA radicara en las
Comunidades Auténomas «podria darse el caso de que alguna Comunidad
Auténoma solicitara unos requisitos menos exigentes que los estatales para acceder
a la condicion de asociacion de utilidad publica, con la ventaja fiscal que ello
podria suponer frente a otras entidades de ambito nacional. De ahi que
consideremos logico que para disfrutar de los beneficios estatales se solicite haber
obt?nido la declaracion de utilidad publica en el ambito estatal» (Pedreira 2003:
75)%.

Por su parte, el art. 9.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades (LIS) previene la exencion parcial del IS (en los términos
establecidos en la LRF-ENL) a las asociaciones declaradas de utilidad pablica. Por
el contrario, las asociaciones no declaradas de utilidad publica o las que habiéndolo
sido no hubieren optado por la aplicacion del régimen privilegiado, gozaran de
exencion en el impuesto societario, si bien con las limitaciones establecidas en los
arts. 109-111 LIS en relacion con el art. 9.3.a) de la misma.

4 En la actualidad tnicamente han aprobado normas con rango de ley Canarias (Ley 4/2003, de 28 de febrero,
de Asociaciones de Canarias), Andalucia (Ley 4/2006, de 23 de junio, de Asociaciones de Andalucia), Pais
Vasco (Ley 7/2007, de 22 de junio, de Asociaciones de Euskadi), Catalufia (Ley 4/2008, de 24 de abril, del
Libro Tercero del Cddigo Civil de Catalufia, relativo a las personas juridicas y la Ley 21/2014, del
protectorado de las fundaciones y de verificacion de la actividad de las asociaciones declaradas de utilidad
publica) y la Comunidad Valenciana (Ley 14/2008, de 18 de noviembre de 2008, de Asociaciones de la
Comunitat Valenciana, que tiene por objeto la regulacién y fomento de las asociaciones de caréacter docente,
cultural artistico y benéfico-asistencial, de voluntariado social y semejantes). Como resefia Rojas Juarez
(2016: 7) las restantes Comunidades Auténomas ejecutan la normativa estatal sin perjuicio de haber dictado,
en algunos casos, normas especificas para los registros. Como recuerda el autor ahora citado, «la medida de
fomento més intensa es la declaracion de utilidad plblica de las asociaciones, que se acuerda mediante Orden
del Ministro del Interior, previa instruccion del procedimiento por parte del 6rgano estatal o autonémico al
que le corresponda su inscripcion. A modo de excepcidn, Pais VVasco, Catalufia y Galicia declaran la utilidad
plblica de las asociaciones de su respectivo ambito territorial».
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3. Estado de la cuestién

Pese al caracter reglado propio del procedimiento de declaracion de
utilidad publica, tanto el Ministerio del Interior como, en su caso, las distintas
CC.AA:. incoan, con Informe favorable del Ministerio de Hacienda, procedimientos
de revocacién de la declaracion de utilidad publica (art. 7 RD 1740/2003) sobre
asociaciones ya calificadas administrativamente como tales, argumentando bien
gue no persiguen los fines de interés general consustanciales a estas entidades [art.
32.1.a) LODA] bien que su actividad no estd abierta a cualquier posible
beneficiario que reina las condiciones exigidas por la indole de sus propios fines
[art. 32.1.b) LODA]. Este proceder resulta tanto mas desacertado en la medida que
la Administracién afirma no estar obligada a motivar el cambio de criterio,
trasladando a la asociacion la carga de probar el mantenimiento de las condiciones
gue en su dia permitieron, tras el oportuno expediente administrativo, la concesion
de declaracion de utilidad publica®. Logicamente ambas pretensiones son
rechazadas por los Tribunales.

En el caso de la “Asociacion de Investigacion para la Seguridad de Vidas y
Bienes, Centro Nacional de Prevencion de Dafos y Pérdidas” -una asociacion que
organizaba seminarios a fin de «eliminar o reducir las pérdidas y dafios en vidas,
bienes y riqueza nacional»- sostuvo el Abogado del Estado que la Administracion
no tendria necesidad de justificar las razones que explicaran la revocacion de una
previa calificacion de una entidad como de interés general. Por el contrario, el TS
(01-04-2015) afirmé que «justo lo contrario es lo conforme a derecho, ya que dicha
justificacion resulta obligada ya s6lo a partir de la obligacion de motivacion de los
actos administrativos (...). En efecto, si en un determinado momento la
Administracion entiende que debe revocar la susodicha calificacion, esta obligada a
motivar las razones que justifican dicha actuacion, tanto mas, como subraya la
sentencia de instancia, cuanto que se trata de una revocacion de una previa decision
administrativa que, hasta ese momento, contaba precisamente con una presuncion
de legalidad» (en el mismo sentido, SSTS de 15 de febrero de 2016 y de 03 de
marzo de 2016).

Las consecuencias de esta arbitrariedad administrativa son obvias: se priva a las
asociaciones de los derechos inherentes a dicha declaracion y que, ex art. 33
LODA, conciernen a los &mbitos corporativo [usar la mencion de «Declarada de
Utilidad Publica» en toda clase de documentos -art. 33.a-], fiscal® [art. 33.b] y
econdmico [art. 33 ¢) y d)]. A ello cabe afadir el descrédito que injustificadamente

5 Vid. Art. 7 RD 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos a asociaciones de utilidad
plblica: Articulo 7.° Procedimiento de revocacion de la declaracion de utilidad pdblica.

®  En sede del Impuesto sobre Sociedades, la LRF-ENL regula, junto a otros extremos, el régimen de las rentas
exentas (art. 6.), las explotaciones econdmicas exentas (art. 7°), la determinacion de la base imponible (art. 8.),
eltipo de gravamen (art. 10) y las rentas no sujetas a retencion (art. 12). A los beneficios fiscales en el ambito
de los Tributos locales se refiere el art. 15. Por su parte el Titulo Il de esta Ley 49/2002 atafie a los incentivos
fiscales al mecenazgo; a saber: el régimen fiscal de los donativos, donaciones y aportaciones deducibles (art.
17), las deducciones de la cuota del IRPF (art. 19), del IS (art. 20) y del IRNR (art. 21), las actividades
prioritarias de mecenazgo (art. 22) y a la exencion de las rentas derivadas de donativos, donaciones y
aportaciones (art. 23). Por altimo, el Capitulo 111 de este Titulo 11l concierne al régimen fiscal de otras formas
de mecenazgo (Convenios de colaboracién empresarial en actividades de interés general -art. 25-, Gastos en
actividades de interés general -art. 26- y Programas de apoyo a acontecimientos de excepcional interés
plblico -art. 27-).
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puede verterse sobre la actuacion de los miembros de su érgano de representacion.
Este es un aspecto dificilmente cuantificable, pero de enorme importancia en
determinadas asociaciones que precisan de la colaboracion ciudadana para allegar
fondos destinados al cumplimiento de sus fines y que deben informar a sus
colaboradores de que, ante la pérdida de su calificacion, el importe de, en no pocos
casos, modestas colaboraciones, éstas ya no gozan en su imposicion personal de los
incentivos fiscales (disfrutados o a disfrutar) establecidos en la LRF-ENL. En el
Anexo se da razon de que la duracion media de los procedimientos necesarios para
restaurar el derecho de las asociaciones es de aproximadamente cinco afos.

