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La obtencion de recursos econdmicos para cumplir
sus fines ha llevado a las fundaciones al campo de la
realizacion y desarrollo de actividades econdmicas.
Algunas de éstas tienen una cierta tradicion como la
prestacion de servicios que no se cobran a precios de
mercado, pero han avanzado en la ampliacion de acti-
vidades que desarrollan directamente y que los con-
vierte, al menos, en operadores econdmicos en el
mercado. En otros casos actdan con estructuras em-
presariales sin diferenciacion de personalidad juridica
(fundacion-empresa) con una vinculacion entre activi-
dad desarrollada y cumplimiento de fines de interés
general.En ocasiones estas estructuras empresariales
se diferencian pero tienen una conexion con la funda-
cién como entidad promotora mayoritaria, como ocurre
en las empresas de insercion laboral o sociolaboral; y
las Leyes de fundaciones de 1994 y 2002 han abierto
la posibilidad de las participaciones en sociedades
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mercantiles con la finalidad de reinvertir los beneficios en los fines fun-
dacionales. Parecen excluirse inicialmente las sociedades de la eco-
nomia social, especialmente las cooperativas, pero cabe una interpre-
tacion de los preceptos legales en sentido distinto, lo que plantea la
cuestién del papel que pueden y deben jugar las sociedades coopera-
tivas en el desarrollo de actividades economicas de las fundaciones,
por la proximidad que puede existir en su pertenencia al sector, en sen-
tido amplio, de la economia social, y en la persecucion de fines de in-
terés general.

Palabras clave: Fundaciones, Ley de Fundaciones, Espafa,
Actividades econdmicas, Fundacion y Empresa, Sociedades mercanti-
les, Sociedades cooperativas, Economia Saocial.



Notas sobre la participacion de
las fundaciones en sociedades
cooperativas ot Luis Arguco Péiz

1. Introduccidn. El art. 24 de la Ley de Fundaciones de 2002

Desde el Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972, se ha
abierto en Espafia una nueva concepcion doctrinal de la fundacion,
gue favorece que estas personas juridicas utilicen de forma dinamica
su patrimonio, y lo conviertan en un patrimonio de explotacién, adop-
tando medios y técnicas empresariales para incrementar sus recursos
y poder cumplir sus fines. En las fundaciones viene favorecido por la
ausencia de propietarios, lo que favorece el cumplimiento de los fines,
gue se convierten, de algliin modo, en propietarios del patrimonio.

La realizacion de actividades empresariales, mercantiles e indus-
triales, es la cuestion que mas recelos doctrinales y cautelas legales
ha provocado, por la aparente contradiccién entre realizacion de acti-
vidades que pueden generar beneficios econémicos y la ausencia de
animo de lucro que caracteriza a la persona juridica fundacién, por la
posibilidad de desnaturalizar sus fines.

Sobre la realizacién de actividades econémicas y su vinculacion
con los fines fundacionales, asi como su desarrollo mediante la inter-
posicién de sociedades, y su aplicacién a las sociedades cooperativas
y la contemplacién integrada de las entidades que conforman el sector
de la economia social, tratan las siguientes paginas, que no plantean
la posibilidad inversa de que las sociedades cooperativas, u otras or-
ganizaciones de economia social, constituyan fundaciones, posibilidad
reconocida a las personas juridicas en general en el art.8 de la actual
Ley de Fundaciones.

La reforma de la Ley de Fundaciones de 1994 ha tenido un especial
eco positivo en los sectores que deseaban una mayor libertad y un
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menor control en la realizacién de actividades econdmicas por las fun-
daciones, en un paso mas hacia la autonomia patrimonial y de gestion
de estas entidades, para lograr los fines de interés general que consa-
gra la Constitucién (art. 34 CE).En el sentido de realizar una valoracién
positiva se pronuncia el Dictamen del Consejo Econémico y Social, y
desde el sector de las fundaciones, se pedia una liberalizacion de las
actividades mercantiles o industriales, tuvieran o no que ver directa o in-
directamente con el cumplimiento de los fines fundacionales.

Partiremos del art. 24 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones (BOE 310, de 27 de diciembre), incluido dentro del capi-
tulo V (Funcionamiento y actividad de la fundacién), que lleva por titulo
“Actividades econémicas”, y expresa lo siguiente:

1. Las fundaciones podran desarrollar actividades econémicas cuyo
objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean com-
plementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento a las
normas reguladoras de la defensa de la competencia.

Ademas, podran intervenir en cualesquiera actividades econémi-
cas a través de su participacion en sociedades, con arreglo a lo
previsto en los siguientes apartados.

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

3. Sila fundacion recibiera por cualquier titulo, bien como parte de la
dotacion inicial, bien en un momento posterior, alguna participa-
cion en sociedades en las que deba responder personalmente de
las deudas sociales, deberd enajenar dicha participacion salvo
que, en el plazo méaximo de un afio, se produzca la transformacion
de tales sociedades en otras en las que quede limitada la respon-
sabilidad de la fundacién.

El precedente inmediato de esta disposicion es el art. 22 de la Ley
30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales
a la participacion privada en actividades de interés general, que decia:

1. Las fundaciones no podran tener participacion alguna en socieda-
des mercantiles en las que deban responder personalmente de las
deudas sociales.

2. Cuando formen parte de la dotacion participaciones en las socie-
dades a las que se refiere el apartado anterior y dicha participa-
cién sea mayoritaria, la Fundacion debera promover la transfor-



Notas sobre la participacién de las fundaciones 11
en sociedades cooperativas

macioén de aquéllas a fin de que adopten una forma juridica en la
gue quede limitada su responsabilidad.

