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Presentación 



La Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos fiscales al Mecenazgo, ha derogado el régimen fiscal establecido en el Título II de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, que regulaba el régimen fiscal de las Fundaciones y determinados incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general.

La nueva ley pretende incentivar aun más el fenómeno de las entidades sin finalidad lucrativa concibiéndolas como un instrumento de importancia capital para lograr los objetivos de interés general que un Estado Social y Democrático de Derecho está obligado a garantizar. Se pretende implicar al "tercer sector" en el logro de los intereses generales de la sociedad en una relación de corresponsabilidad con el Estado.

Para incentivar esta asunción de responsabilidad social por parte de todos los agentes sociales se reforma el régimen fiscal de las Fundaciones y Asociaciones declaradas de utilidad pública mejorando sustancialmente su tributación. Si bien la Ley 30/1994 significó un importante paso adelante al rebajarse significativamente la tributación de estas entidades, con la entrada en vigor de la actual Ley de Sociedades en 1996 y debido a las dimensiones alcanzadas por el fenómeno de la participación privada en actividades de interés general, era necesario una reforma integral tanto de su régimen civil y administrativo como de su régimen fiscal. El nuevo sistema de tributación amplía significativamente el ámbito de la exención de estas entidades en la mayoría de los tributos y, significativamente, en el Impuesto sobre Sociedades.

En el presente libro se aborda, principalmente, el nuevo régimen fiscal del Impuesto sobre Sociedades de las Fundaciones y Asociaciones declaradas de utilidad pública que aprueba la presente ley, comparándolo con el de la derogada Ley 30/1994, pero no se deja de abordar también el régimen común de las entidades sin fines lucrativos regulado en la Ley de Sociedades y que se aplicará a aquéllas que no cumplan los requisitos para acogerse al régimen privilegiado de la Ley 49/2002. No obstante, no se pierde la oportunidad de examinar su tributación en otros impuestos respecto de los cuales puedan ser sujetos pasivos, como el IVA, el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados y los Impuestos Locales.

A la par de la presente Ley se ha aprobado también la Ley de Fundaciones (Ley 50/2002) que regula el régimen civil común y administrativo de estas entidades y, con anterioridad, por Ley Orgánica 1/2002, se reguló el régimen jurídico de las Asociaciones sin fines lucrativos. Por ello, se dedica un capítulo específico a examinar las formalidades de constitución de Fundaciones y Asociaciones, estrechamente relacionadas con su régimen fiscal.

El libro también dedica un capítulo específico a examinar el régimen fiscal de las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo (usualmente conocidas como ONGDs) a las que, dada la importancia social que han alcanzado en los últimos años desde la aprobación de la Ley de Cooperación Internacional al Desarrollo, la nueva Ley 49/2002 ha otorgado también el régimen fiscal privilegiado en términos de igualdad respecto de Fundaciones y Asociaciones.

La idea de transparencia que inspira el nuevo régimen se ha perfilado a través del establecimiento de una regulación clara de las obligaciones contables de estas entidades cuyo cumplimiento se exige ahora como requisito necesario para acogerse al nuevo régimen fiscal. Por ello, se dedica un capítulo específico a comentar esas obligaciones contables, materiales y formales, a las que están sometidas en los ámbitos, civil, mercantil y fiscal.

Finalmente el libro incluye como Anexos, a modo de una especie de Código de Fundaciones, las normas básicas de su régimen común y fiscal tanto en el ámbito estatal como en el autonómico respecto de aquéllas Comunidades Autónomas que han aprobado su propia Ley de Fundaciones.






Prólogo a la tercera edición 



Las novedades más importantes de esta edición tienen que ver con la actualización de la normativa general de las fundaciones de competencia estatal y con el análisis de cómo afecta la reforma contable general de 2007 a la Adaptación sectorial del Plan General de Contabilidad para las entidades sin fines lucrativos de 1998 que, en contra de lo que se podría pensar, sigue vigente empero las profundas modificaciones introducidas por el nuevo PGC y el PGC PYMES.

Por lo que se refiere a las modificaciones en el estatuto jurídico de las fundaciones, ya dimos noticia del nuevo reglamento con motivo de la publicación de la segunda edición en noviembre de 2005, si bien no se incorporaron sus prescripciones al texto del libro porque su aprobación se produjo cuando la segunda edición estaba en fase de impresión. En efecto, la Ley de fundaciones ha sido desarrollada por el RD 1337/2005, de 11 de noviembre por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de competencia estatal y el RD 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal. El actual Reglamento de fundaciones de competencia estatal ha derogado expresamente al RD 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprobó el anterior Reglamento de fundaciones, al RD 2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprobó el Reglamento de fundaciones culturales privadas y al RD 446/1961, de 16 de marzo, por el que se crean las fundaciones laborales así como la Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de enero de 1962, por la que se dictaron normal de aplicación del anterior.

Por lo que atañe a la regulación fiscal de las entidades sin fines lucrativos, aparte de la modificación de la regulación de uno de los tipos de mecenazgo como son los programas de apoyo a acontecimientos de excepcional interés público operada por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, la novedad más relevante consiste en el nuevo tratamiento tributario de los Partidos Políticos, tanto por lo que se refiere a su tributación en el Impuesto sobre Sociedades como por lo que se refiere a los incentivos fiscales de las donaciones por ellos recibidas. Los Partidos Políticos, tras la aprobación de la Ley Orgánica 8/2007, de 4 de julio, gozan de una regulación específica que se desarrolló en el Título III de esa Ley en la que se especifican las rentas sujetas y las exentas del Impuesto sobre Sociedades. Se trata de un régimen parecido al de exención parcial del IS (artículos 120 a 122 del TRLIS) si bien, como hemos indicado, las donaciones por ellos recibidas tienen los beneficios fiscales del régimen especial de las entidades sin fines lucrativos. A las donaciones que reciben las entidades del régimen de exención parcial del IS no les son aplicables los importantes beneficios fiscales establecidos para las entidades beneficiarias del mecenazgo. Sin embargo, respecto de los Partidos Políticos, la Ley Orgánica 8/2007 sí que las otorga los beneficios fiscales de la Ley 49/2002.

Aunque no se trate de una modificación normativa, sí que merece la pena destacarse la novedosa interpretación de la Dirección General de Tributos respecto de las ONGD. Las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo a que se refiere la Ley 23/1998 que estén inscritas en el Registro de Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo de la Agencia Española de Cooperación Internacional y Desarrollo, tendrán la consideración de entidades sin fines lucrativos del artículo 2 de la Ley 49/2002 aun cuando no hayan obtenido la declaración de utilidad pública.

Dado que la normativa fiscal parte, para determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, del resultado contable obtenido por la entidad, una modificación en la normativa contable tiene repercusiones directas en el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos. En concreto, para determinar el quantum de las rentas derivadas de explotaciones económicas no exentas, la base imponible, partiremos del resultado contable consignado por la entidad en sus cuentas anuales. Este hecho considerado por si mismo ya justifica que en esta nueva edición se haya profundizado en el análisis de los aspectos formales y materiales de la contabilidad de las ESFL, pero es que además la normativa de subvenciones y, en general, la regulación estatal y autonómica de las ESFL han impuesto expresamente la obligación de llevanza de una contabilidad en toda regla que debe rendirse anualmente al Protectorado correspondiente.

El tema de la contabilidad de las entidades sin fines lucrativos siempre ha sido un aspecto nebuloso. Primero fue la coexistencia de normas propias de las ESFL contradictorias con las normas de la Adaptación Sectorial a las ESFL del PGC de 1990 aprobada en 1998. Diversas disposiciones adicionales de las normas sustantivas de las ESFL dispusieron la obligatoriedad de aplicación de la Adaptación Sectorial por parte de las ESFL de ámbito estatal, tanto fundaciones como asociaciones declaradas de utilidad pública en ese ámbito. La ratificación de la vigencia y obligatoriedad de la aplicación de esa Adaptación Sectorial se ha visto plasmada también en las diversas normas sustantivas que las Comunidades Autónomas han venido aprobando para regular las ESFL de su competencia.

Cuando ya se había ratificado por la normativa estatal y autonómica la obligatoriedad de aplicación de las normas contables sustantivas de la Adaptación Sectorial de 1998 se produce la reforma contable de 2007 y de nuevo surgen dudas sobre cuál es la norma contable aplicable a las ESFL. Los recientes Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1514/2007 y PGC PYMES, aprobado por RD 1515/2007, han desarrollado la Ley 16/2007, de 4 de Julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable para su armonización internacional con base en la normativa de la Unión Europea. El problema es que ambos PGC y PGC/PYMES recogen tanto normas de valoración contable diferentes para determinadas operaciones económicas, como modelos de cuentas anuales dispares a los anteriores del PGC 1990 y de su Adaptación Sectorial a las ESFL de 1998.

Afortunadamente el Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas (ICAC) salío al paso rápidamente y aclaró gran parte de las dudas suscitadas como consecuencia de la reforma contable de 2007. La Consulta n. 1 del ICAC publicada en el BOICAC n. 73 de marzo de 2008 ha interpretado estae tema estableciendo que las entidades sin fines lucrativos seguirán aplicando las normas de valoración de la Adaptación Sectorial de 1998 en la medida en que el nuevo PGC 2007 no establezca un criterio distinto, en cuyo caso deberá aplicarse el nuevo criterio. Y, respecto de las cuentas anuales, con carácter general van a seguir redactándose exclusivamente el balance, cuenta de resultados y memoria. Es decir, las entidades no estarán obligadas a elaborar los nuevos documentos incluidos en el PGC 2007: estado de cambios en el patrimonio neto y estado de flujos de efectivo.

En efecto, como confirmó el ICAC en la Consulta n. 4 publicada en el BOICAC N.76/2008, "la Adaptación Sectorial de 1998 sigue en vigor, y por tanto, será aplicable lo dispuesto en las normas de elaboración de las cuentas anuales siempre que no contradiga lo previsto en las nuevas normas de elaboración incluidas en el PGC 2007. En el PGC 2007 el cuadro de cuentas y las definiciones y relaciones contables no son obligatorios, excepto en aquello que aluda o contenga criterios de registro o valoración, que desarrollen lo previsto en la segunda parte relativa a normas de registro o valoración, o sirva para su interpretación. No obstante, constituyen un referente de carácter explicativo de las diferentes partidas de las cuentas anuales. En consecuencia, con carácter general, estas entidades deberían utilizar la cuarta y quinta parte del PGC 2007, sin perjuicio de poder seguir aplicando el cuadro de cuentas y las definiciones y relaciones contables de la adaptación, si su contenido no es contrario al recogido en el PGC 2007. Las entidades sin fines lucrativos que opten por la aplicación del PGC de pequeñas y medianas empresas y por los criterios de microempresas aprobados por Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, podrán ajustar el balance y la cuenta de resultados a los modelos abreviados que se adjuntan a continuación considerando las precisiones que a tal efecto se realizan en las notas a pie de página. ".

Pero esta aclaración no soluciona todos los problemas porque a la hora de confeccionar cada uno de los estados contables de las cuentas anuales van a tener que considerarse tanto las prescripciones de los nuevos PGC y PGC PYMES, como algunas reglas específicas de la Adaptación Sectorial de 1998. Por lo que se refiere a la Memoria, el ICAC aclaró en la Consulta anterior que este estado contable deberá incluir la información exigida por el nuevo PGC 2007, la información específica prevista por la adaptación de 1998 y la requerida, en su caso, por la normativa sustantiva que les resulte de aplicación (artículo 25.2 de la Ley de fundaciones y artículo 30 del Reglamento de fundaciones). Ahora bien, a diferencia de lo que hizo con el Balance y la Cuenta de Resultados, no ha publicado un modelo orientativo

Puesto que la reforma contable ha sido la principal novedad producida desde la anterior edición en la presente se ha pasado de tratar los aspectos contables en un capítulo a cuatro. En el primero se abordan únicamente aspectos formales de llevanza y rendición de cuentas contables. Se abordan tanto las prescripciones estatales como las autonómicas. En los dos siguientes se tratan las principales novedades de la reforma contable en materia de criterios de valoración con numerosos ejemplos de contabilización de operaciones concretas. Finalmente, un cuarto capítulo se ha dejado únicamente para desarrollar los aspectos relacionados con las cuentas anuales a confeccionar por las ESFL, incluyéndose los modelos orientativos de Balance y de Cuenta de Resultados aprobados por el ICAC y adaptados a las singularidades de las ESFL. Dado que no hay modelo orientativo de Memoria contable, en el capítulo se tratan los aspectos más relevantes que deben entenderse modificados por la reforma contable.
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Prólogo a la segunda edición 



La primera edición de este manual abordó la profunda reforma que durante el ejercicio 2002 se realizó en el marco jurídico y fiscal estatal de las entidades sin fines lucrativos. Primero fue la correspondiente al estatuto jurídico de las Asociaciones, realizada a través de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo de 2002, reguladora del Derecho de Asociación, y a finales del citado año, se efectuó la modificación del régimen jurídico de las Fundaciones a través de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, y de su régimen fiscal y el del resto de las entidades sin fines lucrativos a través de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. La Disposición Final segunda habilitaba al Gobierno para que pudiera aprobar las necesarias disposiciones de desarrollo de la Ley 49/2002, hecho que se ha producido con el Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se ha aprobado el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, que ha entrado en vigor el 24 de octubre de 2003.

La introducción de los preceptos del Reglamento del régimen fiscal de las ESFL es sin duda la principal novedad de la segunda edición de este manual respecto de su precedente. En algunos casos el Reglamento recoge estipulaciones que resultan un tanto ajenas al contenido normal de una norma de desarrollo, como es el caso de la regulación de la entrada en vigor y el régimen transitorio de la Ley 49/2002, que se perfila en el texto reglamentario a través de la delimitación del ejercicio del derecho de opción por el régimen fiscal especial. Es precisamente este tema, el ejercicio de la opción por el régimen especial, el contenido más importante del texto reglamentario, que detalla los pormenores de aquélla en cada uno de los impuestos y tasas afectados por el régimen especial, directos, indirectos y locales. Pero junto a estos preceptos también se recogen otros de trascendencia capital, como son los referentes a la forma de acreditación de la no obligación de soportar retenciones por las rentas exentas de las ESFL, que son la práctica totalidad, la forma de acreditación de los incentivos fiscales al mecenazgo, y la regulación de los procedimientos de acreditación de los incentivos fiscales derivados de la participación en acontecimientos de excepcional interés público.

Merece la pena destacarse individualizadamente la inclusión en el Reglamento de la regulación del contenido y forma de presentación a la Administración Tributaria de la Memoria Económica que están obligadas a elaborar las ESFL si quieren acogerse al régimen especial. La Memoria Económica que elaborarán las entidades y remitirán a la Administración Fiscal es un complemento básico para entender la declaración fiscal por el Impuesto sobre Sociedades que obligatoriamente tendrán que elaborar y presentar en plazo, aunque sólo obtengan rentas exentas. Esta Memoria se perfila como una especie de declaración informativa o estado contable-fiscal que suministrará a la Administración Tributaria información capital sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos en el artículo 3º y otros de la Ley 49/2002 para que las entidades tengan derecho a aplicar el régimen fiscal privilegiado de la Ley 49/2002.

En esta edición se incluyen también las importantes repercusiones que en el campo de las ESFL ha tenido el Real Decreto 296/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el régimen simplificado de contabilidad. Ahora bien, por lo que respecta a las fundaciones, únicamente será aplicable, por ahora, por lo que se refiere a la llevanza simplificada del Libro Diario. La Disposición Adicional primera del Real Decreto 296/2004, como no puede ser de otra manera, establece los mismos límites de cifras de activo, volumen de negocios y trabajadores, que estableciera la Ley de fundaciones, si bien extiende la aplicación del régimen también a las asociaciones reguladas por la LO 1/2002. El régimen será aplicable a los ejercicios que se cierren con posterioridad al 28 de febrero de 2004, si bien habrán de tenerse en cuenta las cifras de ese primer ejercicio en que es aplicable, junto con las cifras del último ejercicio cerrado con anterioridad al 28 de febrero de 2004 (Disp. Transitoria segunda). El Libro Diario simplificado se ha incorporado como Anexo al capítulo referente a la contabilidad de las ESFL.

Respecto de las asociaciones declaradas de utilidad pública, el segundo gran componente de las ESFL junto con las fundaciones, la presente edición incorpora las disposiciones reglamentarias aprobadas después de la publicación de la primera edición, en concreto, se examina el procedimiento que para esa declaración ha regulado el Real Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos a las asociaciones de utilidad pública, que ha derogando expresamente la anterior regulación, recogida en el Real Decreto 1786/1996, de 19 de julio. Aún cuando fue un clamor en la tramitación parlamentaria el conseguir una agilización o simplificación del procedimiento de declaración, el mismo sigue siendo un tanto farragoso para estas entidades, finalizando con una resolución del Ministro del Interior en todo caso. Este RD regula asimismo el procedimiento de revocación de la declaración, cuya resolución adoptará también la forma de orden ministerial del citado órgano.

También se han incorporado las disposiciones con trascendencia tributaria del Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones y de sus relaciones con los restantes registros de asociaciones.

Por lo demás en esta nueva edición reestructuramos el contenido del manual, dividiéndolo en un Libro Primero donde se aborda el régimen civil y administrativo de las ESFL (en la medida en que pueda tener trascendencia fiscal), un Libro Segundo en el que se incluye su régimen fiscal en todos los impuestos donde existen particularidades para las ESFL y, finalmente, un Libro Tercero en que se analizan las obligaciones contables de estas entidades. El núcleo fundamental del manual sigue siendo, por supuesto, su régimen fiscal, si bien el régimen en el Impuesto sobre Sociedades no se puede entender sin tener en cuenta las particularidades en materia contable de las ESFL. El régimen civil y administrativo también es importante para comprender el concepto de entidad sin ánimo de lucro o para examinar el cumplimiento de los requisitos fiscales del régimen especial, por cuanto que algunos de éstos incorporan normas en blanco (de remisión a las normas civiles y administrativas).

Se han incluido en esta segunda edición las particularidades de la normativa foral en los territorios históricos del País Vasco y Navarra en lo que pueda diferir de la normativa estatal, al haberse aprobado ya sus respectivas regulaciones fiscales especiales paralelas a la Ley 49/2002. Por tanto, se incluyen las regulaciones dadas en estos territorios por las siguientes normas: Norma Foral 16/2004, de 12 de julio, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos fiscales al mecenazgo (Alava), Norma Foral 1/2004, de 24 de febrero, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos fiscales al mecenazgo (Vizcaya), Norma Foral 3/2004, de 7 de abril, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos fiscales al mecenazgo (Guipúzcoa) y Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladoras del régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de Patrocinio (Navarra), con las importantes modificaciones introducidas en esta última por la Ley Foral 19/2004, de 29 de diciembre, de modificación de diversos impuestos y otras medidas tributarias.

Finalmente se han incluido nuevas consultas de la Dirección General de Tributos sobre cuestiones referentes a la Ley 49/2002.

Septiembre 2005

EL AUTOR






Prólogo a la primera edición 



En los últimos años se ha iniciado en el seno de la Unión Europea un proceso que se ha denominado diálogo civil entendiendo por tal el intercambio de información entre los ciudadanos y las instituciones europeas para que las políticas de los diversos órganos de la Unión respondan en realidad a las necesidades de la población. Este proceso, que se enmarca en el fenómeno de la crisis de legitimidad de las instituciones europeas, pretende promocionar el ya de por sí importante papel desarrollado por las Asociaciones y Fundaciones con un doble objetivo: hacer llegar a través de ellas las diversas medidas tomadas en el seno de la política social y, en segundo lugar, recoger, vía estas entidades sin fines lucrativos, las necesidades y propuestas que la ciudadanía europea pueda querer hacer llegar a sus instituciones en el marco de cualquier política de su competencia.

Ya el Tratado de Maastricht incluía la Declaración 23, que se adjuntó como Anexo al Tratado de la Unión Europea, en la que se destacaba la importancia "... de la cooperación entre las instituciones europeas y las asociaciones caritativas y fundaciones como instituciones responsables de los establecimientos y servicios de asistencia social". En el marco de estas actividades de la Unión Europea relativas a la Política Social y Protección Social se ha elaborado por la Comisión la Comunicación sobre el fomento del papel de las Asociaciones y Fundaciones en Europa, de 6 de junio de 1997, en la que se destaca el importante papel que estas entidades están desarrollando en casi todos los ámbitos de la actividad social, contribuyendo a la creación de empleo, al ejercicio de una ciudadanía activa que dé contenido real a la democracia, proporcionando también una amplia gama de servicios, desempeñando un papel primordial en el deporte, representando los intereses de los ciudadanos ante las Administraciones Públicas, asumiendo una función imprescindible en la defensa de los derechos humanos y en el campo de la cooperación al desarrollo.

En un estudio publicado en 1994 llevado a cabo por la Johns Hopkins University de Baltimore sobre el sector no lucrativo en Alemania, Francia, Inglaterra e Italia, se ha constatado la importancia de las Fundaciones y Asociaciones en la economía de esos países, especialmente en el campo del empleo y en la gestión de servicios sociales como residencias, hospitales y centros de enseñanza, incluidas las Universidades. En Alemania el sector es responsable del 3,7 por 100 del empleo total, 4,2 por 100 en Francia, 2 por 100 en Italia y 4 por 100 en Inglaterra. Los porcentajes de los gastos de funcionamiento en relación con el producto interior bruto del país oscilan también entre el 2 por 100 de Italia y el 4,8 por 100 de Inglaterra. Finalmente, se constató la importancia del sector en la búsqueda de nuevos empleos o profesiones y en la formación de las personas que habrían de ejercer esos empleos.

Si en su origen las Fundaciones y Asociaciones empezaron a prestar servicios que posteriormente con el surgimiento del Estado de Bienestar asumieron las entidades públicas, generalizándose esas prestaciones a todos los individuos y reconociéndose constitucionalmente esos servicios como derechos económicos y sociales en igualdad de condiciones que los derechos civiles y políticos, en la actualidad, sin cuestionarse que la garantía de esos derechos la debe seguir otorgando el Estado, se está volviendo a una gestión de su prestación a través de las Fundaciones y Asociaciones, piénsese en la sanidad, la asistencia social, el deporte, la cultura etc. Se está produciendo una desconcentración de su gestión en las entidades no lucrativas que cuestiona el modelo y la financiación de las mismas, que hasta ahora prestaban servicios adicional y marginalmente al Estado, pero que a partir de los años 80 lo hacen prácticamente en exclusividad, por delegación del Estado.

Por ejemplo, en el campo de la Cooperación Internacional al Desarrollo es cada vez más elevado el porcentaje que las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo gestionan tanto en la cooperación bilateral como en la multilateral derivada de los fondos de la Unión Europea. Se trata de fondos públicos gestionados por agentes sociales privados que han demostrado una mayor sensibilidad hacia los problemas reales y las necesidades de los beneficiarios. Su probada competencia se ha demostrado tanto en la Ayuda Humanitaria y de Emergencia, utilizando las redes de organizaciones existentes en el terreno, como en la cooperación técnica, donde se debe trabajar pensando más en el medio-largo plazo y en las sostenibilidad social y medioambiental de la intervención en que consiste todo proyecto de desarrollo.

Es tal el prestigio que están adquiriendo estas entidades que el propio sector público está utilizando el instrumento jurídico de las Fundaciones para prestar él mismo determinados servicios públicos. Con antecedente en el artículo 6.1 de la Ley 30/1994 que reconoció capacidad para constituir Fundaciones, junto a las personas físicas o jurídicas privadas, a las públicas, la actual Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, dedica su capítulo XI a la regulación de las Fundaciones del Sector Público Estatal, en que se recoge el estatuto jurídico de las Fundaciones constituidas mayoritariamente por entidades del sector público estatal aplicando la técnica fundacional a la gestión pública de los servicios.

Esta técnica ya había sido utilizada por las Fundaciones constituidas al amparo de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre Habilitación de nuevas formas de gestión del Sistema Nacional de Salud, y por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que en su artículo 111 había autorizado que pudieran crearse cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad pública admitidas en Derecho y, entre ellas, las Fundaciones públicas sanitarias, que se califican de organismos públicos adscritos al Instituto Nacional de la Salud, señalándose que su constitución, modificación, extinción y sus estatutos serían aprobados por Acuerdo del Consejo de Ministros.

En este proceso de fomento de las Fundaciones, Asociaciones y demás entidades sin fines lucrativos, alentado como hemos visto desde instancias europeas, hay que incardinar la reforma del estatuto jurídico de estas entidades que se ha producido en nuestro país en el año 2002. En primer lugar se aprobó la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, del Derecho de Asociación que, desarrollando el artículo 22 de la Constitución, ha regulado el régimen jurídico de todas las asociaciones sin fines lucrativos que no estuvieran sometidas a un régimen asociativo específico (partidos políticos, sindicatos, organizaciones empresariales, entre otras). La necesidad de esta disposición era acuciante, toda vez que su anterior normativa, la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, tenía carácter preconstitucional y estaba inspirada en el principio de reconocimiento previo, contrario a la Constitución.

En segundo lugar se ha abordado la reforma del estatuto jurídico y fiscal de las Fundaciones y de los incentivos fiscales al Mecenazgo a través de la aprobación de las Leyes 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al Mecenazgo, y la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, que derogan la anterior Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general. El legislador ha optado por separar en dos leyes el estatuto jurídico y fiscal de las Fundaciones, que anteriormente se agrupaban dentro de la Ley 30/1994 en sus Título I (jurídico) y II (fiscal). Creemos que ello es positivo, no se puede otorgar en exclusividad la responsabilidad del fomento de estas instituciones a la legislación fiscal.

La Ley 30/1994 supuso un importante avance en la mejora y clarificación del régimen jurídico de estas entidades, como se ha reconocido desde todas las instancias. Por lo que se refiere a su estatuto fiscal rebajó significativamente la tributación de las Fundaciones (de un 25 a un 10 por 100) y clarificó en parte el enrevesado sistema de exención parcial que para las entidades sin fines lucrativos regulara el artículo 5.2 de la Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades. Estableció una dualidad de regímenes, que hoy perdura, para diferenciar en el ámbito de este impuesto a determinadas entidades sin fines lucrativos de especial interés público, del resto de entidades del tercer sector.

La nueva Ley 49/2002 respeta esta dualidad de regímenes fiscales en el Impuesto que más afecta a las Fundaciones, de modo que junto al régimen que se regula en esa Ley, perdura el régimen de exención parcial del Capítulo XV del Título VIII de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, aplicable a determinadas Fundaciones que no cumplan los estrictos requisitos del artículo 3 de la Ley 49/2002.

Para la determinación de las entidades beneficiarias del régimen especial la nueva ley respeta el sistema dualista que instaurara la Ley 30/1994. La aplicación de ese régimen requiere, cumulativamente, que las entidades sin fines lucrativos adopten una determinada forma jurídica, esto es, que cumplan un determinado estatuto jurídico, y, en segundo lugar, que su objeto social o finalidad especifica tienda al cumplimiento de determinados fines de interés general que expresamente se recogen en la ley y que interesan a toda la comunidad.

En realidad esta dualidad de regímenes es una tradición en nuestro derecho desde el siglo XIX, que fue recogida por el Código Civil en su artículo 35, al distinguir las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés público, de las asociaciones de interés particular. Esta tradición fue a su vez aceptada por el artículo 34 de la Constitución que declara el derecho de fundación para fines de interés general. El primer requisito, el de las formas jurídicas, se cumple únicamente, si las entidades se constituyen como Fundaciones o si las Asociaciones configuran sus Estatutos y cumplen las demás obligaciones que les impone la Ley Orgánica del derecho de Asociación para ser declaradas de utilidad pública.

Ahora bien, por lo que se refiere al régimen especial o privilegiado la actual Ley introduce importantes novedades. Entre ellas la fundamental es la ampliación del ámbito material de la exención de rentas: en la actualidad únicamente van a tributar las rentas que obtengan las Fundaciones por el ejercicio de explotaciones económicas diferentes a un listado de actividades que se relaciona en el artículo 7 de la propia Ley. Los rendimientos obtenidos por el ejercicio de esas explotaciones económicas relacionadas en el artículo 7 (la relación es tan amplia que prácticamente tendrán cabida todas las actividades económicas fundacionales), siempre y cuando sean desarrolladas en cumplimiento de su objeto o finalidad específica, se declaran exentos, exención que también se aplicará al resto de rentas obtenidas por estas entidades. Por tanto, se incluyen dentro de la exención las rentas derivadas del patrimonio de la entidad, que antes tributaban, si bien gozaban de reducciones.

También se incluyen en la actualidad dentro de la exención las rentas derivadas adquisiciones y transmisiones por cualquier título, mientras que antes la exención sólo abarcaba a los incrementos patrimoniales derivados tanto de adquisiciones como de transmisiones a título lucrativo, siempre que unas y otros se obtuvieran o realizaran en cumplimiento de su objeto o finalidad específica (aunque se admitía la exención por reinversión de determinados incrementos patrimoniales).

Como la propia Ley 50/2002, de Fundaciones, la nueva Ley de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos, pretende otorgarlas mayor seguridad jurídica eliminando o simplificando procedimientos administrativos de autorización o reconocimiento de determinados actos jurídicos. Evidentemente, la necesidad de estas autorizaciones administrativas a la par que la prohibición de hacer determinados actos, contradice la existencia de una plena capacidad jurídica y de obrar de las Fundaciones. Precisamente para incrementar su seguridad jurídica, a la par de clarificar normativamente el régimen, en cuanto a la aplicación del régimen fiscal especial se ha sustituido el régimen de discrecionalidad administrativa por el de opción por el régimen por la propia entidad y comunicación de ello a la Administración Tributaria.

En el esquema de la Ley 30/1994 el contribuyente debía solicitar el otorgamiento del régimen especial de la Delegación de la AEAT de su domicilio, que no era aplicable hasta que no se produjera el reconocimiento expreso de los beneficios fiscales por parte de las autoridades fiscales. Adicionalmente, si la Fundación se quería acoger a la exención de las rentas de las explotaciones económicas, siempre y cuando éstas se ejercieran en cumplimiento del objeto o finalidad específica de la entidad, debía solicitarla al Departamento de Gestión Tributaria de la AEAT de acuerdo con el complicado procedimiento establecido en el artículo 3 del Real Decreto 765/1995. Por último, si la Fundación pretendía adquirir participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles debía acreditar, en el procedimiento establecido en el artículo 1 de ese Real Decreto, que la titularidad de las mismas coadyuvaba al mejor cumplimiento de los fines sociales y no suponía una vulneración de los principios fundamentales de actuación de las entidades sin fines lucrativos.

Todos estos procedimientos o reconocimientos desaparecen en la nueva Ley. Deberá ser la propia Fundación la que tendrá que valorar la conveniencia o no de acogerse al régimen especial que en algunas ocasiones, en caso de explotaciones económicas deficitarias, puede que no le interese.

Resulta también altamente positivo el que se hayan eliminado algunos de los vestigios que existían en este régimen fiscal que eran propios de la tributación de las personas físicas y no de una moderna tributación de las personas jurídicas basada en el resultado contable de las entidades. Ya no tienen sentido las reglas de determinación de los incrementos o disminuciones patrimoniales. La determinación de la base imponible se deberá hacer con las normas del Título IV de la Ley 43/1995, esto es, partiendo del resultado contable de la entidad y teniendo en cuenta las normas fiscales de valoración incluidas en ese título y los gastos no declarados deducibles expresamente por el artículo 8 de la Ley 49/2002.

De ahí que cobren especial importancia en la actualidad las Normas de Adaptación del Plan General de Contabilidad y normas de información presupuestaria de las Entidades sin fines lucrativos, aprobadas por Real Decreto 776/1998, de 30 de abril que, a la vista de las nuevas Leyes, habrá que modificar en algunos aspectos (como se prevé en la Disposición Final Tercera de la Ley de Fundaciones). Por ello, hemos creído oportuno incluir un capítulo dedicado a las obligaciones contables, formales y materiales, de las Fundaciones y Asociaciones.

Otro aspecto positivo de la nueva regulación es el esfuerzo legislativo por acercar el régimen fiscal especial del Impuesto sobre Sociedades al que estas entidades ostentan en el Impuesto sobre el Valor Añadido, teniendo en cuenta que los hechos imponibles de ambos impuestos son absolutamente diferentes, como corresponde a su diferente naturaleza -directa e indirecta- y a la limitada capacidad de maniobra del Parlamento español en la legislación del IVA. Este acercamiento se ha producido declarando exentas en el Impuesto sobre Sociedades una serie de actividades económicas que tienen mucho parecido con las recogidas en el artículo 20 de la Ley 37/1992, que regula las exenciones en operaciones interiores.

En materia de Impuestos Locales tampoco se ha desaprovechado la ocasión para ampliar el régimen de exención, con la importante novedad de incluir la exención del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, en aquellos casos en que la obligación legal de satisfacer el impuesto recaiga en las entidades sin fines lucrativos. La ampliación de la exención en el Impuesto de Actividades Económicas ha perdido relevancia tras la reciente reforma de la Ley de Haciendas Locales por la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, que declara exentos del impuesto a los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, entre los que se incluyen las Fundaciones, cuyo importe neto de cifra de negocios sea inferior a un millón de euros.

Pensando que la mejor forma de fomentar las Fundaciones y demás entidades sin fines lucrativos es estableciendo un atractivo régimen de deducciones fiscales en la imposición personal de los donantes, se ha reformado el régimen del Mecenazgo, incrementando sensiblemente los porcentajes de deducción que estableciera la Ley 30/1994.

La deducción a aplicar por las personas físicas pasa de un 20 a un 25 por 100 y la deducción de las donaciones de las personas jurídicas pasa de aplicarse en la base, considerándose gasto deducible, a aplicarse sobre la cuota íntegra, en un porcentaje del 35 por 100. Aunque el tipo general del Impuesto sobre Sociedades es precisamente del 35 por 100 el cambio normativo supone una mejora puesto que, como se señala en la Memoria económica para el Anteproyecto de Ley, el tipo efectivo de gravamen es inferior (en 1999, del 28,02 por 100). Además, respecto de las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota se permite su traslación a las liquidaciones de los periodos impositivos que concluyan en los 10 años inmediatos y sucesivos.

Como novedad se amplía la posibilidad de realización de donaciones con deducciones fiscales a cualquier tipo de bien o derecho, incluida la constitución de derechos de usufructo sobre bienes, derechos o valores, realizada sin contraprestación.

Hemos incluido también unos capítulos dedicados a la constitución de Fundaciones y Asociaciones por cuanto la aplicación del régimen fiscal especial dependerá de una correcta configuración como entidades sin fines lucrativos y del cumplimiento de los exhaustivos requisitos que se recogen en el artículo 3 de la Ley 49/2002, la mayoría de ellos relativos al régimen orgánico, de funcionamiento y actividades de estas entidades.

Aún cuando para la aplicación de este régimen fiscal especial se requiere que adopten forma jurídica de Fundación o de Asociación declarada de utilidad pública, también se dedica un capítulo a las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo (ONGDs) por la especificidad de su objeto, y porque la exención tanto en IVA como en Sociedades derivará de que las actuaciones o explotaciones que realicen se hagan en el marco de alguna de las modalidades o instrumentos de cooperación al desarrollo a los que se refiere la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperación Internacional para el Desarrollo. La relevancia social de estas entidades debido a la importante movilización de recursos humanos, en régimen laboral o por voluntariado, y al elevado volumen de fondos gestionados por ellas en los últimos años, creemos que les hace merecedoras de un capítulo independiente.

Por último, puesto que el presente libro pretende ser una especie de manual fiscal y contable de las entidades sin fines lucrativos se han incluido otros capítulos dedicados al examen de la tributación por el Impuesto sobre Sociedades de la entidades sin fines lucrativos que no puedan acogerse al régimen de la Ley 49/2002 (que será la mayoría de las Asociaciones) y a su tributación en el campo de la imposición indirecta, esto es, en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados y, especialmente, en el Impuesto sobre el Valor Añadido, régimen este último que aunque no ha sido objeto de modificación resulta conveniente incluir puesto que en la práctica produce importantes problemas de gestión derivados de las disfunciones que produce la aplicación a entidades sin fines lucrativos de un impuesto que esta pensado para gravar el consumo de bienes y servicios producidos por el tráfico mercantil.

Enero 2003
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	AEAT
	Agencia Estatal de Administración Tributaria (Agencia Tributaria)



	AECI
	Agencia Española de Cooperación Internacional



	AOD
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	BOE
	Boletín Oficial del Estado
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	CCAA
	Comunidades Autónomas
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	Confederación Española de Organizaciones Empresariales
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	CNMV
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	DGRN
	Dirección General de los Registros y del Notariado



	DGT
	Dirección General de Tributos



	ESFL
	Entidades sin fines lucrativos



	FAD
	Fondo de Ayuda al Desarrollo



	FEOGA
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	IAE
	Impuesto de Actividades Económicas



	IBI 
	Impuesto sobre Bienes Inmuebles.



	IFOP
	Instrumento Financiero de Orientación de la Pesca
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	Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas



	IVA
	Impuesto sobre el Valor Añadido



	Ley de Asociaciones
	LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladoras del Derecho de Asociación



	Ley de Fundaciones
	Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones



	LHL 
	Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales



	LIS 
	Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades



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



	MCC
	Marco Conceptual de la Contabilidad (Primera Parte del PGC/PGC PYMES)



	NIF
	Número de Identificación Fiscal
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	Norma de Registro y Valoración del PGC o del PGC PYMES



	OM
	Orden Ministerial



	ONCE
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	ONG
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	ONGD
	Organización no Gubernamental de Desarrollo
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	PGC PYMES
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	RESFL
	Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, Reglamento ESFL



	RD
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	Reglamento del Impuesto sobre Sociedades



	RIVA
	Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, Reglamento del IVA



	SECIPI
	Secretaría Estado para la Cooperación Internacional y para Iberoamérica



	STC
	Sentencia del Tribunal Constitucional



	STS 
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	TEAR
	Tribunal Económico Administrativo Regional



	TJCE
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	Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
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	Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.



	TRLHL
	Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.



	TRIRNR
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Concepto, constitución y extinción de las fundaciones 



1.  INTRODUCCIÓN

1.1.  Antecedentes normativos

Hasta la aprobación de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de Incentivos Fiscales a la participación privada en actividades de interés general, la regulación de esta institución estaba dispersa en una multiplicidad de normas, algunas de ellas centenarias, tanto generales como específicas de determinado tipo de fundaciones creándose una situación en la que era difícil saber si un determinado precepto estaba vigente o había sido derogado por normas posteriores.

Como normas generales de regulación de las fundaciones podemos destacar las siguientes (previas a la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones):

• La Ley de 20 de junio de 1849, General de Beneficencia, vigente hasta su derogación expresa por la Ley 30/1994, que constituye el punto de partida de la regulación moderna de las fundaciones. Su característica principal es que a las fundaciones se las excluye de la aplicación de las leyes desvinculadoras y desamortizadoras en atención a los fines asistenciales o de beneficencia que conllevan, únicos que pueden perseguir.

• Los artículos 35 a 39 del Código Civil incorporan el régimen jurídico-privado de las fundaciones y reconocen la personalidad jurídica de las fundaciones, siempre que fuesen de interés público y reconocidas por la Ley. Parece haber una ampliación de los fines que pueden perseguir las fundaciones, puesto que ya no se habla de fines benéficos, sino de interés público. No obstante, en la práctica siguieron funcionando las fundaciones con fines exclusivamente asistenciales.

• El Real Decreto de 14 de marzo de 1899 sobre Reorganización de Servicios de la Beneficencia particular e Instrucción para el ejercicio del Protectorado del Gobierno, que regula el régimen jurídico-público de las fundaciones asistenciales, puras y mixtas. No ha sido derogado expresamente en su totalidad ni por la Ley 30/1994, ni por la Ley de fundaciones, salvo por los preceptos que fueren contrarios a estas normas.

• La Ley 30/1994, ya citada, regula por primera vez de forma unitaria el régimen jurídico privado y público de las fundaciones al objeto de simplificar su regulación, dotándole de claridad y racionalidad y reforzando la seguridad jurídica de los destinatarios de esas normas. Incorporó también un Título II donde se regulaba el régimen fiscal privilegiado de estas entidades en los Impuestos Directos estatales y en los Tributos Locales, así como el régimen tributario de las aportaciones efectuadas a las entidades sin fines lucrativos (Mecenazgo). Aparte de acomodar la regulación fiscal de las fundaciones a la Constitución y a la actual distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas, su mayor logro fue unificar el régimen aplicable a todas las fundaciones ofreciendo una regulación sistemática, ordenada y precisa de esta institución.

Como normas especiales de regulación de las fundaciones podemos a su vez destacar las siguientes (previas a la Ley 50/2002):

• Real Decreto de 20 de julio de 1926, de Instituciones y fundaciones Benéfico-Docentes particulares de enseñanza agrícola, pecuaria o minera.

• Real Decreto 446/1961, de 16 de marzo, de fundaciones Laborales.

• Decreto 2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las fundaciones Culturales Privadas y entidades análogas, aplicable sólo a las fundaciones culturales y docentes. Aunque preconstitucional recoge una moderna y precisa regulación de este tipo de fundaciones, que inspiró la regulación establecida por la Ley 30/1994 y, correlativamente, la actual Ley de fundaciones. No fue derogado expresamente en su integridad por estas dos leyes. Ha quedado derogado por el actual Reglamento de fundaciones de competencia estatal aprobado por RD 1337/2005, de 11 de noviembre.

1.2.  Regulación de las Comunidades Autónomas

Con anterioridad a la aprobación de la Ley 30/1994, y para desarrollar el mandato constitucional del artículo 34 de la Constitución, ya algunas Comunidades Autónomas habían aprobado leyes que regulaban el régimen de las fundaciones cuyo ámbito territorial de actuación se desarrollara en su territorio. Con posterioridad a la regulación estatal han seguido aprobándose normas autonómicas, con la particularidad de que en ambos casos estas regulaciones contienen, junto a preceptos de naturaleza administrativa cuya competencia les atribuye el artículo 148 de la Constitución, otros de índole exclusivamente civil, en principio, de competencia estatal salvo en el caso de las Comunidades que tuviesen Derecho Civil Foral o Especial (y en cuanto a éstas, únicamente por lo que se refiere a la aprobación de normas tendentes a conservar, modificar y desarrollar su Derecho Foral o Especial propio).

En la actualidad nos encontramos con las siguientes normas de ámbito autonómico sobre fundaciones:

Andalucía

• Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Autónoma de Andalucía.

• Decreto 32/2008, de 5 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de la Comunidad Autónoma de Andalucía.

• Decreto 279/2003, de 7 de octubre, por el que se crea el Registro de Fundaciones de Andalucía y se aprueba su reglamento de organización y funcionamiento.

Aragón

• Decreto 276/1995, de 19 de diciembre, de la Diputación General de Aragón, por el que se regulan las competencias en materia de fundaciones y se crea el Registro de fundaciones.

Asturias

• Decreto 18/1996, de 23 de mayo, por el que se crea y regula el Registro de Fundaciones Asistenciales de interés general del Principado de Asturias.

• Decreto 34/1998, de 18 de junio por el que se crea y regula el Registro de fundaciones Docentes y Culturales de Interés General del Principado de Asturias.

• Decreto 82/2005, de 28 de Julio, por el que se crea el Registro de Fundaciones Laborales del Principado de Asturias.

Canarias

• Ley 2/1998, de 6 de abril, de fundaciones Canarias.

• Decreto 188/1990, de 19 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de organización y funcionamiento del Protectorado de Canarias.

• Orden de 9 de abril de 1986, de la Consejería de la Presidencia, de regulación del Registro de Fundaciones Privadas de Canarias.

Cantabria

• Decreto 26/1997, de 11 de abril, por el que se crea y regula el Protectorado y el Registro de fundaciones de la Comunidad Autónoma de Cantabria.

Castilla y León

• Ley 13/2002, de 15 de Julio, de fundaciones de Castilla y León.

• Decreto 63/2005, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de Castilla y León.

Cataluña

• Ley 4/2008, de 24 de abril, del Libro Tercero del Código Civil de Cataluña, relativo a las Personas Jurídicas.

• Decreto 259/2008, de 23 de Diciembre, por el que se aprueba el Plan de Contabilidad de las Fundaciones y Asociaciones sujetas a la legislación de la Generalitat de Cataluña.

Extremadura

• Decreto 2/1987, de 27 de enero, por el que se crea el Registro de Federaciones, Asociaciones, fundaciones Culturales y Entidades afines de Extremadura.

Galicia

• Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego.

• Decreto 14/2009, de 21 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de Interés Gallego.

• Decreto 15/2009, de 21 de enero, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de Interés Gallego.

Islas Baleares

• Decreto 61/2007, de 18 de mayo, de regulación del Registro único de fundaciones de la Comunidad Autónoma Balear y de Organización del Protectorado.

La Rioja

• Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Autónoma de La Rioja.

Madrid

• Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid.

• Decreto 20/2002, de 24 de enero, por el que se regula el Registro de fundaciones de la Comunidad de Madrid.

• Decreto 40/1999, de 11 de marzo, por el que se determinan las normas contables y de información presupuestaria aplicables a las fundaciones de competencia de la Comunidad de Madrid.

Murcia

• Decreto 28/1997, de 23 de mayo, de atribución de competencias en materia de fundaciones a la región de Murcia.

Navarra

• Ley Foral 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilación del Derecho Foral Civil de Navarra (Leyes 44 a 47).

• Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio.

• Decreto Foral 613/1996, de 11 de noviembre, por el que se regula la estructura y el funcionamiento del Registro de fundaciones.

País Vasco

• Ley del Parlamento Vasco 12/1994, de 17 de junio de 1994, de Fundaciones.

• Decreto 100/2007, de 19 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Protectorado de Fundaciones del País Vasco.

• Decreto 101/2007, de 19 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones del País Vasco.

• Álava - Norma Foral 16/2004 de 12 de julio, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos fiscales al mecenazgo.

• Álava - Decreto Foral 60/2004 del Consejo de Diputados de 19 de octubre, que aprueba el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos al mecenazgo.

• Guipúzcoa - Norma Foral 3/2004 de 7 de abril, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

• Guipúzcoa - Decreto Foral 87/2004 de 2 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos al mecenazgo.

• Vizcaya - Norma Foral 1/2004, de 24 de febrero, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

• Vizcaya - Decreto Foral 129/2004 de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos al mecenazgo.

Comunidad Valenciana

• Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de fundaciones de la Comunidad Valenciana.

• Decreto 139/2001, de 5 de septiembre, del Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de la Comunidad Valenciana.

En el ámbito estatal el régimen de fundaciones está regulado por la Ley 50/2002, de fundaciones aplicable a las de competencia estatal, considerándose por tales las que desarrollen su actividad en todo el territorio del Estado o principalmente en el territorio de más de una Comunidad Autónoma. Esta concurrencia de normas, estatales y autonómicas, ha dado lugar en la actualidad, precisamente, al resurgimiento de la situación de dispersión e inseguridad jurídica que la Ley 30/1994 pretendió evitar.

La Ley de fundaciones ha sido desarrollada por el RD 1337/2005, de 11 de noviembre por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de competencia estatal y el RD 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal. El actual Reglamento de fundaciones de competencia estatal ha derogado expresamente al RD 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprobó el anterior Reglamento de fundaciones, el RD 2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprobó el Reglamento de fundaciones culturales privadas y el RD 446/1961, de 16 de marzo, por el que se crean las fundaciones laborales así como la Orden del Ministerio de Trabajo de 25 de enero de 1962, por la que se dictaron normal de aplicación del anterior.

Para intentar coordinar este conglomerado jurídico, la Disposición final primera de la Ley 50/2002, relaciona los preceptos de esa norma que tienen aplicación general en todo el Estado por corresponder a condiciones generales de ejercicio del derecho de fundación, a legislación procesal o civil. El resto de los preceptos no enumerado en esa relación de la Disposición Final primera sólo se aplicarán directamente a las fundaciones de competencia estatal.

Son de aplicación general a todas las fundaciones, por regular las condiciones básicas del derecho de fundación que garantizan la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de ese derecho constitucional (artículo 149.1.1º CE), las normas reguladoras del concepto legal de fundación, los posibles fines fundacionales, las modalidades de constitución, los beneficiarios y las causas de extinción.

Por tener naturaleza procesal también son de aplicación general en todo el Estado los preceptos relativos a la acción de responsabilidad contra los patronos, los correspondientes a regular la impugnación de actos del Patronato o los relativos a la competencia de los tribunales de justicia (artículo 149.1.6ª CE).

Por tener naturaleza civil también será de aplicación general (salvo aquellas Comunidades Autónomas que tengan legislación foral o especial, en las que tendrán preferencia sus propias normas) los preceptos relativos al domicilio de la fundación, los requisitos de las fundaciones extranjeras, escritura de constitución, capacidad de fundar, contenido y modificación de los Estatutos y fusión de fundaciones, entre otros (artículo 149.1. 8ª CE).

Evidentemente, de la simple lectura de las normas autonómicas se desprende la existencia de preceptos dispares respecto de lo establecido por la legislación estatal en estas materias de contenido obligatorio, lo que puede dar lugar conflictos normativos puesto que aquellas normas no se han atenido a las competencias que les correspondían.

2.  CONCEPTO Y ELEMENTOS FUNDAMENTALES DE LAS FUNDACIONES

2.1.  Concepto. Elementos: Patrimonio, fin y organización

Tradicionalmente se ha considerado a la fundación como una personificación de un patrimonio afecto a un fin. El elemento determinante de las fundaciones serían los bienes que lo integran los cuales son afectados por el fundador a la realización de un fin. En estas entidades habría una universitas bonorum, frente a las Asociaciones en donde predominaría su carácter de universitas personarum. El ordenamiento jurídico otorgaría personalidad jurídica a esta masa de bienes para que se pudiera mover en el mundo jurídico con unicidad en torno a la consecución del fin para el que fue creada. Dado que en el transcurso de su vida jurídica tendría que realizar actos positivos de gestión del patrimonio se le otorgaba también la posibilidad de establecimiento de un órgano de gobierno que fuera el que ejerciera de forma efectiva su capacidad de obrar. No obstante, en esta visión tradicional del concepto de fundación esta faceta organizativa de la persona jurídica no era lo determinante comparado con el elemento patrimonial.

Esta concepción tradicional de las fundaciones en nuestra doctrina también ha sido la predominante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y asimismo fue recogida por la Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, del Tribunal Constitucional, relativa a las Cajas de Ahorro, donde el Alto Tribunal considera que ese ha sido el concepto de fundación admitido de forma general entre los juristas: la persona jurídica constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general. La fundación nace por tanto de un acto de disposición de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por las que habrán de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de forma permanente, o cuando menos duradera.

En esta concepción estaba implícito otro elemento esencial de las fundaciones: la causa por la cual se personifica e individualiza a este patrimonio es su afectación a la consecución de un fin determinado, inicialmente, por el fundador. Ahora bien, en nuestro Derecho no se admite una concepción abstracta del fin fundacional, no basta la existencia de cualquier fin para que, si se dan el resto de los elementos, estemos ante la presencia de una fundación. El fin debe interesar a la sociedad en su conjunto y no solamente a su fundador, sus familiares o personas determinadas.

El fin al que históricamente han sido afectados los patrimonios constitutivos de fundaciones ha ido cambiando en nuestro Derecho conforme ha evolucionado la sociedad civil y singularmente la idea de las funciones que debe cumplir un estado social y democrático de Derecho. Inicialmente los fines que debían cumplir las fundaciones eran meramente de carácter benéfico. La Instrucción de 14 de marzo de 1899 definía en su artículo 2 las Instituciones de Beneficencia como establecimientos o asociaciones permanentes destinados a la satisfacción gratuita de necesidades intelectuales o físicas. La Ley de Beneficencia amparaba, excluyéndolas de la legislación desamortizadora y desvinculadora, únicamente a las fundaciones o establecimientos de beneficencia, que no podían hacer prestaciones a favor de pobres o mendigos válidos (artículo 18).

En ese momento histórico se veía con reticencias cualquier fenómeno de vinculación duradera de un patrimonio a un fin o a personas concretas (manos muertas) de forma que sólo se admitían las fundaciones de beneficencia, por su alto contenido social.

El Código Civil amplió este estrecho camino por el que debían moverse las fundaciones reconociendo personalidad jurídica a "las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés público reconocidas por la ley" (artículo 35). Aunque la doctrina antigua siguió considerando o identificando el interés público con la beneficencia, con la llegada del Estado Social, poco a poco la doctrina más moderna ha ido ampliando más el contenido de este concepto jurídico indeterminado incluyéndose dentro de estos fines de interés público otras actividades de interés social fuera del estricto marco de la beneficencia.

El Reglamento de fundaciones Culturales Privadas y Entidades análogas y de los Servicios Administrativos encargados del Protectorado sobre las mismas, aprobado por Real Decreto 2930/1972, de 21 de julio, es un ejemplo de la transición que se estaba produciendo en nuestro Derecho de paso de las fundaciones estrictamente benéficas a la admisión de cualquiera otras que tuvieran otros fines públicos. En su artículo 1 se establece que "tendrán el carácter de fundaciones Culturales Privadas aquellos patrimonios autónomos destinados primordialmente por sus fundadores a la educación, la investigación científica y técnica o cualquier otra actividad cultural y administrados sin fin de lucro ...". Si bien quedaba claro que ya no tenían que circunscribirse a los fines benéficos, al admitirse los educativos y culturales, luego, al establecer los requisitos esenciales para su creación, exigía que los beneficiarios de sus prestaciones carecieran de medios económicos suficientes para obtener beneficios y resultados análogos a título oneroso, y que sus prestaciones fueran gratuitas [artículo 1.2 letras a) y d)].

Con la Constitución española se supera definitivamente la exigencia de que el fin fundacional sea de carácter benéfico admitiéndose cualquiera de interés general. El artículo 34 reconoce el derecho de fundación para fines de interés general, con arreglo a la Ley. Y en su apartado segundo se impone que "regirá también para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del artículo 22, referido a las asociaciones (artículo 22.2 "las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales"; artículo 22.4 "las asociaciones sólo podrán ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolución judicial motivada"). Se ha pasado de una legislación en cierta manera restrictiva del reconocimiento de las fundaciones a otra en la que se las incardina plenamente dentro de las instituciones que tiene un Estado moderno para cumplir sus fines públicos. El derecho de fundación se reconoce entre los derechos y deberes de los ciudadanos de la sección 2ª del capítulo 2º del Titulo I de la Constitución. Por ello, de conformidad con su artículo 53.1, vincula a todos los poderes públicos y sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse su ejercicio, que se tutelará de acuerdo con lo previsto en el artículo 161.1.a). No figura entre los derechos susceptibles de suspensión cuando se acuerde la declaración del estado de excepción o de sitio (artículo 55.1). Esta especial protección, a la par de la que tiene el derecho de propiedad privada, únicamente encuentra su fundamento en la necesidad de que las fundaciones persigan fines de interés general.

Por último, la doctrina moderna incluye como elemento esencial y caracterizador a este tipo de persona jurídica que es la fundación el de consistir en una organización de diversos elementos para la realización de las actividades o fines propuestos. Así, DE CASTRO define la fundación como "la personificación de la organización, instituida y reglada por el fundador, para realizar el fin benéfico al que destina una masa de bienes" (1) . Para algunos autores éste es el elemento más importante de las fundaciones, por delante del patrimonio. Por organización debemos entender el conjunto de reglas o normas con arreglo a las cuales se deberá desarrollar la vida jurídica de la fundación que garanticen su supervivencia y el cumplimiento de los fines para la consecución de los cuales nació al mundo del Derecho. Esa organización deberá determinarse inicialmente en el negocio fundacional por parte del fundador, sin perjuicio de que posteriormente la estructura jurídica creada pueda ser modificada, con limitaciones, por el órgano de gobierno de la fundación con la supervisión del Patronato.

La atribución de capacidad de fundar a las personas jurídico-publicas, que se establece en el artículo 8 de la presente ley, obedece precisamente a esta característica: ya no solamente las personas físicas o jurídicas privadas utilizan este especial mecanismo jurídico en que consisten las fundaciones para la consecución de determinados fines de interés general, es también el Estado el que actualmente ha clavado su atención en estas organizaciones para dinamizar los mecanismos de gestión de algunos de los servicios básicos que debe garantizar. La Ley 15/1997, de 25 de Abril, sobre Habilitación de Nuevas Formas de Gestión del Sistema Nacional de Salud, se inspira precisamente en las bondades del fenómeno organizativo de las fundaciones para reformar las estructuras de gestión de los servicios sanitarios.