Examinemos a continuacion los dos grupos de consideraciones sobre los cuales
la Administracién pretende fundamentar su posicion: la concurrencia del interés
general y el caracter abierto de la actividad de la asociacidn.

3.1. El interés general (art. 31.1.a LODA)

Por definicion, la constitucion de una asociacidn requiere que la entidad carezca de
animo de lucro, entendido éste como beneficio no distribuible. Ruiz Garijo (2005:
1551) tras definir la ausencia de animo de lucro como la «irreversibilidad de su
patrimonio y rentas» subraya que lo importante «no es la obtencion de rentas o
ganancias en la realizacion de actividades diversas (lucro objetivo) sino el hecho de
que dichas rentas o ganancias no se repartan entre sus asociados (lucro subjetivo);
es decir, que se destinen a fines de interés general. Una cosa es que se actle sin
animo de lucro y otra muy diferente es que se persiga un fin de lucro».

Partiendo de la existencia de un &nimo no lucrativo, la calificacion de la entidad
como de utilidad publica exige, junto a otros extremos, que sus fines tiendan
estatutariamente a promover el interés general, a cuya consecucion han de ir
encaminadas sus actividades [art. 32.1.a) LODA] ;Qué debemos entender por
interés general? Para Serra Rodriguez (1995: 35) la amplia expresion interés
general «representa al “interés publico” al que se refiere el Codigo Civil. Como
interés general vale cualquier actividad que beneficie a un nimero indeterminado
de personas, aunque sea reducido. Lo que se exige es la generalidad del interés en
potencia, aunque in actu sean pocos los beneficiarios. Por interés general cabe
entender cualquier interés social relevante».

Interés general se contrapone a interés particular. Pifiar Mafas (2010: 92),
observa que, a diferencia de las fundaciones, las asociaciones, «integrantes también
del tercer sector, pueden cumplir fines de interés particular, cefiidos sélo a los
propios socios, que pueden estar perfectamente definidos e identificables (por
ejemplo, una asociacion de antiguos alumnos). Por este motivo, el art. 22 CE, al
reconocer el derecho de asociacion, no aflade exigencia alguna a la naturaleza o
alcance de los fines perseguidos, que sélo son limitados negativamente al objeto de
prohibir fines delictivos (ademas de prohibir las asociaciones secretas, las de
caracter paramilitar y las que utilicen medios tipificados como delitos). Por eso no
hay un derecho constitucional de las asociaciones a ser declaradas de utilidad
publica, pues los fines de las asociaciones pueden ser privados». Las fundaciones,
concluye este autor, no necesitan ser declaradas de utilidad publica, pues siempre
son de interés general. En el mismo sentido, indica Lopez-Nieto (2004: 251), «las
asociaciones son de interés general cuando los fines que sirven van mas allé de los
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que persiguen sus miembros. Pero estos fines, que buscan un interés llamado
publico, pueden ser ain mas ambiciosos y trasponer las fronteras que les
conduzcan a promover el bien comdn, pues sintoma es de nuestro tiempo que la
prestacién de servicios publicos no se confie sdlo al Estado y entidades publicas,
sino que puedan los particulares ser llamados a colaborar en las tareas de interés
general. Cuando una asociacion de tal naturaleza pretende colaborar en la
consecuciéon del bienestar social o bien comin, no cabe duda de que esta
participando, siquiera mediatamente, en las funciones del Estado, y en tales razones
debe buscarse la justificacién legal de que las asociaciones sean reconocidas como
de utilidad publica».

Sentado lo anterior, el interés general puede perfectamente ser obtenido
mediante actividades mercantiles. Blazquez y Martin (2012: 52) ponen de
manifiesto que «la investigacién, la educacion o la asistencia médica, aun siendo de
interés general, también pueden ser perseguidas por las entidades mercantiles, por
lo que el modo de llevarse a cabo -basado en el altruismo o la solidaridad- resulta
fundamental para diferenciarlas. Esta diferenciacion es basica cuando los fines de
la entidad no lucrativa se desarrollan a través de una explotacion econémica. Solo
si la explotacion econdmica, a través de la que se instrumentalizan los fines, se
beneficia a la sociedad, podran ser consideradas de interés general». Como
concluye Montesinos Oltra (2012: 18), «que una entidad sin animo de lucro persiga
el interés general depende no s6lo de que tenga algin fin legalmente calificado
como tal, sino también de como lo realiza o, mas concretamente, de cémo influye
el modo de realizacion de sus actividades, significativamente su modo de
financiacidn, sobre el &mbito potencial de sus beneficiarios».

Sin embargo, frente a lo expuesto, el Ministerio del Interior considera que dicho
interés resulta conculcado cuando la asociacidn ejerce una actividad econdémica en
la que medie contraprestacion, y ello aunque su naturaleza fuere asistencial,
entendiendo que basta esta circunstancia, el hecho de ejercer cualquier tipo de
actividad econdmica, para afirmar que la actividad desarrollada por la entidad tiene
naturaleza privada y particular, y no de interés general, incumpliéndose el art.
32.1.a) LODA. Veamos algunos supuestos paradigmaticos.

