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Prólogo 



La obra que el lector tiene en sus manos analiza exhaustivamente y con rigor el régimen fiscal de las fundaciones. Estas entidades, y otras de tipo asociativo, resultan imprescindibles para asegurar la efectiva libertad del individuo y para la satisfacción de los intereses generales, que no pueden confiarse exclusivamente a la iniciativa pública, pues hace tiempo que se ha demostrado inviable el ideal de la Revolución francesa de suprimir los cuerpos intermedios entre el Estado y los ciudadanos.

Esta circunstancia justifica la extensión a las fundaciones del régimen de exención en el Impuesto sobre Sociedades de que disfrutan los entes públicos, si bien la exención no puede ser automática, sino que ha de modularse en función de la naturaleza y características de cada entidad, sus fines y objetivos, la efectiva ausencia de finalidad lucrativa, y naturalmente también la necesidad de evitar que al amparo de un régimen tributario favorable escapen del impuesto rentas que no se consideran acreedoras de tal beneficio.

Desde esta perspectiva, la realidad demuestra que cada vez es más frecuente el fenómeno de la fundación-empresa, es decir, entidades de tipo fundacional que realizan una actividad económica. Frente a ello, el legislador excluye de la exención las rentas generadas por esta actividad, permitiendo deducir los gastos relativos a la misma, lo que a primera vista puede parecer razonable, si bien en la práctica conduce en ocasiones a la paradójica situación de que la fundación acaba pagando más impuestos que si le fuera aplicable el régimen general. Naturalmente, ello resulta contrario al espíritu y finalidad del régimen especial que nos ocupa, y por tanto no es —no puede ser— una consecuencia de la interpretación de la norma con criterios jurídicos, sino que más bien resulta de una aplicación literal y abusiva movida por criterios puramente recaudatorios, que acaban limitando en la práctica la exención a los ingresos procedentes de donativos o subvenciones. Y no es eso, desde luego, lo que dice la Ley.

En este contexto, todo esfuerzo de análisis en este ámbito debe ser bienvenido, especialmente si se realiza con el rigor y profundidad con que lo hace la autora. El análisis y la exposición crítica de los requisitos para la aplicación de la exención, y del alcance de la misma, que realiza Carmen Márquez constituye en este sentido no sólo una aportación de alto nivel teórico —de hecho, la obra tiene su origen en una tesis doctoral calificada con el máximo galardón académico en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense—, sino también una obra de enorme utilidad profesional, que espero sirva para disipar definitivamente las dudas y para eliminar el rigorismo mal entendido y la injustificada desconfianza con que a veces se aplica el régimen especial, en contra de su finalidad.

Desde esta perspectiva, entiendo que, si de lo que se trata es de excluir el gravamen sobre las fundaciones en la medida en que las mismas sirven el interés general en cualquiera de sus manifestaciones, deben quedar exentas todas las rentas que se apliquen efectivamente a la finalidad u objeto de la fundación. Quiero con ello decir que si el lucro o beneficio obtenido en la realización de una actividad económica, que puede incluso buscarse intencionadamente, se destina a los fines de la fundación, en lugar de repartirse a corto o largo plazo entre los fundadores o promotores, debería aplicarse la exención, incluso aunque la actividad económica desarrollada no coincida o sirva directamente, en sí misma considerada, a la finalidad específica de la fundación, pues sí sirve para allegar recursos con los que sostener la actividad protegida.

Ello es así incluso en relación con las participaciones en sociedades mercantiles, que también coadyuvan a los fines de la fundación en la medida en que proporcionan los ingresos necesarios para alcanzarlos. No cabe desconocer la realidad actual de muchas fundaciones, que tienen invertido en valores mobiliarios el patrimonio fundacional para obtener así la rentabilidad necesaria para financiar la actividad de interés general que realizan, y son precisamente esas fundaciones, y no las que viven de subvenciones públicas (que a menudo permiten influir en el desarrollo de la actividad subvencionada), las más necesitadas de protección si lo que se quiere es situar efectivamente en igualdad de condiciones la iniciativa privada orientada a actividades de interés general y la iniciativa pública.

Sin perjuicio de lo anterior, y en un plano de lege ferenda, sería también deseable que la exención se convirtiese en opcional, lo que al menos permitiría evitar el absurdo antes aludido de que una entidad parcialmente exenta acabe pagando un impuesto superior al que se devengaría en caso de aplicarse el régimen general de impuesto.