3. Las fundaciones podran participar mayoritariamente en socieda-
des no personalistas y deberan dar cuenta de dicha participacién
mayoritaria al Protectorado en cuanto ésta se produzca.

La hipétesis de trabajo de estas paginas es considerar si una fun-
dacién podria ser socio fundador de una sociedad cooperativa, recibir
participaciones de una cooperativa a titulo lucrativo, por transmisién in -
tervivos (donacién) o mortis causa (herencia o legado), o incluso a ti-
tulo oneroso, ya que parece que el art.24 de la Ley de Fundaciones de
2002 (en adelante LF) no restringe los modos de adquisicion de los ti-
tulos participativos en las sociedades.

Sin embargo, el tenor literal del art. 24 LF, al igual que el anterior
art.22 de la Ley de 1994, plantea una duda razonable respecto a la po-
sesion de participaciones por una fundaciéon en una sociedad coope-
rativa, ya que ambas disposiciones se refieren concretamente a las
“sociedades mercantiles”, lo que excluye a las sociedades civiles —in-
cluyendo inicialmente a las sociedades agrarias de transformacion—,
pero plantea crudamente la necesidad de definir la naturaleza civil o
mercantil, o tertius genus con algunos autores, de las cooperativas
para incluirlas o no entre las posibles sociedades participadas por fun-
daciones, debate agravado por la exclusién afiadida de las sociedades
personalistas, y quizds deberiamos afiadir una condicion no expresa
mas, por la finalidad de la horma de obtencién de recursos econémi-
cos a través de estas actividades “mercantiles”de las fundaciones, que
seria la consideracién de persecucion de animo de lucro por las so-
ciedades participadas.

2. Las actividades econdmicas de las fundaciones

Parece establecer el art. 24 LF dos grados de desarrollo de la acti-
vidad econémica de las fundaciones: uno directo relacionado con los
fines fundacionales, que supone la normal actividad o gestién econé-
mica de la fundacion, y las actividades complementarias y accesorias
de las mismas, para el cumplimiento de los fines, huyendo de una vi-
sion estatica del patrimonio y de los recursos econdémicos de la funda-
cion vinculada a las “manos muertas”del siglo XIX y parte del XX;y un
grado de desarrollo de actividad econémica mediato o indirecto, reali-
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zado a través de la participacion en sociedades para “intervenir en
cualesquiera actividades econémicas” (art. 24, p°® 2° LF).

En realidad esta divisién simple entre actividad econdmica directa
o inmediata e indirecta o mediata, supone plantear otra cuestion rela-
tiva a si las fundaciones pueden realizar actividades econémicas no re-
lacionadas con sus fines fundacionales, que, en el fondo, no es sino un
criterio de politica legislativa.

La opinion de las organizaciones del sector ha sido favorable a la li-
beralizacion, especialmente, de las actividades mercantiles e indus-
triales de las fundaciones, y la Agregacion Nacional de Fundaciones
para la Promocién de la Accion Social “Luis Vives”, en su informe de
16 de noviembre de 2000, sefiala que una futura reforma de la LF de
1994 deberia afiadir que “las Fundaciones pueden ejercer actividades
mercantiles e industriales, tengan o no que ver directa o indirecta-
mente con el cumplimiento de los fines fundacionales, sin perjuicio del
diferente tratamiento fiscal que ello supondria segln los casos™.

El art. 24 LF 2002 no se refiere, como hacia el art. 22 LF 1994, ex-
clusivamente a “actividades mercantiles e industriales”, sino que lleva el
titulo genérico de "actividades econdmicas”, y permite la titularidad juri-
dica propia de las actividades cuando se relacionan con los fines fun-
dacionales, mientras que, como sefiala Gonzéalez Cueto (2003: 192),
cuando se desarrollen actividades econdmicas no relacionadas con los
fines fundacionales, debe realizarse a través de sociedades interpues-
tas, en las que la fundacién puede tener una participaciéon mayoritaria o
minoritaria.

Por ello, la actual Ley de Fundaciones establece una linea de con-
tinuidad inicial entre gestion directa de las actividades econdémicas
cuando se persiguen fines fundacionales, y gestion mediante la inter-
posicién de sociedades en otros casos, que hay que relacionar nece-
sariamente con la captacion y obtencidon de mayores recursos econo-
micos, que redunden en definitiva en la consecucién de los fines
fundacionales, ya que el art. 27 LF sefiala que “a la realizacién de los
fines fundacionales debera ser destinado, al menos el 70 por 100 de
los resultados de las explotaciones econémicas que se desarrollen y
de los ingresos que se obtengan por cualquier otro concepto...”, que

1 El Informe lleva por titulo “Propuestas para una futura nueva Ley de
Fundaciones o una reforma de la actual”, y se realizé a solicitud del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, lleva fecha de 16 de noviembre de 2000, y consta
de 84 péaginas dactilografiadas. A las actividades mercantiles e industriales se
refieren las pags. 42 a 44.
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es un desarrollo concreto de la naturaleza no lucrativa de la persona
juridica fundacion, tal como viene definida en la propia Ley: “Son fun-
daciones las organizaciones constituidas sin animo de lucro que, por
voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su pa-
trimonio a la realizacion de fines de interés general” (art. 2.1 LF).

Para Vicent Chulia (2001: 577), siguiendo a Valero Agindez, cabe
distinguir entre «fundacion funcional» como forma de organizacién de
una empresa, y «fundacién dotacional», cuyo patrimonio se invierte en
participaciones en sociedades mercantiles, con responsabilidad limi-
tada, limitandose a percibir y administrar rentas.