DÍEZ-PICAZO Y GULLÓN (2)  siguen también esta moderna concepción de las fundaciones al establecer como elementos esenciales de ellas:

a) La dotación: un bien o un conjunto de bienes que se adscriben al cumplimiento de un fin.

b) El fin de carácter general: debe interesar a la colectividad al promover la consecución del bien general. Los beneficiarios deben ser colectivos de personas indeterminadas.

c) La organización: es necesario que haya un corpus de normas por las que se vaya a regir la fundación a la par de un órgano de administración y de gobierno permanente.

El artículo 2 de la Ley 50/2002, de fundaciones ha recogido a su vez esta concepción moderna basada en la trilogía de elementos que acabamos de comentar y define a las fundaciones como "organizaciones constituidas sin ánimo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realización de fines de interés general". Recoge la nueva ley el mismo concepto que ya estableciera la Ley 30/1994 en su artículo primero.

2.2.  El interés general y la ausencia de ánimo de lucro como elemento esencial de estas entidades

En una concepción moderna del Estado la protección de los intereses generales no descansa única y exclusivamente en el sector público. Por supuesto que, de acuerdo con el artículo 103 de la Constitución Española, la Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales, pero en un Estado Social y Democrático de Derecho la responsabilidad de su consecución recae plenamente en la sociedad civil en su conjunto, de manera que el Estado, además de realizar las actuaciones directas tendentes a ese fin, debe articular un sistema jurídico que favorezca la dinamización de todas las fuerzas sociales que puedan contribuir a la realización del interés general.

Hoy en día sería inconcebible la consecución de los objetivos básicos de un Estado social sin la muy estimable participación en las actividades de interés general de una inclasificable variedad de establecimientos, fundaciones, Asociaciones, empresas, etc. cuya contribución es imponderable.

El reconocimiento por parte de los poderes públicos de las entidades del tercer sector y de su función en el cumplimiento de los intereses generales de la sociedad no es reciente. En el derecho comparado se han utilizado dos sistemas de incorporación o reconocimiento de las entidades del sector no lucrativo: los sistemas continentales, basados en la tradición del Código Civil, suelen perfilar o configurar las entidades sin fines lucrativos a través de la utilización de una serie de formas jurídicas típicas que el ordenamiento jurídico prevé, y que otorgarían carácter de no lucrativas a las actividades realizadas a través de esas formas jurídicas. En cambio, en los sistemas jurídicos basados en el derecho consuetudinario (fundamentalmente anglosajones) la ausencia de ánimo de lucro derivaría de los objetivos concretos que persigan las entidades, que pueden optar por la utilización de un amplio abanico de formas jurídicas en la constitución de una entidad sin fines lucrativos; lo fundamental no es desde qué negocio se realizan las actividades sino los objetivos que se persiguen con éstas.

Un ejemplo de los sistemas continentales es el criterio que siguen el Código Civil y el Mercantil españoles (en definitiva, toda la legislación de nuestro país en el siglo XIX y XX hasta fechas recientes). El artículo 35 del Código Civil reconoce dos categorías fundamentales de personas jurídicas: en primer lugar, "las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés público reconocidas por la Ley". En segundo lugar, se reconoce personalidad jurídica a las Asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados". Las primeras serían las que perseguirían intereses generales, puesto que por "público" en la terminología del Código (recordemos que es de 1889) no se debe entender lo referente a los poderes públicos, sino lo que tiende a beneficiar a cualquier persona, es decir, pretende el interés general. Por tanto, si lo que se pretendía era la defensa de los intereses generales se debían utilizar uno de esos tres mecanismos. Cuando el Código se refiere a las Corporaciones está pensando en personas jurídico-públicas (en aquélla época Ayuntamientos, Provincias, Mancomunidades etc, no se refiere a las corporaciones de derecho mercantil). Cuando habla de Asociaciones se está refiriendo a las que actualmente estarían reguladas en la LO 1/2002, es decir, a las Asociaciones sin fines lucrativos, a las Asociaciones que no persiguieran fines particulares de los asociados, sino fines generales. Y por fundaciones entiende algo bastante parecido a las fundaciones actuales, esto es, personificación de patrimonios afectos a un fin de interés general. De este primer bloque separa claramente a las que equívocamente denomina Asociaciones de interés particular, que no son otras que las sociedades civiles y mercantiles (las industriales quedarían subsumidas en éstas).

En cambio, un ejemplo de la configuración del ánimo de lucro a partir de los objetivos perseguidos por los diferentes agentes privados o públicos es la legislación del Reino Unido. En este sistema, ni siquiera se realiza una separación clara entre fundaciones y Asociaciones, en ambos casos se trata de fideicomisos caritativos. No existe ninguna forma jurídica con arreglo a la cual deban constituirse las entidades sin fines lucrativos. La más común suele ser la sociedad de responsabilidad limitada mediante garantía, pero también son admisibles otras como las sociedades industriales y caritativas, las housing association (para la construcción de viviendas de protección oficial), los fideicomisos, las personas jurídicas reconocidas por una Royal Charter o las reconocidas por una Ley Parlamentaria. Las formas no son importantes, lo son los objetivos, que deben perseguir un fin de interés común.

Volviendo a nuestro Derecho Privado, tradicionalmente se han identificado los conceptos de "interés particular" y "ánimo de lucro", entendiéndose por éste (véase artículos 35 y 1665 del Código Civil y 325 del Código de Comercio) la obtención de un beneficio por los socios o asociados. Por contraposición, el interés público implicaba la inexistencia de una ganancia individualizada entre personas concretas. El ordenamiento privado regulaba una serie de formas jurídicas que necesariamente, por su propia configuración legal, tendían a la obtención de un lucro (por ejemplo, los artículos 116 y 325 del Código de Comercio regulaban la sociedad y la compraventa mercantil, y en los artículos 35 y 1665 del Código Civil se regulaban las asociaciones de interés particular y las sociedades civiles).

Parte de la doctrina civilista matiza un poco más este concepto de persona jurídica con ánimo de lucro afirmando que lo que hace que una entidad tenga finalidad lucrativa no es la obtención de rentas o ganancias en la realización de actividades diversas (lucro objetivo), sino el que se repartan entre sus socios o asociados (lucro subjetivo). Como señala LACRUZ BERDEJO "sin necesidad de constituirse en empresa mercantil puede una fundación recibir por alguno de sus servicios cantidades superiores al coste estricto (concepto éste de difícil determinación), compensando así otros servicios prestados gratuitamente o a precio inferior al de coste, sin que este ejercicio de su actividad, con lucro, descalifique la finalidad altruista del ente, la cual se cifra realmente en la no realización de ganancias repartibles. Por eso, como veremos, es posible incluso que la finalidad propia de una fundación sea el ejercicio de una actividad empresarial." (3)  Bajo esta concepción, las sociedades civiles y mercantiles tendrían ánimo de lucro no por obtener beneficios en las actividades de su objeto social, sino por repartirlos.

Para esta doctrina el ánimo de lucro sería un elemento imprescindible en las sociedades, civiles y mercantiles, de modo que actuaría a modo de causa objetiva del contrato societario. En el caso de que se constituyera una sociedad sin ánimo de lucro habría que considerarla nula de pleno derecho (aún cuando esta causa de nulidad no se recogiera expresamente en el artículo 34 de la LSA) o bien reconducir, en virtud del principio de autonomía privada establecido en el artículo 1255 del Código Civil, el negocio a una mera Asociación. Esta es la tesis seguida por el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, entre otras las de 1-4-1988 y la de 21-6-1998. También es la doctrina seguida por la Dirección General de los Registros y del Notariado, aún cuando se admita la compatibilidad del concepto del ánimo de lucro que por imperativo legal debe perseguir una sociedad mercantil con la colaboración en actividades benéficas, científicas o altruistas y así, en Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 22 de Noviembre de 1991 se autoriza la inscripción de una modificación estatutaria por la cual una sociedad anónima destinaría obligatoriamente una parte de sus rentas o beneficios a financiar las actividades de una fundación benéfica. Esta Resolución considera compatible con el desenvolvimiento de la actividad societaria de obtención de un beneficio y su posterior reparto entre los socios que la integran el que "cumpliendo deberes no exigibles de solidaridad social, contribuya gratuita y voluntariamente, como cualquier persona física, a la satisfacción de fines de interés general mediante aportaciones que por su moderación y marginalidad no comprometan la preponderancia de aquel sustancial objetivo lucrativo." La filosofía subyacente en la resolución, no obstante, sigue siendo la identificación del ánimo de lucro con la obtención de una ganancia repartible puesto que, como se ha constatado, sólo se permiten esas asignaciones altruistas en un marco de "moderación y marginalidad".

Para esta doctrina precisamente el ánimo de lucro es lo que distinguiría el contrato de sociedad de la mera comunidad de bienes, caracterizada por una utilización o aprovechamiento estático de los bienes, a diferencia de la primera en la que habría una utilización o gestión dinámica con el propósito de obtención de un lucro.

Ahora bien, un sector de la doctrina mercantilista moderna ha puesto en tela de juicio el que la persecución del ánimo de lucro sea un fin esencial a las sociedades mercantiles, considerándolo únicamente como el fin usual de ellas. Para esta doctrina las formas jurídicas ya no predeterminan las finalidades de los sujetos en ellas personificados puesto que, por poner un ejemplo, muchas de las actividades realizadas por el Estado y otros entes públicos menores se efectúan a través de sociedades anónimas. Difícil es señalar un Ayuntamiento de cualquier ciudad de tamaño mediano que no haya constituido sociedades mercantiles para gestionar el abastecimiento de sus aguas, mataderos, basuras etc. y en las que aquél tiene el 100 por 100 del capital social.

Por otra parte, como señala PAZ-HARES (4)  la exigencia del ánimo de lucro pudo tener sentido en un momento histórico en que el asociacionismo no económico era visto con recelo, y esto sucedió no sólo en los años del franquismo, sino también en los albores del liberalismo. Esta razón de ser, que tenía sentido en el siglo XIX cuando la mayor parte de la riqueza nacional estaba en poder de las "manos muertas", se habría perdido en la actualidad. El mercado, actuando con su "mano invisible" era el que mejor podía proveer a la asignación de los recursos en una sociedad sean estos de naturaleza económica o social (Adam Smith, David Ricardo, Maltus).

Para esta doctrina lo esencial en cualquier tipo de sociedad, civil o mercantil, no es el propósito de obtención de una ganancia sino la existencia de un fin común entre los socios. Como señala FERNANDO SÁNCHEZ CALERO "la realidad muestra la utilización de la estructura y de la organización de las sociedades anónimas o de responsabilidad limitada para finalidades no lucrativas, tanto en el campo del sector público (v. gr., la explotación de actividades económicas no rentables) como en el privado (fines culturales, deportivos, recreativos etc.)... De manera que, a nuestro juicio, lo relevante es que la sociedad desarrolle unas actividades que puedan servir para la satisfacción de un fin común a los socios" (5) . En consecuencia con estas consideraciones define la sociedad de una forma muy amplia diciendo que es una asociación de personas que quiere conseguir una finalidad común a ellas, mediante la constitución de un tipo o clase de organización prevista por la Ley.

Aparte de esta característica esencial de que exista un fin común al que todos los socios deban contribuir, bien por aportaciones iniciales o sucesivas al mismo, o bien colaborando en el ejercicio de la actividad económica de la sociedad, para esta doctrina lo esencial en las sociedades, al menos en las capitalistas, es el elemento organizativo creado, esto es, el elemento estatutario. Lo importante en las sociedades serían las normas de administración y funcionamiento de la persona jurídica, y no tanto el fin perseguido por ella. Estas normas sirven tanto para la gestión de asuntos privados como públicos, de ahí su éxito en el campo de la gestión de servicios de esta naturaleza.

Esta doctrina moderna es la que habría inspirado diversas disposiciones legislativas aprobadas en los últimos años, como las de las Agrupaciones de Interés Económico y las Sociedades Cooperativas en las que no se exige el ánimo de lucro.

En el campo de lo que comúnmente consideramos entidades sin fines lucrativos, fundaciones y Asociaciones, ha pasado otro tanto. Se ha pasado de un concepto claro de lo que eran estas instituciones, basado en la persecución de intereses generales y en la no búsqueda de ánimo de lucro, a una situación como la actual en la que cada vez son más difusas sus características fundamentales y su distinción con las sociedades mercantiles.

Así, inicialmente las fundaciones tenían como fin esencial y único la Beneficencia (Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849 y Real Decreto e Instrucción de 14 de marzo de 1899). En este momento se identificaba la forma jurídica de fundación con el fin caritativo que debían perseguir si no querían estar fuera de la Ley (en un primer momento Leyes desvinculadoras y desamortizadoras, de fuerte inspiración liberal). Esta equiparación perduró hasta la Constitución Española que reconoce el derecho de fundación para fines de interés general, puesto que aunque el Código Civil recogió en el artículo 35 la posibilidad de cualquier tipo de fundación con tal de que tuviera un interés público, lo cierto es que la doctrina y la propia legislación venían a limitar el campo de posibles fines fundacionales a los de beneficencia. Esta idea late incluso en el Reglamento de fundaciones Culturales privadas de 1972 al exigir que los beneficiarios de sus prestaciones carezcan de medios económicos suficientes para obtener beneficios o resultados análogos a título oneroso. A las fundaciones no se las permitía ni siquiera el lucro objetivo puesto que su artículo 24.3 imponía que, en caso de cobrar precios, las cantidades exigidas a los beneficiarios no podían exceder de lo que correspondiera al coste real del servicio, sin margen de ninguna clase. En este mismo sentido DÍEZ-PICAZO Y GULLÓN entienden que «de acuerdo con el artículo 35.1 del Código Civil, el fin de la fundación ha de ser de interés público, que debe ser entendido como fin que interesa a la colectividad de promover de alguna manera el bien general. Excluye por tanto la posibilidad de que los fines sean el beneficio de personas concretas y determinadas (por ejemplo, los familiares del fundador), de lo que deriva la necesidad de que los beneficiarios sean colectivos de personas indeterminadas (pobres, estudiantes sin recursos, etc.). Por ello es más expresiva la frase "fines de carácter general" del texto constitucional» (6) .

Esta concepción de las fundaciones ha quedado superada con la Constitución Española y con la Ley 30/1994, de 24 de noviembre. En esta normativa el carácter no lucrativo va a derivar de la persecución de una serie de fines perfilados por la propia norma como de interés general (artículo 2 Ley 30/1994) y de la utilización de unas formas jurídicas cuyos fundamentos básicos de organización y funcionamiento impiden la obtención de una ganancia repartible entre personas concretas. Nuestro ordenamiento regulaba el tercer sector de acuerdo a estas dos características esenciales: fines y organización. Los fines debían beneficiar los intereses generales y la organización debía garantizar que esos beneficios no se atribuyeran exclusiva o preferentemente a individuos concretos que desnaturalizaran la persecución y el logro real de esos fines generales.

Los fines eran definidos por el legislador en sus artículos 2 y 42 de la Ley 30/1994, incluyéndose los de asistencia social, cívicos, educativos, culturales, deportivos, etc. Y en cuanto a los principios organizativos estaban dispersos por todo el articulado, pero los principales eran los siguientes:

• Los beneficiarios de las actividades fundacionales debían ser colectividades genéricas de personas. Debían aplicar criterios de imparcialidad y no discriminación en la determinación de los posibles beneficiarios. No se consideraban entidades sin fines lucrativos las fundaciones familiares. No obstante, se admitían diversas excepciones: las fundaciones laborales, las fundaciones del Patrimonio Histórico Español y las dedicadas a la asistencia social y a actividades deportivas.

• No se admitía la reversión de los bienes fundacionales. En caso de extinción los bienes se debían destinar a entidades sin fines lucrativos que persiguieran fines de interés general, no podían volver al fundador o familiares. Se admitía implícitamente que podían realizar actividades económicas obteniendo incluso beneficios de las mismas, pero se las obligaba a afectar las posibles rentas a las actividades fundacionales o a incrementar la dotación fundacional. Es decir, se admitía que pudieran perseguir u obtener un lucro objetivo de esas actividades económicas, lo que se prohibía era su reparto, el lucro subjetivo al que nos hemos referido anteriormente. Esta identificación del ánimo de lucro con la ganancia repartible también inspiraba la Disposición Adicional 13ª al exigir como requisito de las Asociaciones declaradas de utilidad pública "carecer de ánimo de lucro y no distribuir entre sus asociados las ganancias realmente obtenidas".

• También se exigía que fueran administradas con criterios altruistas, así su artículo 13.4 exigía que los Patronos ejercieran su cargo gratuitamente sin que pudieran percibir retribución por el desempeño de su función. Respecto de las Asociaciones declaradas de utilidad pública se exigía el mismo requisito respecto de los miembros de las Juntas Directivas. Y lo que es más importante, el Reglamento de fundaciones de Competencia Estatal, aprobado por Real Decreto 316/1996, exigía que los gastos de administración no superaran el 10 por 100 de los ingresos o rentas netas obtenidas en el ejercicio.

Las nuevas Leyes 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al Mecenazgo, y 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, han introducido algunas modificaciones en esta configuración legal de lo que debe entenderse por entidades sin fines lucrativos.

Se han ampliado significativamente los fines de interés general que pueden perseguir estas entidades. La redacción es tan amplia que prácticamente cualquier fin que pudieran perseguir estaría amparado. Esto realmente ya era posible en la redacción de la Ley 30/1994, por lo que no debe entenderse como una crítica a la Ley actual. Se ponen en el mismo plano, por hacer una comparación, un proyecto de cooperación al desarrollo de microcréditos a favor de colectivos de mujeres que trabajen en el sector informal, que son casi todas, de la economía de Bangladesh que las actividades desarrolladas por el Real Club Náutico de Vigo (STS de 23-6-2001, fines deportivos del artículo 3.1º de la Ley de fundaciones y de la Ley de Régimen Fiscal) o por el Casino de Palencia (STS de 27-12-1999, fines cívicos). En estos dos últimos casos se reconoció la exención del artículo 20 uno del IVA a ambas Asociaciones por carecer de finalidad lucrativa y perseguir fines deportivos y cívicos, respectivamente. Actualmente, si se hubieran constituido como fundación o recibieran la declaración de utilidad pública en el caso de las Asociaciones, dispondrían de los beneficios fiscales de la Ley 49/2002, y serían entidades beneficiarias del Mecenazgo (para ser más claro: las donaciones efectuadas al Casino - realmente es un club social, no está autorizado a realizar juegos o rifas - o al Club Náutico, tienen casi las mismas deducciones fiscales que las que pueda recibir una ONG en el campo de la cooperación al desarrollo o que trabaje con colectivos de marginados en nuestro país).

Respecto del requisito de indeterminación de los beneficiarios también en las nuevas leyes se ha producido su "suavización". Además de los supuestos indicados anteriormente, en la Ley 49/2002 no se exige el requisito de indeterminación respecto de las entidades dedicadas a actividades de investigación científica y desarrollo tecnológico y se hace una excepción también a las Asociaciones no declaradas de utilidad pública. Respecto de las primeras es evidente que si una empresa mercantil constituye una fundación para I+D y luego se hace beneficiaria de los posibles resultados positivos de la investigación, bien utilizándolos directamente, bien patentándolos y explotando la propiedad industrial, se habrá producido un reparto de beneficios a favor del fundador. Las economías de opción entre utilizar una fundación para realizar I+D o bien desarrollar esas investigaciones desde la propia sociedad mercantil, son evidentes. Prácticamente todas las rentas que obtenga la fundación, incluidas las cuantiosas subvenciones que pueda recibir, están exentas, a diferencia de lo que ocurriría si las obtuviera directamente la sociedad. Las donaciones (inyecciones de capital) a la fundación se beneficiarían de las deducciones fiscales por Mecenazgo.

En la nueva Ley de fundaciones queda claro que éstas pueden realizar actividades económicas, con la única limitación de que su objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas (artículo 24). Si su ejercicio se realiza a través de la participación en sociedades ni siquiera existe ninguna limitación por lo que se refiere a su relación con el objeto social. Por tanto, podrán realizar actividades económicas cuando su objeto social principal se cumpla precisamente a través de esas actividades, lo que planteaba algunas dudas en el ámbito de la Ley 30/1994. Así, como señalaba MARTÍNEZ LAFUENTE (7)  "para las fundaciones y asociaciones declaradas de utilidad pública, la actividad económica nunca es un fin principal sino un medio para alcanzar alguno de los objetivos previstos en el artículo 42.1.a) de la Ley; pero aparte de lo expuesto, la regulación legal no ofrece la necesaria precisión al respecto pues no se indica con claridad cuál es el régimen jurídico de las fundaciones que cumpliendo con todos los requisitos enumerados en el artículo 42.1 de la ley realizan como "actividad principal", actividades mercantiles." En cualquier caso, se señalaba en el artículo 24 que "las fundaciones podrán obtener ingresos por sus actividades siempre que ello no implique una limitación injustificada del ámbito de sus posibles beneficiarios".

Por tanto, en la nueva Ley no existen significativas limitaciones a la obtención de beneficios por parte de las fundaciones, y lo mismo se puede decir de las Asociaciones en la Ley Orgánica 1/2002. Sin embargo, en la legislación estatal sigue existiendo la prohibición del reparto de esos beneficios o excedentes, como queda claro en la regulación del destino de rentas o beneficios obtenidos por sus actividades y del destino del patrimonio liquidativo en el caso extinción de la fundación, que se atribuirá a entidades públicas o privadas sin fines lucrativos que persigan fines de interés general.

Ahora bien, lamentablemente este artículo no fue incluido ni en Ley 30/1994 ni en la Ley 50/2002 entre los que son de aplicación general en todo el Estado y existen algunas Comunidades Autónomas que permiten una asignación diferente. Por citar sólo una, la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid, prevé en su artículo 27 que a los bienes y derechos resultantes de la liquidación de una fundación extinguida se les dará el destino previsto por el fundador. Podría suceder por tanto que revertieran a él mismo. Ello rompe el esquema jurídico existente en las fundaciones desde el siglo XIX, una de cuyas piedras angulares era la imposibilidad de reversión de los bienes fundacionales, y la limitación de las sustituciones fideicomisarias a dos generaciones (artículo 781 del Código Civil: "Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, serán válidas y surtirán efecto siempre que no pasen del segundo grado, o que se hagan a favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador") (8) .

Este principio de imposibilidad de reversión, que responde a la interdicción del ánimo de lucro en estas instituciones del tercer sector, sigue inspirando la propia legislación estatal de las fundaciones, así el número 6º del artículo 3 de la Ley 49/2002 señala que "en ningún caso tendrán la condición de entidades sin fines lucrativos, a efectos de esta Ley, aquellas entidades cuyo régimen jurídico permita, en los supuestos de extinción, la reversión de su patrimonio al aportante del mismo o a sus herederos o legatarios, salvo que la reversión esté prevista en favor de alguna entidad beneficiaria del mecenazgo a los efectos previstos en los artículos 16 a 25, ambos inclusive, de esta Ley".

En cambio, en el ámbito de las Asociaciones sí existe en la legislación estatal una limitación a la prohibición del ánimo de lucro subjetivo. Se encuentra en el artículo 23 de la Ley Orgánica 1/2002. El Código Civil no regulaba la separación de los asociados en las Asociaciones sin ánimo de lucro. La STC 104/1999, de 14 de junio, consideró no obstante que el derecho a separarse de la Asociación forma parte de su contenido fundamental. Por ello, la nueva Ley lo regula y, lo que a nosotros nos interesa, reconoce que los Estatutos pueden establecer que el asociado que se separa pueda percibir la participación patrimonial inicial u otras aportaciones económicas realizadas, sin incluir las cuotas de pertenencia a la Asociación que hubiese abonado. Por tanto, se admite la reversión del patrimonio aportado. Imaginemos que hubiese aportado un establecimiento mercantil o un bien inmueble: la devolución implicará que se le devolverá el bien, derecho o universitas con el fondo de comercio o la plusvalía latente en ese momento. Si es una Asociación declarada de utilidad pública esa plusvalía no tributará en la entidad al momento de la separación y en el asociado, en cambio, el valor fiscal por el que lo recuperará será su valor de mercado. Empleando el régimen de fusiones, escisiones, canje de valores y aportaciones de activos, que también pueden aplicar las entidades sin fines lucrativos (Disposición Adicional 1ª LIS), también se pueden imaginar supuestos de reversión del patrimonio de las Asociaciones.

Por último, también se ha relativizado el requisito de la gratuidad de los cargos del órgano de administración y representación. Sigue siendo obligatorio para las fundaciones, pero se prevé expresamente que los Patronos puedan tener otro tipo de relaciones jurídicas con la fundación que la derivada de su cargo. Esas relaciones podrán ser, básicamente, una relación laboral o de prestación de servicios, ésta última muy normal en la práctica. Aunque teóricamente no debería haber ningún obstáculo (la propia DGT lo había admitido en numerosas resoluciones) es lo cierto que puede provocar bastantes abusos derivados de la dificultad de probar la existencia o no de una prestación de servicios pasada y, sobre todo, de la valoración que hayan dado las partes. En el plano general existe la cautela de la necesidad de autorización del Protectorado en los supuestos de autocontratación, y en el fiscal la aplicación de la regla especial de valoración para las operaciones vinculadas (artículo 16 TRLIS) que impone el valor de mercado. Ahora bien, el requisito de gratuidad no es obligatorio para las Asociaciones declaradas de utilidad pública, respecto las cuales únicamente se prohíbe a sus órganos de gobierno que no perciban retribuciones con cargo a fondos y subvenciones públicas, requisito éste de difícil control dada la unidad de caja que existe en cualquier persona jurídica y a la aplicación de los criterios contables.

Para concluir, y limitándonos a los aspectos puramente fiscales, podemos sacar las siguientes conclusiones respecto del requisito de carecer de ánimo de lucro que tienen estas entidades:

• No debemos, válganos la expresión, "fiarnos" demasiado de la forma jurídica empleada y pensar que cualquier fundación o cualquier Asociación, por el simple hecho de estar constituidas válidamente o inscritas en el Registro correspondiente, carecen de ánimo de lucro. Los órganos correspondientes de la Administración Tributaria estatal, autonómica o local podrán comprobar el cumplimiento de este requisito aun cuando, repetimos, estas entidades estén inscritas y hayan rendido cuentas al órgano de Protectorado. En este "baile de disfraces" en el que algunas "personas" no son lo que parecen (sólo exponemos las que suponen una cierta contradicción respecto de sus elementos típicos: sociedades mercantiles que no persiguen fines lucrativos sino puramente altruistas ni persiguen repartir sus beneficios, sociedades con unipersonalidad sobrevenida u originaria -la unipersonalidad de las sociedades es una contradicción en los términos pero está admitida por nuestro derecho- Asociaciones de interés particular o ánimo de lucro, Asociaciones en las que sólo participan entidades públicas, sociedades mercantiles participadas íntegramente por entidades públicas, fundaciones que realizan sistemáticamente actividades económicas obteniendo beneficios, fundaciones que revierten su patrimonio al fundador, fundaciones públicas sanitarias y demás fundaciones integradas en el Sector Público Estatal, etc.) para determinar si una entidad tiene o no ánimo de lucro deberemos examinar sus Estatutos, pero mucho más las concretas actividades realizadas por ella con posterioridad a su constitución. En algún caso, una fundación se constituyó con la intención real, no en los Estatutos, de ser la titular del yate de lujo de un financiero o hay casos en que entidades sin ánimo de lucro tienen activos en paraísos fiscales.

• Acudir a los fines de la fundación o Asociación para ver si persiguen el interés general planteará muchos problemas en la práctica dada su falta de concreción legal. Resultará mucho más útil examinar el correcto cumplimiento de la necesidad de no discriminación de los beneficiarios.

• Creemos que el concepto de ánimo de lucro entendido como voluntad o intención de obtener una ganancia repartible entre los asociados o posibles personas "interesadas" en el patrimonio de la fundación todavía resulta relevante y útil tanto en el ámbito mercantil como en el fiscal. Lo que pasa es que esa ganancia se puede obtener de muchas formas, no necesariamente en dinero y existiendo un reparto "formal" de beneficios. El concepto de ánimo de lucro en derecho fiscal es muy diferente al de otras ramas, por ejemplo, del derecho penal, donde se exige necesariamente dentro del tipo penal de los delitos económicos y que se identificaría como conocimiento y voluntad de obtención de una atribución o beneficio patrimonial a favor del autor correlativo a un empobrecimiento del patrimonio de la víctima. El derecho fiscal no impone esos requisitos subjetivos y objetivos en el ánimo de lucro. Incluso, alguna doctrina en derecho mercantil ha considerado que también hay ánimo de lucro cuando se persigue cualquier ventaja patrimonial o un mero ahorro de costes para los asociados (STS de 21-11-1969). Este criterio ha sido recogido expresamente por la legislación fiscal tanto en la Ley 30/1994, la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido (artículo 20 tres, en cuanto a los requisitos de los establecimientos privados de carácter social) o en la actual Ley 49/2002, cuyo artículo 3.4º exige que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los órganos de gobierno y los cónyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos no sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen por las entidades, ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios.

• No podrán ser consideradas entidades sin fines lucrativos a efectos fiscales las que tengan por objeto la acumulación de patrimonios sin afectación real de esos elementos patrimoniales o de sus rentas a la realización de actividades de interés general. En este aspecto, nuevamente la ley actual ha relativizado el precepto de afectación de rentas a las actividades sociales que impusiera la Ley 30/1994. Se ha pasado de un plazo de tres años de afectación a uno de cuatro más el año en curso, lo que no beneficia la gestión dinámica de las fundaciones. Se debe evitar que se constituyan entidades sin fines lucrativos únicamente para huir de la imposición personal sobre rentas y patrimonios.

• En el examen del cumplimiento de los requisitos que el artículo 3 de la Ley 49/2002 impone para que se entienda que no tiene fines lucrativos, se debe acudir a las normas de valoración especial establecidas por las normas fiscales, a las que se remite el artículo 8 cuando regula la determinación de la base imponible. En concreto, si una retribución de trabajo o por servicios prestados a un miembro de una Junta Directiva de una Asociación excede de la normal del mercado tendrá la calificación fiscal que corresponda, esto es, normalmente, retribución al administrador por su cargo de administración y no por el contrato laboral o por el arrendamiento de servicios. También podría tener la consideración de retribución a los fondos propios para las Asociaciones cuando la distribución de rentas a los asociados sea proporcional al valor de las aportaciones realizadas cuando se integraron en la Asociación y excedan del valor normal de mercado. Creemos aplicable en este caso la doctrina administrativa existente interpretando la no deducibilidad de las cantidades asignadas por un sujeto del Impuesto sobre Sociedades a la retribución del capital propio (artículo 14 TRLIS). En definitiva, para determinar el requisito de la gestión altruista por parte de los administradores tendremos que aplicar la regla de valoración de operaciones vinculadas del artículo 16 de la TRLIS, que impone el valor normal de mercado (Consultas de la DGT de 5-11-1996, 23-9-1997, 15-11-1999, y 27-1-2000).

3.  CONSTITUCIÓN DE LAS FUNDACIONES

3.1.  Capacidad para fundar

De acuerdo con el artículo 8 de la Ley de fundaciones podrán constituir fundaciones las personas físicas y las personas jurídicas, sean públicas o privadas. Respecto de primeras, puesto que el negocio fundacional supone una transmisión lucrativa de los bienes y derechos que integran la dotación fundacional, se exige que tengan capacidad para disponer gratuitamente, inter vivos o mortis causa, de esos bienes y derechos en que consista la dotación.

Como ya estableciera la Ley 30/1994, también en la nueva ley se atribuye capacidad para fundar a las personas jurídico-públicas, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario.

3.2.  Fundaciones del Sector Público Estatal

Como novedad fundamental de la nueva Ley de fundaciones se incorpora a esta norma la regulación de las fundaciones del sector público estatal contenida en su capítulo XI, artículos 44 a 46. Como se dice en la Memoria del Anteproyecto de Ley de fundaciones, la nueva ley, no dando la espalda a la realidad, regula el régimen aplicable a aquellas fundaciones constituidas mayoritariamente por entidades del sector público estatal, aplicando la técnica fundacional al ámbito de la gestión pública. En esta regulación se establecen los requisitos y límites regulativos que resultan exigidos por la especial naturaleza de la referida figura fundacional de carácter público.

Se consideran fundaciones del sector público estatal aquéllas en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias (artículo 44):

a) Que se constituya con una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de la Administración General del Estado, sus organismos públicos o demás entidades del sector público estatal.

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

Se configuran los siguientes pasos obligatorios en el proceso de creación de este tipo concreto de fundaciones (artículo 45):

a) Elaboración de una memoria que habrá de ser informada por el Ministerio de Administraciones Públicas, en la que, entre otros aspectos, se justifiquen suficientemente las razones o motivos por los que se considera que existirá una mejor consecución de los fines de interés general perseguidos a través de una fundación que mediante otras formas jurídicas, públicas o privadas, contempladas en la normativa vigente.

b) Elaboración también de una memoria económica, que habrá de ser informada por el Ministerio de Hacienda, en la que se justificará la suficiencia de la dotación inicialmente prevista para el comienzo de su actividad y, en su caso, de los compromisos futuros para garantizar su continuidad.

c) Finalmente, su creación deberá ser autorizada por Acuerdo del Consejo de Ministros.

En los aspectos no regulados específicamente en el capítulo XI, las fundaciones del sector público estatal se regirán, con carácter general, por lo dispuesto en la Ley 50/2002. Por tanto, deberán aprobar en sus Estatutos las normas que rijan su funcionamiento y actividades respetando los siguientes principios establecidos en el artículo 46, fundamentados en el régimen semipúblico de estas entidades [las fundaciones del sector público estatal ya constituidas deberán, en su caso, adaptar sus estatutos a lo dispuesto en el capítulo XI de la presente Ley, en el plazo de dos años a contar desde la fecha de su entrada en vigor (disposición transitoria segunda)]:

• No podrán ejercer potestades públicas.

• Únicamente podrán realizar actividades relacionadas con el ámbito competencial de las actividades del sector público estatal fundadoras, debiendo coadyuvar a la consecución de los fines de las mismas.

• En materia de presupuestos, contabilidad y auditoría de cuentas se regirán por las disposiciones de la Ley General Presupuestaria. De ser obligatoria la realización de autoría externa será realizada por la Intervención General del de la Administración del Estado.

• La selección de personal deberá realizarse con sujeción a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad de la correspondiente convocatoria.

• Su contratación se ajustará a los principios de publicidad, concurrencia y objetividad, salvo que la naturaleza de la operación a realizar sea incompatible con estos principios.

• La disposición de fondos a favor de los beneficiarios, cuando la actividad exclusiva o principal de la fundación sea su disposición dineraria sin contraprestación, se ajustará a los principios de publicidad, concurrencia y objetividad, siempre que tales recursos provengan del sector público estatal.

Las Fundaciones públicas sanitarias a que se refiere el artículo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y las constituidas al amparo de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre Habilitación de Nuevas formas de Gestión del Sistema Nacional de Salud, seguirán rigiéndose por su normativa específica (disposiciones adicionales tercera y cuarta de la Ley 50/2002). Respecto de las segundas se prevé la aplicación supletoria de los preceptos del capítulo XI.

3.3.  Requisitos formales de constitución de la fundación

Como ocurriera con otro tipo de personas jurídicas, como las sociedades mercantiles, nuestro ordenamiento jurídico exige el otorgamiento de escritura pública y su inscripción en el correspondiente Registro de fundaciones, como requisitos necesarios para una válida constitución de estas entidades (9) .

Las fundaciones tendrán personalidad jurídica desde la inscripción de la escritura pública de su constitución en el correspondiente Registro de fundaciones, estatal o autonómico. La inscripción sólo podrá ser denegada cuando dicha escritura no se ajuste a las prescripciones de la Ley de fundaciones (artículo 4) (10) .

El artículo 36 regula el Registro de fundaciones de competencia estatal, que dependerá del Ministerio de Justicia. Si la fundación se constituye de acuerdo con las normas aprobadas por alguna Comunidad Autónoma la inscripción se realizará en el Registro que esas normas hubieran previsto. Se prevé que las Comunidades Autónomas, una vez realizada la inscripción de la constitución de la fundación o, en su caso, de la extinción de la misma, den traslado de estas circunstancias al Registro de fundaciones de competencia estatal, para constancia y publicidad general.

El Registro de fundaciones de competencia estatal ha quedado regulado por el Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba su Reglamento. El artículo 24 señala que se inscribirán en el Registro la constitución de la fundación y los desembolsos sucesivos de la dotación inicial. También se inscribirán los aumentos y disminuciones de la dotación fundacional.

3.4.  Régimen de la fundación en proceso de formación

Corresponderá al fundador el otorgamiento de la escritura pública de constitución (salvo en el supuesto especial del artículo 9.4), pero su inscripción corresponderá a las personas que integren el Patronato, que deberán estar identificadas en la escritura. La inscripción será una obligación para el Patronato, estableciéndose un plazo de seis meses desde el otorgamiento de la escritura pública fundacional para que los Patronos insten la inscripción en el Registro de fundaciones. En caso de no efectuarlo, la Ley prevé que el Protectorado pueda cesar a los patronos, quienes responderán solidariamente por las obligaciones contraídas en nombre de la fundación y por los perjuicios que ocasione la falta de inscripción. Asimismo, el Protectorado procederá a nombrar nuevos patronos, previa autorización judicial, que asumirán la obligación de inscribir la fundación en el correspondiente Registro de fundaciones.

Por tanto, dicho con la terminología del derecho mercantil, el transcurso del plazo de seis meses marca el paso de lo que sería una fundación en formación a una fundación irregular, entendida ésta como aquélla formalizada en escritura pública pero no inscrita en el Registro de fundaciones. La Ley no permite la existencia de fundaciones "irregulares" como mecanismo de salvaguarda de la seguridad jurídica del tráfico y para garantizar que el derecho de fundación del artículo 34 de la Constitución se efectúe precisamente para fines de interés general, extremo que también se deberá constatar en el momento de la inscripción.

Como hemos visto, distinto del fenómeno de la fundación "irregular" es el de la fundación en formación, entendiendo por ésta la constituida en escritura pública pero pendiente de inscripción en el Registro y respecto de la no hay dudas de que el Patronato tiene intención de realizar dicha inscripción. En nuestro derecho se prevén dos supuestos de fundación en formación:

a) La ya indicada correspondiente al supuesto en que el fundador simplemente haya previsto en el testamento su voluntad de creación de una fundación y de disponer de los bienes y derechos de la dotación, pero sin que en dicho testamento se recojan todas las indicaciones necesarias que para la creación de la fundación se exige en el artículo 10 para la escritura de constitución.

b) En el periodo que media entre el otorgamiento de la escritura de constitución y la inscripción de la misma en el Registro se prevé que el Patronato pueda realizar, aparte de los actos necesarios para su inscripción, únicamente los que sean indispensables para la conservación de su patrimonio y los que no admitan demora sin perjuicio de la fundación, los cuales se entenderán automáticamente asumidos por ésta cuando obtenga personalidad jurídica.

A juicio del Consejo Económico y Social (en el informe al anteproyecto del Gobierno) la posibilidad de que el Protectorado pueda cesar a los patronos que no hubieran cesado la inscripción de la fundación en el plazo de los seis meses a partir del otorgamiento de la escritura pública, supone un desequilibrio entre el hecho (incumplimiento de un trámite) y la sanción impuesta (cese de los patronos responsables de la inscripción).

El CES encontraba más oportuna, en este caso, la intervención temporal del Patronato que, tal como se recoge en el artículo 42, procede en los supuestos de grave irregularidad en la gestión económica o de la desviación grave de los fines fundacionales. Para el CES el incumplimiento de la obligación registral no parecía motivo suficiente para la sustitución de los patronos, siendo la intervención temporal, con asunción de las atribuciones legales y estatutarias del Patronato por parte del Protectorado, más ajustada al supuesto de hecho recogido en ese artículo 13.

Sin embargo, estamos más de acuerdo con la opinión del Consejo de Estado en su informe al anteproyecto, donde se defiende la redacción del mismo basándose en la obligación que se impone a los patronos en el artículo 17 de desempeñar el cargo con la diligencia de un representante leal y en el hecho de que el incumplimiento de esta obligación es causa de cese si así se declara en resolución judicial. La no inscripción de la fundación en el referido plazo puede ser una manifestación de la falta de la diligencia debida. A juicio del Consejo de Estado no parece excesiva dicha sanción si se tiene en cuenta la obligatoriedad de la inscripción y el carácter irrevocable del negocio fundacional, otorgada la escritura, pudiendo considerarse un estímulo a la rápida inscripción e iniciación de las actividades propias de la fundación sin que exista margen para la libre apreciación del Protectorado, ya que éste se limita a la constatación de un hecho: el transcurso de seis meses desde el otorgamiento de la escritura.

Esto último ha quedado reforzado por la nueva redacción que se dio en la tramitación parlamentaria del Congreso a la letra f) del artículo 18.2 donde se prevén los supuestos de cese de los patronos de una fundación. En dicha letra al anteproyecto recogía como supuesto del cese la decisión del Protectorado cuando los patronos no hubieran promovido la inscripción de la fundación. En la tramitación parlamentaria se cambió esa redacción por la de (el cese de los patronos se producirá) "por el transcurso del plazo de seis meses desde el otorgamiento de la escritura pública fundacional sin haber instado la inscripción en el correspondiente Registro de fundaciones". De esta nueva redacción se deduce que realmente el cese de los patronos es automático y se produce por caducidad de su nombramiento. No es necesaria declaración alguna por parte del Protectorado a pesar de la redacción actual del artículo 13.2 que debió haberse modificado a la par que la letra f) del artículo 18.2.

En cualquier caso, el Protectorado necesitará autorización judicial previa para proceder al nombramiento de nuevos patronos.

A tenor del texto del artículo 13.1 durante el periodo de formación de la fundación los patronos sólo podrán hacer los siguientes actos:

• Los necesarios para la inscripción, esto es, todas aquellas actuaciones que vayan encaminadas a la inscripción de la fundación en el Registro de fundaciones. Se incluyen dentro de este supuesto el pago de los gastos de notaría de la escritura, el pago de impuestos, el pago a profesionales independientes, etc.

• Los que resulten indispensables para la conservación del patrimonio.

• Los que no admiten demora sin perjuicio de la fundación.

El Centro de fundaciones propuso añadir la posibilidad de realización de aquellos otros actos que el fundador expresamente les hubiera facultado llevar a cabo durante el periodo constitutivo, dada la conveniencia de que las fundaciones en constitución lleven a cabo, con carácter provisional, las actividades que les son propias. En parecido sentido se expresó el Consejo General del Notariado. Sin embargo, estamos de acuerdo con la opinión del Consejo de Estado que defendió la redacción del anteproyecto puesto que dado el corto plazo que debe transcurrir entre el otorgamiento de la escritura fundacional y la inscripción en el Registro parece preferible que las fundaciones en proceso de constitución únicamente realicen los actos indicados arriba.

La Ley no exige una ratificación expresa de los actos realizados por los patronos en la fase de constitución si se atienen a los límites indicados, sino que dichos actos se entenderán automáticamente asumidos por ésta cuando obtenga personalidad jurídica. Por estos actos no hay responsabilidad por parte de los patronos, sino que la responsabilidad es directa para el patrimonio fundacional exclusivamente.

Ahora bien, en caso de que los patronos se hubieran extralimitado en sus funciones, la fundación, una vez constituida podrá ratificar o no esos actos, respondiendo solidariamente, en cualquier caso, de los daños y perjuicios que hubieran causado esos actos en el patrimonio de la fundación. Aunque no se aclara en la ley creemos que en caso de extralimitación por parte de los patronos, responderán también personal y solidariamente frente a terceros por los actos y contratos celebrados en el nombre de la fundación en proceso de formación. No obstante, se debiera haber mantenido la redacción del último inciso del artículo 11 de la Ley 30/1994 que establecía: "En el supuesto de no inscripción, la responsabilidad se hará efectiva sobre el patrimonio fundacional, y, no alcanzando éste, responderán solidariamente los patronos." Respecto de las sociedades anónimas la STS de 4 de enero de 1989 reconoció la obligación, a cargo de las personas que hubieren intervenido a nombre de una sociedad en formación, de reintegro de los préstamos solicitados a nombre de la sociedad.

3.5.  Reconocimiento de las fundaciones extranjeras

Los requisitos de constitución de las fundaciones que estamos examinando son exigibles para las fundaciones que se constituyan en territorio nacional, pero no para las fundaciones extranjeras respecto de las cuales habrá que estar a lo establecido en su ley personal en cuanto a los requisitos de constitución.

Si bien se reconoce la validez de su constitución si ésta se ha realizado de acuerdo con su ley personal, el proceso de reconocimiento en nuestro ordenamiento jurídico no es automático. En nuestro Derecho el reconocimiento se producirá por la inscripción de la fundación en el Registro de fundaciones que fuere competente en función del ámbito de sus actividades en nuestro territorio. Como decimos el reconocimiento no es automático puesto que el Registro podrá denegar esa inscripción si, aparte de que la fundación no pruebe que se ha constituido de acuerdo con las normas imperativas existentes en su país, tampoco acredita que los fines de la fundación coincidan con alguno de los fines de interés general recogidos en el artículo 3 de la Ley de fundaciones u otros análogos que tengan dicha caracterización de generales. Asimismo, el reconocimiento no se realizará si pretenden ejercer sus actividades de forma estable en España y no acreditan que disponen de una delegación en territorio español, la cual deberá ser mantenida mientras realicen esas actividades.

Una vez obtenido el reconocimiento quedan sujetas al estatuto jurídico de las fundaciones españolas en cuanto a su funcionamiento y a la supervisión por parte del Protectorado.

El artículo 4 del Reglamento de fundaciones señala que el establecimiento en España de una fundación extranjera deberá constar en escritura pública en la que se recogerán, al menos, los siguientes datos:

a) Los fines de la fundación extranjera.

b) Los datos o documentos que acrediten la constitución de la fundación extranjera con arreglo a su ley personal.

c) Una certificación del acuerdo de su órgano de gobierno por el que se aprueba establecer una delegación de la fundación en España.

d) La denominación de la delegación, que deberá integrar la expresión Delegación de la fundación.

e) El domicilio y ámbito territorial de actuación de la delegación en España.

f) Las actividades que, en cumplimiento de los fines, pretende realizar la delegación de forma estable en España, sin que estos puedan consistir exclusivamente en la captación de fondos.

g) La identificación de la persona o de las personas que ejercerán la representación de la delegación o que integrarán sus órganos de gobierno.

h) El primer plan de actuación de la delegación en España.

3.6.  Modalidades de Constitución

Por la forma de otorgamiento del negocio jurídico fundacional se pueden distinguir dos modalidades de constitución de las fundaciones:

a) Fundaciones constituidas por actos inter vivos.

b) Fundaciones constituidas por actos mortis causa.

Independientemente de la forma de otorgamiento del negocio jurídico fundacional, éste se configura en la nueva ley, como ya pasara con la Ley 30/1994, como un negocio formal. Se exige cumplir determinadas formalidades, tanto por lo que se refiere a la cualificación de los documentos en los que tiene que plasmarse la voluntad fundacional como por lo que se refiere al contenido mínimo de ellos, para que el negocio fundacional sea válido.

El artículo 9 exige la formalización del negocio fundacional en escritura pública, si la fundación se constituye por actos inter vivos, y a través de testamento, si se constituye por actos mortis causa.

En ambos casos el documento que plasme el negocio jurídico fundacional deberá contener los extremos mínimos que se establecen en el artículo 10 para la escritura de constitución. Es decir, se exigirá que el testamento que recoja la voluntad del fundador de crear una entidad de esta naturaleza contenga las prescripciones mínimas que se exigen a la escritura pública fundacional en el caso de que la fundación se cree por actos inter vivos.

El carácter ad solemnitatem de la escritura pública fundacional trae como consecuencia la falta de validez de los actos jurídicos de creación de fundaciones que no estén documentados en ella. Este tipo de negocios fundacionales no documentados ante fedatario público no tendrían relevancia jurídica si la forma de constitución es inter vivos. En cambio, el Reglamento de fundaciones Culturales Privadas, aprobado por el Decreto 2930/1972, otorgaba validez y eficacia constitutiva a esos actos en su artículo 5.3 donde se establecía que "en aquellos supuestos en que se exprese la voluntad fundacional en un acto ínter vivos o de última voluntad, el Protectorado procederá a otorgar la Carta Fundacional si no lo hicieren, dentro de los seis meses siguientes a ser requeridos para ello, los fundadores o las personas por ellos designadas para poner en marcha la fundación". Como ocurre actualmente, en ese Reglamento también la Carta Fundacional (negocio jurídico fundacional) debía otorgarse en escritura pública, pero se permitía la posibilidad de completar la voluntad del fundador a través de otras personas hasta que aquélla cumpliera todos los requisitos de validez del negocio, supuesto que en la Ley de fundaciones sólo está previsto para la constitución de fundaciones por actos mortis causa.

Dados los extremos efectos jurídicos que produce el negocio fundacional en la esfera jurídica del fundador, la transmisión plena de los bienes y derechos que constituyen la dotación fundacional desde su patrimonio hasta el de la nueva persona jurídica creada, creemos positiva esta eliminación de la posibilitar de completar la voluntad en caso de actos ínter vivos, y que el negocio fundacional sea tan formal.

En cambio, el artículo 9.4 de la Ley de fundaciones prevé que si en la constitución de una fundación por acto mortis causa el testador se hubiera limitado a establecer su voluntad de crear una fundación y de disponer de los bienes y derechos de la dotación, la escritura pública en la que se contengan los demás requisitos exigidos por esta ley se otorgará por el albacea testamentario y, en su defecto, por los herederos testamentarios. En caso de que éstos no existieran, o incumplieran esta obligación, la escritura se otorgará por el Protectorado, previa autorización judicial.

3.7.  Caracteres del negocio jurídico fundacional

El negocio jurídico fundacional consiste en una declaración de voluntad individual, no receptícea e irrevocable por la que se destinan determinados bienes al cumplimiento de fines de interés general.

Se trata de un negocio gratuito puesto que quien lo efectúa no obtiene ninguna contraprestación a cambio de su disposición de bienes.

Es un negocio dispositivo en cuanto que produce la transmisión de los bienes y derechos que integran la dotación fundacional desde la esfera jurídica del fundador a la del nuevo ente que se crea, que deviene por virtud del propio negocio titular de esos bienes y derechos. Por ello, el fundador deberá tener plena facultad dispositiva de esos bienes o derechos, tanto por actos ínter vivos como mortis causa.

Se trata de un negocio irrevocable, salvo que se realice a través de testamento en cuyo caso prevalece la revocabilidad esencial de este tipo de negocios en virtud de lo establecido en el artículo 737 del Código Civil. Aunque la transmisión de los bienes a favor de la fundación sea irrevocable, el fundador no se desvincula totalmente de la vida de la nueva persona jurídica creada puesto que podrá participar o ser uno de los miembros del patronato y, aun cuando no lo sea, podrá ejercer la acción de responsabilidad frente a los patronos que hubieran incumplido su obligación de desempeñar el cargo con la diligencia de un representante leal (artículo 17.3 Ley de fundaciones). Lo que se prohíbe es que los bienes o derechos entregados a la fundación puedan revertir al fundador para el caso de extinción con liquidación puesto que los bienes y derechos resultantes deberán destinarse a fundaciones o entidades no lucrativas privadas que persigan fines de interés general o a entidades públicas de naturaleza no fundacional que persiguieran esos fines (en la legislación estatal).

4.  CONTENIDO DE LA ESCRITURA DE CONSTITUCIÓN

De acuerdo con el artículo 10 de la Ley de fundaciones "la escritura de constitución de una fundación deberá contener, al menos, los siguientes extremos:

a) El nombre, apellidos, edad y estado civil del fundador o fundadores, si son personas físicas, y su denominación o razón social, si son personas jurídicas, y en ambos casos, su nacionalidad, domicilio y número de identificación fiscal.

b) La voluntad de constituir una fundación.

c) La dotación, su valoración y la forma y realidad de su aportación.

d) Los estatutos de la fundación, cuyo contenido se ajustará a las prescripciones del artículo siguiente.

e) La identidad de las personas que integran el Patronato, así como su aceptación si se efectúa en el momento fundacional".

4.1.  Acreditación de la voluntad fundacional

El carácter esencialmente formal que tiene el negocio fundacional se manifiesta doblemente: en primer lugar, deberá constar necesariamente en escritura pública o en testamento y, en segundo lugar, ambos documentos deberán contener necesariamente los extremos relacionados en el artículo 10 para que la fundación quede válidamente constituida.

La necesidad de que se incluya dentro de la escritura la determinación de la identidad del fundador o fundadores y su voluntad de constituir una fundación tiene por objeto acreditar que su consentimiento se ha prestado libremente y sin vicios. El consentimiento de los contratantes es un requisito esencial para la validez de cualquier contrato de acuerdo con el artículo 1261 del Código Civil.

En el caso de inexistencia de consentimiento por no manifestarse expresamente en la escritura fundacional la voluntad del fundador de constituir una fundación estamos ante un negocio "inexistente", concepto jurídico diferente al de nulidad, anulabilidad, rescisión o resolución. La nulidad se dará, por ejemplo, cuando, aún manifestando expresamente el fundador su voluntad de creación de esta figura jurídica, no tenía facultades de disposición sobre los bienes o derechos que integran la dotación fundacional.

4.2.  Determinación de la dotación

La novedad más importante en lo relativo a la constitución es la introducción de una cifra o cantidad mínima en cuanto a la dotación inicial de la fundación que garantice su viabilidad económica. En el anteproyecto presentado por el Gobierno se preveía una dotación mínima inicial de 50.000 euros, si bien la dotación podría ser inferior o, de forma excepcional, superior a dicha cifra cuando el protectorado considerara que esta variación en la cifra inicial resultara justificada en atención a los fines de la fundación.

Este artículo 12 fue uno de los que más críticas recibió por parte de los distintos organismos que tuvieron acceso al anteproyecto del Gobierno. La Confederación Española de fundaciones propuso su reducción a 3.000 euros y suprimir la posibilidad de que el Protectorado elevara o redujera su cuantía. El Centro de fundaciones consideró que el Protectorado no debía tener la facultad de juzgar sobre la idoneidad de la dotación para la consecución de los fines de interés general. El Consejo General del Notariado propuso que fuera el encargado del Registro el que valorara la suficiencia de la dotación. El Consejo Económico y Social sugirió reducir la cuantía a 3.000 euros y suprimir las facultades del Protectorado para aceptar una menor dotación o para obligar a superar el límite fijado.

El Consejo de Estado, en cambio, consideró que debía mantenerse lo dispuesto en el artículo 12.1 ya que no se establecía una cuantía mínima para el válido establecimiento de una fundación que impidiese la constitución de éstas con dotaciones económicas menores a dicha cuantía, sino sólo una presunción iuris tantum de que la dotación es suficiente cuando alcance 50.000 euros. Dicha presunción no exime de la valoración, en cada caso, de la adecuación y de la suficiencia de la dotación en atención a los fines de la fundación, únicamente obliga a las fundaciones cuya dotación sea menor que la cifra inicial prevista (50.000 euros en el anteproyecto) a la presentación del primer programa de actuación y de un estudio económico que acredite su viabilidad utilizando exclusivamente dichos recursos. Para el Consejo de Estado la cuantía prevista no resultaba excesiva y, en cuanto a la intervención del Protectorado en la valoración de la suficiencia de la dotación, era procedente puesto que el propio artículo 35.1.a) la prevé y respondía a la finalidad de dicha institución que, como señala la STC 49/1988, de 22 de marzo, es "asegurar el cumplimiento de los fines de la fundación y la recta administración de sus bienes", por lo que no resultaba objetable que se le atribuyera aquella función.

La tramitación parlamentaria en el Congreso redujo la presunción de suficiencia de la dotación a 30.000 euros y eliminó el párrafo que indicaba que "excepcionalmente la dotación deberá ser de valor superior cuando, a juicio del Protectorado, ello resulte objetivamente justificado, en atención a los fines especiales de la fundación".

Finalmente el primer apartado del artículo 12 ha quedado redactado como sigue:

"La dotación, que podrá consistir en bienes y derechos de cualquier clase, ha de ser adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines fundacionales. Se presumirá suficiente la dotación cuyo valor económico alcance los 30.000 euros.