La “Asociacion Nino Jests del Remedio”, asociacion de utilidad publica
dirigida estatutariamente a la atencion de hijos de enfermos de lepra y dedicada en
la actualidad «a la atencion de la infancia, juventud y problemas derivados del
retraso mental, minusvalias, drogas y otras». Esta asociacion, deficitaria, se
financiaba, ademas de los fondos publicos recibidos de la administracion a través
del correspondiente concierto educativo, mediante el alquiler de determinadas
viviendas y locales. El Ministerio del Interior (12-05-2010) revoco la declaracion
de utilidad pablica por entender que la prestacion de servicios asistenciales
mediante contraprestacion consiste en una explotacion econémica de naturaleza
privada, particular y no de interés general, lo que incumpliria el art. 32.1 LODA.
La AN (06-03-2013) entendi6, frente al Ministerio de Interior, que subsistian las
razones que en su dia determinaron el reconocimiento de la asociacién como de
utilidad publica. Sin embargo, el Abogado del Estado recurri6 en casacion ante el
TS el cual concluyé que «no cabe entender que la prestacion onerosa conduzca
necesariamente a conceptuar que la asociacién que lo presta carezca de interés
general, por cuanto que para ello habrd de tener en cuenta las actividades que
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realiza para el cumplimiento de su objeto social, si estas redundan en beneficio de
la colectividad y del destino al que se aplican los ingresos que la entidad pudiera
obtener». En definitiva, pues, «el hecho de que la Asociacion obtenga ingresos en
el desarrollo de su actividad no presupone el animo de lucro en su actuacion ni
implica necesariamente el menoscabo del interés general que debe perseguir y, en
consecuencia, no es incompatible con su cualidad de asociacion de utilidad
publica» (STS de 27 de julio de 2015).

Veamos a continuacion el caso del “Club Nataci6 Manresa”, entidad
concesionaria de la gestién de piscinas municipales, con precios fijados por el
Ayuntamiento, en la que estatutariamente las rentas obtenidas debian aplicarse al
fomento de la practica deportiva. Pese a contar con los informes favorables del
Consell Catala del Esport y del Consejo Superior de Deportes, la administracién
denegd la calificacién utilidad publica (22-01-2007) por considerar «que la
asociacion canaliza principalmente su actividad a través de prestaciones de
servicios onerosas (...) lo que implica una actividad de indole privado y particular,
gue aunque legitima se enmarca mas en el principio de empresa y no puede
calificarse de interés general». Estos argumentos fueron asumidos por la Audiencia
Nacional en su S. de 28-05-2008. Sin embargo, el TS (S. 22-11-2011) indicd que
no cabe equiparar interés general con gratuidad o ausencia de animo de lucro,
habida cuenta de que «no existe una equivalencia entre animo de lucro y
contraprestacion por servicios prestados en linea con lo dispuesto en la Ley
49/2002».

Especialmente interesante resulta el matiz aportado en el contencioso relativo a
la “Associaci6 Tramuntana d’Ajut i Reinsercio del Toxicoman” (ATART), en la
medida en que se plante6 el posible conflicto entre la denominada
«externalizacion» de determinados servicios publicos y la nocién de interés
general. En efecto, la Asociacion ATART desarrollaba una actividad empresarial
consistente en la prestacion de servicios mediante contraprestacion econdémica en
libre concurrencia con otras empresas. EI Ministerio del Interior (13-01-2011)
revocd la declaracion de utilidad pablica por entender que su actividad principal
era empresarial, hasta el punto de que el mantenimiento de los beneficios a ella
aparejados situaba a la entidad en una posicion tan ventajosa que podia incluso
vulnerar las normas reguladoras del derecho de competencia. Estos planteamientos
fueron asumidos por la AN (S. 23-10-2013) por entender que esta asociacion habia
guedado integrada en la red de servicios sociales de atencién publica desarrollando
actividades propias de la Administracion catalana la cual habria externalizado de
esta manera servicios de interés general. Por el contrario, el TS (S. 15-02-2016)
rectifica este criterio pues «el hecho de que una asociacion esté desarrollando de
forma externalizada funciones publicas de interés general, mediando o no
convenio, en absoluto priva a la actuacion de la asociacion del caracter de interés
general. Las actividades desarrolladas por la misma seran o no de interés general y
cumplirdn o no los requisitos contemplados en el art. 32 LODA en funcién de su
propia naturaleza y desde luego no pierden en modo alguno ese caréacter por el
hecho de que estén realizando de forma externalizada funciones previstas en planes
asistenciales de una administracion pablica» (en similares términos, STS de 3 de
marzo de 2016 -ASPAMIS-).
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A pesar de la claridad con la que el TS ha fijado su posicién respecto a dicha
externalizacion de los servicios publicos, la cuestion dista de ser pacifica. Veamos
el caso de la “Asociacion Imagina Mas”, cuyo especial interés radica en que al
tiempo de la conclusion del presente trabajo es la ultima sentencia dictada por la
Audiencia Nacional que publica el Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ).
Esta asociacion se dedicaba a «la educacion, formacion, prevencion, reduccion del
estigma, discriminacion y exclusion social de personas con VIH». La AN insiste,
en su Sentencia de 31 de marzo de 2017, en que la externalizacion de servicios
publicos orientados al interés general no atribuye a la entidad privada que los
ejecuta el interés general perseguido por la ley por cuanto su actuacion en el trafico
juridico viene generada por el interés particular de los réditos econdémicos que
dimanan de la prestacion del servicio asistencial.

Perfilado jurisprudencialmente el concepto de interés general, debe advertirse
que éste, ante el silencio del legislador, no requiere para su adecuada
conceptuacién de remision alguna a la ley fiscal. Esta remision es, en justa logica,
imposible pues la LODA (LO 1/2002, de 23 de marzo) es anterior a la LRF-ENL
(Ley 49/2002, de 23 de diciembre) por lo que dificilmente cabe buscar
concordancia alguna con una ley inexistente. En definitiva, la LRF-ENL se
circunscribe al &mbito tributario y su aplicacion es, cumplidos los requisitos de su
art. 3, opcional para las entidades potencialmente beneficiarias de la misma’.

3.2. Destinatarios de la actividad de la asociacion (art. 31.1.b LODA)

Partiendo de un animo no lucrativo (nota comun a toda asociacion) y del hecho de
perseguir fines de interés general (nota caracteristica de las asociaciones de utilidad
publica), el segundo de los requisitos establecidos por la LODA (art. 32.1.b) como
condicién necesaria para la declaracién de utilidad puablica, consiste en que la
actividad de la asociacién esté abierta a cualquier otro posible beneficiario que
retna las condiciones derivadas de la indole de sus propios fines. Esta segunda
exigencia concreta la efectiva existencia de los fines de interés general del art.
32.1.a) de la LODA, y ello con independencia de la posible contraprestacion por
los servicios prestados por la asociacion.