Se observa que el art. 24 LF, como se indico, habla exclusivamente
de actividades econémicas, y en ningin momento se refiere a la reali-
zacion de actividades empresariales, pero en la medida que la activi-
dad econ6mica sea mas organizada y regular no se puede obviar la
aplicacion del estatuto juridico del empresario. Citando el art. 26 LF, la
fundacion puede obtener ingresos por sus actividades, siempre que no
limite injustificadamente los posibles beneficiarios, pero el desarrollo
de dichas actividades (por ejemplo, de caracter cultural) vinculadas a
los fines estatutarios, no supone que el desarrollo de tales actividades
hayan de calificarse necesariamente de empresariales, hallandonos en
el otro extremo cuando la fundacién asume la titularidad inmediata de
la misma (supuesto de fundacién-empresa para Valero Agundez), ya
gue la participacion en sociedades mercantiles, lo que otorga a las fun-
daciones es la posicion de socio de las mismas.

No deja de producir alguna confusion esta Gltima situacion, como
sefiala La Casa (2003: 4), ya que la participacién en sociedades puede
ser de escasa relevancia, o puede ser mayoritaria 0 con la condicion
de socio Unico, que obliga —ex art. 24.2 LF- a dar cuenta al
Protectorado, lo que debilita o anula las fronteras entre desarrollo indi-
recto y directo de actividades econémicas.

Las mismas cuestiones se plantean respecto a la otra organizacién
no lucrativa, de base personal, tradicional que es la asociacién, ya que
el art. 13 de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
Derecho de Asaociacion (LODA), bajo la rabrica «régimen de activida-
des», establece que «las asociaciones deberan realizar las actividades
necesarias para el cumplimiento de sus fines, si bien habran de ate-
nerse a la legislacion especifica que regule tales actividades». El pre-
cepto abre la posibilidad de que las asociaciones desarrollen activida-
des econdmicas de las que se obtengan rentas positivas de forma
estable, cuyo destino es la realizacion de los fines colectivos y no el re-
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parto entre los asociados, lo que lleva a algunos autores a dar un paso
mas, y a considerar que una asociacion puede tener como actividad
principal las econdmicas (De Salas, Paz-Ares, Marin Lopez), sin re-
parto de beneficios entre los asociados. Y para La Casa (2003:9), aun-
que el art. 13.2 LODA no se pronuncia con rotundidad para salvaguar-
dar la indole instrumental de las actividades econémicas, no establece
ninguna restriccion por lo que la actividad empresarial puede desarro-
llarse por la asociacion de modo principal.

El legislador no se pronuncia, en las asociaciones, respecto al
modo de desarrollo de las actividades econémicas por las mismas, y
ni siquiera se refiere expresamente a ellas, pero cabe considerar que
entre las actividades que para el cumplimiento de sus fines desarrollan
las asociaciones se encuentran las econémicas, y que, por analogia
con la regulacion de las fundaciones, podemos considerar incluidas
también las complementarias y accesorias de éstas, e, incluso, que
aunque la LODA parece limitarse al desarrollo por gestion directa de
tal actividad econémica, o empresarial, no hay obstaculo para no con-
siderar la posibilidad de un desarrollo mediato o indirecto de tales ac-
tividades mediante participacion en sociedades o en otras organiza-
ciones no lucrativas (Martin Romeo, 1996: 388), con la limitacion legal
de la relacién de las actividades societarias con el cumplimiento de los
fines asociativos estatutarios, y no meramente como procedimiento de
obtencion de recursos econémicos.

Al haberse promulgado en el afio 2002 los estatutos estatales de
asociaciones y fundaciones, el de asociaciones en cumplimiento tardio
del art.22 CE y el segundo como reforma de la LF de 1994, parece ha-
berse graduado la participacién en actividades econémicas de ambas
instituciones no lucrativas, con una permisibilidad genérica y de perfi-
les poco definidos en el caso de las asociaciones, como si se tratase
de una actividad atipica o marginal de las mismas, mientras que se ha
avanzado en un reconocimiento amplio y detallado para las fundacio-
nes, evitando la desnaturalizacion de sus fines.

Pero la prevision futura es una aproximacion gradual en este campo
de ambas figuras, y vendra provocada en parte por el Derecho comu-
nitario, ya que aunqgue el Tratado de Roma de 1957 excluye en su art.
58 del concepto de sociedad a “las que no persiguen un fin lucrativo”,
desde el momento que realizan actividades econdémicas se convierten
en operadores privados sometidos a las reglas comunitarias aplicables
al resto de operadores econémicos (Martin Romeo, 1996:390), y en la
Propuesta de Estatuto de Asociacién Europea se incluye a las asocia-
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ciones y fundaciones como entidades juridicas espafiolas que pueden
participar en la constitucion de esta entidad trasnacional (De Salas,
1997: 194-95). Es interesante resefiar como la Propuesta de Estatuto
de la Asociacion Europea forma parte de la prevision de los tres esta-
tutos europeos de las entidades principales que componen la econo-
mia social (asociaciones, cooperativas y mutualidades), habiéndose
aprobado y publicado ya el correspondiente al de la sociedad coope-
rativa europea.

3. El desarrollo directo de las actividades econémicas y las em-
presas de insercion laboral

La actividad econdmica directa lleva necesariamente a considerar
a la fundaciéon como un operador econémico del mercado al que puede
aplicarse la condicion juridica de empresario. El art. 3.3° de la Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (en adelante,
LIF) establece que

a los efectos de esta ley, se considera que las entidades sin fines
lucrativos desarrollan una explotacion econdémica cuando realicen
la ordenacién por cuenta propia de medios de produccion y de re-
cursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de interve-
nir en la produccion o distribuciéon de bienes o servicios. El arren-
damiento del patrimonio inmobiliario de la entidad no constituye, a
estos efectos, explotacion econémica.