Cuando la dotación sea de inferior valor, el fundador deberá justificar su adecuación y suficiencia a los fines fundacionales mediante la presentación del primer programa de actuación, junto con un estudio económico que acredite su viabilidad utilizando exclusivamente dichos recursos".

El apartado segundo regula la aportación de la dotación de forma sucesiva, al igual que sucede con las sociedades mercantiles. Se exige que el desembolso inicial sea al menos del 25 por 100, permitiéndose que el resto pueda hacerse efectivo en un plazo de cinco años, contados desde el otorgamiento de la escritura de constitución de la fundación. Se autoriza a que la aportación pueda realizarse en especie, en cuyo caso deberá incorporarse a la escritura de constitución tasación realizada por un experto independiente. Tanto si la aportación se efectúa en metálico como si no, deberá acreditarse o garantizarse la realidad de las aportaciones ante el notario autorizante.

Se acepta que puedan tener también la consideración de dotación los compromisos de aportaciones de terceros, siempre que dicha obligación conste en títulos de los que lleven aparejada ejecución. Lo que no se autoriza es que se pueda considerar como dotación el mero propósito de recaudar donativos; se quiere evitar que se formen fundaciones meramente receptoras de donaciones, sin estructura interna estable y sin un patrimonio que les permita, aunque sea parcialmente, la financiación de las actividades.

La dotación cumple la función que el capital social tiene en las sociedades mercantiles y como en éstas se posibilita la modificación de la cifra del mismo durante la vida social. Dado que las fundaciones no tienen socios o accionistas la modificación de la cifra de la dotación corresponderá decidirla al Patronato, siendo el proceso de modificación de la misma mucho menos formal que lo que ocurre en el ámbito mercantil. El incremento de la dotación fundacional podrá producirse en cualquier momento de la vida social, habiendo dos posibilidades básicas:

• El aumento de la dotación supone un aumento del patrimonio neto de la fundación: es el caso del aumento en virtud de nuevas aportaciones del fundador o de terceros de bienes o derechos adicionales respecto de lo que pudieran aportar en el momento fundacional.

• El aumento de la dotación se produce simplemente por un cambio de adscripción o afectación en los bienes o derechos que integren el patrimonio de la fundación. Se producirá cuando el Patronato decida adscribir de forma duradera determinados bienes del patrimonio de la fundación a la consecución de los fines fundacionales. Esta adscripción supone la instrumentación de determinados bienes de forma duradera o permanente a la realización de las actividades sociales. El incremento progresivo de la dotación fundacional, además de una regla de buen gobierno y administración de los bienes fundacionales, supone una obligación legal para la fundación puesto que el artículo 27 le impone destinar el 30 por 100 de los resultados de las explotaciones económicas y de cualquier otra renta o ingreso neto obtenido por la entidad a incrementar la dotación fundacional o bien las reservas.

La dotación, aparte de dar estabilidad a la vida de la fundación, cumple también una función básica de garantía de las obligaciones asumidas por esta persona jurídica frente a terceros. Debido a su razón de ser, y a falta de una mayor concreción legal, creemos que estas aportaciones sucesivas por parte del fundador o de terceros, deben desembolsarse de forma total sin que sea válido aquí el mero compromiso de aportaciones futuras, aún cuando estuvieran garantizadas. Creemos que la posibilidad de considerar dotación esos compromisos de aportaciones opera únicamente para la aportación inicial y no para las aportaciones sucesivas.

Finalmente podemos indicar que nuestra valoración de la modificación legislativa efectuada respecto de la dotación fundacional es positiva con matices. La fijación de una cifra mínima de dotación aumenta la seguridad jurídica de estos entes por la disminución de la discrecionalidad administrativa que supone el establecimiento de una presunción legal de la suficiencia de la dotación. Como se señala en la Memoria del Anteproyecto una de las ideas-fuerza del mismo ha sido la de minimizar la intervención de los poderes públicos en relación al fenómeno fundacional. A ello responde que el Anteproyecto configure al Protectorado, no sólo como un órgano de control, sino, primordialmente, como una institución de apoyo, impulso y asesoramiento de las fundaciones. También esta presunción de suficiencia coadyuva a otra de las ideas-fuerza del texto: la de flexibilizar y simplificar los procedimientos, en especial los de carácter económico y contable. Si la dotación supera el límite mínimo legal, el Protectorado debería valorar automáticamente la suficiencia de la dotación.

Pero sin embargo el texto definitivamente aprobado arroja algunas sombras. En primer lugar se admite como excepción que se pueda justificar la suficiencia de dotaciones inferiores a 30.000 euros mediante la presentación del primer programa de actuación de la fundación, junto con un estudio económico que acredite su viabilidad. En segundo lugar, se ha eliminado la posibilidad de que el Protectorado pueda exigir cuantías superiores cuando ello resulte objetivamente justificado por la índole de las actividades a desarrollar por la fundación. En tercer lugar, creemos excesivo el plazo de cinco años para el desembolso definitivo de la dotación cuando se decida efectuar ésta de forma sucesiva. Finalmente no se ha corregido el error incurrido en la tramitación parlamentaria de la Ley 30/1994 (11) , que supone el diferenciar entre "adecuación" y "suficiencia" de la dotación. Creemos que se debería haber exigido únicamente la suficiencia de la dotación, concepto que tiene un sentido preciso en Derecho Presupuestario -el primer objetivo de un sistema fiscal es garantizar la suficiencia de los ingresos para cubrir los gastos que el Estado haya previsto gastar en un periodo dado- no ocurriendo lo mismo con el de "adecuación", de nulo perfil técnico-jurídico.

Cuando la aportación a la dotación fuese no dineraria, se describirán los bienes y derechos objeto de la aportación en la escritura de constitución, y se indicarán sus datos registrales, si existieran, y el título o concepto de la aportación. Se incorporará a la escritura de constitución el informe de valoración. En los aumentos de la dotación, cuando la aportación fuese no dineraria procedente del fundador o de terceros, se deberán hacer constar en la escritura pública correspondiente los mismos datos, así como la manifestación de la voluntad del aportante de que forme parte de la dotación (artículo 5.2 Reglamento de fundaciones). Cuando las aportaciones consistan en valores cotizados en un mercado secundario oficial, tendrá la consideración de informe de experto independiente la certificación de una entidad gestora que opere en dicho mercado, en la que se acredite la valoración de los títulos de acuerdo con la cotización media del último trimestre (artículo 6.3 del Reglamento de fundaciones).

4.3.  Determinación de los miembros del Patronato

El fundador deberá determinar en la propia escritura fundacional la identificación de las personas que integran el Patronato, así como su aceptación si se efectúa en el momento fundacional. Por imposición del artículo 15 el Patronato estará compuesto por un mínimo de tres miembros, que elegirán entre ellos un presidente, si no estuviera previsto de otro modo la designación del mismo en la escritura de constitución o en los estatutos.

Los consejeros del CES que representaban a las organizaciones empresariales CEOE y CEPYME plantearon un voto particular al informe emitido por ese órgano en el que no aceptaban la Disposición Transitoria primera del anteproyecto por no recoger expresamente el supuesto de adaptación de los estatutos que reconocieran la figura de patrono único. Consideraban que no estaba justificado que en el campo de las fundaciones no se aceptara la figura de "Administrador único", como ocurre en las sociedades mercantiles. En cualquier caso entendían que si se admitiera la figura del patrono único se respetaría más la voluntad del fundador, puesto que la mayoría de las veces éste se erigiría en patrono único para mejor garantizar el cumplimiento de los fines de interés general para los que fundó la entidad sin fines lucrativos. Consideraban que debía haberse dado un plazo de adaptación específico para aquellos estatutos que todavía recogían la figura de patrono único. No se entiende este voto particular puesto que la Ley 30/1994 ya eliminó la figura del patrono único y los plazos de adaptación de estatutos que recogió en sus disposiciones transitorias habían finalizado ya con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley. En cualquier caso, creemos acertada la eliminación de la figura del patrono único tanto por la Ley 30/1994 como por la presente: se debe garantizar la identidad y autonomía de la fundación, que tiene personalidad jurídica propia respecto del fundador, como se deduce de una concepción moderna de las fundaciones basada en el elemento organizativo, por delante incluso del respeto a la voluntad del fundador y de su elemento patrimonial.

4.4.  Inclusión de los Estatutos dentro de la escritura fundacional

Por lo que se refiere al contenido mínimo de los Estatutos, en el apartado primero del artículo 11 se dice que en ellos "se hará constar:

a) La denominación de la entidad.

b) Los fines fundacionales.

c) El domicilio de la fundación y el ámbito territorial en que haya de desarrollar principalmente sus actividades.

d) Las reglas básicas para la aplicación de los recursos al cumplimiento de los fines fundacionales y para la determinación de los beneficiarios.

e) La composición del Patronato, las reglas para su designación y sustitución de sus miembros, las causas de su cese, sus atribuciones y la forma de deliberar y adoptar acuerdos.

Cualesquiera otras disposiciones y condiciones lícitas que el fundador o fundadores tengan a bien establecer".

5.  CONTENIDO MÍNIMO DE LOS ESTATUTOS DE LA FUNDACIÓN

Ya hemos resaltado cómo tanto la Ley 30/1994 como la actual Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones han realzado el elemento organizativo de las fundaciones por encima del resto de los elementos esenciales de estas personas jurídicas. Los Estatutos son la auténtica carta magna de la fundación, la norma que va a regir el régimen de administración del patrimonio, el funcionamiento, las actividades y, en su caso, el proceso de extinción de la fundación.

5.1.  Denominación de la entidad

Deberá constar en los estatutos la denominación de la entidad, que se ajustará a las siguientes reglas especificadas en el artículo 5 de la Ley de fundaciones (sólo la primera de las cuales estaba recogida en la Ley 30/1994):

a) Deberá figurar la palabra "Fundación", y no podrá coincidir o asemejarse de manera que pueda crear confusión con ninguna otra previamente inscrita en los Registros de fundaciones. Para evitar esto, como novedad, en la regulación del Registro de fundaciones de competencia estatal, dependiente del Ministerio de Justicia, se prevé la creación en su seno de una Sección de denominaciones, en la que se integrarán las de las fundaciones ya inscritas en los registros estatal y autonómicos, y las denominaciones sobre cuya utilización exista reserva temporal, en los términos que se determinen reglamentariamente. Las Comunidades Autónomas, una vez realizada la inscripción de la constitución de la fundación o, en su caso, de la extinción de la misma, deberán dar traslado de estas circunstancias al Registro de fundaciones de competencia estatal para evitar duplicidades, y para constancia y publicidad general.

b) No podrán incluirse términos o expresiones que resulten contrarios a las Leyes o que puedan vulnerar los derechos fundamentales de las personas.

c) No podrán formarse exclusivamente con el nombre de España, las Comunidades Autónomas o Entidades Locales, ni utilizar el nombre de organismos oficiales o públicos, tanto nacionales como internacionales, salvo que se trate del propio de las entidades fundadoras.

d) La utilización del nombre o seudónimo de una persona física o de la denominación o acrónimo de una persona jurídica distintos del fundador deberá constar con su consentimiento expreso o, en caso de ser incapaz, con el de su representante legal.

e) No podrán adoptarse denominaciones que hagan referencia a actividades que no se correspondan con los fines fundacionales, o induzcan a error o confusión respecto de la naturaleza o actividad de la fundación.

f) Se observarán las prohibiciones y reservas de denominación previstas en la legislación vigente.

Como corolario de lo anterior, no se admitirá ninguna denominación que incumpla cualquiera de las reglas establecidas anteriormente, o conste que coincide o se asemeja con la de una entidad preexistente inscrita en otro Registro público, o con una denominación protegida o reservada a otras entidades públicas o privadas por su legislación específica.

5.2.  Domicilio de la entidad

Deberá constar en los estatutos el domicilio de la fundación y el ámbito territorial en que haya de desarrollar principalmente sus actividades. Precisamente este ámbito determinará la obligación de su inscripción en el Registro estatal o en el de alguna(s) Comunidad(es) Autónoma(s).

Se establece la obligación de estar domiciliadas en España las fundaciones que desarrollen principalmente su actividad dentro del territorio nacional. Su domicilio estatutario será el lugar donde se encuentre la sede de su Patronato, que deberá radicar en el ámbito territorial en que haya de desarrollar principalmente sus actividades. En cambio, se prevé que las fundaciones que se inscriban en España para desarrollar una actividad principal en el extranjero tendrán su domicilio estatutario en la sede de su Patronato dentro del territorio nacional (artículo 6).

En cambio, la Ley del Impuesto sobre Sociedades prevé que el domicilio fiscal será el de su domicilio social, siempre que en él esté efectivamente centralizada la gestión administrativa y la dirección de sus negocios. De no ser así, el domicilio fiscal será precisamente el lugar en que se realice dicha gestión o dirección (artículo 8.4 TRLIS).

Las fundaciones extranjeras que pretendan ejercer sus actividades de forma estable en España deberán mantener una delegación en territorio español, que constituirá su domicilio.

5.3.  Determinación de los fines de la fundación. Aplicación de los recursos a los fines fundacionales

El artículo 3 especifica una lista amplia de fines de interés general que pueden perseguir las fundaciones, sin que la relación que incluye tenga carácter de numerus clausus, sino meramente enunciativa. Se considerarán en todo caso fines de interés general los de defensa de los derechos humanos, de las víctimas del terrorismo y actos violentos, asistencia social e inclusión social, cívicos, educativos, culturales, científicos, deportivos, sanitarios, laborales, de fortalecimiento institucional, de cooperación para el desarrollo, de promoción del voluntariado, de promoción de la acción social, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economía social, de promoción y atención a las personas en riesgo de exclusión por razones físicas, sociales o culturales, de promoción de los valores constitucionales y de defensa de los principios democráticos, de fomento de la tolerancia, de desarrollo de la Sociedad de la Información, o de investigación científica y desarrollo tecnológico.

La lista que recoge la nueva ley es más amplia que la que se incluyera en el artículo 2 de la Ley 30/1994. Respecto de esta lista se han incluido, como nuevos fines de interés general, alguno más por su marcado carácter social, (no estaban en la lista anterior los de inclusión social y los de promoción y atención a personas con riesgo de exclusión por razones físicas, sociales o culturales), institucional (fomento de la tolerancia, promoción de valores constitucionales) o de fomento de la tecnología.

La lista no coincide exactamente con la relación de fines de interés general que deben perseguir las asociaciones que pretendan ser declaradas de utilidad pública según el artículo 32.1.a) de la Ley Orgánica 1/2002. Resulta muy criticable que no se haya recogido expresamente en la lista del artículo 3 de la Ley de fundaciones la protección de la mujer y de la infancia, que sí aparecen en la relación de fines de las Asociaciones de utilidad pública. Creemos no obstante que estos fines pueden entenderse comprendidos entre los fines de las fundaciones por el indudable carácter general que pudieran tener.

También se ha mejorado técnicamente el precepto puesto que del inciso final ("o cualesquiera otros de naturaleza análoga") que se recogía en la lista del artículo 2 de la Ley 30/1994, algunos autores habían interpretado que los posibles fines de interés general que pudieran perseguir las fundaciones, no recogidos expresamente en la lista, debían ser de naturaleza análoga a los "ya recogidos", no cabían fines con un contenido absolutamente diferente a los de la lista, aún cuando tuvieran carácter general.

Una enumeración tan amplia facilitará el proceso de calificación que efectuará el Protectorado cuando se pretenda la inscripción de una nueva fundación. Si los fines pretendidos por la fundación están en la relación se deberá proceder automáticamente a su inscripción, sin perjuicio de la verificación posterior de sus actividades y su adecuación a los pretendidos fines fundacionales. En particular se deberá examinar la congruencia entre las actividades realmente efectuadas por la fundación y sus fines sociales. En efecto, el artículo 35.1.a) considera una de las funciones del Protectorado la de informar sobre al idoneidad de los fines y sobre la suficiencia dotacional de las fundaciones que se encuentran en proceso de constitución. En caso de informe desfavorable, el Registro de fundaciones no procederá a la inscripción de la fundación. Posteriormente, después de la obtención de la inscripción, el Protectorado deberá seguir velando por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales, de acuerdo con la voluntad del fundador, y teniendo en cuenta la consecución del interés general.

La vocación de servicios público que inspira la regulación de las fundaciones justifica que se establezca como uno de sus principios de actuación su obligación de dar información suficiente de sus fines y actividades para que sean conocidos por sus eventuales beneficiarios y demás interesados (artículo 23.b). También al Protectorado se le impone como una de sus funciones la de dar a conocer la existencia y actividades de las fundaciones.

Los fines sociales también serán determinantes a la hora de considerar si una determinada actividad económica puede o no ser realizada por la fundación. De acuerdo con el artículo 24 sólo podrán desarrollar actividades económicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales, o sean complementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento de las normas reguladoras de la defensa de la competencia.

La persecución de estos fines de interés general, aparte de resultar imperativo por el mandato constitucional del artículo 34, es requisito imprescindible para que a la fundación le sea aplicable el régimen fiscal privilegiado de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos fiscales al Mecenazgo, más beneficioso que el que se recoge para las entidades sin fines lucrativos en los artículos 120 y siguientes del TRLIS.

Por expresa imposición del artículo 27 estas personas jurídicas deberán destinar a la realización de fines de interés general al menos el 70 por 100 de los resultados de las explotaciones económicas que desarrollen y de los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos realizados para la obtención de tales ingresos, debiendo destinar el resto a incrementar la dotación patrimonial o bien las reservas según acuerdo del Patronato. Esta obligación se recoge también en el artículo 3.2º de la Ley 49/2002 como requisito para que puedan gozar del régimen fiscal especial privilegiado.

Este destino del 70 por 100 de los ingresos ya se exigía por la Ley 30/1994 si bien nada se decía en su artículo 42, que regulaba los requisitos para disfrutar del régimen fiscal especial, respecto del destino del 30 por 100 restante. Únicamente, se imponía este destino del 30 por 100 restante a incrementar la dotación fundacional en su artículo 25, artículo que se incardinaba en el Título I que regulaba el Estatuto jurídico de las fundaciones. Al no establecerse explícitamente tal requisito dentro del Título II, dedicado a regular los incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general, parte de la doctrina entendió que no era necesario para acceder al régimen fiscal especial, sin perjuicio de las responsabilidades legales u otras consecuencias jurídicas diferentes a las tributarias que el incumplimiento del mandato legal del artículo 25 pudiera acarrear a la fundación.

En la nueva Ley se recoge expresamente la necesidad de destinar el 30 por 100 restante a incrementar la dotación fundacional o las reservas y se amplía el plazo de cumplimiento de este requisito de afectación de rentas (tanto el 70 como el 30 por 100) de tres a cuatro años a contar desde la fecha de cierre del ejercicio en que se hayan obtenido los respectivos resultados e ingresos (también se permite la afectación en el propio año en que se hubieran obtenido las rentas). Además, en la Ley 30/1994, el plazo de los tres años para el empleo de las rentas generadas en las actividades sociales comenzaba desde la obtención de las rentas, concepto muy impreciso puesto que no se sabía si se refería al devengo contable de las rentas o al cobro. En cualquier caso, hasta que no se cerrara el ejercicio no se sabía si se había obtenido realmente un beneficio, al menos por lo que se refiere a la realización de actividades económicas. La nueva Ley fija como inicio de cómputo del plazo de afectación la del cierre del ejercicio, término que nos parece mucho más concreto y preciso.

La nueva Ley establece expresamente la deducibilidad, a los efectos de determinar el importe total de rentas que deben ser afectadas a los fines sociales o de incremento de la dotación fundacional, de los gastos en que haya podido incurrir la fundación para la obtención de los ingresos, especificándose como deducibles, en su caso, la parte proporcional de los gastos por servicios exteriores, de los gastos de personal, de otros gastos de gestión, de los gastos financieros y de los tributos, en cuanto que contribuyan a la obtención de los ingresos, excluyendo de este cálculo los gastos realizados para el cumplimiento de los fines estatutarios. Más que un supuesto de deducibilidad fiscal de gastos realmente se trata de un no cómputo de esos gastos a la hora de determinar la afectación de rentas.

A efectos de este destino de rentas, en el cálculo de los ingresos no se incluirán las aportaciones o donaciones recibidas en concepto de dotación patrimonial en el momento de la constitución o en un momento posterior, ni los ingresos obtenidos en la transmisión onerosa de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la actividad propia de su objeto o finalidad específica, siempre que el importe de la citada transmisión se reinvierta en bienes inmuebles en los que concurra dicha circunstancia.

El artículo 27.2 de la Ley de fundaciones especifica que se entiende por gastos de administración los directamente ocasionados por la administración de los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundación, y aquellos otros de los que los patronos tienen derecho a resarcirse. Se prevé que reglamentariamente se determine la proporción máxima de dichos gastos.

Este mismo porcentaje de destino del 70 por 100 de las rentas se establece en las leyes autonómicas sobre fundaciones del País Vasco, Comunidad Valenciana, Canarias, Cataluña y Madrid, que establecen únicamente un plazo de tres años para su afectación. La ley gallega incrementa el porcentaje hasta el 80 por 100.

Corresponde también al Protectorado verificar si los recursos económicos de la fundación han sido aplicados a los fines fundacionales, pudiendo solicitar del Patronato la información que a tal efecto resulte necesaria, previo informe pericial en su caso. Para cumplir este cometido el Protectorado dispone de dos documentos básicos que le reportan información capital sobre la afectación de recursos a los fines fundacionales:

• El Plan de Actuación, que anualmente se elaborará por el Patronato y se remitirá la Protectorado en los últimos tres meses de cada ejercicio. Se incluirán en él los objetivos y las actividades que se prevea desarrollar durante el ejercicio siguiente.

• La Memoria, que además de completar, ampliar y comentar la información contenida en el balance y en la cuenta de resultados, incluirá las actividades fundacionales y el grado de cumplimiento del Plan de Actuación, indicando los recursos empleados, su procedencia y el número de beneficiarios en cada una de las distintas actuaciones desarrolladas, los convenios que en su caso se hayan llevado a cabo con otras entidades para estos fines, y el grado de cumplimiento de las reglas de destino de ingresos del artículo 27.

La fórmula de cálculo del destino de rentas e ingresos y los límites de los gastos de administración han quedado regulados por los artículos 32 y 33 del Reglamento de fundaciones. Señala el artículo 32 que:

1. Deberá destinarse a la realización de los fines fundacionales, al menos, el 70 por 100 del importe del resultado contable de la fundación, corregido con los ajustes que se indican en los apartados siguientes.

El resto del resultado contable, no destinado a la realización de los fines fundacionales, deberá incrementar bien la dotación, bien las reservas, según acuerdo del patronato.

2. No se incluirán como ingresos:

a) La contraprestación que se obtenga por la enajenación o gravamen de bienes y derechos aportados en concepto de dotación por el fundador o por terceras personas, así como de aquellos otros afectados por el patronato, con carácter permanente, a los fines fundacionales, incluida la plusvalía que se pudiera haber generado.

b) Los ingresos obtenidos en la transmisión onerosa de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la actividad propia de su objeto o finalidad específica, siempre que el importe de la citada transmisión se reinvierta en bienes inmuebles en los que concurra dicha circunstancia.

3. No se considerarán en ningún caso como ingresos las aportaciones o donaciones recibidas en concepto de dotación en el momento de la constitución o en un momento posterior.

4. No se deducirán los siguientes gastos:

a) Los que estén directamente relacionados con las actividades desarrolladas para el cumplimiento de fines, incluidas las dotaciones a la amortización y a las provisiones de inmovilizado afecto a dichas actividades.

b) La parte proporcional de los gastos comunes al conjunto de actividades que correspondan a las desarrolladas para el cumplimiento de los fines fundacionales. Esta parte proporcional se determinará en función de criterios objetivos deducidos de la efectiva aplicación de recursos a cada actividad.

Dichos gastos comunes podrán estar integrados, en su caso, por los gastos por servicios exteriores, de personal, financieros, tributarios y otros gastos de gestión y administración, así como por aquellos de los que los patronos tienen derecho a ser resarcidos, en los términos previstos en el artículo 15.4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

5. Los ingresos y los gastos a que se refiere este cómputo se determinarán en función de la contabilidad llevada por la fundación con arreglo a lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, y conforme a los principios, reglas y criterios establecidos en las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos, y en otras normas de desarrollo de dicho plan general que resulten de aplicación.

6. Se considera destinado a los fines fundacionales el importe de los gastos e inversiones realizados en cada ejercicio que efectivamente hayan contribuido al cumplimiento de los fines propios de la fundación especificados en sus estatutos, excepto las dotaciones a las amortizaciones y provisiones.

Para determinar el cumplimiento del requisito del destino de rentas e ingresos, cuando las inversiones destinadas a los fines fundacionales hayan sido financiadas con ingresos que deban distribuirse en varios ejercicios, como subvenciones, donaciones y legados, o con recursos financieros ajenos, dichas inversiones se computarán en la misma proporción en que lo hubieran sido los ingresos o se amortice la financiación ajena.

7. El destino a fines deberá hacerse efectivo en el plazo comprendido entre el inicio del ejercicio en que se hayan obtenido dichos resultados y los cuatro años siguientes a su cierre.

8. En la memoria integrada en las cuentas anuales que debe presentar la fundación se incluirá información detallada del cumplimiento del destino a fines fundacionales, y en ella se especificará el resultado sobre el que se aplica el porcentaje del 70 por 100 y los gastos e inversiones destinados a fines fundacionales, así como el importe de los gastos de administración. También se incluirá esta información en relación con los saldos pendientes de aplicar de ejercicios anteriores.

El protectorado analizará la información suministrada y podrá requerir que esta se amplíe y que se aporten los documentos y justificantes que se estimen necesarios. En la medida en que considere que la información y la documentación aportadas no acreditan el cumplimiento del requisito, lo hará constar así en el correspondiente informe.

Y el artículo 33 ha establecido que el importe de los gastos directamente ocasionados por la administración de los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundación, sumado al de los gastos de los que los patronos tienen derecho a ser resarcidos, no podrá superar la mayor de las siguientes cantidades: el 5 por 100 de los fondos propios o el 20 por 100 del resultado contable de la fundación, corregido con los ajustes que se establecen en el artículo 32.

5.4.  Determinación de los beneficiarios

La letra d) del artículo 11 impone que en los Estatutos se hagan constar expresamente las reglas básicas para la determinación de los beneficiarios.

Históricamente, uno de los principios más importantes que han inspirado el régimen jurídico de las fundaciones ha sido precisamente el de que los fines y actividades perseguidas por estas entidades deben estar destinados a colectividades genéricas de personas. Este perfil de interés general cristalizó definitivamente en el siglo XIX cuando se impuso este principio como requisito básico para que a las fundaciones no les fueran aplicables las Leyes desvinculadoras y desamortizadoras. Como consecuencia de esta legislación quedaron prohibidas las fundaciones familiares, de forma que si se quería adscribir un patrimonio a la satisfacción exclusiva de necesidades de una familia se debía acudir a la figura jurídica del fideicomiso establecida en el artículo 781 del Código Civil, que no suponía una inmovilización indefinida del patrimonio familiar sino meramente temporal (dos generaciones). De acuerdo con este artículo "las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero todo o parte de una herencia, serán válidas y surtirán efecto siempre que no pasen del segundo grado, o que se hagan a favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador".

Esta idea es la que inspira también nuestro Código Civil que en el artículo 35 divide a las personas jurídicas en dos categorías claramente diferenciadas:

• Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés público reconocidas por la Ley.

• Las Asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales.

Respecto de las segundas, el Código Civil regula las sociedades civiles en los artículos 1665 y siguientes y la legislación mercantil las sociedades de esta naturaleza, no poniéndose en ambas legislaciones trabas a su constitución y reconocimiento, aun cuando tienen interés particular o ánimo de lucro, precisamente por el hecho de que no suponen una inmovilización definitiva de patrimonios. En estas figuras jurídicas se prevé, como elemento de configuración de la institución, que los socios puedan repartir los beneficios o puedan separarse de la entidad jurídica creada diferente a ellos mismos.

En cambio, respecto del primer grupo el Código Civil es más restrictivo, inspirado sin duda en el ambiente liberal de la época en el que fue aprobado, de interdicción de la titularidad excesiva de bienes por parte de las "manos muertas". Por ello, solo reconoce personalidad jurídica (y por tanto la capacidad jurídica para ser titulares de bienes) a las fundaciones de interés público, que además estén reconocidas por la Ley (que en esa época eran solamente las de beneficencia). Por interés público hay que entender no lo referente a los poderes o autoridades públicas sino más bien lo que tiene que ver con los intereses generales, esto es, con los objetivos o fines comunes protegidos por el Derecho de colectividades más o menos amplias de personas. Coincidiría dicho interés público con el fin de interés general al que se refiere el artículo 34 de la Constitución española cuando reconoce el derecho de fundación.

Este principio general de prohibición de las fundaciones familiares y, en general, las fundaciones de interés particular late en la Ley de fundaciones cuando dice que la finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades genéricas de personas (12)  (artículo 3.2), añadiéndose en el apartado tercero que en ningún caso podrán constituirse fundaciones con la finalidad exclusiva o principal de destinar sus prestaciones al fundador o a los patronos, a sus cónyuges o personas ligadas con análoga relación de afectividad, a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, así como a personas jurídicas singularizadas que no persigan fines de interés general.

Esta indeterminación a priori de los beneficiarios es lo que diferencia esta institución de las Mutualidades en donde sí que se produce esa determinación subjetiva. La STS de 12 de febrero de 1946 negó el carácter de fundación a una Mutualidad precisamente por considerarla como entidad de interés particular de sus miembros. Por ello, nuestro Derecho Tributario da mejor trato a las fundaciones que a las Mutualidades. Las primeras pueden acogerse al régimen fiscal privilegiado regulado en la Ley 49/2002, caracterizado por tributar, para simplificar, únicamente por los resultados de determinadas explotaciones económicas, y a un tipo del 10 por 100. En cambio, las Mutualidades sólo pueden acogerse al régimen fiscal especial de las entidades parcialmente exentas a las que se refiere el artículo 9.3 del TRLIS y que figura regulado en el Capítulo XV de su Título VII. El ámbito material de la exención de rentas es menor en éste régimen respecto del anterior, y además por las rentas sujetas y no exentas deben tributar al 25 por 100.

La nueva Ley, como ya hiciera la Ley 30/1994, ha abandonado un concepto de fundación ligado a la idea de la beneficencia, que los destinatarios de las actividades fundacionales fueran solamente personas con determinadas carencias físicas o psicológicas. El artículo 2 del Real Decreto de 14 de Marzo de 1899 definía las instituciones de Beneficencia como los establecimientos o asociaciones permanentes destinados a la satisfacción gratuita de necesidades intelectuales o físicas, Esta idea ha latido en nuestro Derecho de fundaciones hasta la Ley 30/1994, como hemos indicado; así el Reglamento de las fundaciones Culturales Privadas imponía como requisito esencial para la creación de este tipo de fundaciones el que los beneficiarios de sus prestaciones carecieran de medios económicos suficientes para obtener beneficios o resultados análogos a título oneroso.

Ahora bien, la Ley de fundaciones recoge dos excepciones a la prohibición de determinación subjetiva de los beneficiarios, a las que hay que añadir otras dos incluidas en la Ley 49/2002:

• Fundaciones Laborales: en ellas los beneficiarios son colectivos de trabajadores de una o varias empresas y sus familiares. Están reguladas por el Decreto 446/1961, de 16 de marzo, por el que se crean las fundaciones Laborales.

• Fundaciones cuya finalidad exclusiva o principal sea la conservación y restauración de bienes del Patrimonio Histórico Español, siempre que cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Español, en particular respecto de los deberes de visita y exposición pública de dichos bienes.

• En la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos fiscales al Mecenazgo, se recoge como requisito esencial para gozar del régimen fiscal privilegiado en ella regulado que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los órganos de gobierno y los cónyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos, no sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen por las entidades, ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios (artículo 3.4º), admitiéndose como excepción las fundaciones destinadas a la conservación y restauración del Patrimonio Histórico Español, ya citadas, y, como novedad respecto de lo indicado en la Ley de fundaciones aquéllas dedicadas a las actividades de asistencia social o deportivas a que se refiere el artículo 20, apartado uno, en sus números 8.º y 13.º, respectivamente, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido y las dedicadas a la investigación científica y el desarrollo tecnológico.

Ya hemos indicado cómo las fundaciones pueden desarrollar actividades económicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas. La realización de este tipo de actividades dará lugar a que la fundación fije unos precios para las distintas actividades o servicios que pueda prestar a los beneficiarios. Ello podría dar lugar a que, especialmente en aquéllas fundaciones en que se permite que los familiares del fundador o de los patronos puedan ser los beneficiarios principales de las prestaciones de la fundación, una política de precios elevados restringiera de facto el acceso de terceros a las actividades de la fundación. Para evitar esto nuestra Ley de fundaciones impone en su artículo 26 que las fundaciones podrán obtener ingresos por sus actividades siempre que ello no implique una limitación injustificada del ámbito de sus posibles beneficiarios. Más concreto era el Reglamento de las fundaciones Culturales Privadas que exigía como requisito esencial para su creación que sus prestaciones fueran gratuitas, salvo que excepcionalmente se autorizara por el Protectorado el percibo de alguna cantidad de los beneficiarios, la cual no podía exceder de lo que correspondía al coste real del servicio, sin margen comercial de ninguna clase.

5.5.  Regulación del órgano de gobierno de la fundación y determinación de su composición

La letra e) del artículo 11.1 exige que en los Estatutos se haga constar la composición del Patronato, las reglas para la designación y sustitución de sus miembros, las causas de su cese, sus atribuciones y la forma de deliberar y adoptar acuerdos.

El Patronato es el órgano de gobierno y representación de la fundación, siendo su cometido el hacer posible el cumplimiento de los fines fundacionales y administrar con diligencia los bienes y derechos fundacionales manteniendo el rendimiento y utilidad de los mismos.

El Patronato es la institución que ha salido más reforzada de la nueva Ley de fundaciones que va a poder realizar sin la previa autorización del Protectorado muchos más actos jurídicos que con la regulación de la Ley 30/1994. La reforma se ha inspirado en la idea de minimizar la intervención de los poderes públicos en relación con el fenómeno fundacional. Para ello, la nueva Ley configura al Protectorado no sólo como órgano de control, sino primordialmente como una institución de apoyo, impulso y asesoramiento de las fundaciones. En numerosos actos de disposición o gravamen de bienes de la fundación, se ha sustituido la anterior y preceptiva autorización del Protectorado, por la mera obligación a cargo del Patronato de simple comunicación del negocio ya realizado. Esta mayor autonomía de las fundaciones aparece compensada por un correlativo incremento de la responsabilidad exigible a los Patronos y gestores de los entes fundacionales.

Con todo, como se señala en la Memoria del Anteproyecto, la tensión entre marco de libertad, voluntad del testador e interés general que caracteriza la regulación de las personas jurídicas fundacionales, exige también que los protectorados, como garantes del interés general perseguido por la fundación, al mismo tiempo que del interés particular de respeto a la voluntad del fundador, no pueden quedar desapoderados de sus funciones de control, que también recoge la nueva Ley, aunque de una manera mucho menos rígida que la anterior Ley.

El Patronato estará constituido por un mínimo de tres miembros, que elegirán entre ellos un presidente, si no estuviera previsto de otro modo la designación del mismo en la escritura de constitución o en los Estatutos, lo que implica, a nuestro entender, que el fundador podrá reservarse inicialmente la figura de presidente si así lo hace constar en la escritura fundacional. No obstante, para evitar la posibilidad de utilización de la fundación por parte del fundador para fines particulares suyos se prevé que haya un mínimo de tres patronos, y que sus acuerdos se deban adoptar por mayoría, en los términos establecidos en los Estatutos.

Como se indica en el artículo 15 el Patronato deberá nombrar un secretario, cargo que podrá recaer en una persona ajena a aquél, en cuyo caso tendrá voz pero no voto, y a quien corresponderá la certificación de los acuerdos del Patronato.

Podemos señalar las siguientes novedades del actual texto normativo:

• Como ya se ha visto, el cargo de secretario, hasta ahora facultativo, se convierte en obligatorio para toda fundación.

• Las personas jurídicas que formen parte del patronato deberán designar, en todo caso, a la persona o personas físicas que las represente. Por supuesto, también podrán ser miembros del Patronato las personas físicas que tengan plena capacidad de obrar y no estén inhabilitadas para el ejercicio de cargos públicos.

• Se flexibiliza el régimen de aceptación y renuncia del cargo por los patronos, que podrán llevarse a cabo, además de en documento público, en documento privado con firma legitimada notarialmente o por comparecencia realizada al efecto en el Registro de fundaciones, por comparecencia ante el propio Patronato, acreditándose dicha aceptación a través de certificación expedida por el secretario, con firma legitimada notarialmente. En todo caso, la aceptación se notificará formalmente al Protectorado, y se inscribirá en el Registro de fundaciones.

• Aunque se mantiene el principio general de gratuidad del cargo de patronos, lo que implica que no podrán percibir retribución por el desempeño de su función (sin perjuicio del reembolso de los gastos debidamente justificados que el desempeño de su función les ocasione), se prevé expresamente en la nueva ley que el Patronato pueda fijar una retribución adecuada a aquellos patronos que prestasen a la fundación servicios distintos de los que implica el desempeño de las funciones que les correspondan como miembros del Patronato. No obstante, se exigen dos requisitos: que no lo hubiera prohibido el fundador y la previa autorización del Protectorado.

• El artículo 28 exige la previa autorización del Protectorado para cualquier clase de autocontratación, no sólo para la correspondiente a prestaciones de servicios, previéndose, como novedad, esa autorización también para el caso de personas físicas que actuaren como representantes de los Patronos, y tanto si los Patronos (actuando como contraparte de la fundación) actúen en nombre propio o de un tercero.

• El cargo de patrono que recaiga en persona física deberá ejercerse personalmente. Ahora bien, como novedad se permite la posibilidad de que un patrono otorgue la representación a otro para actos concretos y debiendo el apoderado ajustarse a las instrucciones que, en su caso, el representado formule por escrito.

• También como novedad los Estatutos podrán prever la existencia de otros órganos para el desempeño de las funciones que expresamente se les encomienden, con las excepciones previstas para el caso de las delegaciones.

• Aparte de ello, como ya recogiera la Ley 30/1994, si los Estatutos no lo prohibieran, el Patronato podrá delegar sus facultades en uno o más de sus miembros. No son delegables la aprobación de cuentas y del plan de actuación, la modificación de los Estatutos, la fusión y la liquidación de la fundación, ni aquellos actos que requieran la autorización del Protectorado.

• Además, el Patronato podrá otorgar y revocar poderes generales y especiales, salvo que los Estatutos dispongan lo contrario.

• Las delegaciones, los apoderamientos generales y su revocación, así como la creación de otros órganos, deberán inscribirse en el Registro de fundaciones (artículo 18). Esta inscripción no es constitutiva, si bien los actos sujetos a inscripción no inscritos no perjudicarán a terceros de buena fe, presumiéndose ésta salvo que se pruebe que conocía el acto sujeto a inscripción no inscrito.

Los Estatutos deberán prever los supuestos y la forma de sustitución de los Patronos. A falta de previsión estatutaria, y siendo necesaria su sustitución, se procederá a la modificación de los Estatutos en la forma prevista en el artículo 29, quedando facultado el Protectorado, hasta que la modificación estatutaria se produzca, para la designación de la persona o personas que integren provisionalmente el órgano de gobierno y representación de la fundación (artículo 18.1).

La Ley de fundaciones prevé las siguientes causas de cese de los patronos de una fundación que pueden ser ampliadas por otras señaladas válidamente en los Estatutos (artículo 18.2):

a) Por muerte o declaración de fallecimiento, así como por extinción de la persona jurídica.

b) Por incapacidad, inhabilitación o incompatibilidad, de acuerdo con lo establecido en la Ley.

c) Por cese en el cargo por razón del cual fueron nombrados miembros del Patronato.

d) Por no desempeñar el cargo con la diligencia de un representante leal, si así se declara en resolución judicial.

e) Por resolución judicial que acoja la acción de responsabilidad contra los patronos que causaren daños y perjuicios a la fundación por actos contrarios a la Ley y a los Estatutos, o por los realizados sin la diligencia con que debieron desempeñar el cargo.

f) Por el transcurso del plazo de seis meses desde el otorgamiento de la escritura pública fundacional sin haber instado la inscripción en el correspondiente Registro de fundaciones.

g) Por el transcurso del periodo de su mandato si fueran nombrados por un determinado tiempo.

h) Por renuncia, que podrá llevarse a cabo por cualquiera de los medios y mediante los trámites previstos para la aceptación.

La suspensión de los patronos podrá ser acordada cautelarmente por el Juez cuando se entable contra ellos la acción de responsabilidad. El artículo 17.2 impone la responsabilidad solidaria de los patronos frente a la fundación por los daños y perjuicios que causen con motivo de los actos contrarios a la Ley y a los Estatutos, o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempeñar el cargo. Quedarán exentos de responsabilidad quienes hayan votado en contra del acuerdo, y quienes prueben que, no habiendo intervenido en su adopción y ejecución, desconocían su existencia o, conociéndola, hicieren todo lo conveniente para evitar el daño o, al menos, se opusieron expresamente a aquél. La acción de responsabilidad se entablará, ante la Autoridad Judicial y en nombre de la fundación (artículo 17.3 Ley de Fundaciones):

a) Por el propio órgano de gobierno de la fundación, previo acuerdo motivado del mismo, en cuya adopción no participará el patrono afectado.

b) Por el Protectorado.

c) Por los patronos ausentes o disidentes, así como por el fundador cuando no fuere patrono.

Para que produzcan efectos frente a terceros, la sustitución, cese y la suspensión deberán inscribirse en el Registro de fundaciones.

6.  MODIFICACIÓN, FUSIÓN Y EXTINCIÓN DE LA FUNDACIÓN

6.1.  Modificación

En materia de modificación, fusión y extinción de fundaciones pocas han sido las modificaciones introducidas por la nueva Ley respecto de su antecesora Ley 30/1994. Respetando siempre la voluntad del fundador manifestada en la escritura fundacional o en los Estatutos, el Patronato tiene un amplio poder de maniobra para decidir y ejecutar estos actos de modificación estatutaria entendidos en sentido amplio. No necesitará autorización previa del Protectorado, sino simple comunicación de su decisión, limitándose los posibles casos de oposición del Protectorado a motivos de estricta legalidad, esto es, que se haya infringido algún precepto legal de naturaleza imperativa, tanto de la legislación estatal como autonómica.

La Ley prevé en su artículo 29 dos supuestos de modificación atendiendo a la naturaleza de las causas que la originan:

a) Modificación potestativa: El Patronato podrá acordar la modificación de los Estatutos de la fundación siempre que resulte conveniente en interés de la misma, salvo que el fundador lo haya prohibido.

b) Modificación imperativa: Cuando las circunstancias que presidieron la constitución de la fundación hayan variado de manera que ésta no pueda actuar satisfactoriamente con arreglo a sus Estatutos, el Patronato deberá acordar la modificación de los mismos, salvo que para este supuesto el fundador haya previsto la extinción de la fundación. Si el Patronato no da cumplimiento a lo previsto en el apartado anterior, el Protectorado le requerirá para que lo cumpla, solicitando en caso contrario de la autoridad judicial que resuelva sobre la procedencia de la modificación de Estatutos requerida.

La modificación o nueva redacción de los Estatutos acordada por el Patronato se comunicará al Protectorado, que sólo podrá oponerse por razones de legalidad y mediante acuerdo motivado, en el plazo máximo de tres meses a contar desde la notificación al mismo del correspondiente acuerdo del Patronato. El Protectorado podrá comunicar en cualquier momento dentro de dicho plazo y de forma expresa su no oposición a la modificación o nueva redacción de los Estatutos.

La modificación o nueva redacción habrá de ser formalizada en escritura pública e inscrita en el correspondiente Registro de fundaciones. El procedimiento de modificación ha quedado regulado por el artículo 36 del Reglamento de fundaciones.

6.2.  Fusión

En este proceso tampoco se ponen cortapisas ni limitaciones al órgano de gobierno puesto que las fundaciones, siempre que no lo haya prohibido el fundador, podrán fusionarse previo acuerdo de los respectivos Patronatos, que se comunicará al Protectorado (artículo 30 Ley de Fundaciones).

El Protectorado podrá oponerse a la fusión por razones de legalidad y mediante acuerdo motivado, en el plazo máximo de tres meses a contar desde la notificación al mismo de los respectivos acuerdos de las fundaciones interesadas. El Protectorado podrá comunicar en cualquier momento dentro de dicho plazo y de forma expresa su no oposición al acuerdo de fusión.

Como en el caso de la modificación estatutaria, la fusión requerirá el otorgamiento de escritura pública y la inscripción en el correspondiente Registro de fundaciones.

La escritura pública contendrá los Estatutos de la fundación resultante de la fusión, así como la identificación de los miembros de su primer Patronato.

Cuando una fundación resulte incapaz de alcanzar sus fines, el Protectorado podrá requerirla para que se fusione con otra de análogos fines que haya manifestado ante el Protectorado su voluntad favorable a dicha fusión, siempre que el fundador no lo hubiera prohibido.

Frente a la oposición de aquélla, el Protectorado podrá solicitar de la autoridad judicial que ordene la referida fusión. En el caso de no ordenarse, a la fundación no le quedarán más opciones que proceder a una modificación estatutaria o comenzar el proceso de extinción, en cuyo caso también pasarán sus bienes a otras ESFL.

De acuerdo con el artículo 83.6 del TRLIS el régimen tributario de fusiones, escisiones, aportaciones y canje de valores será igualmente aplicable a las operaciones en las que intervengan sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades que no tengan la forma jurídica de sociedad mercantil, siempre que produzcan resultados equivalentes a los derivados de las operaciones mencionadas en el propio artículo 83.

El régimen de fusiones se inspira en el principio de neutralidad fiscal, se quiere que la posible tributación de esas operaciones no obstaculice su realización efectiva por los agentes económicos, para ello la ley autoriza a que no se integren en la base imponible del transmitente (la ESFL que se disuelve) las rentas que se generan en ese proceso por la transmisión de los bienes y derechos a la entidad adquirente. Pero no se renuncia a la tributación final de esas rentas puesto que esta entidad adquirente tiene que valorar fiscalmente los elementos patrimoniales recibidos por la misma valoración y antigüedad que tenían en la entidad transmitente.

Esta norma de valoración de los bienes recibidos se reitera en el artículo 9 de la Ley 49/2002, al indicarse que los bienes y derechos integrantes del patrimonio resultante de la disolución de una entidad sin fines lucrativos que se transmitan a otra entidad sin fines lucrativos, en aplicación de lo previsto en el número 6 del artículo 3 de esta Ley, se valorarán en la adquirente, a efectos fiscales, por los mismos valores que tenían en la entidad disuelta antes de realizarse la transmisión, manteniéndose igualmente la fecha de adquisición por parte de la entidad disuelta.

El procedimiento de fusión ha quedado regulado por el artículo 37 del Reglamento de fundaciones

6.3.  Liquidación y extinción

El artículo 31 establece las siguientes causas de extinción de las fundaciones:

a) Cuando expire el plazo por el que fue constituida.

b) Cuando se hubiese realizado íntegramente el fin fundacional.

c) Cuando sea imposible la realización del fin fundacional, sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 29 y 30 de la presente Ley.

d) Cuando así resulte de la fusión a que se refiere el artículo anterior.

e) Cuando concurra cualquier otra causa prevista en el acto constitutivo o en los Estatutos.

f) Cuando concurra cualquier otra causa establecida en las leyes.

El procedimiento de extinción y el de liquidación han quedado regulados por los artículos 38 y 39 del Reglamento de fundaciones

Al tratarse del acto jurídico más importante que puede realizar una fundación, es normal que la Ley exija en este caso, como norma general, que concurran las voluntades de extinción del Patronato y del Protectorado. En efecto, la extinción de la fundación requerirá acuerdo del Patronato ratificado por el Protectorado. Si no hubiese acuerdo del Patronato, o éste no fuese ratificado por el Protectorado, la extinción de la fundación requerirá resolución judicial motivada, que podrá ser instada por el Protectorado o por el Patronato, según los casos.

Se establecen dos excepciones a la necesidad de este acuerdo Patronato-Protectorado:

• Cuando la fundación se constituyó por un plazo limitado se extinguirá al cumplirse el mismo de pleno derecho, es decir, no será necesario adoptar ningún acuerdo específico, la extinción es automática.

• Cuando concurra cualquier causa establecida en las Leyes, no prevista en el acto constitutivo o estatutos, la extinción podrá ser instada por el Protectorado o el Patronato, pero en cualquier caso requerirá resolución judicial motivada.

La extinción no supone la realización de un único y concreto acto jurídico sino que es realmente un proceso que puede durar algún tiempo puesto que, salvo que la extinción se produzca como consecuencia de un proceso de fusión (fundación absorbida que se extingue, o bien cuando ambas fundaciones se extinguen para formar una única fundación nueva con los patrimonios de ambas que se han extinguido), implica la apertura de un periodo indeterminado de liquidación de los bienes y derechos de la sociedad que se extingue, previo a su transmisión a otras ESFL.

En efecto, como indica el artículo 33 la extinción de la fundación determinará la apertura del procedimiento de liquidación, que se realizará por el Patronato de la fundación bajo el control del Protectorado.

Respecto del destino de los bienes y derechos resultantes del proceso de liquidación la Ley prevé dos alternativas:

• Los bienes y derechos resultantes de la liquidación se destinarán a las fundaciones o a las entidades no lucrativas privadas que persigan fines de interés general y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de su disolución, a la consecución de aquéllos, y que hayan sido designados en el negocio fundacional o en los Estatutos de la fundación extinguida. En su defecto, este destino podrá ser decidido, en favor de las mismas fundaciones y entidades mencionadas, por el Patronato, cuando tenga reconocida esa facultad por el fundador, y, a falta de esa facultad, corresponderá al Protectorado cumplir ese cometido.

• Las fundaciones también podrán prever en sus Estatutos o cláusulas fundacionales que los bienes y derechos resultantes de la liquidación sean destinados a entidades públicas, de naturaleza no fundacional, que persigan fines de interés general.

Es decir, los bienes no pueden salir del "circuito" no lucrativo (o público) al que entraron cuando se constituyó la fundación o cuando fueron aportados por otras entidades públicas o privadas vigente la misma. Este mismo precepto se incluye entre los requisitos básicos para que una fundación pueda acogerse al régimen fiscal especial de la Ley 49/2002, puesto que el número 6º de su artículo 3 considera que en ningún caso tendrán la condición de entidades sin fines lucrativos aquellas entidades cuyo régimen jurídico permita, en los supuestos de extinción, la reversión de su patrimonio al aportante del mismo o a sus herederos o legatarios, salvo que la reversión esté prevista en favor de alguna entidad beneficiaria del mecenazgo.

Este precepto puede plantear algunos problemas en las Comunidades Autónomas que admitan el derecho de reversión al aportante, como la de Madrid y la de Navarra. De acuerdo con la Ley 47 (artículo 47) de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilación del Derecho Foral Civil de Navarra "el acto fundacional o los estatutos podrán establecer la reversión de los bienes en favor de los herederos del fundador o de determinadas personas, sean o no parientes de éste, con el límite de la Ley 224." Este artículo establece que "El disponente puede ordenar que se transmitan a uno o sucesivos fideicomisarios, en el tiempo y forma que señale, los bienes que de él haya recibido el fiduciario. Límite.- No existirá limitación de número en los llamamientos de fideicomisarios sucesivos a favor de personas que vivan o al menos estén concebidas al tiempo en que el primer fiduciario adquiera los bienes. Las sustituciones a favor de personas que no existan en ese momento no podrán exceder del cuarto llamamiento; en lo que excedan de ese límite se entenderán por no hechas". Por lo que se refiere a las fundaciones de ámbito autonómico de la Comunidad de Madrid, el apartado segundo del artículo 27 de la Ley 1/1998, de 2 de Marzo, estableció que "a los bienes y derechos resultantes de la liquidación de una fundación extinguida se les dará el destino previsto por el fundador".

DOCTRINA ADMINISTRATIVA


STC 32/1981: Contenido del derecho fundacional.

STC 48/1988 y STC 61/1997: Competencias de las CCAA en materia de fundaciones.

STC 341/2005, de 21 de diciembre: Esta sentencia ha confirmado la constitucionalidad de la posibilidad de reversión de los bienes fundacionales (al fundador) que se estableciera, implícitamente, en el apartado segundo del artículo 27 de la Ley madrileña de fundaciones. "De la doctrina constitucional elaborada en esta materia no puede decirse que forme parte de esa imagen recognoscible de la institución preservada por el artículo 34 CE la afectación perpetua de los bienes y derechos al servicio de intereses generales. El interés jurídico protegido por el artículo 34 CE exige que los bienes y derechos con que se dote a la fundación sirvan al "interés general" en tanto subsista el ente fundacional, pero no prescribe la permanente afectación tras la extinción de la fundación" (FJ 7).

Comentario: aunque civilmente sea posible establecer cláusula de reversión, tales ESFL incumplirían los requisitos para gozar del régimen fiscal especial de la Ley 49/2002. No hay que confundir la regulación civil con la fiscal.
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Concepto, constitución y extinción de las asociaciones 



1.  INTRODUCCIÓN

La asociación es un conjunto de personas que se unen para alcanzar un fin común. A diferencia de la sociedad su finalidad no es necesariamente lucrativa, más bien lo normal es lo contrario. Cuando ese conjunto de personas se reúnen con los requisitos que marca la ley, el derecho les otorga personalidad jurídica diferente de la de sus miembros. La asociación sería el tipo asociativo, valga la redundancia, más genérico, lo que implica que para que estemos ante la presencia de una sociedad se deberá acudir a otras formas asociativas expresamente tipificadas en nuestro ordenamiento y asumir su forma organizativa también típica (civil, colectiva, comanditaria, etc.).

Hasta la aprobación de la Ley Orgánica 1/2002, su regulación se encontraba en la vieja Ley 191/1964, de 24 de diciembre y en el Decreto de 20 de mayo de 1965, si bien por su carácter preconstitucional y por el momento político en que se dictaron había que entenderlos con las necesarias modificaciones impuestas por la Constitución Española y demás normas reguladoras de los derechos fundamentales y de las libertades públicas.

De vieja tradición en nuestro constitucionalismo, nuestra Constitución de 1978 reconoce el derecho de asociación en el artículo 22 incluyéndolo sistemáticamente entre los derechos fundamentales y libertades públicas, lo que implica que aparte de gozar de un especial régimen de protección jurisdiccional (artículo 53.2 CE) su desarrollo, al menos por lo que se refiere al contenido esencial del derecho, debe realizarse por Ley Orgánica (artículo 81 CE). Su regulación actual se ha producido recientemente por Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo de 2002, reguladora del Derecho de asociación (en adelante Ley de asociaciones).

La regulación del artículo 22 de la Constitución española es sumamente escueta, inspirada quizá en el principio de que en esta materia toda regulación pueda ser una limitación injustificada de este derecho, auténtica piedra angular de todo sistema democrático. Simplemente se reconoce el derecho de asociación, se impone el deber de inscripción a los solos efectos de su publicidad; declara que sólo podrán ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolución judicial motivada; califica de ilegales las que persigan fines o utilicen medio tipificados como delitos y prohíbe las asociaciones secretas y las de carácter paramilitar.

Como se señala en la Exposición de Motivos, la Ley Orgánica 1/2002 pretende superar la normativa vigente hasta ese momento de carácter preconstitucional, tomando como criterios fundamentales la estructura democrática de las asociaciones y su ausencia de fines lucrativos, así como garantizar la participación de las personas en éstas, y la participación misma de las asociaciones en la vida social y política, desde un espíritu de libertad y pluralismo, reconociendo, a su vez, la importancia de las funciones que cumplen como agentes sociales de cambio y transformación social, de acuerdo con el principio de subsidiariedad.

La Ley de asociaciones regula el derecho de asociación con carácter general, si bien deja expresamente fuera de su ámbito de aplicación las asociaciones con ánimo de lucro y aquéllas otras que tuvieren un régimen asociativo específico, como los partidos políticos, los sindicatos, las asociaciones empresariales, las iglesias, confesiones y comunidades religiosas, las federaciones deportivas y las asociaciones de consumidores y usuarios (artículo 1). Por tanto, la Ley de asociaciones establece un régimen mínimo y común para todas las asociaciones, al que se ajustarán especialmente las no contempladas en leyes específicas.