Tal afirmacién no es novedosa. Salas Murillo (1996: 141), en relacion a la hoy
derogada Ley 30/1994, expuso que la norma «responde a una realidad social que ha
superado la concepcion (...) que parecia identificar busqueda del interés general
con total ausencia de actividad econdmica, y sociedad con lucro y
desentendimiento del interés general. Ahora bien, el legislador s6lo considera como
de auténtico “interés general”, a las asociaciones que hayan obtenido esa
declaracion, puesto que solo ellas disfrutan de ese régimen privilegiado. Y para
obtenerla, no basta con la persecucion tedrica de un fin calificable de interés
publico o general, sino que se ha de acreditar que, efectivamente la asociacién

" Dichos requisitos del art. 3 de Ley 49/2002, recaen, en sintesis, sobre los extremos siguientes: Persecucion de
fines de interés general (3.1°); Destino de sus rentas e ingresos (3.2°); Actividades realizadas y objeto o
finalidad estatutaria (3.3°); Destinatarios o beneficiarios principales de las actividades que realicen (3.4°);
Gratuidad de los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del 6rgano de gobierno (3.5°);
Destino del patrimonio en caso de disolucidn (3.6°); Inscripcion registral (3.7°); Obligaciones contables (3.8°);
Rendicion de cuentas (3.9°) y Elaboracidn de una memoria econémica (3.10°).
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realiza sus actividades en ese sentido, con la nota especifica de apertura a todos los
posibles beneficiarios».

En la misma linea, como sefiala Gil del Campo (2010: 197), si los beneficiarios
fueran personas concretas estas entidades tendrian animo de lucro entendido como
«la intencion o propodsito comun de obtencion por los asociados de un beneficio
repartible entre ellos a través precisamente de la actividad de la propia entidad.
Ahora bien, esta atribucion patrimonial desde la entidad a los asociados, fundador,
patronos, etc. puede producirse en dinero o bien en la entrega de bienes o
prestacién de servicios gratuitos o a un precio inferior al de mercado de la entidad a
los asociados. Este animo de lucro no se producira cuando la entidad preste
servicios a sus asociados precisamente para compensar las carencias que estos
puedan tener de cualquier indole (fisicas, psiquicas, de integracion social, etc.) que
les cologuen en una situacion de desventaja inicial respecto de la media de la
sociedad».

Conceptuado de esta manera el alcance del art. 32.1.b), es decir, la inexistencia
de barreras de entrada para cualquier potencial usuario que retna las condiciones
exigidos por la indole de sus propios fines, hay que resaltar que la Administracion
tributaria esgrime el incumplimiento del requisito expuesto para revocar o denegar
la declaracién de utilidad publica de determinadas asociaciones vinculadas, vg, a
un sector productivo o que acogen a determinados profesionales. Veamos algunos
ejemplos de ello.

El primero de ellos se refiere a la “Sociedad Espaiola de Inmunologia Clinica y
Alergologia Pediatrica”, asociacion médico cientifica y profesional, sin animo de
lucro, dedicada a promover el desarrollo de la inmunologia clinica y alergologia
pediatrica, actuando como 6rgano asesor y consultivo de otras sociedades o de
cualquier administracién publica. Esta entidad vio denegada la declaracion de
utilidad publica «ya que los servicios prestados por la asociacion estan orientados
fundamentalmente a la satisfaccion de los intereses de los particulares asociados»,
es decir, por no respetar el art. 32.1.b) LODA. Tal argumentacion fue rechazada
por la AN, atendiendo a que «la Ley Organica no exige en ningin momento que la
actividad de la asociacion deba ir orientada a una colectividad genérica de
personas. En este sentido, el mismo art. 32 de la Ley Organica no identifica
utilidad publica con fines generales, sino que alude a una serie de ellos, entre los
que expresamente menciona los de carécter sanitario» (SAN de 09-09-2009
confirmada por el STS de 13-03-2012).

El segundo supuesto que debemos contemplar atafie a la “Asociacion
Empresarial de Investigacion Centro Tecnoldgico Agroalimentario de
Extremadura” (CTAEX). Esta entidad estatutariamente dirigida a «satisfacer las
demandas y necesidades sociales de desarrollo de métodos sostenibles de
produccidn, conservacion y transformacién de productos agroalimentarios bajo un
enfoque de desarrollo integrado rural buscando la conservacién y el uso racional y
sostenible de los recursos» y que en palabras del Informe evacuado por la
Conserjeria de Presidencia de la Junta de Extremadura «desarrollaba una actividad,
tanto en beneficio de sus socios como de los no asociados que soliciten sus
servicios, Yy, sobre todo, en beneficio de la totalidad del sector agroalimentario
extremefio». A esta asociacion le fue denegada su solicitud de declaracion de
utilidad publica por entender la AEAT que «la actividad principal y fundamental de
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la asociacién no va dirigida a una colectividad genérica de personas, sino a prestar
un conjunto de servicios comunes a un sector empresarial concreto y a dar
respuesta a los intereses particulares de las empresas que integran dicho sector,
resultando especialmente interesadas las empresas asociadas a la entidad». La
controversia fue resuelta por el TS (S. 07-10-2011), al considerar que la asociacion
«ha venido desarrollando una labor formativa, mediante cursos y jornadas,
encuentros en materia de innovaciones tecnoldgicas, proyectos de investigacion,
entre otras actividades, que poseen una innegable proyeccién general y publica,
gue pone de manifiesto que dicha entidad no despliega una actividad subordinada o
limitada Unicamente a los intereses de sus asociados, sino que atiende a intereses
generales, prestando unos servicios de investigacion, formacién e innovacion
tecnoldgica que favorece y beneficia el sector agroalimentario de Extremadura».

En definitiva, pese a la posicion del Ministerio de Hacienda, la jurisprudencia
establece indubitadamente que la LODA no exige en ningdn momento que la
actividad de las asociaciones vayan dirigidas a una colectividad genérica de
personas; solamente -en lo que ahora concierne- que los potenciales beneficiarios
no pueden hallarse limitados por condicionamiento alguno (STS de 7 de octubre de
2011). A mayor abundamiento, no cabe equiparar interés general con gratuidad o
ausencia de animo de lucro como tampoco cabe entender que la prestacion onerosa
de un servicio conduzca necesariamente a conceptuar que la entidad que lo presta
carezca de interés general, toda vez que para ello habrd que tener en cuenta las
actividades que realiza para el cumplimiento de su fin social, si éstas redundan en
beneficio de la colectividad, y del destino al que se aplican los ingresos que la
entidad pudiera obtener (STS de 15 de diciembre de 2011).

