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Resumen: En el presente trabajo se examina, por un lado, la
cuestion de si, en el concreto caso de las Organizaciones no guberna-
mentales de desarrollo (ONGDs) constituidas como asociaciones, les
resulta necesario estar declaradas de utilidad publica para poder ser
consideradas «entidades sin fines lucrativos» y disfrutar de los bene-
ficios que les reconoce la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, o si, por
el contrario, les basta con su inscripcion en el Registro de ONGDs,
como se ha llegado a mantener —no sin contradicciones— por la
propia Administracién. Por otro, se analiza si la inscripcion en dicho
Registro constituye una «condicién indispensable» para que puedan
disfrutar de los aludidos beneficios (como disponia la Ley 23/1998,
de 7 de julio, respecto de los establecidos en la Ley 30/1994 —que an-
teriormente regulaba el régimen fiscal de las entidades sin fin de lu-
cro—), o si, distintamente, se trata de una exigencia que, tras la Ley
49/2002, ya no cabe mantener. A este debate se ha afiadido el ul-
timo reglamento del Registro de ONGDs, aprobado en 2015, que ha
abierto nuevos frentes de polémica, por cuanto incurre en ciertos ex-
cesos en relaciéon al concepto de ONGD, su accesibilidad a dicho re-
gistro o la suficiencia o no de su inscripcién en otros.

Palabras clave: Organizaciones no gubernamentales de desar-
rollo — Régimen fiscal de las Entidades sin fin de lucro — Asociacio-
nes — Utilidad Publica — Registro de Organizaciones no gubernamen-
tales de desarrollo.

Abstract: This paper examines, on the one hand, the question
of whether, in the specific case of non-governmental development
organizations (NGDOs) set up as associations, it is necessary for
them to be declared to be of public utility in order to be considered
“non-profit entities” and enjoy the benefits recognized by Law
49/2002, of 23 December, or whether, on the contrary, it is sufficient
for them to be registered in the NGDO Register, as has been
maintained —not without contradiction— by the Administration
itself. On the other hand, an analysis is made of whether registration
in said Register constitutes an “indispensable condition” for them
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to be able to enjoy the aforementioned benefits (as provided for in
Law 23/1998, of 7 July, with respect to those established in Law
30/1994 -which previously regulated the tax regime of non-profit
organizations-), or whether, distinctly, it is a requirement that,
after Law 49/2002, can no longer be maintained. To this debate has
been added the latest regulation of the NGDO Register, approved
in 2015, which has opened up new fronts of controversy, in that it
incurs certain excesses in relation to the concept of NGDOs, their
accessibility to the said register or the sufficiency or otherwise of
their registration in others.

Keywords: Non-governmental development organizations —
Fiscal Regime Law for non-profit organization — Associations —
Public utility — Registration of non-governmental development
organizations.

Recepcion original: 18-6-2020
Aceptacién original: 20-8-2020

I. INTRODUCCION

Las Organizaciones no gubernamentales de desarrollo (ONGDs)
constituyen, tras la mencién de las fundaciones y de las asociacio-
nes de utilidad publica, la tercera categoria de entidades selecciona-
das por el Legislador fiscal para integrar el concepto de «entidad sin
fin de lucro» de la Ley 49/2002'; concepto que dicha Ley construye
por una doble viaZ: por un lado, estableciendo en su articulo 2° la ti-

! Véanse los arts. 2 y 3 de la referida Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo (BOE num. 307, de 24 de diciembre), asi como, muy particularmente,
los parrafos 3° y 4° del apartado II de su Exposicién de Motivos, donde justamente
se anticipa que, junto a su tributacién por el Impuesto sobre Sociedades y
la fiscalidad en materia de tributos locales, «el concepto de entidad sin fines
lucrativos» es uno de los «tres pilares basicos» en que descansa el régimen fiscal
especial aplicable a dichas entidades.

2 Sefialaré antes de nada, que eran varias las alternativas que cabia manejar en
punto a la delimitaciéon del ambito subjetivo del régimen fiscal que la Ley 49/2002
instituye. Una opcién hubiera sido conformarse con sefialar la tipologia de entidades
que considerase merecedoras de dicho régimen fiscal por entender implicito en
ellas su caracter no lucrativo y altruista; esto es, habida cuenta de las exigencias
que para la adopciéon de tales formas juridicas ya les vienen impuestas desde
otros sectores del Ordenamiento. Otra posibilidad, por el contrario, era establecer
en sede tributaria los requisitos necesarios para que una entidad, prescindiendo
de su forma juridica, pudiera ser considerada «entidad sin fin de lucro» (ESFL)
a efectos del disfrute de dicho régimen fiscal. Tal es la férmula que se utiliza,
por ejemplo, en el art. 20, tres, de la Ley del IVA, en relacién a las «entidades o
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pologia de entidades que poseen intrinsecamente las caracteristicas
que permiten dispensarlas un tratamiento fiscal beneficioso (v.gr., la
persecucion de fines de interés general, la ausencia de fin de lucro,
su sometimiento al control y supervision de la Administracién...) y,
por otro, mediante la exigencia de los requisitos que seguidamente
establece en su articulo 3°, dado que no en todos los casos el régi-
men juridico de las entidades mencionadas en el art. 2° asegura su
presencia en los niveles e intensidad requeridos por el Legislador fis-
cal?; todo ello, con el designio de que las que puedan gozar de la con-
sideraciéon de «entidad sin fin de lucro», por reunir los requisitos de
forma y de fondo establecidos en los aludidos preceptos y haberse
acogido a la opcién que les brinda a ese propésito su articulo 14, dis-
fruten del régimen fiscal especial que disefia en su titulo II*, asi como,
en otro plano ya, para que las que gocen de esa condicién no sélo
obtengan un trato privilegiado en lo que concierne a su propia tribu-
tacién, sino que se beneficien también de los incentivos al mecenazgo
contenidos en su titulo III, estimulando la financiacién privada de

establecimientos de caréacter social». Sin embargo, ninguna de las dos opciones
convencerian al Legislador, que, a pesar de las criticas otrora vertidas con motivo
de la tramitacién parlamentaria de la anterior Ley de Fundaciones y de incentivos
fiscales a la participacién privada en actividades de interés general (Ley 30/1994,
de 24 noviembre, BOE num. 282, de 25 noviembre), terminaria acudiendo a una
formula ecléctica, semejante —aunque no exactamente igual— a la establecida por
aquélla en sus arts. 41 y 42. Asi pues, de analogo modo que su predecesora, la Ley
49/2002 combinara las dos opciones a que nos hemos referido.

3 Dichos requisitos vienen a desempeniar, en este sentido, la funcién de cldusula
de salvaguarda fiscal ante eventuales criterios que, desviandose de las pautas en
atencion a las cuales se instituye este régimen tributario, pudieran mantenerse,
bien por los protectorados, bien por los 6rganos legislativos y ejecutivos de
las CCAA, que, a la sazén, ostentan competencias en materia de fundaciones y
asociaciones y también, en los términos que luego se veran, en el d&mbito de la
cooperacion internacional al desarrollo. Recordaré que el propio legislador admite
en el preambulo de esta Ley que «la justificacién de estos requisitos obedece a
la intencién de asegurar que el régimen fiscal especial que se establece para las
entidades sin fines lucrativos se traduce en el destino de las rentas que obtengan a
fines y actividades de interés general» (E. de M., apdo. II, pfo. 6°).

4 Notese que el régimen establecido en la Ley 49/2002 es un régimen de
acogimiento voluntario. El referido art. 14.1, en sintonia con lo anunciado en su
Exposicion de Motivos (parrafos 5° y ultimo de su apartado II y parrafo 2° de su
apartado IV), dispone a la sazén que «Las entidades sin fines lucrativos podrdn
acogerse al régimen fiscal especial establecido en este Titulo en el plazo y en la
forma que reglamentariamente se establezca». Por consiguiente, aquéllas que no
quieran o no puedan acogerse a dicho régimen por no reunir los requisitos mas
estrictos que éste comporta habran de tributar por el régimen de las entidades
parcialmente exentas del Impuesto sobre Sociedades, contenido hoy en el capitulo
XIV del titulo VII de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (en lo sucesivo, LIS-2014), salvo que no puedan reputarse tampoco
como entidades o instituciones sin animo de lucro, en cuyo caso habran de tributar
como cualesquiera otra entidad por el régimen general de dicho Impuesto.
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sus actividades a través del endulzamiento de la situacién tributaria
de sus benefactores>.

Pero si nos hemos referido a la forma en que el legislador fiscal
ha edificado el concepto de entidad sin fin de lucro es para subra-
yar dos importantes aspectos. El primero, que el hecho de que su
construccién se haya producido partiendo de unas realidades pre-
viamente «juridificadas», esto es, ya acotadas y definidas por otros
sectores del Ordenamiento, que la norma fiscal, en un primer mo-
mento, selecciona en mérito de las caracteristicas con que aparecen
investidas segin la norma civil o administrativa (ésta seria, como
hemos dicho, la labor del art. 2° de la Ley 49/2002) y sobre la cual,
posteriormente, actia perfilando aquellos rasgos o caracteres que
estima esenciales a los efectos de la nocién que le interesa establecer
(funcién que cumpliria el art. 3° de la referida Ley), supone que sus
requisitos y condiciones no pueden interpretarse desde la sola pers-
pectiva del régimen juridico civil o administrativo que corresponda
individualmente a cada una de las figuras inicialmente considera-
das. Dicho en breve: el régimen de la Ley 49/2002 no es el régimen
fiscal de las fundaciones, de las asociaciones de utilidad publica, de
las ONGD:s... es el régimen fiscal de las «entidades sin fin de lucro».
Son éstas, en rigor, los auténticos «sujetos» de dicho régimen, aun-
que por comodidad expositiva nos refiramos a cada una de las men-
cionadas en su articulo 2° como si lo fueran. Por consiguiente, sera
el Derecho tributario el llamado, en primer término, a resolver los
problemas interpretativos que presente esta categoria, en cuanto
propia de dicho sector del Ordenamiento.

Y, segundo, que el contenido del repetido articulo 2° no consti-
tuye una mera lista inconexa de entidades. No es un «cajon de sas-
tre», si se me permite expresarlo coloquialmente. En cuanto consti-
tuye el resultado de una seleccién en la que el Legislador ha tomado
en cuenta la «funcién social, actividades y caracteristicas» de las en-
tidades escogidas®, la consideracién de todas ellas como conjunto
nos ofrece un patrén de los rasgos y perfiles juridicos comunes que,
juntamente con los requisitos del articulo 3°, constituye una guia in-

> En este sentido, la Ley 49/2002 dispondra:

«Articulo 16. Entidades beneficiarias del mecenazgo. Los incentivos fiscales
previstos en este Titulo seran aplicables a los donativos, donaciones y aportaciones
que, cumpliendo los requisitos establecidos en este Titulo, se hagan en favor de las
siguientes entidades:

a) Las entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicacion el régimen fiscal
establecido en el Titulo II de esta Ley.

[...]».

¢ Articulo 1.1 de la Ley 49/2002.
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terpretativa que nos permitira resolver los problemas hermenéuti-
cos que plantean supuestos como al que ahora hemos de enfrentar-
nos, porque, en efecto —y con ello entramos ya en el asunto de que
aqui nos ocuparemos—, la inclusién de las ONGDs en el articulo
2.c) de la Ley 49/2002, en el modo en que se hizo, no ha sido, desde
luego, muy afortunada: en la medida en que se efectiia con la especi-
ficacion de que han de tener «alguna de las formas juridicas a que se
refieren los pdrrafos anteriores» (en los cuales, como acabamos de
ver, se menciona a las fundaciones y a las asociaciones declaradas
de utilidad publica), la interpretaciéon sobre su alcance y significado
se ha visto, desde un principio, rodeada de polémica. En realidad,
siendo rigurosos, la cuestiéon que suscita dicho precepto ni siquiera
es nueva: ya durante la vigencia de su predecesora, la Ley 30/1994,
se produciria una situacién casi idéntica con motivo de la aproba-
cién de la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacién Internacional
para el Desarrollo’, cuyo art. 35.1, andlogamente que el art. 2.c) de
la Ley 49/2002, sefialaba que las ONGDs inscritas en los Registros a
que se refiere su articulo 33 podrian disfrutar del régimen tributario
de las entidades sin fines lucrativos, pero siempre que revistiesen la
forma juridica y cumplieran los requisitos exigidos en el capitulo I del
Titulo II de la Ley 30/1994, lo que reenviaba directamente al art. 41
de dicha Ley, que principiaba el capitulo I de su Titulo II circunscri-
biendo el régimen fiscal a «las fundaciones inscritas en el Registro
correspondiente y a las asociaciones declaradas de utilidad pablica».

Se ha de recordar que, a diferencia de otras entidades que se re-
cogian en las disposiciones adicionales de la Ley 30/1994 permitién-
dose que disfrutaran del régimen tributario previsto en su titulo II,
como seria el caso de las federaciones deportivas®, del Comité Olim-
pico Espanol®, de las federaciones y asociaciones de entidades sin
fin de lucro'® o de las fundaciones extranjeras!' —todas ellas, por
cierto, contempladas hoy en los distintos apartados del art. 2° de la
Ley 49/2002—, las ONGDs, en cambio, no serian expresamente men-
cionadas como tales en la Ley 30/1994, por lo que, claramente, sé6lo
podian disfrutar de dicho régimen fiscal en tanto en cuanto fuesen
fundaciones o asociaciones de utilidad publica y cumplieran los re-
quisitos exigidos en la misma, conforme establecia el art. 41 de la ci-
tada Ley. El problema, pues, se plantearia a raiz de la Ley 23/1998,
mas no tanto por lo que decia —o cabria pensar que decia, seguin

7 BOE nuam. 162, de 8 de julio de 1998.

8 Disposicion Adicional Duodécima de la citada Ley 30/1994.
o Ibidem

10 Disposicién Adicional Decimoquinta.

1" Disposicién Adicional Decimosexta.
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luego estudiaremos—, como por la manera en que lo expresaba: que
revistieran la forma juridica...; problema que, como estamos viendo,
mantiene y duplica la Ley 49/2002 al utilizar anéaloga diccién.

En efecto, adviértase que si las tinicas ONGDs que pueden dis-
frutar del régimen especial de las entidades sin fin de lucro son las
que sean fundaciones o asociaciones de utilidad publica, su men-
cion inmediatamente después de haber contemplado ya a dicho
tipo de entidades resulta un tanto sorprendente y autoriza a in-
terrogarse, con razoén, cual pudo haber sido el propésito que ani-
mase al Legislador —por dos veces— a incurrir en tal aparente re-
dundancia, si es que verdaderamente la hay, porque la referencia
a «la forma juridica», que, como venimos diciendo, es la expresion
utilizada tanto por la Ley 23/1998 como por la Ley 49/2002, da pa-
bulo a una interpretaciéon que, atendiendo a la literalidad del art.
2.c), salva ese reproche, si, pero alimentando el debate sobre si las
ONGDs «con forma de asociacién» deben contar con la declaracién
de utilidad publica para poder alcanzar la condicién de entidades
sin fin de lucro a efectos de la Ley 49/2002 o si, por el contrario,
les es suficiente —y necesario: otro aspecto no exento tampoco de
polémica— con figurar inscritas en el Registro de ONGDs, amén
de estarlo en el que proceda conforme a su naturaleza juridica'.

12 En la doctrina se han referido a estas cuestiones, entre otros, GIL DEL CAMPO,
M.: Fiscalidad de fundaciones, asociaciones y del mecenazgo, CISS, Valencia, 2003,
pags. 111-112, considerando necesario que las ONGDs con forma de asociacion
obtuvieran la declaracion de utilidad publica; y, posteriormente, el mismo autor,
en Contabilidad v Fiscalidad de las entidades sin fines lucrativos y del mecenazgo,
CISS, Madrid, 2010, pags. 143-144, pero en sentido contrario, a la vista del
criterio de la Direcciéon General de Tributos, partidaria, segin indicaba, de que
se les aplicase el régimen de la Ley 49/2002 aun cuando no hayan obtenido dicha
declaracion, citando en tal sentido la resolucién de la DGT de 22 de enero de
2009 (en referencia a la que da contestacién a la consulta V0126-09). Asimismo
se ha ocupado del tema: PEDREIRA MENENDEZ, J.: El Régimen Fiscal del Sector No
Lucrativo y del Mecenazgo. Comentarios a la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo, Civitas, Madrid 2003, pag. 76, quien consideraria que, a diferencia de lo
que hubiera sucedido de aprobarse la redaccién original del Proyecto de Ley, dada
la letra final del articulo 2.c) de la Ley 49/2002, la declaracion de utilidad puablica
resulta necesaria, salvo en Navarra, recordando que, en dicha Comunidad, si bien
la Ley Foral 19/1999, de 30 de diciembre, de medidas tributarias, extendio, desde
el 1 de enero de 2000, el régimen fiscal de las fundaciones a las ONGDs, siempre
que éstas tuvieran la forma juridica de fundacion o asociacion declarada de utilidad
ptiblica [he de apostillar que, en rigor, dicha exigencia, al igual que en la Ley estatal
30/1994, ya se encontraba inicialmente establecida en la DA 2* de la Ley Foral
10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las fundaciones y de
las actividades de patrocinio, en relacion a su art. 2.b)], mas tarde, el art. 22 de la
posterior Ley Foral 5/2001, de 9 de marzo, de Cooperacién al desarrollo, concederia
dicho régimen fiscal a todas las ONGDs inscritas, ahora ya independientemente de
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Controversia a la que se anade hoy el ultimo reglamento del Regis-
tro de ONGDs de 2015'3, que, lejos de despejar las incertidumbres,
abre nuevos frentes de discrepancia, por cuanto, como seguida-
mente tendremos ocasién de estudiar, incurre en ciertos excesos en
relacién al concepto de ONGD.

su forma juridica. Vid. PEDREIRA, ibidem, nota 111. No obstante, he de afiadir por mi
parte que el rumbo de la legislacion navarra sobre este punto seria extremadamente
vacilante, porque, con posterioridad, el art. 8, Cuatro, de la Ley Foral 19/2005, de 29
de diciembre, de modificacién de diversos impuestos y otras medidas tributarias,
daria nueva redaccién a la aludida DA 2* de la Ley Foral 10/1996, volviendo a
exigir que las ONGDs tuvieran la «forma juridica de fundacién o de asociacion
declarada de utilidad ptiblica». No seria el tltimo cambio. La Disposicién final
3* de la Ley Foral 4/2010, de 6 de abril, por la que se modificaba la citada Ley
Foral 5/2001, de Cooperacion al Desarrollo, alteraria nuevamente la redaccién
de la DA 2* de la Ley 10/1996, manteniendo la exigencia de que tengan la forma
juridica de fundacién o de asociacién, pero eliminando la referencia a la utilidad
publica en el caso de las ONGDs con forma de asociacion. Regresando al ambito
doctrinal y a la Ley 49/2002, se pronunciarian en el sentido de estimar necesario
que las ONGDs con forma de asociacién estuvieran declaradas de utilidad publica:
LoPEzZ RiBaAs, S.: «Estatuto fiscal del mecenazgo en la Ley 49/2002», Quincena
Fiscal, n° 5/2004 (BIB 2004\213), nota 6; y CRuz AMOROS, M. y L6pPEz RiBaAS, S.:
La fiscalidad en las entidades sin fin de lucro: estimulo piiblico y accién privada.
CIDEAL-PricewaterhouseCoopers, Madrid, 2004, pag. 16. En cambio, distinto
criterio, invocando la resoluciéon de la DGT de 18 de enero de 2006 (V0098-06), es
el que mantuvo MONTESINOS OLTRA, S. en «Los requisitos del régimen tributario
especial de las entidades sin fines lucrativos». Cuadernos de Aranzadi Jurisprudencia
Tributaria, nam. 49, 2008, § IV. 2.3 (BIB 2008\554). Por su parte, mostrandose
a favor de que deban obtener la declaracién y sefialando la discriminacién que
de otro modo se produciria: BLAZQUEZ Lipoy, A. y MARTIN DEGANO, 1.: Manual
tributario de entidades no lucrativas (asociaciones y fundaciones). Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2012, pags. 29-31. Diferente postura, indicando
que la intencién de legislador fue la de exigir la declaracion de utilidad, pero
postulando de lege ferenda su eliminacién: VIDAL WAGNER, DE URRUTIA CODURAS y
ESQUERRA MIRAMUNT, en AA.VV., «Las Organizaciones no gubernamentales con
forma juridica de asociacién, ¢necesidad de ser declaradas de “utilidad publica”?
Posibilidad de revisar la exigencia de la declaracion de utilidad publica», Fiscalidad
del mecenazgo, edit. Fundacién Impuestos y Competitividad, Madrid, 2017, pags.
235-317; y, también mas recientemente, pero en sentido inverso, recordando que
se las colocaria en una situacién de privilegio que solo podria justificarse si se las
sometiese a algun tipo de control anédlogo al de las declaradas de utilidad publica,
MARTIN DEGANO, I.: «La situacién actual de los incentivos fiscales al mecenazgo en
la legislacion estatal. Reflexiones a futuro», en AA.VV. (dir. CABRA DE LuNa, M.A)),
La dimension social de la fiscalidad: discapacidad, tercer sector y mecenazgo. Estudios
en homenaje a Miguel Cruz Amorés, CERMI, Madrid, 2017, pags. 215-239.

13" Dicho nuevo Reglamento seria aprobado por el Real Decreto 193/2015, de
23 de marzo (BOE num. 83, de 7 de abril), que derogaba y sustituia el anterior,
aprobado por Real Decreto 993/1999, de 11 de junio (BOE num. 152, de 26 de junio).
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II. LAS ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES DE
DESARROLLO

La Ley 23/1998 —que es a la que especificamente remite el art.
2.c) de la Ley 49/2002 para concretar el tipo de sujetos susceptibles
de considerarse a su amparo entidades sin fin de lucro— contempla
a las ONGDs en su capitulo VI como uno de los cauces de la «parti-
cipacién social» mas caracteristicos y emblematicos de la coopera-
cién no gubernamental, singularizandolas entre un variado conjunto
de actores (entre los que la propia Ley expresamente mencionara a
las universidades, las empresas, las organizaciones empresariales y
los sindicatos)', disponiendo su inclusién en un registro ad hoc, en
contraste con otros textos legislativos que, sin perjuicio de efectuar
el mismo reconocimiento, optaran, no obstante, por un enfoque glo-
bal y la inscripcion de los distintos agentes de la cooperaciéon en un
mismo censo'>. En esa labor de identificacién de las organizaciones
de la sociedad civil comprometidas en este campo, el art. 32.1 de la
Ley 23/1998 definira a las ONGDs como «aquellas entidades de De-
recho privado, legalmente constituidas y sin fines de lucro, que ten-
gan entre sus fines o como objeto expreso, segin sus propios Esta-
tutos, la realizacion de actividades relacionadas con los principios
y objetivos de la cooperacion internacional para el desarrollo», incli-
nandose, pues, por una férmula relativamente abierta, donde, pres-
cindiendo de la forma que puedan haber adoptado, prima el criterio
teleolégico, tanto en sentido negativo, para excluir aquellas que per-

14 Vid. el art. 31 de dicha Ley 23/1998. Otras leyes autonémicas como,

por ejemplo, la Ley Valenciana 18/2017, de 14 de diciembre, de cooperacién y
desarrollo sostenible (BOE num. 4, de 4 de enero de 2018) anadiran a dicha lista,
también de forma no exhaustiva, una extensa panoplia de agentes de la cooperacion
internacional al desarrollo tanto de naturaleza publica como privada y tanto de
caracter nacional como internacional. Asi, mencionard a las entidades locales
de la Comunidad Valenciana y demas entidades publicas vinculadas a ellas; a
las agencias de Naciones Unidas y sus comités nacionales u organizaciones que
las representen en Espafia o a las organizaciones e instituciones internacionales
de cooperacion internacional al desarrollo, con exclusién —precisa— de las
instituciones financieras internacionales (cfr. art. 21.3 de la referida Ley 18/2017).

15 Es el caso, por citar algiin ejemplo, de la Ley Andaluza 14/2003, de 22 de
diciembre, de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (BOE nam. 14, de 16
de enero de 2004), arts. 17, 19 y 20, y del correlativo Decreto nam. 172/2005, de
19 de julio, por el que, entre otros 6rganos, se regula el «Registro de agentes de la
cooperacion internacional para el desarrollo en Andalucia» (BOJA num. 142, de
22 de julio), arts. 16 a 30. En el mismo sentido, pueden verse también los articulos
21, 22 y 25 de la ya citada Ley Valenciana 18/2017 (y, anteriormente, la Ley 6/2007,
de 9 de febrero, de cooperacién al desarrollo de la Comunitat Valenciana), asi
como el Decreto 39/2009, de 6 marzo, por el que se regula el Registro Agentes de la
Cooperacion Internacional al Desarrollo de dicha Comunidad (DOGV num. 5971, de
10.03.2009).
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sigan fines lucrativos, como positivo, para comprender las que esta-
tutariamente, y no de manera puramente accidental, tengan como fi-
nalidad su actuacién en dicho ambito'®.

A ese respecto, el articulo 1.1 de dicha Ley sefialard en su apar-
tado segundo que «se integran dentro de la cooperacion internacio-
nal para el desarrollo el conjunto de recursos y capacidades que Es-
pafia pone a disposicion de los paises en vias de desarrollo con el fin
de facilitar e impulsar su progreso econémico y social, y para contri-
buir a la erradicacién de la pobreza en el mundo en todas sus mani-
festaciones», concretando en su parrafo tercero que «La cooperaciéon
espafnola impulsara procesos de desarrollo que atiendan a la defensa
y proteccion de los Derechos humanos vy las libertades fundamentales,
las necesidades de bienestar econémico y social, la sostenibilidad vy re-
generacion del medio ambiente, en los paises que tienen elevados nive-
les de pobreza y en aquellos que se encuentran en transicion hacia la
plena consolidacion de sus instituciones democrdticas y su insercion
en la economia internacional». Ello es detallado luego en la Seccién
IT del capitulo I, a la sazén titulada «Principios, objetivos y priorida-
des de la politica espafiola de cooperacién internacional», en cuyo
art. 3, para su logro en el marco de los principios formulados en el
articulo 2'7, enuncia los siguientes objetivos:

16 Algunos autores han reprochado que el concepto de ONGD del art. 32.1 de
la Ley 23/1998, pese a exigir que se trate de organizaciones privadas sin dnimo
de lucro, esta redactado, a su juicio, con tal falta de precisién que podrian caber
dentro del mismo desde entidades constituidas de acuerdo con el derecho privado,
pero participadas total o parcialmente por entidades publicas, hasta sociedades
con forma mercantil, dado que «de acuerdo con la doctrina dominante, [el animo
de lucro] no es un requisito esencial de las sociedades mercantiles» [cfr., GIL
DEL CaMPO, M. (Contabilidad y Fiscalidad de las entidades sin fines lucrativos y del
mecenazgo, CISS, Madrid, 2010, pp. 139 y ss.].

17" Dicho articulo 2 dispone:

«Articulo 2. Principios. La politica espafiola de cooperacion internacional para el
desarrollo, inspirada en la Constitucion, expresa la solidaridad del pueblo espafiol
con los paises en desarrollo y, particularmente, con los pueblos mas desfavorecidos
de otras naciones y se basa en un amplio consenso politico y social a escala
nacional, de acuerdo con los siguientes principios:

a) El reconocimiento del ser humano en su dimensién individual y colectiva, como
protagonista y destinatario tltimo de la politica de cooperacién para el desarrollo.

b) La defensa y promocién de los Derechos humanos y las libertades fundamen-
tales, la paz, la democracia y la participacién ciudadana en condiciones de igualdad
para mujeres y hombres y, en general, la no discriminacién por razén de sexo, raza,
cultura o religion, y el respeto a la diversidad.

¢) La necesidad de promover un desarrollo humano global, interdependiente,
participativo, sostenible y con equidad de género en todas las naciones, procurando
la aplicacion del principio de corresponsabilidad entre los Estados, en orden a ase-
gurar y potenciar la eficacia y coherencia de las politicas de cooperacién al desarro-
llo en su objetivo de erradicar la pobreza en el mundo.
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«a) Fomentar con recursos humanos y materiales el desarrollo de
los paises mas desfavorecidos para que puedan alcanzar un
crecimiento econémico con un reparto mas equitativo de los
frutos del desarrollo, favoreciendo las condiciones para el lo-
gro de un desarrollo autosostenido a partir de las propias capa-
cidades de los beneficiarios, propiciando una mejora en el ni-
vel de vida de las poblaciones beneficiarias, en general, y de
sus capas mas necesitadas, en particular, y promoviendo ma-
yores garantias de estabilidad y participacién democratica en
el marco del respeto a los derechos humanos y las libertades
fundamentales de mujeres y hombres.

b) Contribuir a un mayor equilibrio en las relaciones politicas,
estratégicas, econémicas y comerciales, promoviendo asi un
marco de estabilidad y seguridad que garantice la paz interna-
cional.

c¢) Prevenir y atender situaciones de emergencia mediante la pres-
tacion de acciones de ayuda humanitaria.

d) Favorecer la instauracién y consolidacion de los regimenes de-
mocréaticos y el respeto de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales.

e) Impulsar las relaciones politicas, econémicas y culturales con
los paises en vias de desarrollo, desde la coherencia con los
principios y demas objetivos de la cooperacién»!8,

d) La promocion de un crecimiento econémico duradero y sostenible de los pai-
ses acompafiada de medidas que promuevan una redistribucién equitativa de la ri-
queza para favorecer la mejora de las condiciones de vida y el acceso a los servicios
sanitarios, educativos y culturales, asi como el bienestar de sus poblaciones.

e) El respeto a los compromisos adoptados en el seno de los Organismos inter-
nacionales».

18 Los objetivos transcritos serdan especificados luego, desde el prisma de su
prioridad tanto geografica como sectorial, en los articulos 6 y 7 de la repetida Ley,
asi como, desde el punto de vista de los instrumentos, en el art. 9 y siguientes. Vid.,
infra, nota 80.

Por su parte, en coherencia con lo anterior, la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de
la Accién y del Servicio Exterior del Estado (BOE nam. 74, de 26 de marzo), al
referirse a la cooperacion internacional al desarrollo como uno de los ambitos de la
Accién Exterior del Estado, sefialara en su articulo 24 que «La Accién Exterior en
materia de cooperacion para el desarrollo se orientara a contribuir a la erradicacion
de la pobreza, al desarrollo humano sostenible y al pleno ejercicio de los derechos,
mediante la consolidacion de los procesos democraticos y el Estado de Derecho,
la reduccién de las desigualdades, el fomento de los sistemas de cohesién social,

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 27, 2021 297



MANUEL J. CAAMARNO RIAL

Por consiguiente, sin perjuicio de lo que después habremos de
precisar a propésito de la reforma del Registro de ONGDs, puede
afirmarse que, con arreglo a la Ley 23/1998, aquellas entidades pri-
vadas sin fin de lucro que estatutariamente tengan entre sus fines o
como objeto expreso la realizacién de actividades relacionadas con
los principios y objetivos anteriormente mencionados habrian de ser
consideradas ONGDs'°.

En efecto, nétese que para su consideracion como ONGDs la Ley
23/1998 no las impone una forma juridica concreta —a diferencia de
la Ley 49/2002—2°, requiriendo, simplemente, que gocen de plena ca-

la promocion de los derechos de las mujeres y la igualdad de género; dando una
respuesta de calidad a las crisis humanitarias».

19 Es oportuno recordar a este respecto que en su tramitaciéon parlamentaria
fue rechazada la enmienda num. 186, presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista, que les imponia requisitos mucho mas amplios. Asi, dicha enmienda
propondria la siguiente redaccion del art. 28 del Proyecto (art. 32 de la Ley):

«A los efectos de la presente Ley, tendran la consideracion de Organizaciones
No Gubernamentales de Desarrollo (ONGDs) aquellas entidades que retinan los
requisitos siguientes:

a) Tener como fines institucionales expresos la realizacién de actividades
relacionadas con la Cooperacion para el Desarrollo, el fomento de la solidaridad
entre los pueblos, la ayuda humanitaria, asi como las iniciativas del movimiento
denominado de “Comercio Justo y Consumo Responsable” y de la Educacién para
el Desarrollo.

b) Estar constituidas legalmente.

