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I. INTRODUCCION

El Tercer Sector de Accidn Social esta compuesto por todos aquellos agentes que realizan
un gran esfuerzo en frenar las situaciones de desigualdad y de exclusion que existen en la
sociedad. De esta forma el Tercer Sector constituye un instrumento de caracter
complementario, aunque también indispensable, de los compromisos que tiene el Estado
frente a sus ciudadanos. En el desarrollo de este Trabajo de Fin de Grado se estudian
desde una perspectiva juridica las caracteristicas que componen esta realidad. En primer
lugar, se analiza la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector de Accion Social, con
el objeto de definir un marco de referencia normativa. En segundo lugar, se desarrollan
de forma méas pormenorizada dos de los principales agentes del Tercer Sector, las
asociaciones y fundaciones, a través de sus propios regimenes juridicos. En tercer lugar
y amodo de finalizacion, se retrata la situacion juridica a la que estan sujetas las entidades

del Tercer Sector ante una crisis econémicay su posible declaracion de concurso.

En Esparfia el Tercer Sector se caracteriza por su caracter estable y consolidado frente al
resto de agentes que conforman tanto la sociedad como el mercado econémico, en el que
las entidades sociales operan. La gran mayoria de estas entidades nacieron como
consecuencia de un fuerte impulso en la década de los 80 y 90, de tal forma que
actualmente se trata de un sector maduro y con experiencia.

Ademas, el Tercer Sector tiene una destacada presencia en nuestro tejido econémico, el
cual se puede medir a través de la aportacién al Producto Interior Bruto y del nimero de
empleos que genera. Respecto al PIB, el Tercer Sector se calcula que aport6 en 2016 un
1,51%, mientras que el nimero de puestos de trabajo que cubre es de 365.500 personas

en Espafia. Si atendemos al nimero de agentes que conforman este sector, esta integrado

1 El 81,3% de las entidades del Tercer Sector tiene mas de 15 afios. Vid. FRESNO, M., “La realidad
socioecondmica del Tercer Sector de Accion Social en Espafia” en SEMPERE, A. y de LORENZO, R.,
Comentarios a las Leyes del Tercer Sector de Accién Social y del Voluntariado (Volumen 1) (Duo).

Thomson-Aranzadi, Navarra, 2016, edicion electrénica.

2Vid. RUIZ VILLAFRANCA, R: “El Tercer Sector de Accién Social en 2015: Impacto de la Crisis” Revista
espafiola del tercer sector, n°21, 2015 pags. 217-227.
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por casi 30.000 entidades, ofreciendo sus servicios a mas de 7 millones de personas y, en
definitiva, gestionando cantidades de en torno a 10.500 millones de euros anuales.®

Tanto por el objeto que persiguen, de cardcter puramente social, como por su fuerte
presencia en la economia, no siendo en ningln caso estos dos hechos excluyentes entre
si, el Tercer Sector de Accién Social hasta 2015 necesitaba una norma que pusiese en
valor sus actuaciones, la cual se materializo en la Ley 43/2015, de 9 de octubre. En su
Predmbulo, esta Ley garantiza la participacion real y efectiva, a través de mecanismos de
dialogo permanente entre las Administracion del Estado y las entidades del sector, asi
como el compromiso, nuevamente de la Administracion, de prestar ayuda a este sector,

mas all& de deducciones fiscales y subvenciones.

En Europa el Tercer Sector se articula de forma distinta, puesto que las caracteristicas que
la conforman no se asemejan a la realidad de Espafia. Aspectos culturales y sociales
propician que nuestro pais se aproxime méas al modelo de paises como Italia, que a los de
Dinamarca o Suecia. También, la forma en que se han llevado a cabo las politicas sociales
en cada Estado a lo largo del altimo siglo y, en concreto, durante la crisis economica de
2008 han sido decisivas para establecer hasta cuatro modelos tedricos de Tercer Sector
en el continente.* Frente a todo ello, las instituciones de la Union Europea han tratado de
intervenir con la meta de fortalecer en la Unién una serie de pautas comunes. Las medidas
propuestas actualmente estan dirigidas, por una parte, a la inversion en politica social, a
través del Fondo Social Europeo® y, por otra, a la creacion progresiva de un mayor

respaldo juridico sobre las entidades.

El Tercer Sector de Accion Social esta constituido por un gran numero de entidades que

responden a distintos regimenes juridicos. Se clasifican en tres niveles; el primero lo

% Vid. PWC: “Radiografia del Tercer Sector Social en Espafa: retos y oportunidades en un entorno
cambiante”, Fundacion PWC, Madrid, 2018

4 Son: modelo continental (Alemania), modelo mediterraneo (Italia y Espafia), modelo anglosajon (Reino
Unido) y modelo nérdico (Dinamarca, Noruega, Suecia, Finlandia). Véase a ALVAREZ, G., “La
promocién y la regulacion del Tercer Sector de Accion Social en Europa: enfoque comparado” en
SEMPERE, A. y de LORENZO, R. Comentarios a las Leyes del Tercer Sector de Accion Social y del
Voluntariado (Volumen 1) (Duo)., Aranzadi, Madrid, 2016

5 El apoyo economico que presta la UE ha sido muy desigual a lo largo del tiempo, aunque actualmente sf

existe cierto consenso, aun se escuchan criticas de un gran nimero de Estados Miembro.
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constituyen las asociaciones y fundaciones, y el segundo y tercer nivel lo constituyen
federaciones, confederaciones, plataformas, redes, etc. Dentro de esta clasificacion la que
mayor interés despierta es el primer nivel, debido a que responden al grupo méas numeroso

de agentes del Tercer Sector® y también, por su complejidad organizativa.

En relacion con los motivos expuestos anteriormente, el tercer epigrafe de este TFG esta
dedicado a la regulacion de las asociaciones y las fundaciones en nuestro ordenamiento.
El objeto es analizar con detalle estas dos entidades, las cuales tienen una estrecha
relacion con el régimen juridico de las sociedades de caracter mercantil” y al mismo

tiempo notorias diferencias.

Ademas, la regulacion de las asociaciones y las fundaciones en el &mbito del Tercer
Sector es de gran interés para el desarrollo de mis conocimientos en la Universidad de
Almeria. He realizado mis précticas curriculares de forma telemética con la “Asociacion
de Personas con Discapacidad El Saliente®, Al mismo tiempo, formo parte de un
PROYECTO UAL-TRANSFIERE ° como Becario de transferencia del mismo. En suma,
estas dos vertientes junto al trabajo presentado aqui han supuesto para mi una oportunidad

excepcional de conocer con detalle los elementos que conforman este sector social.

Por ultimo, la situacion actual provocada por el COVID-19 ha desencadenado un
escenario de gran incertidumbre. Autoridades como el Banco de Espafia prevén ya una
recesion econdmica que afectara a todos los ambitos de la sociedad y que perdurara varios
afios’®. Ante ello, las entidades que conforman el Tercer Sector de Accidn Social estan en

® El primer nivel compone el 92,33% de todo el Tercer Sector, frente al 7,67% restante que lo comparten
el segundo y tercer nivel.

7 Forma parte del contenido estudiado en las asignaturas: Derecho del Empresario y las Sociedades
Mercantiles y Contratacion Mercantil y Derecho Concursal impartidas en el Grado en Derecho de esta
Universidad.

8 Entidad declarada como Centro Especial de Empleo, cuyo principal objetivo social en ambos casos es la
inclusion de personas con discapacidad, a través del fomento y creacion de empleo. Al margen de ser una
Asociacién también cuenta con una Fundacién propia.

® PROYECTO UAL-TRANSFIERE, El derecho y las entidades de caracter social (DSOCIAL), directora
del Proyecto: Maria del Mar Gémez Lozano, afios 2020-2021.

10 y/éase a BANCO DE ESPANA: Escenarios macroeconémicos de referencia para la economia espafiola
tras el COVID-19 en Boletin Econémico 2/2020



una situacion de riesgo igual o superior, si tenemos en cuenta su dependencia de fondos
publicos, que la del resto de sociedades de capital. Es por este motivo, por el que el
epigrafe cuarto, previo a las conclusiones de este Trabajo de Fin de Grado recibe el
nombre de Crisis economica de las entidades del Tercer Sector. En €l se presenta el
régimen juridico asociado a una situacion de concurso para entidades como asociaciones,
fundaciones o cualesquiera otras que conformen el Tercer Sector. Igualmente, como

alternativa al concurso, se estudian distintos mecanismos, entre ellos la mediacion.

Il. EL TERCER SECTOR DE ACCION SOCIAL. REGULACION

A. Consideraciones generales

El Tercer Sector de Accién Social estd conformado por el conjunto de entidades de
caracter privado que comparten unos valores comunes relacionados con la solidaridad y
la participacion social. La ausencia de animo de lucro junto a la persecucion de fines de
interés general permite diferenciar al Tercer Sector del resto de actividades que se dan en

la sociedad.

La Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector de Accion Social (en adelante,
LTSAS) regula el conjunto de entidades que conforman el Tercer Sector en todo el
territorio nacional. Su ambito de aplicacion es estatal, siendo posible su posterior
desarrollo normativo en cada una de las distintas comunidades autonomas. No obstante,

no todas las Comunidades Autdnomas han optado por ello.

La primera comunidad que aprobd una ley para regular el Tercer Sector en su territorio
fue el Pais Vasco, Ley 6/2016, de 12 de mayo, del Tercer Sector Social de Euskadi.
Posteriormente, en Extremadura la Ley 10/2018, de 22 de noviembre, del Tercer Sector
Social de Extremadura, y en las Islas Baleares, la Ley 3/2018, de 29 de mayo, del tercer
sector de accion social. La cuarta y Gltima norma de &mbito autonomico que existe en
Espafa es Ley 1/2020, de 3 de febrero, del Tercer Sector Social de Castilla-La Mancha.

Todas ellas se caracterizan por su reciente aprobacion.

Por ultimo, aunque Andalucia no cuenta con una norma propia que regule el Tercer Sector
de Accion Social en su territorio, si que en 2016 entr6 en vigor el Decreto 98/2016, de 10
de mayo, por el que se cred la Comision Permanente de Dialogo con la Mesa del Tercer

Sector de Andalucia.



B. Aspectos basicos de la regulacion estatal

La Ley 43/2015 es la primera norma que atiende con detalle y de forma pormenorizada
al Tercer Sector de Accion Social. No obstante, existen otra serie de normas y
disposiciones previas que han tratado de ocupar este espacio, construyendo el primer

marco regulador del Tercer Sector en nuestro pais.

En primer lugar, existen tres normas, una ley organica y dos leyes ordinarias, muy
préximas en el tiempo que son esenciales. Son la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion, la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, y la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia. para el desarrollo de los
derechos de personas en situacion de dependencia. La importancia de estas tres leyes
reside en su capacidad para definir y delimitar el concepto de asociaciones y fundaciones,
entendidas como entidades del TSAS, y definir por vez primera en una norma con rango
de Ley el propio Tercer Sector. Este Ultimo aspecto se reproduce con precision en la Ley
39/2006: “Tercer Sector: organizaciones de caracter privado surgidas de la iniciativa
ciudadana o social, bajo diferentes modalidades que responden a criterios de solidaridad,
con fines de interés general y ausencia de a&nimo de lucro, que impulsan el reconocimiento

y el ejercicio de los derechos sociales” (articulo 2).

En segundo lugar, la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social, aunque no se trata
de una norma que tenga como objeto regular el Tercer Sector, si que se observan a través

de su articulado disposiciones que repercuten sobre ciertas entidades del TSAS?,

Por ultimo, destacan ciertas normas que regulan de forma concreta entidades que

pertenecen al Tercer Sector como es el caso de Cruz Roja*? o la ONCE?® en Espafia.

11 El articulo 5 de la Ley 5/2011 reconoce como entidades de la economia social a cooperativas,
fundaciones, asociaciones, centros especiales de empleo, entre otras.

12 El Real Decreto 415/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen las normas de ordenacion de la Cruz
Roja Espafiola.

13 El Real Decreto 358/1991, de 15 de marzo, por el que se reordena la Organizacién Nacional de Ciegos

Espafioles.



1. Contenido y objetivos de la Ley

Los objetivos que persigue la Ley 43/2015 son describir las entidades constituyen el
Tercer Sector; definir los medios y cauces de cooperacion con la Administracion General
del Estado (AGE) y por ultimo sefialar que medidas se van a impulsar para el fomento de

estas entidades.

A traveés de la exposicion de motivos, asi como de los articulos segundo a séptimo de la
Ley han sido definidos el contenido y los objetivos descritos. La exposicion de motivos
ademaés aporta un valor adicional, afirmando que el “Tercer Sector de Accion Social se
ha postulado en todo momento como una via de accion ciudadana alternativa, o a veces
complementaria, respecto de la gestion institucional publica, con soluciones nacidas de
la participacion social orientadas a evitar que determinados grupos sociales se vean
excluidos de unos niveles elementales de bienestar]...] el Tercer Sector de Accion Social
desempefia un papel crucial en el disefio y la ejecucion de las politicas contra la pobreza

y la exclusion social”4.

La exposicion de motivos, seguin se ha indicado®® concede un pronunciamiento sustancial,
y Nno meramente retorico, puesto que permite reivindicar la identidad y el papel del Tercer
Sector, y corresponsabilizar a los poderes publicos y la ciudadania a participar en su

direccion.

El primer objetivo, la regulacion de las entidades que constituyen el Tercer Sector, se
recoge en el Capitulo 1y I, articulos 2 a 4. En ellos se expone el concepto, ambito de
aplicacion y principios rectores de las entidades respectivamente. El segundo objetivo,
definir los cauces de cooperacién con la AGE, se regula en el Capitulo I, articulo 5, de
forma breve y general. Por ultimo, el tercer objetivo de la Ley, definir las medidas de
apoyo a las entidades del Tercer Sector, se recogen en los articulos 6 a 7, a traves de una

14 Se recoge en el parrafo primero de la exposicion de motivos, el cual se desarrolla bajo el titulo
PREAMBULO.

15\/éase a DE LORENZO, R. Y RODRIGUEZ, E., “De necesidad social a realidad legal: Génesis y proceso
de elaboracién y aprobacién de la Ley del Tercer Sector de Accion Social” en SEMPERE, A. y de
LORENZO, R., Comentarios a las Leyes del Tercer Sector de Accion Social y del Voluntariado (Volumen

1) (Dlo). Thomson-Aranzadi, Navarra, 2016, edicion electrdnica.