4. La consecucién de los fines asociativos y el instituto de la fundacion

Demos un paso mas en la aprehension del actuar administrativo, trayendo a
colacion el caso de la denominada “Asociacion Obra de Maria”, asociacion
asistencial dedicada al cuidado y atencion de personas mayores «y entre ellas a
quienes se encuentren en situacion econdémica precaria». Esta entidad disponia de
dos residencias de ancianos, que generaban el 95,9% de los recursos econdmicos
gue dedicaba a cubrir los gastos de explotacion de la misma. El camino procesal
gue siguié esta asociacion es el que ya podemos denominar habitual. EI 17-10-
1995 la Administracién declaré de utilidad publica a esta entidad. Catorce afios
después, el 26-06-2009, el Ministerio del Interior revoca su declaracién de utilidad
publica. ElI 30-11-2009 la administracién rechazdé el recurso de reposicion
interpuesto contra esta revocacién, obligandola a acudir a los Tribunales, los
cuales, tanto la AN (13-06-2012) como posteriormente el TS (13-07-2015),
desestimaron las pretensiones de la Administracién con argumentos gue nos son
conocidos. Asi, resuelve el Tribunal Supremo, el hecho de que la entidad
dispusiera de dos residencias de ancianos y que los ingresos percibidos por la
misma en concepto de prestacion de servicios representaran la practica totalidad de
sus ingresos, no afecta al fin de promover interés general pues «la realidad social
del tiempo actual determina que la prestacion de un servicio de atencion y cuidado
de las personas mayores, mediante el funcionamiento de dos residencias para ellos,
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sin animo de lucro (...) y cuya obtencion de recursos econdmicos se circunscribe a
cubrir los gastos de explotacion, mantenimiento de los inmuebles y abono de las
retribuciones del personal que trabaja en los centros, prima facie se configura como
una actividad que va dirigida al interés general, en cuanto tiende a evitar el
desamparo y abandono de las personas mayores, y por ello, puede atribuirsele la
finalidad de fomento que integra el concepto juridico esencial de las previsiones
contenidas en la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de
Asociaciony.

Pero la verdadera importancia de este caso, la circunstancia que le confiere
caracter ejemplificador del muro de realidad con la que, en tanta ocasiones se
enfrentan las asociaciones radica, no en una mera discrepancia juridica, por lo
demas dificilmente comprensible dada la claridad y reiteracion con que se
pronuncian los tribunales, sino en el desacertado proceder de la Abogacia del
Estado, la cual en su recurso ante la AN argument6 para justificar la pérdida de
beneficios fiscales derivados de la declaracién de utilidad publica, que la
Asociacion Obra de Maria no habia optado por el régimen especial de la Ley
49/2002. Sin embargo, esta afirmacién no se correspondia con la realidad. El
mismo TS se vio obligado a afirmar que «no es cierto que dicha asociacién dejara
de optar por el régimen especial de la Ley 49/2002 sino que, precisamente a raiz de
la revocacién de la declaracién de utilidad publica, fue la Administracion
Tributaria la que, habiendo conocido aquella revocacion, le comunicéd a la
Asociacion Obra de Maria que ya no cumplia los requisitos exigidos para poder
optar por el mencionado régimen fiscal especial». Es decir, la Administracidn,
previa tramitacion del pertinente expediente, otorga la calificacion de utilidad
publica a esta asociacion, catorce afios después la revoca arbitrariamente, rechaza
un recurso de reposicion, obliga a la asociacion a pleitear durante seis afios para la
restauracion de su derecho y contumazmente tergiversa la realidad de los hechos en
los términos que ha subrayado el Tribunal Supremo.

Partiendo de esta situacion factica es necesario encontrar un mecanismo
alternativo y podemos anticipar que la mejor solucidn estriba en acudir al instituto
de la fundacion, esto es «establecer una organizacion con personalidad a cuyo
sostenimiento se afecta un patrimonio de forma permanente y cuyos fines han de
ser necesariamente de interés general» (Garcia de Enterria 1990: 237-238). Como
inmediatamente examinaremos, utilizar la estructura de una fundacion para
conseguir los fines asociativos va a permitir una adecuada simbiosis entre el
componente personal (propio de las asociaciones) y el patrimonial (caracteristico
de las fundaciones), entre la voluntad de los asociados y la del fundador, asi como
la convivencia entre la permanencia y destino del patrimonio fundacional
manifestado estatutariamente y la vocacién mas democréatica de la gobernanza
asociativa.

Es cierto que en una primera aproximacion la idea tradicional de fundacién
(patrimonio adscrito a un fin de interés general) se contrapone al propio concepto
de asociacién en tanto «agrupacion de personas para lograr un fin de forma estable
y sin animo de lucro». Sin embargo, la distincidn efectuada entre ambos tipos de
entidades decae en la actualidad en pro del elemento organizativo, en virtud del
cual la organizacidn estable de determinados elementos patrimoniales adscritos
formalmente a la consecucion de un fin de interés general constituye el elemento
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esencial de la materia. En este sentido, recuerda Lopez Nieto (2004: 70), «un sector
de la doctrina ha puesto de relieve que la concepcién de asociacion como conjunto
de personas, y la fundacion como patrimonio destinado a un fin, es una idea
superada, pues la fundacidn ha de ser concebida como la organizacion creada para
el destino de un patrimonio». En similares términos Salas Murillo (1999) indica
gue «es tan importante la organizacidén de personas que gestionan el patrimonio,
como el patrimonio en si, aungue es claro que sin éste no podria haber fundacion y
tedricamente, sin patrimonio, si que podria haber asociacion», y afiade que en las
fundaciones «el elemento personal de la figura (...), a saber, los gestores de la
misma que componen el patronato, va cobrando una importancia cada vez mayor».
Por su parte Blazquez Lidoy (2011: 49) conviene que las asociaciones deben acudir
al instituto de la fundacion para la consecucion de sus fines. Asi, este autor,
abordando la cuestion desde el punto de vista de las asociaciones empresariales,
sefiala que lo normal seria que éstas «acaben por constituir fundaciones en las que
realizar estas actividades, produciéndose como resultado final el absurdo que la
misma actividad, realizada en las mismas condiciones (en ambos casos con interés
general) si puedan ser realizadas por fundaciones y gozar de beneficios fiscales
pero no por asociaciones declaradas de utilidad publica».