Por ello en este apartado hay que distinguir varios supuestos, que
van desde la realizacion de actividades por las que cobran parte de los
servicios prestados (art.26 LF), hasta la realizacién de actividades em
presariales de manera organizada y regular, y la consideracion de la
actividad econémica desarrollada a través de sociedades, en las que
la fundacion es socio mayoritario o Unico.

Ya hemos hecho referencia a la posibilidad y condiciones del cobro
de servicios, que era una cuestion debatida por la doctrina antes de la
Ley de 1994 y que ha sido resuelta de una forma coherente con el
papel asignado a estas organizaciones en nuestra sociedad.

El desarrollo de actividades empresariales sin intermediacion de
otra persona juridica plantea de nuevo la posibilidad de existencia, o
no, en nuestro ordenamiento de la figura de la “fundacién-empresa”.
El Tribunal Constitucional, en su sentencia 49/1988 (RTC1988,49), al
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plantearse la naturaleza juridica de las Cajas de Ahorro menciona
gue el concepto de fundacion-empresa es un importacién de la doc-
trina alemana, y el debate doctrinal sobre las condiciones y medidas
legislativas necesarias para poder incorporarlas a nuestro Derecho,
asi como su encaje con el concepto de fundacién contemplado en el
art. 34 CE.

Compartimos con Gonzalez-Cueto (2003: 196) la opinion de no
existir una regulacién expresa y acabada de esta modalidad de funda-
cion en la actual Ley, que delimite los perfiles y el sistema de funcio-
namiento, aunque, como mostré Valero Agundez, puede construirse
desde las disposiciones estatutarias. En este caso, como expresa
Lucia Linares (1998: 288), se conectan “las consecuencias patrimo-
niales de la empresa con la fundacion y la intencién de la fundacion de
intentar obtener rendimientos de su actividad mercantil”. Si la funda-
cion se considera como empresario, estara sometida a las normas
sobre contabilidad mercantil, ademéas de otras obligaciones formales,
y plantea el problema de su inscripcién en el Registro Mercantil.

Las fundaciones se inscriben en el correspondiente Registro de ré-
gimen administrativo, de efectos juridico-privados, constitutivo y con
efectos de publicidad frente a terceros (arts. 4, 36 y 37 LF), pero no se
ha previsto su inscripcién, ni siquiera con el caracter de potestativa,
como comerciantes en el Registro Mercantil, no la contempla el
Reglamento del Registro Mercantil, y se ha rechazado la inscripcién de
la entidades no contempladas en el mismo, como en el caso de las so-
ciedades civiles sin formalizacién mercantil, pese a los deseos de una
gran parte de la doctrina de convertir el Registro Mercantil en el
Registro de referencia de todas las formas juridicas de organizacion
que actuen en el tréafico.

También hay que estudiar las consecuencias en los supuestos de
insolvencia patrimonial de la fundacién-empresa, y hay una mencion
expresa en el art. 24.1 LF a la sumision “a las normas reguladoras de
la defensa de la competencia’. Esta cautela tiene, para Gonzalez
Cueto (2003: 198), la finalidad de garantizar que las fundaciones ac-
tdan como un operador mas en el mercado, y “no se aprovechen de un
régimen juridico y fiscal favorable y generoso para competir con ven-
taja en el mercado que les corresponda, pudiéndose asi imponer al
resto de operadores econémicos”.

Las dos menciones, la legal y la doctrinal, merecen necesariamente
un comentario critico. La mencién legal por innecesaria, y perturbadora
la califica también La Casa (2003: 7) al no hacer referencia a la nor-
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mativa sobre competencia desleal, pues ya Lucia Linares (1998: 246)
sefialaba bajo la Ley de 1994 que “tanto las fundaciones comerciantes
como las no comerciantes, estaran obligadas a respetar las normas
gue prohiben la competencia desleal y la realizacion de précticas res-
trictivas de la competencia o de abuso de posicion dominante™. Y la
doctrinal porque trabaja sobre un prejuicio de desconfianza hacia las
organizaciones no lucrativas, como anteriormente se mantuvo con las
cooperativas, al entender que su estatuto peculiar, y su régimen fiscal
favorable, es sospechoso de encubrir otras actividades empresariales
con fines fraudulentos, lo que es contradictorio con el criterio de un re-
forzamiento de la autonomia organizacional y funcional de estas enti-
dades, con controles juridicos como la aplicacion del “levantamiento
del velo” a las entidades fraudulentas, y administrativos y fiscales liga-
dos al cumplimiento de los fines fundacionales, como los sefialados en
la Ley 49/2002 LIF, que condiciona el régimen fiscal especial (art. 14)
al cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 3 LIF.

Queda por fijar la delimitacion de lo que se consideran actividades
“complementarias o accesorias” de las “actividades econémicas cuyo
objeto esté relacionado con los fines fundacionales” (art. 24.1 LF).

El art. 3.3 del Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo, por el que se
regula determinadas cuestiones del régimen de incentivos fiscales a la
participacion privada en actividades de interés general, establece que
“existe coincidencia con el objeto o fin de la entidad en las actividades
accesorias o subordinadas, vinculadas a la realizacion de la actividad
principal”, y por tanto procede la exencion de los rendimientos deriva-
dos de la explotacién econémica.