10



pormenorizada relacion de cada una de las medidas y un programa de impulso de las
entidades del TSAS.

2. Delimitacion y alcance

La delimitacion y alcance del concepto de Tercer Sector es una cuestion sumamente
debatida y ha sido expuesta por un gran numero de juristas, politélogos y estudiosos de
la materia. La primera definicion se formul4'® en 1973 entendiendo este como “el espacio
que no pertenece ni a la esfera del mercado ni a la del Estado”. Posteriormente, se afiadio
un nuevo elemento junto al de mercado y Estado, este era el de sociedad civil. De esta
forma se ha definido al Tercer Sector como aquel que “engloba a las organizaciones que
persiguen objetivos sociales o de interés pablico y que comparten caracteristicas
comunes, como: estar organizadas (poseer una realidad institucional), ser de caracter
privado (institucionalmente separadas del gobierno), no tener animo de lucro o no repartir
los beneficios generados a sus propietarios, estar organizadas para controlar sus propias
actividades (autogobierno), tener carécter altruista, e implicar algin grado significativo

de participacion voluntaria.” '

La delimitacién y alcance que ha concedido la LTSAS a sus entidades esta presente en
sus primeros preceptos. Asi, el articulo 2.1 limita el papel de las entidades exclusivamente
a aquellas de caracter privado, imposibilitando el acceso a cualquiera entidad de origen
estatal. A continuacion, en el articulo 2.2 se remite a la Ley Organica 1/2002 y a la Ley
50/2002, para conceder pleno protagonismo como entidades del Tercer Sector a
asociaciones y fundaciones. No obstante, este precepto concede la posibilidad a otras

entidades que presenten una forma juridica distinta.

Frente a lo expuesto en el articulo segundo, el articulo cuarto regula de forma detallada
las caracteristicas de las entidades del TSAS, a través del cumplimiento de una serie de
principios rectores. Por tanto, es este precepto el que enmarca en la Ley 43/2015 el

alcance del Tercer Sector.

18 Vid. LEVITT, T., “The Third Sector. New Tactics for a Responsive Society”. Nueva York: AMACOM,
1973, recogido de PINAR MANAS, J. “Tercer Sector, Sector Publico y Fundaciones”, Revista espafiola
del tercer sector, n°1, 2005, pags. 15-36

7 SALAMON, L.M. y ANHEIER, H.K. Defining the Nonprofit Sector: A Cross-National Analysis.
Manchester, R.U.: Manchester University Press, 1997, pags. 9-28.
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3. Fomento del Tercer Sector de Accion Social a través de medidas de ambito
estatal

La voluntad por parte de la Administracion General del Estado de fomento e impulso a
las entidades del Tercer Sector de Accion Social estd presente, como ya se ha indicado
previamente, en los preceptos 6y 7 de la Ley 43/2015.

En primer lugar, en el articulo 6 apartados a) a m) se enumeran el conjunto de medidas
de fomento. La actividad de fomento consiste en las prestaciones por parte de las
instituciones publicas de ventajas y ayudas que satisfagan el interés general. Entre estas

trece medidas se deducen cinco ejes esenciales.®

— EI fomento de la identidad de las entidades del TSAS (letras a) y f)). Supone el
reconocimiento publico de las actuaciones que se llevan a cabo, tales como la
lucha contra la pobreza o la exclusion social. A través no solo de este precepto,
sino también del Real Decreto-ley 7/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes de
naturaleza tributaria, presupuestaria y de fomento de la investigacion, el desarrollo
y la innovacién, es posible conseguir un mayor impacto de las actuaciones del
Tercer Sector en el conjunto de la sociedad.

— La financiacion publica (letras b y ¢)). Todas las entidades del Tercer Sector no
comparten un mismo modelo de estructura financiera, si bien la mayoria reciben
fuertes ayudas via subvenciones, contratos publicos o convenios. Sin embargo, la
crisis econdmica de 2008 propicié una disminucion de las ayudas destinadas a
este sector, lo cual es probable que vuelva a suceder frente a las consecuencias
econdmicas provocadas por el COVID-109.

Esta Ley introduce mecanismos de cooperacion distintos a los publicos que
consisten en el mecenazgo y la responsabilidad social empresarial'®. El
mecenazgo como instrumento de financiacion ha sido regulado en la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los

18 Clasificacién de LIDON HERAS, L., “Compromiso del Estado con el Tercer Sector de Accion Social:
medidas de fomento e impulso derivadas de la Ley 43/2015” en Comentarios a las Leyes del Tercer Sector
de Accidn Social y el voluntariado (Volumenl) (Duo) (dirs. SEMPERE, A. y de LORENZO, R.), 20186,
edicion electronica

19 1IDON HERAS, L., “Compromiso del Estado con el Tercer Sector de Accion Social: medidas de
fomento e impulso derivadas de la Ley 43/2015” op. cit. ed. electronica, plantea que estos preceptos de la

LTSAS tratan de ceder la responsabilidad social del Estado a las entidades privadas.
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incentivos fiscales al mecenazgo, para lograr un adecuado medio de apoyo
privado sobre las actuaciones de interés general. La responsabilidad social
empresarial no tiene una regulacion propia, de forma que es tarea del empresario
delimitar su ambito de actuacion.

Medidas de apoyo a la participacion (letras €), i), j) y m)). Con el objeto de
fortalecer la relacion entre el Tercer Sector y el resto de la sociedad se promueven
en este articulo una serie de medidas de participacion de caracter administrativo,
ciudadano y relacionado con la empresa.

Esta participacion entendida desde tres niveles es una forma de establecer una
relacién mas estrecha de la sociedad con el TSAS. Sin embargo, la ley no indica
con suficiente detalle estas medidas que tipo de beneficio traerdn a quienes las
lleven a cabo o quienes deben protagonizar el didlogo.

Ayudas a la gestion y profesionalizacion de las entidades (letras k), 1) y g)). Este
aspecto es de gran interés para el TSAS, puesto que gran parte de las entidades
que lo conforman se caracterizan por un alto grado de conocimiento de la realidad
social, pero igual o mayor desconocimiento de como implantar una adecuada
estructura de gestion interna. Entre las medidas que son propuestas destacan los
criterios de buen gobierno y el fortalecimiento de la transparencia en estas
organizaciones. Respecto a la transparencia, esta cuestion ha sido regulada
previamente en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno, y se observan un gran numero de
actuaciones que pueden ser aplicadas por las entidades del Tercer Sector.

La quinta y Gltima medida esta destinada a la sensibilizacion (letra h)). A través
de medidas que involucren en los planes de estudios del sistema educativo
referencias al Tercer Sector. La principal ventaja que aporta esta medida es un
medio de compromiso, participacién y concienciacion de cara al presente y al

futuro.

En segundo lugar, en el articulo 7 apartados a) a g) se hace referencia la constitucion de

un programa unico de impulso de las entidades del TSAS. A partir de siete actuaciones,

las cuales pueden ser englobadas en tres ejes esenciales?’:

20 L IDON HERAS, L., “Compromiso del Estado con el Tercer Sector de Acciéon Social: medidas de

fomento e impulso derivadas de la Ley 43/2015” op. cit., edicidn electrdnica.
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— La participacion del Tercer Sector (letras c), f) y g)). Estd estrechamente

relacionada con el principio del dialogo social.
El dialogo social es un elemento que forma parte el modelo europeo de sociedad?:
y que esté regulado en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social.

— Las medidas asociadas a la financiacion de las entidades (letras d) y €)). Para la
creacion de un programa solido de impulso de las entidades del TSAS es preciso,
tal y como indica la norma, el acceso a la financiacion, por medio de las entidades
de crédito oficial. Asi, la norma propone condiciones ventajosas para el Tercer
Sector como el reconocimiento de las actuaciones de caracter social, las cuales
aun no han sido concretadas.

— Por ultimo, la tercera medida de impulso consiste en dos formulas de apoyo en
sentido amplio. Son la promocion, difusion y formacion del TSAS y el apoyo a la

cultura del voluntario (letras a) y b)).

I1l. FORMAS JURIDICAS DE LAS ENTIDADES DEL TERCER
SECTOR

A. Las asociaciones

1. Concepto

La Ley Organica 1/2002 de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion (en
adelante, LODA) es la principal norma de ambito estatal reguladora de las entidades que
constituyen el derecho de asociacion??. No obstante, esta ley no aporta una definicion al

concepto de asociacion.

21 Véase a Instrumento de Ratificacion del Tratado por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea
y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, hecho en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, y Europa
2020: la estrategia de la Unién Europea para el crecimiento y la ocupacion.

22 Cada Comunidad Auténoma ha dictado su propia norma en materia de asociaciones, en el caso de

Andalucia, la Ley 4/2006, de 23 de junio, de Asociaciones de Andalucia.
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Se reconoce la asociacion como “un ente con finalidad no lucrativa fundado por un grupo
de personas y, generalmente, abierto a la adhesion de nuevos socios.”? Las distintas
normas autondmicas de cada comunidad han tratado de aportar su propia definicion al
término de asociacion, y aunque ninguna de ellas utiliza las mismas palabras, si que se
deduce un sentido comuan. Asi, la Ley 4/2006, de 23 de junio, de Asociaciones de
Andalucia en su articulo 2.1 se diferencia por su especial atencion al nmero concreto de
miembros necesarios para su constitucion: “las asociaciones se constituyen mediante el
acuerdo de tres o mas personas fisicas o juridicas legalmente constituidas, que se
comprometen a poner en comun conocimientos, medios y actividades para conseguir unas
finalidades licitas, comunes, de interés general o particular, y se dotan de los estatutos

que rigen el funcionamiento de la asociacion”.

El Real Decreto, de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Cadigo Civil subraya dos
elementos esenciales para el reconocimiento de una organizacién bajo el nombre de
asociacion, estos son: el interés general y la ausencia de norma general. Sin embargo, la

LODA puntualiza y desarrolla lo expuesto por el Cadigo Civil.

En primer lugar, el interés general expuesto en el articulo 35 CC es utilizado como una
eficaz herramienta para distinguir entre asociaciones de interés publico y asociaciones de
interés particular. De tal forma que aquellas organizaciones que persigan el interés
particular tienen un interés de animo de lucro. Pese a lo expuesto en el Cddigo Civil
existen asociaciones que aun no persiguiendo animo de lucro no dejan de ser por ello
asociaciones de interés particular. En suma, el objeto del Cédigo Civil es meramente
diferenciar asociaciones de sociedades mercantiles, a partir del interés general o publico

que guardan las primeras frente a las segundas. 2*

La LODA resuelve toda esta cuestion de forma sencilla, al reconocer de forma expresa

ensu articulo 5 que las asociaciones no tienen por qué responder a fines de interés general.

En segundo lugar, la ausencia de animo de lucro es un requisito esencial reconocido tanto

en el Cédigo Civil como en la Ley Organica estatal reguladora del Derecho de

3 LACRUZ BERDEJO, J, SANCHO REBULLIDA, F. LUNA SERRANO, A., DELGADO
ECHEVERRIA, J., RIVERO HERNANDEZ, F. Y RAMS ALBESA, J: Elementos de derecho civil | Parte
general. Volumen 3°: Derecho subjetivo. Negocio juridico, Ed. Dykinson, 2005, p. 275.

2 ALBALADEJO, M., Derecho Civil I. Introduccion y Parte General, Edisofer, 2009, pags. 365 y 366.
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Asociacion® y en las respectivas normas autondmicas. El concepto de animo de lucro ha
sido modificado conforme ha evolucionado la sociedad, en consecuencia, la doctrina ha
guardado cierta atencion en su estudio. Asi, el animo de lucro puede responder a
actividades gratuitas, las cuales naces de la idea de libertad y beneficencia o bien, a
aquellas actividades que aun no siendo gratuitas no suponen un enriquecimiento de las
personas que estan asociadas. 2° Es esta segunda acepcion, la que se ajusta al modelo de
asociacion, por tanto, las asociaciones pueden obtener retribuciones que iran destinadas
al patrimonio de esta con el objetivo de alcanzar los fines propios de la organizacion,
(articulo 13. 2 LODA).

Por ultimo, la ausencia de &nimo de lucro de las asociaciones podria plantear, a priori,
dudas respecto a la intencion del legislador con relacién a la imposibilidad de llevar a
cabo actividades econdmicas. Pues bien, si atendemos al contenido de la LODA
observamos que no reconoce con literalidad esta posibilidad para las asociaciones, debido
a que da por sentado las actuaciones de actividades econdémicas para estas organizaciones.
En concreto, articulos como el 13.2 al mencionar que “los beneficios obtenidos por las
asociaciones derivados del ejercicio de actividades econdmicas [...]” evidencian este

hecho.

El aspecto méas relevante del reconocimiento del derecho a llevar a cabo actividades
econdmicas es con relacion a las caracteristicas de esta modalidad. Es decir, ¢cualquier
asociacion para conseguir los objetivos previamente definidos en sus estatutos puede
llevar a cabo una actividad de forma principal, o debe ser restringido a actividades
accesorias u ocasionales? La posicién del legislador tanto en la ley estatal como de las
distintas normas autondémicas sobre esta cuestion ha consistido en no prohibir tales
actividades que podrian ser de caracter principal o de escasa entidad. Si bien, “las
limitadas facultades que en la LODA se presuponen al drgano de gestion y representacion

resultan claramente inadecuadas para dirigir una organizacion destinada a participar de

5 a Exposicion de Motivos Il indica que la presente Ley Organica limita su ambito a las asociaciones sin
animo de lucro” y ademas en el motivo IX hace referencia a la “ausencia de fines lucrativos”.

% DIEZ PICAZO, L. GUYON, A, Sistema de Derecho Civil, vol. I, 122 edicion. Tirant lo Blanch, Madrid,
2012, pag. 513.
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forma permanente y planificada en el mercado.” ?” Ademas, al respecto se afiade en esta
misma direccion que la asociacion “no esta pensada para perseguir objetivos econdmicos,
para lo que existen otras entidades, ademas de que el ejercicio de la actividad mercantil
no puede llevarse a cabo fuera del rigor y la garantia de los tipos mercantiles. Recurrir a
la asociacidn no puede ser un procedimiento para eludir las normas sobre el capital social

de las sociedades mercantiles”.?®

2. Ambito subjetivo de aplicacion

El &mbito subjetivo es uno de los elementos mas importantes en toda asociacion, puesto
que para la consecucion de los fines previstos por ella necesita de la unién de un conjunto

de personas.