¢) Gozar de plena capacidad juridica y de obrar.

d) Carecer de animo de lucro.

e) Disponer de recursos tanto humanos como materiales o econémicos
procedentes de la solidaridad, donaciones privadas y trabajo voluntario.

f) Acreditar la estructura suficiente para garantizar el cumplimiento de sus
objetivos, con la experiencia en cooperacién y capacidad operativa necesaria para ello.

g) Los Estatutos de las ONGDs que sean reconocidas como tales, deberan
establecer mecanismos transparentes y participativos de eleccién o nombramiento
de sus cargos representativos.»

Vid. BOCG, VI Legislatura, serie A, nam. 81-7, de 17 de noviembre de 1997,
enmienda num. 186, pag. 105.

Tampoco prosperaria la enmienda nam. 29, formulada por el Grupo
Parlamentario IU-IC, en el sentido, basicamente, de afiadir a los del Proyecto los
requisitos de «estar al dia en sus obligaciones fiscales y con la Seguridad Social,
y demostrar la suficiente estructura y medios para desarrollar sus programas»,
proponiendo, asimismo, que para la financiacién de sus proyectos con fondos
publicos, y en base al principio de corresponsabilidad, las ONGDs deberian aportar
sus recursos propios en la cuantia que la AECID [Agencia Espafiola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo, véase més adelante nota 23] exigiera en cada
caso. Vid. BOCG, VI Legislatura, serie A, nim. 81-7, de 17 de noviembre de 1997,
enmienda num. 29, pag. 32.

20 Asi, por ejemplo, una cooperativa calificada como «entidad sin fines
lucrativos» segun lo previsto en la DA 1* de la Ley 4/1999, de 30 marzo, de
Cooperativas de la Comunidad de Madrid (BOCM num. 87, de 14 de abril; BOE
nam. 131, de 2 de junio) y que se dedique a la cooperacién internacional para el
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pacidad juridica y de obrar y que dispongan de una «estructura sus-
ceptible de garantizar suficientemente el cumplimiento de sus objeti-
vos» (art. 32.2); condicién, esta ultima, que se presta, no obstante, a
muy diversas interpretaciones, al punto de que algunas, como pos-
teriormente tendremos ocasiéon de comprobar, producen una severa
restriccion del concepto legal al inferir de la misma la necesidad de
que reunan una serie de requisitos organizativos, de solvencia, de
continuidad, de diligencia fiscal, de independencia..., tal vez, mas
propios de las condiciones de las bases de una convocatoria de ayu-
das o subvenciones que de los requisitos para que pueda considerar-
selas ONGDs?!.

desarrollo —como expresamente se contempla en dicha disposicién—, entraria en
el concepto de ONGD vy, teéricamente, podria acceder al correspondiente Registro
de ONGDs y disfrutar de ayudas y subvenciones computables como ayuda oficial
al desarrollo (art. 33.2 de la Ley 23/1998). Sin embargo, prima facie, debido a su
forma juridica, quedaria fuera del &mbito de aplicacion del régimen fiscal de la Ley
49/2002, por mor de lo dispuesto en el dltimo inciso de su art. 2.c). Asi lo ha venido
manteniendo la DGT en contestaciones a las consultas vinculantes ntiims. V1791-
05, de 16/09/2005 y V1457-12, de 04/07/2012, a pesar de lo que prescribe al efecto la
citada Disposicion Adicional. Recordaré que la misma establece:

«Disposicién adicional primera. Calificacién como entidad sin fines lucrativos.

Las cooperativas que persigan fines de asistencia social, civicos, educativos,
culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacién para el desarrollo,
de defensa del medio ambiente, de fomento de la economia social o de la
investigacién, de promocién del voluntariado social, o cualesquiera otros fines de
interés general de naturaleza analoga podran solicitar del Registro de Cooperativas,
la calificacion de entidad sin fines lucrativos a los efectos de ser beneficiarias
del régimen tributario de las entidades sin fines lucrativos, calificaciéon que le
sera otorgada siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos para las
cooperativas de iniciativa social a que se refiere el articulo 107 de esta Ley».

Ahora bien, es importante apostillar a este respecto que, a la luz de la
jurisprudencia del TC, para considerar que la disposicién autonémica transcrita
resulta ajustada al bloque de la constitucionalidad ha de interpretarse en el sentido
de que dicha calificacion sélo resulta aplicable en relacion a los tributos competencia
de la mencionada Comunidad Auténoma. En este sentido, por todas, SSTC 176/1999,
de 30 de septiembre (FJ 4), y 74/2000, de 16 de marzo (FJ 3).

2l En este sentido, aunque no se trata propiamente de un requisito para ser
consideradas ONGDs, sino para poder registrarse como tales, cabe sefialar, por
ejemplo, que entre la documentacién que conforme al nuevo Reglamento del
Registro de ONGDs debe acomparfiarse a la solicitud de inscripcién en el mismo,
el art. 7.1.e), parrafo ultimo, de analogo modo que la Ley General de Subvenciones
[vid. su art. 13, apartado 2, letras g) y e)] exige que se presente una declaracién
responsable en la que, entre otras menciones, haga referencia a hallarse al corriente
en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, con la seguridad social y por
reintegro de subvenciones, disponiéndose en el apartado 2 de dicho mismo precepto
que los solicitantes podran autorizar a la AECID para que recabe los datos relativos
a algunos de los documentos exigidos y a comprobar que la entidad se encuentra
al corriente en el cumplimiento de dichas obligaciones, quedando en tal caso
eximidos de la necesidad de aportarlos. Adviértase que con ello una organizaciéon
que indiscutiblemente se dedique a la cooperacién al desarrollo, pero que, por
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En todo caso, lo que si previene la Ley, en su art. 33, es que di-
chas organizaciones puedan inscribirse —incluso, como luego se ex-
plicara, que, a ciertos efectos, «deban» inscribirse— en el Registro
de organizaciones no gubernamentales de desarrollo abierto en la
Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional (hoy, Agencia Espa-
nola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo, en adelante,
AECID)??, admitiéndose también, sin perjuicio de lo que luego se

ejemplo, tenga deudas tributarias pendientes, no podria acceder al Registro
de ONGDs, impidiéndola asi, segun cierta lectura (vid., supra, apdo. IV), no
so6lo gozar de las ayudas y subvenciones computables a efectos de la AOD, sino
también —a diferencia de otras ESFL con diferente objeto, a las que no se las
exige estar al corriente de tales obligaciones para poder acogerse al régimen de
la Ley 49/2002— el que puedan tener acceso a los beneficios fiscales propios
de dicho régimen, privandolas asimismo del derecho a la publicidad que pueda
proporcionar su inscripcién en el repetido Registro.

No obstante, en este aspecto convendra anotar el paralelismo —y no sera la
Unica coincidencia— entre el citado art. 7 del Reglamento del RONGDs y el art. 2
del Real Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos a
asociaciones de utilidad publica, que contiene la misma exigencia, lo que abona la
polémica sobre la suficiencia de su inscripcién en este Registro versus la necesidad
de estar, ademas, declaradas de utilidad publica en el caso de las asociaciones. Pero
sobre dicha cuestion posteriormente volveremos en el texto.

22 La Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo
(AECID) tiene su antecedente en el Organismo auténomo de andlogo nombre
(Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional), que fue creado por el art. 4 del
Real Decreto 1527/1988, de 11 de noviembre (BOE nam. 307, de 23 diciembre)
mediante la refundicién e integracién de los extinguidos organismos auténomos
Instituto de Cooperacién Iberoamericana e Instituto Hispano-Arabe de Cultura, la
Oficina de Cooperacién con Guinea Ecuatorial y algunas unidades de la Direccién
General de Cooperacién Técnica Internacional. No estard de més recordar que en
aquellos anos hacia poco que Esparia habia dejado de ser considerada pais receptor
de ayudas internacionales al desarrollo; situaciéon en que se habia mantenido hasta
1981, segun se hace notar en la Exposicién de Motivos de la Ley 23/1998, aunque
ya durante la década anterior se habia comenzado una incipiente politica de
cooperacion. Posteriormente, el Real Decreto 2492/1994, de 23 de diciembre (BOE
nam. 9, de 11 de enero de 1995) y, luego, los Reales Decretos nam. 1141/1996, de
24 de mayo (BOE nam. 127, de 25 de mayo) y nam. 1870/1998, de 4 de septiembre
(BOE num. 217, de 10 de septiembre), reestructurarian el Organismo, remodelando
sus 6rganos de gobierno, que pasaron a vertebrarse en torno a un Presidente, un
Secretario general ejecutivo y un Comité de Direccion. Su estatuto, de conformidad
con lo previsto en el art. 25.4 de la Ley 23/1998, seria aprobado por el Real Decreto
3424/2000, de 15 de diciembre (BOE num. 301, de 16 diciembre). Pero su creaciéon
formal como Agencia estatal se produciria més tarde, al amparo de la DA 3* de la
Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la mejora de los servicios
publicos, por medio del Real Decreto 1403/2007, de 26 de octubre (B.O.E. num.
283 de 26 de noviembre, c.e. B.O.E. nim. 41, de 16.02.2008), en el que quedaria
aprobado su Estatuto actual.

De acuerdo con su articulo 1, la AECID es una entidad de derecho publico de las
previstas en el articulo 2 de la citada Ley 28/2006, adscrita al Ministerio de Asuntos
Exteriores, Unién Europea y Cooperacién (en su denominacién actual) a través de
la Secretaria de Estado de Cooperacién Internacional [hoy, Secretaria de Estado de
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dira, que puedan hacerlo en los registros que con idéntica finalidad
puedan crearse en las CCAA. En tal sentido, el art. 33 de la citada
Ley establece en su apartado 1, parrafo segundo, que se articularan
los correspondientes procedimientos de colaboracién entre dicha
Agencia y las CCAA, a fin de asegurar la comunicaciéon y homologa-
cién de los datos registrales.

No obstante, antes de proseguir, sera oportuno efectuar ya al-
gunas anotaciones preliminares sobre las ONGDs y su inscripcién
—o mejor dicho, sobre los efectos de la ausencia de inscripcién— en
los referidos Registros, tanto por lo que concierne a su propia con-
sideracion como ONGDs, como respecto del acceso a los benefi-
cios fiscales del régimen de la Ley 49/2002 —que es de lo que aqui
se trata—, principiando todo ello con las oportunas referencias al
reparto competencial entre el Estado y las CCAA y a la actual regu-
lacién del Registro de la AECID, imprescindibles para la recta com-
prensién de dicha problematica.

1. EL REGLAMENTO DEL REGISTRO DE ONGDS DE 2015 Y LA
RESTRICCION DEL CONCEPTO DE ONGD.

El vigente reglamento del Registro de ONGDs, como anterior-
mente expuse, fue aprobado por el RD 193/2015, de 23 marzo, en

Cooperacion Internacional y para Iberoamérica y el Caribe], conforme a lo dispuesto
en el art. 21 de dicho Estatuto, constituyendo, por excelencia, el 6rgano de fomento,
gestion y ejecucién de la politica espafiola de cooperacién internacional para el
desarrollo, sin perjuicio de las competencias asignadas a otros departamentos
ministeriales (en particular, al Ministerio de Hacienda y al de Asuntos Econémicos).
Piénsese a este respecto, que no siempre se ha diferenciado —o se ha considerado
pertinente diferenciar— la cooperacion al desarrollo, stricto sensu, del fomento de la
internacionalizacion de las empresas espafolas y que no ha sido, ni es, infrecuente
el condicionamiento de las ayudas a la apertura y liberalizacién de las economias de
los paises receptores. Pero ese, sin duda, es otro debate.

En cuanto al Registro de organizaciones no gubernamentales de desarrollo
previsto en el citado art. 33, es un registro dependiente del Ministerio de Asuntos
Exteriores, Unién Europea y Cooperacion y adscrito a la AECID, que tiene por
objeto censar las ONGDs que cumplan los requisitos para ser consideradas como
tales. De acuerdo con el apartado 3 de dicho art. 33, el mencionado Registro
tiene caracter publico, en los términos establecidos en el art. 37 de la LRJPAC
—hoy la referencia ha de entenderse realizada al art. 13.d) de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones
Publicas—, habiendo sido regulado originariamente, segiin prevenia el apartado 1
del repetido art. 33, por el Real Decreto 993/1999, de 11 de junio, aprobatorio del
Reglamento del Registro de organizaciones no gubernamentales de desarrollo (ya
anteriormente citado: vid. supra nota 14), que, como se dijo, ha sido derogado y
sustituido por uno nuevo, aprobado por el Real Decreto 193/2015, de 23 de marzo,
cuyos aspectos problematicos seran comentados mas adelante en el texto.
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sustitucion del anterior, de 1999%3, con el argumento de haberse pro-
ducido desde entonces diversos «cambios en el sector y en la propia
Administracién General del Estado, junto con la creacién de regis-
tros de la misma naturaleza en algunas CCAA», lo que, segiin se ma-
nifestaba en la Exposicién de Motivos y en la Memoria de Analisis
del Impacto Normativo que acomparfiara al Proyecto elaborado por
el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, hacia «ineludi-
ble» la adaptacion de la regulacién anterior al nuevo contexto?.

Entre otras innovaciones, el Reglamento de 2015 procederia, en
lo que aqui nos interesa, a desarrollar la «<somera» definicién —asi la
calificaba— de ONGD contenida en la Ley 23/1998 y a «subsanar»,
segin asimismo afirmaba, las omisiones de su antecesor en punto a

2 Vid. supra, nota 14.

24 Aunque en la Exposiciéon de Motivos no se detalla, en la Memoria de
Anélisis del Impacto Normativo (MAIN) si se indicaba, en relacion a los «cambios
en el sector», que se trataba, entre otros, del incremento de fusiones, escisiones
y transformaciones de naturaleza juridica de las entidades susceptibles de ser
inscritas en dicho Registro. En analogo sentido, tanto en la referida Memoria
como en la E. de M. se invocaria asimismo «[l]a evoluciéon del sector de las ONGD,
impulsada por una creciente implantacién social, experiencia y profesionalizacién
en su funcionamiento, [que] ha modificado la estructura y forma de actuar de
las mismas, y ha propiciado también un aumento en su ntmero». Vid., Portal de
Transparencia de la Administracion General del Estado:
<http://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/normavigente.
htm?id=NormaEV06D2-20151201&lang=es&fcAct=2018-01-10T10:54:01.182Z>.
Fecha acceso doc.: 24/09/2018.

En cuanto a los «cambios en la Administracion General del Estado», también
invocados como determinantes del nuevo Reglamento, ni la MAIN ni la
Exposiciéon de Motivos concretan cuéles sean y en qué consisten, lo que no ha
sido obstaculo para que algunos comentaristas (entiendo que por comparacién
con el anterior texto reglamentario) hayan deducido que se refieren a la «l6gica
evolucion institucional y, sobre todo, al influjo de los avances tecnolégicos
experimentados en materia de telecomunicaciones». Asi, ROMERO GALLARDO,
A.: «Cuestiones de interés sobre la informacién inscrita y archivada en el Registro
estatal de Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo, a la luz de su
nuevo Reglamento de 2015», en Actas das I Xornadas Olga Gallego de Arquivos.
Transparencia “versus” corrupcion: os arquivos e a democracia, celebradas en La
Corufia los dias 2 y 3 de octubre de 2015. Su texto esta disponible en el sitio:
<http://fundacionolgagallego.gal/upload/recursos/cat_2/44/ponencias/24/
transparencia_1_136-154_romero.pdf;jsessionid=870A3B16ABA4459A62ED7CE
12C741769>. Fecha acceso al documento: 23/09/2018.

Finalmente, en lo que concierne a la «creaciéon de registros de la misma
naturaleza en algunas CCAA», estimo que, sin demérito de los anteriores, éste es
verdaderamente el motivo decisivo y principal de su dictado, que, no casualmente,
se produce en el contexto de diversos cambios legislativos dirigidos a encauzar
ciertas disfunciones derivadas de la creciente actividad exterior de las CCAA: la ya
citada Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio Exterior del Estado,
y la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales
(BOE num. 288, de 28 de noviembre).
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las relaciones entre el registro de la AECID y los autonémicos?®, ins-
taurando una nocién de ONGD no s6lo mucho mas restrictiva que la
acogida por aquél, sino, a mi juicio, también mas limitada de lo que
resulta de la propia Ley.

III.A. La cooperacioén al desarrollo y los titulos competenciales

Pero antes de detenernos sobre ese particular, sera provechoso
comenzar recordando que el real decreto aprobatorio del repetido
Reglamento del Registro de ONGDs, cuya disposicién final segunda,
rubricada «titulo competencial», sintomaticamente, se apresura en
subrayar no el hecho de que se aprueba en mérito de lo establecido
en el art. 33 y la disposicién final primera de la Ley 23/1998, donde
se contiene el mandato y la habilitacién para el desarrollo reglamen-
tario, sino, directamente, al amparo de «lo dispuesto en el articulo
149.1.3% de la Constitucién, por el cual —explica— le corresponde
al Estado la competencia exclusiva sobre “relaciones internaciona-
les”» (titulo competencial que, como enseguida veremos, no impide
—aunque condicione— la accion exterior de las CCAA), senalara en
el antepenultimo parrafo de su Exposicién de Motivos que «algunas
comunidades auténomas, haciendo uso de la facultad prevista en el
articulo 33.1 de la Ley 23/1998, de 7 de julio, han creado registros de
ONGDs en sus respectivos territorios».

Pues bien, tal vez, ello pudo ser interpretado asi en el afio 1998
—vy aun entonces cabria matizar dicha afirmacién—, pero, a mi jui-
cio, en la fecha de aprobacién del nuevo Reglamento, lo que, en ver-
dad, «facultaba» a las CCAA para la creacién de registros de ONGDs,
mas que la citada Ley estatal, serian sus respectivos Estatutos de Au-
tonomia y la propia praxis autonémica avalada por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. En el mismo sentido, conviene aposti-
llar también que tanto el Registro de ONGDs de la AECID como los
que con idéntica finalidad puedan crearse en las CCAA, en rigor, no
son registros de «seguridad juridica», sino registros «administrati-
vos», por lo que, también desde ese punto de vista, cabe considerar

25 A pesar de que en el articulo 1 del referido Reglamento de 2015 se afirma que
éste [s6lo] tiene por objeto regular el Registro de ONGDs dependiente de la AECID,
el procedimiento de inscripcién en el mismo y las relaciones de colaboracién
con los registros de ONGDs de las Comunidades Auténomas, es lo cierto que, tal
cual acaba de exponerse en el texto, su pretensiéon era mas amplia y pasaba por
«interpretar correctivamente» la definicién legal de ONGD, adicionando nuevos
requisitos, como se desprende de su articulado y se confiesa sin rebozo en su
Exposicién de Motivos: vid., parrafos 4° y antepenultimo de la citada Exposicion.
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que escapan igualmente de la competencia exclusiva del Estado a
que se refiere el art. 149.1.8 CE (ordenacion de los registros).

En efecto, la primera observacién que convendra formular a este
respecto es que, a diferencia de otras materias, nuestra Constitucién
no contempla la cooperaciéon al desarrollo mas que en su Pream-
bulo, cuando proclama la voluntad de la Nacién espafiola de «cola-
borar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz
cooperacion entre todos los pueblos de la Tierra». No se menciona,
pues, entre las competencias exclusivas del Estado y, antes al contra-
rio, tras el proceso de reformas estatutarias llevadas a cabo a partir
de 2006, dicha materia se recogera expresamente en diversos Estatu-
tos como competencia de las respectivas Comunidades Auténomas,
conforme autoriza el art. 149.3 CE. Es bien cierto, no obstante, que
el art. 149.1.3* CE, expresamente invocado como titulo habilitante
por el real decreto aprobatorio del Reglamento del Registro de la
AECID, se refiere a las «relaciones internacionales» como competen-
cia exclusiva del Estado, pero, aunque es verdad que en un inicio se
interpret6 dicho titulo en clave expansiva (vid., por ejemplo, la STC
44/1982, de 8 de julio, en especial, FJ 4°, o la STC 154/1985, de 12 de
noviembre, FJ 5°), no lo es menos que dicha linea jurisprudencial ha
ido evolucionando?® y en la actualidad —especialmente a partir de
la STC 165/1994, de 26 mayo— el concepto de relaciones internacio-
nales «ni se identifica en modo alguno con el contenido mas amplio
que posee dicha expresion en sentido sociolégico»?” ni cabe ser in-
terpretado en el sentido de situar dentro de su 6rbita cualquier tipo
de actividad con alcance o proyeccién exterior?®. Asi, la mera cir-
cunstancia de que se encuentren involucrados otros paises o ciuda-
danos extranjeros no implica necesariamente que la competencia
quede residenciada en el ambito de las relaciones internacionales?.
Para el TC, «la dimensién externa de un asunto no puede servir para
realizar una interpretacion expansiva del art. 149.1.3 CE, que venga
a subsumir en la competencia estatal toda medida dotada de una

26 Sin animo exhaustivo, tal evolucién se constata, entre otras, a través de
las siguientes sentencias: STC 44/1982, de 8 de julio (FJ. 4, pfo. ultimo); STC
154/1985, de 12 de noviembre (FJ. 5); STC 137/1989, de 20 de julio (FFJJ. 3 y 5);
STC 153/1989, de 5 de octubre de 1989 (FJ. 8); STC 17/1991, de 31 de enero (FJ.
6); STC 80/1993, de 8 de marzo (FJ. 3, pfo. 3°); STC 165/1994, de 26 mayo (FFJJ.
3 a 6); STC 206/2001, de 22 octubre; STC 31/2010, de 28 de junio (FFJJ. 73 y 125);
STC 118/2011, de 5 de julio (FJ. 10); STC 138/2011, de 14 de septiembre (FJ. 4); STC
80/2012, de 18 de abril (FJ. 4); 46/2015, de 5 de marzo (FJ. 4); STC 85/2016, de 28
abril (FJ. 3); STC 228/2016, de 22 diciembre.

27 STC 165/1994, FJ. 5, pfo. 3°.

28 [bidem, FJ. 5, pfo. 2°.

29 Jbid., FJ. 8.
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cierta incidencia exterior, por remota que sea, ya que si asi fuera
se produciria una reordenacién del propio orden constitucional de
distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas»3°. De esta forma, aun reconociendo al Estado la posibi-
lidad de establecer medidas que regulen y coordinen las actividades
con proyeccion externa de las CCAA para evitar o remediar eventua-
les perjuicios sobre la direccién y puesta en ejecucion de la politica
exterior que, en exclusiva, corresponde a las autoridades estatales, el
invocado concepto de «relaciones internacionales» ha quedado con-
traido, en sintesis, a las relaciones entre sujetos internacionales re-
gidas por el Derecho internacional, entre las que se encontraria la
celebracién de tratados (ius contrahendi), la representacion exterior
del Estado (ius legationis), la creacion de obligaciones internaciona-
les o la responsabilidad internacional del Estado?!.

Evidentemente, ello no excluye la competencia estatal sobre la
cooperacion para el desarrollo, la cual constituye, a tenor de los arts.
14 y 24 de la ya citada Ley 2/2014, uno de los ambitos de la Accién
Exterior del Estado, pero es igualmente inconcuso que la misma no
puede suponer un desapoderamiento de las CCAA. En este sentido,
al margen de las competencias que, bajo distintas férmulas, habian
asumido desde un inicio respecto de las fundaciones y asociaciones
que desarrollasen principalmente sus funciones en el ambito de una
Comunidad (a lo que, a mi juicio, no obstaba la referencia original
de algunos Estatutos limitandolas a las de caracter docente, cultural,
artistico, beneficio-asistencial y similares, toda vez que, por un lado,
la enumeracién no era exhaustiva —como se desprende de la expre-
sién «y similares» que habitualmente incluian— y, por otro, porque
cabria interpretar que muchas de las actividades relacionadas con
la cooperacion internacional para el desarrollo podrian tener cabida
dentro de las mencionadas), lo cierto es que, de hecho, aun sin una
especifica mencion estatutaria, han venido desplegando su actividad
en este ambito* y, en todo caso, la propia Ley 23/1998 reconoceria y
daria carta de naturaleza a las iniciativas de cooperacién desde las

30 STC 80/1993, F1J. 3, pfo. 3°.

31 Por todas, STC 165/1994, FFJJ. 5y 6; y STC 31/2010, FJ 125.

32 En este sentido, a titulo meramente ejemplificativo, resulta oportuno
mencionar que ya antes de la Ley 23/1998 y aun sin tener atribuida
estatutariamente de forma expresa competencias sobre la materia, el primer
registro de ONGDs, tanto a nivel estatal como autonémico, fue el creado por la
Comunidad Autéonoma de Galicia: el Registro Gallego de ONGDs, establecido por
la Orden de la Consejeria de Presidencia y Administracién Publica de 4 de abril de
1994 (DOG n° 65, de 6 de abril), como se enfatiza en la Exposicién de Motivos de la
Ley 3/2003, de 19 de junio, de cooperacion para el desarrollo de dicha Comunidad
Auténoma (DOG nam. 128, de 3 de julio, BOE num. 172, de 19 de julio).
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CCAA y las EELL (lo que se ha venido a entender como «coopera-
cién oficial descentralizada»3?), y con mayor motivo ha de contem-
plarse asi tras la citada jurisprudencia constitucional y las reformas
estatutarias a que se ha hecho alusién.

De ahi que, a pesar de que los desarrollos autonémicos no se ha-
yan apartado sustancialmente del concepto de ONGD ofrecido por
la Ley 23/1998, resulte dudoso que las CCAA que hayan asumido
competencias en dicha materia por mor de sus Estatutos, e incluso
las que sin una expresa mencion estatutaria a la cooperacién inter-
nacional para el desarrollo hayan desenvuelto su actividad en este
ambito creando también sus propios registros de ONGDs, se vean
constrefiidas, en punto a los requisitos exigibles para el acceso a los
mismos, por lo que pueda interpretar una norma subalterna con un
confesado propésito correctivo de cuestionable ajustamiento a la
Ley que le sirve de cobertura, ademas de dictada (teéricamente) con
un objeto distinto: el de regular un registro administrativo y no el
de desarrollar el concepto de ONGD con pretensiones de eficacia en
otras parcelas, como la tributaria.

II1.B. E1 RONGDs como autoproclamado custodio de la
aplicacion de los incentivos fiscales a la iniciativa privada
en el ambito de la cooperacion al desarrollo

En efecto, la pretensién del Reglamento de 2015 de entroni-
zar un concepto de ONGD mas restrictivo que el que figura en la
Ley 23/1998; los requisitos exigidos en relaciéon a su inscripciéon y
al mantenimiento actualizado de su contenido; y la justificaciéon de
su dictado en mérito de la supuesta necesidad de erigir dicho Regis-
tro en una suerte de custodio de la aplicacién de los incentivos fis-
cales de que se hacia eco el articulo 35 de la citada Ley constituyen,
bajo mi punto de vista, elementos de una estrategia dirigida a afian-
zar la competencia estatal emulando la férmula empleada en el caso
de las asociaciones de utilidad publicat, respecto de las que se nega-
ria la competencia autonémica para efectuar dicha declaraciéon en
cuanto ésta afecta esencialmente a los tributos estatales (dejando a
salvo, claro esta, la competencia de las CCAA para efectuar dicha de-

3 Vid. el art. 20 de la Ley 23/1998.

34 Aunque no puede dejar de anotarse que en ese caso se hacia por una Ley:
la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién
(LODA), articulo 32 y ss.
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claracién circunscrita a sus tributos®) frente al argumento, repeti-
damente rechazado por el TC, de que el centro de gravedad habia de
ubicarse en los fines de interés general al que sirven dichas asocia-
ciones, por cuanto que tal declaraciéon no es sino una medida de fo-
mento, simplemente reconocedora de su relevancia publica; lo que,
de haberse aceptado, habria atraido dicha declaraciéon al ambito
autonémico, dada la generalizada inclusién en sus Estatutos, con
mayor o menor amplitud, de competencias sobre asociaciones o,
cuando menos, sobre aquellas cuyos fines y actividades coincidieran
con materias de competencia autonémica?.

35 Art. 36 LODA. Véase asimismo su correspondiente en el &mbito de la Ley
23/1998: el art. 35.6, asi como las SSTC 176/1999, de 30 de septiembre (FJ 4), y
74/2000, de 16 de marzo (FJ 3), relativas a la intangibilidad de los tributos estatales
por determinadas medidas autonémicas.

36 En este sentido, en el recurso interpuesto por el Parlamento de Cataluia
contra diversos preceptos de la LODA —resuelto por la STC 133/2006, de 27 de
abril—, el Letrado de dicha Comunidad alegaria que la invocacién del titulo
competencial del art. 149.1.14 CE (Hacienda General) para establecer un régimen
uniforme en la regulacién de las asociaciones de utilidad publica resultaba
abusiva «puesto que con esta figura —en referencia a la aludida declaracién— se
pretende fomentar el asociacionismo y la participacion de las asociaciones en la
promocion de actividades de interés general, no resolver cuestiones atinentes al
funcionamiento de la hacienda publica y a los ingresos y gastos del Estado», por
lo que defenderia la «prevalencia del titulo especifico “asociaciones” del art. 9.24
EAC[de 1979] sobre el genérico “Hacienda general” del art. 149.1.14 CE, habida
cuenta, ademas, de que la declaraciéon de una asociacién como de utilidad publica
no tiene efectos inicamente fiscales, segiin se aprecia en el art. 33 LODA». El
argumento, como se sefiala en el texto, seria rechazado por el TC sobre la base
de conectar la competencia para declarar determinadas asociaciones “de utilidad
publica” con la principal consecuencia legal atribuida a dicha declaracién, a
saber, la de disfrutar de un régimen fiscal especial, entonces ya compendiado en
la Ley 49/2002 (vid. los FFJJ 17 y 18 de la citada sentencia). Y ello no solamente
en aquel asunto. También reiteraria ese criterio en la polémica STC num. 31/2010,
de 28 de junio (vid. Antecedente 59 y FJ. 66), relativa al no menos controvertido
Estatuto cataldan de 2006, en cuyo art. 118.1.b) se atribuye a dicha Comunidad la
competencia para «la determinacién y el régimen de aplicacion de los beneficios
fiscales de las asociaciones establecidos en la normativa tributaria —asi, sin
precisién alguna—, asi como la declaracion de utilidad publica, el contenido y
los requisitos para su obtencién», disponiéndose otro tanto en el art. 118.2.b) en
relacion a las fundaciones; preceptos ambos que el TC mantuvo, pero entendiendo
circunscrita la competencia autonémica a los beneficios fiscales sobre tributos
no estatales, con expresa remisién a la citada STC 133/2006. Lo mismo sucederia
en la STC nam. 134/2006 (Pleno), de 27 abril, en el recurso promovido por dicha
Comunidad contra diversos articulos del RD 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre
procedimientos relativos a asociaciones de utilidad publica, cuyo FJ 6° resulta bien
elocuente: «... la competencia de la Administracion General del Estado para declarar
asociaciones de utilidad ptiblica se justifica porque dicha declaracion convierte a las
entidades beneficiarias en sujetos que gozan de un régimen especial en la normativa
fiscal y econémica dictada por el Estado».

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 27, 2021 307



MANUEL J. CAAMARNO RIAL

No obstante, en mi sentir, la reforma reglamentaria no tendria
que haber prosperado en los términos en que quedaria aprobada, no
ya por su eventual incidencia en las competencias autonémicas y la
desigualdad que puede engendrar entre dichas organizaciones segiin
dénde se inscriban, sino, sobre todo, por los escasos mimbres que
presta la propia Ley 23/1998, que parece inclinarse por una nocién
de ONGD mas abierta (sin perjuicio de que, a efectos del disfrute de
determinadas ayudas o beneficios, pueda luego restringir las mismas
a aquellas ONGDs que retinan ciertas condiciones)*’.

En efecto, resulta relevante sefialar que la exposicién de motivos
del Real Decreto aprobatorio del repetido Reglamento del Registro
de ONGDs de 2015 justificaba su tenor aduciendo que «[e]l acceso
al Registro constituye, tal como establece el citado articulo 33 de la
Ley 23/1998, de 7 de julio, una condicién indispensable para recibir
de las Administraciones publicas ayudas y subvenciones computa-

Adviértase que en el caso que nos ocupa, segun la filosofia que, a tenor de
su exposicién de motivos, parece inspirar dicho Reglamento, la inscripcién en
el registro de ONGDs cumpliria anédloga funcién. Dicho en otros términos, la
enfatizada vinculacion entre los beneficios del régimen fiscal especial de las ESFL y
la inscripcién en el Registro de la AECID (obviando, como veremos, la mencién de
los registros autonémicos) no parece inocente ni casual.