La reforma de la regulación de los Partidos Políticos se ha producido por la Ley Orgánica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Políticos que desarrolla previsiones esenciales contenidas en los artículos 1, 6, 22 y 23 de la Constitución española. Esta Ley derogó a la minúscula Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de Partidos Políticos, y los artículos vigentes hasta ese momento de la Ley 21/1976, de 14 de junio. Por lo que se refiere a los aspectos económicos y tributarios la regulación de los partidos políticos se ha completado con la Ley Orgánica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiación de los partidos políticos, que a su vez derogó la Ley Orgánica 3/1987, de 2 de julio, sobre Financiación de los Partidos Políticos.

Tampoco se aplicará este régimen general a determinadas agrupaciones de personas o de bienes que, bien sea por su falta de permanencia, su carencia de personalidad jurídica o la existencia de ánimo de lucro en su configuración, no se estima conveniente la aplicación a ellas de las normas comunes establecidas en esta ley, ni siquiera supletoriamente. Así, el apartado 1.4 excluye del ámbito de aplicación de la Ley de asociaciones a las comunidades de bienes y propietarios y las entidades que se rijan por las disposiciones relativas al contrato de sociedad, cooperativas y mutualidades, así como las uniones temporales de empresas y las agrupaciones de interés económico.

2.  CONCEPTO Y ELEMENTOS FUNDAMENTALES DE LAS ASOCIACIONES

La doctrina ha venido definiendo las asociaciones como uniones estables de un conjunto de personas que crean una organización para lograr un fin común lícito y determinado. Así, DÍEZ-PICAZO Y GULLÓN (1)  definen a la asociación como el conjunto de personas que se unen para alcanzar un fin común a las mismas. Estos mismos autores enumeran los siguientes elementos de la persona jurídica constituida como asociación:


	
1. Pluralidad de miembros. 

	
2. Un fin para cuya consecución se unen, que ha de ser lícito y determinado. 

	
3. Una organización. 



El apartado primero del artículo 5 de la Ley de asociaciones sigue esta concepción tradicional de las asociaciones, que encuentra su fundamento último en la categoría más genérica de las personas jurídicas, al establecer que "las asociaciones se constituyen mediante acuerdo de tres o más personas físicas o jurídicas legalmente constituidas, que se comprometen a poner en común conocimientos, medios y actividades para conseguir unas finalidades lícitas, comunes, de interés general o particular, y se dotan de los estatutos que rigen el funcionamiento de la asociación".

Como se puede apreciar este concepto es algo más complejo que el que recoge la doctrina civilística, inspirado en los aspectos contractuales del pacto de asociación, recogiendo algún elemento más de los enumerados arriba. Siguiendo este concepto legal, de connotaciones constitucionalistas o administrativistas, podríamos destacar los siguientes elementos esenciales de las asociaciones:

• Pluralidad de personas.

Ha sido tradicional la caracterización de las asociaciones como uniones de personas (universitas personarum) para distinguirlas de otras personas jurídicas, como las Fundaciones, donde predomina la unión de bienes o derechos o, en definitiva, el elemento patrimonial (universitas rerum).

Se exige un mínimo de tres personas, físicas o jurídicas, para constituir una asociación, inspirándose en la máxima romana de tria fiunt collegia, que también fundamentara las constituciones de algunas asociaciones especificas, como son las sociedades mercantiles. En concreto, el artículo 14 de la Ley de Sociedades Anónimas exige también un número mínimo de tres socios en el momento de la constitución de la sociedad, permitiéndose no obstante la unipersonalidad sobrevenida. Esta tendencia, de exigencia de una pluralidad de miembros de las personas jurídicas de base asociativa, ha cambiado recientemente en nuestra legislación mercantil. Así, respecto de las sociedades de responsabilidad limitada se permite la unipersonalidad tanto originaria (sociedades de responsabilidad limitada unipersonales) como sobrevenida, rebajándose, además, de tres a dos el número de personas necesarias para constituir una sociedad de responsabilidad limitada general.

La exigencia de una pluralidad de miembros se encontraba en el concepto mismo de las personas jurídicas como entes o sujetos diferentes de los miembros que las forman, esto es, con personalidad jurídica y patrimonio propio. Nuestro ordenamiento sólo ha otorgado la cualidad que supone la personalidad jurídica para aquéllas agrupaciones de personas o patrimonios que tienen la característica de ser duraderos. En el caso de las asociaciones esta característica, no reconocida expresamente en su concepción legal del artículo 5.1, se desprende de la necesidad de que exista una organización. También la necesidad de persecución de unos fines y su distinción de las actividades privadas parece encaminado a la exigencia legal de una cierta permanencia en la unión de personas que constituye la asociación. No es exigible que la duración de la asociación sea indefinida, como se desprende del artículo 7.1, pero si los Estatutos no determinan un periodo concreto, la asociación se entenderá constituida con carácter indefinido.

• Puesta en común de actividades o medios.

Al no ser fundamental en las asociaciones el elemento patrimonial, es decir, que dispongan de un patrimonio propio, el concepto legal no exige para su constitución una dotación inicial mínima como se exige para otras personas jurídicas, como las sociedades mercantiles o las Fundaciones. Ni siguiera se menciona en el concepto legal la puesta en común de bienes o derechos, aunque puede entenderse incluida en la definición de "medios".

Por tanto, la asociación debe poner en común, en la terminología empleada por la Ley, cualquier clase de conocimientos, medios y actividades, lo que no hace más que redundar en la importancia de las personas en esta clase de personas jurídicas, muy por encima del elemento patrimonial. Al carecer de ánimo de lucro, es probable que las asociaciones a las que se refiere la Ley, no realicen actividades mercantiles por lo que no parece desencaminada la falta de exigencia legal, como elemento caracterizador de las asociaciones, de un patrimonio propio. Su necesidad se impondría si las asociaciones funcionaran dentro del tráfico mercantil como un sujeto más, diferente a sus socios, y fuera necesaria la garantía que para los acreedores supone la certeza de existencia de un patrimonio que actuara como garante de la responsabilidad contractual de las asociaciones.

Repetimos que la Ley hace hincapié en que las actividades comunes vayan encaminadas a la consecución de fines también comunes. No se hace ninguna mención específica al tipo de actividades a realizar puesto que dada la indefinición de los fines asociativos, de interés general o particular, cualquiera podría ser válida, si respeta los principios constitucionales del artículo 22 de la CE que, curiosamente, sólo hacen referencia a la prohibición del ilícito penal y no al civil (artículo 22.2: "las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales"). En cambio, en las leyes específicas sí se hace referencia a concretas actividades a desarrollar. Por ejemplo, el artículo 32 de la Ley 23/1998, considera Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo aquellas entidades de Derecho Privado, legalmente constituidas y sin fines de lucro, que tengan entre sus fines como objeto expreso, según sus Estatutos, la realización de actividades relacionadas con los principios y objetivos de la cooperación internacional para el desarrollo.

La necesidad de garantizar de forma tan amplia el derecho de asociación y de eliminar cualquier traba o requisito previo que pudiera condicionarle explica que no se exija una dotación patrimonial mínima ni en el momento de su constitución ni posteriormente. Si bien este presupuesto resulta justificable con carácter general, en cambio, por lo que se refiere a aquellas asociaciones que recibieran subvenciones públicas, resultaría conveniente meditar sobre la existencia, previa a la recepción de las mismas, de una dotación concreta, que actuara como garante directa de la responsabilidad contable de una posible desviación del uso de los fondos. De esta forma se haría real y efectiva la obligación establecida en el artículo 15.1 de que las asociaciones inscritas responden de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros.

El margen de separación entre las asociaciones "básicas" y aquéllas otras sobre las que se exija una cierta suficiencia patrimonial podría ser precisamente la declaración de utilidad pública. En la redacción actual, artículo 32, no se exige tampoco un patrimonio o dotación mínima para las asociaciones que pretendan la declaración de utilidad pública, a diferencia de las Fundaciones, para las que se exige una dotación mínima de 30.000 euros, artículo 12 de la Ley de Fundaciones.

Por otra parte, para las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo, el artículo citado también exige, aunque de forma muy imprecisa, que dispongan de una estructura susceptible de garantizar suficientemente el cumplimiento de sus objetivos.

• Existencia de un fin común lícito.

No hay ninguna exigencia específica respecto a los fines que deban perseguir las asociaciones salvo que se trate de fines comunes a sus miembros y sean lícitos. Aunque la Constitución sólo prohíbe las asociaciones secretas y las de carácter paramilitar, la necesidad de licitud de los fines implica que tampoco tendrán el reconocimiento constitucional del derecho de asociación las que persigan la infracción de cualquier norma imperativa, aunque no sea penal.

Tiene cobertura dentro de la protección constitucional del derecho de asociación cualquier entidad de esta naturaleza, con abstracción de los fines particulares o generales que persiga. Independientemente de la neutralidad de la Ley respecto de la creación y el reconocimiento de las asociaciones, basado en un sistema permisivo diametralmente opuesto al anterior a la Constitución Española de autorización o reconocimiento previo, nuestro ordenamiento, entendido en su conjunto, no puede ser impasible ante los fines asociativos. Así, básicamente, prevé dos mecanismos de fomento o promoción de las asociaciones de interés general respecto de las de interés particular: en primer lugar, en el artículo 32 de su texto articulado se regula el régimen de las asociaciones de utilidad pública, cuyo cumplimiento facilitará la obtención de subvenciones públicas; y en segundo lugar, a las asociaciones que persigan fines de interés general, que hayan obtenido también la declaración de utilidad pública, se les aplicará el régimen fiscal privilegiado de las entidades sin fines lucrativos regulado en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos fiscales al Mecenazgo.

Nuestro Código Civil reconoce personalidad jurídica tanto a las asociaciones de interés público, que a groso modo podemos identificar con interés general, como a "las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados" (artículo 35 del CC). Ahora bien, cuando este texto habla de asociaciones de interés particular está pensando en personas jurídicas cuya tipificación legal les impone, valga la redundancia, imperativamente, el ánimo de lucro (sociedades civiles y mercantiles). En cambio, en la Ley de asociaciones el interés particular no se hace equivalente a ánimo de lucro como hemos visto.

• Existencia de una organización.

La nueva personificación va a necesitar de la existencia de un cuerpo de normas que regulen su estructura y funcionamiento, de lo contrario la asociación sería una masa informe de personas y bienes. Para que sea eficaz la capacidad jurídica y de obrar que le otorga el ordenamiento, la asociación deberá aprobar y regirse por unas normas que detallen la forma en que se va a conseguir esa voluntad común y unitaria necesaria para actuar como una persona en Derecho. La organización va a garantizar que esa personalidad propia que se les otorga a las asociaciones tenga realmente eficacia en el mundo jurídico.

Es requerida desde el primer momento y por ello, en el acta fundacional se exige que se incluyan los Estatutos desde los que va a regirse la nueva entidad nada más nacer.

El elemento organizativo, clave en cualquier persona jurídica, está siendo considerado en las teorías actuales civilísticas como el más importante en cualquier persona moral; así, incluso en las Fundaciones, tradicionalmente consideradas como patrimonios afectos a un fin, se considera actualmente como elemento más importante el organizativo. Como hemos visto, otra norma actual que la ha exigido expresamente es la Ley de Cooperación al Desarrollo que exige a las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo que dispongan de una estructura susceptible de garantizar suficientemente el cumplimiento de sus objetivos (artículo 32).

3.  CONSTITUCIÓN DE LAS ASOCIACIONES

3.1.  Naturaleza del acuerdo de constitución

Para la doctrina civilista el acuerdo de voluntades que se plasma en la constitución de una asociación sería un contrato, si bien no estaríamos ante un contrato sinalagmático, entendido como aquél en el que se crean obligaciones recíprocas y contrapuestas, sino ante un contrato asociativo o, si se quiere, ante un negocio jurídico plurilateral (al ser necesaria la intervención de más de dos personas) en el que las partes no tienen intereses enfrentados. Por el contrario, en este tipo de negocio las partes tendrían intereses paralelos o comunes, de modo que lo que primaría sería la colaboración entre las partes para su consecución y no el mero intercambio de bienes para que cada parte consiguiera una satisfacción o interés diferente a la de la contraparte. Como consecuencia de ello, esta doctrina aplica la teoría general de los contratos para regular los derechos y obligaciones de los asociados.

Por el contrario, la doctrina administrativista se fija en la naturaleza convencional del acuerdo de constitución y lo califica como un pacto o acuerdo que, por su configuración como derecho fundamental de la persona, tiene una dimensión y una trascendencia que sobrepasa claramente la mera consideración iusprivatista. Esta es la concepción que se desprende de la doctrina del Tribunal Constitucional que en STC 5/1996, de 16 de enero afirmó que "aunque el derecho de asociación requiere, ciertamente, de una libre concurrencia de voluntades que se encauza al logro de un objetivo común, no es constitucionalmente correcto identificar, en todo caso y sin matización alguna, ese pacto asociativo como un contrato civil, trasladando analógicamente la teoría general del contrato al derecho de asociación, pues si bien es cierto que la sociedad civil o las asociaciones de interés particular a que se refieren los artículos 35.2 y 36 del Código Civil son una modalidad asociativa, no lo es menos que el derecho de asociación, en tanto que derecho fundamental de libertad, tiene una dimensión y un alcance mucho más amplio...".

3.2.  Requisitos formales de constitución de la asociación

Señala el artículo 5.2 de la Ley de asociaciones que "el acuerdo de constitución, que incluirá la aprobación de los Estatutos, habrá de formalizarse mediante acta fundacional, en documento público o privado. Con el otorgamiento del acta adquirirá la asociación su personalidad jurídica y la plena capacidad de obrar, sin perjuicio de la necesidad de su inscripción a los efectos del artículo 10".

Queda claro que el pacto o acuerdo de constitución es un acto jurídico no formal en cuanto que, a diferencia de lo que sucede para la creación de una Fundación, no se requiere su formalización en escritura pública, basta el mero documento privado. Con todo, se exige acuerdo escrito.

Este antiformalismo obedece, una vez más, a la necesidad de garantizar el libre ejercicio del derecho de asociación, al que el ordenamiento jurídico no puede poner ninguna traba, tras la abolición del sistema preventivo de reconocimiento que inspirara la anterior Ley 191/1964.

Este antiformalismo puede plantear graves problemas legales si los socios deciden aportar al fondo social bienes en propiedad (también pueden aportar bienes para el uso o goce de la asociación, reservándose ellos la propiedad de los mismos). Para evitar estos problemas el artículo 1667 del Código Civil, después de afirmar que la sociedad civil se podrá constituir de cualquier forma, excepciona el supuesto de que se aporten bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo caso obliga a la formalización de escritura pública. En este mismo sentido, el artículo 1668 declara nulo el contrato de sociedad, siempre que se aporten bienes inmuebles, si no se hace un inventario de ellos, firmado por las partes, que deberá unirse a la escritura. Dado que nuestra Ley de asociaciones exige en el artículo 7.1 j) que en los Estatutos conste el patrimonio inicial creemos que es necesaria la realización de un inventario inicial de bienes aportados, de especial importancia para el caso de que se produzca la separación voluntaria de un asociado, puesto que, si lo Estatutos lo prevén, podrá solicitar la devolución de su participación patrimonial inicial u otras aportaciones económicas realizadas.

De todas formas la plena eficacia jurídica de la asociación exige su reconocimiento como entidad independiente por parte de los terceros que puedan contratar con ella, eficacia que sólo se producirá para el caso de que el acuerdo de constitución se inscriba en el Registro de asociaciones.

3.3.  Adquisición de personalidad jurídica

El artículo 5.2 ha resuelto definitivamente la polémica doctrinal y jurisprudencial existente en esta materia en relación con la adquisición de personalidad jurídica de las asociaciones. Se discutía si éstas adquieren personalidad jurídica desde el momento de formalización del acuerdo de constitución o bien si había que esperar a la inscripción registral como ocurre en el caso de las sociedades mercantiles, donde la falta de inscripción da lugar a las sociedades en formación o a las sociedades "irregulares", carentes de personalidad.

Del tenor literal se deduce claramente que la personalidad se adquiere desde el mismo momento en que se formaliza el acta fundacional (que a pesar de su nombre puede documentarse, como hemos visto, en documento privado). La inscripción en el Registro de asociaciones es meramente declarativa, no constitutiva. Ello es consecuencia de la instauración de un sistema permisivo, esto es, no hay un juicio ex ante sobre la legalidad o licitud de los fines de la asociación de forma que el Derecho le otorga ab initio la personalidad jurídica. Una vez que se observen o constaten las concretas actividades y fines de la misma es cuando se podrá proceder de oficio a la cancelación registral y la extinción de la nueva personalidad creada.

3.4.  Efectos de la inscripción registral

Tratando de evitar a toda costa cualquier injerencia por parte de los poderes públicos en el libre ejercicio del derecho de asociación la Ley de asociaciones no da carácter constitutivo, ni siquiera imperativo, a la inscripción registral sino meramente declarativo. Se pretende abolir cualquier faceta o característica de la regulación anterior del derecho, basada, como ya hemos indicado, en un sistema de reconocimiento expreso, también llamado sistema preventivo.

En efecto, el derecho fundamental de asociación proyecta su protección desde una doble perspectiva: como derecho de las personas a asociarse libremente y como derecho de las propias asociaciones a dotarse de una regulación normativa propia, a crear su propia estructura organizativa y sus propios mecanismos de funcionamiento. Nuestra actual Ley ha estimado que dentro de esta libertad de autorregulación se encuentra la decisión de inscribirse o no en los Registros estatal o autonómicos.

Ahora bien, desde el momento en que las asociaciones se consideran sujetos de Derecho pueden intervenir en el tráfico jurídico, donde el predominio del principio de la buena fe exige un conocimiento cierto de la identidad y patrimonio de las personas con las que se pudiera contratar. Es por ello que el efecto práctico más importante que tiene la adquisición de personalidad jurídica propia, la separación patrimonial entre el patrimonio de la persona jurídica y el de sus miembros, no se va a producir hasta la inscripción registral. La consecuencia de la inscripción en el Registro será la separación entre el patrimonio de la asociación y el patrimonio de los asociados, sin perjuicio de la posibilidad de exigencia de responsabilidad, además de a la asociación, a aquellos asociados que por su intervención directa activa u omisiva hayan causado perjuicios a terceros. Pero los que no hayan intervenido no responderán si la asociación está inscrita.

En efecto, establece el artículo 10.4 que "sin perjuicio de la responsabilidad de la propia asociación, los promotores de asociaciones no inscritas responderán, personal y solidariamente, de las obligaciones contraídas con terceros. En tal caso, los asociados responderán solidariamente por las obligaciones contraídas por cualquiera de ellos frente a terceros, siempre que hubieran manifestado actuar en nombre de la asociación".

Y el apartado primero del mismo artículo al decir que "Las asociaciones reguladas en la presente Ley deberán inscribirse en el correspondiente Registro, a los solos efectos de publicidad" realmente no está imponiendo la inscripción, pues ello atentaría contra el propio contenido del derecho de asociación, como ya hemos dicho, sino que únicamente está predicando el efecto fundamental de la inscripción: la oponibilidad a terceros de los actos realizados por la asociación y la responsabilidad propia de ella misma en las consecuencias que pudieran derivarse de los mismos.

Por otra parte del mandato que se establece en el artículo 22.3 de la Constitución Española ("Las asociaciones constituidas al amparo de este artículo deberán inscribirse en un registro a los solos efectos de publicidad") se desprende claramente que los poderes públicos carecen de capacidad para efectuar un control material de los Estatutos a la hora de proceder a la inscripción de las asociaciones.

El Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones y de sus relaciones con los restantes registros de asociaciones, configura la inscripción como un auténtico derecho en su artículo 3 al indicar que el derecho de asociación incluye el derecho a la inscripción en el registro de asociaciones competente, que sólo podrá denegarse cuando no se reúnan los requisitos establecidos en el artículo 30.3 de la Ley Orgánica 1/2002.

Para facilitar e incentivar la inscripción se indica que la solicitud de inscripción de la constitución de la asociación deberá instarse al menos por uno de sus promotores, es decir, no se requiere mayoría de los promotores (art. 5).

El artículo 30 regula el régimen jurídico de la inscripción en los Registros Nacional y Autonómicos estableciendo un sistema de silencio positivo: si instada la inscripción no se ha recibido contestación en el plazo de tres meses se considera producida la inscripción por silencio positivo. El texto legal llega incluso a imponer la inscripción (se dice expresamente "las Administración procederá a la inscripción," artículo 30.1), limitándose la actividad pública a la verificación del cumplimiento de los requisitos que han de reunir el acta fundacional y los Estatutos.

Únicamente se prevé que la Administración pueda denegar la inscripción, de forma motivada, cuando la entidad solicitante no se encuentre incluida en el ámbito de aplicación de la Ley de asociaciones o no tenga naturaleza de asociación, imponiéndole, además la necesidad de indicar al solicitante cuál es el Registro u órgano administrativo competente para inscribirla.

Como defectos subsanables que interrumpen de forma meramente temporal la inscripción se prevén los siguientes:

• Existencia de defectos formales en la solicitud o en la documentación que se acompaña.

• Coincidencia de la denominación de la nueva asociación con la de otra inscrita, o cuando pueda inducir a error o confusión con otra u otras inscritas.

• Coincidencia de la denominación con una marca registrada notoria, salvo que se solicite por el titular de la misma o con su consentimiento.

El artículo 6 del Real Decreto 1497/2003 regula la solicitud de inscripción en el Registro Nacional de Asociaciones, que deberá contener los siguientes datos, debiendo ir dirigida expresamente al citado Registro Nacional de Asociaciones, si bien su presentación podrá realizarse en cualquier oficina administrativa:

a) Identificación del solicitante o solicitantes, sus firmas y cargo que ostentan en la asociación o condición en la que actúan y su número de identificación fiscal.

b) Identificación exacta de la asociación ,su denominación, domicilio, el nombre de dominio o dirección de internet que, en su caso, utilicen, de conformidad con lo previsto en el artículo 9 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, y, cuando se hubiere obtenido, el número de identificación fiscal. En caso de que no se hubiera aportado este último junto a la solicitud, una vez obtenido dicho número se remitirá al registro para su constancia.

c) Descripción de la documentación que se acompaña y petición que se formula. En todo caso será necesario aportar por duplicado ejemplar el acta fundacional, acompañado, para el caso de personas jurídicas, de un certificado del acuerdo adoptado por el órgano competente, en el que aparezca la voluntad de constituir la asociación y formar parte de ella y la designación de la persona física que la representará. Para el caso de personas físicas, deberá acompañarse la acreditación de su identidad.

Finalmente, el apartado cuarto prevé que cuando se encuentren indicios racionales de ilicitud penal en la constitución de la entidad asociativa, por el órgano competente se dictará resolución motivada, dándose traslado de toda la documentación al Ministerio Fiscal o al órgano jurisdiccional competente, y comunicando esta circunstancia a la entidad interesada, quedando suspendido el procedimiento administrativo hasta tanto recaiga resolución judicial firme. Cuando se encuentren indicios racionales de ilicitud penal en la actividad de la entidad asociativa, el órgano competente dictará resolución motivada, dando traslado de toda la documentación al Ministerio Fiscal o al órgano jurisdiccional competente, y comunicando esta circunstancia a la entidad interesada.

Dada la titularidad compartida de competencias en esta materia entre el Estado y las Comunidades Autónomas se prevé un doble sistema de Registros:

• El Registro Nacional de asociaciones, que inscribirá los actos relativos a asociaciones, federaciones, confederaciones y uniones de asociaciones de ámbito estatal y todas aquéllas que no desarrollen principalmente sus funciones en el ámbito territorial de una Comunidad Autónoma. También se inscribirán en él las asociaciones extranjeras que desarrollen actividades en España de forma estable o duradera.

• Los Registros Autonómicos de asociaciones: deberá existir uno en cada Comunidad Autónoma con competencias en la materia teniendo por objeto la inscripción de las asociaciones que desarrollen principalmente sus funciones en el ámbito territorial de aquélla.

El artículo 28 relaciona cuáles son los actos inscribibles y los documentos que deberán depositarse en los Registros. Si bien esta inscripción o depósito es facultativa, ello no quiere decir que si no se produce carece de consecuencias jurídicas puesto que los actos inscribibles no inscritos carecen de eficacia frente a terceros.

La Ley relaciona los siguientes actos inscribibles:

a) La denominación.

b) El domicilio.

c) Los fines y actividades estatutarias.

d) El ámbito territorial de actuación.

e) La identidad de los titulares de los órganos de gobierno y representación.

f) La apertura y cierre de delegaciones o establecimientos de la entidad.

g) La fecha de constitución y la de inscripción.

h) La declaración y la revocación de la condición de utilidad pública.

i) Las asociaciones que constituyen o integran federaciones, confederaciones y uniones.

j) La pertenencia a otras asociaciones, federaciones, confederaciones y uniones o entidades internacionales.

k) La baja, suspensión o disolución de la asociación, y sus causas.

Y el apartado segundo del artículo 28 señala que estará depositada en los Registros de asociaciones la documentación siguiente, original o a través de los correspondientes certificados:

a) El acta fundacional y aquéllas en que consten acuerdos que modifiquen los extremos registrales o pretendan introducir nuevos datos en el Registro.

b) Los Estatutos y sus modificaciones.

c) La relativa a la apertura, traslado o clausura de delegaciones o establecimientos.

d) La referente a la incorporación o baja de asociaciones en federaciones, confederaciones y uniones; y, en el Registro en que éstas se encuentren inscritas, la relativa a la baja o incorporación de asociaciones.

e) La que se refiera a la disolución y al destino dado al patrimonio remanente como consecuencia de la disolución de la entidad.

Nuestra Ley autoriza a las asociaciones extranjeras a ejercer sus actividades en España imponiéndoles la obligación de establecer una delegación en España para el caso de que esas actividades sean desarrolladas de forma duradera o estable. No necesitarán constituirse de acuerdo con la ley española puesto que se les reconoce su propia ley personal, pero se prevé la obligación de inscripción de los datos a que se refieren las letras a), b), c), d), e) y f) del apartado 1, y además el cese de sus actividades en España; y depositar los documentos a que se refieren las letras b), c) y e) del apartado 2, además de justificación documental de que se encuentran válidamente constituidas. Cualquier alteración sustancial de los datos o documentación que obre en el Registro deberá ser objeto de actualización, previa solicitud de la asociación correspondiente, en el plazo de un mes desde que la misma se produzca.

Pero donde más trascendencia va a tener la inscripción de las asociaciones va a ser en las medidas de fomento que prevé la propia Ley. En concreto, para la adquisición de la declaración de utilidad pública se requiere que las asociaciones estén inscritas en el Registro correspondiente; recordemos que esa declaración va a ser capital para acceder a las subvenciones públicas. Además, para el mantenimiento de esa declaración se les obliga expresamente a que depositen las cuentas anuales y la memoria de las actividades realizadas en el citado Registro.

Por último, destacar que la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos fiscales al Mecenazgo, impone la inscripción registral y el cumplimiento de las obligaciones contables, entre las que está la del depósito, como requisito imprescindible para tener derecho al régimen fiscal privilegiado de las entidades sin fines lucrativos. Entendemos que el incumplimiento de estas obligaciones no da lugar a una mera sanción administrativa sino que supone la exclusión de las asociaciones incumplidoras de ese régimen especial, pudiendo acogerse no obstante al régimen de exención parcial del artículo 9.3 del TRLIS.

4.  CONTENIDO DEL ACTA FUNDACIONAL

Señala el artículo 6 de la Ley de Asociaciones:

"1. El acta fundacional ha de contener:

a) El nombre y apellidos de los promotores de la asociación si son personas físicas, la denominación o razón social si son personas jurídicas y, en ambos casos, la nacionalidad y el domicilio (El Real Decreto 1497/2003 ha añadido la necesidad de aportar también el número de identificación fiscal de los promotores).

b) La voluntad de los promotores de constituir una asociación, los pactos que, en su caso, hubiesen establecido y la denominación de ésta.

c) Los Estatutos aprobados que regirán el funcionamiento de la asociación, cuyo contenido se ajustará a las prescripciones del artículo siguiente.

d) Lugar y fecha de otorgamiento del acta, y firma de los promotores, o de sus representantes en el caso de personas jurídicas.

e) La designación de los integrantes de los órganos provisionales de gobierno.

2. Al acta fundacional habrá de acompañar, para el caso de personas jurídicas, una certificación del acuerdo válidamente adoptado por el órgano competente, en el que aparezca la voluntad de constituir la asociación y formar parte de ella y la designación de la persona física que la representará; y, en el caso de las personas físicas, la acreditación de su identidad. Cuando los otorgantes del acta actúen a través de representante, se acompañará a la misma la acreditación de su identidad".

GONZÁLEZ PÉREZ Y FERNÁNDEZ FARRERES (2)  sistematizan los datos que debe contener el acta en los siguientes bloques:

a) Encabezamiento: en este apartado del acta deben figurar el lugar, fecha y hora y los datos identificativos de todas las partes intervinientes. Los promotores pueden ser tanto personas físicas como jurídicas, debiéndose hacer constar además de sus datos identificativos su nacionalidad y domicilio.

b) Parte dispositiva: en esta parte se debe dejar constancia acerca de dos tipos de hechos:

• La voluntad de los promotores de crear una asociación, los pactos producidos y la denominación del nuevo ente.

• Se debe delimitar la organización con la que se va a dotar a la asociación y que va a hacer posible y real la nueva personalidad jurídica creada. Por ello al acta fundacional se incorporarán los Estatutos del nuevo ente, que regirán el funcionamiento de la asociación. En ellos se determinarán los elementos fundamentales de la asociación, en especial los fines comunes y los órganos de gobierno de la misma, incluyéndose incluso la designación de las personas provisionalmente designadas para ejercer esos cargos. Aunque físicamente constituyen documentos separados, jurídicamente forman parte del mismo negocio fundacional, por lo que es preceptivo que acta fundacional y estatutos sean acordados en unidad de acto.

c) Parte final: se expresará la hora y día de levantamiento de la sesión seguida de la firma de los promotores.

d) Documentos anexos: se acompañará al acta documentos que acrediten la identidad de las personas físicas promotoras (fotocopia de NIF usualmente) y, para el caso de personas jurídicas, certificación del acuerdo válidamente adoptado por el órgano competente, en el que aparezca la voluntad de constituir la asociación y formar parte de ella y la designación de la persona física que la representará.

5.  CONTENIDO DE LOS ESTATUTOS DE LA ASOCIACIÓN

Señala el artículo 7 de la Ley de asociaciones:

"1. Los Estatutos deberán contener los siguientes extremos:

a) La denominación.

b) El domicilio, así como el ámbito territorial en que haya de realizar principalmente sus actividades.

c) La duración, cuando la asociación no se constituya por tiempo indefinido.

d) Los fines y actividades de la asociación, descritos de forma precisa.

e) Los requisitos y modalidades de admisión y baja, sanción y separación de los asociados y, en su caso, las clases de éstos. Podrán incluir también las consecuencias del impago de las cuotas por parte de los asociados.

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

g) Los criterios que garanticen el funcionamiento democrático de la asociación.

h) Los órganos de gobierno y representación, su composición, reglas y procedimientos para la elección y sustitución de sus miembros, sus atribuciones, duración de los cargos, causas de su cese, la forma de deliberar, adoptar y ejecutar sus acuerdos y las personas o cargos con facultad para certificarlos y requisitos para que los citados órganos queden válidamente constituidos, así como la cantidad de asociados necesaria para poder convocar sesiones de los órganos de gobierno o de proponer asuntos en el orden del día.

i) El régimen de administración, contabilidad y documentación, así como la fecha de cierre del ejercicio asociativo.

j) El patrimonio inicial y los recursos económicos de los que se podrá hacer uso.

k) Causas de disolución y destino del patrimonio en tal supuesto, que no podrá desvirtuar el carácter no lucrativo de la entidad.

2. Los Estatutos también podrán contener cualesquiera otras disposiciones y condiciones lícitas que los promotores consideren convenientes, siempre que no se opongan a las leyes ni contradigan los principios configuradores de la asociación.

3. El contenido de los Estatutos no podrá ser contrario al ordenamiento jurídico".

5.1.  Denominación

De acuerdo con el artículo 8:

1. La denominación de las asociaciones no podrá incluir término o expresión que induzca a error o confusión sobre su propia identidad, o sobre la clase o naturaleza de la misma, en especial, mediante la adopción de palabras, conceptos o símbolos, acrónimos y similares propios de personas jurídicas diferentes, sean o no de naturaleza asociativa.

2. No serán admisibles las denominaciones que incluyan expresiones contrarias a las leyes o que puedan suponer vulneración de los derechos fundamentales de las personas.

3. Tampoco podrá coincidir, o asemejarse de manera que pueda crear confusión, con ninguna otra previamente inscrita en el Registro en el que proceda su inscripción, ni con cualquier otra persona jurídica pública o privada, ni con entidades preexistentes, sean o no de nacionalidad española, ni con personas físicas, salvo con el consentimiento expreso del interesado o sus sucesores, ni con una marca registrada notoria, salvo que se solicite por el titular de la misma o con su consentimiento.

5.2.  Domicilio y ámbito territorial de actuación

Los Estatutos podrán establecer como domicilio social el de la sede de su órgano de representación, o bien aquél donde desarrolle principalmente sus actividades, sin perjuicio de que deberán tener domicilio en España, las asociaciones que desarrollen actividades principalmente dentro de su territorio (artículo 9).

Ahora bien, el domicilio fiscal será el que haya establecido la asociación como social sólo cuando en él esté efectivamente centralizada la gestión administrativa y la dirección de sus negocios. En caso de no coincidencia, el domicilio fiscal será precisamente el lugar en que se realice dicha gestión y administración (artículo 8.4 LIS). La consideración de una dirección como domicilio fiscal tiene gran trascendencia puesto que determina el órgano de Gestión Tributaria competente para cualquier procedimiento de gestión, inspección o recaudación, siendo además el lugar donde deberán dirigirse inicialmente las comunicaciones de los órganos de la Agencia Tributaria y, en particular, donde los contribuyentes deberán cumplir determinadas obligaciones de colaboración con la Inspección de los Tributos; por ejemplo, deberá ser el lugar donde se pongan de manifiesto a la Inspección la contabilidad y demás registros auxiliares de naturaleza contable.

Las asociaciones extranjeras, para poder ejercer actividades en España de forma estable o duradera, deberán establecer una delegación en territorio español.

Junto al domicilio habrán de determinar el ámbito territorial en que hayan de realizar principalmente sus actividades, lo que determinará la aplicación de la normativa estatal o la de alguna de las Comunidades Autónomas, a la vez que el Registro donde deban inscribirse.

5.3.  Duración

No se exige que la duración sea indefinida por lo que en el caso de ser temporales se deberá determinar el periodo de tiempo de sus actividades; aunque no se establece una duración mínima, la propia configuración de las asociaciones lo presume, debe tratarse de entes duraderos no meramente transitorios o coyunturales. El carácter duradero de sus actividades es el que las distingue de las asociaciones de hecho de carácter temporal. El transcurso del tiempo para el que fueron creadas dará lugar a la disolución de la entidad, salvo que se modifiquen previamente los Estatutos (artículo 39 del Código Civil).

5.4.  Fines y actividades

Los fines de las asociaciones podrán ser tanto de interés general como de interés particular, sólo a las asociaciones declaradas de utilidad pública se les exige la persecución de fines de interés general (artículo 32.1.a). La indeterminación legal respecto de los posibles fines sociales es una consecuencia del respeto constitucional ante el libre ejercicio del derecho de asociación; cualquier limitación respecto de los fines se entendería como una limitación apriorística del derecho fundamental, en su faceta de libertad de autoorganización y estructuración en la que se incluye la libre decisión de los asociados respecto de los fines que quieren lograr con el nuevo ente creado.

La única limitación respecto de los fines es que sean lícitos y que figuren inscritos en el Registro (caso de que los asociados decidan inscribir a la asociación, la cual, a pesar del tenor literal de algunos artículos, ya hemos dicho que es meramente facultativa).

La determinación de los fines en los Estatutos será especialmente relevante en el momento de liquidación de la entidad. Procederá la disolución de la entidad cuando se hayan cumplido o sea imposible su consecución (artículo 39 Código Civil) debiéndose destinar los bienes sobrantes de la liquidación de la entidad a los fines previstos por sus Estatutos (artículo 18 Ley de asociaciones).

Obviamente tampoco se establecen limitaciones respecto a las actividades que puedan realizar para el cumplimiento de esos fines. En concreto, que por expresa configuración legal no deban tener fin de lucro no quiere decir que no puedan realizar cualquier tipo de actividades económicas relacionadas con los fines. Como ocurre con las Fundaciones esas actividades las podrán realizar directamente o a través de su participación en sociedades mercantiles. La Ley no establece ningún porcentaje límite ni ninguna autorización o comunicación de ejercicio de las mismas. La única limitación respecto al libre ejercicio de actividades económicas es la que deriva de la configuración de las asociaciones como entidades sin ánimo de lucro; ello explica la previsión legal del artículo 13.2: "Los beneficios obtenidos por las asociaciones, derivados del ejercicio de actividades económicas, incluidas las prestaciones de servicios, deberán destinarse, exclusivamente, al cumplimiento de sus fines, sin que quepa en ningún caso su reparto entre los asociados ni entre sus cónyuges o personas que convivan con aquéllos con análoga relación de afectividad, ni entre sus parientes, ni su cesión gratuita a personas físicas o jurídicas con interés lucrativo".

Evidentemente, no se prohíbe la cesión gratuita de bienes o realización de donativos a aquellas personas que están en riesgo de exclusión social o sean precisamente las beneficiarias de las prestaciones sociales según los Estatutos porque en ese caso esa cesión es precisamente el objeto social o finalidad específica de la entidad.

Cuando examinemos el régimen de las asociaciones declaradas de utilidad pública veremos las limitaciones que se establecen respecto de fines y actividades sociales.

5.5.  Régimen de admisión, baja, sanción y separación de los asociados

El derecho de asociación, como derecho de las personas en el ámbito de la vida social, implica una serie de aspectos positivos como la libertad y voluntariedad de constitución de las asociaciones y de integrarse en ellas; pero también otros negativos como el de que no se puede obligar a las personas que ya formen parte de una asociación a admitir a cualquiera que desee formar parte de ella o, respecto de sus miembros, a permanecer en ella o soportar la permanencia de otros asociados en todo caso y sin restricción.

En el caso de que existan varias clases de asociados, se deberá prever en los Estatutos, teniendo en cuenta que uno de los principios de la Ley es el de que la organización interna y el funcionamiento de las asociaciones deben ser democráticos, con pleno respeto al pluralismo. Serán nulos de pleno derecho los pactos, disposiciones estatutarias y acuerdos que desconozcan cualquiera de los aspectos del derecho fundamental de asociación (artículo 2.5).

Respecto de la adopción de medidas disciplinarias contra un asociado la ley no fija un procedimiento concreto, limitándose a declarar el derecho del presunto infractor a ser oído con carácter previo a la adopción de las medidas y a ser informado de los hechos que den lugar a tales medidas, debiendo ser motivado el acuerdo que, en su caso, imponga la sanción.

La Ley no establece los supuestos en que procederá la separación forzosa de los asociados limitándose a establecer sus deberes pero sin determinar las consecuencias de su incumplimiento. Deberán ser los Estatutos los que establezcan las causas y procedimiento de separación forzosa. Ahora bien, se obliga a que los Estatutos fijen las consecuencias del impago de las cuotas sociales, asumiendo implícitamente que no necesariamente conllevará la expulsión del socio, salvo que expresamente se diga en los Estatutos.

Respecto de la separación voluntaria la Ley también se limita a establecer el principio general de que los asociados tienen derecho a separarse voluntariamente de la asociación en cualquier tiempo, previendo que los Estatutos puedan reconocer el derecho del asociado a percibir la participación patrimonial inicial u otras aportaciones económicas por él realizadas, sin incluir las cuotas de pertenencia a la asociación que hubiese abonado, con las condiciones, alcances y límites que se fijen en los Estatutos. Ello se entiende siempre que la reducción patrimonial no implique perjuicios a terceros (artículo 23). Por consiguiente, se huye de la determinación del derecho económico a través de conceptos como patrimonio neto o parte proporcional del patrimonio, que podría entenderse como un reparto de las ganancias obtenidas por la asociación, vedado como hemos visto por su configuración como entidades sin ánimo de lucro.

5.6.  Derechos y obligaciones de los asociados

Como tantas veces hemos repetido es contenido esencial del derecho de asociación el que nadie puede ser obligado a constituir una asociación, a integrarse en ella o a permanecer en su seno, ni a declarar su pertenencia a una asociación legalmente constituida (artículo 2.3).

El artículo 21 establece que todo asociado ostenta el derecho a:

a) Participar en las actividades de la asociación y en los órganos de gobierno y representación, a ejercer el derecho de voto, así como a asistir a la Asamblea General, de acuerdo con los Estatutos.

b) Ser informado acerca de la composición de los órganos de gobierno y representación de la asociación, de su Estado de cuentas y del desarrollo de su actividad.

c) Ser oído con carácter previo a la adopción de medidas disciplinarias contra él y a ser informado de los hechos que den lugar a tales medidas, debiendo ser motivado el acuerdo que, en su caso, imponga la sanción.

d) Impugnar los acuerdos de los órganos de la asociación que estime contrarios a la ley o a los Estatutos.

Respecto de los deberes de los asociados el artículo 22 recoge los siguientes:

a) Compartir las finalidades de la asociación y colaborar para la consecución de las mismas.

b) Pagar las cuotas, derramas y otras aportaciones que, con arreglo a los Estatutos, puedan corresponder a cada socio.

c) Cumplir el resto de obligaciones que resulten de las disposiciones estatutarias.

d) Acatar y cumplir los acuerdos válidamente adoptados por los órganos de gobierno y representación de la asociación.

5.7.  Régimen de gobierno y administración

La organización interna y el funcionamiento de las asociaciones deberán ser democráticos, con pleno respecto al pluralismo (artículo 2.5). Es más, la Ley obliga expresamente a que se incluyan en los Estatutos los criterios que garanticen el funcionamiento democrático de la asociación (artículo 7.g).

La ley prevé la existencia obligatoria de al menos dos órganos de gobierno y administración:

• El órgano supremo de gobierno será la Asamblea General que, integrado por los asociados, adoptará sus acuerdos por el principio mayoritario o de democracia interna y deberá reunirse, al menos, una vez al año.

• Deberá existir también un órgano de representación (usualmente denominado Junta Directiva) que gestione y represente los intereses de la asociación, de acuerdo con las disposiciones y directivas de la Asamblea General. Se prevé que sólo puedan formar parte del órgano de representación los asociados. Los Estatutos podrán establecer los requisitos para ser miembro de los órganos de representación entre los que se incluirán necesariamente los siguientes: ser mayor de edad, estar en pleno uso de los derechos civiles y no estar incurso en los motivos de incompatibilidad establecidos en la legislación vigente.

Como ya indicamos arriba, los Estatutos deberán contener los siguientes extremos respecto del órgano de gobierno y representación: su composición, reglas y procedimientos para la elección y sustitución de sus miembros, sus atribuciones, duración de los cargos, causas de su cese, la forma de deliberar, adoptar y ejecutar sus acuerdos y las personas o cargos con facultad para certificarlos y requisitos para que los citados órganos queden válidamente constituidos, así como la cantidad de asociados necesaria para poder convocar sesiones de los órganos de gobierno o de proponer asuntos en el orden del día.

Los Estatutos deberán fijar el procedimiento de su modificación respetando las siguientes determinaciones legales (artículo 16): requerirá acuerdo adoptado por la Asamblea General convocada específicamente con tal objeto, deberá ser objeto de inscripción en el plazo de un mes y sólo producirá efectos, tanto para los asociados como para los terceros, desde que se haya procedido a su inscripción en el Registro de asociaciones correspondiente, rigiendo para la misma el sentido del silencio previsto en el artículo 30.1. Las restantes modificaciones producirán efectos para los asociados desde el momento de su adopción con arreglo a los procedimientos estatutarios, mientras que para los terceros será necesaria, además, la inscripción en el Registro correspondiente.

Por último indicar que la Ley no prohíbe que los Estatutos fijen una retribución a los miembros de los órganos de representación por el ejercicio de las funciones propias de su cargo, simplemente exige que consten expresamente en ellos y en las cuentas anuales aprobadas en la Asamblea. En esto, se diferencia el régimen de las asociaciones del correspondiente a las Fundaciones, en el que el artículo 15.4 de su Ley reguladora impone la gratuidad del ejercicio de las funciones de los patronos, sin perjuicio a ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que el cargo les ocasione en el ejercicio de su función.

Ahora bien, para poderse acoger al régimen fiscal privilegiado del Impuesto sobre Sociedades de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos fiscales al Mecenazgo, las retribuciones que perciban los integrantes de los órganos de gobierno de las asociaciones declaradas de utilidad pública no podrán proceder de fondos o subvenciones públicas. Por su parte, el artículo 20.3 de la Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Añadido, impone, para que a la asociación le fueran aplicables las exenciones correspondientes a los servicios de asistencia social y deportivos, que los cargos de presidente, patrono o representante legal deban ser gratuitos y carecer de interés en los resultados económicos de la explotación por sí mismos o a través de persona interpuesta.

5.8.  Régimen de administración, contabilidad y documentación

La Ley Orgánica 1/2002, ha mejorado el sistema de administración y contabilidad de las asociaciones. En la normativa anterior las asociaciones no declaradas de utilidad pública que no desarrollaran actividades mercantiles sólo tenían las siguientes obligaciones contables o registrales (art. 6.2 de la Ley 191/1964, Ley de asociaciones, y art. 11 apartados 4 y 5 del Decreto 1440/95, de 20 de mayo, por el que se dictan normas complementarias a la Ley de asociaciones):

• Elaboración de cuentas de ingresos y gastos de la asociación por la Junta Directiva y aprobación de las mismas por la Asamblea General.

• Elaboración de un Presupuesto por la Junta Directiva, y aprobación del mismo por la Asamblea General.

En cambio, el artículo 14 de la Ley Orgánica 1/2002 impone las siguientes obligaciones contables a todas las asociaciones:

• Llevanza de Contabilidad. Aunque no se especifica esta obligación en la Ley como mínimo las asociaciones deberán llevar un Libro Diario y otro de Inventarios y Cuentas Anuales. Se especifica que las cuentas deberán ser aprobadas anualmente por la Asamblea General. El Libro Diario se podrá llevar por el sistema simplificado regulado en el Real Decreto 296/2004, cuando no se superen los límites de activo, volumen de negocios y trabajadores que se indican en la Disposición Adicional primera de dicho Real Decreto. Serán también aplicables las normas de valoración especiales de los contratos de arrendamiento financiero e impuesto sobre beneficios que se establecen para los sujetos contables a los que se aplica esta contabilidad simplificada. Nos remitimos al capítulo de este libro que aborda las obligaciones contables de las ESFL.

• Libro Registro de Asociados, donde deberá constar la relación actualizada de los mismos.

• Libro de Actas de las reuniones de sus órganos de gobierno y representación (Asamblea General y Junta Directiva, en su caso).

Para las asociaciones declaradas de utilidad pública se imponen obligaciones adicionales en la propia Ley (artículo 34) y en el Real Decreto 776/1998, de 30 de abril, por el que se aprueban las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad a las entidades sin finalidad lucrativa y las normas de información presupuestaria de estas entidades.

Recientemente, el Real Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos a asociaciones de utilidad pública, ha confirmado la aplicación a éstas de la Adaptación sectorial. De acuerdo con su artículo 5.2 "Las cuentas anuales de las entidades declaradas de utilidad pública, comprensivas del balance de situación, la cuenta de resultados y la memoria económica, se formularán conforme a lo que determinen las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos, contenidas en el anexo I del Real Decreto 776/1998, de 30 de abril, sin perjuicio de las particularidades que puedan establecer las disposiciones fiscales para este tipo de entidades."

En el caso que las asociaciones realizaran actividades económicas deberán cumplir con las obligaciones contables que el Código de Comercio impone a cualquier comerciante (artículos 25 a 49 del Código de Comercio). Esta obligación deriva de las propias normas mercantiles. Prácticamente las normas mercantiles exigen los mismos documentos contables que hemos analizado si bien en los artículos indicados del Código de Comercio y en la Ley de Sociedades Anónimas se detallan los requisitos con que deberá llevarse cada uno en sus aspectos formales y materiales. En concreto, por ejemplo, será obligatorio realizar balances trimestrales de Sumas y Saldos, además del Balance anual al que están obligados por su normativa específica.

Por lo demás nos remitimos al capítulo de este libro correspondiente a la Contabilidad de las Entidades sin finalidad lucrativa donde más detalladamente se comentan las obligaciones materiales y formales de esta naturaleza.

En los Estatutos se deberá indicar la fecha de cierre del ejercicio asociativo, que no necesariamente deba coincidir con el 31 de diciembre (lo que es normal en las delegaciones de asociaciones extranjeras). El ejercicio contable coincide con el ejercicio fiscal a efectos del Impuesto sobre Sociedades, siendo su fecha de cierre la que se toma en cuenta para fijar el plazo de declaración; ésta se presentará en el plazo de los 25 días naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusión del periodo impositivo (artículo 136.1 TRLIS).

5.9.  Patrimonio inicial y recursos económicos

A pesar de su mención en el artículo 7 nuestra Ley no exige un patrimonio mínimo inicial como sucede en el caso de las Fundaciones, por lo que no puede descartarse la creación de asociaciones descapitalizadas. Se ha dado preferencia en esta materia al aspecto de derecho fundamental respecto del principio de seguridad del tráfico. El patrimonio inicial constituiría la garantía de la solvencia de la asociación en sus relaciones jurídicas con terceros, lo que haría efectivo el principio de que las asociaciones responden de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros (artículo 15.1).

Por recursos económicos hay que entender las posibles rentas (cuotas de asociados, subvenciones, donaciones, convenios de colaboración etc) que la asociación prevea recibir después de su constitución, que deberán relacionarse aunque sea de forma hipotética en los Estatutos.

La laxitud de esta regulación no afecta a las asociaciones declaradas de utilidad pública, respecto de las cuales el artículo 32.1.d) exige que cuenten con los medios personales y materiales adecuados y con la organización idónea para garantizar el cumplimiento de los fines estatutarios.

5.10.  Causas de disolución y destino del patrimonio neto liquidativo

Los Estatutos podrán prever otras causas de disolución aparte de las previstas en el artículo 39 del Código Civil (expiración del plazo de duración, realización del fin asociativo o imposibilidad manifiesta de ello) al que se remite el artículo 17 de la Ley de asociaciones. Entre las causas que podrán prever está la voluntad soberana de la Asamblea General decidiendo la disolución, con tal de que haya sido convocado el efecto. También se prevé la disolución por sentencia judicial firme, cuando se hayan violado los límites del artículo 22 de la Constitución Española.

La Ley no prevé ninguna especificación concreta respecto del destino del patrimonio resultante de la liquidación de la entidad. Deberán ser los Estatutos los que lo determinen, con la limitación legal de que ello no podrá desvirtuar el carácter no lucrativo de la entidad. Ello debe entenderse, al igual que sucedía en la limitación establecida por el artículo 13 respecto de las actividades de la asociación, como que no cabe su reparto entre los asociados ni entre sus cónyuges o personas que convivan con aquellos con análoga relación de afectividad, ni entre sus parientes, ni su cesión gratuita a personas físicas o jurídicas con interés lucrativo.

Ahora bien, si el reparto del patrimonio se efectúa a uno o varios asociados que, a su vez, tengan naturaleza no lucrativa, creemos que ello no desvirtuaría el carácter no lucrativo de la entidad disuelta. El artículo 3.6º de la Ley 49/2002, permite la posibilidad de reversión del patrimonio de una Fundación disuelta al aportante del mismo, cuando éste tenga la condición de entidad beneficiaria del mecenazgo a los efecto previstos en los artículo 16 a 25 de esa Ley. Las entidades beneficiarias del mecenazgo son únicamente las especificadas en el artículo 16 y en las Disposiciones Adicionales quinta a décima de esa Ley, esto es, básicamente las Fundaciones, asociaciones declaradas de utilidad pública, Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo y determinados organismos públicos.

En igual sentido, el artículo 39 del Código Civil preceptúa, respecto de las corporaciones, asociaciones y Fundaciones, que "se dará a los bienes resultantes de la liquidación la aplicación que las leyes, los Estatutos, o las cláusulas fundacionales les hubiesen en esta previsión asignado. Si nada se hubiera establecido previamente, se aplicarán esos bienes a la realización de fines análogos, en interés de la región, provincia o municipio que principalmente debieran recoger los beneficios de las instituciones extinguidas".

Las asociaciones deberán tener en cuenta que para la aplicación del régimen fiscal privilegiado de la Ley 49/2002 se exige que, en caso de disolución, su patrimonio se destine en su totalidad a alguna de las entidades a las que sea de aplicación ese régimen fiscal o a entidades públicas de naturaleza no fundacional que persigan fines de interés general y esta circunstancia esté expresamente contemplada en el negocio fundacional o en los Estatutos de la entidad disuelta.

6.  ASOCIACIONES DECLARADAS DE UTILIDAD PÚBLICA

6.1.  Beneficios de la obtención de Declaración de Utilidad Pública

Junto a los preceptos que pretenden regular o garantizar el libre ejercicio del derecho fundamental y libertad pública de asociación, que son aplicables a cualquier entidad de este tipo con independencia de su interés general o particular perseguido, nuestra Ley de asociaciones dedica su Capítulo VI a las medidas de fomento de aquellos entes que, por perseguir exclusivamente fines de interés general, puedan obtener la Declaración de Utilidad Pública.

Esta declaración supone la obtención de los siguientes beneficios o ventajas:

a) Las asociaciones que la obtengan podrán acogerse al régimen fiscal especial regulado en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos fiscales al Mecenazgo, más beneficioso que el establecido en los artículos 120 y siguientes del TRLIS.

b) Estas asociaciones tendrán preferencia en la asignación de ayudas y subvenciones públicas.

c) Las Administraciones Públicas podrán establecer con estas asociaciones convenios de colaboración en programas de interés social.

d) Disfrutarán de asistencia jurídica gratuita.

6.2.  Requisitos para su obtención

Como se señala en la Exposición de Motivos de la Ley de asociaciones "resulta patente que las asociaciones desempeñan un papel fundamental en los diversos ámbitos de la actividad social, contribuyendo a un ejercicio activo de la ciudadanía y a la consolidación de una democracia avanzada, representando los intereses de los ciudadanos ante los poderes públicos y desarrollando una función esencial e imprescindible, entre otras, en las políticas de desarrollo, medio ambiente, promoción de los derechos humanos, juventud, salud pública, cultura, creación de empleo y otras de similar naturaleza, para lo cual la Ley contempla el otorgamiento de ayudas y subvenciones por parte de las diferentes Administraciones públicas conforme al marco legal y reglamentario de carácter general que las prevé, y al específico que en esa materia se regule legalmente en el futuro. Por ello, se incluye un capítulo dedicado al fomento que incorpora, con modificaciones adjetivas, el régimen de las asociaciones de utilidad pública, recientemente actualizado, como instrumento dinamizador de la realización de actividades de interés general, lo que redundará decisivamente en beneficio de la colectividad".

Sin embargo, no podemos estar de acuerdo con esta afirmación respecto de la irrelevancia de las modificaciones concernientes a los requisitos para la obtención de la Declaración de Utilidad Pública; en efecto, podemos destacar al menos las siguientes diferencias respecto de la regulación anterior (3) :

• Se ha ampliado la relación de fines a los que la propia ley otorga expresamente el calificativo de interés general, cambiándose la "coletilla" final anterior de "o cualesquiera otros que tiendan a promover el interés general", por la de "cualesquiera otros de similar naturaleza". Este cambio supone, a diferencia del sistema anterior, que para ser considerado como de interés general un determinado fin que no esté incluido en la lista deberá equipararse necesariamente a alguno de los incluidos.

• Ha desaparecido la mención expresa de que en caso de disolución, su patrimonio deba aplicarse a la realización de actividades sujetas al cumplimiento de fines de interés general.

• Se ha suavizado el requisito de que los cargos de los órganos de representación deban ser gratuitos, sólo se exige que no se les pague con cargo a fondos y subvenciones públicas. Recordemos que este requisito de gratuidad era una constante en nuestro Derecho.

• Se exige expresamente que deban estar inscritas en el Registro correspondiente.