El nmero minimo de personas para constituir una asociacién en nuestro ordenamiento
no esta definido en la ley estatal, en caso de que durante el desarrollo de la actividad de
la asociacion no hubiese personas suficientes se procederia a su disolucion?®. En otros
ordenamientos como el francés el numero minimo de miembros se reduce a dos. No
obstante, nuestro ordenamiento juridico si que necesita de la union real de socios para
constituir una sociedad®. Es este un rasgo que diferencia las asociaciones del resto de
sociedades de caracter mercantil regulados por la LSC, mientras que las sociedades si
pueden ser constituidas de forma unipersonal, no lo permite de igual manera el legislador
en el régimen asociaciones. EI motivo es la naturaleza de las sociedades, las cuales el
ordenamiento concede al socio unipersonal capacidad plena para ser empresario y
desarrollar su actividad en igualdad de condiciones en el mercado®..

27 SANTOS MORON, M.J.: La responsabilidad de las asociaciones y sus 6rganos directivos, lustel. Madrid,
2007, recogido en DIAZ-AGUADO, JALON, C., “Las asociaciones” en CIRIEC - Espafia. Revista juridica
de economia social y cooperativa, n°29, 2016, pags. 81-116

28 PANTALEON PRIETO, F, “Asociacion y sociedad (A propésito de una errata del Codigo Civil)”, en
Anuario de derecho civil, Vol. 46, n°1, 1993, pags. 5-56.

29 La referencia en la Ley al nimero minimo de miembros no lo expresa La LODA, pero si que lo indica el
Libro Tercero del Cddigo Civil de Catalufia, relativo a las personas juridicas, en su articulo 312.3.

30 En el Derecho Romano, la pérdida de los socios no se consideraba suficiente motivo para su disolucion.
31 Vid. DIAZ-AGUADO, JALON, C., “Las asociaciones”, op. cit.
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a) La capacidad para constituir una asociacion y acta fundacional
Pueden constituir una asociacion tanto personas fisicas como personas juridicas.

En el caso de personas fisicas, tendra capacidad para su constitucion quienes poseen
capacidad de obrar plena, en aquellos supuestos que esté limitada la capacidad de obrar
sera el Juez competente quien previamente lo autorice. Ademas, como norma general se
reconoce capacidad para constituir una asociacion a la persona que tenga al menos 14
afios, si bien la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
reconoce capacidad a los menores de 14 afios, cuando la Asociacion puede ser enmarcada
bajo los términos “infantil”, “juvenil” o similares. Por ultimo, los extranjeros tienen
derecho a asociarse, y ello concluye capacidad de constituir asociaciones, bajo las mismas

condiciones impuestas a nacionales®2.

Las personas juridicas para el momento de la constitucion de una asociacion deberan

contar con el acuerdo expreso por parte del 6rgano competente.

El acta fundacional sera el documento formalizado en el que se recoja el acuerdo de

constitucién, en base al articulo 6 LODA, debera contener los siguientes apartados:

— El nombre y apellidos de los promotores de la asociacion si son personas fisicas,
la denominacién o razon social si son personas juridicas, y, en ambos casos, la
nacionalidad y el domicilio.

— La voluntad de los promotores de constituir una asociacion, los pactos que, en su
caso, hubiesen establecido y la denominacién de ésta.

— Los Estatutos aprobados que regiran el funcionamiento de la asociacion, cuyo
contenido se ajustara a las prescripciones del articulo siguiente.

— Lugar y fecha de otorgamiento del acta, y firma de los promotores, o de sus
representantes en el caso de personas juridicas.

— La designacion de los integrantes de los 6rganos provisionales de gobierno.

En el supuesto de que quienes constituyan la asociacion sean personas juridicas, en el acta
fundacional se entregara un certificado del acuerdo por parte del 6rgano competente de

gestién y gobierno de este. Asimismo, el acta fundacional serd acompafiado de una

32 Articulo 8 de la Ley Organica 4/2002, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, reconoce que “todos los extranjeros tienen el derecho de asociacién en las

mismas condiciones que los espafioles”.
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acreditacion de identidad si se lleva a cabo la constitucion a través de representantes de

los promotores.

b) Lainscripcion en el Registro de Asociaciones

La adquisicion de la personalidad juridica de la asociacion esta supedita al acto de
inscripcion en el Registro de Asociaciones®. La doctrina hasta la entrada en vigor de la
LODA se debatia sobre el alcance de los efectos del acto de inscripcion, en concreto,
sobre si las asociaciones adquirian la capacidad de obrar como consecuencia de la
inscripcion en el Registro o por el contrario la asociacion poseia capacidad de obrar
indistintamente de ello. Pues bien, el articulo 5.2 LODA resuelve que la capacidad de
obrar es adquirida en el acuerdo de constitucién, materializado en el acto fundacional,

siendo la Inscripcion en el Registro a solos efectos de publicidad.

Ademaés, “El legislador ha considerado que el sistema de adquisicion de la personalidad
juridica por las asociaciones es una de las “condiciones basicas” del ejercicio del derecho
fundamental de asociacién, y ha entendido que el inico modo de garantizar la igualdad
de todos los esparfioles en dicho ejercicio es establecer su aplicacion en todo el territorio

estatal” .

La ausencia de inscripcidn por parte de una asociacion que si esté presente en el mercado
trae consigo una serie de efectos muy desfavorables para sus promotores asociados en
relacion con la responsabilidad de la masa patrimonial. Tanto es asi que la no inscripcion
de la asociacion obligara a sus promotores a responder personal y solidariamente de las
obligaciones contraidas frente a terceros y a sus asociados de forma solidaria.*® En
contraposicion, la inscripcion de la asociacion en el Registro correspondiente limita la

responsabilidad al patrimonio presente y futuro de la asociacion, articulo 15 LODA.

33 Tal disposicion es recogida en nuestro ordenamiento por parte de la CE, articulo 22.3, y posteriormente
en su desarrollo normativo estatal, articulo 10, y autonémico.

% MARTIN LOPEZ, J., “Personalidad juridica, capacidad y responsabilidad de las asociaciones, en
Asociaciones y Fundaciones”, en Asociaciones y Fundaciones: X1 Jornadas de la Asociacion de Profesores
de Derecho Civil, Alicante, 27 a 29 de mayo de 2004, 2005, pags. 13-160.

35 Cabe anadir que, aungue la LODA no lo menciona, la regulacién del derecho de asociacion en Canarias,
si que precisa un orden de prelacién, en la que la asociacion respondera de las deudas primero con su

patrimonio y posteriormente con el patrimonio de los asociados y promotores (articulo 11 LAC).
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La voluntad de inscripcion por parte de los promotores es requisito suficiente para
proceder aello, si bien cabe el rechazo del acto por parte de las autoridades que conforman
el Registro. El rechazo del acto tan solo puede estar causado por la presencia de un ilicito
penal en los estatutos o acta fundacional, lo cual sera transmitido de inmediato al
Ministerio Fiscal para que procede a la investigacion de los hechos. Ademas, la STC
291/1993 afirma que la denegacion de la inscripcion debe ser de forma expresa y

motivada.

¢) La condicion de socio

La condicion de socio en una asociacién puede ser adquirida en dos circunstancias
distintas: en el momento de constitucién de la entidad y mediante la adscripcién a una ya
existente. En este segundo escenario, el socio debe aceptar en bloque todas las

condiciones estatutarias.

El derecho de asociacién implica la libre organizacion interna de la estructura y eleccion
de sus metas. Pues bien, en base a ello y precedido por la STC 104/1999, la asociacién
puede limitar la entrada de posibles socios a la organizacién. Respecto a ello, la doctrina
indica que en ningun caso este reconocimiento de poder puede convertirse en un abuso
de derecho en los casos en los que “la asociacion se atribuye una representatividad general
de un colectivo”, como pueden ser asociaciones que se definen bajos los términos
“amigos de” o “consumidores”.®® También, pueden ser clasificados los socios en

categorias con distintos derechos si asi lo prevén los estatutos.

La condicion de asociado, salvo que los estatutos dispongan lo contrario, es intrasmisible
tanto inter vivos como mortis causa. Esta posibilidad que si que esta permitida en el resto
de las sociedades mercantiles, no es posible en el caso de las asociaciones.®” En primer
lugar, la condicion de socio en una asociacion no supone una aportacion econémica que
se destina al capital social. En segundo lugar, la relacion entre los socios de una asociacién
se sustenta esencialmente en la confianza, a diferencia de las sociedades mercantiles en

las que el elemento esencial es estrictamente economico-financiero. En tercer lugar, la

% LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil |, Parte General y Derecho de la Persona,
Marcial Pons, Madrid, Barcelona, 2017, pag. 320.

37 \Ver PEREZ ESCALONA, S., El Derecho de Asociacion y las Asociaciones en el Sistema constitucional
espafiol. Aranzadi, 2007, p&g.102, que compara las diferencias al respecto de ambas modalidades de

organizacion.

20



presuncion de intransmisibilidad esta estrechamente relacionada en las asociaciones con

el derecho de separacién voluntaria del socio.

Los derechos®® de los socios se regulan en el articulo 21 de la LODA:

1.

Participar actividades de la asociacion, en los organos de gobierno y
representacion, asi como el derecho al voto en la Asamblea General, si lo indica
asi los estatutos.

Acceso a la informacidn emitida por los distintos 6rganos.

La impugnacion de acuerdo contrarios a la norma vigente o bien, a los estatutos
Derecho a ser oido en los momentos previos a posibles sanciones de caracter

disciplinario.

Por otra parte, las obligaciones de los socios, expuestos en el articulo 22 de la LODA,

son.

El cumplimiento del pago de las cuotas, derramas y otras aportaciones. Todas
ellas, recogidas con detalle en los estatutos o en acuerdos posteriores.

Colaborar en el desarrollo de las actividades que haya previsto la asociacion para
cumplir asi con su fin social.

El acatamiento de las imposiciones que se recogen en los estatutos y en los

acuerdos adoptados.

La condicion de socio no tiene por qué ser de caracter vitalicio, es decir, nuestro

ordenamiento al igual que reconoce el derecho a asociarse de forma libre reconoce el

derecho a no formar parte de ninguna asociacion. En consecuencia, la pérdida de la

condicion de socio puede ser motivada por el fallecimiento del asociado, por propia

voluntad o debido a una sancion.

La pérdida de condicion de socio de caracter voluntaria no impide que los estatutos de

cualquier asociacion puedan imponer un tiempo minimo de permanencia de los

promotores y asociados, de forma que estén obligados al pago de una indemnizacion,

salvo que pueda ser alegada justa causa. Lo esencial es que los estatutos al tratar de

38 |_os derechos al igual que las obligaciones de los socios han sido ampliadas en muchas ocasiones a través

de las leyes autondmicas, de regiones como Andalucia, Euskadi o Catalufia.
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preservar el futuro de la entidad no dificulten en exceso el derecho del socio a dejar de

serlo.

La sancion dictada por los érganos de la administracion se fundamenta en el derecho de
la asociacion a garantizar el correcto funcionamiento de esta entidad ante actuaciones

internas que entorpecen la toma de decisiones.3®

La asociacion debe cumplir una serie de requisitos previos a la sancion:*° informar al
asociado, ser oido con carécter previo a la sancion y que se trate de una sancién motivada,

emitida por la Asamblea General.

3. Organizacion interna

La organizacion interna de toda asociacion se rige por el principio de libertad plena, no
obstante, si que se impone un control minimo por la Ley. Esta capacidad de
autoorganizacion procede del propio derecho de asociacion recogida en la Constitucion
Espafiola, de 27 de diciembre de 1978,*' y la jurisprudencia®’. Ademas, el articulo 2.5 de
la LODA afade los términos “democracia interna” y “pleno respeto al pluralismo”, en
relacion con el funcionamiento de la asociacion. Por altimo, el adecuado respeto de los
valores democréticos en la organizacion de una asociacion no puede suponer una excesiva
restriccion o exclusion en la constitucion de asociaciones con caracteristicas diversas y

variadas. ©

Los estatutos de una asociacion son de gran valor para el desarrollo y mantenimiento de
la actividad. EI motivo es que la Ley estatal reguladora del Derecho de Asociacién trata
de crear un marco amplio en el que quepa el mayor nimero de asociaciones distintas,
siendo tarea de los estatutos una concrecion mayor. Asi, el contenido minimo que deben

contener los estatutos de toda asociacion son los siguientes, articulo 7 LODA:

39 DIAZ-AGUADO, JALON, C., “Las asociaciones” op. cit.

40 Los requisitos para proceder a la sancién han sido ampliados en muchas ocasiones a través de las leyes
autonomicas, de regiones como Andalucia, Canarias o Euskadi.

41 SALVADOR CODERCH, P., Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada, Civitas,
Madrid 1997, en referencia a la estructura de la asociacién indica que el &mbito de lo pablico se rige por la
democracia y el de lo privado por la libertad.

“2Entre otras destaca la STC 96/1994.

43 Véase a DIAZ-AGUADO, JALON, C., “Las asociaciones” op. cit.
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10.
11.

La denominacion.

El domicilio, asi como el &mbito territorial en que haya de realizar principalmente
sus actividades.

La duracion, cuando la asociacion no se constituya por tiempo indefinido.

Los fines y actividades de la asociacion, descritos de forma precisa.

Los requisitos y modalidades de admision y baja, sancion y separacion de los
asociados y, en su caso, las clases de éstos. Podran incluir también las
consecuencias del impago de las cuotas por parte de los asociados.

Los derechos y obligaciones de los asociados y, en su caso, de cada una de sus
distintas modalidades.

Los criterios que garanticen el funcionamiento democratico de la asociacion.

Los o¢rganos de gobierno y representacion, su composicion, reglas y
procedimientos para la eleccion y sustitucién de sus miembros, sus atribuciones,
duracién de los cargos, causas de su cese, la forma de deliberar, adoptar y ejecutar
sus acuerdos y las personas o cargos con facultad para certificarlos y requisitos
para que los citados 6rganos queden véalidamente constituidos, asi como la
cantidad de asociados necesaria para poder convocar sesiones de los drganos de
gobierno o de proponer asuntos en el orden del dia.

El régimen de administracion, contabilidad y documentacion, asi como la fecha
de cierre del ejercicio asociativo.

El patrimonio inicial y los recursos econémicos de los que se podra hacer uso.
Causas de disolucion y destino del patrimonio en tal supuesto, que no podra
desvirtuar el caracter no lucrativo de la entidad.