37 Aunque el dictamen del Consejo de Estado sobre el proyecto de Reglamento
del Registro de ONGDs actualmente vigente terminaria resultando a la postre
demasiado indulgente (al punto de que, en mi opinién, no quedaron adecuadamente
depurados todos los excesos en que habia incurrido dicho proyecto), la advertencia
preliminar realizada por el Alto 6rgano consultivo resultaba bien elocuente y en
linea con lo que, por mi parte, sefialaba antes en el texto:

«Con caracter general —decia el dictamen— y al margen de otras
observaciones de menor calado que se realizaran en un momento ulterior, el
Consejo de Estado debe advertir sobre la extralimitacion en la que incurre el
texto del Reglamento sometido a consulta, que exige para la inscripcion de
las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo numerosos requisitos
adicionales a los previstos en la Ley 23/1998 en cuyo cumplimiento y ejecucion
se dicta. La razon de esta extralimitacion puede responder a la idea, presente
en el propio preambulo de la norma y en varios de los informes que obran en
antecedentes, de que, en tanto que la inscripcion habilita para recibir ayudas vy
acceder a incentivos fiscales, es preciso verificar la idoneidad de las entidades y la
veracidad de los datos inscritos». Concluyendo mas adelante: «no corresponde a
un texto como el sometido a consulta... establecer requisitos adicionales a los
legalmente previstos que interfieren en la finalidad de publicidad perseguida.
[...] Lo contrario no solo frustraria la finalidad perseguida por la Ley 23/1998 [...],
sino que supondria una desigualdad en el acceso a las ayudas piiblicas y a
un régimen fiscal especial frente a ONGD inscritas en Registros autonémicos
-expresamente previstos en el articulo 33.1 de la Ley 23/1998- que no exijan los
requisitos que el articulo 4 del proyecto de Reglamento impone». [Cfr., Dictamen
del Consejo de Estado de 17 de diciembre de 2014, nim. de expediente 1160/2014
(Asuntos Exteriores y de Cooperacién), apdo. IV, pfo. cuarto y ultimo, pags. 10-15.
La cursiva e iluminados son mios].
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bles como ayuda oficial al desarrollo, a la vez que permite acceder a
los incentivos fiscales que prevé el articulo 35. Esta circunstancia —
continuaba diciendo su exposiciéon de motivos— obliga a verificar la
idoneidad de las entidades que se inscriben, asi como la veracidad de
los datos inscritos, y a tomar las medidas necesarias para que la infor-
macion recogida se mantenga actualizada, consiguiendo el mas alto
nivel de fidelidad del Registro a la realidad»3%.

Resulta dificil compartir plenamente dicha justificacion. Adviér-
tase que una cosa es que las ONGDs hayan de estar inscritas en di-
cho Registro para poder disfrutar de determinadas ayudas y bene-
ficios fiscales (lo que, en el momento de dictarse el Reglamento de
2015, incluso podia resultar ya cuestionable respecto de estos tlti-
mos, a pesar de lo expresamente sostenido en el mismo?*°, habida
cuenta de que entonces regia, y rige, una Ley —la Ley 49/2002—
distinta de la que se encontraba vigente cuando se aprueba la Ley
23/1998 —a saber, la derogada Ley 30/1994, que es a la que ésta re-
mitia—)* y otra cosa bien diferente que las ONGDs puedan acce-
der directamente al disfrute de tales ayudas y beneficios fiscales por

3% Exposiciéon de Motivos, pfo. segundo, del RD 193/2015, de 23 de marzo.
Véase, asimismo, el art. 10 del referido Reglamento.

39 Notese que el articulo 10 del referido Reglamento, con la excusa de regular
los «efectos de la inscripcién» en el Registro de la AECID [asi luce engafiosamente
en su titulo, cuando, en rigor, lo que contempla son maés bien los efectos de «la
falta de inscripcién» o, més exactamente: cuando lo que pretende es (r)establecer
la obligatoriedad de estar registradas en el mismo como requisito para disfrutar
de los beneficios fiscales de las entidades sin fin de lucro], viene a reproducir en
su texto —y no fielmente, porque omite los registros autonémicos— un mandato
supuestamente amparado en el art. 33.2 de la Ley 23/1998 (precepto legal que si
continuaba vigente resultaba ocioso reiterar —y, en todo caso, en buena técnica
juridica, no le correspondia dictar— y que, si ya no lo estaba, su «resurreccién» via
reglamentaria resulta evidentemente ilegal), en el que dispondria:

«Articulo 10. Efectos de la inscripcion. De acuerdo con el articulo 33.2 de la
Ley 23/1998, de 7 de julio, la inscripcion en el Registro de ONGD serd condicion
indispensable para recibir de la Administracion General del Estado, en el ambito
de sus competencias, ayudas o subvenciones computables como ayuda oficial al
desarrollo, asi como para el acceso a los incentivos fiscales a que se refiere el articulo
35 de la misma norma».

Inciso, este ultimo, que pretende reproducir —a su modo— el también ultimo
inciso del citado art. 33.2, pero cuya vigencia, como se indica en el texto, resulta
cuando menos cuestionable.

40 A lo que, siguiendo esta hipétesis, no obstaria, segin luego explicaremos
con mas detalle, que la DA 17* de la Ley 49/2002 previniese que «Las remisiones
normativas realizadas al Titulo II de la Ley 30/1994 [...] se entenderan hechas a los
preceptos de esta Ley», porque, obviamente, ello s6lo cabe en aquello que no se
oponga a lo establecido a la Ley 49/2002 y, tras la aprobacion de ésta, cabria argiir
que el ultimo inciso del art. 33.2 y el art. 35.1 de la Ley 23/1998 no se compadecen, en
punto a la exigencia de estar inscritas en el Registro de ONGDs, con lo dispuesto en la
Ley 49/2002. Al respecto, véase lo que mas adelante se expone en el apartado IV.A.1.
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el hecho de estar inscritas en dicho Registro (que, en su caso, es lo
que justificaria verificar ciertos requisitos en el momento de la ins-
cripcion). El Registro de ONGDs no es un registro fiscal y, por otro
lado, la comprobacién de la veracidad de los datos para que las
ONGDs alli censadas puedan aplicar validamente el régimen de la
Ley 49/2002 es labor de los 6rganos de la Hacienda Publica, no del
encargado del Registro de ONGDs.

ITI.C. La (pretendida) ausencia de instrumentos de cooperacion
entre los Registros de ONGDs

Tampoco resulta convincente la otra explicacién aducida en la
Exposicion de Motivos del nuevo Reglamento: a saber, la falta de
prevision en el antiguo de los oportunos instrumentos de coopera-
cién entre el registro estatal de ONGDs y los registros autonémicos.
A este respecto, si nos atuviéramos a ello, deberiamos entender que
tal «laguna» habria sido colmada por su art. 15, que prevé la posibi-
lidad de suscribir convenios de colaboracién para asegurar la comu-
nicacién y homologacién de los datos registrales por medios electré-
nicos*!. Sin embargo, al margen de la alusién a tales medios, no se
adivina cuél es el plus que verdaderamente aporta el nuevo precepto
reglamentario: que la AECID pudiera suscribir convenios de colabo-
racion era algo que cabia colegir tanto del art. 33 de la Ley 23/1998,
a que ya antes hicimos mencién*?, como de la antigua LRJPAC* —a
la sazo6n vigente en el momento de dictarse el nuevo Reglamento del
RONGDs—, en cuyo art. 6.1 se establecia que «La Administracién
General y los Organismos publicos vinculados o dependientes de la

41 El referido precepto dispone:

«Articulo 15. Relaciones de colaboraciéon entre el Registro de ONGD
vy las comunidades auténomas. 1. La AECID podra suscribir los convenios de
colaboraciéon que resulten necesarios con los registros de ONGD de las
comunidades auténomas, asi como con aquellas comunidades auténomas que no
posean registro propio para la regulacién del intercambio de informacién a fin de
asegurar la comunicacion y la homologacion de datos registrales.

2. El Registro de ONGD facilitara a los registros de ONGD de las comunidades
auténomas cuantos datos, documentos o medios probatorios se hallen a su
disposicion y se precisen para el ejercicio de sus propias competencias.

3. Los intercambios de documentacién y de datos entre los registros se
realizaran preferentemente por medios electrénicos».

4 Como vimos, el art. 33.1 de la citada Ley prevenia en su parrafo ultimo que se
establecieran los correspondientes procedimientos de colaboracion entre la AECID y
las CCAA, a fin de asegurar la comunicacién y homologacién de los datos registrales.

43 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (BOE nim.
285, de 27 noviembre).
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misma podran celebrar convenios de colaboracién con los 6rganos
correspondientes de las Administraciones de las Comunidades Au-
téonomas en el ambito de sus respectivas competencias»*. Todo ello,
sin olvidar lo preceptuado en la disposicién adicional segunda del
propio real decreto aprobatorio del reglamento anterior, cuya dic-
cion no distaba mucho de la del referido articulo 15%. En este sen-
tido, la explicacién dada en la exposicién de motivos de que el ante-
rior reglamento del Registro de ONGD «no preveia la articulacién de
instrumentos de cooperacion entre éste y los registros autonémicos,
mas alla del mandato genérico introducido por el legislador en el ci-
tado articulo» (en referencia al art. 33.1 de la Ley 23/1998)%, por lo
que «esta circunstancia trata de ser subsanada [sic] en la nueva re-
daccién del Reglamento»*’, constituye, en mi sentir, un simple pre-
texto cuya justificacion, en verdad, ha de buscarse en otra parte. Ad-
viértase que si bien el anterior no lo hacia®, es lo cierto que el art. 15
del nuevo RRONGDs tampoco esta «articulando un procedimiento
de colaboracién» —que es lo que ordena el art. 33.1 de la Ley— ni
establece siquiera como ni cuando queda asegurada la comunica-
cién y homologaciéon de los datos: es, en ese sentido, un precepto
perfectamente prescindible que nada esta «subsanando».

4 La posterior Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (BOE» num. 236, de 2 de octubre) ha abundado en su regulacion,
contemplandolos tanto en el capitulo VI de su Titulo Preliminar (Cap. VI: «De los
convenios», arts. 47 a 53) como en su Titulo III: «Relaciones interadministrativas»
(art. 140 y ss.).

45 Recordaré que la citada disposicién adicional segunda del RD 993/1999,
de 11 de junio, por el que se aprobaba el anterior Reglamento de Registro de
ONGDs, establecia que: «Para asegurar el cumplimiento de la obligacién de
comunicaciéon y homologacién de datos entre el Registro regulado por este Real
Decreto y los que con idéntica finalidad puedan crearse en las Comunidades
Auténomas, la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional ‘concertard’ con las
autoridades autonémicas la elaboracion de los correspondientes procedimientos de
colaboracién».

4 Exposicién de Motivos del RD 193/2015, de 23 de marzo, antepentltimo
parrafo.

47 Ibidem.

4 En su propia Exposicion de Motivos confesaba que «El presente Reglamento
tiene por objeto establecer las pautas para el funcionamiento practico de dicho
Registro, sin perjuicio de que, en su momento, se articulen los procedimientos
correspondientes para asegurar la comunicacion y homologacion de datos con
los Registros que, con idéntica finalidad, puedan crearse en las Comunidades
Auténomas». Cfr. E. de M. del citado RD 993/1999, penultimo péarrafo.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 27, 2021 311



MANUEL J. CAAMARNO RIAL

IIL.D. La ruptura de la paridad entre el Registro de la AECID y
los Registros autonémicos

Por lo demas, se echa en falta una norma, como la del art. 2 del
Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones** o como la del
art. 11 del Reglamento del Registro de Fundaciones de Competen-
cia Estatal®, que permita establecer cuando una ONGD ha de ins-
cribirse en el Registro de la AECID y cuando en los Registros esta-
blecidos en las respectivas CCAA, no siendo vano sefialar que, prima
facie, el Reglamento de 2015 parece haber roto la paridad estable-
cida en la Ley 23/1998 entre el Registro de la AECID y los Registros
autonémicos, de manera que de su tenor cabria inferir que aquellas
ONGDs no inscritas en el registro estatal no podran recibir de la Ad-
ministracion General del Estado ni ayudas ni subvenciones computa-
bles como ayuda oficial al desarrollo (AOD), ni disfrutar tampoco del
régimen de la Ley 49/20025"), sin perjuicio de que, tanto ahora como
antes (vid. los arts. 34 y 35.6 de la Ley 23/1998), las ONGDs inscritas
en los Registros de las CCAA si puedan gozar de ayudas o subvencio-
nes autonémicas o de incentivos fiscales en sus tributos, si asi se pre-
viniese por aquéllas en el ambito de sus competencias.

A este respecto se ha de sefialar que en el art. 2 del derogado Re-
glamento del RONGDs de 1999 se establecia que debian inscribirse
en el Registro de la AECID las ONGDs «que deseen recibir de las Ad-
ministraciones publicas —reparese, en plural— ayudas o subven-
ciones computables como ayuda oficial al desarrollo, asi como dis-
frutar de los incentivos fiscales a que se refiere el articulo 35 de la
Ley 23/1998». A lo que afnadia seguidamente: «Todo ello» —a saber,
tanto el disfrute de las ayudas o subvenciones como el de los bene-
ficios fiscales enunciados en el referido art. 35— «sin perjuicio» de
que aquéllas «puedan inscribirse en los registros que, con idéntica fi-
nalidad, puedan crearse en las CCAA, en los términos del articulo 33
de la misma Ley 23/1998», lo que, en sintonia con el apartado 2° de
dicho art. 33, asi como con el art. 35.1 de la misma Ley, autorizaba
a interpretar que podian disfrutar del régimen fiscal de la entonces
Ley 30/1994, aunque no se hubieren inscrito en el Registro de la AE-

4 Aprobado por el RD 949/2015, de 23 de octubre (BOE num. 255, de 24 de
octubre).

50 Aprobado por el RD 1611/2007, de 7 de diciembre (BOE nam. 17, de 19 de
enero).

51 Si es que se reputan vigentes el ultimo inciso del art. 33.2. y el art. 35 de la
citada Ley. Vid., infra, apdo. IV.A.1.
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CID, si lo estuvieran en el correspondiente Registro autonémico de
idéntico fin*2.

En cambio, en el art. 10 del actual Reglamento de 2015 se dira,
distintamente, que la inscripcién en el Registro de la AECID es con-
dicién indispensable para recibir de la Administracion General del
Estado, en el ambito de sus competencias, ayudas o subvenciones
computables como ayuda oficial al desarrollo, asi como para el ac-
ceso a los incentivos fiscales a que se refiere el articulo 35 de la Ley
23/1998. No se menciona ya a los Registros autonémicos, lo que con-
trasta con lo establecido en la repetida Ley (cfr. su art. 33.2), que ha-
bla de la inscripcién «en alguno de dichos Registros», es decir, tanto
en el de la AECID como en los que con idéntica finalidad puedan
crearse en las CCAA. En el mismo sentido, su art. 35.1 prevenia que
«El régimen tributario de las entidades sin fines lucrativos [...] resul-
tard aplicable a las organizaciones no gubernamentales de desarro-
llo inscritas en los Registros —noétese de nuevo: en plural— siempre
que revistan la forma juridica y cumplan con los requisitos exigidos
en el mismo», id est, en el capitulo I del Titulo II de la Ley 30/1994,
que era la vigente cuando se aprueba la Ley 23/1998.

En definitiva, en una primera lectura, la diccién del nuevo Regla-
mento del RONGDs parece constreiiir los incentivos fiscales que re-
coge el art. 35 de la Ley sélo a las ONGDs inscritas en el Registro de
la AECID, sin perjuicio de que las que lo estén en Registros de las
CCAA puedan recibir ayudas y subvenciones autonémicas o disfru-
tar de incentivos fiscales en los tributos de su competencia.

No obstante, por apurar las exégesis posibles, se me antoja otra
interpretacién; a saber, considerar que lo que sucede no es que con
la supresion de las referencias a los registros autonémicos el actual
Reglamento pretenda impedir que las ONGDs que se inscriban en és-
tos puedan disfrutar de ayudas y subvenciones estatales y, en su caso,
optar por los beneficios fiscales establecidos en la Ley 49/2002, sino
que aquél se habria limitado a regular lo relativo al Registro depen-
diente de la AECID omitiendo cualquier mandato respecto de los au-

52 Asi se desprendia también de la propia tramitacién parlamentaria de la Ley
23/1998. En este sentido se debe recordar que la redaccion final de los arts. 33 y 35
en los indicados aspectos fue debida a las enmiendas presentadas por los Grupos
Parlamentarios Vasco y Catalan (CiU), dirigidas a establecer esa equiparacién
entre el Registro de la AECID y los autonémicos, las cuales fueron aceptadas en la
Ponencia sobre el Proyecto de Ley. Vid., las enmiendas nams. 69 y 70 del Grupo
Parlamentario Vasco: BOCG, VI Legislatura, serie A, num. 81-7, de 17 de noviembre
de 1997, pag. 73, y las enmiendas nums. 343, 345 y 347 del Grupo Parlamentario
Catalan (CiU): Ibidem, pag. 142-143. Vid., asimismo, el Informe de la Ponencia en
BOCG, VI Legislatura, serie A, num. 81-10, de 30 de marzo de 1998, pag. 175-176.
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tonémicos, por cuanto no corresponderia al Estado dicha compe-
tencia, y sin que, por consiguiente, dicho Reglamento prejuzgue, en
absoluto, la posibilidad de que las ONGDs inscritas en esos otros re-
gistros autonémicos puedan gozar también del régimen fiscal de las
ESFL. Evidentemente, la consecuencia de esta otra interpretacion se-
ria que las CCAA podrian regular la inscripcién en los registros que
creasen exigiendo requisitos distintos (v.gr., congruentes con la de-
finicion de la Ley 23/1998, pero menos rigurosos que los que ahora
impone el Reglamento del Registro de la AECID), de forma que, a la
postre, el acceso al régimen fiscal de la Ley 49/2002 pudiera ser di-
ferente para unas entidades que para otras, dependiendo de dénde
se hayan inscrito®*. No me parece, sin embargo, que esa fuera, desde
luego, la intenciéon del nuevo Reglamento, sino antes al contrario.

Ahora bien, en todo caso, tal consecuencia sélo se daria —per-
mitaseme insistir— en el supuesto de que se considere vigente el
altimo inciso del art. 33.2 y el art. 35.1 de la Ley 23/1998, pues, si
dichos preceptos se estiman superados por la Ley 49/2002, los requi-
sitos —mas all4 de los que resultan de la definicién de ONGD del ar-
ticulo 32.1 de la Ley 23/1998, expresamente aceptada por el art. 2.c)
de la Ley 49/2002—, serian ya los que establece el art. 3 de la repe-
tida norma fiscal**, de manera que no se daria, pues, desigualdad en
la aplicacién del régimen tributario especial, y la diversidad que pu-
diera resultar de los requisitos eventualmente impuestos para su ins-
cripcion en los diferentes registros autonémicos sélo afectaria a las
ayudas y subvenciones.

IILE. La finalidad esencial del RONGDs: la publicidad formal

En definitiva, a mi juicio, el Registro de ONGDs debia dar ca-
bida de modo amplio a cualesquiera entidades privadas y sin animo
de lucro que, segiin sus estatutos, tuvieran como fin la realizacion
de actividades relacionadas con la cooperacién al desarrollo, por-
que, sin perjuicio de constituir un instrumento para la gestiéon de la
ayuda al desarrollo proveniente de la Administracion General del Es-
tado, la otra funcién esencial de dicho registro administrativo es la
de publicidad formal, con independencia de que, luego, alguna de las
entidades inscritas en el mismo disfruten de los beneficios del régi-

3 Lo que resulta claramente problematico, sobre todo, si se admite la tesis

de que las ONGDs con «forma» de asociacién pueden acceder a dicho régimen
fiscal, aunque no estén declaradas de utilidad piiblica, si se encuentran inscritas en
cualquier registro autonémico dedicado ese fin.

% Vid., infra, pags. 340y ss.
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men de la Ley 49/2002 y otras no, porque no puedan o simplemente
porque no quieran sujetarse a alguno de los requisitos que éste im-
pone (v.gr., porque consideren que asi preservan su independencia
frente a los poderes publicos), pero sin que por ello dejen de merecer
la consideracién de ONGDs de acuerdo con la definicion legal de la
Ley 23/1998.

Por consiguiente, las trabas que puedan oponerse a su inscrip-
cién, en cuanto, por un lado, impiden esa publicidad que las permite
hacerse mas visibles facilitando que puedan obtener el respaldo so-
cial de mecenas y voluntarios (fundamental para su supervivencia
como organizaciones), y, por otro, condicionan el eventual disfrute
de subvenciones y ayudas computables como AOD, asi como de los
beneficios fiscales que glosa en su art. 35 (caso de que se considere
en vigor tanto ese articulo como el dltimo inciso del art. 33.2), cons-
tituyen obstaculos que han de ser interpretados de forma restric-
tiva, dada la implicaciéon del derecho de asociacién y, mas amplia-
mente, la participacion de todos los ciudadanos, y de los grupos en
que se integran, en la vida politica, econémica, cultural y social (art.
9.2 CE)*. Asi pues, solo resultan aceptables en tanto en cuanto su no
exigencia supusiese inscribir y, por tanto, considerar como ONGDs a
entidades que carecen de las cualidades que les permitieran ser reco-
nocidas como tales.

55 Aun cuando por razones de extensiéon no podemos detenernos aqui en ello

y, sin duda, seria necesario introducir importantes matices, resulta oportuno, no
obstante, traer a colacién el Informe del Relator Especial sobre los derechos a la
libertad de reunién pacifica y de asociacién, MaINA Kial, presentado al Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas en su 20° periodo de sesiones, en cuyo
paragrafo 68 manifestaba: «Todas las asociaciones, estén o no registradas, deben
disfrutar del derecho a recabar y obtener financiacién de entidades nacionales,
extranjeras e internacionales, incluidos particulares, empresas, organizaciones
de la sociedad civil, gobiernos y organizaciones internacionales. Sin embargo,
el Relator Especial senala con preocupaciéon que en algunos paises iinicamente
las asociaciones registradas retinen las condiciones para recibir financiacién
y recursos. En este contexto, parece esencial que en las normas que regulan la
creacion de asociaciones se tengan en cuenta las mejores practicas mencionadas, a
fin de permitir el acceso de toda asociacién a financiacién y recursos.» Cfr., ONU:
CoNSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Relator Especial sobre los derechos a la
libertad de reunion pacifica y de asociacion, Maina Kiai, 21 mayo 2012, A/HRC/20/27,
parr. 68, disponible en:
<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/
Session20/A-HRC-20-27_sp.pdf> [Fecha ultimo acceso:16/02/2020].
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IILF. Los vinculos de dependencia: el caracter de no
gubernamental

En este sentido, se me antoja mas que cuestionable, por ejemplo,
que, a efectos de su inscripcién en dicho Registro, no pueda conside-
rarse ONGD a una entidad dedicada a la realizacién de actividades
relacionadas con la cooperacién al desarrollo por el hecho de que en
sus 6rganos de gobierno se encuentren representadas administracio-
nes publicas o entidades del sector publico con un porcentaje de par-
ticipacion superior al 30 por ciento’s.

Piénsese, en relacién a dicho porcentaje, que, por ejemplo, en el
caso de las fundaciones, la actual Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) establece criterios dis-
tintos para considerar a una fundacién como integrante del sector
publico. Asi, en su art. 128.1, la citada LRJSP dispone:

«1. Son fundaciones del sector publico estatal aquellas que retinan
alguno de los requisitos siguientes:

a) Que se constituyan de forma inicial, con una aportacién mayo-
ritaria, directa o indirecta, de la Administracién General del
Estado o cualquiera de los sujetos integrantes del sector publi-
co institucional estatal, o bien reciban dicha aportacién con
posterioridad a su constitucién.

b) Que el patrimonio de la fundacién esté integrado en mas de un
50 por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por
sujetos integrantes del sector publico institucional estatal con
caracter permanente.

¢) La mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a
representantes del sector publico institucional estatal».

% Recordemos que el citado articulo 4.2 del Reglamento del RONGDs dispone
literalmente:

«Articulo 4. Ambito subjetivo. [...] 2. Las Organizaciones No Gubernamentales
de Desarrollo inscritas en el Registro de ONGD no podran mantener una relacién
juridica de dependencia con ninguna administracién publica o entidades del sector
publico. Se presumira esta relaciéon de dependencia cuando en [sic] sus érganos
de gobierno estén formados en mds de un 30 por 100 por personas que actiien en
representacion de administraciones piiblicas o entidades del sector piiblico.

En ningan caso seran reconocidas como Organizaciones No Gubernamentales
de Desarrollo, a los efectos del presente Reglamento, las universidades, los partidos
politicos, los colegios profesionales, las camaras oficiales de comercio, industria y
navegacion, las organizaciones empresariales y los sindicatos».
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Tampoco el criterio del Reglamento coincidia con los del art. 44
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones —a la sazén
aun vigente en el momento de dictarse aquél—, en el que se disponia:

«A los efectos de esta Ley, se consideran fundaciones del sector
publico estatal aquellas fundaciones en las que concurra algu-
na de las siguientes circunstancias:

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

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

Como puede colegirse de lo expuesto, entre las fundaciones «pri-
vadas» y las del «sector publico», el Reglamento que comentamos,
con la excusa, segun afirma, de «desarrollar la somera definicién
de ONGD que proporciona el articulo 32 de la Ley 23/1998», que,
segin manifiesta, adoleceria de una «fuerte indeterminacién», en-
tre otros aspectos, en lo concerniente al «caracter no gubernamen-
tal» de las organizaciones que han de acceder a dicho registro*, in-
troduce una nocién, la de entidad «dependiente» que excluye de la
consideracién de organizacién «no gubernamental» a aquellas que
—prescindiendo de su naturaleza, institucional o asociativa— man-
tengan vinculos «juridicos» de dependencia con las administracio-
nes y entidades del sector puiblico. Criterio que, en mi opinién, en los
términos en que se encuentra formulado en el Reglamento, carece de
suficiente respaldo en la Ley —que se refiere sélo a que se trate de
«entidades de Derecho privado»— y cuya concreciéon, en todo caso,
tampoco aparece argumentada: ¢por qué cifrar los vinculos de de-
pendencia atendiendo al porcentaje de participacién en los 6rganos
de gobierno —porcentaje que, ademas, no se justifica (¢por qué el 30
por ciento?)3*— y se desdefian otros criterios y otros vinculos, como
los tipo econémico o de cualquier otro género, aunque no se mate-
rialicen bajo la férmula de un porcentaje de participacién en sus 6r-
ganos de direccion, pero que, sin embargo, pongan de relieve la exis-
tencia de un control o subordinacién al poder politico?

57 Cfr., parrafo 4° de la Exposicién de Motivos del RD 193/2015, aprobatorio del
reiterado Reglamento del Registro de ONGDs.

8 Tgual reproche seria efectuado, asimismo, por el Consejo de Estado en su
referido Dictamen de 17 de diciembre de 2014 (cfr. apdo. V, pag. 15, en relacién al
art. 4.2 del Proyecto), aunque sin censurar el porcentaje.
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Adviértase, por otra parte, como —tal vez sin pretenderlo— ello
supone, ademas, excluir de las ayudas, subvenciones y beneficios a
aquellas entidades sin fin de lucro, fruto de la colaboracién publico-
privada, que institucionalicen iniciativas de diversos origenes, pero
en las que, aun existiendo en su seno un dominio mayoritario de en-
tidades privadas que asegure su independencia, las administraciones
y entidades publicas puedan ostentar, en total, un porcentaje supe-
rior a ese 30 por ciento.

A este respecto, cabria recordar que el art. 2.6 de la LO 1/2002,
de 22 de marzo, de Asociaciones (LODA), establece que «Las entida-
des publicas podran ejercitar el derecho de asociacién entre si, o con
particulares, como medida de fomento y apoyo, siempre que lo hagan
en igualdad de condiciones con éstos, al objeto de evitar una posicion
de dominio en el funcionamiento de la asociacion», pero sin referirse
a porcentaje alguno. Habiéndose de traer a colacién igualmente el
art. 84.2, parrafo primero, de la LRJSP que dispone que «La Admi-
nistracién General del Estado o entidad integrante del sector publico
institucional estatal no podra, por si misma ni en colaboracién con
otras entidades publicas o privadas, crear, ni ejercer el control efec-
tivo, directa ni indirectamente, sobre ningtin otro tipo de entidad dis-
tinta de las enumeradas en este articulo [v.gr., sobre una asociacion,
que no se encuentra entre las que enumera], con independencia de
su naturaleza y régimen juridico».

En otras palabras, nuestro Ordenamiento proscribe que las enti-
dades publicas puedan crear o participar en entidades privadas del
«tercer sector» —ya se dediquen a la cooperaciéon al desarrollo, a
la accién social o a otros fines de interés general— ejerciendo sobre
las mismas un control directo o indirecto que desvirtiie su naturaleza,
pero sin cifrar ese dominio en un porcentaje como el que establece
el RRONGDs en su art. 4, haciendo, a lo mas, referencia a la «mayo-
ria» de derechos de voto, lo que, desde luego, no coincide con lo se-
nialado en el repetido Reglamento.

ITII.G. Los vestigios de la exigencia de haber desarrollado sus
actividades con anterioridad

Igual juicio negativo merecia, en fin, la exigencia de haber desa-
rrollado sus actividades con anterioridad a la solicitud de inscrip-
cién en el RONGDs (recordaré que, aunque no pasaria al texto defi-
nitivamente aprobado, el proyecto de reglamento demandaba, entre
otros requisitos, un periodo previo de dos afnos y que durante ese
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mismo plazo estuvieren financiadas con fondos propios), en la me-
dida en que ello condiciona el acceso a este Registro, cuya finalidad
principal, como ya senalé, es la de constituir un instrumento para la
publicidad de las ONGDs>’

A este respecto, aunque, como se ha dicho, tales exigencias se en-
mendaron en la redaccion final del Reglamento, debe anotarse que
sus huellas han quedado marcadas en su texto, generando alguna in-
certidumbre interpretativa.

5 Asi lo destacaria también el Consejo de Estado en su referido Dictamen sobre
el proyecto de Reglamento del RONGDs: «El Reglamento proyectado —diria el Alto
6rgano consultivo— exige (en concreto en los articulos 4 y 7), a efectos de acreditar
que la entidad dispone de estructura susceptible de garantizar suficientemente
el cumplimiento de sus objetivos, la reuniéon de diversos requisitos tales como
la inscripcion en el Registro correspondiente a su naturaleza juridica al menos
dos afios antes de la solicitud de inscripcién en el Registro de Organizaciones
no Gubernamentales de Desarrollo, acreditar la realizacién de al menos dos
proyectos, programas o actividades relacionadas con los principios y objetivos
de la cooperacién internacional para el desarrollo, la accién humanitaria o la
educacién para el desarrollo en los dltimos dos afios y la acreditaciéon de una
financiaciéon continuada procedente de fondos propios durante los dltimos dos
afios», concluyendo a tal respecto que «... las caracteristicas y condiciones que
deban cumplir las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo para poder
acceder a las ayudas vy subvenciones ptiblicas deben delimitarse y definirse en las
normas correspondientes [con expresa referencia a las que regulan las subvenciones
y ayudas en el ambito de la cooperacién internacional], pero no en aquella que
disciplina el acceso a un Registro cuya funcion lo es de publicidad». «En definitiva
—sentaria el Dictamen— no corresponde a un texto como el sometido a consulta,
cuyo contenido debe limitarse a regular el funcionamiento del Registro (estructura,
asientos, titulos inscribibles, publicidad formal) y los aspectos relativos a la
inscripcién de las entidades que retinen los elementos exigidos por los articulos 32
y 33 de la Ley 23/1998, establecer requisitos adicionales a los legalmente previstos que
interfieren en la finalidad de publicidad perseguida». Y anadia: «La finalidad senalada
por el Consejo de Cooperacién al Desarrollo de que las ONGD no se nutran solo de
ayudas publicas no se alcanza de forma necesaria mediante el establecimiento de
condiciones para la inscripcién en el Registro, sino que puede lograrse de forma
mas adecuada a las previsiones de la Ley 23/1998 mediante la sujecion a tales
requisitos para el acceso a las ayudas y subvenciones publicas en la definicién que
de ellos corresponda determinar en cada convocatoria». Cfr., Dictamen del Consejo
de Estado de 17 de diciembre de 2014, cit., apdo. IV, pags. 13y 14.