En definitiva, el iter expuesto nos lleva a plantear, como instrumento para
soslayar el estado de hecho descrito, bien la transformacién de la asociacion en
fundacion (mediante un proceso de disolucién y liquidacion acordada por los
asociados de acuerdo con lo establecido en los arts. 17 y 18 LODA), bien la
constitucion de esta figura, conservando la asociacién su personalidad. Este
proceder resultaria extensible, en ambos supuestos, no solo a asociaciones de
profesionales o empresariales sino, en principio, al comun de estas entidades; sean
éstas culturales, cientificas, educativas o cualesquiera otras «de naturaleza similars.
La constitucion de una fundacidn ex novo presenta evidentes ventajas que podemos
sintetizar como sigue:

En primer lugar, la existencia de una fundacién permite el asentamiento del
principio de transparencia en las actividades desarrolladas. Este es indudablemente
el d&mbito que resulta mas reforzado de la simbiosis entre las asociaciones y
fundaciones. Cabe entender por transparencia «la capacidad de responder a las
peticiones de informacion de unos ciudadanos cada vez mas exigentes con el papel
social que deben cumplir las organizaciones sociales» (Navarro 2014: 39). La
transparencia, continta este autor, «facilita el escrutinio de la coherencia ética de
los compromisos y declaraciones publicas de las ONG, la medicion del saldo entre
lo que dicen y lo que hacen». Es usual perfilar la nocién de transparencia
acudiendo a la denominada metéfora de la casa de cristal. Galiana y Andreu (2014:
90), considerando los criterios a los que debe acomodar su actuacion las
administraciones publicas, la describe graficamente en los siguientes términos:
«dicha metafora acarrea la necesidad de que el aparato publico, cuya actividad
estuviera tejida y trajeada con opacidad, se desnudara parcialmente delante del
pueblo, que se levantara el clasico velo del secretismo que a menudo cubre la
actividad que este realiza todo lo que fuera posible, para que los ciudadanos
pudieran ver qué hay bajo el mismo. En extracto, la transparencia implica que la
actividad del poder publico, siempre que ello fuera posible, deberia poder ser
conocida por el publico, y esta es la idea central sobre la que parece girar la
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LTAIP8, que ya recuerda en su preambulo que nuestro aparato publico no vive a la
sombra, pero que resulta necesario acercarlo més a la luz, y que la accion de los
responsables publicos debe ser sometida a escrutinio publico».

Circunscribiéndonos a la actuacion en el &mbito fundacional, la busqueda de un
funcionamiento eficaz y transparente de una organizacion en su ambito interno y en
sus relaciones con los “stakeholders” de la sociedad adquiere especial relevancia
pues, como sefiala Pefialosa (2014: 151), las fundaciones «i) son entidades de base
patrimonial en las que no existe tal duefio, sino un fin al que la organizacion se
debe; ii) como consecuencia de ello, y a pesar de que pueda existir un
desdoblamiento organico a través de la delegacion de funciones, las facultades de
“gobierno” y “representacion” -en terminologia legal- estan atribuidas al mismo
organo, el patronato, a diferencia de lo que ocurre en las asociaciones en las que,
como en las sociedades, existe una asamblea o junta general y una junta directiva o
consejo; iii) existe la figura del fundador, al que la ley atribuye ciertas facultades,
distintas a las del accionista, pero cuya voluntad ha de guiar la mision fundacional
y iv) todas estan sujetas a la supervisién de los protectorados y, por tanto, de la
Administracion, en un equilibrio a veces dificilmente conciliable con su necesaria
autonomia de gestion».

Desde el punto de vista de la autorregulacion del sector no lucrativo, el Cédigo
de Buen Gobierno elaborado por la Asociacién Espafiola de Fundaciones (AEF:
2011) establece (Anexo: Principio 7) que «las fundaciones deben ser
organizaciones transparentes, premisa para establecer relaciones de confianza y
cooperacion con la sociedad a la que sirven. Esta transparencia debe presidir los
nombramientos de patronos y directivos, la toma de decisiones, la delegacion de
autoridad asi como garantizar el exacto conocimiento de la trascendencia de la
aportacion de las fundaciones al interés general por las administraciones y la
sociedad. Igualmente, esta transparencia ha de plasmarse en la apertura de sus
instalaciones y proyectos a la sociedad, en la creacion y sostenimiento de lineas
activas y accesibles de comunicacion con el medio, en la elaboracién de memorias
u otros documentos informativos de la actividad desarrollada por cada fundacion,
en el cumplimiento de las obligaciones informativas con los protectorados y en una
escrupulosa rendicion de cuentas a las autoridades, los donantes y los sectores a los
que sirve la fundacion».

Una segunda virtud del funcionamiento de una fundacion es la eficacia en la
gestion de sus recursos y que contrasta en la actualidad con las «dificultades de
gobierno y escasos recursos para la accion de las fundaciones clasicas» (Jiménez
Escobar; 2013, 165). La estructura que proponemos concilia la idiosincrasia del
asociacionismo con la eficiencia en la gestion de los recursos, unidos a la mayor
estabilidad y transparencia de las fundaciones. Asi, el modelo de gestidn
democratico de la asociacion convivira con la voluntad del fundador permitiendo la
prolongacién de los fines asociativos a resultas de la estabilidad del acto de
constitutivo fundacional. A este respecto puede considerarse, a titulo de ejemplo, y
con las prevenciones y matizaciones a que en cada caso hubiere lugar, el modelo
organizativo que vincula a la Asociacion Orfedn Catalan con la Fundacion Orfedn

8 LTAIP: Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno.
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Catalan®. Dicha asociacion desarrolla sus objetivos a través de la Fundacién Orfedn
Catalan - Palau de la Mdusica Catalana, concentrando la gestion y explotacion
econdmica integral de toda la actividad de los coros del Orfedn y del Palau de la
Mdsica Catalana en los términos establecidos en sus estatutos y en el convenio de
colaboracion que le vincula.

Precisamente la eficacia en la gestion de sus recursos, el hecho de que en
numerosas ocasiones las fundaciones se configuren como verdaderos operados
economicos ha llevado al legislador a construir un elaborado sistema de control de
la actividad que realizan, en ocasiones superior al de las propias sociedades
mercantiles. Asi Embid Irujo (2003: 100), partiendo de la idea de que el derecho de
las sociedades de capital «se ha convertido en fuente inspiradora béasica del
régimen juridico de las organizaciones dotadas de personalidad juridica al margen
de sus fines especificos» subraya que la normativa sobre fundaciones «extrema e
intensifica determinados requisitos caracteristicos del derecho de sociedades de
capital», en especial en materia del importe de la dotacion fundacional (superior al
exigido a la SRL), de responsabilidad de los patronos (sujetos al control del
protectorado) y la llevanza de contabilidad impuesta a las fundaciones ejerzan o no
actividades mercantiles. Concluye este autor que «era preciso buscar en las normas
sobre sociedades anonimas de responsabilidad limitada criterios y modelos
adecuados para articular con la debida precision su vertiente interna (...)
alcanzando en ocasiones rasgos llamativos, por la intensidad de la imitacién, y en
otros sorprendentes, por imponer el legislador requisitos mas exigentes a las
fundaciones —como verdaderos “operadores econémicos” en el mercado— que a las
sociedades mercantiles de capital, aunque aquéllas no sean titulares de actividades
empresariales».