El Unico limite impuesto sobre el contenido de los estatutos es el adecuado respecto a la

ley. Los estatutos deberan ser inscritos junto a la asociacion en el Registro.

La modificacion de lo expuesto en los estatutos es posible Unicamente a través del acuerdo

emitido por la Asamblea General**. En este momento los efectos empezaran a contar para

los asociados y frente a terceros a partir de la inscripcion de las modificaciones en el

Registro, el cual no puede dilatarse més alla de un mes.

4 El Cddigo Civil de Catalufia en su tarea de desarrollo del contenido del derecho de asociacién en dicho

territorio, afiade la posibilidad de acceder a la mediacion como mecanismo para solventar posibles

controversias internas en el acuerdo sobre las modificaciones de los estatutos
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La denominacion de la asociacion es una manifestacion mas de la potestad de
autoorganizacion, pudiendo sus promotores escoger libremente, a excepcion de las
siguientes limitaciones. En primer lugar, no debe incitar a error o confusion, ya sea porque
existe tal denominacion para otra asociacion o para una persona fisica o juridica®
(indistintamente de si es publico o privado). En segundo lugar, la denominacion utilizada
no puede contener expresiones que por si mismas sean contrarias a la ley o vulneren

derechos fundamentales.*®

El domicilio de la asociacion es, desde un punto de vista juridico y econdémica de suma
importancia, puesto que afectara entre otros a sus obligaciones fiscales. En el supuesto de
que la asociacién tenga su domicilio en Espafa sera de aplicacion la Ley Organica 1/2002,
de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién, al mismo tiempo que sera de
aplicacion la norma autondmica, en el supuesto de que exista, de la comunidad en la que
se encuentre. El domicilio podra ser determinado a partir del lugar en el que esté el érgano
de representacion o en el lugar donde se desarrolle las actividades principales de la

asociacion.

En el supuesto de asociaciones de origen extranjero en Espafia, la norma estatal les
impone la obligacion de establecer una delegacidén en nuestro territorio, siempre que

ejerzan parte de sus actividades aqui de forma duradera y estable, articulo 9.3 LODA.

a) Los 6rganos de gobierno y representacion

Los principales 6rganos que conforman una asociacion son la Asamblea General y el
Organo de Representacion. No obstante, y en base a la libertad de organizacion interna,
pueden ser creados tantos 6rganos como sean necesarios para el desarrollo de la actividad,

siempre que asi quede recogido en los estatutos.

La Asamblea General supone el 6rgano supremo de gobierno de la asociacion, mediante
el cual son tomadas las decisiones de la entidad. Se conforma a partir de la voluntad del

conjunto de los asociados y bajo lo dispuesto en el contenido estatutario.

4SExiste una excepcion, la cual permite el uso del nombre de una persona, si ella o sus descendientes, en
caso de fallecimiento, prestan su consentimiento de forma expresa.

46 El contenido del articulo 10 de la Ley de Asociaciones de Euskadi impone un nuevo requisito respecto
al nombre de la asociacion; la denominacién de la entidad debe estar sujeta a la actiVid.ad que realice,
haciendo referencia a sus fines estatutarios
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Los acuerdos de este 6rgano son tomados a partir de mayorias simple o cualificada (en
base al principio de democracia interna) y las reuniones estan previstas de forma anual.

Asimismo, podrén ser celebradas si lo solicitan al menos el 10% de los socios.

El derecho a voto no queda regulado en la LODA, aungue se presume que es inherente a
la condicion de socio. Lo que més dudas genera es la posibilidad de implantar el voto
ponderado. Ciertos autores*’ establecen que el sistema de voto ponderado se debe hacer
“de forma estatutaria y por unanimidad, es decir, aceptada por aquellos que pudieran
considerarse discriminados y en razon criterios objetivos (socio fundador, antigiiedad en

la asociacion...)”.

La asistencia a la Asamblea General es un derecho inherente a la condicion de socio, de
forma que no puede ser prohibida a ninguno de ellos, articulo 21 LODA. Sin embargo,
no se trata de una vulneracion de este derecho la posibilidad de que los estatutos permitan
la asistencia a través de compromisarios, situacion de gran similitud con el derecho de

asistencia y participacion de las sociedades de caracter mercantil.

El funcionamiento de la Asamblea General se sustenta a través de un régimen sumamente
flexible, lo cual se traduce en la norma en una ausencia notable de disposiciones al
respecto. De esta forma las leyes autondmicas han optado por desarrollar el

funcionamiento interno de este drgano®.

Son los estatutos quienes ordenan de forma eficaz el funcionamiento de la Asamblea

General.

El 6rgano de representacion se ocupa de la gestion de los intereses y fines asociativos a
través de una estrecha relacién con la Asamblea General. Este 6rgano, en principio, debe

estar presente en todos los actos en los que participe la asociacion.

El 6rgano de representacién esta constituido por un conjunto de miembros elegidos a
través de la Asamblea General. Entre los requisitos exigidos para formar parte del mismo,

se encuentran los siguientes: ser asociado, ser mayor de edad, estar en pleno uso de sus

47 PEREZ ESCALONA, S., El Derecho de Asociacion y las Asociaciones en el Sistema constitucional
Espafiol: op. cit., pg. 223.

4 Un ejemplo de ello es el articulo 9.1.b de la Ley Asociaciones Andaluzas, la cual si regula la forma en
que se lleva a cabo la convocatoria de las reuniones de la Asamblea General. Sobre esta cuestion, la LODA

guarda silencio.
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capacidades civiles y no formar parte de ningln supuesto de incompatibilidad establecido

en laley.

Dos ultimos apuntes de interés respecto al 6rgano de representacion: 1°) la posibilidad de
delegacion, salvo que lo prohiban de forma expresa los estatutos y 2°) el derecho de
retribucidn de las funciones que se desarrollan en el cargo, las cuales estan supeditadas a

lo que se indique en los estatutos de la asociacion (articulo 11.5 LODA).

b) La responsabilidad de los asociados

La responsabilidad de la asociacion es distinta a la responsabilidad de los asociados, como
no podia ser de otra forma. Por tanto, mientras que la asociacion responde de sus
obligaciones mediante sus bienes presentes y futuros*® (articulo 15.1 LODA), los
asociados no tendran por qué responder (articulo 15.2. LODA). Ahora bien, lo que
verdaderamente resulta de interés es el régimen de responsabilidad de los érganos de
gobierno y representacion, los cuales estaran obligados a responder por los dafios

causados, si se trata de actos dolosos, culposos o negligentes (articulo 15.3 LODA).

Se trata de un régimen de responsabilidad civil y administrativo, por tanto, al margen del
derecho penal, que recae sobre los actos y las omisiones de los 6rganos internos de la
asociacion. Con relacion a esta cuestion, el articulo 15.4 LODA indica que “responderan
[..] por los acuerdos que hubiesen votado, frente a terceros, a la asociacién y a los
asociados”. Sobre ello “la mera votacion, aunque sea contraria a la ley o a los estatutos,
dificilmente puede ser fuente de responsabilidad a menos que el acuerdo se materialice

en actos lesivos para la asociacion o para alglin tercero”.*

Por ultimo, la responsabilidad de quienes constituyen los 6rganos de gobierno y
representacion es de caracter solidario, limitado para quienes formando parte de ellos no
tuviesen constancia de los acuerdos o hubiesen expresado su negativo a llevarlos a cabo,

a través de su oposicion expresa.

49 Se trata de un régimen de responsabilidad comin al de cualquier otra sociedad, puesto que, es preciso
recordar que la asociacion es una sociedad, con la salvedad de que esta regulada por la LODA y no por la
LS.

5 SANTOS MORON, M.J.: La responsabilidad de las asociaciones y sus 6rganos directivos, lustel. Madrid,
2007, recogido en DIAZ-AGUADO, JALON, C., op. cit. 89.
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4. El reconocimiento de utilidad publica

La declaracion de utilidad puablica es un reconocimiento facultativo que reciben ciertas
asociaciones en el desarrollo de su actividad. Se regula en el articulo 32 y siguientes de
la Ley Organica reguladora del Derecho de Asociacion bajo la condicion de categoria
especial.

La declaracion de utilidad pablica es concedida a aquellas asociaciones que responden a
fines de interés general®’. Si bien, el elemento mas importante para poder comprender
esta declaracion es el hecho de que se trata de un reconocimiento de caracter
administrativo. Asi, se ha indicado que “cosa distinta de que la persona juridica persiga
fines de interés publico o privado es que las que se hallen en aquel caso hayan sido
reconocidas, mediante la oportuna declaracion formal, como de utilidad publica por lo
que gozan de ventajas de las que no gozan las que, aun siendo de interés publico, no hayan
obtenido aquella declaraciéon”.%?

Los requisitos para poder optar a esta declaracion son aquellos enunciados en el articulo
32.1 LODA, aunque como queda indicado anteriormente el cumplimiento de todo lo
exigido en esta Ley no confiere un reconocimiento automatico a la asociacion, sino que
esta supeditada a criterios de oportunidad administrativa.

Los dos primeros requisitos que han sido ya indicados en la propia definicion de este
reconocimiento son: que sus fines persigan el interés general y que el beneficiado creado
por la actividad no queda restringido a los asociados, de forma que quede abierta esta
posibilidad al conjunto de la asociacion.

Los siguientes requisitos repercuten en la estructura y direccion internas de la sociedad.
Asi, se exige que quienes asuman los érganos de representacion no lo hagan con cargo a
subvenciones o cualquier otra ayuda publica. Ademas, que la asociacion demuestre
capacidad suficiente para llevar a cabo sus fines estatutarios sin dificultades econdémicas-
financieras.

Por ultimo, la asociacion debe estar inscrita en el Registro de Asociaciones y lo que es
aun mas importante, que todos estos requisitos descritos se cumplan en el plazo minimo
de dos afios a contar desde la presentacion de la solicitud de declaracion de utilidad

publica.

51 Los fines de interés general son enunciados en el articulo 32. 1%), LODA, aunque es posible cualquier
otra actiVid.ad de similar naturaleza.
52 ALBALADEJO, M., Derecho Civil I. Introduccidn y Parte General, op. cit. pag. 366
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El principal motivo por el que una asociacién puede estar interesada por este
reconocimiento es econémico.>® Las asociaciones reconocidas como entidades de utilidad
publica se ven recompensadas de determinadas exenciones y beneficios fiscales. Ademas,

otros derechos inherentes son:

— La posibilidad de utilizar esta mencion (“Declaracion de Utilidad Pablica”) en el
ejercicio de su actividad y sobre los documentos que presenten, considerado como
un simbolo de prestigio y confianza, depositada por la Administracion Publica.

— La posibilidad de recibir asistencia juridica gratuita.

— La obtencion de otros beneficios econdmicos, distintos a las exenciones fiscales,

cuyo origen quede indicado en las leyes.

Por altimo, las asociaciones estan sometidas a ciertas obligaciones, las cuales tienen como
objetivo garantizar el adecuado uso de este reconocimiento publico. Se trata de la
obligacion de rendir las cuentas anuales a través de memorias descriptivas que detallen
su modelo de financiacion y recursos, y el compromiso de facilitar a la AGE cualquier

otro documento, relacionado o no con las cuentas anuales.

B. Las fundaciones

1. Concepto y ambito subjetivo de aplicacion

La Ley 50/2002 de 26 diciembre, de Fundaciones (en adelante, LF) es una norma legal
de ambito estatal que se caracteriza por su caracter transversal respecto al reconocimiento

de plenas facultades al conjunto de las Comunidades Auténoma.®*.

El concepto legal de fundacidn esta regulado en el articulo segundo de la Ley 50/2002.
En él se define a este tipo de entidades como “organizaciones constituidas sin fin de lucro

que, por voluntad de sus creadores tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la

58 ALBERO DIAZ A., “Las asociaciones y su declaracion de utilidad piblica” en Actualidad juridica
Aranzadi, n° 838, 2012, pag. 11.

5 La Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia regula el
derecho de fundaciones en el territorio de la comunidad auténoma de Andalucia, de forma que completay
extiende el contenido de la legislacion estatal, la Ley 50/2002 de Fundaciones, ajustandose asi a las

caracteristicas propias de esta comunidad.
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realizacion de fines de interés general.” De este concepto se desprenden tres elementos

esenciales, que son los siguientes:

— Un fin determinado por el fundador, que debe responder a un interés general.
— El uso de un patrimonio permanente para la consecucion de dicho fin.

— Laausencia de lucro por parte de la organizacion.

En primer lugar, para que se trate de un fin de interés general, es conveniente que persiga
el interés de un grupo genérico no determinado individualmente. El articulo 3 de la Ley
de Fundaciones proporciona un listado de un gran nimero de actuaciones que son
consideradas de interés general®®, no obstante, se trata de una mera ejemplificacion,
pudiendo responder al carécter de interés general otras actividades no enunciadas por esta

Ley.

En segundo lugar, la ausencia de lucro por parte de la fundacion supone la imposibilidad
de retribuir beneficios. Por tanto, no se prohibe a la fundacion recibir una retribucién por
los servicios que presta, tal y como sefiala de forma expresa la Ley de Fundaciones de
2002 en su articulo 26, siempre y cuando no impida el a&mbito de sus posibles

beneficiarios.

a) Los fundadores

La Ley 50/2002, de Fundaciones reconoce como fundadores en su articulo 8.1 tanto a las
personas fisicas como a las personas juridicas, sean de caracter publico o privado.
Ademas, en el articulo 3.3 de esta misma Ley se reconoce como derecho para quienes
constituyen una fundacién la posibilidad de denominar a esta bajo el nombre, seudénimo

0 acrénimo de si mismo.

Respecto a las personas fisicas es requisito esencial que tengan capacidad legal para
disponer gratuitamente, inter vivos o mortis causa, de los bienes y derechos en que
consiste la dotacién (articulo 8.2 LF). Las personas juridicas privadas de indole asociativa
requeriran del acuerdo expreso del 6rgano competente para disponer gratuitamente de sus

bienes, con arreglo a sus estatutos o a la legislacion que les resulte aplicable. Por su parte,

55 Actividades como la defensa de los derechos humanos, la promocion del voluntariado, promocién de la

accion social, promocion y atencién a las personas en riesgo de exclusion.
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las personas juridicas privadas de indole institucional para los acuerdos de constitucion

fundacional deberan contar con el acuerdo de su 6rgano rector (articulo 8.3 LF).