Andaloga critica se contenia en el voto particular formulado por las
organizaciones sindicales CCOO y UGT en el Informe del Consejo de Cooperacion
al Desarrollo sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento
del Registro de ONGDs, de fecha 12 de mayo de 2014: «La introduccion en el
reglamento de nuevos requisitos como el plazo previo de inscripciéon previa a la
solicitud (punto 4 a), la realizacion previa de proyectos (punto 4 b) y la financiacién
continuada procedente de fondos propios en afnos anteriores al registro (punto 4 c),
supera ampliamente la clarificacion del concepto de ONGD». El referido informe y el
voto particular a que hemos hecho mencién puede consultarse en el sitio:

<http://www.consejocooperacion.es/wp-content/uploads/2015/12/Informe-

Consejo-Reglamento-ONGD.pdf>. Fecha acceso doc.: 23/09/2018.
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Asi sucede, por ejemplo, en el articulo 7, cuando, en relacién a la
«documentacion que debe aportarse con la solicitud de primera ins-
cripcién» —nétese: «primera»— exige que se acomparie: «e) Decla-
racién responsable del representante legal de la entidad en la que se
incluya una breve descripcion de la actividad que realiza la entidad,
el sector al que se dirige su actuacién, la relaciéon de actividades,
proyectos y programas que la entidad haya realizado en materia de
cooperacion internacional para el desarrollo, asi como, en su caso,
las subvenciones y ayudas destinadas a la cooperacion internacional
para el desarrollo recibidas por parte de las administraciones publi-
cas o por donantes internacionales». Obsérvese: «actividad qgue rea-
liza», «actividades, proyectos y programas que haya realizado», «sub-
venciones y ayudas recibidas»... Tiempo presente y pasado. Ni un
solo «en su caso» o que «se proponga realizar». No es de extranar,
si dichos tiempos verbales se ponen en relacién con la exigencia del
art. 4.3 de que «desarrolle su actividad de manera continuada», que
pueda suscitarse la duda de si es preciso para poder inscribirse en
este Registro el que vengan ejerciendo sus actividades desde antes de
su solicitud de inscripcion (como se decia expresamente en el Pro-
yecto de Reglamento). Recelo que no termina de despejar la men-
cién del art. 7.h), cuando exige la presentaciéon de la Memoria anual
correspondiente al dltimo afio de actividad, «si la tuviere». Adviér-
tase que la declaracién responsable que el Reglamento requiere en
el apartado e) se encuentra méas cerca de una memoria que de otra
cosa, la cual, como es obvio, s6lo puede elaborarse cuando la enti-
dad haya estado activa y en funcionamiento. Por consiguiente, la
misma prevencion que se realiza en el inciso final del art. 7.h) debié
realizarse respecto de su apartado e), pues de otro modo parece que
de lo que se excusa es de presentar documentaciéon, no de que la ac-

tividad deba de haberse realizado desde antes.

Por otra parte, no sera inutil recordar que esa exigencia de que
vinieren ejerciendo sus actividades con anterioridad es también,
nuevamente, un requisito para la declaracién de utilidad publica,
siendo oportuno observar que algunas de las entidades mas emble-
maticas del sector, cuando han protocolizado en normas internas la
incorporacién a las mismas de nuevos miembros, han contemplado
entre los requisitos de admisién que el aspirante debe cumplir unas
exigencias anélogas a las requeridas en la LODA para la declara-
cion de utilidad publica, incluido ese periodo minimo de dos afios®.

% Es el caso de CONGDE (Coordinadora de Organizaciones No Gubernamen-
tales para el Desarrollo-Espafa), que, segun luce en el art. 8 de sus Estatutos, es
«una asociacion de entidades sin animo de lucro compuesta por Organizaciones No
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Desde esa perspectiva, pues, no puede sorprender la interpretacion
de quienes, a la vista de todo ello, consideran que no es necesario
que estén declaradas de utilidad publica.

III.H. Las ONGDs como entidades dotadas de una estructura
estable

La siguiente consideracion que hemos de efectuar es que las
ONGDs no son un tipo de persona ni constituyen una categoria ju-
ridica en el sentido en que lo son las fundaciones o las asociacio-
nes. La nocién de ONGD, término que tuvo sus origenes en la expre-
sién contenida en el articulo 71 de la Carta de las Naciones Unidas
de San Francisco de 26 de junio de 1945, constituye hoy mas bien
un concepto cultivado en el ambito de las ciencias sociales y tomado
en préstamo por nuestra legislacién, con el que inicialmente, en un
contexto en que las relaciones internacionales estaban dominadas
por los Estados como casi exclusivos protagonistas, se enfatizaba el
hecho de que las mismas ni son Estado ni son Organizaciones Inter-
gubernamentales, no obstante a lo cual, se les reconoce como inter-
locutores a través de la concesion del estatuto de entidades consul-
tivas ante diversos 6rganos de Naciones Unidas, senaladamente, del
Consejo Econoémico y Social®!. Asi, se las describiria como entidades
privadas, de creacién y adhesién voluntarias, ligadas a la consecu-

Gubernamentales de diversa naturaleza juridica, como asociaciones, fundaciones
y otras previstas por la ley, asi como de las Coordinadoras de Organizaciones No
Gubernamentales de ambito autonémico legalmente constituidas», en cuyo Regla-
mento de Procedimientos Internos establece que, entre otros documentos que han
de acompanar para la solicitud de ingreso en la Coordinadora, las organizaciones
aspirantes deben aportar: «Memoria de actividades correspondiente a los dos arios
anteriores a la solicitud de admision que se presente y que deberd contener un listado
de proyectos en los dmbitos de trabajo que, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 10 de los Estatutos, se vinculan a la cooperacion internacional para el desarro-
llo, en los que se encuentra participando directamente en el momento de la solicitud,
al objeto de reflejar la experiencia probada de la organizacion en el campo especifico
del desarrollo» (articulo 32.4). Cfr.. CONGDE, «Estatutos de la Coordinadora, Regla-
mento de Procedimientos Internos y Cédigo de Conducta de las ONG de Desarro-
llo». Quinta edicién: abril 2018 (formato digital), accesible en:
<https://coordinadoraongd.org/wp-content/uploads/2018/04/Estatutos_

Reglamento_CodigodeConducta_2018.pdf.> Fecha acceso doc.: 25/02/2019.

61 El referido articulo 71 de la Carta de Naciones Unidas dispone en ese sentido
que «El Consejo Econémico y Social podra hacer arreglos adecuados para celebrar
consultas con organizaciones no gubernamentales que se ocupen en asuntos de
la competencia del Consejo. Podran hacerse dichos arreglos con organizaciones
internacionales y, si a ello hubiere lugar, con organizaciones nacionales, previa
consulta con el respectivo Miembro de las Naciones Unidas». Vid. BOE num.
275, de 16 de noviembre de 1990, en que se reproduce el texto de la Carta junto
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cién de fines ideales muy diversos de alcance internacional, indepen-
dientes del poder politico y diferenciables de otros actores también
privados por carecer de propésito lucrativo, respecto de las que, en
lo que ahora nos interesa, ha de destacarse la necesidad de que po-
seyeran cierto grado de institucionalizaciéon, lo que las distingue de
aquellos movimientos y agrupaciones de facto, no formalizadas y ca-
rentes de una estructura estable.

En ese sentido, cabia interpretar que la mencién del apdo. 2° del
art. 32 de la Ley 23/1998 a que tuvieran una «estructura susceptible
de garantizar suficientemente el cumplimiento de sus objetivos» ha-
cia referencia precisamente a ese hecho: a que poseyeran una estruc-
tura corporativa a través de la cual se institucionalicen sus fines; id
est, que la organizacién permanece con independencia de las incor-
poraciones o salidas de sus miembros o asociados. El Reglamento de
2015, en cambio, va mas alld y mezcla la nocién de «estructura» con
otras exigencias, como la disposicién de «medios materiales y per-

a la declaracién unilateral espafiola de 15 de octubre de 1990, en aceptacion de la
jurisdiccion obligatoria del Tribunal Internacional de Justicia.

Debo sefialar que el entendimiento del concepto de ONG contenido en el
transcrito art. 71 experimentaria cierta evolucién en posteriores resoluciones
del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas: Asi, en la Resolucion 288
(X), de 27 de febr. de 1950, se disponia que «Cualquier organizacion internacional
no creada por via de acuerdos intergubernamentales se considerard, a los efectos
de los presentes arreglos, como organizacion no gubernamental», a lo que,
posteriormente, en la resolucién 1296 (XLIV), de 23 de mayo de 1968, se anadiria
«... incluidas las organizaciones que acepten miembros designados por las autoridades
gubernamentales, siempre que la existencia de tales miembros no coarte la libertad de
accion ni la libre expresion de opiniones de la organizacion». Del mismo modo, su
caracter internacional mas que cifrarse en la pertenencia de sus miembros a varios
paises, pasaria a predicarse en funcién del alcance o proyeccién internacional
de sus fines y actividades. Vid., ECOSOC (ONU) Res. 288 B (X) de 27 febr. 1950,
Documentos oficiales: quinto afio, décimo periodo de sesiones, 7 de febrero a 6 de
marzo 1950, doc. E/1661, Resoluciones, suplemento n° 1, Lake Success, New York,
19 de abril de 1950, pag. 12 y ss.; ECOSOC (ONU) Res. 1296 (XLIV), de 23 de mayo
de 1968, Documentos oficiales: 44° periodo de sesiones, 6 a 31 de mayo de 1968,
doc. E/4548, Resoluciones, suplemento n° 1, Lake Success, New York, 1968, pag. 21
y ss.; y ECOSOC (ONU) Resolucién 1996-31, de 25 de julio, Documentos oficiales:
Periodo de sesiones sustantivo de 1996, doc. E/1996/96, suplemento n° 1, New
York, 1997, pag. 57 v ss., relativas todas ellas a los arreglos para la celebracién de
consultas con las Organizaciones no gubernamentales, especialmente en lo que se
refiere a los Principios que han de aplicarse para su celebracion, la naturaleza de
dichos arreglos y al establecimiento de relaciones consultivas con tales ONGs.

Véase también: ORTEGA CARPIO, M* L.: Las ONGD vy la crisis del desarrollo. Un
andlisis de la cooperacion con Centroamérica, IEPAIA Editorial, Madrid, 1994, en
particular, su capitulo I: «La cooperaciéon no gubernamental. Concepto y origenes
de los organismos no gubernamentales de desarrollo», pag. 39 y ss.; y SERRANO
CABALLERO, E.: Las ONG como actores de las Relaciones Internacionales (tesis
doctoral, UCM, 1999, pags. 17, 55, y 663).
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sonales “propios” que garanticen la sostenibilidad de las actividades
que realiza»®?, lo cual, por otra parte, acaso pudiera tener algtin sen-
tido respecto de aquellas entidades cuya viabilidad no ha sido exa-
minada por el Registro de fundaciones o por el Organo competente
para declarar su utilidad publica y verificar la rendicién de cuentas,
pero, desde luego, no parece lo méas acertado respecto de las que ya
se hayan sometido al control de la Administracién competente pre-
viamente a la inscripcion en el Registro de ONGDs, por cuanto po-
dria suscitar evidentes conflictos interadministrativos®3.

Por otro lado, se debe subrayar que la inscripciéon en el Registro
de ONGDs carece por completo de naturaleza constitutiva. La per-
sonalidad de quienes accedan al mismo viene determinada no por
esta inscripciéon —que tampoco sustituye a la que, en su caso, pro-
ceda realizar en el Registro pertinente de acuerdo con su natura-
leza—, sino por el régimen juridico que corresponda al tipo de enti-
dad de que se trate: v.gr., con el otorgamiento del acta fundacional
en el caso de las asociaciones: art. 5.4 LODA; con la inscripcién en
el Registro de fundaciones: art. 4 de la Ley 50/2002; con su acceso al
Registro de Cooperativas en el caso de las cooperativas sin animo de
lucro; etc. Del mismo modo, tampoco dicha inscripcion suple, sino
que se superpone a la del Registro de Asociaciones, la cual, aunque
no constituye un requisito para que obtengan personalidad, como

62 No deja de ser revelador del propésito de trascender la nocién del citado

precepto legal, el hecho de que, entre otros documentos, el Reglamento exija en su
articulo 7 que se acompafie a la solicitud de primera inscripcién: «f) Certificado de
la entidad en el que se acredite la existencia de estructura suficiente para garantizar
los fines de la entidad» —que, como se vio, es a lo que se contrae el apdo. 2° del art.
32 de la Ley 23/1998—, lo que haria sobrar las otras exigencias reglamentarias.
Adviértase que, segin el mismo precepto, dicho certificado debera contener al
menos el organigrama de la entidad y sus delegaciones, el nimero de personas
socias, el personal contratado y el naumero de voluntarios y cooperantes dedicados
a las actividades relacionadas con la cooperacion internacional para el desarrollo,
pero sin hacer referencia a sus fuentes de financiacion, cuyo detalle reclama luego
en otro apartado distinto: el apartado g).

6 Todo ello, al margen de que los distintos requisitos exigidos por el
Reglamento parecen pensados fundamentalmente para asociaciones, como delatan
las distintas referencias a los «socios» y la ausencia de mencién alguna sobre
los patronos o fundadores; hecho que podria guardar cierta congruencia con la
interpretacion, sobre la que luego nos detendremos, de que se dirigen no tanto
a las fundaciones y asociaciones declaradas de utilidad publica —que tendrian
acreditado su cumplimiento y cabe argiiir que disfrutarian de los beneficios
fiscales de las entidades sin fin de lucro sin necesidad de invocar el art. 35 de la
Ley 23/1998— como a disciplinar a las asociaciones no declaradas de utilidad
publica, lo que eludiria el problema apuntado en el texto —el eventual conflicto
interadministrativo— y puntuaria a favor de la irrelevancia de dicha declaraciéon
respecto de las inscritas en el Registro de ONGDs: vid. infra, pags. 344, 345 y 348.
Aunque, como luego se desvelara, mi criterio es diferente (vid., pags. 355 y ss.).
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acaba de indicarse, si deviene en condicién necesaria para las decla-
radas de utilidad publica.

Corrobora esa «duplicidad» registral, entre otros, el art. 7.d) del
propio Reglamento del Registro de ONGDs de 2015 que, entre la do-
cumentacién que debe aportarse con la solicitud de primera inscrip-
cién, requiere que se adjunte «Certificado de inscripcion en el registro
ptiblico correspondiente en funcion de la naturaleza juridica de la en-
tidad». Exigencia introducida ex novo por el actual Reglamento —
en el anterior no era necesaria— y que, a mi juicio, resulta también
cuestionable, salvo, acaso, respecto de las fundaciones y las coope-
rativas (en cuanto que para ellas, como acabo de sefalar, si es requi-
sito para que adquieran personalidad juridica y puede ser razonable
que se les exija acreditar que la tienen), pero no respecto de las aso-
ciaciones®, las cuales no deberian quedar excluidas por tal causa del
efecto beneficioso —la publicidad formal— que pueda dispensarles
la inscripcién en el Registro de ONGDs.

Todo ello, con independencia de que, incluso para las que hayan
de inscribirse necesariamente en otro Registro para adquirir perso-
nalidad juridica u obtener la declaracién de utilidad publica, la exi-
gencia de registrarse también en el de ONGDs como condicién indis-
pensable para acceder al régimen de las ESFL con el consiguiente
trato fiscal de favor no sélo para ellas mismas, sino también para
sus donantes, se me antoje una exigencia que pudiera resultar con-
traria a Derecho —por redundante vy, a la postre, obstaculizadora—,
si es que no hubiere de estimarse superada con la diccién del art.
2.c) de la Ley 49/2002, conforme luego precisaré®.

En definitiva, si se me permite verbalizar la impresién que se co-
lige de todo lo anterior, podria concluirse que frente a la necesidad
de una interpretaciéon abierta y no excluyente de las entidades sus-
ceptibles de inscripcién en el Registro de ONGDs para dar plena sa-
tisfaccién a lo que constituye el objetivo esencial del mismo —la pu-
blicidad—, se vislumbra en la regulacién del actual Reglamento del
Registro de la AECID cierto afan recentralizador, muy probable-
mente —y no lo planteo en términos negativos—, en linea con otras
normas coetaneas, como la Ley de la Accién y del Servicio Exterior
del Estado o la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales,
como respuesta refleja a la creciente —y en ocasiones desconcer-

6 Recordemos nuevamente que para las declaradas de utilidad publica la

inscripcion en el registro de asociaciones tampoco es requisito para adquirir
personalidad (todas la adquieren con el mero otorgamiento del acta fundacional),
sino s6lo para que puedan obtener dicha declaracién: art. 32.1.e) LODA.

% Vid. infra, pag. 339 y ss.
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tante— actividad internacional de las CCAA, asi como al imparable
protagonismo de las ONGDs, que de un papel practicamente irre-
levante han pasado a gestionar un cuantioso volumen de recursos
con destino a la cooperacién internacional, a lo que, justamente por
ello, no resulta tampoco ajena la intencién de favorecer a un deter-
minado tipo de ONGDs, de caracter profesional, mas orientadas a
la prestacion de servicios que al activismo y la participaciéon y sen-
sibilizacion politicas (de ahi los requisitos que adiciona), al tiempo
que —tal vez como contrapartida®®—, por un lado, busca clausurar
la entrada en el «mercado» de subvenciones y ayudas publicas al
desarrollo o, cuando menos, situar en desventaja —e incluso restar
atractivo a su financiacién privada, habida de que los recursos eco-
némicos, pablicos y privados, son siempre escasos y la condicién de
ESFL es requisito para su consideracion como «entidades beneficia-
rias del mecenazgo» con los consiguientes incentivos para sus bene-
factores— a otras ONGs «competidoras» que s6lo tangencialmente
tengan como fin la cooperacién internacional o que puedan contar
con otras vias de financiaciéon merced a la participacién en las mis-
mas de las Administraciones o de otras entidades publicas, aunque
ésta sea minoritaria y no decisiva; porfiando, por otro —enseguida
veremos hasta qué punto con éxito—, en la sustituciéon de la decla-
racion de utilidad publica por la de su inscripcion en el repetido Re-
gistro estatal como condicién indispensable para el disfrute del ré-
gimen fiscal de la Ley 49/2002, lo que, no se olvide, vale tanto como
alejar de la 6rbita del Ministerio de Hacienda (cuyo criterio es deter-
minante, no ya desde el punto de vista del alcance de dicho régimen
tributario, como seria natural, sino habida cuenta de que su informe
es preceptivo y ademas vinculante en el propio procedimiento de de-
claracién de utilidad publica), resitudandola en la del Ministerio de
Asuntos Exteriores, mas préximo, por razones obvias, a las ONGDs
y, en principio, mas sensibilizado que aquél en la cooperacion inter-
nacional al desarrollo en términos de solidaridad no condicionada.

A lo que cabria anadir, en el mismo sentido, el juicio negativo
que para cierto sector de las ONGDs tienen algunas de las exigencias
de la declaracién de utilidad puablica, como es la rendicién de cuen-
tas en términos puramente contables y una llevanza de la contabi-

% Aunque se trate, ciertamente, de una mera conjetura, se me antoja

sintomatico el voto favorable de la representacién de las ONGDs en el Consejo
de Cooperaciéon al Desarrollo respecto del ya citado Informe sobre el Proyecto
de Reglamento del Registro de ONGDs de la AECID elaborado por el Ministerio
de Asuntos Exteriores y Cooperacion, frente al voto particular de las Centrales
sindicales en punto a los nuevos requisitos que éste exigia para ser reputadas
ONGDs a efectos de su inscripcion en dicho Registro (vid. supra, nota 60, parrafo 2°).
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lidad que, ademas de sustraer recursos humanos y materiales de lo
que constituyen sus fines, ha de efectuarse conforme a pautas trai-
das desde las entidades de mercado, donde es el beneficio el criterio
en torno al que se organiza dicha llevanza y justificacion, en lugar de
un sistema de rendicién basado, por ejemplo, en la evaluacién de los
impactos de su actividad respecto de los propdsitos perseguidos con
su realizacion.

Designios todos ellos que podran o no compartirse, pero que, a
mi juicio, requerian algo mas que una mera norma reglamentaria,
especialmente en lo que se refiere a los condicionamientos al régi-
men fiscal especial de la Ley 49/2002 por encima de su letra.

IV.LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE ONGDS COMO
«CONDICION (SUPUESTAMENTE) INDISPENSABLE» PARA
EL DISFRUTE DEL REGIMEN FISCAL DE LA LEY 49/2002

Como se ha venido sefialando, el art. 33.2 de la Ley 23/1998 es-
tablece que la inscripcién en los registros de ONGDs constituye una
«condicion indispensable» para que éstas puedan recibir de las Ad-
ministraciones publicas, ayudas o subvenciones computables como
ayuda oficial al desarrollo, asi como para que «puedan acceder a los
incentivos fiscales a que se refiere el articulo 35» de la misma Ley. Re-
cordaré que este ultimo articulo compendia el tratamiento fiscal de
las ONGDs y de las aportaciones que se les realicen (mecenazgo),
disponiendo —con las restricciones que enseguida veremos— no
s6lo la aplicacién a las mismas del régimen fiscal especial de las
ESFL o el de las entidades parcialmente exentas del IS respecto de
las que no cumplan los requisitos para disfrutar de aquel régimen,
sino que se detendra también en los beneficios que, en su caso, po-
dian disfrutar en el ITPyAJD o en el IVA.

Ahora bien, tras la aparente claridad y contundencia de dichos
preceptos se esconden ciertas inconsistencias que, como tendremos
ocasion de comprobar, nos enfrentara a diferentes maneras de inter-
pretar su dictado, con importantes consecuencias practicas. Veamos.

En primer lugar, antes de dar comienzo, es preciso tener en
cuenta que, para la cabal comprensién de su alcance, tanto dicho
art. 33.2 como el art. 35 a que remite han de leerse en el contexto de
la Ley 30/1994, que era la norma vigente cuando se aprueba la Ley
23/1998, aunque sin perder de vista el &nimo diferenciador, reivindi-
cativo de la particular idiosincrasia de estas entidades, que impregna
esta ultima Ley.
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Como ya antes apunté, a diferencia de otras entidades, como las
federaciones deportivas, las fundaciones extranjeras, las federacio-
nes y asociaciones de entidades sin fin de lucro, etc., la Ley 30/1994
no contemplaba a las ONGDs, rectius: no las «visibilizaba» particu-
larmente, porque era claro que podian disfrutar del régimen fiscal
especial instituido por la misma cuando se constituyesen, como les
es propio, con el designio de llevar a cabo actividades relacionadas
con los principios y objetivos de la cooperacién internacional para
el desarrollo (recordemos, nuevamente, que la cooperacién al desa-
rrollo estuvo desde un inicio entre los fines de interés general expre-
samente incluidos entre los requisitos para disfrutar de dicho régi-
men®’), siempre que lo hicieran, eso si, bajo la forma de fundaciones
o de asociaciones que fueren declaradas de utilidad publica —que
son a las que el Legislador quiso ceiiir el régimen especial—%. Pero
adviértase igualmente que su situacion no era distinta, por ejemplo,
de la de las ONG de Accién Social (que hoy tienen reconocida su
idiosincrasia en la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector de
Accién Social) y a las que tampoco la Ley 30/1994 hacia alusién con
ese nombre. Y no ofrece duda que, no obstante a ello, podian disfru-
tar del régimen fiscal que establecia cuando revistiesen dichas for-
mas y cumpliesen los mismos requisitos.

No obstante, no puede sorprender que, en una norma como la
Ley 23/1998, con un claro afdn omnicomprensivo, que, como con-
fiesa en su preambulo, aspiraba a integrar en un tnico texto el con-
junto de medidas e instrumentos que habian ido configurando la po-
litica de cooperacion al desarrollo, revisando y actualizando todo
el marco hasta entonces existente y redefiniendo los principios, ob-
jetivos y prioridades que inspiraban dicha politica, no es de extra-
fiar, decia, que el Legislador —el Gobierno, primeramente, que es
de quien partia la iniciativa— estimase que, lejos de perturbar, re-
sultaba conveniente, y hasta necesario para completar el sistema,
incluir también los aspectos fiscales, a la par que otras medidas de
fomento, incorporando una disposiciéon como el art. 35, que, prima
facie, parecia tener un caricter fundamentalmente «pedagégico»,
ya que se limitaba a reproducir —aparentemente sin innovar— lo
que ya resultaba de la aplicacién de las normas fiscales en aquel
momento vigentes. Todo ello, si se me permite la maledicencia, al
margen de la oportunidad politica de «vender» —por segunda vez—

67 Cfr., art. 42.1.a) de la Ley 30/1994.

%8 Recordemos que la cooperacién al desarrollo estuvo contemplada, también
de forma expresa, entre los fines que podian perseguir las fundaciones y las
asociaciones de utilidad puablica para poder ser consideradas como tales (art. 2.1 y
DA 13* de la Ley 30/1994).
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unos beneficios que, segin esta primera lectura, ya resultaban de la
legislaciéon en vigor, pero que, al no mencionar expresamente a las
ONGDs, no resultaban «visibles».

En efecto, dejando para mas tarde el analisis del primer apar-
tado del referido articulo 35, toda vez que, en relacién al mismo, ha
de anotarse la diferencia relativa a la reiteracién del deber de encon-
trarse inscritas en los Registros de ONGDs (de la que, como luego se
dira, cabria inferir con algin fundamento la idea de que en él sub-
yace la pretension de equiparar las ONGDs «inscritas» a las funda-
ciones y a las asociaciones declaradas de utilidad publica, aungue
aquéllas carezcan de tal declaracion), los restantes apartados de dicho
articulo 35 parecen, a priori, respaldar la conclusiéon de que dicho
precepto no vino sino a confirmar la normativa tributaria entonces
vigente, sin alteracién alguna de nuestro Ordenamiento fiscal méas
alla de la labor cosmética de acentuar la notoriedad de los beneficios
que podian afectarlas, pero sin consecuencias reales y efectivas en el
plano juridico.

Asi se desprenderia de la lectura de su apartado 2, relativo a
la «exencién subjetiva» prevista en la letra c) del art. 45.1.A) del
TRITPyAJD a favor de las «asociaciones declaradas de utilidad
publica»®®, que, lejos de modificar para que alcanzase a todas las
ONGDs o, cuando menos, a todas las ONGDs a las que fuera aplica-
ble el régimen de las ESFL, se limitaba a confirmar su procedencia
respecto de «las entidades contempladas en el mismo» —por consi-
guiente, sélo respecto de las asociaciones que ostentasen dicha cali-
ficacién—, sin hacer mencién alguna a su inscripcion en el Registro
de ONGDs —ni siquiera para ratificar la referencia general que mas
atras realizaba el art. 33.2, andlogamente a como sucede en su pa-
rrafo primero—"°, especificando, simplemente, que dicha exencién
les resultaba aplicable cuando realizasen las «actividades» que men-
cionaba el citado art. 45.1.A).c) «en el marco de la cooperacion al de-

% Téngase en cuenta que respecto de las fundaciones (y «establecimientos») era
el apartado b) de dicho art. 45.1.A) el que establecia su exencién cuando gozasen
de la clasificacion de benéficas o culturales, de previsiéon social, docentes o de fines
cientificos, de caracter particular. Pero el art. 35.2 de la Ley 23/1998 no se referia a
dicho apartado, sino al c).

0 Lo que, en suma, parece contradecir la idea de que la Ley 23/1998 pretendia
asimilar el tratamiento fiscal de las ONGDs constituidas como asociacién e inscri-
tas en el Registro de la AECID (o en su correspondiente homologo autonémico), al
de las fundaciones y asociaciones de utilidad publica, aunque aquéllas no contasen
con dicha declaracion.
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sarrollo». Precision que también cabe negar que supusiera realmente
innovacién alguna’.

En efecto, aunque, en rigor, dicho art. 45.1.A).c) no se referia a
«actividades»’?, sino mas bien al tipo de «fines» a que debian dedi-
carse dichas asociaciones para estar exentas, lo que, dado el carac-
ter «subjetivo» que se predicaba de la misma, podia dar pie a inter-
pretar que antes de la Ley 23/1998 dicha exencién sélo afectaba a las
que hoy llamariamos «entidades del Tercer Sector de Accién Social»
(TSAS), siempre que tuvieran la forma juridica de asociacién y estu-
vieren declaradas de utilidad publica, pero no a las ONGDs aunque
tuviesen la misma forma y condicién, considero, sin embargo, que no
hay méritos en el precepto para establecer tal distincion.

Adviértase que si bien es cierto que los fines que consignaba el
citado articulo del TRITPyAJD eran fines «sociales», no es menos
cierto que el componente «internacional» que caracteriza la coope-
raciéon para el desarrollo no excluye su caracter social: las referen-
cias a la «mejora en el nivel de vida de las poblaciones beneficia-
rias, en general, y de sus capas mas necesitadas, en particular»??;
el objetivo de luchar contra la pobreza en todas sus manifestacio-
nes, orientandose prioritariamente a sectores como los servicios so-
ciales basicos’™, velando por la accesibilidad universal de las perso-
nas con discapacidad” o la defensa de los grupos de poblacién mas
vulnerables (con expresa mencién, entre otros, a los menores y a la
infancia)’, evidencian claramente sus afinidades y coincidencias’.

1A lo mas, siguiendo esta linea discursiva, cabria reputarla como una

aclaracion mas bien didactica o, si se prefiere, ad cautelam, frente a posibles
interpretaciones restrictivas que pretendieran despojar a las ONGDs de dicho
beneficio, pese a entrar en el ambito de la exencién.

72 El citado articulo 45 TRITPyAJD disponia literalmente: «1. A) Gozaran
de exencién subjetiva: [...] ¢c) Las asociaciones declaradas de utilidad publica
dedicadas a la proteccion, asistencia o integracion social de la infancia, de la juventud,
de la tercera edad, de personas con minusvalias fisicas o psiquicas, marginadas,
alcohdélicas, toxicomanas o con enfermedades en fase terminal con los requisitos
establecidos en el apartado b) anterior»; requisitos que se referian la gratuidad
de los cargos y a la rendicién de cuentas y, en el aspecto formal, a su sujecion
al procedimiento reglamentario de concesién, que se regularia en el art. 89 del
Reglamento del ITPyAJD, aprobado por el RD 828/1995, de 29 de mayo.

7 Art. 3 de la Ley 23/1998.

7 Art. 7.a) de la Ley 23/1998.

7 Art. 7.c) de la Ley 23/1998.

6 Ibidem.

77 Otra cosa es que los fines concretamente enunciados en el art. 45.1.A).c) no
alcancen a todos los que eventualmente pueden caber bajo el rétulo de cooperacion
para el desarrollo. Piénsese, por ejemplo, en la proteccion y mejora de la calidad del
medio ambiente, contemplado entre las prioridades sectoriales de la cooperacion
internacional (art. 7 de la Ley 23/1998), que, claramente, rebasa el perimetro de
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En otras palabras, en mi sentir, la alusiéon al desempefio de las acti-
vidades descritas en dicho articulo «en el marco de la cooperacion al
desarrollo» no anadia nada nuevo al presupuesto de hecho exento,
pues el mismo no imponia ningdn concreto «marco de referencia.