En sus informes preceptivos, tanto el Consejo de Estado como el
Consejo Econémico y Social coincidieron en que debia precisarse la re-

2 En las pags. 247 y ss. analiza la autora el art.2 de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad;el art.17 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, y el art. 3 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, para concluir que se aplican a cualquier persona fisica o
juridica que actie en el mercado, y se detiene en la Resolucion de 10 de julio de
1990 del Tribunal de Defensa de la Competencia, que analiza si unos sanatorios
regidos por Ordenes religiosas son empresas a los efectos de aplicacion de esta
legislacion, resolviendo en sentido positivo, con apoyo en la doctrina de inter-
pretacion del Derecho comunitario europeo, al establecer que el derecho de
competencia es de aplicacion a todos los operadores econémicos, cualquiera
que sea su estatuto juridico, “tengan o no fines de lucro, y cualquiera que sea su
campo de actividad.Es necesario y suficiente que realicen una actividad econé-
mica auténoma, entendiendo por ello cualquier actividad de produccion o inter-
cambio no gratuito de bienes o de servicios”.
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lacién de accesoriedad, ya que la complementariedad se afiadio en la
tramitacion parlamentaria, con el propésito de alcanzar mejor los fines
fundacionales (La Casa, 2003: 5). Concretamente, el Dictamen del
Consejo Econdmico y Social (2/2002) indica la valoracion positiva “para
desarrollar actividades econémicas”, pero “considera conveniente clari-
ficar que las actividades accesorias a las que alude el primer parrafo del
apartado 1 son aquellas que se dirigen a la mejora de la gestion del pa-
trimonio y de las actividades principales de la fundacion”.

Para La Casa (2003: 5) esta mencion explicita introduce restriccio-
nes que no se contemplaban en el régimen precedente, en el que se
deducia una cierta libertad no sometida a condiciones especificas, y a
Gonzélez Cueto (2003: 198) le resulta dificil acotar las actividades
complementarias o accesorias de las principales salvo por via de
ejemplo. De Salas (1999: 301-302) trata de el problema respecto a la
cuestién de la posible accesoriedad de las actividades econémicas de
las asociaciones, y entiende que la “accesoriedad” puede tener dos in-
terpretaciones: “a) en términos de importancia o relevancia, de modo
gue una actividad accesoria, seria una actividad de poca entidad o im-
portancia y de tipo ocasional; b) en términos de instrumentalidad: acti-
vidad que no es importante en si misma, sino en tanto que facilita el
desempefio de otra actividad”.

En definitiva, se determinan unas actividades econémicas principa-
les cuyo objeto viene relacionado directamente con los fines fundacio-
nales, y en el desarrollo de estas actividades puede surgir la necesidad
0 conveniencia de realizar otras actividades, relacionadas con la princi-
pal, que redundan en una mayor eficacia en la gestiéon o en unos ma-
yores rendimientos para la fundacioén, sin requerir, por su entidad, un
gran esfuerzo en recursos econémicos y/o humanos de la organizacion,
y sin tener una autonomia funcional, o al menos patrimonial, propia.

Vinculando la realizacion directa de actividades econdémicas por las
fundaciones con la interconexion en el desarrollo de tales actividades
entre diversas organizaciones de la economia social, queriamos plan-
tear esta interrelacién, en un ejemplo concreto, con las denominadas
empresas de insercion laboral o sociolaboral.

Segun Jorge Coque y Edmundo Pérez (2000: 60), al tratar de las
empresas de insercion (EIS) nos referimos a

organizaciones cuyo objetivo primordial es la integracion sociola-
boral de personas con especiales dificultades en este sentido, las
cuales son incluidas para ello en la plantilla. Son empresas, esto
es, sujetos de actividad econémica, que adquieren factores para
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producir bienes o servicios y venderlos. No se dedican principal-
mente a la formacion ni a proporcionar asistencia social a sus
miembros sino a actividades comerciales que generen beneficios.
No tienen exclusivamente trabajadores marginales sino que deben
combinar profesionales con dificultades de integracion con otros
normalizados y de alta productividad, cuyo fin es servir de refe-
rencia y dotar de solidez a la organizacién.La formacién, elemento
fundamental en la insercién, se desarrolla en la practica laboral,
practica que respeta los principios de la gestion participativa.
Ademas, es habitual que establezcan limites a las diferencias sa-
lariales con el objetivo de generar un ambiente interno relativa-
mente igualitario y minimizar los costes laborales.

Y Lopez-Araguren (2002: 158) afiade que “todas las El estan pro-
movidas y tuteladas por una entidad publica y privada sin animo de
lucro (entidades promotoras) y son parte del modelo de intervencion
social de estas entidades, asi se constituyen en estructuras perma-
nentes de insercién sociolaboral. Sin entidades promotoras no existi-
rian EI"3,

No existe un marco legislativo estatal de estas empresas, y han
sido varias las propuestas legislativas frustradas, y so6lo se recogieron
algunas medidas de fomento de empleo en la Disposicion adicional no-
vena de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de Reforma
del Mercado de Trabajo para el Incremento del Empleo y la Mejora de
su calidad®.

Si contamos ya, sin embargo, con legislacién autonémica, y la Ley
del Parlamento de Catalufia 27/2002, de 20 de diciembre, de Medidas
Legislativas para Regular las Empresas de Insercién Sociolaboral (BOE
n° 14, de 16 de enero de 2003), define la empresa de insercién como
“aquella que sea calificada como tal, que lleve a cabo cualquier activi-
dad econdmica de produccién de bienes o de prestaciéon de servicios y

3 Ademas de las obras de los autores citados, es muy aprovechable el mo-
nografico de Documentaciéon Social (formado por los nims. 117 [octubre-di-
ciembre, 1999] y 118 [enero-marzo,2000]) titulado “Las empresas de insercién a
debate. Economia Social e Insercion por lo Econémico”.José Ramén Gonzalez
escribe también un articulo de sintesis sobre las empresas de insercién como
participacion en este mismo numero extraordinario de Acciones e
Investigaciones Sociales.

4 Puede verse la relacién y evolucién de propuestas legislativas y la critica a
la situacion actual especialmente en Salinas Ramos, Francisco (coord.), La evo -
lucion del Tercer Sector hacia la Empresa Social. Estudio cualitativo, Madrid,
Plataforma para la promocioén del voluntariado en Espafia, 2001, pags. 80y ss.,
y Lépez Aranguren (2002:204 y ss.).
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cuyo objeto social tenga como finalidad primordial la integracién socio-
laboral de personas en situacion o grave riesgo de exclusion” (art. 3).