La Ley en este articulo octavo distingue entre personas juridicas privadas de indole
asociativo y de indole institucional. No obstante, el uso de la expresion “institucional” y
no “fundacional” indica la pretension por parte del legislador de permitir la posibilidad
de la constitucion de fundaciones a otras personas juridicas distintas a las fundaciones y

que carezcan de miembros como tales®.

b) Los beneficiarios

La autonomia de voluntad que emana por parte del fundador es un elemento esencial que
conforma el régimen de las fundaciones. No obstante, si este se caracteriza por un hecho
concreto, es por las propias limitaciones que la norma impone a la autonomia de voluntad.
Son apreciables en un gran numero de preceptos, aunque sobre el resto destacan los
limites impuesto en el articulo 3 apartados segundo y tercero de la Ley de Fundaciones.

El primero de estos limites tiene su origen en la propia finalidad de la fundacion, que no
es otro que garantizar el beneficio de colectividades genéricas de personas. La normativa
vigente no permite identificar nominalmente al beneficiario, sino solo a través de
caracteristicas generales que definen a todo un colectivo®. Es de gran interés, puesto que
esta finalidad es propia no solo en fundaciones, sino también en las corporaciones de
interés publico, en las federaciones e instituciones publicas y en las asociaciones de
utilidad publica.

El segundo limite atiende a la imposibilidad de constituir fundaciones en beneficio del
propio fundador o patronos, de sus conyuges o personas con analoga relacion de
afectividad. Asimismo, también se impide a parientes hasta el cuarto grado inclusive y a

personas juridicas que no persiguen ningun interés general.

La Ley de Fundaciones reconoce una serie de excepciones sobre los limites y finalidades

de quienes constituyen ciertas fundaciones. Estas son fundaciones de caracter laboral y

5 Véase a OLAVARRIA IGLESIA, J., “Articulo 8. Capacidad para fundar”, en Comentarios a la Ley de
fundaciones (coord. J. Olavarria Iglesia), Tirant lo Blanch, 2008 pag. 241.

57 Vid. GONZALEZ CUETO, T. Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2003, pg. 154.
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fundaciones destinadas a la conservacion y restauracion de bienes del patrimonio

historico espafiol.

A través de varios articulos de la Ley se reconoce el interés por parte del legislador de
que en toda fundacion exista la participacion del colectivo de beneficiarios en las
actividades internas de ésta, garantizando asi la imparcialidad y no discriminacién sobre

el resto de los beneficiarios.

Por ultimo, la configuracion legal del beneficiario es la propia de un “interesado” desde
una perspectiva juridica. Es decir, no existe sobre el beneficiario el derecho a la concesion
de prestaciones ni la legitimacidn para ejercer una accion de responsabilidad directa

contra la fundacion, como se deduce del articulo 17 LF.

2. Organo de gobierno: el Patronato

a) La naturaleza del Patronato

Las fundaciones guardan una serie de caracteristicas muy poco frecuentes frente al resto
de personas juridicas que existen actualmente en nuestro ordenamiento, de tal forma que
la convierten en una institucion muy especial®®. Esencialmente consiste en un patrimonio
independiente respecto al sujeto, y sobre este patrimonio se crea una titularidad fuera de

lo comun con el objeto de gestionar y permitir que se cumpla el objeto del fundador.

El Patronato es el principal 6rgano de gobierno y representacion de la fundacion. Ademas,
se ocupa de llevar a cabo con la mayor diligencia los fines de la institucion, a través de
un adecuado mantenimiento de los bienes y derechos que este constituye. Las fundaciones
estan obligadas a respetar el principio de unidad de gobierno, es decir, a reconocer al
Patronato como unica institucion encargada de la representacion y gobierno de la
institucion. No obstante, si que se reconoce la potestad de delegar en otros 6rganos
determinadas tareas, siempre que dichos Grganos nazcan del propio Patronato y estén

compuestos por patronos®®.

58 PENALOSA ESTEBAN, I. “Organo de gobierno y relacion con los poderes publicos” en Nuevo tratado
de fundaciones, 2017 pags. 189-247.

%9 El contenido normativo del Patronato se regula en el Capitulo 111 Gobierno de la Fundacion, articulos 14
a 18 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.
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Por altimo, conforme ha evolucionado la estructura de las fundaciones ha crecido la
capacidad de actuacion del Patronato. Este hecho se evidencia en dos supuestos concretos.
En primer lugar, en los supuestos en los que las fundaciones nacen a través de otras
personas juridicas, de forma que el Patronato se ve obligado a actuar con mayor
determinacion para evitar cierta situacion de dependencia. En segundo lugar, la
permisividad que la Ley de Fundaciones da a la constitucion de fundaciones, a partir de
un escaso sustrato patrimonial obliga al Patronato a asumir tareas que van mas alla de la
administracion, tales como la busqueda de financiacion ajena para cumplir las metas

impuestas en su momento por el fundador®.

b) La capacidad del patrono

La capacidad para ser patrono ha sido reconocida en la Ley de Fundaciones, articulo 15,
para todos aquellos que sean personas fisicas o juridicas bajo una serie de requisitos.
Podran ser entre todas las personas fisicas aquellas que tengan capacidad de obrar plena.
Es preciso en este punto atender a las reglas comunes de incapacitacion, edad,
nacionalidad y vecindad civil expuestas en el articulo 9.1y 16 del Cadigo Civil. Se exige
ademas que estas personas no estén inhabilitadas para el ejercicio de un cargo publico.
Respecto a las personas juridicas, podran ser tanto publicas como privadas, y deberan en
ambos casos designar a una persona o personas fisicas para que les representen en el

ejercicio de su cargo.

La designacion del patrono serd posible a través de los estatutos de la fundacién o
mediante el acuerdo del 6rgano de representacion de la fundacién, es decir, por la
voluntad del Patronato. La Ley reconoce a los patronos la potestad para designar
representantes, asi como para delegar el voto de forma ocasional. No obstante, se trata de
dos supuestos distintos; el primero de ellos sujeto a un régimen de sustituciones bajo la
condicion de un unico voto por patrono y el segundo corresponde a una novedad
introducida por la Ley de Fundaciones de 2002%, concediendo una mayor flexibilidad a

la organizacion de la fundacion.

60 Para mas informacion Véase a SERRANO CHAMORRA, M. El ejercicio del cargo de patrono en las
fundaciones, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2019.

61 La norma previa a la entrada en vigor de la actual Ley de Fundaciones fue la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones. En su articulo 13 sobre Patronos, se reflejan tal caracter restrictivo sobre las

actuaciones de los miembros del Patronato.
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La designacion de los patronos en la practica ha relevado un supuesto relativamente
comun. Se trata de la limitacion del cargo para aquellas personas juridicas que no guarden
un mismo interés que el objeto social de la fundacién. En otras palabras, un gran nimero
de fundaciones exponen en sus estatutos o acuerdan a través del Patronato como requisito
esencial que la persona juridica designada para ser patrono tenga un mismo objeto social.
Asi, por ejemplo, habré fundaciones que s6lo acepten patronos que sean asociaciones con

el mismo campo de actuacion.

Es preciso para ser patrono, ademas de todo lo expuesto, la aceptacion expresa del cargo
por la propia persona (articulo 15 LF), y su posterior inscripcion en el Registro de
Fundaciones de competencia estatal (articulo 35 Reglamento del Registro de
Fundaciones). No obstante, bajo estas dos premisas suficientemente claras por parte de la
Ley se plantean en la practica dudas de gran interés para la doctrina: la aceptacion tacita
y la figura del patrono de hecho. Para conocer si debe ser considerada la aceptacion técita
como una expresion del consentimiento, es necesario remitirse al articulo 1.710 del
Cadigo Civil, respecto a los actos del mandatario. La solucion que se nos presenta es
afirmativa, de forma que debe ser aceptada como una expresion de su voluntad, siendo
coherente para gran parte de la doctrina, puesto que los hechos concluyentes no deben ser
ignorados. No obstante, esta solucion descrita genera inconvenientes, como la dificultad
para conocer la fecha exacta de su aceptacion y en consecuencia el momento en el que
deben surtir efectos. La figura del patrono de hecho es un nuevo supuesto que debido a
que la Ley de Fundaciones no repara en €l, la doctrina se ha visto obligada a aportar luz,
optando por interpretar la posicion del patrono de hecho, como si de un administrador de

hecho se tratase®?.

¢) La designacidn, sustitucion, cese y suspension del patrono

La caracteristica mas importante del conjunto de normas de funcionamiento del Patronato
es, como ya se indicaba anteriormente, el respeto a la autonomia de la voluntad del
fundador. Es el propio legislador en la redaccion de la Ley de Fundaciones de 2002, quien
de forma intencionada trata de dar protagonismo a la autorregulacion de esta institucion.

Esto se deduce asi, si observamos la reserva estatutaria presente en la norma. Sin

62 Vid. SERRANO CHAMORRA, M. El gjercicio del cargo de patrono en las fundaciones, Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2019
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embargo, este hecho no quiere decir que no exista un articulo al respecto, pues si que

existe®®, aunque actiia como una norma de minimos sobre el contenido de los estatutos.

La composicidn del Patronato es de al menos tres patronos, y es de obligado cumplimiento
que existan dos cargos: el presidente y el secretario. Este Gltimo puede no ser patrono, de
forma que tendria voz, pero no voto. Asimismo, se prevé la sustitucion del patrono bajo
ciertos supuestos enunciados en el articulo 18.1 de la Ley de Fundaciones (fallecimiento,
renuncia u otras circunstancias). Las causas de cese de alguno de los miembros del
Patronato estan recogidas de forma pormenorizada en las letras a) a i), recogiendo entre
las causas, como cabia esperar por parte del legislador, la relativa a los motivos que
puedan quedar recogidos en los estatutos.

La doctrina se ha planteado de forma reiterada la posibilidad de que la designacién de los
cargos sea de cardcter indefinida o vitalicia, debido a que la Ley guarda silencio al
respecto. Entre quienes constituyen la doctrina®, se defiende que el caracter vitalicio del
cargo debe guardar una estrecha relacion con la voluntad del fundador, pero también con
la cuantia que constituye la dotacion del patrimonio. El motivo es que una escasa cuantia
debilita la proteccion de la autonomia de voluntad del fundador. De igual modo, esta
relacién se desprende del posible caracter indefinido del cargo. Parece, en opinion de la
doctrina y a falta de una postura del legislador, que es mas propicio frente a grandes

patrimonios.

Respecto a la modificacion de la estructura del Patronato como consecuencia de un fuerte
cambio en las condiciones que rodean a la fundacion, la Ley vigente en el afio 2002
concedid un gran avance normativo. Este avance no es otro que un mayor respeto a la
modificacion de los estatutos, dotando a la institucion de una mayor capacidad operativa.
Por tanto, cuando las circunstancias actuales se hayan visto variadas respecto al momento
de constitucion de la fundacion, los estatutos podran ser modificados a través de la

actuacion del Patronato, en defecto de este, sera el Protectorado quien deba requerir al

83 Vid. Capitulo I1l Gobierno de la fundacion, articulos 14 a 18 Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones.

8 Vid. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J, “Objeto y alcance de la Ley de Fundaciones. Concepto de
fundacion”, en Cruz Amords, M.; De Lorenzo Garcia, R.; Mufioz Machado, S. (coords.), Comentarios a las
Leyes de fundaciones y de mecenazgo, lustel, Madrid, pags. 59-62. Ha sido recogido de PENALOSA
ESTEBAN, I., op. cit., pag. 195.
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Patronato tal actuacién, pudiendo en dltima instancia acudir a la autoridad judicial
(articulo 17.3 LF).

El Protectorado esta habilitado para asumir las tareas propias del Patronato, en el supuesto
que hemos descrito previamente, asi como en supuestos en los que se dé una intervencion
temporal de la fundacion. De igual modo, ante los primeros pasos de la fundacion tras su
reciente constitucion podra el Protectorado designar a su voluntad a los patronos, aunque

siempre de forma provisional (articulo 18.1 LF).

d) La adopcidén de acuerdos

La adopcidn de acuerdos conforme al articulo 14. 1 de la Ley de Fundaciones debe ser
por mayoria en base a lo expuesto a los estatutos. No obstante, en ausencia de una
referencia a este aspecto en los estatutos, para la constitucion de la mayoria del Patronato
el Reglamento de Fundaciones prevé que esta sea absoluta, es decir, debe ser adoptada
cuando estén presentes o representados al menos la mitad de los miembros que conforman
el Patronato y con el voto a favor de la mayoria simple de los patronos presentes o
representados. EI Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de fundaciones de competencia estatal. no exige mayoria reforzada para la
toma de ninguna de las decisiones del Patronato, si bien si que recoge en su articulo 9.4
la celebracion de juntas universales, a partir de la presencia o representacion de la

totalidad de los patronos y la aceptacion de la celebracion por unanimidad.

La ley de Fundaciones de 2002 adoptd una nueva posicién respecto al poder del fundador
frente al Patronato. De tal forma, las decisiones del Patronato no pueden ser vetadas por

la sola voluntad del fundador®.

La regulacién de la eficacia de los acuerdos no estd prevista en ninguna normativa
relacionada con la organizacion de las fundaciones, de tal forma que es preciso acudir a
lo expuesto en la regulacién de las sociedades mercantiles, prestando especial atencién
sobre la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo.

% En la derogada Ley 30/1994 existian numerosas manifestaciones del poder discrecional del Fundador
sobre el poder del Patronato. Tales como sobre el rembolso de los patronos (articulo 13.6), la modificacién

de los estatutos (articulo 27) o la fusion (articulo 28).
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Respecto a la impugnacion de acuerdos estan legitimados el Patronato, en base al articulo
35.2 de Ley de Fundaciones, y aunque no lo recoge la Ley, la jurisprudencia ha admitido
que estan también legitimados para impugnar acuerdos el fundador y aquellos patronos
que no estuvieran presentes ni representados en el momento que se adoptd dicho acuerdo.
En relacion con la legitimacion pasiva, ante la ausencia de regulacion en la Ley 50/2002,
la jurisprudencia admite ex articulo 4.1 CC del articulo 117.3 LSA (206.3 LSC) que la

accion se dirija contra la fundacion.

Una novedad que trae consigo el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal es el derecho de los
patronos a manifestar su abstencion sobre aquellos acuerdos que puedan generar un

conflicto de intereses entre la fundacion y la persona, articulo 12.2 del Reglamento.

La aprobacion de las actas podra llevarse a cabo tanto en la misma como en la siguiente
reunion, y el secretario estara capacitado para expedir certificaciones sobre un acta adn

no aprobada, si asi lo entiende conveniente, articulo 14.1 d) del Reglamento.