En todo caso, la situacién cuando variaria, verdaderamente, es
con la Ley 49/2002. Su DA 3* modificaria dicho art. 45.1.A), de ma-
nera que la exencion se reconoceria a favor de las entidades sin fin
de lucro acogidas a su régimen y sin referencia a unas concretas ac-
tividades, a marco alguno, ni a ninguna otra condicién méas que la
de tratarse de entidades sin fin lucro que hubieran optado por dicho
régimen. Por consiguiente, alcanzaria tanto a las ONGDs que fue-
ran asociaciones declaradas de utilidad publica como a las que fue-
sen fundaciones y, dentro de éstas, no sélo a aquellas susceptibles de
ser clasificadas como benéficas, culturales, etc., sino a todas sin dis-
tincion de clase, en cuanto todas han de perseguir fines de interés
general y el Legislador no discriminaria entre unos u otros. En de-
finitiva, a raiz de la Ley 49/2002, el precepto ha variado sustancial-
mente tanto su ambito subjetivo como material. Todo lo cual pone
de manifiesto no ya la ausencia en la Ley 23/1998 de una voluntad
clara de alterar el estatus juridico fiscal preexistente en lo que con-
cernia al ITPyAJD, sino, ademas, que su diccién ha sido superada
por la posterior Ley 49/2002, de manera que, aun en el supuesto de
que hubiéramos de considerar que el apartado 2 del art. 35 de la Ley
23/1998 conserva alguna suerte de vigencia, es a la Ley 49/2002 a la
que, evidentemente, habra de estarse tanto para determinar quienes
ostentan la condicién de entidades sin fin de lucro, como para dilu-
cidar si la inscripcién a que alude de forma general, no el apartado
2 de dicho 35, sino el art. 33.2, resulta atiin de algiin modo exigible.
Cuestion sobre la que, a fin de evitar reiteraciones, me remito a lo
que luego se dira respecto del apartado 1 del repetido articulo 35, en
cuanto que, a propésito del mismo, se analizaran las exigencias de la
Ley 49/2002 a este respecto.

En cuanto al IVA, también seria objeto de atencién por la Ley
23/1998, aunque con resultado no muy distinto. El art. 35.3 otorga-
ria la consideracién de «actividades de asistencia social», a efectos
de disfrute de la exencidon del art. 20, Uno, 8°, de la LIVA’, a las ac-

la exencién. Ahora bien, como se ha indicado en el texto, el articulo 35.2 de la Ley
23/1998, en una linea claramente continuista tanto en el aspecto subjetivo como en
el material, no amplia su &mbito, sino que subraya que ésta resulta aplicable sélo en
relacién a las actividades enunciadas en la letra c) del art. 45.1.A).

8 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. BOE
num. 312, de 29 de diciembre (LIVA).
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tividades de cooperaciéon para el desarrollo que menciona en su art.
97, Pero, en rigor, este art. 35.3 (al margen de que se refiere sélo a
las actividades y no a que se las considerase «entidades de caracter
social»®, como hubiera sido mas l6gico si hubiera querido supedi-
tarse el beneficio a la inscripcion), resulta también superfluo en este
particular desde el momento en que su DA 2% ya procedia a modi-
ficar dicho art. 20, Uno, 8°, al objeto de incorporar una nueva letra
a la relacién de servicios de asistencia social exentos de dicho im-
puesto: «I) Cooperacion para el desarrollo», sin que, a mi juicio, se
superponga la exigencia de estar inscritas en el Registro de ONGDs
para que sus actividades alcancen dicha consideracién o para que
puedan ser calificadas como «entidades de caracter social»; califica-
cién a la que, como dije, ni siquiera se refiere.

Por lo que respecta al IS, el art. 35.5 disponia que para aque-
llas ONGDs gue no cumplan los requisitos del capitulo I del titulo II
de la Ley 30/1994 €l régimen tributario aplicable a las mismas seria
el del capitulo XV de la Ley 43/1995; esto es, el de las entidades par-
cialmente exentas del IS, ahora regulado en el capitulo XIV del titulo
VII de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre So-
ciedades?®!; conclusién que se sigue alcanzando con la Ley 49/2002,

7 En puridad, el citado articulo 9 de la Ley 23/1998 se limita a enumerar
una serie de instrumentos de la politica espafiola de cooperacion internacional
al desarrollo, que posteriormente desarrolla en los sucesivos articulos que
componen el capitulo II de la Ley. Por consiguiente, ha de estarse més bien a
los respectivos preceptos en que dichos instrumentos se describen, sefialando su
ambito y manifestacién. Los instrumentos a que se refiere dicho art. 9 son: a) La
«cooperacion técnica», que se define en el articulo 10 como «cualquier modalidad
de asistencia dirigida a la formacién de recursos humanos del pais receptor,
mejorando sus niveles de instruccién, adiestramiento, cualificacion y capacidades
técnicas y productivas en los ambitos institucional, administrativo, econémico,
sanitario, social, cultural, educativo, cientifico y técnico»; b) La «cooperacion
econdmica v financiera», que se expresa, segun se establece en su art. 11, a través de
aportaciones destinadas a proyectos de inversion para el aumento del capital fisico
de los paises beneficiarios y a proyectos de ayuda a los sectores econémicos, asi
como a través de contribuciones oficiales a organismos internacionales, acuerdos
financieros de alivio o condonacién de deuda y otros préstamos o ayudas; c) La
«Ayuda humanitaria», que, segun su art. 12, comprende tanto la alimentaria como
la de emergencia, incluyendo operaciones de mantenimiento de la paz; y d) la
«educacion para el desarrollo y sensibilizacion social», que incluye diversas acciones
(campanas de divulgacion, servicios de informacion, programas informativos, etc),
orientadas, conforme sefiala el art. 13, a promover la percepcién de la sociedad
hacia los problemas que afectan a los paises en desarrollo y que estimulen la
solidaridad y cooperacion activas con los mismos.

80 Vid. el art. 20. Tres de la LIVA y art. 6 del Reglamento del Impuesto sobre el
Valor Anadido, aprobado por el RD 1624/1992, de 29 de diciembre (BOE num. 314,
de 31 de diciembre).

81 BOE num. 288, de 28/11/2014.
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pero que, en todo caso, no es ni era resultado del mandato de este
art. 35 de la Ley 23/1998, sino, en aquel entonces, del art. 133 de la
citada Ley 43/1995 y, hoy, de los arts. 9.3.a) y 109 de la Ley 27/2014.
En definitiva, también en este punto el precepto parece completa-
mente superfluo, y el mandato a que ha de atenderse es al de la Ley
27/2014, sin que resulte de recibo que la aplicaciéon del régimen fis-
cal especial de las entidades parcialmente exentas dependa de que
asi lo hubiera dispuesto dieciséis anos atras el art. 35.5 de la Ley
23/1998 y no la posterior y especifica Ley del Impuesto sobre Socie-
dades. Como tampoco, por igual motivo, que su aplicacion haya de
entenderse condicionada a que estuvieran inscritas en el Registro de
la AECID (o en los autonémicos), de manera que, en otro caso, hu-
bieran de aplicar el régimen general del 1S%2.

82 Es oportuno apostillar que el art. 35.5 de la Ley 23/1998 traia causa de la

enmienda nim. 347 del Grupo Parlamentario CiU en el Congreso, dirigida a anadir
un nuevo apartado 5 al entonces articulo 31 del Proyecto de Ley de Cooperacién
Internacional para el Desarrollo con el propésito —segin se alegaba en la
Justificacién de la enmienda— de que «[a]l igual que ocurre con las Fundaciones
y Asociaciones declaradas de utilidad publica y sin animo de lucro, las ONG de
desarrollo que no cumplan con los requisitos previstos en la Ley 30/1994 [tributen]
por el régimen fiscal de entidades parcialmente exentas que prevé el Impuesto
sobre Sociedades» (vid., BOCG, VI Legislatura, serie A, num. 81-1, de 16 de
septiembre de 1997, pag. 9, articulo 31, en lo que se refiere al Proyecto de Ley, v
BOCG, VI Legislatura, serie A, num. 81-7, de 17 de noviembre de 1997, pag. 142,
respecto de la enmienda nim. 347). Pues bien, segin resulta del informe de la
Ponencia, la citada enmienda del Grupo cataldn seria aceptada (junto a las nums.
345 y 346, formuladas también por dicho Grupo sobre este mismo articulo) y
su texto pasaria al Dictamen de la Comisiéon de Asuntos Exteriores y luego a la
Ley, aunque con una sutil, pero importante diferencia: en la citada enmienda la
aplicacion del régimen especial de las entidades parcialmente exentas del IS se
predicaba de las «inscritas en cualquiera de los registros a que se refiere el articulo
29 de la presente Ley» —articulo 33 en el texto legal aprobado—, «cuando no
cumplieran los requisitos exigidos en el Capitulo I del Titulo II de la Ley 30/1994».
Sin embargo, tanto en el texto del Dictamen como en la Ley el inciso en cursiva no
figura (vid. el Informe de la Ponencia y el Dictamen de la Comisién en BOCG, VI
Legislatura, serie A, num. 81-10, de 30 de marzo de 1998, pags.175-176, y nam.
81-12, de 22 de abril de 1998, pag. 205, respectivamente). Omisién que no dejaba
de plantear la duda de si con ello la aplicaciéon de dicho régimen fiscal especial ya
no dependeria de que se encontraran inscritas en dichos Registros (de manera que
también a las no inscritas en aquéllos les resultaria aplicable cuando no pudieran
disfrutar del régimen de las entidades sin fin de lucro) o si, contrariamente, habia
de interpretarse que seguian sin poder aplicar el de las entidades parcialmente
exentas habida cuenta de que, aunque la referencia al deber de estar inscritas ya
no luciese en el apartado 5, la diccion literal del art. 33.2 de la Ley (art. 29.2 del
Proyecto), continuaba estableciendo que «dicha inscripcién serd también necesaria
para que las organizaciones no gubernamentales de desarrollo puedan acceder
a los incentivos fiscales a que se refiere el articulo 35» (art. 31 del Proyecto),
entre los que se encontraria la aplicacion del «régimen especial de las entidades
parcialmente exentas» frente al «régimen general» que corresponderia en otro
caso. Incertidumbre que cabria despejar —al margen de por lo sefialado en el
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Por su parte, ya en el ambito del mecenazgo, el apartado 4 del
articulo 35 se limitaria a expresar, en términos aparentemente tau-
tolégicos??, que las aportaciones realizadas a las ONGDs «incluidas
en el dmbito de aplicacion de la Ley 30/1994» —las cuales, por consi-
guiente, tendrian, en principio, el caracter de entidades sin fin de lu-
cro—, darian derecho a disfrutar de los incentivos previstos en dicha
Ley para las aportaciones efectuadas a... las entidades sin fin de lu-
cro, que asi es como se rubricaba el capitulo II de su Titulo II a que
remitia dicho art. 35.4: «<Régimen tributario de las aportaciones efec-
tuadas a entidades sin fines lucrativos». Por consiguiente, bajo esta
perspectiva, no se estaba creando ningun incentivo que anterior-
mente no existiera®*.

texto en punto a que el supuesto ha de entenderse regido por la Ley 27/2014, que
es posterior y especifica— en el sentido de que la exigencia del dltimo inciso del
repetido art. 33.2 (de considerarse éste vigente, lo que cabe cuestionar: vid., infra,
pags. 340-341), sélo vale, en verdad, para los incentivos fiscales del régimen especial
de las entidades sin fin de lucro, esto es, que la remision ha de entenderse realizada
exclusivamente al apartado primero del art. 35; hipotesis que podria ser aceptable
teniendo en cuenta que es el inico que repite la necesidad de que estén «inscritas en
los Registros a que se refiere el articulo 33». En todo caso, las consideraciones que
luego se haran respecto del art. 35.1 valen para el resto de apartados, incluido éste.

8 Enseguida explicaré por qué digo «aparentemente».

8  No obstante, es necesario aclarar que ésta es solo una de las interpretaciones
posibles y que lo que a priori parece una obviedad encuentra distintas explicaciones
que contradicen el cardcter aparentemente «tautolégico» de dicho apartado e
incluso la propia conclusién que se alcanza al entenderlo de esa forma.

La primera de dichas explicaciones pasaria por sefialar que dicha redacciéon fue
consecuencia de que inicialmente el Proyecto de Ley se referia sélo a los arts. 59
a 65 de la Ley 30/1994. La enmienda del Grupo Parlamentario Cataldn CiU nam.
346 se dirigirfa, justamente, a instar la modificacién de dicho precepto —que en
el Proyecto era el art. 31.4— para que la referencia incluyera también los articulos
del 66 a 68, relativos a la justificacion de los donativos (art. 66), a las actividades y
programas prioritarios de mecenazgo (art. 67) y a los convenios de colaboracion
empresarial en actividades de interés general (art. 67), todos ellos comprendidos
también en la misma sede. De ahi que se instase a que la remisién del apartado se
hiciera a todo el Capitulo II del Titulo II de la Ley 30/1994 (es decir, a los art. 59 a
68) con el objeto, segun se justificaba en la enmienda, de « Equiparar plenamente los
incentivos previstos en el presente Proyecto de Ley para las aportaciones efectuadas
por personas fisicas y juridicas a Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo
a los que la Ley 30/1994 contempla para las fundaciones y asociaciones declaradas de
utilidad puiblica». Aceptada la enmienda, el art. 31.4 del texto del Dictamen emitido
por la Comisién de Asuntos Exteriores sobre el Proyecto de Ley recogeria ya dicha
redaccion, que pasaria al art. 35.4 de la Ley 23/1998. Vid., BOCG, VI Legislatura,
serie A, num. 81-1, de 16 de septiembre de 1997, pag. 9, articulo 31, en lo que
se refiere al Proyecto de Ley; num. 81-7, de 17 de noviembre de 1997, pag. 142,
respecto de la enmienda 346 del Grupo Parlamentario Catalan CiU; y nam. 81-
12, de 22 de abril de 1998, pag. 205, articulo 31, en lo referente al Dictamen de la
Comisién de Asuntos Exteriores.

Pero lo que ahora nos interesa volver a poner de relieve, mas alla del concreto
origen de dicha redaccién, es que con ella se evidenciaria que tanto en el Proyecto
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En el mismo sentido, aunque ya fuera del precepto que venimos
examinando, cabria traer a colaciéon el art. 36 de la misma Ley, en
cuanto prevenia la posibilidad de que las Leyes anuales de Presu-
puestos incluyeran determinadas actividades o programas realiza-
dos en el marco de la cooperacion para el desarrollo entre las acti-
vidades y programas prioritarios de mecenazgo, a los efectos de la
aplicaciéon de los incentivos fiscales incrementados a que se referia
el art. 67 de la Ley 30/1994; previsién ésta que resultaba también
perfectamente innecesaria, sin otro objeto que el de celebrar como
nuevo el potencial incremento de unos incentivos que, en puridad,
ya tenian abierta desde atras dicha posibilidad, dado que, conforme
a dicho art. 67, las actividades y programas prioritarios de mece-
nazgo habian de llevarse a cabo «en el ambito de los fines citados en
el articulo 42.1, a)» de la Ley 30/1994, entre los que ya se encontra-
ban los de «cooperacién para el desarrollo».

Finalmente, el dltimo apartado del reiterado art. 35, el apdo. 6,
tampoco representaba cambio alguno, ya que se limitaba a disponer
que «La presente regulacion de incentivos fiscales se entiende sin

de Ley como durante la tramitacion parlamentaria latia intensamente la idea de
que las ONGDs eran una categoria diferente de las ESFL (sobre esto, véase también
infra, pag. 336) y que por ello era preciso «equipararlas». Notese que si ya «son»
entidades sin fin de lucro, no tiene sentido dicha «equiparacién» y hasta la propia
existencia del articulo 35.4 resulta innecesaria —a lo sumo, tendria un caracter
didactico— como ya se sugirié en el texto. Todo lo cual enlaza con la segunda de las
interpretaciones a que antes aludia.

En efecto, la segunda de las interpretaciones partiria de considerar que la
criticada «tautologia», en rigor, solo seria tal si se admite aprioristicamente —
rectius: si se estima erréneamente— que el inciso «incluidas en el dmbito de
aplicacion de la Ley 30/1994» esta limitando su campo a las que ostenten el caracter
de entidades sin fin de lucro. Pero debe considerarse que eso no es asi y que
entidades distintas de las «entidades sin fin de lucro» —a saber, que entidades
diferentes a las fundaciones y a las asociaciones declaradas de utilidad publica,
con las que, en principio, se agota dicha categoria tributaria si atendemos a su
art. 41— pueden, sin embargo, quedar incluidas en el dmbito de aplicacion de
dicha Ley sin ostentar propiamente dicha condicion: seria el caso de algunas de las
entidades que se mencionan en las disposiciones adicionales, particularmente, en
la disposicion adicional sexta que, precisamente, establecia que el régimen previsto
en los articulos 59 a 68, ambos inclusive, seria aplicable a los donativos efectuados
y a los convenios de colaboracién celebrados con las entidades que se citaban en
la misma (Cruz Roja, ONCE, Confesiones Religiosas, Instituto de Espafia, Reales
Academias...), las cuales en la filosofia de la Ley 30/1994 no son propiamente
entidades sin fin de lucro, sino entidades «asimiladas» a las que se aplica su régimen,
y a las que, merced a este art. 35.5, en conexién con el apartado 1 de dicho mismo
precepto, se sumarian las ONGDs, lo que afiadiria un nuevo argumento en la
polémica sobre la necesidad o no de la declaracién de utilidad publica en el caso
de las ONGDs constituidas como asociaciones. No obstante, en relacién con el
apartado 1 del art. 35, a cuya luz habria de leerse este apartado 4 para llegar a esa
conclusién, véase lo que se dice méas adelante en las pags. 339 y ss.
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perjuicio de la que puedan establecer otras Administraciones publi-
cas en virtud de la normativa vigente y sus competencias en la mate-
ria»; precepto cuyo caracter meramente clarificador o, si se prefiere,
de simple salvaguarda, no precisa mayor comentario®.

En definitiva, esta primera lectura del art. 35 nos llevaria a con-
cluir que, con la salvedad de su primer apartado, a que enseguida me
referiré, los restantes se habrian limitado a poner en valor la existen-
cia de los incentivos fiscales que rememoran, confirmando la norma-
tiva tributaria entonces aplicable a estas entidades, sin que resulte
concluyente para su disfrute —a pesar de la contundencia de su le-
tra— la obligatoriedad de la inscripcién en el Registro de ONGDs a
que se refiere el art. 33.2 como «condicién indispensable», la cual, al
margen de la ayuda oficial al desarrollo, habria que entenderse refe-
rida mas bien al apartado 1 del art. 35, que asigna el régimen tributa-
rio de las entidades sin fines lucrativos sélo a las ONGDs «inscritas en
los Registros» a que se refiere su articulo 33, si es que uno y otro pre-
ceptos pueden considerarse vigentes tras la Ley 49/2002.

En efecto, como he venido senalando, la exigencia de inscrip-
cién en el/los Registros de ONGDs se presta a diversas interpretacio-
nes que irfan: desde la consideraciéon de que, tras la Ley 49/2002, ni
uno ni otro articulos pueden estimarse vigentes y que, por tanto, tal
inscripcion no sélo es voluntaria —que ya lo era, en todo caso, con-
forme a la propia Ley 23/1998%—, sino que tampoco condiciona ya
el disfrute de los incentivos que menciona en su art. 35%7, hasta lle-
gar, en el otro extremo, a su entendimiento en términos rigurosos e
imperativos, en consonancia no sélo con su letra, sino con las pro-

8  Recordaré solamente, a efectos puramente ilustrativos, que inicialmente

este precepto no figuraba en el Proyecto de Ley remitido por el Gobierno, sino
que fue fruto de la enmienda de adicién presentada por el Grupo Parlamentario
Vasco (EAJ-PNV), bajo el niim, 71, con el propésito de hacer valer las competencias
tributarias y fiscales de los Organos Forales de los Territorios Histéricos, con
el siguiente tenor: «La presente regulacion de incentivos fiscales se entiende
sin perjuicio de la que puedan establecer los Organos Forales de los Territorios
Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la Comunidad Foral de
Navarra en virtud de sus competencias en la materia». Dicha enmienda seria
aceptada en el Informe de la Ponencia, pasando a convertirse en el apartado 6 de
dicho articulo 35, pero con el tenor mas general que se reproduce en el texto. Vid.,
BOCG, VI Legislatura, serie A, nam. 81-1, del6 de septiembre de 1997, pag. 9,
articulo 31, en lo que se refiere al Proyecto de Ley; BOCG, VI Legislatura, serie A,
nams. 81-7, de 17 de noviembre de 1997, pag. 73, respecto de la enmienda nam. 71
del Grupo Parlamentario Vasco; y BOCG, VI Legislatura, serie A, nims. 81-10, de
30 de marzo de 1998, pags.175-176, en cuanto al Informe de la Ponencia).

8 Vid., el art. 33.1 de la Ley 23/1998: «podran inscribirse» y el comentario sobre
sus antecedentes parlamentarios en la nota 102.

87 Véase., infra, pag. 339 y ss.
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pias manifestaciones del Legislador de la Ley 23/1998, que, segin
esta otra lectura, si habria ido mas lejos de la «visibilizacién» de los
beneficios fiscales con que ya contaban o de su mera recopilacién
con una finalidad puramente aclaratoria o didactica, requiriendo
su cumplimiento por todas las ONGDs, sin excepcién, en tanto que
«condicién indispensable» para el disfrute de los repetidos incenti-
vos®, pasando, en fin, en un postrero esfuerzo hermenéutico, por es-
timar que la intencién del art. 33.2 no habria sido la de privar de los
mismos a las fundaciones y asociaciones de utilidad publica que, go-
zando ya de ellos, no se inscribieran en el Registro/s de ONGDs, sino
que, antes al contrario, obedeceria al propésito de posibilitar que,
mediante su inscripcién en el mismo/s, pudieran disfrutar también
de dichos incentivos fiscales aquellas otras ONGDs que no ostenta-
ran aquella naturaleza o condicién, lo que, en suma, restringe el al-
cance de dicho requisito®’.

Pues bien, la primera apreciacion que cabe formular en relaciéon
a esa diversidad es que del examen de los documentos y debates par-
lamentarios de la Ley 23/1998 se observa que, tal vez como conse-
cuencia de haber tenido que definir lo que habia de entenderse por
ONGD, sus autores estimaron que con ello habian «construido» ju-
ridicamente una «nueva» categoria de entidades, para las que, en
tanto que nuevas, era necesario decidir —su Exposicién de Motivos
hablaba de «establecer»— el régimen fiscal que habria de aplicarse-
les (lo que hicieron atribuyéndoles el de las entidades sin fin de lu-
cro de la Ley 30/1994), dado que, de otro modo —debieron pensar—,
hubieran quedado fuera de los beneficios fiscales que correspondian
a éstas”. Recuérdese en este sentido que el concepto de ONGDs es

8 Vide, infra, pag. 346 y ss.

8 Vid., infra, pag. 344 y ss.

% Lo que resulta desconcertante es que, posteriormente, a propésito del primer
Reglamento del Registro de ONGDs, el Consejo de Estado tampoco estuviese muy
atinado sobre este particular, llegando a considerar que, por mor del art. 35 de la
Ley 23/1998, el régimen fiscal de las entidades sin fin de lucro sélo correspondia a
las ONGDs que estuvieran constituidas como fundaciones (¢!), sin perjuicio de que
las constituidas como asociaciones pudieren obtener ayudas y subvenciones —gque
no disfrutar del referido régimen fiscal— al amparo del art. 34 de la misma Ley:

«El articulo 6 —diria el Consejo de Estado en su dictamen sobre el Proyecto
de Real Decreto por el que se aprobaria el Reglamento del Registro de ONGDs de
1999—, parece partir de la idea de que las ONGD que accedan al Registro regulado
son “fundaciones”. Asi podria deducirse de los parrafos e), g) y, sobre todo, h) del
apartado 2. Sin embargo, el articulo 32 de la Ley 23/1998 formula un concepto
amplio de las ONGD pues dice que, a sus efectos, “se consideran organizaciones no
gubernamentales de desarrollo aquellas entidades de Derecho privado, legalmente
constituidas y sin fines de lucro, que tengan entre sus fines o como objeto expreso,
segin sus propios Estatutos, la realizacién de actividades relacionadas con los
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mas amplio, abarca mas entidades que las que caben en el de «en-
tidad sin fin de lucro» (constrenido, en el momento de aprobarse
la Ley 23/1998, a las fundaciones y las asociaciones de utilidad pu-
blica), por lo que evidentemente no todas habrian quedado cubier-
tas, lo que respaldaria la necesidad de «establecer» el régimen fiscal
que habia de aplicarseles®!.

Abona la misma idea el hecho de que el art. 35.1 de la Ley
23/1998 no diga que las ONGDs inscritas en los Registros a que se
refiere en su articulo 33 tendrian la consideracion de entidades sin fi-
nes lucrativos, sino que les resultard aplicable el régimen tributario de
las entidades sin fines lucrativos regulado en la Ley 30/1994, lo que

principios y objetivos de la cooperacién internacional para el desarrollo”. El articulo
35 de la misma Ley distingue, incluso, en cuanto al régimen tributario aplicable a las
ONGD, el de aquellas que revistan la forma juridica prevista en la Ley 30/1994, de 24
de noviembre (apartado 1), y el de aquellas que no cumplan los requisitos exigidos
en tal regulacion (apartado 5). Y, aunque el tratamiento fiscal privilegiado se
refiera exclusivamente a las primeras (esto es, a las fundaciones) [¢!] a tenor del
articulo 35.1, nada impide que puedan obtener ayudas y subvenciones piiblicas
aquellas ONGD que no estén constituidas como fundaciones (articulo 34), por
lo que, siendo en todo caso condicién para poder percibir éstas la inscripcién en el
Registro adscrito a la AECI, el articulo 6 de su Reglamento no ha de ser restrictivo
en su redaccién, debiendo en consecuencia referirse genéricamente a las ONGD, sin
sugerir que se consideran en particular o como tipo las constituidas bajo la forma
juridica de “fundaciones”». [Dictamen del Consejo de Estado de 6 de mayo de 1999,
sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento del Registro
de Organizaciones no gubernamentales para el desarrollo, nim. de expediente
992/1999 (Asuntos Exteriores y de Cooperacién), apdo. V, observaciones al articulo
6, ultima pégina. La cursiva y destacados son mios].

Sinceramente, no acierto a encontrar explicacién de por qué el Alto 6rgano
consultivo obvié a las asociaciones de utilidad publica, porque aunque la ribrica
de la Ley 30/1994 mencione sélo a las fundaciones, la remisién del art. 35.1 de
la Ley 23/1998, como ya expliqué, lo es no a su Titulo I (fundaciones), sino al
Titulo II (Incentivos fiscales a la participaciéon privada en actividades de interés
general), concretamente a su capitulo I (Régimen tributario de las entidades sin
fines lucrativos), cuyo primer articulo (el art. 41: Definicién de entidades sin fines
lucrativos a efectos del presente Titulo) preceptiia claramente que por tales se ha
de entender tanto las fundaciones inscritas en el Registro correspondiente como las
asociaciones declaradas de utilidad publica que cumplan los requisitos establecidos
en ese Titulo.

°l  No obstante, a este respecto cabria replicar que el propio Legislador
abandona enseguida dicho concepto a efectos fiscales y opta por atribuir
analiticamente los beneficios del régimen de las entidades sin fin de lucro no a
todas las ONGDs, ni siquiera a todas las inscritas en el Registro de la AECID,
sino sélo a las que tuvieran la misma forma juridica y cumplieran los mismos
requisitos que las protagonistas de dicho régimen, de manera que se trataria de
las mismas entidades, solo que contempladas desde distinta perspectiva: en la Ley
30/1994 poniendo el foco en la forma y los fines y en la Ley 23/1998 remarcando
la especificidad de los fines y la forma, pero, en definitiva, las mismas. Mas tarde
abundaremos en esta critica.
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no es exactamente lo mismo: no se las identifica ni se las reduce a
ser una simple variante o modalidad de entidad sin de lucro (a dife-
rencia, por cierto, de lo que cabria predicar tras la Ley 49/2002), sino
que, manteniendo su identidad como «nueva» categoria en mérito
de su particular idiosincrasia (la especificidad de sus fines, el con-
texto en que se produce su actividad, los destinatarios a quienes se
dirigen, el ideario en que se inspiran...?) se les atribuye el régimen
previsto para «otras» entidades —las ESFL— con las que guardarian
una evidente proximidad, incluso una parcial coincidencia, pero con
las que no se quiere que se confundan, lo que en términos juridicos
significaria tanto como que dicho art. 35.1 quiso sustraerlas del am-
bito de la Ley 30/1994, sin perjuicio de que luego se remitiera a ella.

En este sentido, adviértase que las dos ultimas interpretaciones a
que me he referido anteriormente compartirian la conclusién de que
bajo el primer apartado del repetido articulo 35, e incluso en el in-
ciso segundo del art. 33.2, late el designio de equiparar las ONGDs
«inscritas» en el Registro de la AECID (o en su correspondiente au-
tonémico) a las fundaciones y a las asociaciones declaradas de uti-
lidad publica, aunque aquéllas carezcan de tal declaracion, en la me-
dida —cabria argumentar— en que su inscripcion en el Registro de
ONGDs implica un juicio positivo de la Administraciéon acerca de
que —a diferencia de otras asociaciones de interés particular— los fi-
nes perseguidos por éstas se encuentran relacionados con los prin-
cipios y objetivos de la cooperacién internacional para el desarrollo:
son de interés general.

De lo anterior se desprenderia, pues, que la inscripcién en dicho
Registro vendria ser el equivalente a la declaracién de utilidad pu-
blica®; conclusién que se enfrentaria seguidamente al problema de

92 Recordemos que la definicion de ONGD que ofrece el art. 32.1 de la Ley
23/1998 se refiere a las que tengan entre sus fines o como objeto expreso la
realizacién de actividades «relacionadas con los principios y objetivos» de la
cooperacion internacional para el desarrollo, que, tal cual son expuestos en dicha
Ley, mas all4 de unos fines, incorporan una forma de entender la solidaridad con los
paises menos avanzados. Vid., especialmente, los arts. 2 y 3 de la Ley 23/1998, ya
reproducidos anteriormente en las pags. 296 y ss.

% Al margen de que ello pueda encontrar apoyo en el criterio sostenido por la
propia Administraciéon Tributaria (como luego veremos en el siguiente apartado
al abordar la polémica sobre la necesidad de dicha declaracion), respaldaria
también tal pretensién el hecho de que el mismo proyecto de Reglamento del
Registro de ONGDs de 2015 contemplara una serie de requisitos para la inscripcién
y mantenimiento de su efectividad que se aproximaban a los exigidos para la
declaracion de utilidad publica (aunque finalmente no todos prosperaran), asi
como la propia justificaciéon esgrimida en su Exposiciéon de Motivos ungiendo
a dicho Registro como garante de la aplicacién en su ambito del régimen fiscal
de las entidades sin fin de lucro (vid., supra, pags. 306 y ss.). A lo que cabria
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si, a pesar de la letra del art. 35 y del segundo inciso del art. 33.2,
que no hacen distincién alguna, la necesidad de inscripcién en dicho
Registro como requisito para el disfrute del régimen de las entidades
sin fin de lucro habia de considerarse referida exclusivamente a las
ONGDs no declaradas de utilidad publica, por cuanto que, respecto
de las fundaciones y de las asociaciones que si ostentan dicha califi-
cacion, aquel juicio sobre la naturaleza de sus fines ya aparece im-
plicito en su inscripcion en el Registro de fundaciones y en la decla-
racion de su utilidad puablica. Problema que nuevamente encuentra
soluciones opuestas. Todo ello, sin olvidar su contraste con la Ley
49/2002, en cuya letra pretende encontrar sustento la primera de las
exégesis anteriormente enunciadas.

IV.A. Recapitulando

En definitiva, a partir de lo expuesto, cabe realizar tres interpre-
taciones bien diferentes acerca de la indispensabilidad de la inscrip-
cién en el Registro de ONGDs como requisito para poder acceder al
régimen tributario especial de las ESFL.