En concreto los requisitos que el artículo 32 exige para que las asociaciones puedan ser declaradas de Utilidad Pública son los siguientes:

a) Que sus fines estatutarios tiendan a promover el interés general, en los términos definidos por el artículo 31.3 de esta Ley, y sean de carácter cívico, educativo, científico, cultural, deportivo, sanitario, de promoción de los valores constitucionales, de promoción de los derechos humanos, de asistencia social, de cooperación para el desarrollo, de promoción de la mujer, de protección de la infancia, de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economía social o de la investigación, de promoción del voluntariado social, de defensa de consumidores y usuarios, de promoción y atención a las personas en riesgo de exclusión por razones físicas, sociales, económicas o culturales, y cualesquiera otros de similar naturaleza. La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, aplicable desde 01-01-2004 ha añadido el fin general de "promoción y protección de la familia".

b) Que su actividad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados, sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que reúna las condiciones y caracteres exigidos por la índole de sus propios fines.

c) Que los miembros de los órganos de representación que perciban retribuciones no lo hagan con cargo a fondos y subvenciones públicas.

No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, y en los términos y condiciones que se determinen en los Estatutos, los mismos podrán recibir una retribución adecuada por la realización de servicios diferentes a las funciones que les corresponden como miembros del órgano de representación.

d) Que cuenten con los medios personales y materiales adecuados y con la organización idónea para garantizar el cumplimiento de los fines estatutarios.

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

6.3.  Obligaciones de las asociaciones de Utilidad Pública

Por los especiales beneficios que se conceden a este tipo de entidades se tiende a equipararlas a las Fundaciones en cuanto a las obligaciones de rendición de cuentas y otras de naturaleza contable.

En el artículo 34 se establecen las siguientes obligaciones que deberán cumplirse ante el organismo encargado de verificar su constitución y de efectuar su inscripción en el Registro correspondiente:

• Deberán rendir las cuentas anuales del ejercicio anterior en el plazo de los seis meses siguientes a su finalización.

• Deberán presentar una memoria descriptiva de las actividades realizadas durante el ejercicio anterior.

• Deberán depositar las cuentas anuales.

• Someterse a auditoría externa, en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

El Real Decreto 776/1998, de 30 de abril, por el que se aprueban las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad a las entidades sin finalidad lucrativa y las normas de información presupuestaria de estas entidades exige a las asociaciones declaradas de Utilidad Pública la llevanza de los siguientes documentos contables:

1. Libro Diario.

2. Libro de Inventarios y Cuentas Anuales, el cual incluirá:


	
- Balance. 

	
- Cuenta de Resultados. 

	
- Memoria, la cual incluirá: 



Nos remitimos al capítulo correspondiente a las obligaciones contables de las ESFL donde se desarrolla más detalladamente el régimen contable de las asociaciones declaradas de utilidad pública.

6.4.  Procedimiento de declaración de Utilidad Pública

La declaración de Utilidad Pública se realizará a través de Orden del Ministro del Interior que deberá publicarse en el Boletín Oficial del Estado. En el correspondiente expediente administrativo será preceptivo informe favorable de las Administraciones públicas competentes en razón de los fines estatutarios y actividades de la asociación y, en todo caso, del Ministerio de Hacienda.

Se prevé la posibilidad de que las Comunidades Autónomas puedan también proceder a tal Declaración a efectos de aplicar los beneficios establecidos en sus respectivos ordenamientos jurídicos, a las asociaciones que principalmente desarrollen sus funciones en su ámbito territorial, conforme al procedimiento que las propias Comunidades Autónomas determinen y con respeto a su propio ámbito de competencias.

El Real Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre, ha venido a regular en el ámbito estatal los procedimientos de declaración de utilidad pública de las asociaciones, de rendición de las cuentas que anualmente deben realizar las asociaciones de utilidad pública y de revocación de la declaración, superando así la actual regulación, recogida en el Real Decreto 1786/1996, de 19 de julio, sobre procedimientos relativos a asociaciones de utilidad pública, que queda derogado por este real decreto. Recogemos a continuación un extracto de su regulación.

6.4.1.  Solicitud de declaración de utilidad pública

La solicitud de declaración de utilidad pública irá dirigida al organismo público encargado del Registro de Asociaciones donde se encuentre inscrita la entidad. En la solicitud de declaración de utilidad pública deberán constar los datos de identificación de la entidad solicitante, incluido el código de identificación fiscal, naturaleza jurídica, número de inscripción en el Registro de Asociaciones y fecha de la inscripción, y su contenido habrá de ajustarse a lo dispuesto en el artículo 70.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

En la solicitud deberán constar, además, claramente y de forma sucinta, las razones de la petición e informe justificativo de los objetivos de la asociación para que sea considerada como de utilidad pública, con especial referencia a sus actividades de interés general, de conformidad con las enunciadas en el artículo 32.1.a) de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociación.

A la solicitud se acompañará una Memoria en la que se reflejen las actividades que haya desarrollado, ininterrumpidamente, como mínimo, durante los dos ejercicios económicos anuales precedentes a aquél en que se presenta la solicitud. Dicha memoria deberá ser firmada por los miembros de la junta directiva u órgano de representación de la entidad. Adicionalmente, la Memoria deberá referirse pormenorizadamente a los siguientes extremos:

a) Número de socios -personas físicas o jurídicas- que integran la asociación.

b) Las actividades desarrolladas y los servicios prestados durante el tiempo a que se refiere la memoria, que no podrán estar restringidos exclusivamente a beneficiar a sus asociados, sino abiertos a cualquier otro posible beneficiario que reúna las condiciones y caracteres exigidos por la índole de los fines de la asociación.

c) Los resultados obtenidos con la realización de dichas actividades.

d) El grado o nivel de cumplimiento efectivo de los fines estatutarios.

e) Número de beneficiarios o usuarios de las actividades o servicios que presta la entidad, la clase y grado de atención que reciben y los requisitos o circunstancias que deben reunir para ostentar tal condición.

f) Los medios personales de que disponga la entidad, con expresión de la plantilla de personal.

g) Los medios materiales y recursos con los que cuenta la entidad, con especial referencia a las subvenciones públicas y su aplicación.

h) Retribuciones percibidas en los dos últimos años por los miembros del órgano de representación, ya sean por razón de su cargo o por la prestación de servicios diferentes a las funciones que les corresponden como tales miembros del órgano de representación, especificando la naturaleza laboral o mercantil de tales retribuciones, y los fondos con cargo a los cuales se han abonado éstas.

i) La organización de los distintos servicios, centros o funciones en que se diversifica la actividad de la asociación.

Además de la Memoria, a la solicitud deberán acompañarse también los siguientes documentos con carácter preceptivo:

a) Cuentas anuales de los dos últimos ejercicios cerrados, comprensivas del balance de situación, la cuenta de resultados y la memoria económica, que muestren la imagen fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados de la entidad. Dichos documentos se presentarán firmados por los miembros de la junta directiva u órgano de representación.

b) Certificación de la Agencia Estatal de Administración Tributaria en la que conste que se encuentra al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y que no constan deudas con el Estado de naturaleza tributaria en período ejecutivo.

c) Certificación de la Tesorería General de la Seguridad Social de hallarse al corriente en sus obligaciones con la Seguridad Social.

d) Copia compulsada, en su caso, del alta en el epígrafe correspondiente del Impuesto sobre Actividades Económicas.

f) Certificación del acuerdo del órgano de la asociación que sea competente por el que se solicita la declaración de utilidad pública.

La solicitud de declaración podrá ser presentada por asociaciones particulares o bien por federaciones, confederaciones y uniones de asociaciones. En este último caso, se podrá solicitar la declaración de utilidad pública exclusivamente para estas entidades de segundo grado o bien también para todas o algunas de las entidades que las integran.

En la solicitud deberán constar, además, claramente y de forma sucinta, las razones de la petición e informe justificativo de los objetivos de la federación, confederación o unión de asociaciones para que sea considerada como de utilidad pública, con especial referencia a las actividades de interés general, de conformidad con las enunciadas en artículo 32.1.a) de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociación. En cualquier caso, deberá quedar acreditado que las actividades de las federaciones, confederaciones o uniones de asociaciones tienen trascendencia exterior e interés general, y que son actividades propias de aquéllas y no únicamente actividades de las asociaciones integrantes.

Las posteriores incorporaciones de asociaciones a federaciones, confederaciones y uniones declaradas de utilidad pública no conllevan para las nuevas asociaciones incorporadas la atribución automática de dicha condición, por lo que dichas asociaciones deberán solicitar por sí mismas la declaración de utilidad pública.

6.4.2.  Órganos encargados de la instrucción del procedimiento

Serán competentes para tramitar la solicitud e instruir el procedimiento de declaración de utilidad pública los siguientes organismos:

a) La Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior, respecto de las solicitudes de declaración de utilidad pública de las asociaciones comprendidas en el ámbito de aplicación de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, e inscritas en el Registro Nacional de Asociaciones.

b) Los órganos correspondientes de las comunidades autónomas, respecto de las asociaciones incluidas en el ámbito de aplicación de Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, e inscritas en los registros autonómicos de asociaciones.

c) Las Delegaciones del Gobierno en Ceuta y Melilla, respecto de las asociaciones inscritas en los respectivos registros de asociaciones.

d) Los organismos públicos encargados de los registros de asociaciones especiales, respecto de las asociaciones reguladas por leyes especiales, estatales o autonómicas, e inscritas en los citados registros.

6.4.3.  Instrucción del procedimiento

El órgano instructor deberá recabar informe a aquellos ministerios y Administraciones públicas que tengan competencias en relación con los fines estatutarios y actividades de la asociación, al Consejo Superior de Deportes si se tratase de asociaciones deportivas y, en todo caso, al Ministerio de Hacienda, para que se informe sobre la concurrencia en la asociación de los requisitos legales exigibles y la procedencia de efectuar la declaración de utilidad pública.

En particular, cada uno de los órganos informantes deberá valorar, desde el punto de vista de sus competencias, en qué medida considera que los fines estatutarios tienden a promover el interés general, y que la actividad de la asociación no está restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados, sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que reúna las condiciones y caracteres exigidos por la índole de los fines de la asociación de que se trate.

Los informes deberán emitirse en el plazo de un mes, si bien la falta de alguno no impedirá la continuación del procedimiento. Transcurrido ese plazo del mes, el instructor remitirá a la Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior el expediente completo con un informe-propuesta. Se exceptúa de lo anterior el informe del Ministerio de Hacienda, que será preceptivo y determinante. Si transcurrido el plazo del mes no se hubiera recibido el órgano instructor deberá suspender el procedimiento hasta su obtención. El tiempo transcurrido por esta espera no contará a los efectos de cómputo del plazo de resolución del procedimiento.

6.4.4.  Resolución del procedimiento

A la vista del procedimiento instruido, la Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior formulará y someterá al titular del departamento propuesta de resolución, que podrá ser positiva únicamente en el caso de que resulte acreditada la concurrencia de los requisitos legales exigibles y que sean favorables los informes a que se refieren los apartados anteriores. En el caso de que la propuesta sea negativa, antes de someterla al Ministro del Interior se notificará a la asociación interesada, poniéndole de manifiesto el expediente y concediéndole un plazo de 15 días para que pueda formular alegaciones y presentar los documentos o informaciones que estime pertinentes.

La resolución adoptará la forma de orden del Ministro del Interior, se notificará a la asociación solicitante y se comunicará al Ministerio de Hacienda, al instructor del procedimiento y a los demás ministerios o Administraciones públicas que hayan informado el expediente. Dicha orden ministerial pondrá fin a la vía administrativa y contra ella podrá interponerse recurso contencioso-administrativo y, en su caso, recurso potestativo de reposición. Cuando la orden ministerial sea favorable a la declaración de utilidad pública, se publicará en el «Boletín Oficial del Estado».

Transcurrido un plazo de seis meses desde la recepción de la solicitud en el registro del órgano competente para la instrucción del procedimiento, sin que se haya notificado resolución expresa, se podrá entender desestimada la solicitud de declaración de utilidad pública.

6.4.5.  Revocación de la declaración de utilidad pública

La declaración será revocada, previa audiencia de la asociación afectada e informe de las Administraciones públicas competentes, por Orden del Ministro que se determine reglamentariamente, cuando las circunstancias o la actividad de la asociación no respondan a las exigencias o requisitos fijados en el artículo 32, o los responsables de su gestión incumplan lo prevenido en el citado artículo. Más concretamente el Real Decreto 1740/2003 ha enumerado las siguientes circunstancias de iniciación del procedimiento de revocación:

a) Que las entidades declaradas de utilidad pública hayan dejado de reunir cualesquiera de los requisitos necesarios para obtener y mantener vigente la declaración de utilidad pública.

b) Que dichas entidades no hayan rendido cuentas o no lo hayan hecho conforme a la normativa en vigor.

c) Que las entidades declaradas de utilidad pública no hayan facilitado a la Administración los informes que establece el artículo 34.2 de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociación.

Los organismos encargados de los registros de asociaciones deberán comunicar a la Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior, en el plazo máximo de seis meses desde su conocimiento o, en el caso del párrafo b) anterior, desde la fecha límite de rendición de cuentas, la concurrencia de alguna de dichas circunstancias, indicando, en su caso, si se ha incoado el procedimiento de revocación.

El procedimiento de revocación también se prevé en el Real Decreto 1740/2003 siendo sus líneas básicas las siguientes:

a) Se iniciará por un acuerdo de la Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior o, en su caso, de la comunidad autónoma. La iniciación del procedimiento se notificará a las entidades que hubieran obtenido la declaración, comunicándoles las razones o motivos que pudieran determinar la revocación de aquélla, y se les concederá un plazo de 15 días para que puedan aportar cuantas alegaciones, documentos o informaciones estimen pertinentes o proponer la práctica de las pruebas que consideren necesarias.

b) Instrucción: el expediente se someterá seguidamente a informe de los ministerios o de las Administraciones públicas competentes en relación con los fines estatutarios y actividades de las entidades de que se trate. Instruido el procedimiento se remitirá, en caso de estar siendo instruido por las Comunidades Autónomas o estar la Asociación inscrita en algún registro autonómico, a la Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior, junto con un informe.

c) Puesta de manifiesto del expediente: La Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior, inmediatamente antes de someter la propuesta de resolución al titular del departamento, pondrá de manifiesto el expediente a la entidad afectada, y le concederá un plazo de 15 días para que pueda formular alegaciones y presentar los documentos o informaciones que estime pertinentes.

d) Propuesta de resolución: La Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior formulará y someterá al titular del departamento propuesta de resolución.

e) Resolución: Adoptará la forma de orden del Ministro del Interior, será notificada a la entidad solicitante y comunicada al Ministerio de Hacienda, al organismo público encargado del registro de asociaciones donde se encuentre inscrita la entidad y a las Administraciones públicas que hayan informado el expediente. Dicha orden ministerial pondrá fin a la vía administrativa y contra ella podrá interponerse recurso contencioso-administrativo y, en su caso, recurso potestativo de reposición. La revocación de la declaración de utilidad pública se publicará en el «Boletín Oficial del Estado». Si la resolución establece la no revocación de la declaración de utilidad pública, se notificará al interesado y se comunicará al organismo encargado del registro de asociaciones donde se encuentre inscrita la entidad, a los efectos que se deriven de la vigencia de la declaración de utilidad pública.

f) Plazo de instrucción y resolución del procedimiento: Transcurrido el plazo de seis meses desde el acuerdo de iniciación del procedimiento, sin que haya sido notificada resolución expresa al interesado, se entenderá caducado el procedimiento.






	 (1) 

	DÍEZ-PICAZO Y GULLÓN: "Sistema de Derecho Civil", Tomo I, pág 632, Edit Tecnos, Madrid, 1995.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	GONZÁLEZ PÉREZ Y FERNÁNDEZ FARRERES: "Derecho de asociación. Comentarios a la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo", página 188, Edit. Cívitas, Madrid 2002.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	
Con anterioridad a la Ley Orgánica 1/2002 los requisitos que habían de cumplir las asociaciones para ser declaradas de utilidad pública se regulaban en el artículo 4 de la Ley 191/1964 en redacción dada por la Disposición Adicional 13ª de la Ley 30/1994 que establecía lo siguiente:

"Podrán ser declaradas de utilidad pública aquellas asociaciones en las que concurran los siguientes requisitos:

a) Que sus fines estatutarios sean asistenciales, cívicos, educativos, científicos, culturales, deportivos, sanitarios, de cooperación para el desarrollo, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economía social o de la investigación, de promoción del voluntariado social, o cualesquiera otros que tiendan a promover el interés general.

b) Que su actividad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que reúna las condiciones y caracteres exigidos por la índole de sus propios fines.

c) Carecer de ánimo de lucro, y no distribuir entre sus asociados las ganancias eventualmente obtenidas. En caso de disolución, su patrimonio deberá aplicarse a la realización de actividades sujetas al cumplimiento de los requisitos anteriores.

d) Que los miembros de la Junta Directiva desempeñen gratuitamente sus cargos, sin perjuicio de poder ser reembolsados por los gastos debidamente justificados que el desempeño de su función les ocasione.

e) Que cuenten con los medios personales y materiales adecuados y con la organización idónea para garantizar el cumplimiento de los fines estatutarios.

f) Que se encuentren constituidas, en funcionamiento y dando cumplimiento efectivo a sus fines estatutarios, ininterrumpidamente y concurriendo todos los precedentes requisitos al menos durante los dos años inmediatamente anteriores a la presentación de la solicitud".
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Concepto y actividades de las ONGDS 



1.  INTRODUCCIÓN

Como señala la Exposición de Motivos de la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperación Internacional para el Desarrollo, la política española de cooperación para el desarrollo tiene básicamente su origen en la declaración contenida en el preámbulo de la Constitución de 1978 en la que la nación española proclama su voluntad de colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacíficas y de eficaz cooperación entre todos los pueblos de la Tierra.

Si bien se trata de una parte fundamental de la acción exterior de los Estados democráticos, en una concepción actual de la política de cooperación al desarrollo basada en la interdependencia de las relaciones internacionales, resulta cada vez más relevante la activa implicación de los diversos agentes sociales operativos y, en especial, de las Organizaciones no Gubernamentales.

La Ley dedica el capítulo VI a la participación social en la cooperación internacional para el desarrollo recogiendo un mandato expreso al Estado de fomento de las actividades realizadas por todos los agentes sociales en la cooperación al desarrollo. La Ley menciona expresamente a las universidades, empresas, organizaciones empresariales y sindicatos, pero claramente otorga un papel estelar a las Organizaciones no Gubernamentales que por primera vez se definen en un texto legal, y se les atribuye el régimen fiscal general de la Ley 30/1994, de 24 de Noviembre, aplicable a las fundaciones y a las asociaciones declaradas de utilidad pública (en la actualidad Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos fiscales al Mecenazgo).

Aunque resultó positivo sistematizar en una ley que regulara la política española de cooperación al desarrollo cuál era el régimen tributario de uno de sus agentes principales, en realidad la ley no introdujo novedad alguna, al menos en lo que afecta a los dos impuestos más importantes aplicables a este tipo de entidades (el Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto sobre el Valor Añadido) puesto que por virtud del artículo 2.1 y 42.1.a) de la Ley 30/1994 y el 20 uno 8º de la Ley 37/1992, las actividades de cooperación al desarrollo ya gozaban de un régimen fiscal privilegiado en nuestro derecho tributario.

Es por ello que un análisis en profundidad del régimen fiscal de las ONGDs sólo se puede realizar haciendo un examen exhaustivo del régimen fiscal general y especial de las entidades sin finalidad lucrativa, sin perjuicio de efectuar las correspondientes puntualizaciones o concreciones derivadas de las especiales características de las actividades desarrolladas por las ONGDs.

La Ley de Cooperación al Desarrollo persiste, de esta manera, en una de las líneas principales inspiradoras de la Ley 30/1994 y que se intensifica con las actuales Leyes 49/2002, de 23 de diciembre, citada, y 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, como es la necesidad de estimular la iniciativa privada en la realización de actividades de interés general; para ello se dota al campo de las acciones altruistas de una base jurídica fomentadora y ajustada a la actual demanda que la sociedad presenta.

2.  COOPERACIÓN AL DESARROLLO

Las bases de las políticas de la cooperación al desarrollo se encuentran en la propia carta de Naciones Unidas cuyo artículo 1.3) incluye entre los propósitos de las Naciones Unidas el realizar la cooperación para la solución de problemas internacionales de carácter económico, social, cultural o humanitario. A su vez el artículo 55 dispone que la organización promoverá la solución de problemas internacionales de carácter económico-social y sanitario y la cooperación internacional en el orden cultural y educativo.

Según el número de agentes públicos que intervienen la cooperación al desarrollo se suele clasificar en cooperación multilateral y cooperación bilateral. (1)  La primera es la gestionada por organismos internacionales que se financian a través de cuotas de los socios (Estados). Estos organismos internacionales pueden ser Financieros (Banco Mundial, Fondo Monetarios Internacional y Bancos de Desarrollo Regionales, básicamente) y no Financieros (FAO, PNUD, UNICEF...). Se incluye también dentro de la Cooperación Multilateral la que España realiza a través de la Unión Europea, ya sea con cargo al presupuesto comunitario o a través del Fondo Europeo de Desarrollo (FED). En el 2002 la Cooperación Multilateral ha supuesto un 35 por 100 de la ayuda oficial española.

En cambio en la Cooperación Bilateral intervienen únicamente dos Estados, el donante y el receptor. Cuando los fondos del Estado donante no derivan de los Presupuestos del Estado Central sino de las Administraciones Públicas descentralizadas territorialmente (en España, Comunidades Autónomas, Provincias, Municipio, básicamente) hablamos de Cooperación Descentralizada, de gran importancia en los últimos tiempos en nuestro país (en el año 2002 ha supuesto un 14 por 100 del total de la ayuda oficial española). La Cooperación Bilateral no necesariamente se realiza materialmente por los Estados; en muchos casos los fondos del Estado donante se gestionan por Organizaciones no Gubernamentales y otros agentes no públicos como empresas y organizaciones empresariales, Universidades, Organismos de Investigación y Sindicatos. En estos casos a la Cooperación Bilateral se la denomina Cooperación no Gubernamental.

Muy importante, en función de la condicionalidad con la que se otorga, es la distinción entre Ayuda Ligada y Ayuda no Ligada. La primera sería aquella que se concede a cambio del suministro exclusivo o preferente de bienes y servicios del país donante, siendo por tanto la segunda la que se concede no condicionada a que el país receptor compre algún bien o servicio al país donante. En España la ayuda ligada se ha instrumentado, básicamente, a través de los Créditos del Fondo de Ayuda al Desarrollo (créditos FAD), que constituye el instrumento crediticio a través del cual España ofrece a Gobiernos o empresas de los países en vías de desarrollo préstamos concesionales (blandos) que se vinculan, al menos parcialmente, a la adquisición de bienes y servicios producidos por empresas españolas. Tiene gran importancia dentro del total de la cooperación española; en el 2002 la previsión es que alcancen el 14 por 100 de la Ayuda Oficial española. Evidentemente, este tipo de ayuda "interesada" es y ha sido utilizado como un importante instrumento para favorecer la internacionalización de la empresa española y ha tenido a veces poco que ver con las necesidades reales de los países en vías de desarrollo (2) . El Plan Director de la Cooperación Española 2001-2004, principal instrumento estratégico de la cooperación, insiste en vincular la ayuda con los intereses económicos, culturales y estratégicos de España, alejándose de los planteamientos de la comunidad internacional que imponen un acercamiento de la cooperación hacia los sectores sociales básicos de los países del Sur y a la erradicación de la pobreza. Hay excesivo peso de la ayuda ligada y de las actividades de difusión cultural.

El origen del dinero con el que se financia la Cooperación al Desarrollo puede ser público, cuando procede de alguna de las Administraciones Públicas de un Estado, o privado (cuando procede de donaciones de agentes sociales). Se habla de Ayuda Oficial al Desarrollo (AOD) para valorar económicamente la ayuda que las Administraciones públicas de un Estado han dedicado al desarrollo. Esta cuantía incluye los fondos gestionados directamente por el Estado donante, los gestionados por organismos multilaterales procedentes de los recursos o cuotas de aquel Estado, pero también los gestionados, por ejemplo, por Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo cuando proceden de subvenciones públicas. Para que la Cooperación Internacional tenga la consideración de AOD deben darse varias características entre las que destacamos la de que los fondos deben provenir del sector público, bien sean donaciones o créditos concesionales (en este caso deben ser al menos un 25 por 100 más baratos que los de mercado), y la de que el país beneficiario debe estar en la lista de Países en Vías de Desarrollo del Comité de Ayuda al Desarrollo de la OCDE.

Este concepto de AOD es muy importante porque ha sido utilizado por la comunidad internacional para asumir obligaciones multilaterales en el campo de la Cooperación al Desarrollo, por ejemplo, la de que la AOD debía representar el 0,7 por 100 del PIB de cada Estado. En el 2002 la previsión es que la AOD española únicamente alcance el 0,25 del PIB, lejos por tanto del compromiso asumido por el Estado español ante la comunidad internacional (3) .

3.  MODALIDADES DE COOPERACIÓN AL DESARROLLO

Siguiendo la clasificación que efectúa el Plan Director de la Cooperación Española 2001/2004 aprobado por el Consejo de Ministros de 24 de noviembre de 2000 podemos distinguir los siguientes instrumentos de la cooperación española al desarrollo, teniendo en cuenta que cualquier actuación de entre ellas realizada por un agente o sujeto público o privado tendrá la consideración de cooperación al desarrollo a los efectos de los fines establecidos en las legislación tributaria (exenciones de la Ley 49/2002 y de la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido, especialmente).

Cooperación técnica:

La cooperación técnica para el desarrollo incluye cualquier modalidad de asistencia dirigida a la formación de recursos humanos del país receptor, mejorando sus niveles de instrucción, adiestramiento, cualificación y capacidades técnicas y productivas en los ámbitos institucional, administrativo, económico, sanitario, social, cultural, educativo, científico o tecnológico (artículo 10 de la Ley de Cooperación Desarrollo).

Ayuda alimentaria:

Adopta diversas modalidades siendo la más importante la ayuda alimentaria de emergencia, en el caso de catástrofes naturales o conflictos armados, así como también a refugiados y desplazados por cuestiones políticas especialmente.

Ayuda Humanitaria:

Tiene como principal objetivo preservar la vida de las poblaciones vulnerables integrando también la ayuda humanitaria de emergencia en situaciones de crisis, la ayuda a refugiados, desplazados, la ayuda a la rehabilitación y reconstrucción de infraestructuras económicas y sociales y la prevención de conflictos y desastres naturales.

Cooperación financiera:

La cooperación financiera se manifiesta a través de contribuciones oficiales a organismos internacionales de carácter económico y financiero, acuerdos financieros de alivio o condonación de deuda suscritos por vía bilateral o multilateral, donaciones, préstamos o ayudas instrumentadas para que los países receptores puedan afrontar dificultades coyunturales de ajuste en sus balanzas de pagos, y los establecidos en términos concesionales a los que se refiere el artículo 28, así como dotaciones a los ya existentes fondos de ayuda al equipamiento, gestionados directamente por la Agencia Española de Cooperación Internacional con cargo a su propio presupuesto (artículo 11 Ley de Cooperación al Desarrollo).

Dentro de ella se incluyen los créditos otorgados a través del Fondo de Ayuda al Desarrollo (créditos FAD) que tienen la consideración de ayuda oficial al desarrollo al tratarse de financiación concesional (con una importante rebaja en el interés) si bien su otorgamiento está vinculada, parcialmente, a la adquisición de bienes y servicios producidos por empresas españolas. Mediante este instrumento el país receptor financia la adquisición de bienes, equipos o la realización de infraestructuras a un coste inferior al que tendría que pagar en el mercado internacional de capitales.

La gestión de los créditos FAD la realiza el Ministerio de Economía exclusivamente, salvo los que se destinen a proyectos y programas de desarrollo social básico, que los gestiona conjuntamente ese Ministerio y el de Exteriores.

Dentro de la ayuda financiera se incluyen también los programas de alivio, condonación o conversión de la Deuda Externa en inversiones privadas y públicas.

También dentro de la ayuda financiera se incluyen los microcréditos, que son créditos dirigidos a personas en estados de necesidad o unidades productivas mínimas al objeto de que estos sujetos puedan financiar la adquisición de pequeños bienes de inversión o la creación de unidades productivas. Se consigue con ellos que estas personas accedan al mercado financiero, esto es, que puedan conseguir créditos que de otra forma, utilizando los mecanismos financieros tradicionales, nunca obtendrían al carecer de garantías con las que asegurar sus deudas. Su creador fue un economista de Bangladesh, Muhammed Yunus, fundador del Grameen Bank, que en 1996 llegó a otorgar préstamos en ese país a más de dos millones de personas (el 94 por 100 mujeres; en el capítulo dedicado al fenómeno de la "feminización de la pobreza" del informe de la IV Conferencia Mundial de la mujer se indicaba que uno de los medios con los que se debía luchar contra la pobreza era precisamente creando mecanismos para que las mujeres del Sur pudieran acceder al crédito (4) ). En España el Ministerio de Asuntos Exteriores gestiona el Fondo de Concesión de Microcréditos para Proyectos de Desarrollo Social Básico en el Exterior, regulado por Real Decreto 24/2000, de 14 de enero.

Para VEREDA DEL ABRIL la utilización de los microcréditos surge como una oportunidad de enlazar el mundo financiero de los países ricos, como proveedor de fondos, con destino a las instituciones de microfinanzas, surgidas en los países pobres, para la concesión de microcréditos de forma directa a los luchadores contra la pobreza y emprendedores de microempresas. Esta misión de enlace en lo financiero y en el desarrollo sería una forma de hacer solidaria la globalización (5) .

Educación, sensibilización e investigación sobre el desarrollo:

Se entiende por educación para el desarrollo y sensibilización social el conjunto de acciones que desarrollan las Administraciones públicas, directamente o en colaboración con las Organizaciones no Gubernamentales para el desarrollo, para promover actividades que favorezcan una mejor percepción de la sociedad hacia los problemas que afectan a los países en desarrollo y que estimulen la solidaridad y cooperación activas con los mismos, por la vía de campañas de divulgación, servicios de información, programas formativos, apoyo a las iniciativas en favor de un comercio justo y consumo responsable respecto de los productos procedentes de los países en desarrollo (artículo 13 Ley de Cooperación al Desarrollo).

4.  COOPERACIÓN AL DESARROLLO A TRAVÉS DE ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES DE DESARROLLO

4.1.  Introducción histórica

Se ha considerado tradicionalmente que el surgimiento de las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo (ONGDs) se produce en los años posteriores a la Segunda Guerra Mundial, precisamente con el objetivo de paliar en parte las nefastas consecuencias del conflicto bélico (6) .

Sin embargo, en épocas anteriores ya encontramos algún antecedente de lo que luego serían estas organizaciones; este es el caso de la Anti-Slavery Internacional, sociedad creada en 1787 que luchó activamente a favor de la abolición de la esclavitud. Otro antecedente con importante significación fue la creación del Comité Internacional de la Cruz Roja, inspirado por el suizo Jean Henry Dunant, impresionado por los muertos que dejó la batalla de Solferino en 1859 en la guerra de unificación italiana. La organización nació con la idea de, a través de la aplicación del principio de neutralidad, ayudar a los heridos de ambos bandos en cualquier conflicto bélico. En 1865 el sacerdote británico William Booth funda el Ejército de Salvación, organización muy activa en los países anglosajones, que además de pretender "salvar el alma" realizaba todo tipo de actividades de beneficencia privada.

Para paliar los efectos de las dos guerras mundiales surgieron algunas de las más significativas organizaciones que trabajan en la actualidad. El Servicio Civil Internacional (SCI) surge tras la Primera Guerra Mundial con el propósito de hacer convivir a jóvenes de diversas nacionalidades en campos internacionales al objeto de fomentar la tolerancia derivada del conocimiento mutuo. OXFAM nace en 1942 para presionar al Gobierno británico a que abriera el cerco que los aliados habían impuesto sobre Grecia, invadida por los alemanes, que causaba unos 2000 muertos diarios entre la población civil. CARE nace en 1945 por la agrupación de varias organizaciones estadounidenses al objeto de enviar ayuda humanitaria a Europa; World Visión se crea en 1950 para ayudar a los niños huérfanos de la guerra de Corea; la intención de ayudar los niños huérfanos de los conflictos también inspiró la actuación de Save the Children tras la II Guerra Mundial; por esos mismos años también se crea Cáritas y UNICEF, ésta dependiente de Naciones Unidas.

Otro tipo de Organizaciones no Gubernamentales, no propiamente de desarrollo, como Amnistía Internacional y Greenpease, tienen un origen más tardío (años 60-70). Curiosamente la primera fue creada por un abogado inglés para ayudar a unos estudiantes portugueses que habían sido detenidos en 1961 simplemente por brindar por la libertad en un restaurante.

En España no hay una tradición muy dilatada de este tipo de organizaciones porque hasta comienzos de los 80 era considerado como país en vías de desarrollo y recibía por tanto ayudas del exterior. No es hasta mediados de esa década cuando empieza a ser donante neto. Así la Coordinadora de Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo no se funda hasta 1983, si bien algunas organizaciones, dependientes de la Iglesia o de congregaciones religiosas, venían funcionando desde la década de los 50, como es el caso de Cáritas (Iglesia) o Intermón (Compañía de Jesús). Ahora bien, no es sino a partir de 1985 cuando se produce la eclosión de organizaciones de desarrollo en nuestro país, ayudado sin duda por la publicación de la primera convocatoria de subvenciones para proyectos de desarrollo del Ministerio de Asuntos Exteriores, que se produce en 1983 (convocatoria ordinaria).

En la actualidad, como en el resto de los países de nuestro entorno se da en nuestro país también el fenómeno del "cansancio de la ayuda" producido por la percepción de las sociedades donantes de que no se ha producido un avance significativo en la mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos de los países del Sur. Este fenómeno ha provocado una traslación de fondos desde programas de cooperación técnica, cuyos efectos son más a medio-largo plazo, a programas y proyectos de ayuda alimentaria o de emergencia para paliar los efectos de puntuales catástrofes naturales o políticas. La crítica también es recíproca, los países del Sur están en desacuerdo en relación con el tipo de ayuda que han recibido en las últimas décadas, cuyo objetivo último era el favorecimiento de la internacionalización de las empresas de los Estados donantes en un proceso de neocolonización cultural y económica. Esta crítica se realiza fundamentalmente al modelo de cooperación de los fondos de Ayuda Oficial al Desarrollo gestionados directamente por organismos estatales o multilaterales; respecto de la parte de esos fondos gestionada por las ONGDs (aproximadamente un 15 por 100 de la AOD en la mayoría de los países (7) ) no se han levantado tantas críticas.

4.2.  Significación actual

No obstante, como acabamos de decir los fondos de la AOD de los Estados (es decir, fondos que independientemente de quien los gestione tienen su origen en las arcas públicas, de los Estados o de Administraciones Públicas de descentralización geográfica -en España Comunidades y Municipios-) gestionados directamente por las ONGDs sólo se corresponden a una parte muy limitada de ese ya limitado "pastel"(la proporción media de AOD/PIB de los países del Comité de Ayuda al Desarrollo, de la OCDE, representó únicamente el 0,22 por 100, frente al compromiso internacional del 0,7 por 100; sólo Dinamarca, Noruega, Holanda, Luxemburgo y Suecia cumplen el compromiso internacional).

En España en los últimos años nos estamos moviendo en un porcentaje del 0,25 por 100 del PIB, es decir, nuestra cooperación es escasa y de muy mala calidad (8) ; particularmente, tiene una escasa orientación hacia la pobreza (9) :

- En 2000 sólo el 6,30 por 100 de la AOD bilateral se destinó a sectores sociales básicos (SSB), muy lejos del compromiso asumido ante Naciones Unidas del 20 por 100.

- El porcentaje de la AOD/PIB destinado a los 49 países menos adelantados (más pobres) ha sido del 0,02 por 100 frente al compromiso internacional del 0,15 por 100 del PIB.

Otro fenómeno que se está produciendo en España, y en el resto de los países de nuestro entorno, es el de que cada vez tienen más importancia dentro de los presupuestos de ingresos de las ONGDs las subvenciones públicas, que en la mayoría de las organizaciones superan ya el 50 por 100 de sus ingresos. Algunos autores han denominado este fenómeno como la "gubernamentalización" de las ONGDs, muy peligroso puesto que una de las áreas básicas o campos de actuación de estas organizaciones debe ser precisamente la incidencia política (crítica constructiva a la política de cooperación de cada Estado) a la que no favorece nada, precisamente, el clientelismo político.

En España la concesión de ayudas o subvenciones a ONGDs se viene realizando a través de dos convocatorias anuales: la convocatoria ordinaria de subvenciones, que se nutre con fondos del Ministerio de Asuntos Exteriores, y la extraordinaria, cuyos fondos provienen de la opción manifestada por los contribuyentes de destinar parte de cuota líquida de IRPF a fines de interés social. Su primera convocatoria fue en 1989 y está regulada por el Real Decreto 195/1989, de 17 de febrero, por el que se establecen los requisitos y procedimientos para solicitar ayudas para fines de interés social derivadas de asignación tributaria del IRPF.

En España el órgano de gestión de la política de cooperación es la Agencia Española de Cooperación Internacional (AECI), integrada en el Ministerio de Asuntos Exteriores, que fue creada por el Real Decreto 2527/1988, de 11 de noviembre, habiéndose aprobado su Estatuto por Real Decreto 3424/2000, de 15 de diciembre.

4.3.  Concepto y características de las ONGDs

Las ONGD forman parte del llamado tercer sector o no lucrativo; participan del movimiento asociativo voluntario de la sociedad civil.

De acuerdo con el Código de Conducta de las ONGD elaborado por la Coordinadora de ONGD de España, son características esenciales de estas entidades:

1. Ser una organización estable que dispone de un grado mínimo de estructura.

No se trata de campañas, ni de simples actividades esporádicas. Deben poseer personalidad jurídica y capacidad legal de acuerdo con la normativa vigente. El artículo 32 de la Ley de Cooperación al Desarrollo ha recogido expresamente esta característica; por otra parte las bases de las convocatorias de subvenciones suelen exigir un mínimo de dos años de experiencia de las ONGDs para acceder a fondos públicos.

2. No poseer ánimo de lucro.

La totalidad de los ingresos obtenidos deben beneficiar a la población objeto de los programas de desarrollo, ser utilizados en programas de educación y sensibilización y, en último lugar, ser destinados al funcionamiento de la propia organización (los gastos de administración no pueden superar el 10 por 100 del importe de la subvención).

3. Trabajar activamente en el campo de la cooperación para el desarrollo y la solidaridad internacional.

4. Tener una voluntad de cambio o de transformación social.

5. Poseer respaldo y presencia social, lo que se manifiesta de diferentes formas como recibir apoyos económicos mediante donaciones o cuotas privadas, capacidad para movilizar trabajo voluntario o participación activa en redes de organizaciones.

6. Tener independencia.

Deben tener plena autonomía decisoria de cualquier instancia gubernamental e intergubernamental o cualquier otra ajena a la institución. Si han sido creadas por otra institución deben estar legalmente diferenciadas y mantener una capacidad de decisión propia.

7. Actuar con mecanismos transparentes y participativos de elección o nombramiento de sus cargos. Sus cargos serán voluntarios y gratuitos (este último requisito no se exige legalmente ni en la Ley de asociaciones ni en la Ley de Cooperación Internacional al Desarrollo).

8. Ser transparentes sobre su política, prácticas y presupuestos.

9. Estar basadas y articuladas en torno a los fines de solidaridad internacional y cooperación. Esto implica la necesidad de que entre los principales objetivos de las ONGD del norte figure la cooperación para el desarrollo, la lucha contra la pobreza y sus causas y exige que su práctica sea coherente y consecuente con este fin.

Siguiendo el Código de Conducta de las ONGDs de la Coordinadora española puede entenderse por desarrollo el proceso de cambio social, económico, político, cultural, tecnológico, etc, que surgido de la voluntad colectiva, requiere la organización participativa y el uso democrático del poder de los hombres y mujeres de una comunidad. El desarrollo así entendido, crea condiciones de igualdad que abren más y mejores oportunidades de vida al ser humano para que despliegue todas sus potencialidades, y preserva para las generaciones futuras el acceso y buen uso de los recursos, el medio ambiente natural y el acervo cultural.

En ese documento se considera que la cooperación con los pueblos del Sur (10)  es un intercambio, entre iguales, mutuo y enriquecedor para todos que pretende fomentar el desarrollo y erradicar la pobreza.

4.4.  Campos de actividad de las ONGDs

a) Proyectos en el Sur:

Estos proyectos se realizan en colaboración con las contrapartes (ONGDs del Sur) pudiendo ser de varios tipos:

• Apoyo y asesoría técnica y organizativa que permita mejorar la capacidad técnica de los equipos operativos de los proyectos.

• Apoyo económico a las iniciativas locales.

• Seguimiento y evaluación de las acciones emprendidas para conocer su impacto real en la población y tomar medidas encaminadas a mejorar la calidad de la cooperación.

Suelen redactarse de acuerdo con la Metodología de Gestión de Proyectos de la Cooperación Española elaborada en 1998 por al Agencia Española de Cooperación Internacional y basada en el Enfoque del Marco Lógico, que proporciona herramientas adecuadas para la gestión integral de todo el ciclo de vida del proyecto. El enfoque del marco lógico es un método analítico para la planificación y la gestión de proyectos de cooperación para el desarrollo orientada por objetivos. Su origen está en los años 60 cuando comenzó a ser utilizado por la Agencia para el Desarrollo internacional de los EEUU. En 1993 la Comisión Europea publica el manual y hace obligatorio que los proyectos que se presenten estén elaborados siguiendo este método. En 1994 fue adoptado por la Secretaría de Estado para la Cooperación Internacional y para Iberoamérica (SECIPI) del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Un proyecto es un proceso puesto en marcha para lograr un cambio cualitativo y/o cuantitativo en una situación. Supone una inversión de recursos conforme a un presupuesto dado, efectuada para alcanzar unos objetivos concretos, en un periodo de tiempo determinado, mediante actividades coordinadas y bajo una unidad de gerencia.

El "ciclo del proyecto" comprende todas las etapas o fases de la vida de un proyecto.

La expresión ciclo alude al hecho de que el momento de la evaluación permite retroalimentar el proceso, utilizando las enseñanzas y resultados de la evaluación para identificar nuevos proyectos.

La planificación del proyecto abarca fundamentalmente las dos primeras etapas: identificación y formulación.

Las subvenciones de la AECI se conceden a las siguientes acciones de cooperación, que se elaboraran siguiendo la metodología del ciclo del proyecto:

• Proyecto de cooperación: conjunto de acciones diseñadas para lograr un objetivo específico de desarrollo en un periodo determinado, en un país y para una población beneficiaria predefinida y cuyos efectos perduran una vez finalizada su ejecución (sostenibilidad del proyecto).

• Programa de cooperación: conjunto de acciones de desarrollo, de carácter plurianual, en un sector determinado para uno o varios países, o bien en un país concreto abarcando varios sectores.

• Estrategia de cooperación: conjunto de acciones de desarrollo, de carácter plurianual, en diferentes sectores y diferentes países, incluidas, en su caso, acciones de ayuda humanitaria y de educación para el desarrollo.

b) Ayuda Humanitaria y de Emergencia.

c) Sensibilización y Educación para el Desarrollo:

• Se busca mantener a la opinión pública informada de la realidad de la pobreza en el mundo y de las causas y estructuras que la perpetúan.

• Fomentar en la opinión pública un ambiente de comprensión y respeto de las costumbres y formas de vida de otras culturas.

d) Incidencia política:

Conjunto de acciones de información, diálogo, presión y/o denuncia (mediante movilización social, participación en órganos representativos, etc.) que las ONGD han de realizar, destinadas a personas e instituciones públicas, colectivos o entidades privadas con capacidad de decisión en aquello que afecta a las poblaciones del sur.

e) Comercio Justo:

Objetivo: establecer relaciones comerciales internacionales justas e igualitarias que posibiliten condiciones laborales dignas a los trabajadores del sur.

Estas relaciones comerciales deben respetar los siguientes principios:

• Eliminación de intermediarios innecesarios a través de la compra directa a las organizaciones de productores del Sur.

• Fijación de precios de forma consensuada con el productor y mantenimiento de relaciones comerciales estables.

• Respeto al medio ambiente, a las minorías y a las poblaciones indígenas.

DAVID RANSOM enumera los siguientes principios del Comercio Justo (11) :

• Organización democrática: los productores deben tener el poder de decidir, ya sea porque son propietarios de las tierras que trabajan o porque se organizan en cooperativas o asociaciones democráticas.

• Sindicatos reconocidos: deben tener el derecho de organizarse y negociar mediante sindicatos libres.

• No al trabajo infantil.

• Condiciones laborales decentes.

• Sostenibilidad medioambiental.

• Precios que cubran el coste de la producción.

• Primas sociales para mejorar las condiciones de vida: a veces una parte del precio de los productos comercializados a través de redes de comercio justo sirven para financiar proyectos de desarrollo social.

• Relaciones a largo plazo: se intenta favorecer la estabilidad en el tiempo de las producciones en cuanto a cantidad y precio de los productos.

Esto provoca que en la mayoría de las ocasiones los precios de los productos de comercio justo sean más elevados que los de los productos vendidos en las cadenas de distribución tradicional. Si bien cuando surgió abarcaba únicamente la comercialización en tiendas especializadas de ONGDs de diversos productos "étnicos" (artesanía), posteriormente se ha ampliado a productos alimenticios (café y chocolate, básicamente) y en la actualidad en algunos países se comercializan todo tipo de productos de comercio justo en pequeñas y grandes superficies comerciales junto a los productos del mercado tradicional. Evidentemente, los precios siguen siendo superiores, debido al sobrecoste social y medioambiental que soportan y a la dificultad de utilización de economías de escala (12) .

El Comercio Justo, aunque desgraciadamente no se recoge explícitamente entre los instrumentos de la política española de cooperación internacional para el desarrollo del artículo 9 de la Ley de Cooperación al Desarrollo (a diferencia del Proyecto remitido a las Cortes que lo recogía en su artículo 8) creemos que debe encuadrarse dentro de la cooperación económica.

f) Investigación y Análisis:

Estas actividades se suelen desarrollar a través de proyectos de investigación, publicaciones, cursos de formación, seminarios, talleres, foros de discusión y participación en conferencias internacionales.

5.  EL CONCEPTO JURÍDICO DE ORGANIZACIÓN NO GUBERNAMENTAL DE DESARROLLO (ARTÍCULO 32 DE LA LEY DE COOPERACIÓN AL DESARROLLO)

El artículo 32 de la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperación Internacional para el desarrollo (BOE 8-7-1998), define a las Organizaciones no Gubernamentales de desarrollo como "aquellas entidades de derecho privado, legalmente constituidas y sin fines de lucro, que tengan entre sus fines o como objeto expreso, según sus propios Estatutos, la realización de actividades relacionadas con los principios y objetivos de la cooperación internacional para el desarrollo.

Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo habrán de disponer de plena capacidad jurídica y de obrar, y deberán de disponer de una estructura susceptible de garantizar suficientemente el cumplimiento de sus objetivos".

Como vemos este artículo es exhaustivo en cuanto al establecimiento de requisitos para que una entidad tenga la consideración de ONGD, pero no es especialmente afortunado en su redacción. Al menos plantea los siguientes problemas:

a) Dentro de ese concepto de ONGD podrían encuadrarse entidades constituidas de acuerdo con el Derecho Privado pero participadas total o parcialmente por entidades públicas (art. 14.2 Ley de Sociedades Anónimas), lo cual iría en contra del concepto usual de ONGD como sujeto de la sociedad civil. Por ejemplo, una sociedad anónima constituida por un Ayuntamiento que recoja como objeto expreso la Cooperación al Desarrollo, será una ONGD (art. 2.2 Ley 30/1992).

b) Al no limitarse la forma jurídica de Derecho Privado que puede adoptar una ONGD quedan dentro del concepto de ésta según ese artículo:

1. Entidades sin base personal sino sólo patrimonial, como las fundaciones.

2. Asociaciones reguladas por la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, de Derecho de asociación, que desarrolla el artículo 22 de la Constitución española (CE). Véase también el artículo 35 del Código Civil (CC). Lo normal es que una ONGD adopte la forma de asociación a las que hace referencia esa ley (Asociaciones sin ánimo de lucro y asociaciones de utilidad pública) pero puesto que según la doctrina y jurisprudencia pueden existir jurídicamente asociaciones de interés particular [que no es sinónimo de ánimo de lucro: Tribunal Supremo (TS) 21-11-58, 15-06-61, 12-06-90] éstas también pueden tener la condición de ONGD con tal de que en sus estatutos se recoja la Cooperación al Desarrollo.

3. Las sociedades civiles reguladas en el artículo 1665 CC ("La sociedad es un contrato por el cual dos o más personas se obligan a poner en común dinero, bienes o industria, con ánimo de partir entre sí las ganancias"). Aun cuando este artículo parece exigir como requisito esencial de la sociedad civil el ánimo de lucro, la doctrina dominante opina que no es un elemento indispensable del contrato de sociedad, máxime cuando la Constitución, al reconocer el derecho de asociación sin límites en el artículo 22, ha hecho desaparecer la razón de ser del requisito. Ya la STS de 28-03-1919 había establecido que la sociedad civil podía tener otro objeto además del ánimo de los socios de obtener una ganancia.

4. También pueden tener la consideración de ONGD otras sociedades civiles diferentes a las del artículo 1665 del CC con tal de que no se hayan inscrito en el Registro Mercantil y tengan una actividad que no pueda calificarse como mercantil (art. 16 Ley de Sociedades Anónimas), como por ejemplo las sociedades de profesionales (no reguladas expresamente en nuestro derecho), las sociedades ganaderas, las sociedades de artesanos, las Sociedades Agrarias de Transformación, etc.

5. Si bien es cierto que el ánimo de lucro es un elemento que está presente de forma típica o frecuente en las sociedades constituidas con forma mercantil, es lo cierto que, de acuerdo con la doctrina dominante, no es un requisito esencial de las sociedades mercantiles. Se consideran tales sociedades las que hayan adoptado una de las formas previstas en el Código de Comercio o en las leyes especiales. Las formas jurídicas habituales son: la sociedad regular colectiva, la sociedad comanditaria simple, la sociedad comanditaria por acciones, la sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad anónima. Pero también tienen la naturaleza de sociedad mercantil otras formas jurídicas más específicas como las agrupaciones de interés económico (que, a pesar de su nombre, no necesariamente tienen finalidad de lucro), las cooperativas, las sociedades de garantía recíproca, etc. Cuando una sociedad se haya constituido de acuerdo con cualquiera de esos tipos, lo que implica su consideración de sociedad mercantil aunque no tenga ánimo de lucro, podrá ser considerada ONGD.

6. Las sociedades unipersonales también podrían tener la consideración de ONGD, aún cuando su único socio, como su propio nombre indica, sea una persona física o jurídica. La sociedad unipersonal no está permitida en las sociedades personalistas (regular colectiva y comanditarias) pero sí en las sociedades de estructura corporativa, bien ab initio (para cualquier persona en el caso de sociedades de responsabilidad limitada y para el Estado, Comunidades Autónomas, Corporaciones Locales u organismos o entidades de ellos dependientes, art. 14. 2 de la Ley de Sociedades Anónimas) o bien sobrevenidamente (DGRN 21-06-90 y 05-01-93). De acuerdo con ello una sociedad anónima sin ánimo de lucro en la que una persona tenga la totalidad de las acciones también podría ser considerada ONGD.

c) El requisito que se establece en el párrafo segundo de que las ONGD deben gozar de plena capacidad jurídica y de obrar es redundante por cuanto ya en párrafo primero se dice que deben estar "legalmente constituidas", lo que les otorga el estatus de persona jurídica y, por ende, plena capacidad jurídica y de obrar. Normalmente la constitución de estas entidades exigirá finalmente la inscripción en un registro público (mercantil, de fundaciones, etc.) para que adquieran personalidad jurídica, salvo para las sociedades civiles del art. 1665 CC y las asociaciones en que la inscripción no es constitutiva. La inscripción de estas organizaciones en el Registro de las Organizaciones no Gubernamentales de desarrollo, previsto en el artículo 33 Ley de Cooperación al Desarrollo, no tiene carácter imperativo, ni mucho menos constitutivo.

d) Por lo que se refiere al requisito de que gocen de una estructura susceptible de garantizar suficientemente el cumplimiento de sus objetivos, aparte de la consideración crítica que merece por tratarse de un concepto jurídico absolutamente indeterminado, podría ser inconstitucional, por cuanto el artículo 22 de la Constitución española reconoce el derecho de asociación de forma indiscriminada, salvo el caso de asociaciones ilegales, tipificadas como delito, secretas o de carácter paramilitar.

A modo de conclusión podríamos destacar las siguientes consideraciones:

1. Deberían excluirse del concepto de ONGD las entidades de derecho privado participadas total o parcialmente por entidades públicas de forma directa o indirecta (por participaciones mediatas o cruzadas).

2. La forma jurídica que más se acomoda a una ONGD es la asociación, en el sentido de la Ley Orgánica 1/2002. Pero esta organización debe entenderse en el sentido jurídico del término, y no en el sentido económico (estructura suficiente), esto es, que la regulación de los órganos de gobierno por sus estatutos haga factible su plena capacidad de obrar. Dado su reconocimiento constitucional sin imperativos ni restricciones y sus características esenciales, esta forma jurídica es el marco apropiado para la configuración de las ONGD. En efecto, es el instrumento jurídico bajo el que se ejercen otros derechos fundamentales: las asociaciones sindicales, los Partidos Políticos y las asociaciones Católicas no son más que asociaciones especiales.

3. Sería importante hacer prevalecer sobre el elemento corporativo (organización) el otro asociativo (pluralidad de miembros de la sociedad civil), tanto en el momento de su constitución como sucesivamente. En la realidad ocurre precisamente lo contrario: para que a una ONGD le sea aplicable el régimen especial de la Ley 49/2002 y sea considerada entidad beneficiaria del mecenazgo, será preferible que se constituya como fundación que como asociación, puesto que en este caso requiere que una Orden Ministerial le declare de Utilidad Pública.

4. Las formas jurídicas del derecho mercantil no son las apropiadas para las ONGDs, pues si bien garantizan la base corporativa, el funcionamiento de sus órganos no siempre tiene características absolutamente democráticas y, en particular, no respeta siempre los derechos de las minorías. Deberían excluirse expresamente del concepto de ONGD. En realidad, el legislador quizá haya pensado que con el concepto jurídico de ONGD que ha establecido quedaban fuera de su ámbito, lo cual no está claro, como hemos visto, si nos atenemos a la moderna doctrina mercantilista sobre el concepto y fines de las sociedades capitalistas. No estaría de más, como decimos, un pronunciamiento expreso de la Ley excluyendo del concepto de ONGD a cualquiera de las sociedades mercantiles, con independencia de los fines que puedan recoger en sus estatutos.

5. La redacción parece dar a entender que basta que uno de sus objetos sea la realización de actividades "relacionadas" con la Cooperación al Desarrollo para su consideración como tal. Es una redacción demasiado amplia. Si ya es discutible que se utilice un término tan indeterminado como es el de "desarrollo "lo es más incluso que sea suficiente realizar una actividad relacionada con él. Cualquier actividad, de acuerdo con esa redacción, podría quedar dentro de la Cooperación al Desarrollo. De hecho el concepto de cooperación internacional al desarrollo que se recoge en el artículo 1 de la Ley de Cooperación al Desarrollo ya es demasiado amplio. Se acude al término ya superado de "progreso económico y social", si bien, positivamente, también se alude a la erradicación de la pobreza.