Por ultimo, el Reglamento de Fundaciones regula el contenido minimo de las actas del
Patronato y el libro de actas en su articulo 12, que complementa a posteriori el

Reglamento de Registro de fundaciones en los articulos 42 y siguientes.

e) Las facultades del Patronato

Las actuaciones del Patronato, como ya se indicado en varias ocasiones, son todas las
funciones de Administracion y Gobierno de la fundacion. Asimismo, es posible la
delegacion de una serie de tareas, a traves de la prevision de ello en los estatutos. Es
comun sobre este hecho que los estatutos recojan de forma expresa cuales son las tareas
delegables, también es posible que los estatutos no entren en detalle sobre esta cuestion,

dejando la puerta abierta a su concrecion a través de acuerdos del Patronato.

Las funciones del Patronato son tareas de soberania o bien de gobierno y a su vez las de
gobierno son de gestion o de representacion. Puesto que la Ley no distingue cuales son

cada una de estas funciones, deberan ser los estatutos quienes deben dar luz sobre ello.

6 Vid. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J, “Objeto y alcance de la Ley de Fundaciones. Concepto de

fundacion”, en Cruz Amords, M.; De Lorenzo Garcia, R.; Mufioz Machado, S. (coords.), Comentarios a las
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Los apoderamientos se han convertido en un elemento esencial en las fundaciones
conforme han ido evolucionado y profesionalizandose las fundaciones. Consiste en la
representacion por parte de un tercero ajeno a la estructura de la entidad, sin que sea

posible la cesion de funciones de gestidn o gobierno.

f) La gratuidad del cargo y la responsabilidad de los patronos

El articulo 15.4 de la Ley de Fundaciones expresa que las actuaciones del patrono son de
caracter gratuito, pudiendo ser rembolsados los gastos debidamente justificados propios
del ejercicio del cargo. Es importante destacar, que estos gastos en ningun caso incluyen
los que tienen su origen en un caracter indemnizatorio o compensatorio por las ganancias

dejadas de obtener mientras que el patrono esta en el cargo.

La Ley de Fundaciones en su articulo 17 apartado primero expone que las actuaciones
encomendadas a los patronos deberan ser desempefiadas conforme a las diligencias de un
representante leal. No obstante, la doctrina ha definido estas tareas, mas bien como
deberes de diligencia y lealtad frente al fundador y frente a los beneficiarios, donantes y

quienes financian la actividad de la fundacion.

La fundacidn, por su parte, como persona juridica con capacidad de asumir obligaciones
responde con todo su patrimonio de las actuaciones que lleva a cabo. La responsabilidad

que deben asumir los patronos es esencialmente de naturaleza civil e individual®’.

3. Dotacidn, patrimonio y funcionamiento

a) La dotacién

La dotacién de la fundacion es el elemento esencial para la consecucion de los fines
fundacionales. Consiste en el conjunto de bienes y derechos que constituyen la atribucién

del patrimonio minimo de caracter permanente®®.

La dotacion se conforma tanto por la contribucién que lleva a cabo el fundador como por

el Patronato, siendo posible realizarla tanto en el momento de su constitucion como

Leyes de fundaciones y de mecenazgo, lustel, Madrid, pags. 59-62, recogido en PENALOSA ESTEBAN
I, op. cit. pg. 207

57 Responsabilidad propia de una relacién contractual de origen muy similar al mandato.

% Definicién aportada a partir de los elementos que define el articulo 16 a) Reglamento de Fundaciones y

el articulo 12 Ley de Fundaciones.
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posteriormente. Tal y como se indica en el articulo 5.1 Reglamento del Registro de
fundaciones serd posible conocer la cuantia de la dotacion de una fundacion a través del
libro registro.

La Ley de Fundaciones utiliza en su articulo 12.1 la expresion “adecuada y suficiente
para el cumplimiento de los fines fundacionales” para referirse al contenido de la
dotacidn; no obstante, es un hecho relativo. En consecuencia, dependiendo de cual sea el
fin de cada fundacion la dotacion podra ser de una cuantia inferior o superior. Es el
Registro quien exige al Protectorado, quien evalta y decide si responde al marco juridico

de adecuacion y suficiencia para la consecucion de los fines de la fundacion®®.

Existe una presuncién respecto a la suficiencia de la dotacion, de tal forma que si se
alcanza la cuantia de 30.000 euros la dotacidn se entiende suficiente, no siendo preciso
que el Protectorado evalUe el contenido.

Se reconoce la posibilidad de conformar la dotacion de forma sucesiva, si bien bajo dos
condiciones. En primer lugar, el afio en que se dé la constitucion de la fundacion debera
ser aportada al menos el 25% de la cuantia total. En segundo lugar, no podrian prolongarse
estas aportaciones de caracter fraccionado mas alla de cinco afios a partir del otorgamiento

de la escritura publica que indica la constitucion de la fundacion.

Es fundamental en la regulacion de las fundaciones que toda aportacion que conforme la
dotacidn se trate de una realizacion efectiva. La justificacidn es asegurar que la fundacién
esté constituida bajo una serie de premisas de expectativas reales. Por todo ello, la Ley de
Fundaciones en su articulo 12.5 indica que en ningln caso se considerara dotacion el mero

proposito de recaudar donativos.

Por ultimo, el compromiso de las aportaciones realizadas por terceros podra ser aceptado
como una parte méas de la dotacion siempre y cuando esté aparejado a la misma. No se
entenderan como dotacidn los siguientes dos elementos que conforman parte de la masa
patrimonial: a) el activo circulante, cuyo origen reside en parte de los beneficios que
deberan ser destinados a la realizacién de fines fundacionales, y b) las reservas, las cuales

no deben ser destinadas por la fundacion a la realizacion inmediata de sus fines.

% Es posible a través de un informe emitido por la fundacion a peticion del Registro que permita evaluar el

contenido de la dotacion.
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b) El patrimonio

El patrimonio de la fundacion, al igual que sucede con la dotacion constituye un elemento
de vital importancia para la fundacion, puesto que sin ella no es posible la persecucién de
los fines fundacionales. Tal es asi, que, si el patrimonio de una fundacién de forma
sobrevenida se agotase, estariamos ante un supuesto de extincion de la fundacion por la

imposibilidad de realizar los fines fundacionales.

El patrimonio estd constituido por el conjunto de bienes y derechos aportadas en el
momento de la constitucion de la fundacién, esto es tanto la dotacion, como aquellos
bienes y derechos aportados a posteriori. Asimismo, el patrimonio también esta
constituido por aquellas aportaciones de caracter no permanente pero si destinadas al fin

de la fundacion.

En el supuesto en que parte de la dotacion haya sido enajenada o gravada, es esencial que
el valor generado, teniendo en cuenta no solo el valor asociado al bien o derecho sino

también la plusvalia generada por la transaccion contintie formando parte del patrimonio.

En relacion con la dotacion y el patrimonio, tal y como se ha descrito en el apartado
anterior, el Reglamento del Registro de fundaciones impone la obligacion de indicar entre
otros datos en el libro de registro, la cuantia que conforma la dotacién. No obstante, esto
no sucede asi con el resto del patrimonio de la fundacion, para conocerlos sera preciso

atender a los libros contables de la entidad.

Sobre el contenido del patrimonio debe ser posible su valoracion econémicamente, no
pudiendo ser limitado su contenido por ninguna regulacién; estatutos, ley o reglamento,
debido a que atentaria contra el contenido esencial del derecho de fundacién recogido en

la Constitucidn Espafiola.

¢) Actividades de las fundaciones

Las actuaciones que puede llevar a cabo toda fundacién son, o bien de caracter
econdmico, o bien de caracter mercantil. Todas ellas deben perseguir la obtencién de una

serie de rentas e ingresos con los que cumplir los fines fundacionales. El articulo 23 de la

0 \éase a PEREZ ESCOLAR, M., “La necesaria renovacion del Derecho de fundaciones ¢reforma o
derogacion de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre?” en Anuario de derecho civil n°4, 2017, pags. 1423-
1482.
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Ley de Fundaciones proporciona tres principios basicos que debe aguardar la fundacion:
a) perseguir la consecucién de los fines fundacionales, ya mencionado anteriormente, b)
prestar informacion suficiente sobre las actuaciones que se lleven a cabo tanto a
beneficiarios como a demas interesados, y c) un caracter imparcial y no discriminatorio

sobre la determinacién de los beneficiarios de la fundacion.

En primer lugar, sobre las actividades econdémicas, no existe una regulacion extensa que
limite las actuaciones que puede llevar a cabo la fundacién, aunque si que distingue en su
articulo 24 LF, entre actividades relacionadas con el fin fundacional y actividades

accesorias o complementarias.

En segundo lugar, las actividades mercantiles que prestan las fundaciones si que presentan
un mayor control como consecuencia de los riesgos propios asociados a este tipo de
actividad, que podria ocasionar fuertes pérdidas sobre el patrimonio de la fundacion. Asi,
el articulo 24 de la Ley de Fundaciones de 2002, permite a la fundacion tan solo el
desarrollo de actividades mercantiles en las que no se responda personalmente de las
deudas sociales. Cuando esta condicion no se de sera preciso una comunicacion previa
ante el Protectorado. El Reglamento de Fundaciones en su articulo 24 trata de desarrollar
de forma méas pormenorizada las restricciones presentes en las actividades mercantiles
desarrolladas por las fundaciones. Cabe indicar que el Patronato esta obligado a presentar
ante el Protectorado en los Gltimos tres meses de cada ejercicio economico un plan de

actuacion tanto de las actividades propias como mercantiles.

En tercer lugar, la financiacion de las fundaciones ha experimentado un gran desarrollo
como consecuencia de la profesionalizacion de estas entidades en las Gltimas décadas.
Tradicionalmente el origen de su financiacion era Unicamente a través de donaciones y
por el rendimiento generado por su propio patrimonio. Actualmente, las posibilidades que
presentan las fundaciones son mayores, pudiendo clasificarse en tres, conforme al origen

de la financiacion.

La primera fuente de financiacién es a través de la organizacién de actividades y la cuota
de asociados de la fundacion. El articulo 28 de la Ley de Fundaciones define estas
actuaciones como autocontratacion y se caracterizan por encontrar el origen de su

financiacion en la colaboracion de ciudadanos particulares.
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La segunda fuente de financiacion es mediante la captacion de fondos cuyo origen son
entidades privadas, a traves de donaciones, prestaciones de servicios, acuerdos de
colaboracidn y contratos de patrocinio por parte del sector empresarial.

La tercera fuente de financiacion procede de las Administraciones Publicas. Las
subvenciones responden al objeto social que presentan las fundaciones.

Una novedad bastante notoria que presenta la Ley 50/2002 es la desaparicion de la
exigencia que hasta este momento se ejercia sobre las fundaciones respecto al destino de
las rentas. La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales
a la participacion privada en actividades de interés general, imponia que toda renta o
ingreso que no se destinase al fin fundacion o a sufragar gastos asociados a la

administracion de la entidad se destinara al incremento anual de la dotacion fundacional.

Es caracteristico en el régimen de las fundaciones que mientras que no existen fuertes
imposiciones sobre el modelo de obtencién de ingresos por sus actividades, si que se
regula una limitacion cuantitativa al destino de los ingresos. Esta regla estéa presente en el
articulo 27 LF, en ella se indica que el 70% de los resultados de explotacion deben ser
destinados a fines fundacionales. La cuantia restante, tras previo acuerdo del Patronato,
ird a parar a reservas o0 a dotacion. Ademas, este articulo afiade un limite temporal de
cuatro afios para llevar a cabo esta disposicidn sobre las rentas generadas, a contar desde

el inicio del ejercicio econémico en que fuesen obtenidos.

IV. LA CRISIS ECONOMICA DE LAS ENTIDADES DEL TERCER
SECTOR

A. Consideraciones generales

Toda entidad del Tercer Sector, debido a las caracteristicas de la actividad que lleva a
cabo puede estar inmensa en una situacién de concurso, como consecuencia de un
problema de insolvencia. Pues bien, en este supuesto de crisis economica la norma

aplicable es la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC).

La Ley Concursal ha sido recientemente modificada a través del Real Decreto Legislativo

1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal. Esta
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reforma ha tenido como finalidad la clarificacion, reordenacion y armonizacion del

derecho vigente en materia concursal.”

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible y la Ley 43/2015, de 9 de octubre,
del Tercer Sector de Accidn Social contienen un gran ndmero de disposiciones en torno
a la regulacion del régimen de las entidades del Tercer Sector, no obstante, guardan
silencio en relacion con posibles supuestos de insolvencia. Por tanto, esto hace indicar
que la intencion del legislador no es otra que la aplicacion del Derecho Concursal sobre
estas entidades de forma genérica, sin prestar especial atencion a su caracter social. En
cierto modo, esta disposicién de la norma era ciertamente previsible, puesto que la Ley
Concursal no atiende a la finalidad de la sociedad o entidad, sino a su condicion de
persona juridica. Entre las entidades que conforman el Tercer Sector son muchas las que
poseen personalidad juridica, tales como asociaciones, fundaciones, cooperativas,

sociedades laborales o centros especiales de empleo.

Respecto a la responsabilidad del deudor, el Cédigo Civil afirma que “del cumplimiento
de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros” (articulo
1911 CC), asi como “Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté
en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos
y acciones de éste con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona;
pueden también impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su derecho”
(articulo 1.111 CC) . Sin embargo, en aquellos escenarios en los que el deudor no puede
cumplir con el desarrollo de sus obligaciones de una forma regular es cuando entran en
juego los principios del Derecho Concursal. En consecuencia, en una situacion de
concurso prima el interés colectivo sobre el interés personal del deudor.”® Ademas de este
principio, existen dos de igual importancia en el régimen concursal: el de justicia y el de

eficiencia.

El principio de justicia se manifiesta en la predisposicion y orden establecido por los

acreedores sobre la masa concursal. En otras palabras, este principio evita que aquellos

1 Exposicion de motivos | y I del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley Concursal.

72 Se trata de la accion rescisoria

3 Véase a la Exposicién Motivos de Ley Concursal, en el que de forma repetida reconoce este interés

general bajo los términos intereses del concurso e intereses del patrimonio.
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acreedores con mas informacion sobre el deudor o con una mejor preparacion cobren
antes que el resto, como cabria pensar que sucederia en sociedades donde serian los
propios familiares y allegados quienes accederian a la masa patrimonial.