IV.A.1. Hipétesis 1: La irrelevancia en el régimen de la Ley 49/2002 de
la ausencia de inscripcién en el/los Registro/s de ONGDs

La primera de dichas interpretaciones consideraria que, a pesar
de la letra y de las pretensiones del vigente Reglamento, la inscrip-
cion en el Registro de ONGDs en la actualidad no tiene —si es que
lleg6 a tener— otros efectos distintos que los de proporcionar pu-
blicidad formal a las entidades dedicadas a la cooperacién al desa-
rrollo y, acaso, permitirlas el acceso a las referidas ayudas y subven-
ciones, pero sin que su falta de inscripciéon en el mismo les prive de
los beneficios fiscales que puedan corresponderles en cuanto entida-
des sin fin de lucro; o, dicho en otros términos, que, a diferencia de

afiadir —aunque esto no es mas que una mera conjetura— la existencia de una
probable concesion al sector mas critico de las ONGDs, que se habria traducido en
procurar cierto alejamiento del Ministerio de Hacienda (cuyo informe, recuérdese,
es preceptivo y vinculante en el procedimiento de declaracién de utilidad publica)
a favor de un mayor protagonismo del Ministerio de Asuntos Exteriores en la
calificacién de sus fines y, en particular, de la AECID, en cuanto encargada de
dicho Registro, teéricamente mas sensibilizada en la cooperacién internacional al
desarrollo.
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lo que, tal vez, cupiese interpretar bajo la vigencia de Ley 30/1994°4
hoy no se les «<impone» —aunque nada se oponga y pueda resultar-
les ventajosa— una doble (e incluso triple) matriculacion (a sa-
ber, en el Registro que les corresponda conforme a su naturaleza, en
el Registro autonémico de ONGDs en el que puedan tener su sede y
en el Registro de ONGDs de la AECID) para poder acceder a los be-
neficios del régimen de la Ley 49/2002%; duplicidad que sélo bajo el
criterio de la voluntariedad cabe razonablemente mantener. Y, a ese
respecto, se hace dificil considerar que es verdaderamente «volun-
tario» un sistema que penaliza la no inscripcién en dichos registros
de ONGDs con la privacién de beneficios fiscales en los tributos au-
tonémicos y/o estatales e incluso con la pérdida de financiacién de-
rivada de la desincentivacion de los donantes y mecenas como con-
secuencia del no reconocimiento del estatus fiscal de ESFL vy, por
ende, de su condicién de «entidad beneficiaria del mecenazgo», a
pesar de que la inscripcién en el Registro de Fundaciones o en el de
Asociaciones como asociaciones de utilidad ptblica conlleva un ex-
preso pronunciamiento de la Administracién no sélo de que carecen
de fin de lucro —lo que es comuin a todas ellas—, sino acerca de cua-
les son sus fines y que éstos son de interés general, que es la diferen-
cia esencial que permite un trato fiscalmente dispar.

Asi pues, conforme a esta primera exégesis, la Ley 49/2002 ha-
bria derogado el tultimo inciso del art. 33.2. y el art. 35.1 de la Ley
23/1998%, en cuanto imponian la carga de matricularse en el Regis-
tro de ONGDs —ademas de inscribirse en el que proceda conforme a
su naturaleza— como requisito para acceder al régimen fiscal de las
entidades sin fin de lucro. En su lugar, la Ley 49/2002 sélo les exige
su inscripcion en «el registro correspondiente» (ya sea el estatal o el

% Me refiero a partir del momento en que se aprobd la Ley 23/1998, en la
medida en que el tenor literal de sus arts. 33.2 y 35.1 parecia condicionar para
las ONGDs el disfrute de los beneficios recogidos en la Ley 30/1994 a que se
encontrasen inscritas en el Registro de ONGDs.

% Esa duplicidad (o triplicidad) se confirma, por citar un ejemplo, en el art.
2 del ya mencionado Decreto ntam. 39/2009, de 6 marzo, por el que se regula el
Registro Agentes de la Cooperacién Internacional al Desarrollo de la Comunitat
Valenciana, en cuyo apartado tercero dispone que «La inscripcién en este
registro es sin perjuicio de la inscripcién en el Registro de Organizaciones No
Gubernamentales de Desarrollo, adscrito a la Agencia Espafiola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo y regulado por el Real Decreto 993/1999, de 11 de
junio» (sustituido hoy por el Real Decreto 193/2015, como ya vimos), la cual, a su
vez, se produce sin perjuicio de la inscripcién en el registro que proceda conforme a
su naturaleza juridica [art. 7.d) del Reglamento del Registro de la AECID de 2015].

%  Sin que quepa invocar la DA 17* de la Ley 49/2002 como argumento en pro de
su vigencia, ya que ello sélo cabria en lo que no se opongan a lo establecido a la Ley
49/2002; oposicién que, sin embargo, se produce en lo que a este extremo se refiere.
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autonoémico, pero en singular)®’; el cual, en ausencia de aclaraciones
por la propia Ley, parece l6gico considerar que seria aquel que per-
mita verificar o constituya un paso previo de la constatacién de que
se trata de entidades que carecen de fin de lucro y persiguen fines
de interés general, facilitando el control y vigilancia de la Adminis-
tracion, por lo que, en principio, tal registro, por sus propias carac-
teristicas, no podria ser otro que el que proceda de acuerdo con su
naturaleza juridica®®. En este sentido, su matriculacién en el Regis-
tro de ONGDs —en los «registros», en plural, porque, insisto, han de
tenerse en cuenta también los autonémicos—, mas que una obliga-
cioén, constituiria un derecho de las ONGDs, sin perjuicio de que di-
cha inscripcién siga siendo necesaria, pero fundamentalmente a los
fines de obtener ayudas y subvenciones computables como ayuda
oficial al desarrollo (AOD), que, conforme a esta interpretacion, se-
ria lo (Gnico) que subsistiese del art. 33.2 de la Ley 23/1998%, si es
que dicho precepto, incluso desde antes, no hubiera de ser objeto de
una interpretacién correctiva!®,

En todo caso, en lo que a la situacion actual se refiere, adviér-
tase que el legislador de la Ley 49/2002 pudo haber dicho, como, elo-
cuentemente, si dijo, por ejemplo, para las delegaciones de fundacio-
nes extranjeras, que se considerarian entidades sin fines lucrativos:
«c) Las ONGDs [inscritas en los registros] a que se refiere la Ley
23/1998, de 7 de julio, de Cooperacién Internacional para el Desarro-
llo, siempre que tengan alguna de las formas juridicas a que se refie-
ren los parrafos anteriores». Pero no lo hizo. La omision del inciso
resaltado en negrita resulta igualmente reveladora si se contrasta
esa ausencia con su expresa contemplacion en el art. 35.1 de la Ley
23/1998. Por consiguiente, conforme a esta interpretacién, cabria
concluir que todas las ONGDs —y no sélo las inscritas en ese Re-
gistro— podrian gozar de los beneficios de la Ley 49/2002, siempre,

97 Art. 3.7° Ley 49/2002.

%8 No obstante, como enseguida veremos con mas detalle en los siguientes
subapartados, para aquellas ONGDs gue no sean ni fundaciones ni asociaciones
de utilidad ptiblica —si se admite que quepan en el art. 2.c) de la Ley 49/2002—,
el «registro correspondiente» a que se refiere su art. 3.7 si cabria entender que es
el Registro/s de ONGDs. Otra cosa, como apuntaba, sera si dicho tipo de ONGDs
caben en la letra del art. 2.c) o, por el contrario, el hecho de no estar declaradas de
utilidad publica las inhabilita de entrada para poder ser consideradas entidades sin
fin de lucro, caso en que, obviamente, ya no habria lugar a interrogarnos acerca
de cudl es para ellas el «registro correspondiente», ni si cumplen o no los restantes
requisitos, que es justamente el criterio de la hipétesis que ahora estamos viendo.

% A pesar del criterio contrario del art. 10 del Reglamento del Registro de la
AECID de 2015, que lo reputa vigente.

100 Vid. infra, pag. 344y ss.
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claro es, que cumplan los requisitos formales y materiales exigidos y
se acojan al régimen fiscal establecido en la misma.

A este respecto es importante subrayar que la Ley 23/1998 no
subordina la consideracién de ONGD a su inscripciéon en el (los)
Registro(s) de ONGDs. El art. 32 dispone que se consideraran
ONGDs las que cumplan los requisitos que dicho precepto establece
y luego, en su art. 33, dice que éstas «podran» inscribirse en el Re-
gistro de la AECID (o en el autonémico que proceda). Reparese,
pues, en que lo que se condiciona a dicha inscripcién no es su con-
sideracién como ONGD, sino el disfrute de determinadas medidas
de fomento. De ahi resultaria, por ejemplo, que una fundacién dedi-
cada a la cooperacién al desarrollo sea una ONGD, esté inscrita o no
en dicho Registro. Otra cosa es que, sin esa inscripcién, no pueda ser
objeto de ayudas o subvenciones computables como AOD, pero né-
tese que esa falta de inscripciéon tampoco impediria que pudieran ser
beneficiarias de otras ayudas o subvenciones distintas!°!.

101 Originariamente, el Proyecto de Ley de Cooperacién Internacional para
el Desarrollo remitido por el Gobierno (Proyecto de Ley nam. 121/000077) si
establecia la obligatoriedad de la inscripcién en dicho Registro (cfr. art. 29.1 del
citado Proyecto), aunque no quedaba del todo claro si era un requisito para ser
consideradas ONGDs o para disfrutar de las ayudas, subvenciones e incentivos
fiscales a que se referia. En todo caso, durante la tramitacién parlamentaria se
admitieron diversas enmiendas, en particular, la formulada en el Congreso por el
Grupo Parlamentario Catalan (enmienda num. 342), en el sentido de «incorporar
el carécter potestativo de la inscripciéon» en el RONGDs, segtn literalmente se
hacia constar en su justificaciéon. La enmienda num. 187, formulada por el Grupo
Socialista, formalmente rechazada, incluia también ese caréacter potestativo,
aunque cabria estimar que ello se predicaba més bien en relacion al ambito del
Registro estatal, esto es, habida cuenta de la posibilidad de inscribirse en los que
pudieran crear las CCAA. No obstante, en la enmienda nim. 188 de dicho mismo
Grupo se postulaba que las ONGDs «deberdn inscribirse en el mencionado Registro
al objeto de poder participar en las correspondientes convocatorias»; es decir, no para
ser consideradas como ONGDs, sino como requisito para disfrutar de las ayudas y
subvenciones de la Administracién General del Estado en el campo de cooperacién
para el desarrollo (vid., BOCG, VI Legislatura, serie A, nums. 81-07, de 17 de
noviembre de 1997). Paradéjicamente, en la enmienda nium. 115 presentada por
dicho mismo partido en el Senado, entre otras modificaciones, proponia que dicho
precepto dijera «se inscribirdn» —en vez de «podréan inscribirse», como decia el
texto aprobado en el Congreso—, a pesar de que dicho precepto ya hacia referencia
a que su inscripcién en los correspondientes registros de ONGDs era «condicion
indispensable» para recibir de las Administraciones Publicas, en el ambito de sus
respectivas competencias, ayudas o subvenciones computables como Ayuda Oficial
al Desarrollo, asi como para disfrutar de los beneficios fiscales que mencionaba en
su art. 35 (Cfr. BOCG, Senado, VI Legislatura, serie II, nim. 84(c), de 27 de mayo
de 1998, p. 48). En cualquier caso, con la aceptacion de la referida enmienda nam.
342 del GC (CiU) quedaria aclarado ese caricter potestativo que se recogeria en el
Dictamen de la Comisiéon (BOCG, VI Legislatura, serie A, nam. 81-12, de 22 abril
1998, pp. 204-205), aprobandose por el Pleno del Congreso —ya como articulo 33—
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En definitiva, podemos resumir en dos los puntos clave de esta
interpretacion: 1) se pliega sin esfuerzo a la letra del art. 2.c) de la
Ley 49/2002, que no exige su inscripcion en el Registro de ONGDs,
identificando el «registro correspondiente» del art. 7.3 con el que
proceda de acuerdo con su naturaleza juridica, en cuanto que éste
permite o es paso previo para verificar que se trata de entidades que
carecen de fin de lucro y persiguen fines de interés general, facili-
tando el control y vigilancia de la Administracion, lo que no es el
caso del RONGDs, que resulta insuficiente para dicho propdsito; vy,
2) impide la discriminacién entre entidades sin fin de lucro (v.gr.,
entre ONGDs y ONGs de Accién Social) y la mayor onerosidad de
dedicarse a unos fines de interés general que a otros, cuando dicha
Ley no distingue, evitando las nocivas consecuencias de una obliga-
toria duplicidad de inscripciones en diferentes Registros para po-
der acceder al repetido régimen fiscal; régimen al que, en principio,
debieran poder optar desde su inscripcién en el de Fundaciones o
desde su declaracién de utilidad puablica, en el caso de las asociacio-
nes, dado que es en ese preciso momento cuando ya se han valorado
aspectos basilares como sus fines y actividades.

No obstante, esta interpretacién se enfrenta atin a algunos pro-
blemas (lamentablemente, ninguna de las que cabe vislumbrar los
orilla por entero). El principal, que el Reglamento del Registro de
ONGDs de 2015 sostiene la vigencia actual de los arts. 33.2 y 35 de la
Ley 23/1998'%, vinculando el disfrute de los beneficios del régimen
de las entidades sin fin de lucro a su inscripcién en dicho Registro.

IV.A.2. Hipoétesis 2: La inscripcion en el/los Registro/s de ONGDs
como conditio sine qua non para el disfrute del régimen fiscal
de la Ley 49/2002 so6lo para las que sean asociaciones no
declaradas de utilidad publica

La exégesis de que ahora me ocuparé sortea algunos de los obsta-
culos que se oponen a la anterior, aunque es susceptible también de
algunas objeciones. Veamos.

y sin modificaciones en el Senado, consagrandose definitivamente en la Ley (vid.,
BOCG, VI Legislatura, serie A, nims. 81-14 y 81-15, de 22 abril y 22 de junio de
1998, pp. 219 y 243, respectivamente).

102 Vigencia que, ya antes de dicho Reglamento, habia sido también defendida
por un importante sector de la doctrina: asi, CRuz AMOROS, M. y LOPEZ RiBas, S.:
La fiscalidad en las entidades sin dnimo de lucro: estimulo piiblico y accion privada.
Cideal-PriceWaterhouseCoopers, Madrid, 2004, pag. 16).
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Basicamente, esta interpretacion, a diferencia de la anterior, si
admitiria la obligatoriedad de la inscripcion en el Registro/s de
ONGDs como requisito o condicién indispensable para el dis-
frute del repetido régimen fiscal, pero sélo respecto de aquéllas
que, teniendo la forma de asociacion, no estuvieren declaradas de
utilidad publica, obviando asi la critica que se formulaba desde la
interpretacién anterior a causa, entre otros motivos, de la discrimi-
nacion y onerosidad que representaba la duplicidad a que, en otro
caso, se someteria a las ONGDs que fueran fundaciones o asociacio-
nes de utilidad publica.

Por otra parte, esta hipétesis resultaria defendible tanto en el
caso de que se considere, al igual que en la anterior, que el ultimo
inciso del art. 33.2. y el art. 35 de la Ley 23/1998 han quedado dero-
gados por la Ley 49/2002 (supuesto en que la exigencia de estar ins-
critas en el Registro de ONGDs derivaria para estas asociaciones del
propio art. 3.7 de la Ley 49/2002: para ellas seria el «registro corres-
pondiente», puesto que la mera inscripcién en el Registro de Asocia-
ciones no serviria para dilucidar si sus fines son de interés general),
como en el caso de que, distintamente, se entendiese que dichos pre-
ceptos de la Ley 23/1998 siguen en vigor, pero considerando que su
significado era mas limitado que el que, a priori, parece resultar de
su tenor literal, de manera que queda contraido a aquellas ONGDs
que no sean ni fundaciones ni asociaciones de utilidad publica.

En efecto, conforme a esta segunda lectura, cabria interpretar,
incluso originariamente, que cuando el repetido art. 33.2 establece
que la inscripcion en alguno de los registros de ONGDs —el de la
AECID o los autonémicos— «serd también necesaria para que las
organizaciones no gubernamentales de desarrollo puedan acceder a
los incentivos fiscales a que se refiere el articulo 35», aquel precepto
habia de leerse en el sentido de que «Dicha inscripcién sera también
necesaria para que las organizaciones no gubernamentales de desa-
rrollo [distintas de las que ya disfrutan o puedan disfrutar del régimen
fiscal de las ESFL'’] puedan acceder a los incentivos fiscales a que
se refiere el articulo 35»!%; esto es, el precepto se estaria refiriendo
implicitamente a las asociaciones no declaradas de utilidad piiblica,
pero cuyos fines estatutarios fueran de interés general y consistie-

103 Jd est, distintas de las que ya se ha comprobado por la propia
Administraciéon que sus fines son de interés general, como es el caso de las
fundaciones y de las asociaciones declaradas de utilidad publica.

104 Noétese, cabria afiadir siguiendo esta linea discursiva, que si fueran
exactamente las mismas que ya disfrutan o pueden disfrutar del régimen fiscal de
las ESFL, ni el referido art. 33.2 ni el art. 35.1 tendrian mucho sentido.
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ran justamente en la realizacién de actividades relacionadas con los
principios y objetivos de la cooperacién internacional para el desa-
rrollo, de manera que ello pudiera serles reconocido por la Adminis-
tracién —por la AECID— a través de su inclusién en el Registro de
ONGDs. En otras palabras, conforme a esta interpretacion, el propé-
sito de dicho articulo habria sido el de permitir el disfrute de dicho
régimen fiscal a las que, antes de la referida Ley 23/1998, no podian
acogerse al mismo (por falta de dicha declaracion y sin perjuicio de
cumplir los demas requisitos de forma y fondo), pero no la de supri-
mir los beneficios propios del mismo a las ONGDs que ya gozaban
de ellos, aunque no se hubieren inscrito en el Registro de la AECID
(0, en su caso, en el autonémico que procediese).

Lamentablemente, la técnica legislativa —o, més bien, su ausen-
cia— resulta de todo punto censurable y, como antes avanzaba, la
interpretacién anteriormente expuesta tampoco resulta concluyente:
cabe estimar, distintamente, que, para el caso de las entidades que
tengan como fin la cooperacién para el desarrollo, dicho registro ha
de ser, en todo caso, el Registro de ONGDs (el de la AECID o los que
con idéntica finalidad puedan haber creado las CCAA!'%), con inde-
pendencia de que puedan o deban estarlo también en otros Registros
segun su naturaleza juridica.

Esta ultima interpretacién, como a continuacién explicaré con
mas detalle, es de la que parece partir el vigente Reglamento del Re-
gistro de ONGDs, basandose en la literalidad de los arts. 33 y 35 de
la Ley 23/1998'%, y la que parece aceptar también un importante
sector de la doctrina!®’.

105 Sj se acepta, respecto de esta otra dicotomia, la exégesis mas conforme con
la literalidad de la Ley. Recuérdese, conforme vimos mas atras, que la diccion literal
del Reglamento de 2015 da pie a considerar que es la inscripcién en el Registro
de la AECID, y no la que pueda efectuarse en los registros autonémicos, la que se
exige para poder acceder a régimen de la Ley 49/2002. Con arreglo a dicha lectura,
la inscripcién en aquéllos sélo es funcional respecto de las ayudas y subvenciones
acordadas por la respectiva Comunidad Auténoma o respecto de los beneficios
fiscales que ésta haya podido establecer en sus tributos. Vid supra pag. 312.

106 Vid. Exposicién de Motivos, pfos. 2°y 3°, y art. 10, tltimo inciso.

107 Por todos, GIL DEL CAMPO, M.: Fiscalidad de fundaciones, asociaciones y del
mecenazgo, CISS, Valencia, 2003, pag. 112; y, posteriormente, el mismo autor, en
Contabilidad y Fiscalidad de las entidades sin fines lucrativos y del mecenazgo, CISS,
Madrid, 2010, pag. 144. Véase, asimismo, BLAzZQUEz Lipoy, A. y MARTIN DEGANO, L.
Manual tributario de entidades no lucrativas (asociaciones y fundaciones). Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2012, pag. 29.
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IV.A.3. Hipétesis 3: El Registro de ONGDs como el «registro
correspondiente» del art. 3.7 de la Ley 49/2002

Asi es. Si admitimos la hipétesis de que las ONGD, a efectos del
régimen de la Ley 49/2002, constituyen una categoria independiente
de las fundaciones y asociaciones (siquiera sea por la distincién que
el propio legislador efecttia en dicha ley en mérito de la especifici-
dad de sus fines), cabria considerar que, sin perjuicio de que deban
inscribirse, a los efectos constitutivos o informativos que procedan,
en el Registro de Fundaciones o Asociaciones, dichas ONGDs, en la
medida en que pretendan su reconocimiento como ESFL al solo am-
paro del art. 2.c) de la Ley 49/2002 (v.gr., porque tengan como unico
fin la cooperacién para el desarrollo), deben inscribirse también ne-
cesariamente en el Registro de ONGDs como «condicién indispen-
sable» tanto para recibir ayudas o subvenciones computables como
ayuda oficial al desarrollo como para poder acceder a los incentivos
fiscales del régimen de la Ley 49/2002. Y ello, no sélo porque asi re-
sultaria de una lectura literal del art. 33.2 de la Ley 23/1998 en re-
lacion con el art. 35 de la misma Ley y la DA 17% de la Ley 49/2002,
sino también porque, siguiendo esta hipétesis, el registro «corres-
pondiente» a que se estaria refiriendo el apartado 7 del art. 3° de
la Ley 49/2002 no podria ser sino el especificamente previsto para
las entidades que en cada caso se trate —y de las que ahora se trata
es de las del art. 2.c), esto es, de las ONGDs—, sin perjuicio, se ha
de insistir, de que puedan o deban estarlo en otros registros por ra-
z6n de su naturaleza. Adviértase, cabria argumentar, que, en otro
caso, tanto el art. 2.c) de la Ley 49/2002 como el art. 33.2 de la Ley
23/1998, carecerian de efectividad real alguna, resultarian comple-
tamente irrelevantes, irritos (conclusién, permitaseme decirlo, que,
dada la defectuosa técnica de dichas leyes, tampoco puede descar-
tarse en absoluto).

Ademas, cabria oponer a la tesis anterior que la supuesta inten-
ciéon del Legislador de no perjudicar a las ONGDs no inscritas que
eventualmente gozaran de la consideracién de ESFL carece de so-
porte alguno: no hay evidencias, sino antes al contrario, de que el
propdsito del Legislador no fuera obligar a todas las organizacio-
nes que actian en el ambito de la cooperacién al desarrollo, cuales-
quiera que fuese su forma o calificacion, a inscribirse en el Registro
de ONGDs si querian seguir disfrutando tanto de la AOD como de
los beneficios fiscales que les correspondieran como entidades sin
fin de lucro, siquiera fuese como férmula que coadyuvase a la fina-
lidad de disponer de un censo actualizado de las organizaciones de
la sociedad civil comprometidas dicho ambito; a saber, de un Regis-
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tro de ONGDs como el que, a la sazén, creaba la Ley 23/1998 justa-
mente en el apartado anterior de dicho mismo art. 33.2.

Ahora bien, si se estima, con arreglo a esta tltima exégesis, que,
en sintonfa con los arts. 33.2 y 35 de la Ley 23/1998 y el art. 10 del
Reglamento del RONGDs, el «registro correspondiente» en el caso
de las entidades que tengan como fin la cooperacién al desarrollo es
el Registro de ONGDs, habra de aceptarse que una fundacién insti-
tuida con tales fines e inscrita en el Registro de Fundaciones (como
es necesario que lo esté para que ostente personalidad juridica) no
podria gozar del régimen de la Ley 49/2002 si no esta inscrita tam-
bién en el correspondiente Registro de ONGDs, puesto que, como se
ha dicho, incumpliria el requisito del art. 3.7° de dicha Ley («que es-
tén inscritas en el registro correspondiente») en conexién con el ci-
tado art. 33.2 y concordantes. Otra cosa seria que se tratase de una
fundacién (o de una asociacién de utilidad publica) que tuviere fines
muiltiples, entre los que se encontrasen, ademds de la cooperacion al
desarrollo, otros distintos y que fuera en mérito de estos ultimos por
los que se pretendiera su reconocimiento como ESFL. En cambio,
una asociacién no declarada de utilidad publica, pero que estuviere
inscrita en el/los Registro/s de ONGDs, en principio, si podria aco-
gerse a dicho régimen fiscal!®. Otro debate es el de si el requisito de
la «forma juridica» a que se refiere el art. 2.c) de la Ley 49/2002 im-
plica o no la necesidad de que ostente la calificacién de utilidad pu-
blica; asunto que seré objeto de analisis en el siguiente apartado.

Pero, en suma, en lo que concierne la cuestiéon que ahora nos
ocupa, por las razones que he venido exponiendo, la solucién no re-
sulta clara y, desde luego, no cabe rechazar la posibilidad de que una
fundacién o una asociacién de utilidad puablica que tengan como fi-
nalidad principal —e incluso tnica— la realizaciéon de «actividades
“relacionadas” con los principios y objetivos de la cooperacién inter-
nacional para el desarrollo» puedan disfrutar del régimen de la Ley
49/2002, aunque no se hayan inscrito en el Registro de ONGD, desde
el momento en que se interprete que, a pesar de caber en el concepto
de ONGD (i.e., a pesar de tratarse de ONGDs con arreglo al concepto
contenido en el art. 32 de la Ley 23/1998), pueden ampararse —como
si no lo fueran— en las letras a) o b) del referido art. 2, en cuyo caso

108 Permitaseme anotar a este respecto, en linea con lo que mas atras
expuse, que justamente evitar la posibilidad de que la inscripcién en un Registro
autonémico pudiera surtir un efecto equivalente a la declaracién de utilidad
publica, habida cuenta de los términos de la Ley 23/1998, constituiria una de las
razones que se encuentran detras del Reglamento del Registro de ONGDs de la
AECID. Vid., supra, apdos. II1.B y III.C.
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el «registro correspondiente» seria el propio de su naturaleza juridica:
el registro de asociaciones o el fundaciones, estatal o autonémico, se-
gun proceda. En este sentido, cabria razonar que, aunque se dedi-
quen a la cooperacion para el desarrollo, no por ello dejan de ser fun-
daciones o asociaciones de utilidad puablica.

Ahora bien, adviértase, entonces, como de esta guisa llegariamos
a una solucién coincidente, en la practica, con la segunda de las in-
terpretaciones expuestas; a saber, que no obstante a la diccion lite-
ral de los arts. 33.2 y 35 de la repetida Ley 23/1998, la inscripcién en
el RONGDs, verdaderamente, solo se impone como condicion indis-
pensable para disfrutar de los beneficios de la Ley 49/2002 respecto
de aquellas ONGDs que sean asociaciones no declaradas de utilidad
ptiblica.

V. LA (CONTROVERTIDA) NECESIDAD DE LA DECLARACION
DE UTILIDAD PUBLICA COMO REQUISITO PARA DISFRUTAR
COMO ONGDS DEL REGIMEN DE LA LEY 49/2002.

Como se ha venido exponiendo en anteriores apartados, el con-
cepto de ONGD acogido por la Ley 23/1998 —que, frente a otras
eventuales concreciones, es, como se dijo, a la que se remite especi-
ficamente la Ley 49/2002—, es un concepto relativamente amplio en
el que, prescindiendo de la forma juridica que puedan haber adop-
tado, prima el criterio teleolégico, tanto en sentido negativo, para
excluir aquellas que persigan fines lucrativos, como positivo, para
comprender las que estatutariamente tengan como finalidad la rea-
lizacion de actividades relacionadas con los principios y objetivos de
la cooperacién para el desarrollo!®.

Ahora bien, aun a riesgo de ser reiterativo, convendra recordar que
esa relativa amplitud no supone que todas las ONGDs vayan a ser ob-
jeto del tratamiento favorable que se contiene en el régimen fiscal de
las ESFL. Ni siquiera van a serlo todas las que se encuentren inscri-
tas en el/los Registro/s de ONGDs. La Ley 49/2002, otorgandoles, eso
si, una mayor visibilidad en comparacién con su predecesora —lo
que, a tenor de alguna de las interpretaciones que antes expuse, se-
ria, probablemente, el principal, por no decir tnico, propésito de su
art. 2.c)—, se refiere notoriamente a ellas en dicho precepto singula-
rizandolas como uno de los tipos de entidad susceptibles de disfrutar
del repetido régimen especial, pero su consideracién como entidades
sin fin de lucro —y reténgase bien ese extremo: como entidades sin fin

109 Vid, supra, apdo. 1.
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de lucro, no como entidades equiparadas''’—, se subordina inmediata-
mente, ademas de al cumplimiento del decalogo que especifica en su
articulo 3, a que tengan «alguna de las ‘formas juridicas’ a que se refie-
ren los pdrrafos anteriores» (relativos, como sabemos, a las fundacio-
nes y a las asociaciones declaradas de utilidad publica).

Es, justamente, esa desafortunada expresién, como ya anticipé al
inicio de este trabajo, la que provocara la polémica —o, mas bien, la
que la reabre, porque, como dije, ésta es herencia directa de la Ley
23/1998—. En efecto, salvando a las fundaciones, en que la referen-
cia a las formas juridicas no ofrece especial dificultad, en el caso de las
asociaciones la expresién plantea un serio problema interpretativo con
importantes consecuencias, pues tanto las declaradas como las no de-
claradas de utilidad publica pertenecen al mismo tipo de persona ju-
ridica, «revisten la misma forma»: son asociaciones. Lo que, en suma,
nos sitia ante una dificil encrucijada en orden a las exigencias para la
aplicacién de este régimen fiscal: a saber, la suficiencia de la forma ju-
ridica asociativa cuando se encuentren inscritas en el correspondiente
registro de ONGDs vs. la necesidad de que, ademas (o solamente: otro
punto del debate), se encuentren declaradas de utilidad publica.

Para desbrozar el camino hacia el desenlace de esa disyuntiva,
resulta conveniente comenzar recordando algunos hitos.

I. Bajo la vigencia de la Ley 30/1994 y hasta la entrada en vigor
de la Ley 23/1998, las ONGDs, aunque no se mostrasen especial-
mente «subrayadas», como hoy se encuentran merced a su expresa
contemplacion en el art. 2.c) de la Ley 49/2002, era incuestiona-
ble que podian disfrutar del régimen especial de las ESFL, entroni-
zado entonces por la Ley 30/1994 —recuérdese, de nuevo, que su art.
42.1.a) ya contemplaba la «cooperacién para el desarrollo» como
uno de los fines de interés general de las entidades sin fin de lucro—,
pero, recordémoslo también, ello era asi solo en tanto se tratase de
fundaciones o de asociaciones declaradas de utilidad ptiblica (art. 41),
entre cuyos fines la misma Ley 30/1994 habia hecho expresa men-
cién de la «cooperacion para el desarrollo», tanto por lo que se re-
fiere a las fundaciones (art. 2.1), como por lo que concierne a las
asociaciones declaradas de utilidad publica, respecto de las que su
disp. adicional 13% habia dado nueva redaccion al art. 4 de la Ley de
Asociaciones de 1964!'! (entonces todavia vigente) para reflejar, ex-
plicitamente, que éstos se encontraban entre los fines de interés ge-

110 Vid. infra pag. 353. La cuestién, por otra parte, ya fue anticipada mas arriba:
vid. supra nota 85, pfos. tercero y ultimo, y también pag. 335 y ss.

1 Me refiero a la Ley 191/1964, de 24 de diciembre (BOE num. 311, de 28 de
diciembre de 1964).
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neral que habian de perseguir inexcusablemente para obtener dicha
declaracion!'2,

Asi pues, se compartiera o no la restriccién, lo cierto es que re-
sultaba pacifico y no planteaba incertidumbre alguna que las aso-
ciaciones que tuviesen como fin la realizacién de actividades relacio-
nadas con la cooperacion internacional para el desarrollo solamente
se consideraban entidades sin fin de lucro en el caso de que estuvieran
declaradas de utilidad ptiblica y cumplieran los requisitos estableci-
dos en el Titulo II de la Ley 30/1994.

II. El conflicto cuando se origina es a partir de la Ley 23/1998.
Como ya expliqué al comienzo, su art. 35.1 afirmaba que la apli-
cacién del régimen fiscal de las entidades sin fin de lucro quedaba
restringida, exclusivamente, a aquellas ONGDs que revistieran la
misma forma juridica y cumplieran los mismos requisitos que las
demas ESFL, o dicho en otros términos, parecia consagrar el crite-
rio de que sélo en la medida en que las ONGDs se acomodasen plena-
mente al concepto de ESFL, establecido entonces por la Ley 30/1994,
podrian disfrutar de dicho régimen especial. A primera vista, parecia,
pues, que en este aspecto la Ley 23/1998 mas que crear Derecho lo
recreaba, puesto que se limitaba a extraer una conclusién que ya re-
sultaba de la propia Ley 30/1994.