Estas prescripciones legales pueden amparar la exención respecto de los resultados de explotaciones económicas realizadas en el ejercicio de programas de sensibilización social y promoción para el desarrollo ejecutados en España (como por ejemplo, organización de conciertos, jornadas, fiestas u otros eventos cuando su fin primordial sea la de dar a conocer a sus asistentes la situación de los países del Sur), de Educación para el Desarrollo (posibles cursos que organizaran las ONGDs cuyo contenido esencial fuese ese) y Comercio Justo (beneficios de las tiendas de esta naturaleza). La exención se justificaría en los números 1º, 5º, 7º y 8º del artículo 7 de la Ley 49/2002. Respecto del Comercio Justo, la exención derivaría de tratarse de una actividad de asistencia e inclusión social en el marco de la cooperación al desarrollo (número 1º del artículo 7 citado). Reconocemos que esta última opinión es discutible, pero a nuestro entender si se respetan los principios de actuación del Comercio Justo se estaría realizando una labor de integración social y económica de las colectividades productoras en sus propias sociedades dando como resultado la inclusión social de ellas. La ley no exige que la asistencia social e inclusión social se deban producir en el territorio nacional, queda claro que puede ser en el exterior si se efectúa en el marco de programas de cooperación al desarrollo. En cualquier caso, para la exención en el Impuesto sobre Sociedades de los beneficios de las explotaciones económicas indicadas será necesario cumplir todos y cada uno de los requisitos del artículo 3 de la citada Ley 49/2002, entre ellos, para el caso de que la ONGD tenga la forma jurídica de asociación, que haya sido declarada de utilidad pública por el Ministerio del Interior.

Creemos que al estar encuadrados legalmente estas áreas de trabajo de las ONGDs dentro de los instrumentos de la política española de la Cooperación al Desarrollo (véase artículo 9 de la Ley de Cooperación al Desarrollo), se podría considerar, con las matizaciones arriba indicadas, que a sus resultados les ampara la exención en el Impuesto sobre Sociedades, en el caso de que esas actividades sean realizadas directamente a través de ellas y que contengan dentro del objeto social en sus Estatutos esas modalidades de cooperación. En cambio, no estarían exentos cuando fuesen realizadas a través de otras entidades lucrativas (supermercados, hipermercados en el caso del comercio justo). Como decíamos anteriormente, el Comercio Justo debe encuadrarse dentro de la cooperación económica.

6.  APLICACIÓN DEL RÉGIMEN ESPECIAL DE LAS ENTIDADES SIN FINES LUCRATIVOS A LAS ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES DE DESARROLLO. DUALIDAD DE REGÍMENES

Establece el artículo 35.1 de la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperación al Desarrollo que: "El régimen tributario de las entidades sin fines lucrativos regulado en el capítulo I del Título II de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, resultará aplicable a las organizaciones no gubernamentales de desarrollo inscritas en los registros a que se refiere el artículo 33 de la presente ley, siempre que revistan la forma jurídica y cumplan con los requisitos exigidos en el mismo".

La referencia que hace ese artículo al capítulo I del Título II debe entenderse en la actualidad a la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de Incentivos fiscales al Mecenazgo. Este régimen fiscal será aplicable a aquellas ONGDs que revistan las siguientes formas jurídicas:


	
• Fundaciones. 

	
• Asociaciones. 



La doctrina de la DGT ha establecido que el régimen fiscal de la Ley 49/2002 les es aplicable a las ONGDs aún cuando no hayan sido declaradas de utilidad pública. Además de revestir esa forma jurídica en ambos casos se les exige el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 3 de la Ley 49/2002, que analizamos en el capítulo correspondiente a la tributación en el Impuesto sobre Sociedades.

El requisito correspondiente a la gratuidad de los cargos de los órganos de gobierno y representación, no es exigible a las ONGDs que tengan la consideración de asociaciones declaradas de utilidad pública, puesto que el artículo 32.1.c) de la Ley Orgánica 1/2002, únicamente exige que no perciban retribuciones con cargo a fondos o subvenciones públicas. Por otra parte, esta excepción se recoge en el propio artículo 3.5º de la Ley 49/2002.

El número 7º del artículo 3 de la Ley 49/2002 exige también como uno de los requisitos para poderse acoger al régimen especial la inscripción de la entidad en el registro correspondiente. Para las ONGDs esta inscripción habrá de producirse en el Registro abierto en la Agencia Española de Cooperación Internacional (AECI), para las ONGDs de ámbito estatal, o en los registros que con idéntica finalidad existen en las Comunidades Autónomas. Este registro, de carácter público, aparece regulado en el artículo 33 de la Ley de Cooperación al Desarrollo y en el Real Decreto 993/1999, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Organizaciones no Gubernamentales del Desarrollo adscrito a la AECI.

La aplicación de este régimen especial va a suponer que las entidades sin fines lucrativos únicamente van a tributar por las rentas que consistan en resultados de explotaciones económicas no exentas (y a un tipo de gravamen del 10 por 100), considerándose por tales aquéllas explotaciones económicas diferentes a las relacionadas en el artículo 7 de la Ley 49/2002. En este artículo se recoge una relación de explotaciones económicas cuyas rentas se incluyen en la exención del Impuesto sobre Sociedades de la entidad preceptora, siempre y cuando fueran desarrolladas en cumplimiento de su objeto o finalidad específica.

La lista es muy amplia e incluye los servicios de promoción y gestión de la acción social, así como los servicios de asistencia e inclusión social derivados de determinadas actividades relacionadas entre las que se incluyen las de cooperación al desarrollo. El que se incluyan en la exención junto con otras que claramente tienen la consideración de asistencia social (protección infancia y juventud, asistencia a tercera edad, ex-reclusos, etc.) no quiere decir que únicamente están exentas las actividades de cooperación al desarrollo realizadas sobre colectivos inmigrantes, sino que la exención de las actividades de cooperación al desarrollo debe abarcar a cualquier actividad de cooperación realizada dentro y fuera de España (recordemos que al tener su domicilio fiscal en territorio español, tienen obligación personal de contribuir, esto es, deben tributar por su renta mundial; aunque con aplicación preferente en todo caso de lo indicado en los Tratados Internacionales de doble imposición).

Por virtud de este artículo 7 de la Ley 49/2002 estarán exentas todas las actividades de las ONGDs realizadas en el marco de cualquiera de las modalidades de cooperación o campos de actuación que hemos enumerado arriba, siempre y cuando tengan la naturaleza de actividades económicas. Entre ellas se incluirían actividades de sensibilización y educación para el desarrollo como organización de conciertos solidarios, conferencias, cursos, seminarios, venta de material audiovisual, libros; también se incluirían los servicios de asistencia social a inmigrantes, cuando se repercuta parte del coste del servicio a los propios beneficiarios a través del establecimiento de precios.

A nuestro juicio también se incluirían en la exención las rentas derivadas de actividades de comercio justo, con tal de que estas rentas sean obtenidas directamente por fundaciones y asociaciones declaradas de utilidad pública en el marco de proyectos de cooperación al desarrollo. Entre esas rentas se incluirían los resultados netos de las tiendas de comercio justo, incluso las existentes en España. Aunque se trata de una actividad puramente mercantil (comercio minorista) si se realiza con los requisitos que esa modalidad de cooperación impone (acuerdos a largo plazo con productores, reinversión de beneficios en proyectos sociales, etc.) supone un tipo más de cooperación técnica o bien cooperación económica, incluidas en los instrumentos de cooperación a los que se refiere el artículo 9 de la Ley de Cooperación al Desarrollo.

También estarían exentas las rentas derivadas de actividades de asistencia técnica de ONGDs para la creación de microempresas en países del Sur o las actividades de capacitación profesional elevando el nivel de conocimientos, cualificaciones, habilidades técnicas y aptitudes productivas de sus habitantes (cooperación técnica).

En muchos casos no será necesario acudir a la exención del número 1º del artículo 7 (Cooperación al desarrollo) sino que las ONGDs podrán acudir también a las siguientes exenciones del mismo artículo para no tributar por los rendimientos derivados de las siguientes explotaciones económicas, realizadas en el marco de alguna de las modalidades de cooperación (se indican los números correspondientes del artículo 7):

• Las explotaciones económicas de prestación de servicios de hospitalización o asistencia sanitaria, incluyendo las actividades auxiliares o complementarias de los mismos, como son la entrega de medicamentos o los servicios accesorios de alimentación, alojamiento y transporte (número 2º).

• Las explotaciones económicas consistentes en la organización de representaciones musicales, coreográficas, teatrales, cinematográficas o circenses (número 5º).

• Las explotaciones económicas de enseñanza y de formación profesional, en todos los niveles y grados del sistema educativo, así como las de educación infantil hasta los tres años, incluida la guarda y custodia de niños hasta esa edad, las de educación especial, las de educación compensatoria y las de educación permanente y de adultos, cuando estén exentas del Impuesto sobre el Valor Añadido, así como las explotaciones económicas de alimentación, alojamiento o transporte realizadas por centros docentes y colegios mayores pertenecientes a entidades sin fines lucrativos (número 7º).

• Las explotaciones económicas consistentes en la organización de exposiciones, conferencias, coloquios, cursos o seminarios (número 8º).

• Las explotaciones económicas de elaboración, edición, publicación y venta de libros, revistas, folletos, material audiovisual y material multimedia (número 9º).

• Las explotaciones económicas que tengan un carácter meramente auxiliar o complementario de las explotaciones económicas exentas o de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios o el objeto de la entidad sin fines lucrativos (número 11º).

• No se considerará que las explotaciones económicas tienen un carácter meramente auxiliar o complementario cuando el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de ellas exceda del 20 por 100 de los ingresos totales de la entidad.

• Las explotaciones económicas de escasa relevancia. Se consideran como tales aquellas cuyo importe neto de la cifra de negocios del ejercicio no supere en conjunto 20.000 euros (número 12º).

En cualquier caso, si los resultados de las tiendas de comercio justo tuvieran algún problema para encuadrase en la exención del número 1º siempre se podría acudir a la del número 11º, o bien a las del 12º.

Cualquier otro tipo de rentas que se obtengan fuera del marco de una actividad económica estarán exentas en virtud de lo dispuesto en el artículo 6 de la Ley 49/2002. Se considera que las entidades sin fines lucrativos desarrollan una explotación económica cuando realicen la ordenación por cuenta propia de medios de producción y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios (artículo 3.3º.párrafo último de la Ley 49/2002 y artículo 134.3 LIS). En la mayoría de los casos, cuando las ONGDS se dediquen únicamente a canalizar subvenciones a proyectos y programas de cooperación, las actividades realizadas no tendrán la naturaleza económica en el sentido fiscal de la palabra. La recepción de estas subvenciones constituirán, no obstante, una renta sujeta al Impuesto sobre Sociedades, pero declarada expresamente exenta por el artículo 6.1º.c) de la Ley 49/2002).

La mera actividad de recepción de donaciones y donativos de particulares tampoco tiene naturaleza de actividad económica sino que son rentas exentas por derivar de la realización de las actividades de su objeto social o finalidad específica.

En cualquier caso, las ONGDs tienen la consideración de entidades beneficiarias del mecenazgo, lo que implica que las personas físicas o jurídicas que realicen esas donaciones podrán deducirse de su cuota íntegra el 25 por 100 o el 35 por 100, respectivamente, del importe de la donación. Además, podrán firmar convenios de colaboración empresarial en actividades de interés general en los que las aportaciones realizadas por las empresas tienen la consideración de gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades o en el rendimiento neto de la actividad económica para los contribuyentes personas físicas (véase los capítulos VII y VIII donde se trató el Mecenazgo).

Si las ONGDs no cumplieran alguno de los exhaustivos requisitos del artículo 3 de la Ley 49/2002, las donaciones recibidas sólo podrían beneficiarse de una deducción del 10 por 100 de la cuota íntegra de IRPF, siempre y cuando tengan la consideración básica de fundaciones legalmente reconocidas que rindan cuenta al órgano de protectorado correspondiente o bien asociaciones declaradas de utilidad pública (artículo 69.3 del TRLIRPF). Esta deducción no es aplicable, por tanto, a las asociaciones no declaradas de utilidad pública.

Cuando a las ONGDs no les sea de aplicación el régimen fiscal de la Ley 49/2002, podrán aplicar el régimen de exención parcial del Impuesto sobre Sociedades regulado en el artículo 120 y siguientes del TRLIS. No comentamos su contenido en este momento, remitiéndonos al capítulo correspondiente de esta obra (capítulo VI). Simplemente decir que el tipo de gravamen a aplicar a su base imponible es el 25 por 100 y que para su aplicación no exige la gratuidad de los cargos del órgano de administración y representación de la entidad. Se denomina exención parcial porque no se incluyen en ella los rendimientos de explotaciones económicas, las rentas derivadas del patrimonio, ni determinadas rentas obtenidas en transmisiones de bienes o derechos (artículo 121.2 TRLIS).

Respecto de su tributación en los Impuestos Locales, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados o en el IVA, nos remitimos a los capítulos respectivos (IVA, capítulos IX y X; ITPAJD capítulo XI y tributos locales, capítulo XII).

DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT CV 22-01-2009: Si la consultante es una organización no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la citada Ley 23/1998 y está inscrita en el Registro de Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo de la Agencia Española de Cooperación Internacional y Desarrollo, no será necesario que obtenga la declaración de utilidad pública para tener la consideración de entidad sin fines lucrativos del artículo 2 de la Ley 49/2002.
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	Para un análisis específico de estos conceptos puede consultarse cualquiera de los numerosos trabajos publicados por PÉREZ-SOBA, Ignacio, entre otros, el libro La juventud española y la Cooperación para el Desarrollo. Instituto Universitario de Desarrollo y Cooperación, Consejo de la Juventud de España y Los libros de la Catarata, Madrid, 1997. También son útiles las Memorias académicas anuales del Instituto Fe y Secularidad, en las que colabora este autor.
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	En el Informe de la Ponencia de Estudio sobre la Política Española de Cooperación para el Desarrollo elaborado por el Senado en 1995 el Secretario de Estado de Comercio Exterior reconoce que el objetivo fundamental, auque no único, de los créditos FAD ha sido el fomento de nuestras exportaciones. También reconoce que en el periodo 1977 a 1994 el gasto total de créditos FAD destinados a defensa supuso un 6 por 100.
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	En contra de esta postura M. LELART y J.L. LESPES, en un artículo publicado en Revue de L'Economie Sociale, n. 5 julio-septiembre 1985, sostienen que el fenómeno del Grameen Bank podría ser uno más de los fenómenos mundiales de esclavización a través del endeudamiento, en este caso de mujeres.
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	Según señala ALAN FOWLER en el Capítulo "La creación de asociaciones entre ONG del Norte y del Sur" del libro "Desarrollo y Poder", INTERMON-OXFAM, Barcelona, 2000.
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	Datos de INTERMON-OXFAM: "Cooperación española: lejos del objetivo de la lucha contra la pobreza". Esta organización edita todos años un valioso documento denominado "Realidad de la Ayuda" donde se valora la efectuada por la cooperación española en cada año.
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	No lo decimos nosotros, lo dice el Comité del Ayuda al Desarrollo de la OCDE, que durante 2002 ha analizado la ayuda de nuestro país, concluyendo que la ayuda es excesivamente vinculada (a la compra de bienes y servicios españoles, lo que hemos denominado ayuda "ligada") de modo que el componente donación es el segundo más bajo de todos los países del CAD, incoherente (a pesar del artículo 4 de la Ley de Cooperación al Desarrollo), a la par que se aprecia un descenso de los recursos destinados a África Subsahariana, la zona más pobre del planeta. No obstante, se hace una valoración positiva del desarrollo normativo del área de cooperación en nuestro país.
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	En el campo de la cooperación al desarrollo se utilizan las expresiones Norte y Sur no refiriéndose a localizaciones geográficas, sino para reflejar al colectivo de pueblos que participan del bienestar económico y social y al de los que están excluidos del mismo.
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	DAVID RANSOM: "Comercio Justo: Doble Comercio" Dossier para entender el Mundo, INTERMON-OXFAM, página 22, Barcelona, 2002.
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	En muchos casos se garantiza la no utilización de pesticidas o abonos químicos.
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Régimen fiscal de la Ley 49/2002. Requisitos para su aplicación. Cuestiones generales 



1.  INTRODUCCIÓN

En este capítulo se va a hacer un examen general de los requisitos que van a tener que cumplir las entidades sin fines lucrativos (ESFL) para que les sea de aplicación el régimen fiscal especial regulado en la Ley 49/2002. El cumplimiento de los requisitos les otorgará los beneficios fiscales establecidos en el Impuesto sobre Sociedades, pero también los que se establecen para otros tributos: en concreto, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, Impuesto sobre Bienes Inmuebles, Impuesto sobre Incrementos de Valor de los Terrenos e Impuesto sobre Actividades Económicas. Por consiguiente, en el estudio concreto de las exenciones y bonificaciones que realizaremos en cada uno de los impuestos nos remitiremos a este capítulo a la hora de examinar si la entidad sujeto pasivo de cada tributo puede considerarse no lucrativa a los efectos del régimen especial.

Por lo demás, y dado que no hay un concepto general de entidad no lucrativa en el texto legal, su caracterización habrá de hacerse necesariamente a través o teniendo en cuenta esos requisitos mínimos que se detallan en el artículo 3, la mayoría de los cuales ya existían en la Ley 30/1994, sin perjuicio de que ahora se han detallado y desarrollado algunos para incrementar el automatismo o seguridad jurídica en el disfrute del régimen, evitando así posibles interpretaciones discrecionales de los órganos administrativos.

La verdadera piedra angular de las ESFL sigue pivotando sobre tres conceptos básicos, que ya recogiera la Ley 30/1994, y que permanecen en la nueva Ley:

• Las ESFL deben perseguir necesariamente la consecución de fines de interés general, esto es, que beneficien a una colectividad de personas en principio indeterminada. Debe tratarse de fines de especial protección que si no los prestaran estas entidades tendrían que hacerlo necesariamente los poderes públicos.

• Para conseguir esos fines, sus actividades deben necesariamente ir encaminadas a los mismos, lo que en la Ley se controla a través del establecimiento de una afectación de las rentas e ingresos de las entidades a sus fines estatutarios de interés general. La nueva ley mantiene el porcentaje de afectación mínimo del 70 por 100 del resultado de las explotaciones económicas que realicen y de los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto minorados en los gastos necesarios para su obtención. Pero esto no implica que puedan hacer lo que quieran con el resto de las rentas, puesto que se les impone su afectación a incrementar la dotación patrimonial fundacional. Para cerrar el círculo se regula detalladamente el destino del patrimonio de las ESFL en caso de su disolución, que deberá permanecer en el ámbito del tercer sector, sin posibilidad de retorno a los fundadores.

• Se mantiene el requisito de gratuidad de los órganos de gobierno de las ESFL, si bien se reconoce legalmente, como ya lo había hecho la doctrina administrativa y jurisprudencia, la posibilidad de que las personas que desempeñan esos cargos pudieran cobrar por la realización de servicios, laborales o mercantiles, diferentes que los que tuvieran asignados estatutariamente para la realización del gobierno legal de la entidad. Dicha gratuidad también se extiende a los administradores de entidades mercantiles que representen a las entidades sin fines lucrativos que participen en su capital.

Puesto que el régimen fiscal es sustancialmente más beneficioso que el que recogiera la Ley 30/1994 es lógico que por ello la nueva ley dé más relevancia al cumplimiento de las obligaciones contables y de rendición de cuentas. En este capítulo se analizarán brevemente las mismas, sin perjuicio de remitirnos a la parte de este manual dedicada al régimen contable y de rendición de cuentas de las ESFL.

Este mismo fundamento de instrumento de control tiene la detallada regulación que se recoge en la ley y en su reglamento de aplicación de la Memoria económica que habrán de realizar las ESFL donde deberán especificar, por categorías y por proyectos, los ingresos y gastos del ejercicio e incluir, entre otros, el porcentaje de participación que mantengan en sociedades mercantiles.

2.  REGIMEN FISCAL. CUESTIONES GENERALES

2.1.  Normativa aplicable

La Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, a diferencia de la extinta Ley 30/1994, únicamente regula el régimen fiscal especial de las ESFL, no abordando el régimen común civil y administrativo de esas entidades. Se regulan las exenciones y demás beneficios tributarios de esas entidades en diferentes tributos directos e indirectos, estatales, cedidos a las CCAA o locales, así como los incentivos fiscales al mecenazgo, esto es, el conjunto de deducciones fiscales tendentes al favorecimiento de las atribuciones no lucrativas a las ESFL.

En materia procedimental la Ley 49/2002, ha sido desarrollada por el Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

Ahora bien, la ley no tiene una vocación de globalidad en el sentido de que no regula todos los beneficios fiscales que nuestro ordenamiento prevé para estas entidades, ni siquiera los que regula pueden entenderse sin acudir a la normativa tributaria general, Ley General Tributaria y demás normas de procedimiento, o especial, esto es, las leyes reguladoras de los diferentes tributos, que se aplicarán supletoriamente para aquéllas cuestiones no reguladas en la Ley 49/2002.

Positivamente, el apartado tercero del artículo 1 salvaguarda de lo regulado en la Ley las prescripciones establecidas en esta materia por los regímenes tributarios forales de Concierto y Convenio Económico en vigor, respectivamente, en territorios históricos del País Vasco y Navarra, así como también lo dispuesto en los Tratados y Convenios Internacionales que hayan pasado a formar parte del derecho interno, de conformidad con el artículo 96 de la Constitución Española, caso por ejemplo, de los Acuerdos entre el Estado Español y la Santa Sede o de los Convenios de doble imposición internacional.

Para los territorios forales han sido aprobadas las normas que se indican en el siguiente cuadro-resumen:

[image: ]

Además de esas normas de las Diputaciones, en el País Vasco hay que tener en cuenta, por lo que se refiere al régimen civil, la Ley del Parlamento Vasco 12/1994, de 17 de Junio, de Fundaciones y el Decreto 100/2007, de 19 de Junio, por el que se aprueba el Reglamento del Protectorado de Fundaciones del País Vasco. En Navarra el régimen civil se encuentra en la Ley 1/1973 (Leyes 44 a 47).

El régimen que se ha establecido en los territorios forales es muy parecido al del territorio estatal, salvo concretas mejoras sobre todo en materia de mecenazgo. Dada la similitud hemos optado por incluir en los comentarios únicamente aquéllos aspectos que difieren del régimen estatal, de modo que en caso de no haber indicación expresa en cada epígrafe que se comenta, debe entenderse que las consideraciones que se efectúan son aplicables también a los territorios forales.

En cuanto a los incentivos fiscales al Mecenazgo será de importancia capital acudir a las normas de esa naturaleza aprobadas por las Comunidades Autónomas, no de régimen foral, respecto de aquellos tributos en los que tienen competencia normativa.

Respecto del territorio de Navarra, a la fecha de cierre de esta edición sigue siendo aplicable el régimen que estableciera la Ley Foral 10/1996, que se fundamenta en la Ley estatal 30/1994, si bien ha sido modificado por las siguientes disposiciones que han dado nuevas redacciones al articulado de la Ley Foral acomodándolo a la nueva Ley 49/2002:

1º) Ley Foral 23/1998, de 30 de diciembre, de modificaciones tributarias (BON nº 157, de 31.12.98).

2º) Ley Foral 19/1999, de 30 de diciembre, de medidas tributarias (BON nº 164, de 31.12.99).

3º) Ley Foral 3/2002, de 14 de marzo, de modificación parcial de diversos impuestos y otras medidas tributarias (BON nº 37, de 25.3.02).

4º) Ley Foral 35/2003, de 30 de diciembre, de modificación de diversos impuestos y otras medidas tributarias (BON nº 165, de 31.12.03).

5º) Ley Foral 19/2004, de 29 de diciembre, de modificación de diversos impuestos y otras medidas tributarias (BON nº 157, de 31.12.04).

En los comentarios que siguen se recogen también las especialidades de la normativa de Navarra.

2.2.  Domicilio Fiscal

El domicilio fiscal de las entidades sin fines lucrativos será el del lugar de su domicilio estatutario, siempre que en él esté efectivamente centralizada la gestión administrativa y dirección de la entidad. En otro caso, dicho domicilio será el lugar en que se realice dicha gestión y dirección.

Si no pudiera establecerse el lugar del domicilio fiscal de acuerdo con los criterios anteriores, se considerará como tal el lugar donde radique el mayor valor del inmovilizado (artículo 4).

No hay diferencia entre este precepto y lo establecido para los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades en el artículo 8 del TRLIS, únicamente se ha adaptado la redacción del precepto a las particularidades estatutarias de las ESFL.

2.3.  Consultas Vinculantes

La Disposición Adicional 14ª estableció que durante los primeros seis meses siguientes a la entrada en vigor de la Ley podrían formularse a la Administración tributaria consultas sobre su aplicación, cuya contestación tendría carácter vinculante, siempre y cuando fueran planteadas exclusivamente por las federaciones y asociaciones de las entidades, por las Federaciones deportivas españolas y por las Conferencias, Comisiones y Secretarías que representen, respectivamente, a las entidades a que se refiere la disposición adicional novena, referidas a cuestiones que afecten a sus miembros o asociados. Su contestación se publicaría en el Boletín Oficial del Ministerio de Hacienda.

Se preveía que la presentación, tramitación y contestación de estas consultas, así como los efectos de su contestación, se regirían por lo dispuesto en el Real Decreto 404/1997, de 21 de marzo, por el que se establece el régimen aplicable a las consultas cuya contestación deba tener carácter vinculante para la Administración tributaria, lo que supone que los diferentes órganos de la Administración tributaria tienen que aplicar los criterios establecidos en esas contestaciones mientras no hubiera un cambio normativo o jurisprudencial.

Para aquéllas consultas no amparadas por esta Disp. Adic. 14ª se preveía la aplicación del Real Decreto 404/1997, de 21 de marzo, lo que les otorgaba el carácter de no vinculantes. Ahora bien, con la nueva Ley General Tributaria, aprobada por Ley 58/2003, de 17 de diciembre, en vigor desde el 1 de julio de 2004, hay que entender que todas las consultas formuladas a la Administración Tributaria que se efectúen en los términos establecidos en el artículo 88 de esa Ley, tendrán carácter vinculante si no se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demás datos recogidos en el escrito de consulta.

2.4.  Régimen Transitorio

Se prevé que las exenciones concedidas al amparo de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participación Privada en Actividades de Interés General, mantengan su vigencia durante un periodo de dos años a partir de la entrada en vigor de la Ley 49/2002 (Disp. Transitoria 1ª).

Las entidades constituidas antes de la entrada en vigor de la ley que opten por tributar por el régimen especial tendrán un plazo de dos años para adaptar sus estatutos al requisito de reintegro a la entidad sin fines lucrativos de las retribuciones percibidas por los administradores que nombren para que les representen en las sociedades mercantiles en las que participen (artículo 3 número 5ª), según se establece en la Disp. Transitoria 2ª.

Y finalmente la Disp. Transitoria 3ª otorga un plazo de dos años para adaptar los estatutos al requisito de destino del patrimonio de la entidad no lucrativa disuelta a alguna de las entidades beneficiarias del mecenazgo o a entidades públicas no fundacionales que persigan fines de interés general.

ÁLAVA, VIZCAYA, GUIPÚZCOA


La disposición transitoria primera de sus correspondientes normas forales 16/2004, 1/2004 y 3/2004 establece que las exenciones concedidas con arreglo a las anteriores normas forales 13/1996, 9/1995 y 5/1995 (las dictadas bajo la vigencia en el territorio estatal de la Ley 30/1994 y que se derogan expresamente por las nuevas normas forales indicadas arriba) mantendrán su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2005.



2.5.  Entrada en vigor

La Disposición final tercera estableció que la entrada en vigor se produciría al día siguiente de su publicación en el BOE, esto es, ha entrado en vigor el día 25 de diciembre de 2002.

Ahora bien, esta entrada en vigor afecta únicamente al IRPF, al ITPAJD y al Impuesto sobre Incremento de Valor de los Terrenos, puesto que para el Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre Bienes Inmuebles e IAE, se preveía que fuera aplicable a los periodos impositivos que se iniciaran con posterioridad a su entrada en vigor, esto es, con carácter general 2003 si en el Impuesto sobre Sociedades el periodo impositivo del sujeto pasivo coincidiera con al año natural.

No obstante, el tema de la entrada en vigor se tratará en detalle cuando se aborde el régimen fiscal especial en cada uno de los tributos, al estar estrechamente relacionado con el ejercicio de la opción para la aplicación del régimen por parte del sujeto pasivo, que se regula en el artículo 14 de la Ley y que ha sido desarrollado por el Real Decreto 1270/2003.

ÁLAVA, VIZCAYA, GUIPÚZCOA


La disposición final segunda de sus correspondientes normas forales establece que entrará en vigor al día siguiente de su publicación en el Boletín oficial y producirá efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2004, salvo lo que se refiere al régimen fiscal especial y al régimen de exención parcial en el Impuesto sobre Sociedades que producirá efectos para los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2003. Por tanto, en su declaración de renta y sociedades de 2004 (si el periodo se inicia a partir del uno de enero) podrán aplicar las deducciones en cuota y base imponible correspondientes al mecenazgo.



3.  REQUISITOS SUBJETIVOS: ENTIDADES A LAS QUE SE APLICA

Se indica en el apartado primero de la Ley 49/2002 que su objeto es regular el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos definidas en la misma. A pesar de ello, no se encuentra en su articulado una definición general de lo que son las entidades sin fines lucrativos (ESFL), por lo que su caracterización debe realizarse acudiendo a la regulación que en los siguientes artículos se contiene respecto de los fines, actividades y organización de esas entidades.

En principio, la Ley pretende ser neutral respecto a la forma jurídica que se elija para la realización de actividades altruistas, con tal de que cumplan determinados requisitos en cuanto a sus actividades y fines fundamentalmente. A la forma jurídica habitual de estas entidades, las fundaciones, simplemente se le otorga una preeminencia "nominal" al colocarlo el legislador en el primer lugar de la lista de posibles formas jurídicas que esas entidades pueden tomar, pero se admiten otras posibles, en cuanto que al permitir que las ESFL puedan constituirse como asociaciones ello da mucha libertad de configuración a los sujetos, dado el carácter de "cajón de sastre" jurídico que tiene el tipo asociativo en nuestro ordenamiento.

Pero si se realiza un análisis detallado de las posibles formas jurídicas que pueden adoptar las ESFL se ve que ese principio de neutralidad está claramente quebrado. Hay unas entidades, las fundaciones, que salen beneficiadas por el régimen que se instaura en comparación con el otro tipo general, las asociaciones, a las que se impone la necesidad de que sean declaradas de utilidad pública, lo cual dificulta sobremanera el disfrute del régimen para estos sujetos, puesto que tal declaración no resulta ciertamente fácil de conseguir.

Por otra parte, también se rompe la neutralidad al establecerse excepciones a la exigencia de todos y cada uno de los requisitos que luego veremos. A las fundaciones y asociaciones se les va a exigir el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos materiales y formales, mientras que a otros, como las federaciones deportivas, se les exime de alguno de los más importantes, como es el requisito de la gratuidad de los cargos en los órganos de gobierno. Si bien esta excepción es discutible desde el punto de vista del principio de igualdad, más insostenible resulta que a otras entidades no lucrativas no se les exija prácticamente ninguno de los requisitos que a la generalidad de las ESFL se les impone. Para que resulte menos flagrante este privilegio el legislador las "saca" del artículado general y las regula especialmente en diversas disposiciones adicionales de la Ley.

Por consiguiente para enumerar las ESFL a las que se va a aplicar el régimen de la Ley 49/2002 habremos de acudir a la relación que se recoge en el artículo 2 pero también a las concretas entidades a las que también se otorga el régimen por expresa atribución de las disposiciones adicionales de la ley. Siguiendo las letras del artículo 2 relacionaremos de la A) a la F) aquellas entidades que pueden gozar del régimen fiscal si cumplen la práctica totalidad de los requisitos sustantivos de actividad y fines que luego analizaremos, y con la letra G) recogeremos aquellas otras entidades concretas que por expresa atribución legal se les otorga el régimen con tal de cumplir un mínimo de requisitos.

Por tanto, se consideran entidades sin fines lucrativos a efectos de la Ley 49/2002, las siguientes:

A) Fundaciones.

En la parte primera de este manual se abordó un somero estudio de la regulación civil y administrativa de esta figura jurídica de nuestro ordenamiento, regulada a nivel estatal por la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, y a nivel autonómico por la normativa correspondiente de cada Comunidad Autónoma, lo que ha otorgado a ese estudio una cierta complejidad por la disparidad que a veces existe entre las normativas estatal y autonómica. En este capítulo se estudiarán los requisitos necesarios para la obtención de beneficios fiscales en el ámbito estatal con independencia de la regulación sustantiva de las fundaciones efectuada por cada Comunidad Autónoma, puesto que lo importante es que cumplan los requisitos de la Ley 49/2002, lo que no queda garantizado por el simple hecho de que se hayan constituido con arreglo a sus correspondientes normas autonómicas. Esto es, podría darse el caso de fundaciones de ámbito autonómico, legalmente constituidas de acuerdo con las normas autonómicas y que cumplieran los requisitos para gozar de los beneficios fiscales en ese ámbito, y sin embargo, por no cumplir los requisitos del artículo 3 de la Ley 49/2002, no puedan acceder al régimen especial de las ESFL, de esta última Ley.

La Ley de fundaciones ha sido desarrollada por el RD 1337/2005, de 11 de noviembre por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de competencia estatal y el RD 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal.

Simplemente recordar que su artículo 2 apartado primero las define como organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realización de fines de interés general. Deberán perseguir alguno de los fines de interés general que se recogen en su artículo 3 siendo sus beneficiarios colectividades genéricas de personas. Esta definición sigue la senda ya trazada por la Ley 30/1994, en el sentido de restar importancia al elemento que ha sido tradicional en la configuración histórica de estas entidades, el considerarlas como un patrimonio afecto a un fin, y en cambio otorgar un papel mucho más importante a su aspecto organizativo. Este cambio de criterio sigue la posición dominante en la doctrina moderna de las fundaciones, que hace prevalecer el aspecto orgánico de estas entidades como conjunto de medios materiales y humanos perfecta y establemente organizados para la consecución de un fin de interés general.

Aunque el elemento patrimonial queda desdibujado, empero, en la nueva Ley 50/2002 se fija un mínimo de dotación fundacional obligatorio de 30.000 euros, con flexibilidad puesto que se podrán aceptar dotaciones inferiores si los fundadores justifican que aún siendo inferior la dotación propuesta es sin embargo adecuada y suficiente a los fines fundacionales. Por ello, la dotación mínima que marca la ley opera como una especie de presunción de suficiencia de las que al menos alcancen dicha cifra. Con ello se quiere evitar el abuso que se produjo durante la vigencia de la Ley 30/1994, cuando se constituyeron fundaciones sin prácticamente dotación alguna, y que simplemente soportaban su viabilidad económica en la esperanza de obtención de subvenciones por parte de los organismos públicos. Este tipo de organizaciones sin ningún tipo de estrato patrimonial debieron constituirse con arreglo a la forma jurídica de asociación, y no de fundación, y si no lo hicieron era porque con esta última configuración jurídica les era mucho más fácil acceder a los beneficios fiscales que les otorgaba la Ley 30/1994.

Entre las fundaciones que pueden considerarse incluidas dentro las ESFL estarían las vinculadas a partidos políticos, y que por primera vez se reconocen en la Disposición Adicional 7ª de la Ley 50/2002.

El régimen tributario regulado en el título I de la Ley Foral 10/1996 de Navarra, como establece su capítulo I, alcanza a aquellas fundaciones constituidas al amparo de la Ley 44 de la Compilación de Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo, si bien podrán acogerse al mismo las que se hubiesen constituido con arreglo a la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participación Privada en actividades de Interés General, o a la normativa propia de las Comunidades Autónomas con competencia en la materia (Exposición de Motivos de la Ley Foral 10/1996). En la actualidad creemos también aplicable el régimen a las fundaciones constituidas con arreglo a la Ley 49/2002, que operen en Navarra.

B) Asociaciones declaradas de utilidad pública.

Son el otro gran supuesto de ESFL, forma jurídica mucho más general que las fundaciones y de perfiles por ello no tan definidos como ésta puesto que aunque finalmente han sido reguladas por la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de asociación, el legislador únicamente ha abordado sus aspectos esenciales para no "estrangular" o limitar demasiado este derecho fundamental, auténtica piedra angular de un Estado democrático, y salvaguardando las regulaciones específicas de determinados tipos especiales de asociaciones como pueden ser los partidos políticos, sindicatos, asociaciones patronales, de consumidores y usuarios etc, que seguirán reguladas por sus correspondientes normas y solo supletoriamente por la LO 1/2002.

También en la parte primera de este manual se hace un repaso de los aspectos civiles o sustantivos de esta figura jurídica, las asociaciones, por lo que nos remitimos al capítulo correspondiente.

Ahora bien, únicamente las asociaciones que hayan obtenido la declaración de utilidad pública van a poder gozar de los diversos beneficios fiscales que para los impuestos directos e indirectos se recogen en la Ley 49/2002. El resto de las asociaciones podrán gozar de otros beneficios fiscales que recoge nuestro ordenamiento en las leyes reguladoras de los respectivos tributos, beneficios que no son tan importantes como los que ampara la Ley 49/2002, para las asociaciones de utilidad pública.

La Ley Orgánica 1/2002, establece en sus artículos 32 a 35 una nueva regulación de las asociaciones de utilidad pública, determinando los requisitos de la declaración de utilidad pública, los derechos y obligaciones derivados de la declaración y el procedimiento de declaración y revocación de la utilidad pública.

El procedimiento para esa declaración se ha regulado por Real Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos a las asociaciones de utilidad pública, derogando expresamente la anterior regulación, recogida en el Real Decreto 1786/1996, de 19 de julio. Aún cuando fue un clamor en la tramitación parlamentaria el conseguir una agilización o simplificación del procedimiento de declaración, el mismo sigue siendo un tanto farragoso para estas entidades, finalizando con una resolución del Ministro del Interior en todo caso. Efectivamente, se ha desconcentrado la instrucción del procedimiento que corresponde a la Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior (para las asociaciones inscritas en el Registro Nacional de asociaciones), a los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas (para las asociaciones de ámbito autonómico inscritas en esos registros), las Delegaciones de Gobierno de Ceuta y Melilla o los organismos públicos encargados de los registros de asociaciones especiales, pero no así su resolución que, como hemos dicho, se atribuye al Ministro del Interior. La resolución favorable de la solicitud se publicará en el Boletín Oficial del Estado. El artículo 7 regula también el procedimiento de revocación de la declaración, cuya resolución adoptará también la forma de orden ministerial del citado órgano.

La concentración de esta calificación en el Ministro les pone a las asociaciones en una posición desfavorable respecto de las fundaciones en las que este proceso de calificación (esto es, la verificación de que cumplen con los requisitos esenciales de cada forma jurídica, de que se han constituido legalmente) lo hacen los encargados del registro donde deban estar inscritas, órganos centrales o autonómicos de un nivel jerárquico no tan elevado como el Ministro.

Es importante destacar también que aunque las CCAA podrán declarar de utilidad pública a organizaciones que operen en su ámbito respetivo, esta declaración únicamente les servirá para disfrutar de los beneficios fiscales que haya aprobado esa Comunidad Autónoma, en uso de sus competencias normativas en el ámbito tributario. En ningún caso, la declaración de utilidad pública por parte de una Comunidad Autónoma le atribuirá esa condición en el ámbito estatal para gozar de los beneficios fiscales de la Ley 49/2002, para ello la asociación necesitará haber obtenido esa declaración en el ámbito estatal siguiendo el procedimiento del Real Decreto 1740/2003 (art. 36 LO 1/2002).

C) Las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo.

También ha sido abordada en la primera parte de este manual la configuración jurídica de las ONGDs reguladas en la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperación internacional para el Desarrollo, y definidas en su artículo 32 como "aquellas entidades de derecho privado, legalmente constituidas y sin fines de lucro, que tengan entre sus fines o como objeto expreso, según sus propios Estatutos, la realización de actividades relacionadas con los principios y objetivos de la cooperación internacional para el desarrollo".

Se trata de entidades que pueden adoptar cualquiera de las formas jurídicas indicadas con anterioridad, fundaciones o asociaciones, pero que han sido diferenciadas de ellas simplemente por la especialidad del fin que persiguen, que no es otro que la cooperación al desarrollo económico, social, cultural o de otra índole de los "países del Sur" y, quizá, por su importancia social, dado que suponen un porcentaje muy elevado de todas las organizaciones que integran el tercer sector. Si no figuraran expresamente en la letra c) del artículo 2 de la Ley 49/2002, nada obstaría a la aplicación del régimen fiscal especial puesto que la cooperación al desarrollo es uno de los fines de interés general que se recogen en el artículo 3 número primero como posibles fines que deben perseguir las ESFL. Ahora bien, si bien técnica-jurídicamente no es muy correcta esa diferenciación, si es positiva en cambio desde el punto de vista político o social por cuanto supone la consagración de la importancia de las actividades y fines que persiguen las ONGDs en cualquier sociedad moderna.

Quizá el legislador haya tenido en cuenta también la confusión que en el sector existe en cuanto a su régimen fiscal y las separe de los otros supuestos de ESFL precisamente para no dejar lugar a dudas de que también van a ser beneficiarias del régimen fiscal especial.

Respecto de Navarra, el Régimen fiscal de las organizaciones no gubernamentales de desarrollo y de las aportaciones efectuadas a las mismas está regulado por el artículo 7º de la Ley Foral 19/1999, de 30 de diciembre, de medidas tributarias (Boletín Oficial de Navarra nº 164, de 31.12.99), con entrada en vigor el día 1 de enero del año 2000. Posteriormente, el artículo 22 de la Ley Foral 5/2001, de 9 de marzo, de Cooperación al Desarrollo, (BON nº 34, de 16.3.01), con entrada en vigor el día 17 de marzo de 2001, con el encabezamiento "Régimen fiscal de las organizaciones no gubernamentales de desarrollo y de las aportaciones a las mismas", dio nueva redacción a este régimen fiscal. Señala esta artículo 22.1 que: "El régimen tributario de las fundaciones regulado en la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, resultará aplicable, en lo relativo al Impuesto sobre Sociedades y a los Tributos Locales, a las Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo inscritas en el registro a que se refiere el artículo 21 de la presente Ley Foral".

DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT CV 22-01-2009: Si la consultante es una organización no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la citada Ley 23/1998 y está inscrita en el Registro de Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo de la Agencia Española de Cooperación Internacional y Desarrollo, no será necesario que obtenga la declaración de utilidad pública para tener la consideración de entidad sin fines lucrativos del artículo 2 de la Ley 49/2002.



D) Delegaciones de fundaciones extranjeras.

De acuerdo con el apartado 1º del artículo 7 de la Ley de fundaciones "Las fundaciones extranjeras que pretendan ejercer sus actividades de forma estable en España, deberán mantener una delegación en territorio español que constituirá su domicilio a los efectos de esta Ley, e inscribirse en el Registro de fundaciones competente en función del ámbito territorial en que desarrollen principalmente sus actividades."

Para su reconocimiento en España, la fundación extranjera deberá acreditar ante el Registro de fundaciones correspondiente que ha sido válidamente constituida con arreglo a su ley personal (la ley que regule el tema de fundaciones en su país respectivo) así como que sus fines sean de interés general con arreglo al ordenamiento español. Sólo cuando esto se produzca podrán utilizar la denominación de « fundación ». Una vez reconocidas, lo que como hemos dicho se produce a través del proceso de inscripción en el registro correspondiente, las delegaciones en España de fundaciones extranjeras quedarán sometidas al Protectorado que corresponda en función del ámbito territorial en que desarrollen principalmente sus actividades, siéndoles de aplicación el régimen jurídico previsto para las fundaciones españolas y podrán gozar de los beneficios fiscales de la Ley 49/2002.

E) Entidades deportivas.

La Ley 49/2002 también considera entidades sin fines lucrativos a las federaciones deportivas españolas, las federaciones deportivas territoriales de ámbito autonómico integradas en aquéllas, el Comité Olímpico Español y el Comité Paralímpico Español.

Su regulación jurídica se encuentra en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, y en el Real Decreto 1835/1991, de 20 de diciembre, sobre Federaciones Deportivas Españolas.

Las Federaciones deportivas españolas son Entidades privadas, con personalidad jurídica propia, cuyo ámbito de actuación se extiende al conjunto del territorio del Estado, en el desarrollo de las competencias que le son propias, integradas por Federaciones deportivas de ámbito autonómico, Clubes deportivos, deportistas, técnicos, jueces y árbitros, Ligas Profesionales, si las hubiese, y otros colectivos interesados que promueven, practican o contribuyen al desarrollo del deporte. Las Federaciones deportivas españolas, además de sus propias atribuciones, ejercen, por delegación, funciones públicas de carácter administrativo, actuando en este caso como agentes colaboradores de la Administración pública (artículo 30 Ley 10/1990).

El Comité Olímpico Español y el Comité Paralímpico español son asociaciones sin fines de lucro, dotadas de personalidad jurídica cuyo objeto consiste en el desarrollo del movimiento olímpico y la difusión de los ideales olímpicos. En atención a este objeto son declaradas por la propia Ley del Deporte como de utilidad pública. Se rigen por sus propios Estatutos y Reglamentos, en el marco de la Ley del Deporte y del ordenamiento jurídico español, y de acuerdo con los principios y normas del Comité Olímpico Internacional (artículo 48 Ley del Deporte).

Su actividad fundamental es organizar la inscripción y participación de los deportistas españoles en los Juegos Olímpicos, colabora en su preparación y estimula la práctica de las actividades representadas en dichos Juegos.

Para el goce de beneficios fiscales estatales de la Ley 49/2002 las Federaciones autonómicas deberán estar "integradas" dentro de las correspondientes Federaciones estatales. La Ley no resuelve el problema de aquellas competiciones deportivas que no se encuentren integradas en ninguna federación estatal; al no admitirse las enmiendas propuestas por algún grupo parlamentario creemos que estas competiciones deportivas no podrán gozar de los beneficios fiscales estatales.

Respecto de Navarra, el régimen fiscal de las entidades deportivas está regulado por el artículo 7º de la Ley Foral 12/1992, de 20 de octubre, de modificaciones tributarias (Boletín Oficial de Navarra nº 130, de 28-10-92). (1) 

F) Federaciones y asociaciones de ESFL.

Se admite también que estas entidades de segundo nivel puedan gozar de los beneficios fiscales estatales siempre y cuando sus miembros constitutivos sean algunas de las entidades sin fines lucrativos relacionadas anteriormente.

G) Otras entidades sin fines lucrativos.

G.1. Cruz Roja Española.

La Disposición Adicional 5ª de la Ley 49/2002 le otorga directamente el régimen tributario regulado en sus artículos 5 a 15 con tal de que cumpla únicamente el requisito, que luego se analizará, de gratuidad de los administradores que la representen en las sociedades mercantiles en las que participe, salvo que las retribuciones percibidas por las personas que haya nombrado para ejercer esos cargos se reintegren a la Cruz Roja.

No se exige a esta entidad el cumplimiento del resto de los requisitos establecidos en el artículo 3.

G.2. Organización Nacional de Ciegos Españoles.

Su régimen jurídico se halla regulado por el Real Decreto 358/1991, de 15 de marzo, de reordenación de la ONCE, que le otorga la condición de corporación de derecho público, de carácter social, con personalidad jurídica y capacidad de obrar, correspondiendo su Protectorado al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La misma Disposición Adicional 5ª le otorga el régimen fiscal especial con tal de que cumpla únicamente el citado requisito de gratuidad de los cargos en sociedades en que participe.

G.3. Iglesia Católica y otras iglesias, confesiones y comunidades religiosas.

Establece la Disposición Adicional novena de la Ley 49/2002 que el régimen previsto en los artículos 5 a 15 será de aplicación a la Iglesia Católica y a las iglesias, confesiones y comunidades religiosas que tengan suscritos acuerdos de cooperación con el Estado español.

El Acuerdo entre el Estado español y la Santa Sede sobre asuntos económicos, firmado en la Ciudad del Vaticano el 3 de enero de 1979, recoge el principio de exención de las Entidades eclesiásticas, estableciendo beneficios aplicables directamente para las entidades que forman parte del núcleo esencial de la Iglesia Católica, entidades que son exclusivamente las señaladas en su artículo IV.1 B): la Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las diócesis, las parroquias y otras circunscripciones territoriales, las Ordenes y Congregaciones religiosas y los Institutos de vida consagrada y sus provincias y sus casas. En definitiva, estas entidades integradas en el artículo IV, apartado 1, del Acuerdo entre el Estado Español y la Santa Sede, están incluidas en el apartado 1 de la señalada Disposición adicional novena de la Ley 49/2002, por lo que les resulta de aplicación el régimen contenido en los artículos 5 a 15 de dicha Ley.

Por lo que se refiere a la aplicación de dicho régimen, la Disposición adicional única del Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, contempla el procedimiento para la aplicación del régimen fiscal especial y acreditación a efectos de la exclusión de la obligación de retener o ingresar a cuenta.

El régimen fiscal también será de aplicación a otras confesiones religiosas que tienen suscritos convenios de cooperación con el Estado Español. Estas confesiones son las siguientes:

• Comunidades Evangélicas, reguladas por Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Federación de Entidades Religiosas Evangélicas de España.

• Comunidades Israelitas, reguladas por Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Federación de Comunidades Israelitas de España.

• Comunidades islámicas, reguladas por Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Comisión Islámica de España.

G.4. Otras asociaciones y Entidades religiosas.

La Iglesia Católica y las otras confesiones religiosas indicadas arriba disponen de otras asociaciones y entidades que no forman parte del "núcleo duro" de su organización, sino que simplemente se trata de diversas entidades con fines heterogéneos (religiosos, sociales, docentes, etc.) que figuran en el ámbito de los órganos rectores de las confesiones religiosas, pero que por su accesoriedad la ley no les otorga ipso facto los beneficios tributarios estatales de los artículos 5 a 15 sino que, en este caso, les impone el cumplimiento de los requisitos que se exigen a cualquier ESFL, para su disfrute.

Este reconocimiento se recoge en el apartado segundo de la Disposición Adicional novena que señala que el régimen previsto en la Ley 49/2002 será también de aplicación a las asociaciones y entidades religiosas comprendidas en el artículo V del Acuerdo sobre Asuntos Económicos suscrito entre el Estado español y la Santa Sede, así como a las entidades contempladas en el apartado 5 del artículo 11 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Federación de Entidades Religiosas Evangélicas de España, en el apartado 5 del artículo 11 de la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Federación de Comunidades Israelitas de España, y en el apartado 4 del artículo 11 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Comisión Islámica de España, siempre que estas entidades cumplan los requisitos exigidos por esta Ley a las entidades sin fines lucrativos para la aplicación de dicho régimen.

G.5. Fundaciones de entidades religiosas.

La Disposición Adicional octava permite la posibilidad de que las fundaciones propias de las entidades religiosas puedan optar por el régimen fiscal especial, imponiéndolas únicamente dos requisitos:

• Que figuren inscritas en el Registro de Entidades Religiosas.

• Que las personas que ejercen cargos de administración en sociedades mercantiles en las que participen no cobren retribuciones por tal ejercicio.

El artículo 6.2 de la Ley Orgánica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, ya las previó al establecer que las Iglesias, Confesiones y Comunidades Religiosas podrán crear y fomentar, para la realización de sus fines, asociaciones, fundaciones e Instituciones con arreglo a las Disposiciones del ordenamiento jurídico general. Respecto de la Iglesia Católica estas entidades estarían encuadradas en el Artículo V del Acuerdo de 3 de enero de 1979, entre España y la Santa Sede sobre Asuntos Económicos, pudiendo ser sus actividades religiosas, hospitalarias, sociales etc.

G.6. Obra Pía de los Santos Lugares.

Se trata de una institución con personalidad y patrimonio propio cuyo objeto es el sostenimiento y conservación de los santuarios de la Custodia de Tierra Santa, sus obras histórico-artísticas y de la iglesia-museo de San Francisco el Grande.

Se rige por la Ley de 3 de junio de 1940, por la que se constituye la Obra Pía de los Santos Lugares.

La Disposición Adicional 6ª de la Ley 49/2002 les atribuye el régimen fiscal especial con tal de que cumplan el requisito de gratuidad de los cargos de administración en las sociedades mercantiles en las que pudieran participar.

G.7. Instituto de España, Reales Academias integradas en el mismo e instituciones de las Comunidades Autónomas que tengan fines análogos a los de la Real Academia Española.

La Disposición Adicional 10ª prevé únicamente la aplicación a estas entidades de la exención que para los impuestos locales se recoge en el artículo 15.

G.8. Entidades Benéficas de la Construcción.

La Disposición Adicional 13ª les otorga el régimen fiscal especial cuando cumplan las siguientes condiciones:

• Se hayan constituido al amparo del artículo 5 de la Ley de 15 de julio de 1954 y en su funcionamiento cumplan los requisitos de esa Ley y demás normativa reguladora.

• Se encuentren debidamente inscritas en el registro correspondiente estatal o autonómico.

• No retribución de las personas nombradas para representar a las entidades en las sociedades mercantiles en las que pudieran participar.

El Decreto 2114/1968, de 24 de Julio, que aprueba el Reglamento de Viviendas Protegidas, las configura como instituciones sin ánimo de lucro en cuanto a sus asociados y administradores, sin más, por lo que podrán constituirse como fundaciones o como asociaciones.

Ahora bien, dado que la actividad promotora o constructora no figura recogida entre las actividades económicas exentas de la lista del artículo 7 deberán tributar al 10 por 100 por los resultados de estas explotaciones abarcando la exención al resto de rentas que pudieran obtener.

JURISPRUDENCIA


SAN 21-11-1987: El acto que origina el recurso es la liquidación del Impuesto sobre Sociedades a una entidad benéfica cuyo objeto es la construcción de viviendas de protección oficial que cumplía todos los requisitos del artículo 5.2 para estar dentro de la exención. La Administración liquidó el impuesto al considerar que se producía un supuesto de excepción a la exención al realizar la entidad una explotación económica. Señala la AN en su considerando tercero lo siguiente: "Frente a lo dicho no puede argumentarse que a la exención de autos le es aplicable en su contra la excepción establecida en el artículo citado sobre que no alcanzará la exención a los rendimientos que estas entidades pudieran obtener "por el ejercicio de explotación económica ni a los derivados de su patrimonio cuando su uso se halle cedido, ni tampoco a los incrementos de patrimonio", y cuya expresión aclara el párrafo siguiente al decir que juega la excepción cuando la entidad ordene medios y recursos "con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios"; de esta expresión se deduce palpablemente que esa excepción a la exención no jugará cuando precisamente la entidad benéfica tenga por finalidad única "intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios", pues en otro caso la conclusión sería absurda. Este es el caso de la parte actora, que es una entidad benéfica cuya finalidad es, precisamente, "la construcción de viviendas de renta limitada" (según los Estatutos) y que, por lo tanto, al "intervenir en la producción" no hace otra cosa que cumplir su objeto social, aquél para el que precisamente se constituyó como entidad benéfica, y el cual carecería de sentido; no se trata de que construya viviendas para reunir fondos a fin de cumplir otros fines, sino que su único fin es precisamente la construcción de viviendas".

STS 11-06-1990: Confirma la SAN de 21-11-1987 señalando en su considerando tercero que "estamos en presencia de una entidad sin ánimo o fin de lucro, puesto que para atribuirles la finalidad lucrativa han de perseguir de modo primordial la obtención de rentas mediante el ejercicio de explotaciones económicas, circunstancias que no concurren, estatutariamente, en ...".



DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT CV 07-07-2008: Consorcio con personalidad propia entre una Comunidad Autónoma, el Estado y un Ayuntamiento dado de alta en el epígrafe de Bibliotecas y Museos del IAE. A los Consorcios no se les aplica el régimen de la Ley 49/2002 porque no tienen forma jurídica de Fundación ni de ninguna de las entidades citadas en el artículo 2 de la mencionada Ley.

DGT CV 07-07-2008: Consorcio entre el Ministerio de Ciencia y Tecnología y la Generalitat de Catalunya para la construcción, equipamiento y explotación de un Laboratorio. El consorcio no tiene la consideración de organismo autónomo o entidad de análogo carácter de una Comunidad Autónoma, sino que se trata de una persona jurídica constituida mediante un Convenio de Colaboración. Por ello, no goza de exención total del artículo 9.1 sino parcial del artículo 9.3 TRLIS.



4.  REQUISITOS FORMALES. OPCIÓN POR EL RÉGIMEN

Como se indica en la Memoria del Anteproyecto de Ley de fundaciones elaborada por el Ministerio de Hacienda, constituye una de las ideas-fuerza que inspiran transversalmente la reforma del régimen jurídico y fiscal de las fundaciones el minimizar la intervención de los poderes públicos en relación al fenómeno fundacional.

La regulación del Protectorado que realiza la Ley de fundaciones se inspira en este principio puesto que se le configura no sólo como órgano de control, sino, primordialmente, como una institución de apoyo, impulso y asesoramiento de las fundaciones.