El principio de eficiencia persigue el mayor grado posible de satisfaccion de todos los
acreedores. Una evidencia de este principio se puede observar en el articulo 71. LC, en la
que se entiende que “seran rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa

realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion”

La declaracion del concurso de acreedores sobre cualquier entidad, entre ellas las del
Tercer Sector, permite una serie de actuaciones, esencialmente: un nuevo acuerdo entre
las partes involucradas en él o la liquidacién de la masa patrimonial y posterior pago a
los acreedores. En ambos casos los posibles objetivos que se persiguen desde la norma
van més alla de la satisfaccion de la deuda.

En primer lugar, armonizar los intereses contrapuestos, como es de esperar, de los
propietarios de la masa activa y los de la masa pasiva. La titularidad de la masa activa
corresponde a quien posee la deuda, es decir a la sociedad o entidad que declara la deuda.

La titularidad de la masa pasiva, por el contrario, corresponde a los acreedores.

En segundo lugar, la Ley Concursal es una herramienta de sumo valor para decidir por si
misma si la entidad, como podria ser una asociacion o una fundacion, debe permanecer o
no en el mercado. Si es capaz de reestructurar su deuda a través de un acuerdo entre sus
acreedores podréa continuar en el mercado, en caso de que opte por la liquidacién quedara

al margen de la actividad econdmica, como sucede en la gran mayoria de ocasiones.

En tercer lugar, la norma tiene una funcién de represién, tomando el control sobre parte
de la estructura organica de la sociedad. Se trata de una funcién de caracter civil y no

penal y cuyo objetivo es asegurar que la situacion no se vea agravada’.

En cuarto y Gltimo lugar, cumple ciertos objetivos de conservacion de la sociedad como
unidad. Se trata de un meta que, aunque no siempre es posible, si que contempla la
oportunidad de mantener la estructura de la entidad a través de la cesion a un tercero
(articulo 172 bis LC).

4 Se manifiesta en la calificacion de culpable o fortuito enunciado en el articulo 172. 1 LC.

43



B. Las situaciones preconcursales

Todo proceso de concurso de acreedores se considera en si mismo como un conjunto de
actuaciones de caracter costoso y lento. Frente a ello, se plantean una serie de medidas
alternativas que tratan de evitar el concurso, estos son: los acuerdos de refinanciacion y

los acuerdos extrajudiciales de pagos.

1. Los acuerdos de refinanciacion

Los acuerdos de refinanciacion junto a los acuerdos extrajudiciales son las dos Unicas
medidas alternativas al concurso que regula la Ley Concursal. En concreto, esta presente
en el articulo 71 bis”, de tal forma que debe ser interpretada como una medida sustitutiva

y no compatible con la apertura del concurso de acreedores.

La refinanciacién se plantea en aquellas situaciones de insolvencia, en las que la
asociacion, fundacion o cualquier otra entidad, carece de liquidez, pero si es posible que

tenga suficiente masa patrimonial para evitar la extincion.”

La refinanciacion es una medida sustitutiva, pues detiene la situacién de concurso, de
forma que el deudor esta obligado a comunicar al Juez competente la intencion de llegar
a un acuerdo con sus acreedores. Los requisitos que impone la Ley Concursal para este
tipo de acuerdo son cuatro. En primer lugar, los acreedores que deben prestar su
consentimiento son aquellos que representan al menos tres quintos del pasivo de la
entidad del Tercer Sector deudora. En segundo lugar, este acuerdo de refinanciacion esta
sujeto al control por parte de un experto independiente y sera nombrado por parte del
registrador competente, en funcion de si el deudor es una asociacion, una fundacién o
cualquier otra entidad del Tercer Sector de Accién Social. En tercer lugar, este acuerdo
debe ser formalizado mediante instrumento publico. Finalmente, todos los acuerdos de
refinanciacion podran ser homologados si los acreedores que sustituyen el acuerdo

representan al menos el cincuenta y uno por ciento del pasivo del deudor.

5 Su regulacion en la LC se ha caracterizado por sucesivas modificaciones en su contenido. Para mas
informacion Véase a NEBOT SEGUI, R. “Ultimas reformas de la ley concursal” en Actualidad juridica
iberoamericana, n°2 2015, pégs. 632-636.

6 SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Principios de derecho mercantil,

Thomson-Aranzadi, Navarra, 2019
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Por altimo, entre los aspectos de mayor interés que guarda la medida de refinanciacion,
es el hecho de que no evita al deudor una posible calificacién como culpable por parte del
tribunal competente.

2. Los acuerdos extrajudiciales de pagos. La mediacion

Los acuerdos extrajudiciales de pagos suponen un procedimiento concursal, de caracter
flexible, que permite a la entidad superar la situacion de crisis sin acudir al concurso como
tal. Se caracteriza por su alcance universal, pudiendo acogerse todos los acreedores que
tienen un derecho de crédito sobre la entidad.”” Su regulacion en la Ley Concursal esta

plasmada en el Titulo X bajo la rubrica “El acuerdo extrajudicial de pagos”.

El mediador concursal es nombrado por el registrador competente, en funcién de si se
trata de una asociacion, fundacion u otra entidad. La funcién de esta figura procesal es de
gran valor, puesto que sera el quien convoque a los acreedores frente a la entidad, con el
objeto de discutir propuestas para un acuerdo extrajudicial.

Los efectos del acuerdo extrajudicial existen desde el momento en el que el deudor
solicita la presencia del mediador, impidiendo que pueda ser declarado el concurso en el
plazo fijado por el articulo 5 bis.5 8. Ademas, una vez alcanzado un acuerdo, se procedera

al aplazamiento, remision o extincion de los creditos de las partes que queden afectados.

La mediacién es la medida méas adecuada para la gran mayoria de entidades del Tercer
Sector. En la naturaleza de esta préctica, radica su mayor virtud, de forma que la ausencia
de imposiciones por parte del mediador sobre deudor y acreedor concede un mayor

protagonismo a las partes.’®

" SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Principios de derecho mercantil, op.
cit., edicidn electronica.

8 Articulo 5 bis.5 LC: 5. Transcurridos tres meses desde la comunicacién al juzgado, el deudor, haya o no
alcanzado un acuerdo de refinanciacion, o un acuerdo extrajudicial de pagos o las adhesiones necesarias
para la admision a tramite de una propuesta anticipada de convenio, debera solicitar la declaracion de
concurso dentro del mes habil siguiente, a menos que ya lo hubiera solicitado el mediador concursal 0 no
se encontrara en estado de insolvencia

Vid. BELTRAN SANCHEZ E. “Las entidades del Tercer Sector y el concurso de acreedores” en Revista
espafiola del tercer sector, n°21, 2012 pags. 93-116.
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C. Aspectos basicos del concurso de entidades del Tercer Sector

1. La capacidad concursal

La capacidad concursal consiste en la idoneidad del deudor para ser declarado en
concurso a instancia de la propia voluntad de este, o bien por la imposicion de sus
acreedores o del mediador concursal (articulo 3 LC). Por tanto, tal y como se puede

observar se trata de una capacidad distinta a la civil.

Tendran capacidad concursal todas aquellas personas naturales o juridicas salvo aquellas
organizaciones territoriales y entidades que conforman el sector pablico (articulo 1 LC).
No obstante, sobre este supuesto de exclusion cabe cuestionar si conforme a ello no
tendrian capacidad ciertas entidades del Tercer Sector que no pertenecen a la esfera
privada, como las fundaciones publicas. Pues bien, al igual que sucede con las sociedades
mercantiles estatales si actGan en régimen de igualdad frente al resto de sujetos del
mercado, no tendria sentido que se beneficiasen de un supuesto de exclusion de la

capacidad.®

La capacidad concursal es aquella que legitima a una entidad o sociedad a ser declarada
en concurso sin atender al tipo asociativo o naturaleza de la actividad. Es decir, toda
asociacion, cooperativa, fundacion o sociedades laboral tiene capacidad concursal. Lo
verdaderamente importante es el momento es el que se adquiere la capacidad, puesto que
esta cuestion si que es distinta en funcion del tipo asociativo. En el caso de las sociedades,
entre las que se incluyen las asociaciones, la capacidad concursal se adquiere cuando se
celebra el contrato asociativo entre quienes forman parte de la sociedad. En el caso de las
fundaciones, la adquisicion de la capacidad esta sometida a su inscripcion en escritura
publica y depdsito en el Registro de Fundaciones, de caracter estatal. Por tanto, pueden
darse supuestos de fundaciones existentes actualmente, que, como consecuencia de la

falta de inscripcion en el registro no tengan capacidad concursal.

8 \/id. BELTRAN SANCHEZ E. “Las entidades del Tercer Sector y el concurso de acreedores” op. Cit.
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La declaracion judicial del estado de insolvencia es un deber inherente a la capacidad
concursal de las sociedades,®! que recae sobre el 6rgano de administracion para aquellos
casos en los que se trate de una persona juridica. Si se trata de una fundacion este dérgano
recibe el nombre de Patronato,®? Consejo Rector para el caso de Cooperativas o Junta
Directiva para el caso de asociaciones o demas sociedades que pertenecen al tercer sector.
Es posible, también que el deber de declarar la situacion de concurso recaiga sobre el
6rgano o persona encargado de la liquidacion del patrimonio de la entidad, el cual haya

sido designado previamente por los estatutos de forma expresa.

2. La legitimacion para solicitar el concurso

Las entidades del Tercer Sector en el ejercicio de sus actividades econémicas, al igual
que el resto de las sociedades de caracter mercantil, pueden verse inmersas en supuestos
en los que su deudor haya declarado un concurso de acreedores ante una situacion de
crisis sobre su patrimonio. Los posibles escenarios, por tanto, son: la posicion de una
entidad del Tercer Sector como acreedora o en una situacion pendiente de la ejecucion de

un contrato con el deudor.

En el primer supuesto, la entidad como acreedora presente en una declaracion de concurso
de su deudor, el principal efecto es la sustitucién de las acciones individuales, que hasta
este momento les eran propias, por una accion conjunta con el resto de los acreedores de

integracion del total de la masa pasiva del concurso®.

Frente a este escenario, la entidad del Tercer Sector esta obligada a comunicar su crédito
a la Administracion Concursal. A partir de aqui, la Administracion debera determinar la
realidad y cuantia del crédito y finalmente clasificarla bajo los adjetivos privilegiado u

ordinario.

Los efectos que nacen de la clasificacion del crédito son respecto al orden de prelacion
del pago de la masa patrimonial en la posterior y posible fase de liquidacion. Al respecto

de las entidades del Tercer Sector, no existe ninguna norma que les conceda por sus

81 Esta imposicion esta presente tanto en la Ley Concursal como en la Ley Organica reguladora del Derecho
de Asociacion, articulo 18.4, para el supuesto de que la sociedad que entre en concurso sea una asociacion.
82 | as caracteristicas del Patronato han sido desarrolladas con detalle en el subepigrafe de este trabajo:
3.2.2. Organo de gobierno: el Patronato.

8 Se trata del principio de Derecho Concursal Condicio Crediterum. y presente en los articulos 49 y 84.1
LC
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caracteristicas el derecho a clasificar sus deudas como privilegiadas. Por tanto, se
presume que los créditos de las asociaciones, fundaciones o cooperativas sean créditos

ordinarios.

Al margen de este primer escenario o supuesto, tambien es posible que las entidades del
Tercer Sector contraten después de la declaracion de concurso del deudor. Es entonces
cuando los créditos de la entidad frente a su deudor no pueden ser denominados como
concursales, quedando al margen de la prelacion de créditos hasta ahora descrita. Se trata
de créditos contra la masa y guardan preferencia en el derecho al cobro sobre el resto de

los créditos de naturaleza concursal.®*

En el segundo supuesto, en el que la entidad del Tercer Sector tiene pendiente con el
deudor la ejecucidn de un contrato, la posicion juridica es sumamente compleja. EI motivo
es la variedad de posibles resultados en funcion de si el aplazamiento de la ejecucion del
contrato afecta a la obligacién solo de uno de ellos o afecta a ambos. En otras palabras, si
el incumplimiento del contrato se debe a que una de las partes no ha cumplido su

obligacidn o si se debe a que ninguno de ellos ha cumplido.

En el caso de que la responsabilidad recaiga en el incumplimiento de una de las partes de
lo acordado en contrato se atendera a las normas concursales, articulo 61.1 LC. Por tanto,
el contrato pendiente de ejecucion se tratard& como un crédito mas contra la masa

patrimonial del deudor.

En el caso contrario de que la responsabilidad recaiga en el incumplimiento de las dos
partes seran de aplicacion las reglas vigentes en materia contractual. No obstante, debido
a la situacion econdémica del deudor es mas que posible que lo establecido para los
contratos sea insuficiente. Una vez llegados a este punto, el juez que esta conociendo el
concurso de acreedores sera el 6rgano competente para dictaminar la resolucion del

contrato, imputando las indemnizaciones que procedan (articulo 61.2 11 L.C)

3. La publicidad registral de la declaracion de concurso

El conocimiento de la declaracion de concurso es de gran interés para quienes tienen

cierta relacion con la entidad que esta en una situacion de crisis. En consecuencia, la Ley

8 Vid. LA CASA GARCIA R., “Apuntes sobre el concurso de las fundaciones” en Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, n° 5, 2006, pags. 149-179
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Concursal articula distintos mecanismos para una efectiva publicidad, destaca el papel

que ocupa el Registro.

EL articulo 24 de la Ley Concursal distingue la inscripcién en funcion de si se trata de
una entidad mercantil o no. En el supuesto afirmativo, el deudor se inscribira en el
Registro Mercantil, en el resto de los supuestos en los registros competentes, en funcién
del propio régimen juridico de la entidad®. Este es el caso en el que se encuentran sujetas

las entidades del Tercer Sector.

A través del registro publico se inscribira la declaracion de concurso, la intervencion, y
en ciertos casos, la suspension de las facultades de los administradores. Ademas, el juez
competente esta obligado en este escenario a nombrar administradores concursales, los

cuales también deben quedar indicado en el registro.

Tanto las fundaciones como las asociaciones, las cuales conforman la gran mayoria de
entidades del Tercer Sector, estan sujetas a inscripcion en registros distintos, en funcién
de su régimen juridico. La Ley 50/2002 de Fundaciones, al igual que la Ley Organica
1/2002 reguladora del Derecho de Asociacion indican del mismo modo que aquellas que
Ileven a cabo su actividad en al menos dos comunidades distintas deberan estar sujetas al
registro de fundaciones o asociaciones de competencia estatal®. En el supuesto de que la
actividad que lleva a cabo la entidad se limite a una Uinica comunidad autonoma el registro

sera el de competencia autonémica.