La tercera ventaja a obtener por la asociacion ahora fundadora atafie a la
persecucion de fines de interés general. Asi, con la adquisicion de la personalidad
juridica por la nueva entidad, resultard improcedente cuestionar, en sede de la
misma, la concurrencia del requisito del interés general pues tal declaracion se
encuentra insita en su misma definicion (arts. 2 y 3 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones). Como subrayan Blazquez y Martin (2012: 51) «no hay
unos fines de interés general incentivados fiscalmente, todos lo estan. En este
sentido, puede considerarse un requisito reiterativo que nada aporta, ya que para
que pueda constituirse cualquiera de estos tipos de ENL ha de perseguir
necesariamente un fin de interés general. Por este motivo, en nuestra opinién, la
Administracion tributaria no es competente para pronunciarse si un fin es de interés
general. Se trata de una condicion previa que ya ha sido resuelta por la
Administracion encargada de permitir la constitucion de una ENL de esta clase».

Esta conclusidn, la incompetencia de la administracion tributaria en el &mbito
fundacional para resolver acerca de la concurrencia 0 no de un interés general, es
confirmada por la Direccién General de Tributos, al reconocer, en su Consulta
V1773/2010, de 30 de julio, que: «por el correcto ejercicio del derecho de

Vid. Transparencia.cat; orfeocatala.cat/es; Transparencia; palaumusica.cat. Estatuts de I'Associacio Orfed
Catala. XVI. De la participacion de la Asociacion Orfeén Catalan en la Fundacién Privada Orfeén Catalan-
Palau de la Musica Catalana. Articulo 64. Relaciones con la Fundacion Privada Orfedn Catalan-Palau de la
Musica Catalana y Articulo 65. Participacion de los miembros de la Junta Directiva del Orfedn Catalan en los
organos de gobierno de la Fundacién Privada Orfe6n Catalan-Palau de la MUsica Catalana.
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fundacion y por la legalidad de la constitucion y funcionamiento de las fundaciones
vela el protectorado; en el caso objeto de consulta, la Consejeria competente
califico en 1998 a la fundacion consultante como fundacion benéfico docente, por
lo que la administracion competente en materia de fundaciones, segin los
documentos aportados por la consultante, considera que la fundacion consultante
persigue un fin de interés general benéfico docente, consideracion de la que parte
este Centro Directivo para dar contestacion a la consulta planteada».

Por ultimo, y en cuarto lugar, el acceso a la LRF-ENL no se vera sujeto a la
complejidad intrinseca al procedimiento de declaracién de utilidad publica ni
sufrird de diferimiento temporal alguno al no resultar de aplicacion la exigencia
establecida por LODA, para solicitar la declaracion de utilidad publica propia de
las asociaciones [art. 32.1.e)] y relativa a su constitucion, su inscripcion en el
Registro correspondiente, su funcionamiento y el cumplimiento efectivo e
ininterrumpido de sus fines estatutarios, durante al menos los dos afios
inmediatamente anteriores a la presentacion de dicha solicitud. Paralelamente, y
desde el momento de la constitucion de la fundacion -acogida a la Ley 49/2002-, a
las aportaciones efectuadas les resultaran de aplicacion los incentivos fiscales al
mecenazgo recogidos en el Titulo Il de la Ley 49/2002, cuyo Capitulo Il (Régimen
fiscal de las donaciones y aportaciones) regula, en particular, los donativos,
donaciones y aportaciones deducibles, asi como la exencion de las rentas derivadas
de donativos, donaciones y aportaciones (arts. 17y 23 LRF-ENL).

Adviértase que, el hecho de que una asociaciéon constituya una fundacion no
supondra -méas alld de las obligaciones fiscales propias de ambas personas
juridicas- un incremento de la carga fiscal indirecta derivada de la aplicacién de la
Ley 49/2002 dado que los requisitos en ella establecidos para su aplicacion son
comunes (salvo las especialidades contenidas en sus Disposiciones Adicionales)
para todas las entidades acogidas a la LRF-ENL, debiendo cumplir, en todo caso,
las exigencias establecidas en el art. 3 de dicha norma y, en particular, la
establecida en su ordinal 4° a saber: «que los fundadores, asociados, patronos,
representantes estatutarios, miembros de los érganos de gobierno y los conyuges o
parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos no sean los
destinatarios principales de las actividades que se realicen por las entidades, ni se
beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios». En definitiva, las
ventajas que se derivan resultan tan palmarias que no permiten albergar duda
alguna acerca de la validez de la solucién fundacional propuesta.

5. Conclusiones

Primera.- El constitucional derecho de asociacion supone la superacion del
recelo con que el Estado liberal contempl6 el fenémeno asociativo (STC 67/85, de
24-05). Garantiza la posibilidad de los individuos de unirse para el logro de todos
los fines de la vida humana, de estructurarse y de actuar libres de toda indebida
interferencia estatal (STC 115/87, de 07-07).

Segunda.- La normativa tributaria clasifica las asociaciones atendiendo al
hecho de que hayan obtenido o no la calificacion de utilidad pdblica de acuerdo
con lo establecido en el art. 32 de la LODA. Esta consideracion permite, junto con
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la obtencion de determinados beneficios econdmicos, administrativos y procesales,
acogerse al régimen fiscal establecido en la Ley 49/2002. Pese a alguna vacilacion
doctrinal, esta declaracion, subraya el TS, tiene para la Administracion caracter
reglado; es decir, si concurren los requisitos legales y las asociaciones ejercen esta
opcién, la Administracion debe conceder la calificacion de utilidad publica,
habilitandose asi el acceso para estas entidades al régimen fiscal de la LRF-ENL.

Tercera.- No obstante lo anterior, la Administracion, en base a los Informes
evacuados por el Ministerio de Hacienda, rechaza o revoca la calificacion de
utilidad publica de determinadas asociaciones, bien por considerarlas ajenas al
interés general bien por entender que sus actividades Unicamente van dirigidas a
atender a sus asociados. La Administracidn actuante llega incluso a afirmar que no
estd obligada a motivar el cambio de criterio que supone la revocacion de
declaracion de utilidad pablica por ella misma concedida.

Cuarta.- Partiendo siempre de la ausencia de animo de lucro, entendido como
«la irreversibilidad de su patrimonio y rentas», el elemento que debe considerarse
para obtener la calificacién de asociacion de utilidad publica es si se cumplen o no
los requisitos establecidos por el art. 32 LODA,; es decir, si la entidad tiende
estatutariamente a promover el interés general [art. 32.1.a)] y si la actividad de la
asociacion esta abierta a cualquier posible beneficiario que retina los requisitos
exigidos por sus propios fines [32.1.b)].