Anteriormente, el Decreto 33/2002, de 5 de febrero, del Gobierno
de Aragén, por el que se regulan las Empresas de Insercion Laboral
(BOA de 15 de febrero), ya introdujo un concepto, también descriptivo,
mas minucioso (art. 3.1):

Las Empresas de Insercion Laboral (EIL) son aquéllas que, reali-
zando un trabajo productivo y participando regularmente en las
operaciones de mercado a través de la produccién de bienes o la
prestacion de servicios, tienen como fin primordial de su objeto so-
cial la integracién socioprofesional de personas en situacién o
amenaza de exclusion social y excluidas, por tanto, de los circui-
tos tradicionales de empleo, proporcionandoles un trabajo remu-
nerado y la formacion y el acompafiamiento necesarios para me-
jorar sus condiciones de ocupabilidad y facilitar su acceso al
mercado laboral ordinario.

En ambos textos legales se sefiala como las entidades promotoras
han de ser entidades de derecho publico y entidades de derecho pri-
vado sin animo de lucro, que persigan la integracion social de perso-
nas desfavorecidas o de colectivos amenazados de exclusién social,
que se responsabilizan de la promocién y participacidn mayoritaria
(mas del 51 por 100 del capital social) de dichas empresas de inser-
cion. La participacién es mayoritaria en el caso de sociedades mer-
cantiles, requisito que se exceptia en Aragon para las sociedades co-
operativas de trabajo asociado de iniciativa social y sociedades
laborales, y en Catalufia, debido a la diferente legislacion autonémica
sobre cooperativas, exclusivamente para las sociedades laborales.

Segun datos aportados por Lépez-Aranguren, extraidos de un es-
tudio de Céaritas de 1999 de &mbito estatal, el 36% de las EIS se man-
tienen en el seno de la entidad promotora (fundaciones y asociacio-
nes), el 28% esta en la economia sumergida, el 18% son cooperativas,
el 15% son sociedades limitadas, y el 3% responden al apartado
“otras”, sin especificar. En la Comunidad de Madrid un 75% eran so-
ciedades limitadas y el resto fundaciones y asociaciones. En Aragon,
por los datos proporcionados por la Asociacion Aragonesa de
Empresas de Insercion (AREI), aunque se cuenta ya también con los
datos registrales del Instituto Aragonés de Empleo (INAEM), predo-
mina también la forma de sociedad limitada, aunque algunas siguen
desarrollando su actividad, sin diferenciacion, en la organizacién pro-
motora, y otras adoptaron la forma de sociedades cooperativas y so-
ciedades civiles.
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La cuestion que se plantea con relacién a la participacion de una
fundacion en una empresa de insercion es si responde a la realizacion
de una actividad directa o indirecta, de acuerdo con el art. 24 LF. La
respuesta es obvia en el caso de la EIS sin diferenciacion de persona-
lidad juridica con la fundacién promotora, pero, como hemos visto, la
regulacion autonémica citada se cuida de definir como entidades juri-
dicas distintas las organizaciones promotoras y las empresas de in-
sercion.

La participacion en sociedades, incluyendo por tanto las socieda-
des laborales y sociedades cooperativas, esta prevista en el segundo
parrafo del art.24.1 LF, que se refiere a “cualesquiera actividades eco-
némicas”, pero, en este caso, el desarrollo directo o indirecto de las ac-
tividades se califica méas por la identidad o proximidad a los fines fun-
dacionales que por el grado de participaciébn en determinadas
sociedades. En este sentido La Casa (2003: 6) sefiala que el ejercicio
directo de las actividades econémicas no puede estar restringido a las
fundaciones funcionales, y afiade que del art. 24.1 LF “no se des-
prende la exigencia de que el desarrollo de una concreta actividad
econOmica constituya necesariamente el fin fundacional, sino que
basta con la existencia de una conexién entre el fin fundacional, sino
que basta con la existencia de una conexion entre el fin fundacional y
la actividad que se lleva a cabo, de modo que ésta no pueda reputarse
por completo ajena a aquél”.

En auxilio de este criterio viene el art. 3.3° LIF al sefalar que se
consideraran entidades sin fines lucrativos a efectos fiscales, siempre
gue “la actividad realizada no consista en el desarrollo de explotacio-
nes econdémicas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria”, valoran-
dose esta actividad ajena en un maximo de un 40% del total de los in-
gresos totales de un ejercicio. En el art. 42.2 LF 1994, no se
consideraban entidades sin fines lucrativos aquellas cuya actividad
principal consistiera en la realizacion de actividades mercantiles, y el
RD 765/1995, en su art. 3°, exigia —junto a la solicitud de la exencién
dirigida a la Administracion Tributaria— una memoria “en la que se ex-
plique y justifique que las explotaciones para las que solicita la exen-
cioén coinciden coinciden con el objeto o fin de la entidad”.

La coincidencia con el objeto o fin de la entidad es sencilla en el
caso de las fundaciones ya que el art. 3.1 LF comprende como fines
de interés general los de “fomento de la economia social” y “de pro-
mocién y atencion a las personas en riesgo de exclusién por razones
fisicas, sociales o culturales” (concordante con art. 3.1 LIF), y la Ley
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catalana de empresas de insercién incluye como requisito de las enti-
dades promotoras que el “objeto social incluya la insercién social de
personas especialmente desfavorecidas”, y el Decreto aragonés, art. 4
), que las empresas de inserciéon tengan “como fin primordial de su
objeto social, la integracién sociolaboral de personas en riesgo o Si-
tuacién de exclusion social y con graves dificultades de acceso al mer-
cado de trabajo”.