Por ultimo, en el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones y en el Reglamento
del Registro de fundaciones de competencia estatal no esta regulada la inscripcion de las
entidades ante una declaracion de concurso. No obstante, si que estd adecuadamente
expuesto en el articulo 24.3 LC, en consecuencia, la publicidad de la declaracién de
concurso, que es un deber al que estan sujetas todas las entidades que se encuentren bajo

las previsiones de la Ley Concursal.

8Vid. LA CASA GARCIA R., “Algunas cuestiones sobre el concurso de las asociaciones” en Anuario de
Derecho Concursal, n° 6, 2005, pags. 129-170.

8 Regulado en el caso de las asociaciones por Real Decreto 949/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones, y el supuesto de las fundaciones a través
Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de

fundaciones de competencia estatal.
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4. Los efectos de la declaracién del concurso sobre la entidad concursada

La declaracion del concurso puede ser clasificada como concurso voluntario (declarado
por el deudor) o necesario (declarado a peticién de una persona distinta al deudor). En un
caso u otro los efectos previstos son distintos. El concurso voluntario concede un efecto
de intervencion sobre los 6rganos de gobierno y administracion de la sociedad, de tal
forma que contindan con su actividad bajo el control de la administracion concursal. El
concurso necesario supone un efecto de intervencion de la administracion concursal sobre

la entidad, impidiendo la actuacion normal de los drganos de gobierno.

El principal efecto provocado por la declaracion de concurso es la limitacion sobre las
facultades de patrimonio. En ningln caso, la declaracion de concurso supone por si misma
la extincion de la personalidad juridica, pues la estructura organica de la sociedad se
mantiene sin sufrir mas alteraciones que el control y supervision de la administracion

concursal®’.

La situacion de concurso como regla general no interrumpe la actividad profesional de la
sociedad ni el cierre de sus establecimientos, salvo que asi sea determinado por la
autoridad judicial competente. Asimismo, puesto que la actividad continGa, la sociedad
no se libera de sus obligaciones de presentar en plazo y forma las cuentas anuales ni de

los deberes que viene contrayendo con sus Socios.

La administracion concursal en esta posicion de control sobre la sociedad esta legitimada
para el ejercicio de la accién social de responsabilidad frente a los dafios causados sobre

el patrimonio por parte de terceros o de los propios 6rganos de gobierno.

Por ultimo, los efectos son distintos una vez concluidos el concurso e iniciado la fase de
solucion o liquidacion. Sera posible una solucion convenida del concurso, la cual
garantiza la continuidad de la actividad de la sociedad, sujeta a lo acordado por convenio,
sometido este a la aprobacion judicial. La fase de liquidacion supone la suspension de las

facultades patrimoniales

La solucién convenida o a través de convenio garantiza la satisfaccion de la deuda sobre

la masa patrimonial, a través de quitas y esperas de créditos.

87 Aquellas decisiones 0 actos tomadas por la entidad al margen de la administracion concursal estaran

sujetos a la anulabilidad, articulo 40.7 LC.
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La liquidacion supone la conversion del patrimonio en dinero con el objetivo de llevar a

cabo el pago sobre las deudas pendientes de los acreedores.

Las consecuencias de la solucion conveniday de la liquidacion son idénticas, si bien como
se ha podido observar los medios para llegar a ellos han resultado distintos. Los resultados
previstos son la continuacion de la actividad bajo la misma estructura, la extincion o la

transmision de la propiedad de la sociedad o de las unidades productivas a un tercero.

La extincion de la sociedad una vez finalizada la situacion de concurso supone la
cancelacién de la inscripcion en el registro pablico en él que hasta este momento estaba

inscrita la asociacion, fundacion, cooperativa o cualquier otra entidad.

5. La determinacion de las masas activa y pasiva: el problema de las subvenciones

Las subvenciones son un instrumento de gran valor y muy presente en practicamente
todas las entidades que conforman el Tercer Sector de Accidn Social. No obstante, hasta
la entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso
de la recuperacion econémica y el empleo, no estaba permitida la concesion de
subvenciones en supuestos de concurso de acreedores. La posicion del legislador se vio
modificada en 2010 con el objeto de que las subvenciones constituyesen una medida
anticrisis. Actualmente, los requisitos establecidos para la obtencion de una subvencién

por parte de la Administracion son iguales a los exigidos para los contratos publicos®.

La regla general respecto a los contratos en situacion de concurso indica la posibilidad de
que sean restablecidos, si bien la excepcion a esta regla impera sobre los contratos
publicos (articulos 68 a 70 LC). Por tanto, no se restablecen los contratos que sean de
caracter de forma automatica, sino que estan supeditas al control de la administracion

concursal y sea aprobado a través de convenio judicial.

6. El concurso y la extincion de las entidades

El réegimen de fundaciones al igual que el régimen de asociaciones no indican la
declaracion de concurso como un supuesto de extincion de la personalidad juridica y, por

tanto, de su disolucién. De la misma manera, la Ley Concursal guarda silencio al respecto.

8 |os requisitos de los contratos celebrados con la AP no estdn sometido al régimen general de los

contratos, sino a la Ley Contratos Sector Publico.
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No obstante, esto no es motivo suficiente para afirmar que la declaracion de concurso no

guarda relacion con la extincién de una asociacion o fundacion.

Por una parte, las asociaciones al igual que las fundaciones que conforman el Tercer
Sector de Accion Social, estan sujetas a la realizacion del fin estatutario, por el cual fueron
constituidas. Este hecho, tal y como recoge la Ley 50/2002 de Fundaciones y la Ley
Organica 1/2002 reguladora del Derecho de Asociacion, supone la extincion de la
personalidad juridica. Sin embargo, aunque ambas regulaciones comparten un mismo

contenido, la forma difiere de forma notable.®

Las fundaciones encuentran las causas de su disolucion en dos preceptos de leyes
distintas, si bien sostienen lo mismo. Asi, es el Cadigo Civil en su articulo 39 el que
reconoce la disolucion de la fundacion ante la incapacidad de llevar a cabo la actividad
por la que fue constituida, y también el articulo 31 ¢) LF. Esta segunda norma concreta
que los motivos deben ser de caracter definitivo e irremediable, siendo la disolucion el

unico futuro plausible para la fundacion.

En relacion con las asociaciones, la disolucion se regula en el articulo 17 LODA, el cual
enuncia una serie de motivos que originan la disolucién. Entre ellas no esta de forma
expresa recogida la imposibilidad del fin fundacional como causa de disolucion, sino que
este precepto remite al conjunto de supuestos del articulo 39 del Codigo Civil. Es
entonces, cuando se articula para el conjunto de personas juridicas, haciendo mencién
expresa a asociaciones, fundaciones, la disolucion ante la imposibilidad de llevar a cabo

el objeto por el que fue constituida.

Por otra parte, una vez considerado este caso concreto de disolucién en ambas entidades
gue conforman el mayor nimero de organizaciones del Tercer Sector, es adecuado prestar
atencion a la declaracion de concurso. En primer lugar, la declaracién de concurso tiene
como presupuesto objetivo la insolvencia (articulo 2.2 LC). En segundo, y a correlacién
de lo ya indicado, la entidad ante la declaracion de concurso manifiesta que no puede
atender a las deudas contraidas (articulo 43.1 LC). En tercer lugar, le es imposible en este

momento cumplir con sus obligaciones de forma regular y puntual (articulo 2.3 LC).

En consecuencia, es evidente que las asociaciones o fundaciones afectadas por una

declaracién de concurso no cuentan con una base patrimonial suficiente para atender al

8Vid. LA CASA GARCIA R., “Algunas cuestiones sobre el concurso de las asociaciones” op. cit.
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fin que por el fueron constituidas. Se puede afiadir que “en este sentido, la declaracion de
concurso vendria a ser una suerte de constatacion de la imposibilidad de alcanzar el fin

fundacional.”®°

D. Cuestiones relacionadas con la conclusién del concurso

1. La responsabilidad de los 6rganos de administracion

La responsabilidad de los administrados de la sociedad es de caracter puramente civil y
se sustenta en el deber de diligencia y en el deber de lealtad. Ademas, tendra lugar ante
dafios causados sobre la propia sociedad, los asociados o terceros (entre otros,
acreedores), ante aquellos supuestos que haya sido propiciado por un incumplimiento de

las obligaciones de los administradores de caracter legal, fiduciario o contractual

La responsabilidad nace en el momento en que son designados los administradores, no
obstante, ante una situacién de concurso de acreedores la responsabilidad sufre ciertas
alteraciones. Esencialmente, sucede una cesion de la legitimacion para imponer acciones
por parte de los 6rganos de gobierno a la administracién concursal. Es decir, la accion
social de responsabilidad recae en manos Unica y exclusivamente de la autoridad

concursal.

La responsabilidad puede verse agravada conforme se desarrolla el concurso, en concreto
en el momento en €l que es calificado como fortuito o culpable. Se tratara de un concurso
culpable aquel que ha sido consecuencia de la actuacién de sus administradores a través
de dolo o culpa grave. También, recibira esta calificacion, en supuestos en los que los
administradores han generado o agravado el estado de insolvencia o, por uGltimo, ante
conductas que el legislador haya prevista de forma concreta, articulo 164 LC. Sera
calificado como concurso fortuito en el resto de supuesto que no merezca la calificacion

de culpable.

% Vid. LA CASA GARCIA R., “Apuntes sobre el concurso de las fundaciones” op. cit.
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Las sanciones sobre los administradores y apoderados generales previstos para los
concursos culpables consisten en el resarcimiento de los dafios ocasionadas acompafiada

de la inhabilitacion de su cargo en periodos que van desde los dos a los quince afios.*

2. Exclusion de este tipo de entidades del régimen de la “segunda oportunidad”

El régimen de la “segunda oportunidad” supone la exoneracién del pasivo insatisfecho,
una vez finalizado el concurso a causa de liquidacion o bien, por la insuficiencia de la
masa activa.®” Se regula en el articulo 178 bis de la Ley Concursal desde 2015, afio en el
que fue aprobado el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda

oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social.

El régimen de la “segunda oportunidad” estd previsto Gnicamente para que pueden
beneficiarse las personas naturales. En consecuencia, actualmente las asociaciones y

fundaciones que conforman el Tercer Sector no pueden acogerse a esta modalidad.

Las entidades del Tercer Sector, como ha sido reiterado en varias ocasiones, se
caracterizan por la persecucién del interés general, al margen de un fin lucrativo. Por este
motivo seria de interés que se propusieran reformas que ampliaran el régimen de la

“segunda oportunidad” a este tipo de entidades.

V. CONCLUSIONES

A tenor del analisis expuesto en los distintos epigrafes y subepigrafes de este Trabajo Fin
de Grado, procedo a exponer de forma sintetizada las siguientes conclusiones, todas ellas
bajo una misma perspectiva, que no es otra que la regulacion del Tercer Sector de Accion

Social y las entidades que lo conforman.

En primer lugar, la Ley 43/2015 supone en si misma un éxito para el Tercer Sector,
permitiendo un reconocimiento por parte de las autoridades publicas hacia este ambito

concreto de la sociedad. Se trata de la primera norma que presta atencion al Tercer Sector

%1 La Ley Concursal en su articulo 172 bis reconoce la posibilidad de que el resarcimiento de los dafios
ascienda a la totalidad de la deuda, en aquellos casos de liquidacién concursal y en base al grado de
responsabilidad y autoria de los dafios.

%2Vid. CUENA CASAS, M., “La insolvencia de la persona fisica. Prevencion y solucion” en El notario del
siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid, n°61, 2015, pags., 132-135.
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en su conjunto, manifestando asi la importancia que este ha tenido y tiene en el desarrollo

de la participacion ciudadana en beneficio de un interés general.

La Ley 43/2015 es un instrumento de sumo valor politico e institucional. Por tanto, no es
una norma que nace con el objeto de modificar o derogar otras leyes que podrian afectar
a la regulacion de subvenciones, mecenazgo o, por ejemplo, la estructura de las entidades.
Este aspecto no quiere decir que se trate de una norma menor, Sino un primer paso para
proponer en un futuro nuevas normas mucho mas ambiciosas. Ademas, es preciso
destacar que estos compromisos concretados en la Ley del Tercer Sector a través de la
promocidn de principios rectores deben materializarse con el objeto de conceder un valor

real a la norma.

En segundo lugar, la Ley 43/2015 es una norma de d&mbito estatal, por lo que su aplicacion
repercute a todas las entidades del Tercer Sector del territorio nacional. No obstante, la
Ley prevé la actuacion de las Comunidades Autonomas para su posterior desarrollo
normativo, si bien aun no se ha producido en todas las comunidades. La reciente
aprobacién de todas ellas, siendo el caso mas reciente el de Castilla La-Mancha a
principios de este afio, deja entrever la posibilidad de que el resto de las comunidades
también aprueban sus propias normas de ambito autonémico en los proximos afos.
Asimismo, la Ley 43/2015 reconoce la potestad de autoridades autonoémicas y entidades
locales para la promocidn de este sector. Por tanto, se evidencia el interés del legislador

por conseguir el mayor desarrollo posible en toda Espafia.

La Ley 50/2002, de Fundaciones, junto a la Ley Organica 1/2002, reguladora del Derecho
de Asociacion, ocupan un papel decisivo en el desarrollo efectivo del Tercer Sector,
siendo las principales normas que atnan la organizacion y estructura de las dos entidades
mas comunes de este sector: las asociaciones y las fundaciones. Ambas normas tienen su
posterior desarrollo normativo en la gran mayoria de las Comunidades Auténomas, lo que

garantiza un régimen juridico mas completo y exhaustivo.

En tercer lugar, las asociaciones y fundaciones al igual que el resto de las sociedades que
operan en el mercado estan sujetas al riesgo de una crisis economica en el desarrollo de
su actividad. Sin embargo, y pese a la reciente reforma de la Ley Concursal, ain no existe
referencia alguna a los supuestos de concursos de este tipo de entidades, las cuales se
sustentan en Organos de gobierno con caracteristicas muy distintas a una sociedad de

responsabilidad limitada o sociedad andnima.
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Para concluir, la mediacion se posiciona para las entidades del Tercer Sector como la

mejor alternativa posible al concurso de acreedores.
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