Quinta.- A pesar de las trabas impuestas por al Administracion Tributaria, el
interés general del art. 31.1.a) LODA puede perfectamente ser obtenido mediante
la realizacion de actividades mercantiles, sin que el hecho de la asociacion obtenga
ingresos en el ejercicio de su actividad presuponga animo de lucro, ni implique
menoscabo del interés general que debe necesariamente perseguir la asociacion
(STS 26-07-2015). En el mismo sentido, no cabe entender que la prestacion
onerosa de un servicio conduzca necesariamente a conceptuar que la asociacion
que lo presta carezca de interés general, por cuanto que para ello habra que tener en
cuenta las actividades que realiza para el cumplimiento de su objeto social, si éstas
redundan en beneficio de la colectividad y el destino al que se aplican los ingresos
que la entidad pudiera obtener (STS, de 22 de noviembre de 2011 y de 6 de junio
de 2017).

Sexta.- Pese a la diccion del art. 32.1.b), esto es a la inexistencia estatutaria de
barreras de entrada a cualquier usuario que redna las condiciones estatutarias, la
Administracion deniega o revoca la declaracion de utilidad pdblica a determinadas
asociaciones vinculadas vg. a un sector productivo o que acogen a determinados
profesionales. Sin embargo, reiteran nuestros tribunales, la LODA no exige en
ningin momento que la actividad de la asociacion vaya dirigida a una colectividad
genérica de personas sino, por el contrario, su mandato concierne a que sus
posibles beneficiarios no se hallen limitados por condicionamientos de ningun tipo.

Séptima.- Aunque sus pretensiones se vean sistematicamente desestimadas por
los tribunales, la posicion de la Administracion Tributaria es pertinaz: denegar o
revocar, la concesién de la condicién de utilidad publica a asociaciones que
cumplen los requisitos legales, obligando a estas entidades a agotar las distintas
instancias judiciales en defensa de sus derechos, con el riesgo que para la seguridad
juridica supone la existencia, en ocasiones, de posiciones divergentes entre la AN y
el TS. Como se observa en el Anexo con que se finaliza este trabajo, la duracién
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media de los procesos desde que la Administracion deniega o revoca la declaracion
de utilidad publica hasta que ven restaurados sus derechos por el Alto Tribunal es
de cinco afos.

Octava.- El iter expuesto nos lleva a plantear, como instrumento para soslayar
el estado de hecho descrito, la constitucion de una fundacion conservando la
asociacion su personalidad juridica. Utilizar la estructura de una fundacion para
conseguir los fines asociativos va a permitir una adecuada simbiosis entre el
componente personal (propio de las asociaciones) y el patrimonial (caracteristico
de las fundaciones), entre la voluntad de los asociados y la del fundador asi como
la convivencia entre la permanencia y destino del patrimonio fundacional
manifestado estatutariamente y la vocacién mas democréatica de la gobernanza
asociativa.

Novena.- Paralelamente, la estructura propuesta redundara en el asentamiento
del principio de transparencia -base de las relaciones de confianza y cooperacion
con la sociedad a la que sirven-; incrementara la eficacia en la gestion de sus
recursos derivada de su actuacion como operados econémicos; y no resultard
cuestionable, en sede de la fundacion, la concurrencia del requisito del interés
general pues su declaracién se encuentra insita en su misma definicion de
fundacion; por altimo, permitira simplificar el procedimiento de acceso al régimen
fiscalmente privilegiado de la LRF-ENL.

Décima.- En definitiva, la utilizacion de la figura fundacional por parte de las
asociaciones, ante la denegacién o revocacion de la declaracion de utilidad publica,
se revela como una alternativa eficaz que permite soslayar la sinrazdn
administrativa, sin necesidad de recabar el amparo de los tribunales y
aprovechando las ventajas apuntadas en orden a la transparencia, eficacia en la
gestion y mantenimiento del régimen fiscal privilegiado.

6. Anexo: Duracién de los procedimientos

Fecha
Denegacioén/ | Fecha Estimacion | Fecha Declarac. | Duracién
Asociacion revocacion SAN Utilidad STS Utilidad | aproximada
por la AN Publica Publica Procedimiento
Forética 08-07-2013 | 10-06- No 26-10- | No 4 afos y 3
2015 2017 meses y
medio
Afanas 20-11-2012 | 17-12- Si 26-06- | Si 4 afios y 7
2014 2017 meses
Desarrollo 4 afios y siete
Ingenieria 05-11-2012 | 05-11- | No 06-06- | Si meses y
Conocimiento 2014 2017 medio
Zaragoza 31-05-2012 | 08-10- No 30-05- | Si 5 afios
Club de Tenis 2014 2017
Nuevo Futuro | 30-09-2010 | 12-06- Si 19-07- | Si 5 aflos y 9
Sirio 2013 2016 meses y
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medio
Accién 17-02-2011 | 13-11- Si 01-04- | Si 5 afios y 1
Laboral 2013 2016 mes y medio
ASPAMIS 06-10-2010 | 19-06- Si 03-03- | Si 5 afios y 2
2013 2016 meses
Tramuntana 13-01-2011 | 23-10- No 15-02- | Si 5 afios y 1
2013 2016 mes
Dllo. 01-02-2010 | 13-03- | Si 11-11- | Si 5 afios y 9
Comarca del 2013 2015 meses
Arlanza
Artistas 22-07-2009 | 19-09- 5 afios y 2
Intérpretes o 2012 No 07-10- | No meses y
Ejecutantes 2015 medio
Patronato 12-05-2010 | 06-03- Si 27-07- 5 afios y dos
Nifio  JesUs 2013 2015 Si meses
Remedio
Obra de | 30-11-2009 | 13-07- Si 13-07- | Si 5 aflos y 7
Maria 2012 2015 meses y
medio
SER 26-06-2009 | 10-10- Si 30-06- | Si 5 afios
2012 2015
Progreso vy | 15-12-2009 | 19-09- Si 14-05- | Si 5 afios y 5
Direccion 2012 2015 meses
CEPREVEM | 12-05-2009 | 20-06- | Si 01-04- | Si 5 afios y 10
2012 2015 meses y
medio
Obras 04-11-2008 | 30-05- Si 30-01- | Si 6 afios y 3
Cristinas 012 2015 meses
Gibraleon
Club Natacio | 22-01-2007 | 28-05- No 22-11- | Si 4 afios y 10
Manresa 2008 2011 meses

Fuente: CENDQJ
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