Como primera conclusion cabe sefialar que las fundaciones podran
desarrollar actividades econdmicas mediante la participacion, incluso
mayoritaria, en sociedades laborales y sociedades cooperativas, si la
correspondiente legislacion cooperativa autonémica lo permite, que se
considerara realizacion directa de tales actividades si existe una coin-
cidencia o relacién con los fines fundacionales, por lo que el art. 24.1
LF es de aplicacion también, en la “participacion en sociedades”, a las
sociedades laborales y cooperativas.

4. Actividades econdmicas indirectas y participacion en socieda-
des cooperativas

Con estos precedentes, para deslindar entre realizacién de activi-
dades directamente o indirectamente por las fundaciones, no nos sirve
la distincién entre fundacién funcional (o fundacién-empresa) y funda-
cion dotacional, que invierte fondos en acciones o participaciones en
sociedades para destinar los beneficios obtenidos a atender los fines
fundacionales. A este Ultimo criterio parecen responder los apartados
2°y 3° del art. 24 LF, que entremezcla dos cuestiones: la posibilidad
concedida a las fundaciones de realizar cualesquiera actividades eco-
ndémicas, tengan o no relaciéon con los fines fundacionales, y la res-
ponsabilidad derivada de la realizacion de tales actividades.

La fundacion, sefiala Lucia Linares (1998: 261 y 265), responde de
sus deudas con todo su patrimonio, de forma tan ilimitada como las
personas fisicas, de conformidad con el art. 1911 Cc, y sin embargo
parece que el legislador estda pensando que la responsabilidad de la
fundacion esta limitada de algin modo, porque sino resulta contradic-
torio que pueda realizar directamente actividades econdmicas, y que
se impongan cautelas en la participacion en sociedades, limitandolas
a aquéllas en las que no se responda personalmente de las deudas so-
ciales, y s6lo en la medida de la aportacion patrimonial.
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A Martinez Lafuente (1995: 113) los requisitos establecidos en el
art. 22 LF 1994 le parecian que estaban redactados con cierta inde-
terminacion tanto sustancial como formal, y que

la titularidad coadyuvante de las participaciones en relacion con
los fines de la fundacion parece apuntar, en principio a una espe-
cial sintonia entre el objeto social de la sociedad mercantil y los
fines a acometer por el Ente fundacional; pero de ser cierto este
enfoque, es evidente que la prolongacion del fin fundacional hasta
el fin societario puede ofrecer singulares matices sobre los que no
pueden ofrecer soluciones aprioristicas.

La doctrina sefial6 la contradiccidn entre los dos primeros apartados
del art. 22 LF 1994, ya que por una parte prohibe que puedan tener par-
ticipacion en sociedades mercantiles en las que deban responder per-
sonalmente de las deudas sociales, aunque en el segundo apartado se
admite que formen parte de la dotacion participaciones en sociedades
con responsabilidad personal, aunque obligando a su transformacion
(Martin Romeo, 1996: 379). Para Lucia Linares (1998: 265-267) lo es-
tablecido en la norma es una cautela inutil, y “en definitiva, la ley tiene
importantes lagunas, y el intérprete no acaba de encajar todo el entra-
mado de cautelas ingeniadas para proteccién del patrimonio fundacio-
nal con la posibilidad de ejercicio libre de la actividad mercantil, ni tam-
poco se entiende el criterio seguido por el legislador para configurar el
elenco de actos potencialmente dafiosos del patrimonio fundacional
gue deben ser sometidos al visto bueno del Protectorado”.

El art. 22.3 LF 1994 se ha transformado en el art. 24.2 LF 2002, y
elart. 22.1y 2 LF 1994, en el art. 24.3 LF 2002. Se ha afiadido en el
primer caso que la participacion ha de ser en sociedades “mercantiles”
en las que no se responde personalmente de las deudas sociales, y en
el segundo caso, que la participacion en sociedades en las que se res-
ponda personalmente de las deudas sociales, bien por formar parte de
la dotacion inicial o en un momento posterior, obliga a enajenar dicha
participacion o a la transformacion, tal como se exigia ya en la LF
1994, en sociedades en las que quede limitada la responsabilidad de
la fundacion.

No vamos a analizar el contenido de estos apartados, sino que
vamos a centrarnos en si se puede colegir de la letra y el espiritu de
los mismos la posible participacion en sociedades cooperativas, ya
que la participacion en sociedades laborales no debe plantear obsta-
culos al adoptar la forma de sociedades limitadas o anénimas, que son
siempre mercantiles por la forma adoptada.
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La cuestion pareceria ya resuelta, al haber comprobado que existe
legislacion autondmica que permite la participacion, a veces mayorita-
ria, de las fundaciones en sociedades cooperativas como forma de em-
presa de insercion. También, de acuerdo con la disposicion final pri-
mera, el art. 24 LF es de aplicacion exclusivamente a las fundaciones
de competencia estatal, por lo que cabe regulacion distinta por las
Comunidades Auténomas, pero queda la duda, originada especial-
mente por el art. 24.2 LF, de si se pemite, con caracter general la par-
ticipacién, minoritaria y mayoritaria, de las fundaciones en las socieda-
des cooperativas, ya que desde la LF de 1994 se refiere explicitamente
a sociedades “mercantiles”, y en otros casos excluye a sociedades en
las que se debe responder personalmente de las deudas sociales.