También como una manifestación de este principio debe entenderse la sustitución del sistema de reconocimiento que instaurara la Ley 30/1994 para la aplicación del régimen fiscal especial regulado en su Título II, por un sistema de opción por el régimen y mera comunicación a la Administración Tributaria de la aplicación de ese régimen (Ley 49/2002). Esta opción alcanza tanto al Impuesto sobre Sociedades como a las exenciones previstas para las entidades sin finalidad lucrativa en la norma reguladora del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.

Se elimina así de plano el intrincado sistema de reconocimiento de beneficios fiscales que instaurara la Ley 30/1994 que, respecto de los impuestos directos, resumimos a continuación:

• En primer lugar, para que les fuera aplicable el régimen fiscal especial respecto del Impuesto sobre Sociedades debían obtener el correspondiente reconocimiento por parte de la Administración Tributaria. El órgano competente para otorgar este reconocimiento general era la Delegación de la AEAT del domicilio fiscal de la entidad. El procedimiento se reguló en el artículo 2 del Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo, que debía comenzar con un escrito o solicitud al que se debía acompañar certificación del Protectorado de que la fundación dependiera o del Ministerio de Justicia o Interior, en el caso de las asociaciones, en el que se acreditara su inscripción en el registro correspondiente y se describiera la naturaleza y fines de la entidad.

• Si querían obtener la exención de las rentas que pudieran obtener por el ejercicio de explotaciones económicas coincidentes con el objeto o finalidad específica de la entidad (puesto que si no coincidían debían tributar en cualquier caso) tenían que presentar otra solicitud de reconocimiento de esa exención en concreto. El procedimiento se regulaba en el artículo 3 del Real Decreto 765/1995 siendo el órgano que los debía resolver el Departamento de Gestión Tributaria de la AEAT, que lo podía denegar, de forma motivada, cuando la explotación económica no coincidiera con el objeto o finalidad específica de la entidad por no perseguir los fines contemplados en el artículo 42.1.a) de la Ley 30/1994, porque generara competencia desleal, o porque sus destinatarios no fueran colectividades genéricas de personas.

• Por último, en el caso de que fueran titulares, directa o indirectamente, de participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles debían acreditar ante el Ministerio de Hacienda la existencia de dichas participaciones, así como que la titularidad de las mismas coadyuvaba al mejor cumplimiento de los fines de interés general y no supusiera una vulneración de los principios fundamentales de actuación de las entidades sin fines lucrativos. El procedimiento de reconocimiento se regulaba en el artículo 1 del citado Real Decreto 765/1995, correspondiendo su resolución al Departamento de Gestión Tributaria de la AEAT.

Con la nueva Ley 49/2002, desaparecen estos procedimientos de acreditación de beneficios puesto que el artículo 14 señala que las entidades sin fines lucrativos podrán acogerse al régimen fiscal especial. Ejercitada la opción la entidad quedará vinculada al régimen de forma indefinida durante los periodos impositivos siguientes, en tanto se cumplan los requisitos del artículo 3 de la Ley y mientras no se renuncie a su aplicación. El ejercicio de esta opción ha sido desarrollado por el artículo 1 del Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se ha aprobado el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, que ha entrado en vigor el 24 de octubre de 2003, que especifica como mecanismo la presentación de la correspondiente declaración censal.

Con el sistema que establece este reglamento, para los tributos que tienen un periodo impositivo (Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre la Renta de no Residentes - en adelante IRNR - cuando la entidad tenga un establecimiento permanente en España e Impuesto sobre Bienes Inmuebles) , una vez presentado el escrito de opción, el régimen fiscal se aplicará al periodo impositivo que finalice con posterioridad a la fecha de su presentación y en los sucesivos, en tanto que la entidad no renuncie al régimen.

En relación con los impuestos que no tienen periodo impositivo (IRNR cuanto la entidad no tiene establecimiento permanente en España, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados - ITPAJD - e Impuesto sobre Incremento de Valor de los Terrenos) el régimen fiscal se aplicará a los hechos imponibles producidos en el periodo de tiempo que abarcaría el periodo impositivo que tenga la entidad en el Impuesto sobre Sociedades y sucesivos hasta tanto no se presente renuncia.

El presente reglamento resuelve así el problema que se planteaba con la aprobación de la Ley 49/2002 en cuanto a que no se sabía si el régimen fiscal especial era aplicable a las entidades que ya disfrutaran de él en virtud de la Ley 30/1994 en tanto no se aprobara el reglamento que desarrollara la primera. Respecto del Impuesto sobre Sociedades, y en el caso normal de coincidencia del periodo impositivo con el año natural, el régimen de la Ley 30/1994 será de aplicación al ejercicio 2002 y el de la Ley 49/2002 a 2003, con tal de que se presente la declaración censal de opción antes del 1/1/2004.

Ahora bien en el caso de no coincidencia, el Real Decreto 1270/2003 permite la opción por el régimen en el plazo de los tres meses siguientes a su entrada en vigor, para el caso de periodos impositivos iniciados a partir del 25 de diciembre de 2002 que hayan finalizado antes de su entrada en vigor, que se produjo el 24 de octubre de 2003.

Como se comenta en el capítulo correspondiente de este manual, para los tributos locales, periódicos o no, también se producirá la retroacción de efectos a uno de enero de 2003 (o a 25 de diciembre de 2002, para el Impuesto sobre Incremento de Valor de los Terrenos) con tal de que la entidad comunique la opción por el régimen en la forma indicada anteriormente. Es más, el apartado cinco del artículo segundo prevé que los sujetos pasivos que, teniendo derecho a la aplicación del régimen fiscal especial en relación con los tributos locales, hubieran satisfecho las deudas correspondientes a éstos tendrán derecho a la devolución de las cantidades ingresadas.

Por lo que se refiere a los impuestos de gestión estatal y al Impuesto sobre Actividades Económicas la opción se presentará a través de la declaración censal que se presente a la Agencia Tributaria.

Respecto del resto de los impuestos de gestión municipal la comunicación deberá dirigirse al ayuntamiento competente por razón de la localización del inmueble de que se trate. No se establece ningún modelo concreto (como la declaración censal) para el ejercicio de esta comunicación, ni para la presentación de su renuncia, que también habrá que dirigir a la Administración Local, salvo para el caso ya visto del IAE, cuya renuncia de beneficios se presentará a través de la citada declaración censal a la Agencia Tributaria.

La renuncia al régimen fiscal se producirá mediante la presentación de la declaración censal ante la Agencia Tributaria (tributos estatales e Impuesto sobre Actividades Económicas) o por la presentación de una comunicación sin modelo oficial ante el correspondiente Ayuntamiento. En el caso de tributos con periodo impositivo se exige que tal renuncia se presente con al menos un mes de antelación al inicio de aquél.

Por excepción, la Iglesia Católica y las Iglesias, Confesiones y otras Comunidades que tengan suscritos acuerdos de colaboración con el Estado Español no están obligadas a efectuar comunicación de opción para aplicar el régimen especial, esto es, éste se aplica directamente (RD 1270/2003, disposición adicional única).

ÁLAVA, VIZCAYA, GUIPÚZCOA


La opción por el régimen se entenderá efectuada de forma automática para aquellas entidades que aplicaran el régimen de las anteriores normas forales 13/1996, 9/1995 y 5/1995 durante el ejercicio 2003 (Alava), 2002 (Bizkaia) y 2003 (Guipuzcoa), o bien durante este ejercicio 2003 o el 2004 hasta la entrada en vigor de la actual normativa optaran por el régimen de las citadas normas Forales actualmente derogadas, siempre que tras entrar en vigor la actual normativa (de las normas forales 16/2004, 1/2004 y 3/2004), no renuncien expresamente a su aplicación. Se da valor a las opciones por el régimen fiscal presentadas de acuerdo con la anterior normativa.



NAVARRA


La Ley Foral 10/1996 establece en sus artículos 15 a 17 un sistema de reconocimiento administrativo previo del régimen fiscal especial, sin perjuicio de una posterior comprobación administrativa de los beneficios fiscales otorgados inicialmente. Este régimen se inspira en la Ley 30/1994 estatal si bien su artículo 17 ha recibido nueva redacción por la Ley Foral 19/2004, de 29 de diciembre (BON nº 157 de 31-12-04, artículo 8º, apartado uno, con efectos a partir de 1 de enero de 2005) para adaptarlo precisamente a la Ley 49/2002. Por resultar diferente al sistema actual del territorio común y de las Diputaciones del País Vasco recogemos a continuación el contenido de estos artículos:

"Artículo 15. Solicitud

1. Las fundaciones que deseen acogerse al régimen tributario regulado en esta Ley Foral deberán solicitarlo al Departamento de Economía y Hacienda aportando los documentos a que se refieren los artículos 4 y 5, junto a una memoria explicativa de sus fines y la acreditación de estar inscritas en el Registro de fundaciones.

2. El Departamento de Economía y Hacienda podrá recabar de los interesados las aclaraciones y datos complementarios precisos para conocer con exactitud el alcance de las cláusulas fundacionales y estatutarias.

Artículo 16. Resolución de la solicitud

1. A efectos de la resolución de la solicitud el Departamento de Economía y Hacienda tendrá en cuenta no sólo el cumplimiento por parte de la entidad solicitante de los requisitos formales exigidos, sino también y de modo especial el aspecto sustantivo de la fundación en cuanto pueda servir a las finalidades de interés general a que se refiere el artículo 2, ponderándose particularmente el objeto y fines de la entidad, los medios de que dispone, su posible actuación coordinada con otras instituciones similares o con la Administración Pública y la proyección personal y territorial de sus actividades, prestaciones y servicios.

2. Examinada la documentación y teniendo en cuenta lo dispuesto en el número anterior, el Departamento de Economía y Hacienda dictará la correspondiente resolución, que podrá declarar la aplicación a la fundación del régimen tributario especial o denegar el mismo.

3. En el supuesto de resolución favorable, que habrá de dictarse en el plazo de seis meses desde la presentación de la solicitud, la misma determinará la fecha a partir de la cual será de aplicación el régimen tributario especial.

Transcurrido el plazo anterior sin que recaiga resolución expresa la entidad podrá considerar aplicable el mencionado régimen desde la fecha de presentación de la solicitud, siempre y cuando concurran las condiciones y requisitos previstos en esta Ley Foral.

Artículo 17. Comprobación y pérdida del régimen tributario.

El Departamento de Economía y Hacienda comprobará que concurren los requisitos necesarios para disfrutar de este régimen tributario especial y practicará, en su caso, la regularización que resulte de la situación tributaria de la fundación.

El incumplimiento de cualquiera de los requisitos establecidos en esta Ley Foral determinará para la entidad la obligación de ingresar la totalidad de las cuotas correspondientes al ejercicio en que se produzca el incumplimiento por el Impuesto sobre Sociedades, los Tributos Locales y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, de conformidad con la normativa reguladora de estos Tributos, junto con los intereses de demora y las sanciones que, en su caso, procedan.

La obligación establecida en el párrafo anterior se referirá a las cuotas correspondientes al ejercicio en que se obtuvieron los resultados e ingresos no aplicados correctamente, cuando se trate del requisito establecido en el artículo 9º de esta Ley Foral, y a las cuotas correspondientes al ejercicio en que se produzca el incumplimiento y a los cuatro anteriores, cuando se trate del establecido en el artículo 12 de la misma, sin perjuicio de las sanciones que, en su caso, procedan."



DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT 14-4-2004: "Según la información contenida en el escrito presentado, no consta que la entidad que lleva a cabo la prestación de servicios para la tercera edad, haya solicitado el reconocimiento de entidad de carácter social ante la Agencia Tributaria correspondiente a su domicilio fiscal, por tanto, los servicios prestados por la misma cuya naturaleza permita incluirlos en los referidos por el artículo 20.uno.8º de la Ley del Impuesto tributarán al tipo reducido del 7 por 100, no siendo posible que los mismos queden amparados por el supuesto de exención estudiado, en tanto en cuanto no soliciten el reconocimiento de entidad de carácter social.....La explotación de la residencia de ancianos, en cumplimiento del objeto social de la entidad, se adecua a la letra b) del número 1º anterior, por lo que de cumplir la fundación consultante todos los requisitos para tener la consideración de entidad sin fines lucrativos, y optando por la aplicación del régimen fiscal especial, las rentas derivadas de esta explotación económica estarán exentas del Impuesto sobre Sociedades. En definitiva, la exención o no de dicha actividad en el Impuesto sobre el Valor Añadido, no supone un obstáculo a la aplicación de la Ley 49/2002, en especial a la consideración de explotación económica exenta a efectos del Impuesto sobre Sociedades."



5.  REQUISITOS MATERIALES

El capítulo I del Título II dedica los artículos 2 a 4 a regular los requisitos que debe cumplir cualquiera de las entidades sin finalidad lucrativa para que les sea aplicable el régimen que luego se regula en los capítulos II y III respecto del Impuesto sobre Sociedades y algunos tributos locales. Por tanto, estos requisitos son comunes a cualquiera de los beneficios fiscales posteriormente regulados, sin perjuicio de que el régimen fiscal especial no opera automáticamente, sino que, como hemos indicado, la nueva ley lo configura como voluntario, esto es, podrán aplicarlo las entidades que, cumpliendo los requisitos estipulados en el artículo 3, opten por él y comuniquen la opción a la Administración Tributaria.

El artículo 3 divide los requisitos que deben cumplir las entidades sin finalidad lucrativa en diez números que podríamos clasificarlos en tres grandes bloques atendiendo a su contenido:

5.1.  Requisitos relativos a la constitución y a la configuración estatutaria de la entidad

5.1.1.  Su objeto social debe consistir en la persecución de fines de interés general

La Ley enumera una serie de fines que se consideran de interés general sin que tal lista tenga la consideración de numerus clausus. Se incluyen entre tales fines los de defensa de los derechos humanos, de las víctimas del terrorismo y actos violentos, asistencia social e inclusión social, cívicos, educativos, culturales, científicos, deportivos, sanitarios, laborales, de fortalecimiento institucional, de cooperación para el desarrollo, de promoción del voluntariado, de promoción de la acción social, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economía social, de promoción y atención a las personas en riesgo de exclusión por razones físicas, sociales y culturales, de promoción de los valores constitucionales y de defensa de los derechos democráticos, de fomento de la tolerancia, de desarrollo de la Sociedad de la Información, o de investigación científica y desarrollo tecnológico.

Respecto de la lista de fines de interés general que especificara la ley 30/1994 se han añadido los de defensa de los derechos humanos, de las víctimas del terrorismo y actos violentos, de promoción de los valores constitucionales y de defensa de los derechos democráticos, de fomento de la tolerancia, de inclusión social, de fortalecimiento institucional y de desarrollo de la sociedad de información, sustituyéndose el fin de fomento a la investigación por el de fomento a la investigación científica y desarrollo tecnológico.

La ley actual suprime la remisión final que se establecía en el artículo 42.1.a) de la Ley 30/1994 a cualesquiera otros fines de interés general de naturaleza análoga a los enumerados en esa letra si bien se conserva el carácter no cerrado de la enumeración de fines sociales.

No hubiera sido necesario establecer la persecución de estos fines como requisito para gozar del régimen fiscal especial puesto que los mismos les son exigibles a cualquier fundación de acuerdo con el artículo 2 de la Ley de fundaciones. En efecto, el artículo 34 de la Constitución Española reconoce el derecho de fundación exclusivamente para fines de interés general con arreglo a la ley.

La enumeración del artículo 3 de la Ley 49/2002 es más limitada que la que se establece en el artículo 32.1.a) de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de asociación, por lo que, dado el carácter no limitativo de la primera lista, habremos de concluir que cualquiera de los fines exigidos en la Ley Orgánica 1/2002 para que una asociación pueda ser declarada de utilidad pública tendrá también la consideración de fin de interés general para la aplicación del régimen especial de las entidades sin finalidad lucrativa. Tenemos que tener en cuenta que las asociaciones declaradas de utilidad pública se incluyen entre los sujetos que tienen la consideración de entidades sin finalidad lucrativa para la aplicación de ese régimen.

En concreto, el artículo 32.1.a) enumera los siguientes fines de interés general: los de carácter cívico, educativo, científico, cultural, deportivo, sanitario, de promoción de valores constitucionales, de promoción de los derechos humanos, de asistencia social, de cooperación para el desarrollo, de promoción de la mujer, de protección de la infancia, de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economía social o de la investigación, de promoción del voluntariado social, de defensa de consumidores y usuarios, de promoción y atención a las personas en riesgo de exclusión por razones físicas, sociales económicas o culturales, y cualesquiera otros de similar naturaleza. La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, aplicable desde 01-01-2004 ha añadido el fin general de "promoción y protección de la familia".

En cuanto a lo que se consideran fines de asistencia social este concepto habrá que integrarle con el ámbito de la exención de servicios de asistencia social establecido en el número 8º del apartado primero del artículo 20 de la Ley 37/1992, de IVA. En este impuesto se consideran exentas las siguientes prestaciones de servicios de asistencia social:

a) Protección de la infancia y de la juventud.

Se considerarán actividades de protección de la infancia y de la juventud las de rehabilitación y formación de niños y jóvenes, la de asistencia a lactantes, la custodia y atención a niños menores de seis años de edad, la realización de cursos, excursiones, campamentos o viajes infantiles y juveniles y otras análogas prestadas en favor de personas menores de veinticinco años de edad.

b) Asistencia a la tercera edad.

c) Educación especial y asistencia a personas con minusvalía.

d) Asistencia a minorías étnicas.

e) Asistencia a refugiados y asilados.

f) Asistencia a transeúntes.

g) Asistencia a personas con cargas familiares no compartidas.

h) Acción social comunitaria y familiar.

i) Asistencia a ex-reclusos.

j) Reinserción social y prevención de la delincuencia.

k) Asistencia a alcohólicos y toxicómanos.

l) Cooperación para el desarrollo.

Según informe del Ministerio de Asuntos Sociales de 23-6-1995, debe entenderse por asistencia social el conjunto de acciones y actividades desarrolladas por el Sector Público o por entidades o personas privadas fuera del marco de la Seguridad Social, destinando medios económicos, personales u organizatorios a atender, fundamentalmente, estados de necesidad y otras carencias de determinados colectivos (ancianos, menores y jóvenes, minorías étnicas, drogadictos, refugiados y asilados, etc.) u otras personas en estado de necesidad, marginación o riesgo social.

En cuanto al ámbito de los fines de interés general relativos a la cooperación al desarrollo se deberán incluir cualquiera de las actividades enumeradas en el artículo 9 de la Ley 23/1998, de 7 de Julio, de Cooperación Internacional para el Desarrollo, puesto que el artículo 35 de esta ley dispone que las actividades enumeradas en el artículo 9 tienen la consideración de actividades de asistencia social a efectos de la exención de IVA. A ello hay que añadir, por tanto, que cualquiera de esas actividades tendrá la consideración de cooperación al desarrollo a los efectos de cumplir el requisito de perseguir fines de interés general establecido en el artículo 3 de la Ley 49/2002.

La cooperación al desarrollo como fin de interés general que podían perseguir las entidades sin fines lucrativos para gozar de los beneficios fiscales ya se reconocía en el artículo 42.1.a) de la Ley 30/1994, por tanto aún antes del reconocimiento expreso en la Ley de Cooperación al Desarrollo, a las ONGDs les era aplicable el régimen fiscal de las fundaciones. Lo importante es que a partir de la Ley de Cooperación al Desarrollo tenemos ya un concepto legal de lo que es la Cooperación al Desarrollo, o más concretamente la política española de cooperación internacional para el desarrollo; en efecto, el artículo 1 párrafo 2º establece que:


"Se integran dentro de la cooperación internacional para el desarrollo el conjunto de recursos y capacidades que España pone a disposición de los países en vías de desarrollo, con el fin de facilitar e impulsar su progreso económico y social, y para contribuir a la erradicación de la pobreza en el mundo en todas sus manifestaciones.

La cooperación española impulsará procesos de desarrollo que atiendan a la defensa y protección de los Derechos humanos y las libertades fundamentales, las necesidades de bienestar económico y social, la sostenibilidad y regeneración del medio ambiente, en los países que tienen elevados niveles de pobreza y en aquellos que se encuentran en transición hacia la plena consolidación de sus instituciones democráticas y su inserción en la economía internacional".



El artículo 9 concreta este concepto estableciendo los siguientes instrumentos mediante los cuales se pone en marcha la política española de cooperación internacional para el desarrollo (el proyecto de Ley remitido a las Cortes hablaba de modalidades de cooperación, término que creemos mucho más acertado que el de la Ley):

a) Cooperación técnica.

b) Cooperación económica y financiera.

c) Ayuda humanitaria, tanto alimentaria como de emergencia, incluyendo operaciones de mantenimiento de la paz, instrumentada por medio de acuerdos bilaterales o multilaterales.

d) Educación para el desarrollo y sensibilización social.

VIZCAYA, GUIPÚZCOA


La normativa foral no establece un listado concreto de fines que se consideran de interés general.



NAVARRA


La Ley Foral 10/1996 establece su artículo 2 los siguientes fines de interés general teniendo la relación carácter abierto a cualesquiera otros de naturaleza análoga:

Las fundaciones habrán de carecer de ánimo de lucro y tener su patrimonio afectado de modo permanente a la realización de cualesquiera de las siguientes finalidades de interés general:

a) Cívicas, educativas, culturales, científicas, deportivas, sanitarias y de asistencia social.

b) Cooperación para el desarrollo.

c) Defensa del medio ambiente.

d) Fomento de la economía social o de la investigación.

e) Promoción del voluntariado social.

f) Cualesquiera otros fines de interés general de naturaleza análoga.

No se considerarán entidades sin ánimo de lucro aquellas cuyos fundadores y sus cónyuges o parientes, hasta el cuarto grado inclusive, sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen por las entidades o gocen de condiciones especiales para beneficiarse de sus servicios.

Lo dispuesto en esta letra no será aplicable a aquellas entidades que realicen actividades de asistencial social o deportivas exentas del Impuesto sobre el Valor Añadido, ni a las que tengan como finalidad exclusiva o principal la conservación y restauración de bienes del patrimonio histórico español, siempre que cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico-Español.



DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT CV 16-11-2006: La Fundación consultante tiene como fines el colaborar en el desarrollo de la Sociedad de la Información aportando nuevo sistema de correo electrónico seguro y la realización de programas para la lucha contra el hambre, la pobreza, la marginación, etc. Para la consecución de los fines mencionados en el artículo anterior, la Fundación realizará las siguientes actividades: desarrollo, mantenimiento y explotación, por medios propios o ajenos, del sistema de correo; y la financiación y desarrollo, en su caso, de programas de actuación en el marco de sus fines, sea por medios propios o ajenos. El sistema de correo cerrado que está desarrollando es de adhesión voluntaria y consiste en que el que envía un correo tiene que hacer una microdonación benéfica a la fundación para que el destinatario adherido al sistema lo reciba. También pueden adherirse al sistema, sin contraprestación, otras organizaciones sin ánimo de lucro, de forma que los que les remitan correos realizarían dos microdonaciones, una para la fundación y otra para la entidad.

Contestación para el IS: No obstante, en el supuesto planteado la fundación se dedica principalmente, y a ello parece estar destinando la totalidad de las rentas obtenidas, al desarrollo y explotación de un sistema de correo que le sirve como fuente de microdonaciones propias o para otras entidades sin fines lucrativos. Esta actividad no parece encuadrarse en los fines de interés general a que se refiere el apartado 1º del artículo 3 anterior. Parece que con las rentas obtenidas, una vez cubiertos los costes de explotación del correo, podría financiar las actividades o programas de otras entidades sin fines lucrativos que sí realizan fines de interés general. En definitiva, en la medida que la fundación tenga, como parece ocurrir, como única actividad la explotación del sistema de correo descrito, sin que de forma directa se realicen programas para la lucha contra el hambre u otros de interés general tal y como se enuncia entre sus fines, no puede considerarse que esa entidad cumpla los requisitos para poder gozar del régimen fiscal de la Ley 49/2002. El requisito establecido en el apartado 1º del artículo 3 de la citada norma exige que sea la propia fundación directamente la que persiga fines de interés general, sin que pueda entenderse cumplido este requisito por el hecho de destinar o generar ingresos para otras entidades sin ánimo de lucro.... Cabe analizar la posibilidad de que la consultante sí persiguiera de forma directa fines de interés general y destinara el 70 por 100 de sus rentas a los mismos, y por tanto, que le resultara aplicable el régimen fiscal especial de la Ley 49/2002. De acuerdo con el artículo 3.3º de dicha norma legal la fundación realiza una explotación económica al desarrollar, explotar y comercializar el sistema de correo descrito, obteniendo recursos, "microdonaciones", de los usuarios del mismo....La explotación descrita no se encuadra en ninguna de las contenidas en el artículo 7. En ningún caso cabe considerar esta actividad de explotación del sistema de correo como de asistencia social o como de investigación científica o desarrollo tecnológico. En definitiva, las microdonaciones que recibe la consultante de los usuarios adheridos o de los que les envían correos no quedarían amparadas en la exención del artículo 7 de la Ley 49/2002. Aún cuando el artículo 6 antes citado contempla también la exención por los donativos y donaciones recibidos para colaborar en los fines de la entidad, no se aprecia en este caso el ánimo de liberalidad de las microdonaciones descritas, dado que éstas resultan exigibles al que pretende enviar un correo para que el destinatario adherido al sistema lo reciba. En definitiva, se trata de la explotación de un sistema de correo de carácter oneroso.

DGT CV 14-04-2005: En el supuesto de que la entidad constituida tenga como única actividad el arrendamiento del patrimonio inmobiliario, no puede considerarse que esa entidad cumpla los requisitos para poder gozar del régimen fiscal de la Ley 49/2002. El requisito establecido en el apartado 1º del artículo 3 de la citada norma exige que sea la propia fundación directamente la que persiga fines de interés general, sin que pueda entenderse cumplido este requisito por el hecho de destinar los ingresos a otras fundaciones.

DGT 23-3-2000: Será posible aplicar las cantidades del fondo de educación y promoción a una fundación sin perder por ello la condición de cooperativa fiscalmente protegida, siempre que se pueda verificar que tal fundación satisface precisamente las finalidades previstas en el artículo 51.1, letras a) a c) de la Ley de Cooperativas, Ley 27/1999.



5.1.2.  Gratuidad de los órganos de gobierno de las entidades

La Ley 49/2002 impone la necesidad de que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del órgano de gobierno sean gratuitos, sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que el desempeño de su función les ocasione, sin que las cantidades percibidas por este concepto puedan exceder de los límites previstos en la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas para ser consideradas dietas exceptuadas de gravamen (2) . Por añadidura la nueva ley impone que tales personas no podrán participar en los resultados económicos de la entidad, ni por sí mismas, ni a través de persona o entidad interpuesta. Este requisito es absolutamente esencial para no apreciar la existencia de ánimo de lucro en este tipo de entidades, puesto que lo que caracteriza al ánimo de lucro que deben perseguir legalmente las sociedades mercantiles es precisamente que los socios buscan la consecución de un beneficio "repartible" a través de ellas.

Este requisito ya se establecía en el artículo 43 de la Ley 30/1994, si bien la novedad estriba en la limitación que se establece respecto del reembolso de los gastos que les ocasione el desempeño de sus cargos, que no pueden superar las cuantías y límites establecidos en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas para ser consideradas dietas exceptuadas de gravamen.

También es una novedad el reconocimiento expreso de que se puedan retribuir otro tipo de servicios que pudieran prestar a la sociedad esos administradores siempre y cuando fueran diferentes a los que les corresponde prestar en su condición de tales administradores. En concreto, la nueva ley establece que los patronos, representantes estatutarios y miembros del órgano de gobierno podrán percibir de la entidad retribuciones por la prestación de servicios, incluidos los prestados en el marco de una relación de carácter laboral, distintos de los que implica el desempeño de las funciones que les corresponden como miembros del Patronato u órgano de representación, siempre que se cumplan las condiciones previstas en las normas por las que se rige la entidad. Para que puedan retribuirse este tipo de servicios distintos de los que implica el desempeño de las funciones que les corresponden como miembros del Patronato, el artículo 15 de la Ley de fundaciones exige que el fundador no lo hubiese prohibido y la autorización previa del Protectorado.

El grupo parlamentario socialista presentó sendas enmiendas en el Congreso y en el Senado de supresión del párrafo tercero de este número (posibilidad de cobro de retribuciones por la prestación de servicios a las entidades no lucrativas). Entendía este grupo parlamentario que exigir carácter gratuito de los cargos de patrono, representante estatutario o miembro del órgano de gobierno para, a continuación, permitir la retribución de los mismos por la prestación de servicios, incluidos los prestados en el marco de una relación laboral, constituye una contradicción que desvirtúa, además, el requisito exigible a las entidades para gozar del régimen fiscal especial.

Habrá que estar a la realidad de la prestación de los servicios por parte del representante, pero también a su valoración, la normal para la realización de los servicios prestados, para considerar que no se está participando de esta manera en los resultados de la entidad, hecho que prohíbe la norma. En cualquier caso, deberán ser servicios diferentes de los que legal o estatutariamente les corresponda ejercer en sus funciones de representación y administración de la entidad. A pesar de las cautelas que se fijan en la Ley de fundaciones efectivamente la Ley 49/2002 puede estar abriendo una puerta a situaciones de fraude, dadas las dificultades evidentes de probar la realidad o no de unos supuestos servicios. No obstante, no supone realmente ninguna novedad, puesto que con la legislación anterior doctrina y jurisprudencia, mayoritariamente, ya admitían esa posibilidad. Por otra parte, en entidades de pequeño tamaño, la grandísima mayoría, es normal esta coincidencia para ahorrar costes de gestión.

En algún caso, la AEAT sí ha considerado, contestación de 28 de enero de 1999, que esta prestación de servicios supone la participación en los resultados de la entidad. Se trataba de un caso de contrato de una fundación con una sociedad limitada en la que los patronos eran socios únicos. En este caso se otorgaba a la sociedad la condición de persona interpuesta entre el patrono y la fundación, que no evitaba la vinculación entre estas dos partes y la participación en los resultados de la fundación por esta vía, incluso aún en el supuesto de que el Protectorado hubiera autorizado esa contratación.

A su vez, el artículo 27 señala que los patronos podrán contratar con la fundación, ya sea en nombre propio o de un tercero, previa autorización del Protectorado que se extenderá al supuesto de personas físicas que actúen como representantes de los patronos. El Protectorado debería denegar la autorización cuando se pretenda utilizar la autocontratación de manera fraudulenta o suponga un desvío de los fondos de la fundación desde los fines de interés general hacia el lucro o interés personal de los patronos.

Constituye también una modificación importante respecto de la Ley 30/1994 la extensión del requisito de gratuidad del ejercicio del cargo de patronos, miembros de las Juntas Directivas y demás administradores y representantes legales de las entidades sin finalidad lucrativa a los administradores que estas entidades hubieran nombrado en las sociedades mercantiles en las que participen, salvo que las retribuciones percibidas por la condición de administrador se reintegren a la entidad que efectuó el nombramiento.

La disposición transitoria 2ª exige que las entidades sin finalidad lucrativa constituidas antes de la entrada en vigor de esta ley, que opten por aplicar el régimen fiscal especial, deben cumplir, en el plazo de un año desde su entrada en vigor, este requisito de gratuidad de los administradores nombrados en sociedades mercantiles.

Y la disposición adicional 5ª reconoce el régimen fiscal especial a la Cruz Roja Española y Organización Nacional de Ciegos Españoles, siempre que cumplan el requisito de gratuidad de los administradores nombrados por ellas respecto de las sociedades mercantiles en las que participen.

Se prevén dos excepciones a este requisito:

a) No es exigible respecto de las federaciones deportivas españolas, las federaciones deportivas territoriales de ámbito autonómico integradas en aquéllas, el Comité Olímpico Español y el Comité Paralímpico Español.

b) Asociaciones declaradas de utilidad pública. El artículo 32.1.c) de la Ley Orgánica 1/2002 únicamente impone como requisito para esa declaración el que los miembros de los órganos de representación que perciban retribuciones no lo hagan con cargo a fondos y subvenciones públicas.

Acertadamente el apartado 4 del artículo 2 del Real Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos a asociaciones de utilidad pública, impone que en la Memoria que presenten éstas como parte de su solicitud de declaración de utilidad pública se pormenoricen las retribuciones percibidas en los dos últimos años por los miembros del órgano de representación, ya sean por razón de su cargo o por la prestación de servicios diferentes a las funciones que les corresponden como tales miembros del órgano de representación, especificando la naturaleza laboral o mercantil de tales retribuciones, y los fondos con cargo a los cuales se han abonado éstas.

ÁLAVA, VIZCAYA, GUIPÚZCOA


Las ESFL tenían hasta el 31 de diciembre de 2004 para dar cumplimiento al requisito de gratuidad de los administradores que estas entidades hayan nombrado en las sociedades mercantiles en las que participen.



NAVARRA


La Ley Foral 10/1996 establece la incompatibilidad del cargo de patrono con la prestación de servicios a la entidad con carácter retribuido, incompatibilidad que se extiende también al fundador y a su cónyuge (artículo 14).



DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT CV 13-05-2008: La asociación consultante es una entidad sin ánimo de lucro que tiene la intención de solicitar su declaración como asociación de utilidad pública. De acuerdo con sus estatutos las personas que ostenten cargos en los órganos de gobierno, gestión y administración de la entidad podrán percibir retribución por el ejercicio de tales cargos. El Director General percibirá, en todo caso retribución. Ninguno de los cargos anteriores podrá percibir de la Entidad, en ningún caso, retribución con cargo a fondos y subvenciones públicas. Contestación: A efectos de aplicar el régimen fiscal de la Ley 49/2002, no cabe entender incumplido el requisito 5º del artículo 3 de dicha Ley, si la asociación consultante, una vez declarada de utilidad pública, cumple el artículo 32 de la Ley Orgánica 1/2002 señalado, es decir, aún cuando los miembros de sus órganos de representación perciban retribuciones por el ejercicio de sus cargos conforme a lo establecido en dicha Ley Orgánica.

DGT 15-2-2000: La contratación de los servicios profesionales del patrono por parte de la fundación a la que pertenece no supone incumplimiento del mencionado artículo 43 siempre y cuando los trabajos desempeñados por el patrono, en el marco de dicha relación, respondan a una prestación efectiva de servicios y sean totalmente distintos de las actuaciones que le competen en su condición de patrono.

DGT 15-2-2000: Realización de un contrato laboral con el patrono. "Este Centro Directivo entiende que la existencia de una relación laboral entre el patrono y la fundación a la que pertenece no supone incumplimiento del mencionado artículo 43 siempre y cuando los trabajos desempeñados por el patrono, en el marco de dicha relación laboral, respondan a una prestación efectiva de servicios y sean totalmente distintos de las actuaciones que le competen en su condición de patrono."

DGT 9-7-2001: Consideró sujetos al Impuesto sobre el Valor Añadido los servicios prestados por una persona física a título oneroso a una asociación sin ánimo de lucro para desempeñar el cargo de gerente. Le considera empresario o profesional a los efectos de lo establecido en la letra a) del apartado uno del art. 5 de la Ley 37/1992, en cuanto que realiza una actividad de ordenación por cuenta propia de capital humano (si no tiene otro medio de producción que su propio trabajo).

TEAC 20-11-2003: Se deniega la aplicación del régimen fiscal de la Ley 30/1994, al considerarse que el cargo de administración no es gratuito. Véase FJ n. 4.



5.1.3.  Inscripción en el Registro de fundaciones

La Ley 30/1994 no prescribía la inscripción registral de la entidad sin finalidad lucrativa como requisito de aplicación del régimen fiscal. Ahora bien, respecto de las fundaciones su artículo 3 lo configuraba como requisito para que tuvieran personalidad jurídica propia, y respecto de las fundaciones extranjeras se establecía como requisito para que pudieran ejercer actividades en España en su artículo 5.

Respecto de las Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo el artículo 32 de la Ley 32/1998 no exige la inscripción registral para la validez del negocio de constitución puesto que únicamente exige que estén "válidamente constituidas", lo cual implica que si la forma jurídica de la ONGD es la de fundación la inscripción registral será preceptiva, pero si adoptan la forma de asociación no sería necesaria. Ahora bien, a los efectos de la aplicación del régimen fiscal especial de la Ley 30/1994, el artículo 35.1 de la Ley 23/1998 exigía expresamente que estuvieran inscritas en el Registro abierto en la Agencia Española de Cooperación Internacional o en los Registros que con idéntica finalidad pudieran crearse en las Comunidades Autónomas. La inscripción registral se exigía como condición indispensable para recibir de las Administraciones Públicas, en el ámbito de sus respectivas competencias, ayudas o subvenciones computables como ayuda oficial al desarrollo y para que les fuera aplicable cualquiera de los beneficios fiscales regulados para estas organizaciones en cualquiera de los impuestos, no sólo en el Impuesto sobre Sociedades. Su regulación se ha llevado a cabo por el Real Decreto 993/1999, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Organizaciones no Gubernamentales de Desarrollo adscrito a la Agencia Española de Cooperación Internacional, que en su artículo segundo señala que deberán solicitar la inscripción en el Registro las ONGDs legalmente constituidas, que deseen recibir de las Administraciones Públicas ayudas o subvenciones computables como ayuda oficial al desarrollo, así como disfrutar de los incentivos fiscales a que se refiere el artículo 35 de la Ley 23/1998, lo que requerirá, además, el cumplimiento de los requisitos establecidos al efecto en la normativa tributaria. Todo ello sin perjuicio de que aquéllas puedan inscribirse en los registros que, con idéntica finalidad, puedan crearse en las Comunidades Autónomas, en los términos establecidos en el artículo 33 de dicha ley.

En la Exposición de Motivos del Real Decreto 993/1999 se indicaba expresamente que el régimen tributario de la Ley 30/1994 (afirmación trasladable a la Ley 49/2002) resultaría aplicable a las entidades que, además de estar inscritas en el citado registro, revistan forma jurídica y cumplan con los requisitos establecidos en dicha Ley. En otro caso, el régimen aplicable sería el previsto en el capítulo XV del Título VIII de la Ley 43/1995.

En cambio la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, no exige la inscripción registral de las asociaciones para su nacimiento en el mundo del derecho. Su artículo 10 se limita a estipular la obligatoriedad de la inscripción "a los solos efectos de publicidad". Ello no es óbice para que la inscripción en el registro se configure como un acto de importancia capital para las asociaciones puesto que la consecuencia de la inscripción será la separación entre el patrimonio de la asociación y el patrimonio de los asociados. El apartado cuarto del artículo 10 estipula que sin perjuicio de la responsabilidad de la propia asociación (luego la persona jurídica ya existe en derecho), los promotores de asociaciones no inscritas responderán, personal y solidariamente, de las obligaciones contraídas con terceros. En tal caso, los asociados responderán solidariamente de las obligaciones contraídas con cualquiera de ellos frente a terceros, siempre que hubieran manifestado actuar en nombre de la asociación.

Por Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, se ha aprobado el Reglamento del Registro Nacional de asociaciones y de sus relaciones con los restantes registros de asociaciones. La inscripción registral se configura como una mera potestad de las asociaciones en el marco de la capacidad de estas para regular su funcionamiento, determinando de esta manera el carácter declarativo de esa inscripción. Su artículo 4.1 reitera que las asociaciones "deberán" inscribirse en el correspondiente registro a los solos efectos de publicidad.

Son competencia del Registro Nacional de asociaciones las que tengan ámbito estatal y aquellas otras que no desarrollen principalmente sus funciones en el ámbito territorial de una Comunidad Autónoma, y de las delegaciones en España de asociaciones extranjeras. El resto de asociaciones es competencia de los registros autonómicos, quienes, no obstante, comunicarán al Registro Nacional los asientos de inscripción y disolución de las asociaciones de su ámbito competencial respectivo (art. 50 RD 1497/2003).

Adicionalmente, el artículo 32.1.e) de la LO 1/2002, exigía la inscripción en el registro correspondiente para que una asociación pudiera ser declarada de utilidad pública.

El procedimiento para esa declaración se ha regulado por Real Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos relativos a las asociaciones de utilidad pública, que reitera la necesidad de la previa inscripción de la asociación en alguno de los registros estatal o autonómicos. Aunque se ha "desconcentrado" la instrucción de estos procedimientos, la fase de resolución, sigue centralizada, puesto que se declara la competencia del Ministro del Interior en todo caso, aún en el caso de las asociaciones de ámbito autonómico, y ello a pesar de que varios grupos parlamentarios solicitaron la descentralización de esta competencia a las Comunidades Autónomas.

La nueva Ley 50/2002, de fundaciones, exige la inscripción de la escritura pública de constitución para la adquisición de personalidad jurídica y para que puedan utilizar legalmente la denominación de fundación.

La novedad de la Ley 49/2002 en esta materia es extender el requisito de la inscripción a todas las entidades sin finalidad lucrativa que quieran hacerse acreedoras de los beneficios fiscales en ella regulados. Se trata, como hemos visto, de una novedad relativa, más de sistemática normativa que otra cosa, puesto que las leyes sustantivas ya la exigían a la hora de regular las medidas de fomento y los incentivos fiscales de esas entidades.

DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT 10-10-2000: Persona residente en el Reino Unido, deja en herencia a entidades sin ánimo de lucro establecidas en Reino Unido, un apartamento/bungalow situado en Lanzarote. "La obtención de renta por una entidad no residente a título lucrativo o gratuito constituye en España ganancia patrimonial y, como tal, sujeta al Impuesto sobre Renta de no Residentes. Dado que, en el caso consultado, la renta a título gratuito será obtenida por entidades residentes en el Reino unido, es de aplicación lo dispuesto en el artículo 13 del Convenio entre España y el Reino Unido para evitar la doble imposición...Por consiguiente, estarán sujetos al Impuesto sobre la Renta de no Residentes las ganancias patrimoniales obtenidas a título lucrativo o gratuito cuando los bienes donados o heredados sean bienes inmuebles ubicados en territorio español o bienes muebles afectos a un establecimiento permanente en territorio español. Las ganancias derivadas de la transmisión de otros bienes, aunque sea por donación o herencia, sólo se pueden someter a imposición en el Estado de residencia de la entidad que obtiene la ganancia patrimonial...las entidades a que se refiere la consulta no reúnen todos los requisitos recogidos en el artículo 3 de dicha Ley, en el artículo 2 de la misma se dice que, a los efectos de esta Ley, se consideran entidades sin fines lucrativos las «delegaciones de fundaciones» extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones. Según lo que se afirma en el escrito de consulta las entidades a que se refiere no tienen en España establecimiento, delegación o actividad, por lo que se deduce que no les serán de aplicación dichos beneficios."



5.2.  Requisitos relativos a las actividades y a la afectación de rentas y patrimonio

5.2.1.  Destinar el 70 por 100 de sus ingresos a la realización de los fines de interés general

Establece el artículo 3.2º de la Ley 49/2002, que para ser consideradas entidades sin fines lucrativos estas personas jurídicas deberán destinar a la realización de fines de interés general al menos el 70 por 100 de las siguientes rentas e ingresos:

a) Las rentas de las explotaciones económicas que desarrollen, estén exentas o no.

b) Las rentas derivadas de la transmisión de bienes o derechos de su titularidad. En el cálculo de estas rentas no se incluirán las obtenidas en la transmisión onerosa de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la actividad propia de su objeto o finalidad específica, siempre que el importe de la citada transmisión se reinvierta en bienes y derechos en los que concurra dicha circunstancia.

c) Los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos realizados para la obtención de tales ingresos. Los gastos realizados para la obtención de tales ingresos podrán estar integrados, en su caso, por la parte proporcional de los gastos por servicios exteriores, de los gastos de personal, de otros gastos de gestión, de los gastos financieros y de los tributos, en cuanto que contribuyan a la obtención de los ingresos, excluyendo de este cálculo los gastos realizados para el cumplimiento de los fines estatutarios o del objeto de la entidad sin fines lucrativos. En el cálculo de los ingresos no se incluirán las aportaciones o donaciones recibidas en concepto de dotación patrimonial en el momento de su constitución o en un momento posterior.

Las entidades sin fines lucrativos deberán destinar el resto de las rentas e ingresos a incrementar la dotación patrimonial o las reservas.

La fórmula de cálculo de este destino de rentas e ingresos de las fundaciones ha sido desarrollado por el artículo 32 del Reglamento de fundaciones. Por su importancia para completar la regulación fiscal se incluye el texto de este artículo al final de este epígrafe.

La propia Ley especifica que por dotación patrimonial se entenderá el conjunto de bienes y derechos que estén afectos al cumplimiento del objeto o finalidad específica de la entidad. Por tanto, formarán parte de la dotación patrimonial los bienes y derechos de cualquier clase que inicialmente se afecten al cumplimiento de los fines sociales, pero también los que durante la vida de la fundación se aporten en tal concepto por el fundador o por terceras personas, o simplemente que se afecten por el Patronato con carácter permanente.

Este destino del 70 por 100 de los ingresos ya se exigía por la Ley 30/1994 si bien nada se decía en su artículo 42, que regulaba los requisitos para disfrutar del régimen fiscal especial, respecto del destino del 30 por 100 restante. Únicamente, se imponía este destino del 30 por 100 restante a incrementar la dotación fundacional en su artículo 25, artículo que se incardinaba en el Título I que regulaba el Estatuto jurídico de las fundaciones. Al no establecerse explícitamente tal requisito dentro del Título II, dedicado a regular los incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general, parte de la doctrina entendió que no era necesario para acceder al régimen fiscal especial, sin perjuicio de las responsabilidades legales u otras consecuencias jurídicas diferentes a las tributarias que el incumplimiento del mandato legal del artículo 25 pudiera acarrear a la fundación.

En la nueva Ley se recoge expresamente la necesidad de destinar el 30 por 100 restante a incrementar la dotación fundacional o las reservas y se amplía el plazo de cumplimiento de este requisito de afectación de rentas (tanto el 70 como el 30 por 100) de tres a cuatro años (si bien si tenemos en cuenta el inicio y el fin del cómputo del plazo realmente se ha ampliado a cinco). Este plazo se cuenta desde el inicio del ejercicio en que se hubieran obtenido las respectivas rentas o ingresos y hasta los cuatro años siguientes al cierre de dicho ejercicio. Además, en la Ley 30/1994 el plazo de los tres años para el empleo de las rentas generadas en las actividades sociales comenzaba desde la obtención de las rentas, concepto muy impreciso puesto que no se sabía si se refería al devengo contable de las rentas o al cobro. En cualquier caso, hasta que no se cerrara el ejercicio no se sabía si se había obtenido realmente un beneficio, al menos por lo que se refiere a la realización de actividades económicas. La nueva Ley fija como inicio de cómputo del plazo de afectación el inicio del ejercicio en que se hubieran obtenido las rentas, es decir, se admite la afectación anticipada si esta se produce el primer año. Creemos que el plazo finalmente establecido en la Ley es lo suficientemente amplio como para que las entidades tengan el tiempo suficiente para la afectación de los ingresos, incluso de aquéllos de naturaleza irregular. El Consejo Económico y Social, en su dictamen al Proyecto, estimó que se debería permitir, para estos casos de rentas irregulares en el tiempo, que el Protectorado pudiera ampliar el plazo hasta 5 años (de los cuatro exactos que inicialmente recogía el Proyecto) a solicitud de la entidad interesada. El grupo parlamentario socialista se hizo eco en sus enmiendas al proyecto de esta propuesta a la vez que proponía dejar el plazo general en 3 años, esto es, el plazo que fijaba la anterior normativa de la Ley 30/1994. Late en esta propuesta, por supuesto, la preocupación de que estas entidades se puedan convertir en meras detentadoras de bienes no afectos a ninguna actividad y exentos de tributación, situación que tiene mucho que ver con el pasado de estas entidades.

En cuanto al cómputo del plazo, afortunadamente, la ley se decanta por un cómputo por periodos impositivos completos. En la anterior normativa no estaba claro si el inicio del plazo general de tres años era desde el devengo contable del ingreso (desde que era exigible al deudor la obligación que lo generaba) o desde su cobro (la mayoría de la doctrina se decantaba por éste último criterio).

Con este reparto entre el 70 y el 30 por 100 para un fin u otro se pretende lograr un equilibrio entre el principio de utilización necesaria de las rentas a los fines sociales, y el de lograr la capitalización de las entidades para la consecución de más importantes objetivos sociales a largo plazo. Si no se exigiera la afectación necesaria de las rentas a los fines sociales se correría el peligro de que las fundaciones se convirtieran en sujetos acumuladores de patrimonio al margen de la fiscalidad y de la satisfacción de necesidades económicas y sociales. Creemos que el porcentaje máximo del 30 por 100 de capitalización anual garantiza suficientemente la solvencia patrimonial de las entidades, teniendo en cuenta además que siempre se puede incrementar con la recepción de dotaciones patrimoniales sobrevenidas, esto es, posteriores al momento de constitución.

La Ley establece expresamente la deducibilidad, a los efectos de determinar el importe total de rentas que deben ser afectadas a los fines sociales o de incremento de la dotación fundacional, de los gastos en que haya podido incurrir la fundación para la obtención de los ingresos, especificándose como deducibles una serie de gastos, aunque, más que un supuesto de deducibilidad fiscal de gastos realmente se trata de un no cómputo de esos gastos a la hora de determinar la afectación de rentas.

El artículo 27.2 de la Ley de Fundaciones especifica que se entiende por gastos de administración los directamente ocasionados por la administración de los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundación, y aquellos otros de los que los patronos tienen derecho a resarcirse. El artículo 33 del Reglamento de Fundaciones señala que el importe de los gastos directamente ocasionados por la administración de los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundación, sumado al de los gastos de los que los patronos tienen derecho a ser resarcidos, no podrá superar la mayor de las siguientes cantidades: el 5 por 100 de los fondos propios o el 20 por 100 del resultado contable de la fundación, corregido con los ajustes que se establecen en el artículo 32.

El artículo 14.5 del Real Decreto 316/1986, de 23 de febrero, por el que se aprobó el Reglamento de fundaciones de Competencia estatal, que desarrolló la Ley 30/1994, estableció que el importe de los gastos de administración no podía superar al 10 por 100 de los ingresos o rentas netos obtenidos en el ejercicio. Se admitía, no obstante, que previa solicitud debidamente justificada del patronato, el Protectorado pudiera autorizar, para cada ejercicio, la elevación de dicho importe hasta un máximo del 20 por 100.

Asimismo como novedad se declara que tampoco estarán incluidas las rentas obtenidas en la transmisión onerosa de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la actividad propia de su objeto o finalidad específica, siempre que el importe de la citada transmisión se reinvierta en bienes inmuebles en los que concurra dicha circunstancia. Ante la ausencia de un plazo de reinversión específico de estas rentas de inmuebles, hay que entender que se debe aplicar el mismo plazo de afectación que el resto de rentas.

Como ya estableciera la Ley 30/1994, tampoco se incluirán en este cómputo las aportaciones o donaciones recibidas en concepto de dotación patrimonial en el momento de su constitución o en un momento posterior.

Se considerará destino a los fines sociales los gastos en que incurre la entidad para hacer posibles las prestaciones que constituyan su finalidad específica, entre los que se incluirán los gastos producidos por voluntarios y otros colaboradores como consecuencia de esas actividades, tales como transporte, comida y vestuario. Tales gastos se recogen en la cuenta 653 de las Normas de Adaptación del Plan General de Contabilidad y de Información Presupuestaria de las entidades sin fines lucrativos.

Este mismo porcentaje de destino del 70 por 100 de las rentas se establece en las leyes autonómicas sobre fundaciones del País Vasco, Comunidad Valenciana, Canarias, Cataluña y Madrid, que establecen únicamente un plazo de tres años para su afectación. La ley gallega incrementa el porcentaje hasta el 80 por 100.

ÁLAVA, VIZCAYA, GUIPÚZCOA


La normativa foral establece como criterio general un plazo de destino de rentas similar a la normativa estatal, es decir, el ejercicio de obtención de las rentas y cuatro más, estableciendo una particularidad: tratándose de rentas obtenidas en la transmisión onerosa de valores cuya antigüedad supere los tres años, el plazo de destino de rentas será el de la transmisión y diez más.



NAVARRA


La Ley Foral 10/1996 establece como plazo para hacer efectivo el destino de las rentas el de tres años a partir del momento de su obtención (artículo 9). Deberán destinarse a la realización de los fines fundacionales al menos el 70 por 100 de los ingresos netos que obtenga la Fundación. Las aportaciones efectuadas en concepto de dotación patrimonial, bien en el momento de su constitución, bien en un momento posterior, no serán computables. El resto deberá destinarse a incrementar la dotación fundacional, una vez deducidos los gastos de administración. A efectos de esta Ley Foral se entiende por gastos de administración aquellos directamente ocasionados a los órganos de gobierno por la administración de los bienes y derechos que integran el patrimonio de la Fundación, y de los que los patronos tienen derecho a resarcirse de acuerdo con el artículo 13 de esta Ley Foral. Estos gastos de administración no podrán exceder del 10 por 100 de los ingresos netos que obtenga la Fundación por sus actividades ordinarias.

Excepcionalmente, el porcentaje mínimo del 70 por 100 podrá ser inferior cuando se pretenda incrementar la dotación fundacional de la entidad y así lo autorice el Departamento de Economía y Hacienda, previa solicitud formulada ante el mismo. Por otra parte, el plazo de tres años puede ser objeto de ampliación cuando el destino de las rentas se ajuste a un plan formulado por la fundación y aceptado por el Departamento de Economía y Hacienda. Transcurridos tres meses desde la solicitud o formulación del plan, sin que haya recaído resolución expresa, la entidad puede considerar estimada su propuesta.



DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT CV 20-09-2006: Una Fundación ha transmitido tres inmuebles y tiene previsto invertir gran parte del importe obtenido en dicha transmisión en la compra de participaciones de una entidad mercantil cuyo objeto social va a ser la atención de ancianos, uno de los fines de la fundación. Contestación:

El requisito establecido en el apartado 1º del artículo 3 de la citada norma exige que sea la propia fundación directamente la que persiga fines de interés general, sin que pueda entenderse cumplido este requisito por el hecho de destinar sus rentas a la adquisición de participaciones en entidades mercantiles que desarrollen dichos fines. En definitiva, no cabe entender como destinado a fines de interés general la adquisición de participaciones descritas, lo cual podría determinar el incumplimiento del requisitos del artículo 3.2º de la Ley 49/2002. Las rentas derivadas de la transmisión de los inmuebles de la consultante no podrían ampararse en la exención a que se refiere el artículo 6. 3º de la Ley 49/2002.

DGT CV 21-03-2006: La consultante es una fundación que tiene como objeto social la asistencia social a determinados colectivos en situación de exclusión y desamparo y la conservación del patrimonio y defensa del medio ambiente. Se está planteando adquirir un edificio catalogado como patrimonio histórico para su rehabilitación. Contestación: Sin embargo, la consultante tiene como fin preferente la asistencia social y se añade en los estatutos que además podrá cumplir otros fines como la conservación y rehabilitación del patrimonio. Precisamente en desarrollo de este último fin se va a adquirir un edificio catalogado como patrimonio histórico para su rehabilitación. En definitiva, en este caso, no parece que en este fin no preferente mencionado en los estatutos concurran las condiciones señaladas para tener la consideración de fin de interés general. Por tanto, la mencionada adquisición no puede entenderse, a efectos del requisito contemplado en el apartado 2º del artículo 3 de la Ley 49/2002, como destino de la renta a un fin de interés general perseguido por la fundación.



5.2.2.  Destino del patrimonio en caso de disolución

La nueva Ley especifica que en caso de disolución su patrimonio se destine en su totalidad a alguna de las entidades beneficiarias del Mecenazgo o a entidades públicas de naturaleza no fundacional que persigan fines de interés general y esta circunstancia esté expresamente contemplada en el negocio fundacional o en los Estatutos de la entidad disuelta.

La Ley 30/1994 únicamente exigía aplicar su patrimonio, en caso de disolución, a la realización de fines de interés general análogos a los realizados por la entidad que se disuelve. La nueva ley, en cambio, establece que el patrimonio resultante de la disolución se destine a las entidades a las que sea de aplicación el régimen del Mecenazgo o a entidades públicas de naturaleza no fundacional que persigan fines de interés general o, según añade su disposición adicional 11ª, a la obra social de las Cajas de Ahorro, debiendo en todo caso constar esta circunstancia en los estatutos o en el negocio fundacional de la entidad. La Disposición Transitoria tercera otorga un plazo de dos años desde la entrada en vigor de la ley para adaptar los estatutos a este requisito.