Ahora bien, como vimos en el apartado anterior, tanto este arti-
culo 35.1 como el dltimo inciso del art. 33.2, establecian un requisito
adicional respecto de la situacion precedente: imponian, como «con-
dicién indispensable» para disfrutar de los incentivos fiscales que
compendiaba en su art. 35, la inscripcién en el Registro de la AECID
o en los que con idéntica finalidad pudieran crearse por las CCAA.
Tal exigencia, unida a la alusién a la «forma juridica», sin mas acla-
raciones, terminarian engendrando incertidumbre y abonando la
idea de que también las asociaciones no declaradas de utilidad pu-
blica —siempre que estuvieren inscritas en el correspondiente regis-
tro de ONGDs— podrian beneficiarse de la aplicacién del régimen
fiscal de las entidades sin fin de lucro.

112 QOriginariamente, el art. 4.1 de la Ley de Asociaciones de 1964 establecia que
«Las Asociaciones dedicadas a fines asistenciales, educativos, culturales, deportivos o
cualesquiera otros fines que tiendan a promover el bien comuin, podran ser reconocidas
como de «utilidad publica». Hoy, la referencia habria de entenderse realizada al
art. 32.1.a) de la LODA, donde se enumeran de forma mas amplia, aunque tampoco
exhaustiva, los distintos fines estatutarios tendentes a promover el interés general,
entre los que se encuentran expresamente mencionados los correspondientes a la
cooperacién para el desarrollo, afiadidos por la citada DA 13* de la Ley 30/1994 a la
anterior Ley de Asociaciones de 1964, como se indica en el texto.
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Y verdaderamente, al menos hasta la entrada en vigor de la Ley
49/2002, no faltaban argumentos para sostener dicha conclusién.

En efecto, si se examina el citado art. 35.1 mas detenidamente,
sin dejarnos llevar por la inercia que podria representar su lectura
a la sola luz de la Ley 30/1994, podremos observar sin esfuerzo que
la aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fin de lucro no es
sino el «resultado». El presupuesto que lleva al Legislador de la Ley
23/1998 a establecer esa consecuencia juridica se presenta, sin em-
bargo, mas dificil de determinar pacificamente y con precision.

Por un lado, cabria interpretar que —aun de forma ciertamente
redundante— asi lo dispuso la citada Ley porque, guiada, como mas
atras se apunto, por cierto afan omnicomprensivo y el deseo de no-
ticiar el fomento de la cooperacién para el desarrollo llevada a cabo
por los agentes sociales y, particularmente, por las ONGDs, preten-
di6 explicitar en dicho precepto el corolario —ya deducible de la le-
gislacion fiscal entonces vigente— de que, en tanto que las ONGDs
revistiesen la forma juridica y cumpliesen los requisitos establecidos
en la Ley 30/1994, «eran» entidades sin fin de lucro y, puesto que lo
eran, les resultaba aplicable dicho régimen.

Desde el lado contrario, en cambio, cabria razonar que el Legis-
lador de la Ley 23/1998 partia de postulados diametralmente opues-
tos a los que presume la anterior tesis; a saber, consideraria que la
Ley 23/1998 habria alterado el régimen de la Ley 30/1994 en rela-
cién a las ONGDs, estimando que pese a no ser éstas entidades sin fin
de lucro (y al igual que acaece con otras entidades a quienes, sin ser
reconducibles a dicha categoria, la Ley 30/1994 les concede, no obs-
tante, la aplicacién de este régimen)''3, i.e., que a pesar de que las
ONGD:s, tal como eran concebidas en la Ley 23/1998, no quedaban re-
ducidas a las fundaciones y asociaciones de utilidad piiblica como su-
cedia con las ESFL, merecian, no obstante, poder aplicar idéntico
régimen fiscal que si lo fueran, siempre, eso si, que, ademas de los
requisitos formales y materiales establecidos en la Ley 30/1994 (id
est, tratarse de fundaciones o asociaciones —sin mds— y reunir los
requisitos establecidos en el Titulo II de la citada Ley), cumplieran
adicionalmente una condicién homologadora: la constatacién por la
Administracién competente de que sus fines consistian en la realiza-
cién de actividades relacionadas con los principios y objetivos de la
cooperacion internacional para el desarrollo» y que, por consiguiente,

113 Recuérdese lo expuesto supra, nota 85, parrafos tercero y tltimo, a propdsito
del art. 35.4 de la Ley 23/1998 en relacién a las disposiciones adicionales de la Ley
30/1994 y en particular de su DA 6.
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eran de interés general, por lo que no procedia dispensarlas un trato
fiscal menos beneficioso, como si se tratase de meras asociaciones
de interés particular. Por explicarlo plasticamente, el Legislador de
la Ley 23/1998, segtn esta tesis, debié considerar que una ONGD,
aunque no se encuentre declarada de utilidad ptiblica, no es un club
gastronémico de amigos o un circulo de recreo!'*. Y aunque, como
asociaciones, todas ellas carezcan de animo de lucro!'3, los fines de
una ONGD, a diferencia de aquéllas, siempre e inexcusablemente
son —deben ser— de interés general para que puedan ser considera-
das como tales; constatacién que se produciria merced a su inscrip-
cién en el Registro de ONGDs!''®,

En definitiva, como ya se hizo notar mas atras!'’, el problema

residia en dilucidar si la Ley 23/1998 confirmaba la Ley 30/1994 en
punto a los casos y requisitos en que las ONGDs eran consideradas
ESFL y, en consecuencia, podia aplicarseles el régimen fiscal espe-
cial propio de las mismas, o si, distintamente, dicha Ley sustrajo a
las ONGDs del dmbito de la Ley 30/1994 para considerarlas no enti-
dades sin fin de lucro (que es el tratamiento y calificacién que reci-
bian hasta ese momento cuando tenfan la forma y se plegaban a los
requisitos a que se referia el art. 41 de dicha dltima Ley), sino para
concebirlas como una categoria independiente, sin perjuicio de que
luego las atribuyese el régimen fiscal que correspondia a aquéllas,
pero reformulando las condiciones; id est, sustituyendo, en el caso

114 En este sentido, entre otros ejemplos que, a su juicio, no podian
considerarse sino de puro interés privado, citaba ALBALADEJO los de aquellas
asociaciones cuyo objeto fuera «el de satisfacer necesidades econémicas no
lucrativas, o bien puramente ideales (asi, de recreo), pero atinentes sé6lo a los
componentes (miembros) de la entidad, y no utiles para la comunidad (por
ejemplo, una docena de amigos forman una asociacién cerrada al ingreso de nuevos
miembros, a la que aportan bienes, con el exclusivo objeto de divertirse y viajar)».
Cfr., ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, tomo I, vol. 1°, Libreria Bosch, Barcelona,
1980, pag. 387.

115 Exposiciéon de Motivos, apdo. Il y arts. 1.2, 7.1.k) y 13.2 de la LODA.

16 No siendo ocioso anadir —porque da noticia de que ya la idea inicial
parecia discurrir en esa direcciéon— que originariamente, en el Proyecto de Ley,
dicha inscripcién era, por un lado, obligatoria con caracter general (esto es, no
s6lo para el acceso a una especifica financiacién publica o para la obtencién de
ventajas fiscales); y, por otro, que su indispensabilidad para poder recibir ayudas
o subvenciones computables como ayuda oficial al desarrollo, o para acceder a los
incentivos fiscales que detallaba en su texto, se predicaba respecto de la inscripcion
en el Registro de la AECID, exclusivamente; aspectos que se modificarian durante
su tramitacién parlamentaria para igualar el Registro estatal y los autonémicos y
para establecer la voluntariedad de la inscripcion, sin perjuicio de su exigencia para
hacerse acreedoras de la ayuda al desarrollo y las ventajas fiscales que sefialaba.
Vid. infra notas 119y 120

"7 Vid. supra nota 85, pfos. tercero y ultimo, y también pag. 335 y ss.
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de las asociaciones, la declaracién de utilidad publica por su inscrip-
cién en el correspondiente Registro de ONGDs, aunque imponiendo
también a las restantes la misma disciplina.

Ciertamente, esta ultima es la impresion que, prima facie, se des-
prenderia de la tramitacion parlamentaria de la Ley 23/1998. Permi-
taseme reproducir, porque resultan bien elocuentes a este respecto,
las palabras del diputado del Grupo Parlamentario Catalan CiU, Sr.
Recoder i Miralles, durante la sesién plenaria del debate sobre el
dictamen de la Comisién al proyecto de ley, cuyas enmiendas, debo
sefnalar, tuvieron una importancia decisiva en la redaccién final del
art. 35 de dicha Ley (art. 31 en el Proyecto)'!8, a las que habrian de
sumarse las formuladas por el Grupo Parlamentario Vasco en rela-
cién a los arts. 33 y 35.6 (arts. 29 y 31 del Proyecto)''®. Diria asi en
su intervencion el citado representante de CiU:

«En primer lugar, quiero reivindicar la paternidad de las tres
enmiendas de este grupo parlamentario al articulo 31 que sittan el
régimen fiscal de las ONG, a partir de la aprobacién de esta ley, en-
tre los mejores regimenes fiscales que hoy existen en nuestro orde-
namiento para cualquier tipo de asociacién. Las ONG, por el solo
hecho de inscribirse en los registros que crea la ley (en el del
Estado —de la AECI— o en los que se creen en el seno de las comu-
nidades auténomas, que van a producir exactamente los mismos
efectos), van a tener la consideracion y el tratamiento de entida-
des de utilidad publica»'?°.

Evidentemente, con ello no podemos tener por zanjada la cues-
tion. Es menester recordar que no es la intencién de un imagina-
rio legislador —la voluntas legislatoris—, sino la voluntas legis la que

118 Me refiero a las enmiendas nums. 345, 346 y 347, a las que alude en

su intervencién el representante del Grupo Parlamentario CiU y que ya tuve
oportunidad de comentar mas atras: vid., notas 83 y 85; asi como también a la
enmienda num. 342, relativa al art. 29.1 del Proyecto (art. 33.1 de la Ley), por la que
se darfa caracter potestativo de la inscripcion en el Registro de la AECID: vid. nota
102. Todas ellas aceptadas, segtn luce en el Informe de la Ponencia: cfr. BOCG, VI
Legislatura, serie A, num. 81-10, de 30 de marzo de 1998, pags.175-176.

119 Asi, la enmienda nim. 69, de modificacion del art. 29.1 del Proyecto (art.
33.1 de la Ley), merced a la cual se desterraba cualquier atisbo de que el Registro
de la AECID fuera el tnico constitutivo y excluyente para que las ONGDs pudieran
acceder a fondos de cualquier Administracién Publica; la enmienda nam. 70,
de modificacion del art. 29.2 del Proyecto (art. 33.2 de la Ley), mediante la que
se parificaba el Registro estatal y los autonémicos; y la enmienda num. 71 (ya
comentada maés atras: vid., nota 86), por la que se garantizaban de modo expreso
las competencias autonémicas para establecer sus propios incentivos fiscales. Cfr.
BOCG, VI Legislatura, serie A, num. 81-7, de 17 de noviembre de 1997, pag. 73.

120 Diario de Sesiones del Congresos de los Diputados, VI Legislatura, afio
1998, num. 153, Sesién Plenaria num. 148, de 23 de abril de 1998, pag. 8167. La
negrita es mia.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 27, 2021 353



MANUEL J. CAAMARNO RIAL

nos interesa desentrafiar'?!. Maxime, si tenemos en cuenta que esa

pretendida voluntad del legislador no se muestra de forma clara e
incontestable, como revela el hecho de que fuese rechazada la en-
mienda nim. 190 del Grupo Parlamentario Socialista encaminada,
precisamente, a establecer que el régimen fiscal de las entidades sin
fin de lucro fuese directamente aplicable a las ONGDs inscritas que
cumplieran los requisitos que a dichos efectos se estableciese en la
regulacion del Registro de ONGDs que creaba la Ley 23/1998. Re-
chazo que, desde luego, resulta dificil de conciliar con la interpreta-
cion del representante de CiU a que antes nos referiamos!?2.

Abunda también en ello, como veremos, la tramitacién de la pos-
terior Ley 49/2002 en la que, de otras intervenciones parlamentarias,
se deduciria que el Grupo entonces mayoritario —que lo habia sido
también en la VI Legislatura en que se aprobé la Ley 23/1998— no
compartia la interpretaciéon que en su momento habia efectuado CiU
sobre el alcance del art. 35 de la Ley 23/1998, el cual, antes al con-
trario, seria explicado en un sentido continuista de la Ley 30/1994,
demandando como esencial la declaracién de utilidad publica, en el
caso de las asociaciones, para que éstas pudieran optar por el régi-
men fiscal de las entidades sin fin de lucro!?3.

121 Adviértase, como sefialaba DIEZ-PICAZO, que, «en ordenamientos
complejos como los contemporaneos —especialmente si estan inspirados en el
principio democratico—, no existe una sola persona usualmente identificable
como autor de la norma, sino que en la produccién normativa concurre una
pluralidad de personas, con voluntades no necesariamente coincidentes», a lo
que, entre otros argumentos, afiadia dicho autor que un tal tipo de exégesis
«cierra el paso a cualquier posible nueva interpretacién extensiva o evolutiva y
resulta, por ello, tendencialmente incompatible con otros criterios interpretativos»,
denunciando que bajo la primacia hermenéutica de la «voluntas legislatoris»
subyace una «concepciéon del Derecho segun la cual la norma es tal norma, esta
vigente y posee fuerza vinculante porque asi lo ha querido su autor», resultando,
a la postre, abiertamente incompatible con un verdadero Estado constitucional, lo
que le llevaria a concluir que «en un ordenamiento como el espafiol el argumento
histérico, recogido en el articulo 3.1. del Cédigo Civil, s6lo puede tener un
valor secundario, sin que en ningin caso pueda prevalecer sobre otros canones
hermenéuticos». Cfr., DIEZ-PICAZO, L.M.: «Los preambulos de las leyes (En torno
a la motivacion y la causa de las disposiciones normativas)», Anuario de Derecho
Civil, Vol. 45, nam. 2, 1992, pags. 520-522.

122 Ta citada enmienda del Grupo Socialista decia literalmente asi: «1. [EI
régimen tributario de las entidades sin fines lucrativos regulado en el Capitulo I del
Titulo II de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre], resultara directamente aplicable a
las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo inscritas que cumplan con
los requisitos establecidos en el Registro, al que se refiere el articulo 29 [finalmente,
art. 32] de la presente Ley». Vid. BOCG, VI Legislatura, serie A, num. 81-7, de 17 de
noviembre de 1997, enmienda ntim. 190, pag. 106. La cursiva es mia.

123 Vid., a continuacion, el siguiente punto III.
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Pero es que, ademas, al margen de la siempre complicada apela-
cién a una supuesta voluntas legislatoris, dicha interpretaciéon, como
ya tuve ocasion de exponer, encuentra serias objeciones: desde la du-
plicidad que representa la inscripcién en diversos registros a la dife-
rencia en el tratamiento fiscal de ONGDs y ONGs de Accién Social,
pasando por la eventual contradiccion entre los criterios que pudie-
ran sostener los Protectorados (en el caso de las fundaciones) o los
6rganos encargados de su declaracion de utilidad publica (en el caso
de las asociaciones) y los que pudieran mantener el/los encargado/s
del Registro/s de ONGDs, si se sostiene, con caracter general, para
todas sin excepcién, la necesidad de la inscripcion en estos ultimos
como condicién indispensable para la aplicacién del repetido régi-
men fiscal, sin olvidar su pérdida para las fundaciones y las asocia-
ciones que, ostentando la declaraciéon de utilidad publica y encon-
trandose inscritas en el registro correspondiente a su naturaleza, no
lo hubieran hecho también en el de la AECID o en los autonémicos
de idéntico fin!?%; caso este ultimo que, como vimos, no deja tam-
poco de suscitar controversia, dada la eventualidad de que los requi-
sitos para el acceso a dichos registros sean diferentes segtiin la Co-
munidad auténoma en que la ONGD tengan su sede.

III. El tercero y ultimo de los hitos a que me referia es el que re-
presenta la aprobacion de la Ley 49/2002. Aunque, en mi sentir, to-
davia van a perdurar algunas dudas, considero que esta Ley permite
superar los problemas que habia suscitado la Ley 23/1998.

En primer lugar, la Ley 49/2002 habria recuperado el plantea-
miento de su predecesora, la Ley 30/1994 —si es que la Ley 23/1998
supuso verdaderamente su abandono—, de manera que ya no se
trata a las ONGDs cual si constituyeran una categoria independiente
e irreducible a la de entidad sin fin de lucro que, no obstante a su
singularidad, fuera menester equiparar otorgandoles el mismo trata-
miento fiscal, pero bajo las condiciones impuestas no por la Ley tri-
butaria, sino por la norma sectorial —la Ley 23/1998— que es la que
decidiria en ultima instancia. Si bajo la Ley 30/1994, que, a la pos-
tre, mezclaba también en su seno el régimen sustantivo de un con-
creto tipo de entidades —las fundaciones— y el régimen fiscal de las

124 Téngase en cuenta que el art. 35 de la Ley 23/1998 no establece diferencia
alguna por el hecho de estar declaradas de utilidad publica, por lo que cabria argiiir
que ubi lex non distinguit nec non distinguere debemus. No obstante, un intento de
superar estas dificultades seria interpretar correctivamente que la inscripcién en el/
los Registro/s de ONGDs como conditio sine qua non para el disfrute del régimen
fiscal de las entidades sin fin de lucro sélo rige para las que sean asociaciones no
declaradas de utilidad publica. Sobre el tema ya nos hemos referido mas atras. Vid.,
supra, apdo. IV.A.2.
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entidades sin fines lucrativos, pudiera no ser reprochable que la Ley
23/1998 pretendiera hacer lo propio sustrayendo de aquélla el ré-
gimen fiscal de las ONGDs (que es lo que, en suma, cabe entender
que pretendio en sus art. 33, 35 y 36), tras la Ley 49/2002 no cabe di-
cho planteamiento, si es que en algan momento cupo. Ahora nueva-
mente, sin perjuicio de su «visibilizacién» en el art. 2.c), se las con-
cibe, a efectos fiscales, como «entidades sin fin de lucro» —no como
ONGDs a las que se aplica el régimen fiscal de aquéllas— siempre
que cumplan las condiciones y requisitos establecidos en la norma
tributaria, lo cual implica, a mi juicio, que la Ley 23/1998 podra de-
cir qué es o qué no es una ONGD —y ya hemos visto que dicha Ley
no condiciona tal consideracién a que se encuentren o no inscritas
como tales—, pero, en todo caso, las condiciones impuestas por la
misma para disfrutar de un determinado tratamiento fiscal, sea el
de las entidades sin fin de lucro, sea el de las entidades parcialmente
exentas, sélo valen en la medida en que hayan sido expresamente re-
validadas por la respectiva norma tributaria.

Recuérdese, como ya expuse al principio de este trabajo, que el
régimen de la Ley 49/2002 no es el régimen fiscal de las fundacio-
nes, de las asociaciones de utilidad publica, de las ONGDs... es el ré-
gimen fiscal de las «entidades sin fin de lucro». El concepto de «en-
tidad sin fin de lucro» constituye, como la propia Exposicion de
Motivos de la Ley se encarga de subrayar, uno de los tres pilares ba-
sicos en que se apoya dicho régimen especial. Ello implica que sus
requisitos y condiciones no pueden interpretarse desde la sola pers-
pectiva del régimen juridico civil o administrativo que corresponda
individualmente a cada una de las figuras inicialmente selecciona-
das. Como dije, la consideracién de todas ellas como conjunto nos
ofrece un patrén de los rasgos y perfiles juridicos comunes que, jun-
tamente con los requisitos del articulo 3°, constituye una guia inter-
pretativa que nos permite resolver los problemas hermenéuticos que
plantean supuestos como el que nos ocupa. En suma, estamos ha-
blando de unas entidades que deben poseer intrinsecamente unas
determinadas caracteristicas en cuyo mérito se las dispensa un trata-
miento fiscal beneficioso; a saber, basicamente, la ausencia de fin de
lucro, la persecucion de fines de interés general y su sometimiento al
control y supervisiéon de la Administracion. Y es desde esa perspec-
tiva desde la que ha de resolverse la cuestién de que aqui se trata.

Por otro lado, se debe recordar que la mencién del art. 2.c) no
se refiere ni se reduce a las ONGDs inscritas en el/los Registros que
determina la Ley 23/1998 (indicacién ausente en dicho apartado),
sino que alude, sin diferenciar, a todas las que sean susceptibles de
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considerarse como tales conforme a la definicién contenida en la
misma'?®, eso si, con la importante precisiéon que afiade a renglén se-
guido: «siempre que tengan alguna de las formas juridicas a que se re-
fieren los pdrrafos anteriores»; expresion, sin duda, confusa, como se
ha venido repitiendo, pero que cabe interpretar en el sentido de que
se las considera entidades sin fines lucrativos siempre que hayan
adoptado la forma de fundaciones o de asociaciones que hayan sido
declaradas de utilidad piiblica, en linea con lo que habia dispuesto la
anterior Ley 30/1994.

Y a este respecto, no estimo que sea extravagante considerar que
el legislador utiliz6 la expresién como en ocasiones se hace cuando
se habla de que una empresa se ha constituido con la forma de so-
ciedad anénima, o de sociedad colectiva, o de cualquier otro tipo de
sociedad, para designar una concreta clase. En nuestro caso, no es-
taria refiriéndose al género —asociacién—, sino a una de sus espe-
cies o subtipos: las de utilidad puablica.

Piénsese que, aunque la expresién no resulte técnicamente muy
precisa, las «formas juridicas» que se les requiere no constituyen un
mero ropaje desustantivado: dicha exigencia no es sino un reenvio
a las normas que disciplinan dicho tipo de entidades, sin cuyo cum-
plimiento no podrian adquirir las «formas juridicas » requeridas.
Dicho en otros términos, si se les exige que hayan adoptado deter-
minadas «formas», si se les selecciona como potenciales entidades
sin fin de lucro, es porque el régimen que las disciplina anticipa en
buena medida los requisitos fiscales que luego se les demandard cum-
plir. Y una interpretacién que diera por suficiente la forma juridica
asociativa prescindiendo de su declaracién de utilidad publica, aun-
que exija su inscripcion en el Registro de ONGDs, no resultaria bas-
tante —a pesar del esfuerzo del Reglamento del Registro de la AE-
CID, tensionando la letra de la Ley— para situarlas a la altura del
resto de entidades merecedoras de dicho régimen. A la postre, como
enseguida veremos, el propio articulo 3° nos conducira a rechazar su
consideraciéon como entidades sin fin de lucro.

En definitiva, lo que el precepto estaria queriendo decir con di-
cha controvertida referencia es que ha de tratarse de ONGDs que no
s6lo carezcan de danimo de lucro y persigan fines relacionados con
la cooperaciéon para el desarrollo —que, en principio, serfan requi-
sitos que cumplirian evidentemente todas, conforme a la amplia de-

125 Sin que a ello se oponga el requisito de «estar inscritas en el Registro
correspondiente» a que se refiere el art. 3.7° de la Ley 49/2002, ya que, segun se
razondé mas atras, éste seria el procedente conforme a su naturaleza.
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finicién que de las mismas ofrece el art. 32.1 de la Ley 23/1998—,
sino que, ademas, su actuacién ha de encontrarse sujeta al control y
supervision de los érganos competentes de la Administracion, no pun-
tualmente, como un elemento accidental derivado de la ejecucién
de esta o aquella actividad (como de ordinario ocurre en el caso de
las subvenciones), sino como un elemento estructural y duradero,
ligado a la propia persona juridica, lo que ya no seria predicable mas
que de unas muy concretas; a saber, las que sean fundaciones o las
que sean asociaciones que hayan sido declaradas de utilidad publica.
Recordemos nuevamente que las asociaciones aun cuando sean en-
tidades carentes de animo de lucro, ni han de perseguir necesaria-
mente fines de interés general ni quedan sujetas al control de la Ad-
ministracion. Esto ultimo, como se ha dicho, sélo acaece respecto de
las declaradas de utilidad publica.

A este respecto, aunque, como ya he sefialado, los antecedentes
parlamentarios han de contemplarse con mucha cautela, avalaria
dicha interpretacién la propia tramitacién de la Ley 49/2002.
Originalmente, en el art. 2.c) del Proyecto de Ley se consideraba
como entidades sin fin de lucro a «[l]as organizaciones no
gubernamentales de desarrollo a que se refiere la Ley 23/1998, de
7 de julio, de Cooperacién internacional para el Desarrollo», sin
mds aniadidos, ni a la forma juridica, ni a la necesidad de estar
inscritas en el Registro de ONGDs, como se precisa respecto de otras
entidades, ni a la de haber sido declaradas de utilidad publica en el
caso de las asociaciones'?®. La inclusién del inciso que comentamos
se introdujo posteriormente: fue debida a la enmienda nam. 141,
presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, que
llevaba la siguiente justificacion:

«El vigente articulo 35 de la Ley 23/1998, reguladora de las orga-
nizaciones a que se refiere esta letra, dispone, en su apartado 1, que
tinicamente las ONGs de desarrollo que tengan la forma juridica
de fundacion o de asociacion declarada de utilidad piiblica, po-
dran optar por el régimen fiscal especial regulado en el titulo II de
la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales a la Participacion Privada en actividades de Interés General.
Con la modificacion propuesta se pretende recoger este mismo
requisito en la letra c) del articulo 2»'?7

En rigor, como ya hemos visto, el art. 35 de la Ley 23/1998 no de-
cia exactamente que las tinicas ONGDs que podian disfrutar del ré-

126 Cfr., BOCG, VII Legislatura, Serie A, nam. 106-1, de 20 de agosto de 2002,
pag. 5

127 Cfr., BOCG, VII Legislatura, serie A, num. 106-9, de 24 de octubre de 2002,
pag. 78-79.
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gimen de las entidades sin fin de lucro fuesen las que tuvieran la
forma juridica de fundacién o de asociacién declarada de utilidad
publica, sino que subordinaba la aplicacién de dicho régimen fiscal
a que revistieran la forma juridica y cumplieran los requisitos enton-
ces establecidos en el titulo IT de la Ley 30/1994, cuyo art. 41 si se re-
feria a las fundaciones y a las asociaciones de utilidad puablica. Si la
exigencia de que «revistieran la forma» alcanzaba a la declaracion
de utilidad publica era justamente el punctum pruriens, que la en-
mienda interpreta afirmativamente.

En todo caso, disipando cualquier duda sobre el particular, su-
cederia que, aprobada la citada enmienda en el Congreso, el Grupo
Parlamentario Catalan Convergencia i Unié (GPCIU) intentaria en
el Senado la vuelta a la redaccion inicial del Proyecto de Ley me-
diante la presentacién de la enmienda nim. 86, que no prosperd. El
Senador Pardo Gabaldén del Grupo Parlamentario Popular, a la sa-
z6n ponente del Proyecto, seria categérico en este punto durante el
debate de la Comisién de Hacienda para la aprobacién del informe
de la Ponencia: «<La enmienda niimero 86 no se aceptaria por-
que el proyecto de ley exige que todas las ONG sean de utilidad
ptiblica»'?8. Por consiguiente, sobre este particular no cabe duda de
cudl fue la intencién del Legislativo.

En definitiva, a pesar de que, de esta forma, la mencién de las
ONGDs en el apdo. c¢) del articulo 2° resulta redundante y estéril,
pues, en rigor, habrian de entenderse ya incluidas en los parrafos a) y
b) de dicho art. 2'*°, considero que la exigencia de su ultimo inciso de
que tengan «alguna de las formas juridicas a que se refieren los pdrra-
fos anteriores», no puede sino interpretarse en el sentido de que ha de
tratarse de fundaciones o asociaciones declaradas de utilidad ptiblica,
sin que el requisito de su inscripcion en el Registro/s de ONGDs —au-
sente, como hemos sefalado, en dicho art. 2.c) y no requerido tam-
poco por la Ley 23/1998 como necesaria para «ser» ONGD— altere di-
cha conclusién, por las razones que se expusieron mas atras.

No hace falta repetir que ello no sélo tiene importancia desde
el punto de vista de su régimen tributario. La restriccién a las que

128 Vid., BOCG, Senado, VII Legislatura, serie II, nam. 93 (c¢), de 22 de
noviembre de 2002, enmienda nim. 86, pags. 51-52, y Diario de Sesiones del
Senado - Comisiones, nam. 385, de 28 de noviembre de 2002, pag. 9.

129 En este sentido, PEDREIRA MENENDEZ, J.: El Régimen Fiscal del Sector No
Lucrativo y del Mecenazgo. Comentarios a la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo. Civitas, Madrid 2003, pag. 76, y LOPEZ RiBas, Silvia, «Estatuto fiscal del
mecenazgo en la Ley 49/2002», Quincena Fiscal, n° 5/2004 (BIB 2004\213), nota 6.
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adopten la forma de fundacién o asociacion de utilidad publica com-
porta que las ONGDs que no revistan tales formas no seran suscep-
tibles de ser consideradas «entidades sin fin de lucro» y, por consi-
guiente, tampoco podran considerarse «entidades beneficiarias del
mecenazgo», lo que significa que las donaciones, aportaciones y do-
nativos que pudieran realizarse a favor de las mismas no podran dis-
frutar de los incentivos previstos en el titulo III de la Ley 49/2002.

Senala criticamente sobre este particular PEDREIRA MENENDEZ!3?,
que la redaccién definitiva de este art. 2.c) supone «un serio desin-
centivo a la colaboracién privada en actividades al desarrollo, todo
lo contrario de lo que pretendia la Ley 23/1998». Sin embargo, fuere
cual fuere el propésito que quepa atribuir a dicha Ley, es lo cierto
que, de no haberse hecho esa salvedad, se llegaria a una situacién
que quiza para muchos tampoco pudiera considerarse congruente,
puesto que daria lugar a que unas asociaciones no declaradas de
utilidad publica pudieran beneficiarse del régimen fiscal de la Ley
49/2002 —las que tuvieran como fin u objeto expreso la cooperacién
al desarrollo— y, en cambio, otras asociaciones, igualmente no de-
claradas de utilidad publica y dedicadas asimismo a fines de inte-
rés general, no pudieran acogerse a dicho régimen (asi, las ONG de
Accién Social). Es probable que los acuciantes problemas del ter-
cer mundo y de los paises en vias de desarrollo reclame una mayor
solidaridad y sensibilidad de las sociedades mas présperas, no seré
yo quien lo cuestione, pero no estoy seguro de que todas las organi-
zaciones que cabria incluir bajo la rabrica de la cooperacion al de-
sarrollo, deban disfrutar de mayores ventajas —rectius: deban so-
meterse a menores exigencias— que otras asociaciones que prestan
servicios en ambitos como la drogadiccién, el alcoholismo, la mar-
ginacién, etc., por el hecho de que, en vez de dirigir su atencién a
otros paises mas pobres, lo hagan a los sectores sociales mas desfa-
vorecidos dentro del propio pais. Este es, en todo caso, un juicio po-
litico, que no sélo es perfectamente licito, sino incluso necesario en
una sociedad democratica, pero consideramos que esa diferencia-
cién, si se admite, debiera llegar no por la via de la exclusién de re-
quisitos. En otras palabras, si la adopcién de una forma juridica de-
terminada constituye un serio desincentivo, deberiamos entonces
cuestionarnos por qué mantener esa exigencia, pero no sélo respecto
de las ONGDs. Otra cuestion distinta!®! es la confusién a que puede
inducir el que entidades que aparecen bajo la misma denominacién

130 PEDREIRA MENENDEZ, El Régimen Fiscal del Sector No Lucrativo..., op. cit.,
pag. 77, nota 113).
131 Vid, también, PEDREIRA, Ibidem, pag. 77

360 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 27, 2021



LAS ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES DE DESARROLLO...

de ONGDs, inscritas en los mismos registros y con los mismos fines,
en unos casos puedan dar lugar a la deduccién de las donaciones o
aportaciones efectuadas a las mismas, por tener la forma de funda-
cién o asociacion de utilidad publica, y en otros no, por carecer de
dichas formas, lo que puede resultar dificil de discernir al eventual
mecenas. En este sentido, que es bajo el que se efectiia la critica del
autor citado, convenimos en que la inclusién de este precepto en la
Ley 49/2002 puede resultar no sélo superflua, sino incluso perturba-
dora; pero la inseguridad a que alude el reiterado autor podria plan-
tearse también respecto de otras entidades: piénsese en dos funda-
ciones, una acogida al régimen especial de la Ley 49/2002 y otra no.
Por consiguiente, el problema a que apunta es un problema de ca-
racter general, y no especifico de las ONGDs, que se refiere a la pu-
blicidad del disfrute de este régimen fiscal —o mas exactamente, de
su condicion de entidades beneficiarias del mecenazgo— como pre-
supuesto de la certidumbre juridica de los terceros interesados.