Este dltimo requisito es de facil resolucion, ya que la Ley 27/1999,
de 16 de julio, de Cooperativas establece en su art. 15.3 que “la res-
ponsabilidad del socio por las deudas sociales estara limitada a las
aportaciones al capital social que hubiera suscrito, estén o0 no desem-
bolsadas en su totalidad”, pueden ser socios de una cooperativa tanto
las personas fisicas como juridicas, publicas y privadas (art. 12.1), y el
art. 45.6 establece que las entidades sin animo de lucro podran apor-
tar mas alla del limite general de un tercio del capital social, segun dis-
pongan los Estatutos o acuerde la Asamblea General. En la Ley
9/1998, de 22 de diciembre, de Cooperativas de Aragoén, se establecen
mayores restricciones, ya que en el art.47 se establece que los socios
no responderan personalmente de las deudas sociales, “salvo disposi-
cion en contrario de los Estatutos”, pueden ser socios, en las coope-
rativas de primer grado, las personas juridicas, publicas o privadas,
“siempre que el objeto social de éstas no sea incompatible con el de la
cooperativa ni con los principios cooperativos” (art. 16.1), y el art. 48.4
limita a un tercio el importe total de las aportaciones de cada socio al
capital social, salvo que se trate de sociedades cooperativas.

Por tanto, el escollo para la total aplicacion del art. 24 LF incluyendo
a las sociedades cooperativas es el adjetivo de “mercantiles” aplicado a
la participacion en sociedades en el apartado segundo, ya que en el
resto del articulo se habla genéricamente de “sociedades”. Y en esta
mencion genérica del art. 24.1 LF 2002 centra Gonzélez Cueto (2003:
198-99) la ampliacion que observa respecto al art. 22 LF 1994, ya que
le “llama la atencion especialmente que la referencia no se haga a «so-
ciedades mercantiles», sino sélo a «sociedades». Se trata —sigue di-
ciendo— asi de englobar también en el concepto la participacién en so-
ciedades que no cabe calificar facilmente de mercantiles, como son las
cooperativas o, incluso, de incluir a las sociedades civiles”.
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Podemos pensar que el concepto de “sociedades mercantiles” se
utilizaba en sentido amplio ya en la LF 1994, pero Lucia Linares (1998:
264) y Martin Romeo (1996:382) se detienen expresamente a analizar
esta cuestion en las “sociedades de la Economia Social’con respuesta
positiva siempre que tengan limitada la responsabilidad de los socios.
Y en la legislacion autondmica de fundaciones, la Ley 12/1994, de 17
de junio, del Pais Vasco, incluyo una referencia expresa en el art. 25
gue subrayamos:

1. Lafundacion podra realizar, por si misma, actividades mercantiles
o0 industriales cuando éstas tengan relacion con los fines funda-
cionales o estén al servicio de los mismos.

2. En todos los demas supuestos debera realizar dichas actividades
a través de sociedades, incluidas las de economia social, que ten-
gan limitada la responsabilidad de sus socios.

Y el art.20.3 de la Ley 8/1988, de 9 de diciembre, de la Comunidad
Valenciana utiliza la expresion amplia de su realizacion “a través de
cualquier tipo de sociedad que tenga limitada la responsabilidad de
Sus socios”.

Es evidente que el legislador estatal se atiene a un criterio estricto
de sociedades mercantiles, ya que sigue rigiendo el concepto de em-
presas mutualisticas del art.124 Cco (Vicent Chulia, 2001:558) y el re-
parto competencial derivado de la Constitucion, y es un tema, el de la
posible mercantilidad de las sociedades cooperativas, que ha origi-
nado posturas enfrentadas (Cabanas Trejo, R. y Navarro Vifiuales,
J.M., 1996:414 y ss.), que podria dividirse en una doble naturaleza so-
cietaria, civil (cuando mantiene la estricta mutualidad) y mercantil
(cuando actla con terceros, en y para el mercado) (Martinez Segovia,
2001: 70 y ss);0 como dice la STS de 24 de enero de 1990, “puede ca-
lificarse a las sociedades cooperativas como empresarios sociales,
tengan o no un fin lucrativo, alcanzandoles, ciertamente, muchas dis-
posiciones mercantiles, que han de ser respetadas por el legislador
autonomico, segun mandato constitucional (art. 149.62 CE)”".

En definitiva, preferimos que se considere que las cooperativas y
sociedades laborales como componentes de un nuevo sector del or-
denamiento juridico, el Derecho de la Economia Social, que “vehiculiza
la constitucionalmente debida intervencién del Estado en la vida eco-
némica a través de una singular actividad empresarial «funcionali-
zada» a un objetivo de interés general” (A. Cano, 2002: 99), con vincu-
laciones con las organizaciones no lucrativas (fundaciones y
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asociaciones) como muestran los proyectos de estatutos comunitarios
de entidades de economia social, y facilita la interrelacion y colabora-
cion entre organizaciones y sectores de la economia social.

Por ello es complejo articular una participacién de fundaciones en
sociedades cooperativas con el fin exclusivo de obtener beneficios
para reinvertirlos en los fines fundacionales, ya que las cooperativas
también satisfacen “necesidades y aspiraciones econémicas y socia-
les” (art. 1.1 Ley 27/1999) de interés general, creando incluso nuevas
clases de cooperativas “sin animo de lucro” como las de iniciativa so-
cial (art.106) que convergen en demandas sociales no cubiertas por el
mercado.

Una interpretacion finalista del art. 24 LF lleva a concluir que las
fundaciones pueden participar en las sociedades cooperativas para el
desarrollo indirecto de sus actividades, salvado el obstaculo de la re-
ferencia literal a las sociedades mercantiles con una interpretaciéon no
restrictiva, pero que también favorecen la confluencia de la realizacion
de actividades econémicas de las fundaciones y la obtencion de re-
cursos con el cumplimiento de los fines fundacionales sin necesidad
de separar radicalmente actividades econémicas y realizacion de los
fines de interés general.
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