Este requisito se complementa, y también es una novedad de la actual ley, con la exclusión expresa de la condición de entidad sin fines lucrativos, a efectos de la aplicación del régimen de incentivos de esta ley, de todas aquellas entidades que permitan la reversión de su patrimonio al aportante o a sus herederos o legatarios, salvo que la reversión esté prevista a favor de alguna de las entidades beneficias del Mecenazgo. Evidentemente en estos casos no estaríamos ante supuestos de entidades sin fines lucrativos, entendiendo por ánimo de lucro precisamente la intención de obtención de un beneficio o excedente repartible entre los socios o asociados.

Por expresa indicación de la Ley en el caso de disolución de la entidad con aportación de la totalidad del patrimonio a otra entidad sin finalidad lucrativa o entidad pública será de aplicación, a efectos del Impuesto sobre Sociedades, el régimen fiscal especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores. Ello implica, resumidamente, que no se producirá renta fiscal por la transmisión de los bienes desde la entidad que se disuelve a la entidad que los recibe, si bien estos habrán de valorarse a efectos fiscales por el mismo valor fiscal que tenían en la aportante y su fecha de adquisición en la adquirente será la misma que tenía en la entidad que se disuelve. Esto mismo establece la norma de valoración del artículo 9 al decir que los bienes y derechos integrantes del patrimonio resultante de la disolución de una entidad sin fines lucrativos que se transmitan a otra entidad sin fines lucrativos, en aplicación de lo previsto en el número 6 del art.3 se valorarán en la adquirente, a efectos fiscales, por los mismos valores que tenían en la entidad disuelta antes de realizarse la transmisión, manteniéndose igualmente la fecha de adquisición por parte de la entidad disuelta. De no preverse en el artículo 3. 6º de la Ley 49/2002 la remisión al artículo 97 de la Ley 43/1995 (en la actualidad artículo 83.1.c) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades), se produciría en la entidad disuelta una renta por la diferencia entre el valor de mercado de los bienes aportados en el momento de la disolución y su valor contable (valor de adquisición). Esta renta, no obstante, tendrá en la mayoría de los casos la consideración de exenta al estar expresamente previsto en el artículo 6 Ley 49/2002. Únicamente respecto de los bienes y derechos afectos a actividades económicas no exentas, la renta que se generaría sí estaría sujeta y no exenta, de no existir esa remisión al artículo 97 (que se refiere a los supuestos de fusiones impropias en los que una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social).

La aplicación del régimen fiscal de fusiones supone un diferimiento de la tributación de estas rentas hasta el momento en el que salgan del patrimonio de la entidad que recibió los bienes de la disuelta.

La no tributación de estas rentas en caso de disolución y la aplicación del régimen fiscal especial de la Ley 49/2002 se condiciona a que se transmita al adquirente, en bloque, la totalidad del patrimonio de la entidad disuelta. En caso de incumplimiento de este requisito el artículo 14.3 determina para la entidad la obligación de ingresar la totalidad de las cuotas correspondientes al ejercicio en que se produzca el incumplimiento y a los cuatro anteriores, sin perjuicio de las sanciones que, en su caso, procedan. Esta regularización deberá realizarse también en los tributos locales y en el ITPAJD no ingresados por aplicación de los beneficios fiscales recogidos en esta Ley (y que no estén prescritos).

El artículo 33 de la Ley de fundaciones, cuando regula el procedimiento de liquidación, no exige la transmisión en bloque del patrimonio a un único adquirente. Exactamente el apartado segundo impone que los bienes y derechos resultantes de la liquidación se destinarán a las fundaciones o a las entidades no lucrativas privadas que persigan fines de interés general y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de su disolución, a la consecución de aquéllos, y que hayan sido designados en el negocio fundacional o en los estatutos de la fundación extinguida. En su defecto, este destino podrá ser decidido por el Patronato, cuando tenga reconocida esa facultad por el fundador, y, a falta de esa facultad, corresponderá al Protectorado cumplir ese cometido. El apartado siguiente prevé también el destino de los bienes a entidades públicas, de naturaleza no fundacional, que persigan fines de interés general. Sin embargo, el tenor literal tanto del número 6º del artículo 3 y la norma de valoración del artículo 9 parecen exigir que el patrimonio se transmita a una única entidad. Creemos que esta prescripción fiscal, más allá de lo que prevé la norma civil, no tiene ningún sentido, puesto que lo verdaderamente importante es que ese patrimonio no salga del circuito de entidades de naturaleza fundacional que imperativamente deban realizar fines sociales.

Respecto de las asociaciones su régimen jurídico no prescribe un determinado destino social al patrimonio de la entidad dejándose a la autonomía de los asociados, tanto en el momento de su constitución, como con posterioridad la posibilidad de establecer cualquier destino al patrimonio asociativo, siempre y cuando se haya establecido en sus Estatutos. Dado que se admite que en el caso de separación voluntaria de un asociado los Estatutos pueden prever la devolución al asociado de su participación patrimonial inicial u otras aportaciones económicas realizadas, para el caso de la disolución los Estatutos podrán prever que se devuelva el patrimonio sobrante a los asociados. Esto es precisamente lo que se prohíbe por la Ley 49/2002 si las asociaciones quieren gozar del régimen fiscal en ella regulado.

El artículo 27.2 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid, establece que "a los bienes y derechos resultantes de la liquidación de una Fundación extinguida se les dará el destino previsto por el fundador". La doctrina había considerado que ello suponía la introducción encubierta de una cláusula de reversión de los bienes a favor del fundador y que podría tratarse por ello de un precepto inconstitucional. Sin embargo, la STC 341/2005, de 21 de diciembre, ha confirmado su constitucionalidad al considerar que las CCAA tienen competencia en materia de fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en el territorio de una Comunidad Autónoma y que la afectación perpetua de los bienes y derechos al servicio de los fines generales no forma parte del contenido mínimo de las fundaciones que recoge el artículo 34 de la Constitución Española. La conclusión es que, de acuerdo con esta CE, no se prohíbe expresamente el establecimiento de cláusulas de reversión de los patrimonios fundacionales.

Ahora bien, hay que distinguir lo que es la regulación civil, donde sí que puede haber cláusulas de reversión, de la fiscal. Una fundación "abierta" en la que no se prevea el destino del patrimonio en caso de disolución a fines de interés generales en el sentido del artículo 3 6º de la Ley 49/2002, no cumple los requisitos para gozar del régimen fiscal especial desde el mismo momento de su constitución, es decir, no podrá aplicar el régimen en ningún ejercicio. También dudamos que pueda aplicar el régimen de exención parcial del IS.

NAVARRA


La Ley Foral 10/1996 únicamente establece en su artículo 12 que, salvo en los supuestos de fusión, a la extinción de la fundación su patrimonio se destinará a fines de interés general análogos a los realizados por la misma.



5.2.3.  Indeterminación de los beneficiarios de las prestaciones sociales. Fundaciones laborales

El artículo 3.4 impone que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los órganos de gobierno y los cónyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos, no sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen por las entidades, ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios.

La ley 30/1994 prohibía el destino exclusivo de las prestaciones sociales respecto de los fundadores, asociados y sus parientes. Como novedad, la nueva ley incluye también a los patronos, los representantes estatutarios y los miembros de los órganos de gobierno.

Este precepto también tiene su correlativo en la Ley de fundaciones cuyo artículo 3.2 establece que la finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades genéricas de personas, aún cuando se prevé que tengan esta consideración los colectivos de trabajadores de una o varias empresas y sus familiares. Y el apartado tercero indica que en ningún caso podrán constituirse fundaciones con la finalidad exclusiva o principal de destinar sus prestaciones al fundador o a los patronos, a sus cónyuges o personas ligadas con análoga relación de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, así como a personas jurídicas individualizadas que no persigan fines de interés general.

Por su parte, el artículo 23 de la Ley de fundaciones determina como principios de actuación de estas entidades:

a) Destinar efectivamente el patrimonio y sus rentas, de acuerdo con la presente Ley y los estatutos de la fundación, a sus fines fundacionales.

b) Dar información suficiente de sus fines y actividades para que sean conocidos por sus eventuales beneficiarios y demás interesados.

c) Actuar con criterios de imparcialidad y no discriminación en la determinación de sus beneficiarios.

Respecto de las asociaciones de utilidad pública el artículo 32.1.b) de la Ley Orgánica 1/2002 impone que su actividad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados, sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que reúna las condiciones y caracteres exigidos por la índole de sus propios fines.

La exigencia de que los beneficiarios de las prestaciones sociales sean colectividades genéricas de personas obedece a dos razones o principios fundamentales:

a) El artículo 34 de la Carta Magna reconoce el derecho de fundación únicamente para fines de interés general. La inmovilización del patrimonio fundacional tiene su fundamento en la finalidad de interés público que la fundación debe perseguir como objeto social. Ninguna finalidad privada, por muy lícita que sea, justifica el beneficioso tratamiento jurídico privado y fiscal que nuestro ordenamiento otorga a las fundaciones.

b) Si los beneficiarios fueran personas concretas esas entidades tendrían ánimo de lucro. Como ya hemos indicado anteriormente debemos entender por ánimo de lucro la intención o propósito común de obtención por los asociados de un beneficio repartible entre ellos a través precisamente de la actividad de la propia entidad. Ahora bien, esa atribución patrimonial desde la entidad a los asociados, fundador, patronos, etc. puede producirse en dinero o bien en la entrega de bienes o prestación de servicios gratuitos o a un precio inferior al del mercado de la entidad a los asociados. Este ánimo de lucro no se producirá cuando la entidad preste servicios a sus asociados precisamente para compensar las carencias que estos puedan tener de cualquier índole (físicas, psíquicas, de integración social, etc.) que les coloquen en una situación de desventaja inicial respecto de la media de la sociedad.

Si ésta es la justificación de la exigencia de que los beneficiarios de las actividades sociales deban ser colectividades genéricas de personas no se entiende que se exonere de su cumplimiento a las entidades sin finalidad lucrativa dedicadas a la prestación de servicios deportivos. Un club deportivo podrá gozar de los beneficios fiscales aunque preste servicios únicamente a sus asociados. De todas formas, creemos que el establecimiento de criterios absolutamente arbitrarios para la incorporación a estas entidades podría entenderse como una vulneración del principio de indeterminación de beneficiarios. Debería establecerse explícitamente que las entidades sin finalidad lucrativa que gocen de los beneficios fiscales de la Ley 49/2002 deben aceptar la integración de cualquier asociado con tal de que cumpliera los requisitos objetivos que se establecieran en los Estatutos para su incorporación a la entidad.

Aunque ya hemos apuntado una en el párrafo anterior, se establecen las siguientes excepciones al cumplimiento de este requisito:

a) Entidades sin fines lucrativos que realicen actividades de investigación científica y desarrollo tecnológico. Los socios de esas entidades podrán asumir los resultados de esas actividades a través de adquisición de derechos de propiedad intelectual o industrial o a través del simple uso de los mismos, sin que incumplan el requisito de indeterminación de los beneficiarios de las fundaciones.

b) No es necesario que lo cumplan las entidades sin fines lucrativos cuya actividad social sea la prestación de servicios de asistencia social a los que se refiere el número 8º del apartado uno del artículo 20 de la Ley del IVA. Puesto que ya los hemos relacionado cuando comentamos cuáles eran los fines de interés general que podían perseguir estas entidades no los repetimos en este momento.

c) Entidades sin fines lucrativos que presten servicios deportivos a los que se refiere el número 13º del apartado uno del artículo 20 de la Ley del IVA. Otorga este precepto la exención del IVA respecto de los servicios prestados a personas físicas que practiquen el deporte o la educación física, cualquiera que sea la persona o entidad a cuyo cargo se realice la prestación, siempre que tales servicios estén directamente relacionados con dichas prácticas y sean prestados por determinadas entidades.

d) Las fundaciones cuya finalidad sea la conservación y restauración de bienes del Patrimonio Histórico Español que cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Español, en particular respecto de los deberes de visita y exposición pública de dichos bienes.

e) Las federaciones deportivas españolas, las federaciones deportivas territoriales de ámbito autonómico integradas en aquéllas, el Comité Olímpico Español y el Comité Paralímpico Español.

Como vemos entre estas excepciones no se incluyen las fundaciones cuyas actividades vayan destinadas a colectivos de trabajadores de una o varias empresas, esto es, las fundaciones laborales. Puesto que el artículo 3 incluye los fines laborales entre los de interés general que deben perseguir las entidades sin finalidad lucrativa y el artículo 3.2 de la Ley de fundaciones también prevé su existencia creemos que estas fundaciones también podrán acogerse al régimen fiscal especial de la Ley 49/2002, entendiéndose que se cumplirá el requisito de indeterminación de beneficiarios con tal de que las prestaciones de esas fundaciones no estén reservadas a categorías de trabajadores sino que a la totalidad de la plantilla de la empresa, sin posibilidad de discriminación por motivos objetivos o subjetivos.

La regulación de las fundaciones laborales se encuentra en el Decreto 446/1961, de 16 de marzo (BOE de 20 de marzo). Su artículo 1 circunscribe su objeto a obras asistenciales, organizadas en el ámbito de una o varias empresas, en beneficio de los trabajadores o sus familiares.

Se incluían expresamente las siguientes finalidades dentro de la posible obra asistencial de estas fundaciones: guarderías infantiles, escuelas, residencias de descanso y para jubilados, centros recreativos, culturales y de formación profesional, economatos laborales, instalaciones deportivas, servicios médicos de empresa u otros centros de asistencia sanitaria, regímenes becarios, grupos de vivienda y en general cualquier otra clase de realizaciones asistenciales para beneficio o disfrute de quienes presten o hayan prestado servicio en el centro de trabajo de que se trate.

De acuerdo con el artículo 3, las fundaciones laborales se crean a través de pacto o concierto entre la empresa y sus trabajadores, que tendrán el carácter y se celebrarán con las formalidades establecidas para los Convenios Colectivos. En el pacto de constitución se estipularán la aportación de la empresa y de los trabajadores y las normas sobre gobierno y administración. Específicamente se establece que en la gestión de estas fundaciones habrán de participar los trabajadores beneficiarios a través de su representación sindical.

ÁLAVA, VIZCAYA, GUIPÚZCOA


La normativa foral incluye a las parejas de hecho o sus parientes hasta el cuarto grado constituidas con arreglo a lo dispuesto en la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho, entre los sujetos que no pueden ser los destinatarios principales de las actividades que realicen las ESFL, ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios.



DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT CV 23-02-2009: Fundación benéfico asistencial cuyos beneficiarios son los trabajadores portuarios desde que son contratados por una determinada entidad y sus familiares y su objeto es la mejora de la calidad de vida de dichos trabajadores portuarios. Los trabajadores de la entidad portuaria no tienen la calidad de fundadores de la fundación. Contestación: Aún cuando los beneficiarios de la fundación laboral consultante sean los trabajadores de una entidad en concreto, cabe entender que la misma cumple con el requisito contemplado en el artículo 3.1º de la Ley 49/2002, es decir que persigue fines de interés general. Además, dado que los únicos beneficiarios de la fundación son los trabajadores de la entidad fundadora y éstos no tienen la condición de fundadores, ni patronos de la fundación, concurre en ésta el requisito 4º del artículo 3 de la Ley 49/2002, dado que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los órganos de gobierno y los cónyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos no son los destinatarios principales de las actividades que realiza la fundación.

DGT 14-4-2004: La fundación consultante, sin ánimo de lucro, tiene como objeto la ayuda a personas, en particular niños y jóvenes, que sufren el trastorno del autismo. Su actividad es dar asistencia psicológica, formativa y de custodia a niños autistas. Adicionalmente, se está planteando la posibilidad de realizar otras actividades vinculadas y complementarias de la anterior, como: formación de nuevos terapeutas, distribución de productos realizados por los jóvenes autistas, extensión del tratamiento a más niños, etc. Contestación: Aún cuando los hijos de los asociados o fundadores sean destinatarios de las actividades de asistencia social no existirán inconvenientes para que a la misma le resulte aplicable el régimen de la Ley 49/2002. Por lo contrario, están sujetas al Impuesto sobre el Valor Añadido y no exentas, en los términos del citado artículo 20, apartado uno, número 8º de la Ley 37/1992, las entregas de bienes realizadas por la fundación de productos que elaboran los jóvenes autistas así como los servicios de formación prestados por la asociación consultante distintos de los de asistencia social señaladas. Si los hijos de los asociados o fundadores son destinatarios de estas actividades de formación de terapeutas la entidad incumpliría el requisito contenido en el número 4º del artículo 3 de la Ley 49/2002, por lo que al no concurrir todos los requisitos no podría aplicar el régimen fiscal especial contenido en dicha Ley.

DGT 6-3-2000: La principal accionista de la sociedad constituirá una fundación cuyo objeto consistirá en la prestación de ayudas económicas para sufragar los gastos educativos de los hijos del personal de la entidad, así como de otras entidades vinculadas. Posteriormente, estas empresas realizarán aportaciones a la fundación con el fin de que pueda atender al cumplimiento de sus fines. Contestación: Las ayudas económicas para sufragar los gastos educativos de los hijos del personal de la entidad consultante, tienen cabida dentro del concepto de rendimientos del trabajo, de acuerdo con lo establecido en el artículo 24 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, al derivar de la relación que une a los trabajadores con su empresa; además el artículo 25 de la citada Ley, incluye como rendimientos del trabajo a las ayudas, los subsidios familiares y las becas. Esta calificación es independiente de que las ayudas las conceda, de facto, una entidad distinta de la empleadora, como es el caso de la fundación. Al mismo tiempo, de acuerdo con el artículo 26 de la Ley del Impuesto, tanto si las ayudas son percibidas directamente por los trabajadores o por los colegios en los que cursan estudios los hijos de los mismos, las ayudas se calificarán de retribuciones en especie, estando sujetas al correspondiente ingreso a cuenta en los términos que más adelante se señalarán.



5.2.4.  Que la actividad desarrollada por la entidad no consista en la realización de explotaciones económicas diferentes a las contempladas como exentas en el artículo 7 de la Ley 49/2002

La Ley 30/1994 no recogía expresamente y como criterio general la posibilidad de que las fundaciones pudieran realizar directamente actividades económicas. Cuando regulaba su funcionamiento y actividades, su artículo 22 preveía la realización de actividades mercantiles e industriales pero solamente a través de la participación en sociedades mercantiles. Es más, tampoco se veía como normal esta participación puesto que cuando se regulaban los requisitos para acogerse a su régimen especial, se imponía a las fundaciones la obligación, en caso ser titulares de participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles, de acreditar ante el Ministerio de Hacienda la existencia de dichas participaciones así como que la titularidad de las mismas coadyuvaba al mejor cumplimiento de los fines sociales y no suponía una vulneración de los principios fundamentales de actuación de estas entidades (3) .

Había una clara desconfianza a la posibilidad de que las fundaciones desarrollaran actividades económicas directa o indirectamente, excluyéndose incluso de los beneficios fiscales regulados en la misma a aquellas entidades cuya actividad principal consistiera en la realización de actividades mercantiles, salvo que esas actividades constituyeran precisamente el objeto o finalidad específica de la entidad.

El artículo 48 obligaba a tributar a los resultados de esas explotaciones económicas, si bien se preveía que el Ministerio de Hacienda pudiera extender la exención a los mismos, pero para la aplicación del beneficio fiscal de la exención se requería un reconocimiento expreso por parte de ese órgano, a diferencia de la exención correspondiente a los otros tipos de rentas que operaba ope legis. El fundamento de esta animadversión legal hacia la realización de actividades económicas por las fundaciones derivaba de una incorrecta asimilación de su ejercicio con la obtención de un lucro que iría en contra de su caracterización como entidades sin ánimo de lucro. Si existía un excedente económico o beneficio se consideraba que ello suponía la obtención de un lucro mercantil, por ello las leyes sustantivas imponían la necesidad de que las actividades se realizaran a precio de coste. No se tenía en cuenta el hecho de que el lucro es una consecuencia de la configuración del sujeto que realiza la actividad, de su organización, estatutos, fines y demás que determinan el destino de ese excedente al enriquecimiento personal del propio sujeto que desarrolla la actividad o de sus socios o asociados.

La nueva Ley de fundaciones autoriza expresamente en su artículo 24 a que puedan desarrollar directamente actividades económicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento a las normas reguladoras de la defensa de la competencia. El Reglamento de fundaciones distingue entre actividad propia y actividad mercantil. Para esta última fija las mismas limitaciones ya indicadas. En cambio, por actividad propia entiende el Reglamento cualquier actividad realizada por la fundación para el cumplimiento de sus fines, sin ánimo de lucro, con independencia de que la prestación o servicio se otorgue de forma gratuita o mediante contraprestación.

En cuanto a la realización de actividades mercantiles de forma indirecta, mediante su participación en sociedades, el Reglamento de fundaciones no establece ninguna limitación, salvo aquellas especificadas en su artículo 24 que tienden a evitar que una fundación pueda responder de las deudas sociales de una sociedad mercantil. En derecho comparado son conocidas las "estructuras huérfanas", a saber, conglomerados empresariales sin aparente dueño puesto que su holding final es una fundación opaca (domiciliada en un paraísos fiscal).

Estas actividades podrán ser ejercidas directamente por las entidades o bien a través de sociedades por ellas participadas, dada la desaparición en el nuevo texto de las limitaciones que en la Ley 30/1994 se imponían a las entidades sin ánimo de lucro para su participación en sociedades mercantiles. El Grupo Parlamentario Socialista, no estando de acuerdo con esta desaparición, presentó en el Congreso la enmienda n. 70 al objeto de exigir que estas participaciones no pudieran superar el 10 por 100 del activo total de la entidad no lucrativa, o bien el 3 por 100 de la propia entidad mercantil si era cotizada, o el 50 por 100 si era no cotizada. En el primer caso el límite operaba sobre el activo de la entidad no lucrativa y en el segundo sobre el capital social de la propia sociedad mercantil participada. Con ello se quería no desvirtuar la naturaleza y finalidad de las entidades sin fines lucrativos que, de otra forma, podrían ser entendidas como mera tenencia de bienes.

Como antecedente más remoto de este reconocimiento expreso de la posibilidad de que las fundaciones realicen actividades económicas cabría citar el Reglamento de las fundaciones Culturales Privadas, aprobado por Decreto 2930/1972, de 21 de julio, cuyo artículo 28 les autorizaba a realizar actividades industriales o mercantiles que fueran estrictamente necesarias para el mejor cumplimiento del fin fundacional.

Algunas disposiciones autonómicas también habían previsto expresamente la posibilidad de que las fundaciones pudieran realizar esas actividades empresariales. El artículo 21 del Decreto 248/1992, de 18 de junio, de la Xunta de Galicia; el artículo 25 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, del País Vasco, que permite realizar actividades mercantiles o industriales cuando tengan relación con los fines fundacionales o estén al servicio de los mismos; el artículo 36 de la Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Cataluña, al establecer que las fundaciones puedan llevar a cabo directamente explotaciones económicas si el ejercicio de la actividad constituye por sí mismo el cumplimiento del fin fundacional o de una parte de él o se tratara de una actividad accesoria, complementaria o subordinada respecto de ese fin o parte de él; el artículo 27 de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Canarias, que permite realizar actividades empresariales cuando estén directamente relacionadas con el fin fundacional o sean estrictamente necesarias para el sostenimiento de la actividad fundacional y, finalmente, el artículo 20.3 de la Ley 8/1998, de 9 de diciembre de la Comunidad Valenciana, que autoriza a la realización de las actividades mercantiles que coincidan con el objeto o finalidad específica de la entidad.

La nueva Ley 49/2002 exige, para la aplicación de los beneficios fiscales en ella regulados, que el importe neto de la cifra de negocios de las explotaciones económicas no exentas (cualquier explotación económica que sea diferente a las especificadas con carácter de numerus clausus en su artículo 7) no exceda del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad. Además se exige que el desarrollo de estas explotaciones económicas no exentas no vulnere las normas reguladoras de defensa de la competencia en relación con empresas que realicen la misma actividad.

Para el cálculo del importe neto de cifra de negocios habrá de estarse a los criterios fijados en la Resolución del Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas de 16 de Mayo de 1991 y el artículo 191 de la Ley de Sociedades Anónimas. En concreto, se incluirán dentro de esa cifra de negocios todos los ingresos obtenidos por las entidades, en el ejercicio de actividades económicas no exentas, en sus operaciones habituales. Se incluirán los importes de venta de los productos y de las prestaciones de servicios correspondientes a las actividades habituales de la entidad, minorados en las bonificaciones y demás reducciones sobre las ventas, así como del IVA. Las subvenciones que las entidades hayan recibido para el ejercicio de esas actividades no exentas no se incluirán aún cuando se trate de subvenciones de explotación. Únicamente se incluirán aquellas subvenciones concedidas en función del número de unidades de producto vendidas y en tanto formen parte del precio de venta de productos o servicios. Queda claro por tanto que resultados extraordinarios o financieros que pudieran obtener las entidades en el ejercicio de actividades no exentas tampoco se incluirán en el importe de la cifra de negocios.

Más dudas plantea la interpretación de lo que debe incluirse en el denominador de la fracción; creemos que deben incluirse todas las partidas incluidas en la norma de valoración 19ª de las Normas de Adaptación del PGC a las entidades no lucrativas, esto es, la cifra de negocios indicada en el párrafo anterior de las actividades no exentas y que se incluyó en el numerador, los ingresos propios de la entidad (cuotas de asociados, donaciones y legados afectos a la actividad propia de la entidad imputados al resultado del ejercicio, ingresos de patrocinadores y colaboradores, subvenciones afectas a la actividad propia imputadas al resultado del ejercicio) ingresos por arrendamientos (aún cuando fiscalmente, según las normas de IRPF, tuvieran la consideración de actividades económicas) e incluso los beneficios por enajenación del inmovilizado o de inversiones financieras, excluyendo en estos dos últimos casos los gastos inherentes a las operaciones, en los demás casos los importes a incluir son brutos, sin tener en cuenta gastos.

Por expresa indicación de la ley el arrendamiento del patrimonio inmobiliario de la entidad no constituirá, a los efectos de cuantificar el límite del 40 por 100 de las explotaciones económicas no exentas respecto de los ingresos totales de la entidad, explotación económica. Por tanto, no será de aplicación lo dispuesto en el artículo 27.2 del TRIRPF, que entiende que el arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad económica cuando concurran las circunstancias de que en su desarrollo se cuente con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestión de la misma, y, al menos, para la ordenación de aquélla se utilice una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa. Por tanto, los ingresos por arrendamientos no se incluirán en el numerador de la fracción a efectos de calcular el porcentaje, pero si en el denominador.

Por tanto, las entidades sin fines lucrativos podrán realizar, sin ninguna limitación (salvo para las actividades auxiliares o complementarias que luego se especifican), cualquiera de las actividades enunciadas en el artículo 7 de la Ley 49/2002 como exentas, siempre y cuando sean desarrolladas en cumplimiento de su objeto o finalidad específica. En el caso de producirse un resultado positivo por el ejercicio de esas actividades la nueva ley declara automáticamente la exención de la renta obtenida, sin necesidad de autorización o reconocimiento administrativo alguno. Estas actividades son las siguientes:

1.º Las explotaciones económicas de prestación de servicios de promoción y gestión de la acción social, así como los de asistencia social e inclusión social que se indican a continuación, incluyendo las actividades auxiliares o complementarias de aquéllos, como son los servicios accesorios de alimentación, alojamiento o transporte:

a) Protección de la infancia y de la juventud.

b) Asistencia a la tercera edad.

c) Asistencia a personas en riesgo de exclusión o dificultad social o víctimas de malos tratos.

d) Asistencia a personas con discapacidad, incluida la formación ocupacional, la inserción laboral y la explotación de granjas, talleres y centros especiales en los que desarrollen su trabajo.

e) Asistencia a minorías étnicas.

f) Asistencia a refugiados y asilados.

g) Asistencia a emigrantes, inmigrantes y transeúntes.

h) Asistencia a personas con cargas familiares no compartidas.

i) Acción social comunitaria y familiar.

j) Asistencia a ex-reclusos.

k) Reinserción social y prevención de la delincuencia.

l) Asistencia a alcohólicos y toxicómanos.

m) Cooperación para el desarrollo.

n) Inclusión social de las personas a que se refieren los párrafos anteriores.

2.º Las explotaciones económicas de prestación de servicios de hospitalización o asistencia sanitaria, incluyendo las actividades auxiliares o complementarias de los mismos, como son la entrega de medicamentos o los servicios accesorios de alimentación, alojamiento y transporte.

3.º Las explotaciones económicas de investigación científica y desarrollo tecnológico.

4.º Las explotaciones económicas de los bienes declarados de interés cultural conforme a la normativa del Patrimonio Histórico del Estado y de las Comunidades Autónomas, así como de museos, bibliotecas, archivos y centros de documentación, siempre y cuando se cumplan las exigencias establecidas en dicha normativa, en particular respecto de los deberes de visita y exposición pública de dichos bienes.

5.º Las explotaciones económicas consistentes en la organización de representaciones musicales, coreográficas, teatrales, cinematográficas o circenses.

6.º Las explotaciones económicas de parques y otros espacios naturales protegidos de características similares.

7.º Las explotaciones económicas de enseñanza y de formación profesional, en todos los niveles y grados del sistema educativo, así como las de educación infantil hasta los tres años, incluida la guarda y custodia de niños hasta esa edad, las de educación especial, las de educación compensatoria y las de educación permanente y de adultos, cuando estén exentas del Impuesto sobre el Valor Añadido, así como las explotaciones económicas de alimentación, alojamiento o transporte realizadas por centros docentes y colegios mayores pertenecientes a entidades sin fines lucrativos.

8.º Las explotaciones económicas consistentes en la organización de exposiciones, conferencias, coloquios, cursos o seminarios.

9.º Las explotaciones económicas de elaboración, edición, publicación y venta de libros, revistas, folletos, material audiovisual y material multimedia.

10.º Las explotaciones económicas de prestación de servicios de carácter deportivo a personas físicas que practiquen el deporte o la educación física, siempre que tales servicios estén directamente relacionados con dichas prácticas y con excepción de los servicios relacionados con espectáculos deportivos y de los prestados a deportistas profesionales.

11.º Las explotaciones económicas que tengan un carácter meramente auxiliar o complementario de las explotaciones económicas exentas o de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios o el objeto de la entidad sin fines lucrativos.

No se considerará que las explotaciones económicas tienen un carácter meramente auxiliar o complementario cuando el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de ellas exceda del 20 por 100 de los ingresos totales de la entidad.

12.º Las explotaciones económicas de escasa relevancia. Se consideran como tales aquellas cuyo importe neto de la cifra de negocios del ejercicio no supere en conjunto 20.000 euros.

Las actividades económicas reconocidas como exentas por su vinculación a los fines de interés general que deben perseguir las fundaciones habían planteado muchos problemas en la práctica a este tipo de entidades como se desprende del gran número de consultas evacuadas por el Dirección General de Tributos. En ellas se reconocía que tales actividades, aún cuando estuvieran directamente vinculadas al objeto fundacional, tenían la naturaleza de económicas y, en segundo lugar, que debían tributar aún en el caso de que coincidieran con el fin fundacional.

Además, no se establecía ningún umbral de ingresos mínimos para que una actividad pudiera tener la consideración de mercantil lo que obligaba a tributar por los resultados obtenidos en ellas aún cuando fueran irrelevantes. Aparte de la obligación de llevar contabilidad mercantil, para el caso de la realización de actividades de esa naturaleza las entidades sin finalidad lucrativa debían determinar, si querían calcular correctamente la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, cuáles eran los gastos imputables directa o indirectamente a las operaciones no exentas, lo que les acarreaba una sería de obligaciones indirectas o formales mucho más onerosas que la mera obligación principal de pago de la relación tributaria. No les quedaba más remedio que realizar una "cuenta de resultados fiscal" diferente de la cuenta de resultados contable. Ello era imprescindible puesto que no todo gasto contable tenía la consideración de gasto deducible. En concreto, no se consideraban deducibles los gastos imputables a las actividades o rentas no exentas o los que tuvieran la consideración de aplicación de rentas.

Creemos acertado por tanto que se hayan declarado como exentas esas actividades económicas enumeradas en el artículo 7, puesto que ello evitará muchos problemas de interpretación y de gestión a estas entidades. Este objetivo de evitar el establecimiento de obligaciones formales excesivas para entidades que la mayoría de las veces no disponen de una estructura administrativa amplia, precisamente con la idea de ahorrar gastos de gestión, es el que parece inspirar al legislador cuando declara exentas alguna de las actividades enunciadas en esa norma y, en particular, las explotaciones económicas de escasa relevancia, considerándose como tales aquellas cuyo importe neto de la cifra de negocios del ejercicio no supere en conjunto 20.000 euros.

Con el establecimiento de una relación de actividades se gana en seguridad jurídica por parte de las entidades sin fines lucrativos, a la par que tampoco se establece un sistema absolutamente rígido puesto que se reconoce la posibilidad de declarar exentas las explotaciones económicas que tengan carácter meramente auxiliar o complementario de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios o el objeto de la entidad.

Si sumamos el porcentaje (respecto de los ingresos totales de la entidad) del 20 por 100 de ingresos permitidos a esas explotaciones auxiliares o complementarias y el porcentaje del 40 por 100 de las explotaciones económicas no exentas, vemos claramente el cambio radical que supone la nueva legislación respecto de la precedente. Con la nueva legislación ya no solamente se autoriza expresamente a las entidades sin fines lucrativos a que puedan realizar su fin social a través del ejercicio directo de explotaciones económicas, sino que también se les autoriza a realizar actividades colaterales a la principal hasta un porcentaje de un 60 por 100 de los ingresos totales de la entidad.

El rigor de la anterior normativa se atemperó en parte por las normas reglamentarias, en concreto por el Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo, cuyo artículo 3.3 previó que el Departamento de Gestión Tributaria de la AEAT pudiera reconocer la exención de los rendimientos netos de aquellas explotaciones económicas obtenidos por la realización de actividades accesorias o subordinadas, vinculadas a la realización de la actividad principal.

El Real Decreto 765/1995 ha sido derogado expresamente por el Real Decreto 1270/2003, de 10 de Octubre, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, el cual no establece ningún procedimiento de autorización al ejercicio de actividades económicas por parte de estas entidades, únicamente su artículo 3 impone como contenido esencial de la Memoria económica la especificación del porcentaje de participación que posea la entidad en sociedades mercantiles, incluyendo la identificación de la entidad, su denominación social y su número de identificación fiscal.

Por expresa definición legal se considera que las entidades sin finalidad lucrativa desarrollan una explotación económica cuando realicen la ordenación por cuenta propia de medios de producción y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios. Esta definición coincide con la establecida en las leyes de IRPF, IVA e Impuesto sobre Sociedades.

NAVARRA


La Ley Foral 10/1996 no establece un listado de explotaciones económicas cuyos resultados se declaren exentos. Únicamente no resultarán gravados cuando las explotaciones económicas coincidan con el objeto social de la entidad y hayan previamente sido declarados exentos por parte del Departamento de Economía y Hacienda. Su artículo 2.3 señala que las fundaciones podrán desarrollar actividades económicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas. El artículo 18.2 dispone "Los resultados obtenidos en el ejercicio de una explotación económica distinta de la propia de su objeto específico resultarán gravados, si bien el Departamento de Economía y Hacienda podrá extender la exención mencionada anteriormente a estos rendimientos siempre y cuando las explotaciones económicas en que se hayan obtenido tengan un carácter meramente auxiliar o complementario de las explotaciones económicas exentas o de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios de la entidad. La efectividad de esta exención quedará condicionada a la previa comunicación del ejercicio de la explotación económica al Departamento de Economía y Hacienda, el cual podrá comprobar la concurrencia de las condiciones a que se refiere el párrafo anterior."



DOCTRINA ADMINISTRATIVA


DGT CV 06/11/2008: El objeto de la fundación es propiciar el desarrollo socioeconómico de los habitantes y territorios de una determinada provincia. En el año 2004 la Fundación recibe de uno de sus Patronos gratuitamente el pleno dominio de unas fincas incorporadas a una Junta de Compensación. La intención del transmitente es su afectación, con carácter permanente al cumplimiento de los fines fundacionales, lo cual ha realizado el patronato.

Para obtener rendimientos de este patrimonio, la Fundación promovió en estas fincas la construcción de viviendas, garajes, trasteros y locales. En septiembre de 2007 se venden, todavía no terminados, a otra promotora. El importe de la venta supera el 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad.

En el año 2008 se va a vender el resto de la obra en curso, suponiendo esta actividad más de un 40 por 100 de los ingresos de la Fundación. Contestación: La fundación consultante va a realizar una actividad de promoción inmobiliaria sobre unos terrenos, que de acuerdo con los hechos descritos en la consulta, forman parte de la dotación fundacional en la medida que le fueron aportados con la intención de afectarse con carácter permanente a los fines fundaciones, y así se hizo por parte del patronato. La promoción de viviendas, locales, etc. es una explotación económica no exenta de acuerdo con el artículo 7 de la Ley 49/2002, En este caso se desarrolla una explotación económica no exenta, ajena a la finalidad estatutaria descrita en la consulta y cuyos ingresos exceden del 40 por 100 de los ingresos de la entidad, por lo que se incumple el requisito del artículo 3 3º. También en el régimen de exención parcial del IS las rentas procedentes de la realización de actividades económicas derivadas de la actividad de promoción están sujetas y no exentas al Impuesto sobre Sociedades, tributando al tipo impositivo del 25 por 100 según dispone el artículo 28 del TRLIS.

DGT CV 06-11-2007: La prestación de servicios descrita, de apoyo y asesoramiento a las entidades afiliadas, que supone el ejercicio de una explotación económica realizada en cumplimiento de los fines de la entidad consultante, no parece encuadrarse en ninguna de las explotaciones económicas exentas a que se refieren los puntos 1º a 10º anteriores. Sin embargo, podría encuadrarse en los números 11º ó 12º si se cumplen los límites cuantitativos contemplados en dichos números. De cumplir dichos límites cuantitativos y si la asociación consultante cumple todos los requisitos para tener la consideración de entidad sin fines lucrativos, y opta por la aplicación del régimen fiscal especial, las rentas derivadas de esta explotación económica estarán exentas del Impuesto sobre Sociedades.



5.3.  Requisitos relativos al cumplimiento de obligaciones de índole contable y registral

El artículo 3 exige los siguientes requisitos de índole formal para que a las entidades sin finalidad lucrativa se les pueda aplicar el régimen fiscal especial de la Ley 49/2002:

a) Que cumplan las obligaciones contables previstas en las normas por las que se rigen o, en su defecto, en el Código de Comercio y disposiciones complementarias.

b) Que cumplan las obligaciones de rendición de cuentas que establezca su legislación específica. En ausencia de previsión legal específica, deberán rendir cuentas antes de transcurridos seis meses desde el cierre de su ejercicio ante el organismo público encargado del Registro correspondiente.

c) Que elaboren anualmente una memoria económica en la que se especifiquen los ingresos y gastos del ejercicio, de manera que puedan identificarse por categorías y por proyectos, así como el porcentaje de participación que mantengan en entidades mercantiles.

Las entidades que estén obligadas en virtud de la normativa contable que les sea de aplicación a la elaboración anual de una memoria, deberán incluir en dicha memoria la información a que se refiere este número.

Adicionalmente el artículo 11 establece que "las entidades sin fines lucrativos que obtengan rentas de explotaciones económicas no exentas del Impuesto sobre Sociedades tendrán las obligaciones contables previstas en las normas reguladoras de dicho Impuesto. La contabilidad de estas entidades se llevará de tal forma que permita identificar los ingresos y gastos correspondientes a las explotaciones económicas no exentas."

El establecimiento de estas obligaciones formales obedece a la necesidad de garantizar el cumplimiento de los otros requisitos materiales. Sólo mediante el examen de la contabilidad y demás documentos extracontables se podrá verificar que las entidades han cumplido el resto de requisitos de contenido material que se les impone en el artículo 3 así como que han determinado correctamente las bases imponibles y han aplicado correctamente las correspondientes exenciones de los tributos por los que resultan obligados.

La regulación de las obligaciones contables de las fundaciones se encuentra en el artículo 25 de la Ley 50/2002, de fundaciones (y 26 a 31 del Reglamento de fundaciones), que especifica que estas entidades deberán llevar una contabilidad ordenada y adecuada a su actividad, que permita un seguimiento cronológico de las operaciones realizadas. Para ello llevarán necesariamente un libro diario y un libro de inventarios y cuentas anuales. Estas comprenderán el balance, la cuenta de resultados y la memoria, las cuales forman una unidad, deberán ser redactadas con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados de la fundación.

Por tanto, a las fundaciones, independientemente de que realicen directamente o no actividades mercantiles, se les impone las mismas obligaciones contables de índole formal que impone el artículo 25 del Código de Comercio a los empresarios. La Ley de fundaciones no regula el contenido del Libros Diario por lo que habremos de acudir a la legislación mercantil. Respecto del contenido del Libro de Inventarios y Cuentas Anuales tendremos que acudir a lo establecido en la legislación mercantil actual (PGC 2007 y PGC PYMES) pero incluyendo también aquella parte de la Adaptación Sectorial del PGC a las ESFL, aprobada por Real Decreto 776/1998, de 30 de abril, que no se entienda derogada por el nuevo marco contable aprobado en 2007. Adicionalmente, también se deberá incluir en las cuentas anuales (específicamente, en la Memoria, aquellos contenidos que exige la regulación sustantiva de las ESFL). Por suerte, las fundaciones catalanas ya tienen una Adaptación Sectorial actualizada al nuevo marco contable estatal, aprobada por Decreto 259/2008, por lo que les resultará más fácil elaborar las cuentas anuales. Nos remitimos en esta materia a los capítulos XIII (epígrafe 3) y XVI de este Manual donde se tratan las obligaciones contables de las ESFL.

Dentro de esta memoria se incluirá el contenido de la Memoria Económica que exige el n. 10º del artículo 3 Ley 49/2002 y cuyo contenido se ha desarrollado en el Real Decreto 1270/2003. Su contenido se ha desarrollado en el capítulo XVI, al que nos remitimos.

ÁLAVA, VIZCAYA, GUIPÚZCOA


La memoria económica deberá presentarse en el Departamento de Hacienda, Finanzas y Presupuestos (Alava) o en el Servicio de Impuestos directos del Departamento para la Fiscalidad y las Finanzas (Guipúzcoa) o la Administración de Tributos Directos del Departamento de Hacienda y Finanzas (Vizcaya) junto con la declaración-liquidación del Impuesto sobre Sociedades. No obstante, las entidades cuyo volumen total de ingresos del periodo impositivo no supere los 30.000 euros y no participen en sociedades mercantiles no vendrán obligadas a la presentación de la memoria económica, sin perjuicio de la obligación de estas entidades de elaborar dicha memoria económica.



NAVARRA


El artículo 15 exige que las Fundaciones que deseen acogerse al régimen tributario regulado en esta Ley Foral deberán solicitarlo al Departamento de Economía y Hacienda aportando los documentos a que se refieren los artículos 4 y 5, junto a una memoria explicativa de sus fines y la acreditación de estar inscritas en el Registro de Fundaciones.



La obligación de elaboración de un plan de actuación ha venido a sustituir en la nueva regulación sustantiva de las fundaciones a la anterior obligación de elaborar un Presupuesto (en la Ley 30/1994). Esta obligación ha desaparecido en la Ley de fundaciones, y tampoco se menciona en la Ley de asociaciones, por lo que estimamos que en la actualidad no hay obligación de información presupuestaria tanto en fundaciones como en asociaciones (a nivel estatal, sin embargo algunas CCAA siguen exigiéndolo para las ESFL de su competencia, como puede apreciarse en el Cuadro de obligaciones contables de las CCAA que se incluye en el epígrafe 3 del Capítulo XIII).

6.  CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS PARA ACOGERSE AL RÉGIMEN ESPECIAL

Al desaparecer con la nueva Ley 49/2002 el régimen de reconocimiento de los beneficios fiscales y sustituirse por un sistema de opción por el régimen y comunicación de la misma a la Administración Tributaria, el cumplimiento o incumplimiento de los requisitos para acogerse al régimen no podrá determinarse a priori, sino que dependerá de las condiciones iniciales de desenvolvimiento de las actividades por parte de las entidades y del desarrollo ulterior de las mismas y su adecuación a los fines fundacionales.

Ningún órgano, por tanto, verificará a priori la legalidad de la aplicación del régimen siendo competencia de la propia entidad su disfrute o no según considere que cumple los requisitos indicados anteriormente. Efectivamente, el apartado 2 del artículo 14 indica que la aplicación del régimen fiscal especial estará condicionada al cumplimiento de los requisitos y supuestos de hecho relativos al mismo, que deberán ser probados por la entidad.

Serán los órganos de Gestión Tributaria y de Inspección de los Tributos los que, en su caso, determinen el posible incumplimiento de los requisitos para la aplicación del régimen, y lo harán cuando practiquen liquidaciones respecto de los tributos afectados.

Ahora bien, las entidades no deberán esperar a que sean los órganos de la AEAT o del Ayuntamiento respectivo quienes determinen el hecho del incumplimiento de los requisitos y calculen las consecuencias, sino que deberá ser la propia entidad la que, en el momento en que tenga conocimiento de las circunstancias, deba ingresar la totalidad de las cuotas correspondientes al ejercicio en que se produzca ese incumplimiento por el Impuesto sobre Sociedades, los tributos locales y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, de acuerdo con la normativa reguladora de estos tributos, junto con los intereses de demora que procedan.

El incumplimiento podrá referirse a un determinado ejercicio cuando la falta de concurrencia de los supuestos de hecho de la exención se dé únicamente en él (por ejemplo, se prueba que en un ejercicio se retribuyó a los miembros del órgano de gobierno, o se incumple el requisito de llevanza de contabilidad únicamente en un ejercicio y no en los posteriores) o bien a todos ellos cuando por ejemplo la fundación no persiga ninguno de los fines de interés general a los que se refiere el artículo 3.1.

El artículo 14.3 párrafo segundo regula expresamente las consecuencias del incumplimiento de dos requisitos en particular. En primer lugar, indica que cuando la entidad, en el plazo de cuatro años, no destine a la realización de los fines de interés general al menos el 70 por 100 de los resultados de las explotaciones económicas que desarrolle y de los ingresos que obtenga por cualquier otro concepto, deberá regularizar este incumplimiento ingresando las cuotas correspondientes al ejercicio en que se obtuvieron los resultados e ingresos no aplicados correctamente.

La entidad debe ingresar la cuota del IS del ejercicio en el que se obtuvieron las rentas cuya exención se ha perdido, con el interés de demora correspondiente, en la declaración correspondiente al último año en que se debió haber producido la afectación de las rentas a las actividades sociales (artículo 137.3 TRLIS).

En cualquier caso, la cuota que debe regularizarse no es la correspondiente a las rentas que no se han destinado a la realización de los fines fundacionales, sino la correspondiente a todas las rentas del ejercicio en cuestión.

Dicha cuota se determinará por la diferencia entre el tipo de gravamen de las entidades sin fines lucrativos que establece la Ley 49/2002 (del 10 por 100) y el tipo de gravamen establecido en el TRLIS para las entidades a las que les resulta de aplicación el régimen de exención parcial (25 por 100). Ahora bien, si el supuesto de hecho supone un incumplimiento a su vez de las condiciones de aplicación de este último régimen (por ejemplo porque se considere que los asociados se han lucrado con las actividades de la asociación, o porque esta ha sido utilizada para fraudulentamente eludir la tributación de rentas por parte del fundador o parientes, entre otros casos) entonces la cuota a ingresar será la diferencia entre el 10 por 100 y el tipo general del Impuesto sobre Sociedades del 30 por 100 (4)  (salvo que tuvieran la condición de empresa de reducida dimensión de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 108 del Real Decreto Legislativo 4/2004, en cuyo caso se aplicará el tipo del 25 por 100  (5) para la parte de base imponible comprendida entre 0 y 120.202,41 euros). Por supuesto, aparte de la diferencia en los tipos de gravamen la base imponible también va a ser diferente cuando se realice la regularización dado el diferente calado de las exenciones de rentas en la Ley 49/2002 y en el régimen de exención parcial del TRLIS.

En segundo lugar, la ley prevé que en caso de incumplimiento del requisito correspondiente al destino de la totalidad del patrimonio de la entidad no lucrativa para el caso de que se produjera su disolución, se deberán regularizar las cuotas correspondientes al ejercicio en las que se produzca el incumplimiento y de los cuatro anteriores. Si este incumplimiento supone el reparto o distribución a los asociados o al fundador o parientes de rentas que hubieran gozado de beneficios fiscales entendemos que la regularización a aplicar en el Impuesto sobre Sociedades se realizaría aplicando el régimen general del impuesto y no el régimen de las entidades parcialmente exentas del capítulo XV del TRLIS. Cuando a pesar del incumplimiento la entidad disuelta pudiera seguir siendo considerada como sin ánimo de lucro (creemos que este último acto social, la disolución, puede ser determinante de un cambio de criterio respecto de la naturaleza de la entidad) la regularización se realizaría aplicando la normativa del citado capítulo XV.

Finalmente, resta señalar que la pérdida del régimen fiscal privilegiado por parte de la entidad sin ánimo de lucro va a "contaminar" a los beneficios fiscales de las personas o entidades que hubieran realizado donaciones, donativos y aportaciones deducibles a la entidad regularizada. Respecto de cada ejercicio regularizado la entidad no tendría la consideración de beneficiaria del mecenazgo a los efectos del artículo 16 por lo que las deducciones aplicadas por los donantes deberán ser regularizadas a su vez. Aparte de ello, en el caso de donaciones de bienes diferentes al dinero se podría manifestar una renta por la diferencia entre el valor de mercado del bien aportado y su precio de adquisición o su valor neto contable fiscal, según se trate de donantes personas físicas o jurídicas, respectivamente. Además, en IS no son deducibles las donaciones o liberalidades efectuadas a entidades diferentes a aquellas que son beneficiarias del Mecenazgo (lo mismo pasa en el IRPF para empresarios o profesionales donantes que apliquen el régimen de estimación directa). Estas ulteriores regularizaciones se realizarían sin incoación de procedimientos sancionadores, salvo que por la Administración se probara que los donantes o aportantes tenían conocimiento del incumplimiento de requisitos de la entidad receptora de las aportaciones. Otra cosa serían las posibles acciones civiles o de otra índole de los donantes frente a los representantes legales de la entidad incumplidora.






	 (1) 

	
Artículo 7:

"Con efectos de 1 de enero de 1992 el régimen fiscal aplicable a las entidades deportivas será el que a continuación se establece:

1º. No se integrarán en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades los incrementos de patrimonio que se puedan poner de manifiesto como consecuencia de la adscripción del equipo profesional a una sociedad anónima deportiva de nueva creación, siempre que se ajuste plenamente a las normas previstas en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, y Real Decreto 1084/1991, de 5 de julio, sobre Sociedades Anónimas Deportivas.

La sociedad anónima deportiva calculará, a efectos fiscales, los incrementos y disminuciones de patrimonio, así como las amortizaciones correspondientes a los bienes y derechos objeto de la adscripción, sobre los mismos valores y en las mismas condiciones que hubieran resultado aplicables al club deportivo que adscriba el equipo profesional.

La sociedad anónima deportiva se subrogará en los derechos, obligaciones y responsabilidades de naturaleza tributaria de los que era titular el club deportivo que adscribió el equipo profesional por razón de los activos y pasivos adscritos y asumirá el cumplimiento de las cargas y requisitos necesarios para continuar en el disfrute de los beneficios fiscales o consolidar los gozados por el club deportivo que adscribió el equipo profesional.

En ningún caso se entenderá transmitido el derecho a la compensación de pérdidas.

2º. Será de aplicación a las operaciones relativas a los procesos de adscripción a una sociedad anónima deportiva de nueva creación, siempre que se ajusten plenamente a las normas previstas en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, y Real Decreto 1084/1991, de 5 de julio, sobre Sociedades Anónimas Deportivas, lo previsto en el artículo 7º.1º.b) de la Ley Foral 24/1985, de 11 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido.

3º. No se devengará el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos con ocasión de las transmisiones de terrenos de naturaleza urbana que se realicen como consecuencia de las operaciones relativas a los procesos de adscripción a una sociedad anónima deportiva de nueva creación, siempre que se ajusten plenamente a las normas previstas en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, y Real Decreto 1084/1991, de 5 de julio, sobre Sociedades Anónimas Deportivas.

En la posterior transmisión de los mencionados terrenos se entenderá que el número de años a lo largo de los cuales se ha puesto de manifiesto el incremento del valor no se ha interrumpido por causa de la transmisión derivada del proceso de adscripción."



	 Ver Texto 




	 (2) 

	
Por lo que se refiere a los gastos de locomoción (gastos de viaje producidos fuera del municipio donde esté el lugar de trabajo habitual) no están sujetos a IRPF los gastos derivados de un medio de transporte público (avión, tren, etc.) en la cuantía que se justifique mediante factura o documento equivalente. En caso de utilizarse medio privado (por ejemplo, vehículo propio) no está sujeta la cantidad que resulte de multiplicar los kilómetros recorridos por 0,19 euros/km. El recorrido se calcula (origen y fin) desde el lugar habitual de trabajo, no desde el domicilio del trabajador. Tampoco están sujetos los gastos de peaje y aparcamiento relacionados con el viaje, cuyo pago se justifique. Los desplazamientos desde el domicilio del trabajador al lugar de trabajo no están incluidos en este régimen, es decir, si la empresa paga algún tipo de indemnización, se trata de una renta del trabajo sujeta y no exenta de IRPF.

El artículo 9 A del RIRPF también excluye de gravamen a los gastos normales de manutención y estancia en restaurantes, hoteles y demás establecimientos de hostelería dentro de los siguientes límites (en ambos casos deben producirse en municipio distinto a aquél en el que esté situado el centro de trabajo habitual del empleado): respecto de los gastos de alojamiento están no sujetos a IRPF las cantidades que se justifiquen con la correspondiente factura o documento equivalente, siempre que se produzcan en establecimientos de hostelería y no en domicilios de familiares, amigos etc; respecto de los gastos de manutención depende de si esos gastos se producen fuera o dentro de España y de si hay o no pernocta. Para gastos en España están no sujetos a IRPF 53,34 euros con pernocta y 26,67 euros sin pernocta. Para gastos en el extranjero 91,35 euros y 48,08 euros, respectivamente. Estos importes son máximos, es decir, si el empleado realmente tuvo más gastos y aunque lo pueda justificar con factura, el exceso se considera renta del trabajo gravable. En realidad, estas cantidades de gastos de manutención son fortaits que no hay que justificar documentalmente con facturas. Únicamente se debe justificar el desplazamiento y el número de días del mismo, no es necesario justificar el importe de esos gastos.



	 Ver Texto 




	 (3) 

	
El artículo 1 del Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo (derogado por el RD 1270/2003), regulaba el procedimiento de acreditación de participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles, cuya resolución correspondía al Departamento de Gestión Tributaria de la AEAT que, como hemos indicado, podía denegar el disfrute del régimen de beneficios fiscales de la Ley 30/1994 cuando esa participación no coadyuvaba a la realización de los fines fundacionales o vulnerara sus principios de actuación. En dicho artículo se entendía que concurrían estas circunstancias cuando (lo recogemos como antecedente normativo interesante a los efectos de interpretar, junto con otros criterios, cuando se puede considerar vulnerado el requisito que estamos comentando):

a) La actividad de la sociedad participada no guardara relación con el fin de interés general perseguido por la fundación o asociación de utilidad pública, bien directamente, mediante la prestación de servicios accesorios o subordinados, bien indirectamente, contribuyendo económicamente a la realización de los fines de interés general a través de los rendimientos obtenidos por dicha participación en el capital.

b) La actividad principal de la fundación o asociación de utilidad pública sea la tenencia o gestión de las empresas participadas.



	 Ver Texto 




	 (4) 

	Para los periodos impositivos iniciados antes del 1-1-2007 el tipo era del 35 por 100 y para los iniciados durante 2007 el tipo fue del 32,5 por 100.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Para los periodos impositivos iniciados antes del 1-1-2007 el tipo de este primer tramo de la base imponible era del 30 por 100y 35 por 100 para el resto de la base imponible.


	 Ver Texto 
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