En todo caso, debe senalarse que no ha sido éste, sin embargo,
el criterio expresado por la Direccién General de Tributos en la con-
testacion a diversas consultas, en las que sostendra —sin argumento
alguno— que no es preciso que las ONGDs que tengan la forma de
asociacién estén declaradas de utilidad publica para disfrutar del ré-
gimen de la Ley 49/2002, siendo suficiente con que se encuentren
inscritas en el Registro de la AECID. Asi, en las de 18 de enero de
2006 (V0098-06); 14 de enero de 2008 (V0071-08); 22 de enero de
2009 (V0126-09); de 30 de mayo de 2012 (V1175-12) y 28 de febrero
de 2013 (V0614-13)'32,

132 Debo aclarar que la contestacién a la consulta 0529-00, de 10 de marzo
de 2000, apuntada por VIDAL WAGNER, DE URRUTIA CODURAS y ESQUERRA MIRAMUNT
(cit.) como exponente del criterio inicial de la DGT en el sentido de que «solamente
resultaba aplicable dicho incentivo fiscal [se refieren los autores al art. 68 de la Ley
30/1994] en la medida en que las ONGD a las que se referia el escrito de consulta
fuesen, principalmente, fundaciones o tuviesen la consideracién de asociaciones
declaradas de utilidad publica» (Ibidem, pag. 32, nota 6), no resulta, a mi juicio,
en modo alguno concluyente (es més, me inclino a considerar que no se referia
particularmente a las ONGDs) vy, antes al contrario, incluso serviria para justificar
el criterio opuesto.

Se ha de advertir que lo que la contestacion a dicha consulta decia literalmente
es que «si las organizaciones no gubernamentales a las que se refiere el escrito
de consulta son fundaciones, asociaciones declaradas de utilidad puablica u otras
entidades a las que resulte aplicable la ley citada, podria ser aplicable el incentivo
fiscal previsto en el articulo 68 de la citada Ley relativo a los convenios de
colaboracién en actividades de interés general». Notese: «...asociaciones declaradas
de utilidad publica u otras entidades a las que resulte aplicable la ley citada».
Pues bien, cabe considerar que entre esas «otras entidades» se encontraban
las ONGDs. Convendra recordar a ese respecto, por un lado, que la consulta se
formulaba en relacién al patrocinio de «organizaciones no gubernamentales»,
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No podemos compartir dicha postura, que, en mi sentir, no solo

mencionadas genéricamente, sin precisar su objeto. Asi, en la descripcién de los
hechos menciona el patrocinio de «obras sociales» y alude luego a «la realizacion
de su actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra indole»; ergo, en
el mejor de los casos, podia tratarse tanto de ONGs de desarrollo como ONGs de
accién social. Y por otro, convendra recordar también que el art. 35.4 de la Ley
23/1998, significativamente omitido en la contestacién, disponia especificamente
sobre el particular que «Las aportaciones efectuadas por personas fisicas y
juridicas a organizaciones no gubernamentales de desarrollo incluidas en el dmbito
de la aplicacion de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, daran derecho al disfrute
de los incentivos contemplados en el capitulo II del Titulo II de dicha Ley», donde
justamente se ubicaba el aludido art. 68. En este sentido, no deja de sorprender
la omisién de la cita de dicho art. 35.4 si la consulta se hubiera evacuado en
relaciéon a las ONGDs. En todo caso, si, como afirman los referidos autores, la
DGT interpretaba que el citado art. 68 solamente era aplicable a las ONGDs que
fueran fundaciones o asociaciones que estuvieran declaradas de utilidad publica,
la expresa referencia a «otras entidades» holgaba por entero. En mi opinién, por
un lado, la alusién a las fundaciones y asociaciones de utilidad publica encajaba
perfectamente en el art. 41 de la Ley 30/1994, siendo vélida en relacién a las
entidades sin fin de lucro, en general, y, por otro, en la alusién a «otras entidades a
las que resulte aplicable la ley citada» cabia entender comprendidas tanto las ONGDs
(sobre las que, en todo caso, la contestaciéon de la DGT no se detiene a dilucidar
si han de estar o no declaradas de utilidad publica) como otras entidades que por
su forma y condiciones no son reconducibles a la de fundaciones o asociaciones
de utilidad publica, pero a las que resultaba igualmente aplicable la Ley 30/1994,
como seria el caso de las distintas entidades de que se ocupaban las disposiciones
adicionales de dicha Ley. En definitiva, a mi juicio, la contestaciéon a la consulta
0529-00 no sirve para ilustrar sobre el criterio que en ese momento mantenia la
Administracién Tributaria.

En cuanto a la contestacion a la consulta vinculante V2469-05, de 7 de
diciembre, citada igualmente por los referidos autores (cfr. VIDAL WAGNER,
DE URRUTIA CODURAS y ESQUERRA MIRAMUNT, cit., pag. 35), tampoco me resulta
concluyente, aunque su (confusa) literalidad si parece dar a entender —al menos
en una de sus lecturas— que en aquel caso, a diferencia de las que se han citado
en el texto, la DGT acogi6 el criterio favorable a considerar exigible la declaracion
de utilidad publica en el caso de las ONGDs constituidas como asociaciones. Se
ha de senalar que esta consulta, dictada ya en relacion a la Ley 49/2002, se refiere
a una «asociacién benéfico y cultural sin animo de lucro» (sic), entre cuyos fines
menciona «la creacién y desarrollo de iniciativas a favor de los sectores marginales
de nuestra sociedad y especialmente la atencién y ayuda a la infancia en el tercer
mundo». Por consiguiente, segin esa descripcién, se moveria, en principio, tanto
en el ambito de las ONGs de accién social como en el de las de cooperacion al
desarrollo. En la contestacién, luego de recordar que el articulo 2 de la Ley 49/2002
considera entidades sin fines lucrativos tanto a las asociaciones declaradas de utilidad
publica como a las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refiere
la Ley 23/1998, siempre que cumplan los requisitos establecidos en su articulo 3,
concluirg, tras la reproducciéon de dicho precepto, que si la asociacién consultante
cumple dichos requisitos y se acoge al régimen fiscal de la Ley 49/2002, podra
tener la consideracion de entidad beneficiaria del mecenazgo. «Por el contrario —
continuaria—, caso de que la entidad consultante no cumpla las condiciones para
ser considerada como entidad sin fines lucrativos a que se refiere la Ley 49/2002, ni
tenga la consideracién de asociacién de utilidad publica, los donativos percibidos
no generan deduccién a deduccién en la cuota del IRPF de los donantes». Pues
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supone desconocer la filosofia que inspira la Ley en orden a la se-
leccién de entidades y los requisitos que éstas deben reunir para ha-
cerse merecedoras de la consideraciéon de ESFL, sino que introduce,
ademas, como ya he sefialado, una clara discriminacién, tanto res-
pecto de los demas sujetos susceptibles de recibir dicha conside-
racién, como respecto de los que no pueden hacerse acreedores de
dicho tratamiento por incumplir un requisito del que injustificada-
mente se dispensa a estas organizaciones. Acaso pudiera resultar
comprensible una solucién de este tipo, si la DGT hubiera intentado
la equiparaciéon —la extension del régimen fiscal especial— sélo res-
pecto a determinadas ONGDs que, aun no siendo fundaciones ni ha-
biendo obtenido la mencionada declaracién de utilidad publica, se
encuentran sometidas a un procedimiento y control equiparables,
como es el caso de las «ONGDs calificadas»!33, cuyo régimen goza
de cierta estabilidad (asi, no se encuentra vinculada a la resolucién

bien, aunque no se desprende con certeza si se refiere a los requisitos del art. 3 0 a
la tipologia juridica que se exige en el art. 2 para tener la consideraciéon de entidad
sin fin de lucro —nétese que aqui habla de «condiciones»—, lo cierto es que, caso
de que se refiriese a los requisitos del art. 3, la expresiéon que sigue —«ni tenga» la
consideracién de asociacion de utilidad publica— resulta, desde luego, muy poco
afortunada. Adviértase que, en tal caso, lo correcto habria sido decir «'0’ no tenga»,
porque es suficiente con no cumplir los requisitos o con no tener la consideraciéon
de asociacion de utilidad publica. No serian precisas ambas cosas —que es lo que
literalmente afirma— para no resulte aplicable el beneficio. A no ser —y por eso
decia anteriormente que la contestaciéon no me resulta concluyente— que estuviese
refiriéndose a que la entidad consultante no cumpla las condiciones para ser una
ONGD vy poder ser considerada por esta via entidad sin fin de lucro (recordemos
que los fines de la asociacién se movian entre la cooperacion al desarrollo y la
accion social); supuesto en el que la expresion «ni tengan» si seria adecuada, pues,
en tal caso, para que no resultase aplicable el beneficio seria menester que careciera
también de la consideracion de asociacion de utilidad puablica.

Finalmente, hemos de anotar la contestacién a la consulta vinculante V2168-
14, de 6 de agosto de 2014, que parece acoger un criterio distinto al de las
consultas citadas en el texto, en la medida en que supedita la aplicacién del régimen
especial de la Ley 49/2002 a que la ONGD «revista la forma juridica de fundacion o
de asociacion declarada de utilidad piiblica». Como senalan, asimismo, los autores
antes citados, de la literalidad de la contestacién a dicha consulta «parece razonable
entender que la DGT considera necesaria ‘ahora’ la declaracién de utilidad publica
en el caso de una ONGD constituida con forma juridica de asociacién» (cfr. VIDAL
WAGNER, DE URRUTIA CODURAS y ESQUERRA MIRAMUNT, cit., pag. 35). Aunque, en mi
sentir, lamentablemente, atin nos deja en la duda de si se trata verdaderamente de
un cambio de doctrina, pues no afirma, ni justifica el cambio de parecer.

133 Convienen en que lo procedente hubiera sido limitar el acceso al régimen de
la Ley 49/2002 a las «ONGDs calificadas», BLAzoUEZ Lipoy, A. y MARTIN DEGANO, en
Manual tributario de entidades no lucrativas (asociaciones y fundaciones). Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2012, p. 31.
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de la convocatoria de una concreta subvenciéon), aunque tal conside-
racion se produzca desde la vertiente del gasto pablico!3.

En efecto, la Orden AEC/1303/2005, de 27 de abril, por la que
se regulaban las bases para la concesiéon de subvenciones a ONGDs
para la realizacion de intervenciones en materia de cooperacién in-
ternacional para el desarrollo!®®, vendria a instaurar los principios
generales del denominado «procedimiento de calificacion», que se
estableceria con la finalidad de acreditar a aquellas ONGDs que, de
acuerdo a su estructura y capacidad —probada mediante una valo-
racién objetiva y minuciosa—, retinen las aptitudes oportunas para
actuar en la consecucién compartida de objetivos de desarrollo ge-
nerales con la AECID!%,

134 A este respecto, puede ser oportuno resefiar un dato: seguin el Portal Web de
la AECID, «de entre el total de las ONGD espafiolas —hay mas de 2000 inscritas en
el Registro de ONGDs dependiente de la misma, segin se hace constar en el mismo
sitio— la Agencia espafiola concentra la financiaciéon en 42 de ellas, las llamadas
“ONGD calificadas”, que han pasado un proceso de acreditaciéon que certifica su
experiencia y capacidad». Cfr.: http://www.aecid.es/ES/la-aecid/nuestros-socios/
ongd, fecha ultimo acceso 28/09/2018.

135 BOE nam. 113, de 12 de mayo.

136 Vid., la Base Sexta, apdo. 1, de la citada Orden AEC/1303/2005. Debe
apostillarse que dicha Orden venia a desarrollar el Real Decreto 794/2010, de
16 de junio, por el que se regulan las subvenciones y ayudas en el ambito de
la cooperacién internacional (BOE nuim.154, de 25 de junio), al amparo de lo
dispuesto en su disposicion final primera y que, junto a la Orden AEC/442/2007,
de 23 de enero, que establecia las bases reguladoras de la concesiéon de
subvenciones de la convocatoria abierta y permanente para actividades de
cooperaciéon y ayuda al desarrollo, seria modificada en aspectos puntuales de
tipo organizativo por la Orden AEC/460/2008, de 11 de febrero (BOE nam.
49, de 26 de febrero de 2008). Posteriormente, ambas serian derogadas por la
Orden AEC/2909/2011, de 21 de octubre (BOE num. 261, de 29 de octubre),
por la que se establecen las bases para la concesiéon de subvenciones de
cooperacion internacional para el desarrollo, pero con la excepcion, en el caso de
la Orden AEC/1303/2005, de su Base Sexta —vid. el apartado a) de la Disposicion
derogatoria unica— que es donde se regula el procedimiento de acreditacién como
«ONGD calificada» a que nos estamos refiriendo en el texto.

Es pertinente consignar asimismo, como complemento de lo expuesto, que la
referida Base Sexta no solo regula el procedimiento, sino que establece igualmente
la posibilidad de que la AECID revise o incluso revoque la acreditaciéon concedida
cuando aparezcan indicios que cuestionen la permanencia de las circunstancias
en cuyo mérito obtuvieron la condicién de ONGD calificada, o cuando se hubiera
producido un cambio sustancial en aquéllas. La referida Orden, en fin, ha sido
desarrollada por diversas resoluciones, siendo la tltima aprobada la Resolucién de
17 de septiembre de 2013, de la Presidencia de la AECID, por la que se establece
el procedimiento para la obtencién, revisién y revocacién de la calificaciéon por
las organizaciones no gubernamentales de desarrollo (BOE num. 250, de 18
de octubre), modificada, a su vez, por Resolucion de la Presidencia de dicho
Organismos de 26 de julio de 2017 (BOE num. 180, de 29 de julio).
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En este sentido, aunque desde un punto de vista riguroso y for-
mal, dicha solucién hubiera resultado juridicamente dificil de sos-
tener —a mi juicio, seria necesaria no una resolucién interpreta-
tiva, sino una norma juridica que estableciera la equiparacion entre
las «ONGDs calificadas» y las asociaciones de utilidad puablica!3’—,
al menos, desde el punto de vista material, la solucién no resultaria
tan reprochable. Porque lo que carece de justificaciéon y pugna con
los més elementales principios de justicia es que cualquier ONGDs,
por mucho que sea un persona juridico-privada sin animo de lu-
cro y persiga finalidades orientadas a la cooperacion al desarrollo,
pueda disfrutar del régimen fiscal especial, sin control, ni rendicién
de cuentas de su actuacion, a diferencia de todos los demas sujetos
del mismo régimen. Ello no sélo contrasta con el tratamiento que re-
ciben las fundaciones y demaés asociaciones de utilidad publica, sino
que resulta incoherente con la concesiéon de subvenciones a las pro-
pias ONGDs, respecto de las que no es suficiente que se hayan ins-
crito en el Registro de la AECID para que puedan disfrutar de la po-
sibilidad de celebrar convenios con dicha Agencia y beneficiarse de
las ayudas que éstos llevan anudados, debiendo obtener la referida
calificacién y, por tanto, habiendo de cumplir unos requisitos que,
como se ha explicado, no distan de los que se exige para la declara-
cion de utilidad y aun en ciertos extremos resultan mas rigurosos.
No hay, en suma, una explicacién objetiva y razonable que permita
justificar el privilegio que se sigue de la interpretacién que venia
déandose por la Administracion tributaria.

Es mas, aunque no se requiriera la declaracion de utilidad pu-
blica para el caso de las ONGDs que sean asociaciones y, por con-
siguiente, éstas no viniesen obligadas a rendir cuentas de su actua-
cién desde el punto de vista del régimen juridico que las disciplina,
no por ello se encontrarian dispensadas de cumplir todos los demas
requisitos que el art. 3 de la Ley 49/2002 establece, como se cuida de
senalar en las contestaciones a que nos hemos referido. En este sen-
tido, cabria argumentar que dicha Ley parte de la premisa de que zo-

137 En esa linea, tal vez, hubiera bastado adicionar, bien al Real Decreto

1740/2003, de 19 de diciembre, por el que se regulan los procedimientos relativos a
asociaciones de utilidad publica, bien al Reglamento por el que se regula el Registro
de ONGDs, una disposicién en la que se reconociera el proceso de obtencién de
la acreditacién como «ONGD calificada» como un procedimiento especial de
declaracion de utilidad especifico para las ONGDs. O, més simplemente, que
declarara su equivalencia a efectos del disfrute de las subvenciones e incentivos
fiscales que se reconocen a las declaradas de utilidad publica. Adviértase que ello,
ademads de simplificar, alinearia las dos vertientes financieras, la del ingreso y la
del gasto, y ambas, a su vez, con los objetivos extrafiscales a cuya consecucion se
enderezan subvenciones y beneficios fiscales.
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das las entidades susceptibles de ser consideradas como entidades
sin fin de lucro han de rendir cuentas, sin excepcién. A ese respecto
se ha de recordar que el referido art. 3 les exige en su apartado 9°:
«que cumplan las obligaciones de rendicion de cuentas que establezca
su legislacion especifica», sefialando seguidamente que «en ausencia
de prevision legal especifica, deberdn rendir cuentas antes de transcu-
rridos seis meses desde el cierre de su ejercicio ante el organismo pii-
blico encargado del registro correspondiente»'3s.

Pues bien, ni en la Ley 23/1998, ni en el antiguo, ni en el actual
Reglamento que regula el Registro de ONGDs se previene el dep6-
sito de las cuentas, ni se establece un procedimiento para que las
ONGDs que se inscriban en el mismo puedan rendirlas ante el Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores y Cooperacién o ante la AECID, en
cuanto encargada de aquél. Recordemos a este respecto, que si bien
el art. 14 de la LODA establece el deber de que las asociaciones lle-
ven «una contabilidad que permita obtener la imagen fiel del patri-
monio, del resultado y de la situacién financiera de la entidad», asi
como un inventario de sus bienes y una memoria de las actividades
realizadas, lo cierto es que asociaciones no declaradas de utilidad
publica no tienen el deber de rendir cuentas de su actuacién mas
que ante sus asociados, a diferencia de las fundaciones de compe-
tencia estatal y de las asociaciones declaradas de utilidad publica,
que han de hacerlo, respectivamente, ante el Protectorado (art. 25

138 El precepto plantea, no obstante, importantes dudas interpretativas. Asi,
desde una lectura literal, cabria considerar que el apartado en cuestién se limita
a «reforzar» la exigencia que, en su caso, ya viniere impuesta por la normativa
sustantiva por la que se rijan, pero no a imponer ex novo un requisito a que no
estuvieran ya sometidas. Desde esa perspectiva, «la ausencia de prevision legal
especifica» se referiria solamente al supuesto de que dicha normativa no contuviera
una mencion al «plazo», no a la inexistencia de tal obligacién. Otra interpretacion,
bien diferente, seria considerar que cuando se refiere a que cumplan las
obligaciones de rendicién de cuentas «que establezca su legislacion especifica», no
esta contemplando la posibilidad de que la normativa por la que se rijan pueda no
exigirles tal obligacién (de manera que en ese supuesto hubiera de entenderse que
quedan también dispensadas del cumplimiento de dicho requisito en el ambito de
este régimen fiscal), sino que, distintamente, partiendo siempre de que la rendicion
de cuentas es un requisito inexcusable para que puedan ser consideradas ESFL, lo
que viene a decir dicho inciso es que no las impone una forma determinada a que
haya de ajustarse dicha rendicién, remitiendo en ese aspecto a lo que disponga el
régimen sustantivo de cada una de ellas y supliendo seguidamente lo menester, en
caso de ausencia de una especifica prevision legal; interpretacion esta ultima, que
se robustece si se tiene en cuenta que todas las entidades que se mencionan en
su articulo 2, desde las fundaciones a las federaciones deportivas, son entidades
sujetas al control y supervision de la Administracién, aunque pueda haber
diferencias en la forma de manifestarse esa tutela y en la manera de producirse
dicha rendicién.
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Ley 50/2002) y ante el 6rgano encargado de verificar su constituciéon
y de efectuar su inscripcién en el Registro correspondiente (art. 34.1
LODA y art. 5 del RD 1740/2003).

La consecuencia seria, pues, que, aun admitiendo cumplido el re-
quisito del art. 2 en punto a la forma, no se verificaria el establecido
en el art. 3.9 y, por tanto, no podrian disfrutar del régimen fiscal es-
pecial de la Ley 49/2002.

En efecto, como se indicaba al inicio de este trabajo y hemos re-
cordado anteriormente, el régimen fiscal de la Ley 49/2002 no es el ré-
gimen fiscal de las fundaciones y las asociaciones de utilidad publica,
sino el régimen fiscal de las «<ESFL». Del analisis del art. 2 en su con-
junto y de los requisitos establecidos en el articulo 3 se desprende que
éstas son entidades que necesariamente han de rendir cuentas de su
actuacion ante la Administracion Publica. La circunstancia de que el
régimen juridico sustantivo por el que se regulen no imponga tal exi-
gencia a alguna de ellas (como en otro supuesto sucede, por ejemplo,
en el caso de las fundaciones en relacién al destino de sus bienes en
caso de disolucién'*®) no significa que, a efectos de su consideracién
como ESFL, pueda prescindirse del cumplimiento del mismo en base
a no estar previsto en su régimen sustantivo. En definitiva, a través de
esta otra via (en la que el acento se marcaria en que no estan sujetas a
un régimen de control y supervision) llegariamos también a la misma
solucion: no es posible que disfruten del régimen de la Ley 49/2002,
porque ni son entidades sin fin de lucro, en el sentido de dicha Ley, ni
se las equipara a las mismas.

VI. CONCLUSIONES

El tratamiento fiscal de las ONGDs a partir de la Ley 23/1998, de
Cooperaciéon Internacional para el Desarrollo, ha tenido una letra lo
suficientemente ambigua como para determinar que la interpreta-
cién dada desde la propia Administracién tributaria haya sido mas
que vacilante. Si en un inicio, bajo la sola vigencia de la Ley 30/1994,
las ONGDs no aparecian especialmente subrayadas en su texto, aun-

139 Como es sabido, ciertas normativas autonémicas permiten que los bienes y
derechos resultantes de la liquidacién de una Fundacién extinguida puedan tener
el destino previsto por el fundador, siendo que el apartado 6° del art. 3 de la Ley
49/2002 impone, por el contrario, que su patrimonio se destine en su totalidad a
alguna de las entidades consideradas como entidades beneficiarias del mecenazgo
y que esa circunstancia esté expresamente contemplada en el negocio fundacional
o en los estatutos de la entidad disuelta. Vid., art. 3.6° Ley 49/2002, art. 27 de la Ley
de Fundaciones de la CAM y STC 341/2005, de 21 diciembre.
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que, desde luego, sus fines estaban expresamente contemplados en
dicha Ley y, por consiguiente, podian gozar del régimen tributario
especial que la misma entronizaba siempre que cumplieran los re-
quisitos formales y materiales que establecia (entre los que se en-
contraba la declaracién de utilidad publica en el caso de las asocia-
ciones), en igualdad con otras entidades sin fin de lucro dedicadas
a fines de interés general, es lo cierto que el afan omnicomprensivo
que presidiria el dictado de la posterior Ley 23/1998 llevaria a di-
cha Ley sectorial a la incorporacién a su texto de los aspectos fisca-
les y otras medidas de fomento a la cooperaciéon no gubernamental,
otorgandose, en ese sentido, una especial atencién a las ONGDs. Lo
desafortunado es que para dar notoriedad a dicho tipo de fines y or-
ganizaciones se pusiera en riesgo no sélo la seguridad juridica en
punto al alcance del régimen fiscal de la Ley 30/1994, que se quiso
que mantuvieran, sino la propia igualdad de trato entre entidades
sin fin de lucro, cuyos fines de interés general (a diferencia de épo-
cas pasadas, en los que se distinguia entre benéficos, culturales,
cientificos, docentes...) recibian en la misma un tratamiento fiscal
uniforme, sin perjuicio de la posibilidad general de priorizar ciertas
actividades, pero en el ambito de los incentivos al mecenazgo, no en
el de su propio régimen tributario.

No obstante, a pesar de la literalidad de ciertos preceptos de la
Ley 23/1998 (senaladamente, de sus articulos 33.2, altimo inciso, y
35), que, conforme a algunas de las hipétesis que hemos examinado,
de estimarse vigentes, requeririan cierta interpretaciéon correctiva,
estimo que, a la postre, no hay méritos suficientes para entender que
esta ultima Ley quisiera suprimir esa igualdad, modificando la Ley
30/1994 en relacién a las ONGDs, sino que mas bien, con indepen-
dencia del juego parlamentario y las declaraciones politicas que im-
pregnaron su tramitacion, su pretension fue fundamentalmente «pe-
dagégica», en el sentido de que, mas que innovar, quiso reproducir
lo que ya resultaba de la aplicacién de las normas fiscales en aquel
momento vigentes. Aunque, ciertamente, como hemos visto, se ha
de reconocer que no faltaban argumentos para sostener su intencién
de erigir a las ONGDs como una «nueva categoria» de entidades sin
fin de lucro, cuya definicién desbordaria el concepto adoptado por
la Ley 30/1994 —cenido a las fundaciones y a las asociaciones de-
claradas de utilidad—, pero a las que, no obstante, respetando la
«formanx, se les habria atribuido el mismo régimen fiscal que a éstas,
lo que —segiin una linea interpretativa que no comparto—, equiva-
lia a que aquellas ONGDs constituidas como «asociaciéon» pudieran
disfrutar del régimen tributario especial establecido por dicha Ley,
estuvieran o no declaradas de utilidad piiblica, con tal de que estuvie-
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ran inscritas en el/los Registros de ONGDs (en principio, tanto en el
de la AECID como en los autonémicos de idéntica naturaleza), a di-
ferencia de lo que sucedia con el resto de asociaciones que pudieran
perseguir igualmente fines de interés general.

En todo caso, aunque la posterior Ley 49/2002 no constituye preci-
samente un dechado de perfeccién técnica y en cierta medida parece
reproducir los defectos y ambigiiedades de la Ley 23/1998 —lo que, de
nuevo, trae como consecuencia que se puedan seguir sosteniendo in-
terpretaciones disimiles—, me inclino a considerar, entre las distin-
tas lecturas que se han examinado, que la Ley 49/2002 se encuentra
no sélo mas préxima al tratamiento homogéneo que inicié su prede-
cesora, la Ley 30/1994, sino que decididamente abunda en esa misma
linea, desentendiéndose de una singularizacién de las ONGDs que las
convirtiera en entidades privilegiadas —privilegio que, en rigor, solo
alcanzaria a las que fueran asociaciones— respecto de otras entida-
des sin fin de lucro también con forma de asociacién que, en defecto,
de su declaracion de utilidad puablica, se ven abocadas a aplicar el ré-
gimen fiscal de las entidades parcialmente exentas y no el de las en-
tidades sin fin de lucro, con la importante consecuencia de que tam-
poco podrian ser consideradas entidades beneficiarias del mecenazgo,
perdiendo atractivo para la financiacion privada. Se debe tener pre-
sente que el régimen de la Ley 49/2002 no es el régimen fiscal de las
fundaciones, de las asociaciones de utilidad publica, de las ONGDs...
es el régimen fiscal de las «entidades sin fin de lucro». El concepto de
«entidad sin fin de lucro» constituye, como la propia Exposiciéon de
Motivos de la Ley se encarga de subrayar, uno de los tres pilares ba-
sicos en que se apoya dicho régimen especial. Ello implica que sus
requisitos y condiciones no pueden interpretarse desde la sola pers-
pectiva del régimen juridico civil o administrativo que corresponda
individualmente a cada una de las figuras inicialmente selecciona-
das, de manera que, en mi sentir, mas alld del brindis a la visibilidad
de dichas entidades que supone su expresa mencion en la letra c) de
su articulo 2, hay que considerar superados —suprimidos— los parti-
cularismos que, eventualmente, cupiera entender que dispuso la Ley
23/1998, considerando por tales la dispensa de la declaracién de uti-
lidad publica en el caso de las asociaciones y la obligatoriedad, con
caracter general para todas las ONGDs, de su inscripcién en el Re-
gistro de la AECID (o en los autonémicos, en su caso) como requisito
sine qua non para el disfrute del régimen fiscal de las entidades sin fin
de lucro; obligatoriedad de registro cuya duplicidad —o triplicidad—
con su inscripcién en otros, tanto en razén de su naturaleza como de
su ambito territorial, y con la propia evaluaciéon que ya se realiza por
los Protectorados (en el caso de las fundaciones) o los 6rganos encar-
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gados de su declaracion de utilidad publica (en el caso de las asocia-
ciones), no se compadece, a mi modo de ver, con las exigencias cons-
titucionales del derecho de asociaciéon y, mas ampliamente, con la
participacién de todos los ciudadanos, y de los grupos en que se inte-
gran, en la vida politica, econémica, cultural y social (art. 9.2 CE).

La letra del propio art. 2.c) de la Ley 49/2002, en la que no en
vano se omite toda referencia a que su consideracién como ESFL
y la aplicacion del régimen fiscal solo procederia respecto de las
ONGDs «inscritas», resulta bien elocuente y expresiva, tanto si se
compara con la letra del art. 35.1 de la Ley 23/1998, en la que se
hace expresa (y redundante) mencién a dicha exigencia, como con
la referencia a otras entidades contenida en el mismo art. 2 de la Ley
49/2002, como es el caso de las delegaciones de fundaciones extran-
jeras, respecto de las que, a diferencia de las ONGDs, se subraya que
han de estar «inscritas» en el Registro (en ese caso, de Fundaciones),
habiendo de entenderse, en esa linea, que el «registro correspon-
diente» a que, con caracter general, se refiere luego el art. 3.7 de la
Ley 49/2002 es aquel que permita verificar o constituya un paso pre-
vio de la constatacién de que se trata de entidades que carecen de fin
de lucro y persiguen fines de interés general, facilitando el control y
vigilancia de la Administracién —lo que no sucede de igual manera
con la inscripcién en el Registro de la AECID, pese al intento regla-
mentario— por lo que, en principio, el registro a que alude dicho art.
3.7 no podria ser otro que el correspondiente a su naturaleza juri-
dica.

En suma, tras la Ley 49/2002, la obligatoriedad de su inscrip-
cién en el registro de ONGDs (en el de la AECID o en los autonémi-
cos) sélo procede como condicién para que puedan ser beneficiarias
de subvenciones y ayudas computables como AOD, sin que tal ins-
cripcién las libere de estar declaradas de utilidad publica para poder
acogerse al régimen fiscal establecido por esta Ley.

A este respecto, el examen del actual Reglamento del Registro es-
tatal de ONGDs conduce a considerar que se excedié en su papel.
Impregnado de cierto aroma recentralizador y particularista, fruto
de la respuesta condicionada tanto por la percepcién de la creciente
—y en ocasiones desconcertante— actividad internacional de las
CCAA, como por el imparable protagonismo de las ONGDs, que de
su practica irrelevancia han pasado a gestionar un cuantioso volu-
men de recursos con destino a la cooperacién internacional, lo que
le ha conducido a promover, por encima de su finalidad fundamen-
tal —la publicidad— a un tipo de entidades con capacidad de ges-
tién, el Reglamento del Registro de la AECID abordaria su propésito
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asido de la tributacién como via justificadora, a semejanza de la de-
claracién de utilidad publica, pero situando el centro de gravedad en
dicha Agencia estatal, tanto frente a los registros correspondientes a
su naturaleza juridica y a los érganos encargados de su declaracion
de utilidad publica como en relacién a los registros autonémicos de
idéntico fin, respecto de los que deja en duda la suficiencia de la ins-
cripcién en los mismos para disfrutar del régimen fiscal especial de
las ESFL o la posible diferencia en los requisitos para el acceso a di-
chos registros y, por ende, al disfrute del repetido régimen fiscal, se-
gun el lugar en que se hayan inscrito. Todo lo cual, con independen-
cia de que pueda o no compartirse el designio perseguido, hubiera
requerido, a mi juicio, algo mas que una mera norma reglamentaria,
especialmente en lo que se refiere a los condicionamientos al régi-
men fiscal especial de la Ley 49/2002.
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