En cualquier caso, la obra de Carmen Márquez, dividida en cuatro capítulos, ilustra perfectamente sobre la situación actual y las posibles mejoras del régimen especial aplicable a las fundaciones. En el primero se analiza la evolución histórica, desde la no sujeción anterior a la Ley 61/1978 hasta la exención parcial prevista en la legislación vigente, que hasta cierto punto es continuista respecto al régimen de 1978 y de la Ley 30/1994, aunque introduce algunas mejoras, como el reconocimiento de la exención respecto de los rendimientos que obtengan las fundaciones derivados del ejercicio de explotaciones económicas cuando éstas coincidan con su finalidad de interés general y estén incluidas en ciertos sectores de actividad que enumera el art. 7 de la Ley 49/2002 (acción social, asistencia e inclusión social, hospitalización y asistencia sanitaria, investigación científica y desarrollo tecnológico, bienes de interés cultural, actividades artísticas y de protección de parques y espacios naturales, enseñanza y educación, exposiciones, conferencias, coloquios, cursos y seminarios, servicios deportivos, etc. ); el reconocimiento también de la exención respecto de las ganancias patrimoniales, sin especial mención a la necesaria reinversión en los fines de la entidad que existía en la normativa anterior, incluidas las ganancias derivadas de la disolución y posterior liquidación de la fundación; y la supresión de las retenciones a las fundaciones acogidas al régimen especial.

El capítulo segundo se dedica a la fundación en la Constitución y en el ordenamiento civil. El reconocimiento constitucional expreso del derecho de fundación supone una novedad en nuestro país, y algo infrecuente en el Derecho comparado, y ese reconocimiento constitucional, así como los principios de igualdad y de equidad horizontal en la aplicación del tributo, hacen que el régimen especial resulte inexorable, y no una mera concesión del legislador. Como afirma la autora, cuando nuestra Constitución consagra en su artículo 34 el derecho de fundación, lo está erigiendo en un derecho de libertad con todas sus consecuencias, y entre ellas, la fundamental de proclamarlo como una potestad cuyo ejercicio debe ser estimulado y apoyado por los poderes públicos, quienes deben crear las condiciones necesarias para una mayor efectividad del derecho a fundar; lo que exige, entre otras posibles medidas de incentivo, unos estímulos fiscales adecuados para las instituciones fundacionales.

El capítulo tercero se dedica al análisis de los requisitos a que se subordina la exención. En cuanto a la exigencia por la Ley fiscal de la persecución de fines de interés general, la autora concluye acertadamente que se trata de un requisito redundante, pues ya existe en la norma civil, e innecesario. De modo que ninguna fundación debiera quedar excluida de los beneficios fiscales, establecidos en el Título II de la Ley 49/2002, por el mero hecho de que sus fines sean distintos de los recogidos en el tenor literal del artículo 3. 1. º, o no les resulte aplicable la integración analógica ante la falta de la necesaria «identidad de razón», cuando dichos fines resulten por naturaleza de interés general.

Por otro lado, la exigencia de que las rentas e ingresos se destinen a los fines fundacionales en al menos un 70 por 100 resulta excesivo, pues limita considerablemente a las instituciones fundacionales a la hora de efectuar inversiones generadoras de beneficios con los que financiar no sólo las actividades típicas de la fundación, sino también proyectos futuros de mayor envergadura. La autora se hace eco así de una reivindicación tradicional en el ámbito fundacional, pues, si bien es un problema de control el asegurarse que las fundaciones cumplen los fines de interés general que son consustanciales a su propia naturaleza, dicho cumplimiento no permite fundamentar un control apriorístico absoluto como el que se establece en la Ley. La función de control es, y debe ser, ejercida a posteriori por el órgano de protectorado correspondiente, como viene reivindicándose tradicionalmente en el ámbito fundacional. Como alternativa de lege ferenda, la autora propone alargar el período de tiempo dentro del cual realizar la afectación a un plazo mínimo de cinco años y reducir el porcentaje del 70 por 100, pudiéndose fijar una banda cuantitativa delimitada por un porcentaje mínimo y otro máximo —de un 40 a un 60 por 100— que permita a las fundaciones actuar con libertad suficiente para, sin dejar de cumplir fines, adaptarse a las diferentes circunstancias que puedan concurrir en cada ejercicio económico y planificar una política de inversiones a corto, medio y largo plazo; el remanente, una vez cumplidos fines, debería ser empleado en incrementar, bien el patrimonio, bien la dotación, en cuanto conceptos perfectamente diferenciados, a criterio de la propia institución fundacional y según su planificación inversora.

Una segunda propuesta, si se mantiene el mínimo del 70 por 100 de destino de rentas e ingresos netos al cumplimiento de fines de interés general, consiste en flexibilizar la aplicación de dicho porcentaje, de manera que la entidad fundacional pueda destinar una menor cantidad a fines durante un determinado período de tiempo, que en concreto la autora fija en tres años, a cambio de realizar una fuerte inversión o actuación dentro de un plazo determinado.

También se critica que el requisito de no ejercer explotaciones económicas ajenas al objeto o finalidad fundacional se entienda cumplido si el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de dichas explotaciones no excede del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad, siempre que su desarrollo tampoco vulnere las normas reguladoras de defensa de la competencia en relación con empresas que realicen la misma actividad. Para la autora, determinar la principalidad, o no ajenidad a su objeto, de una actividad mercantil desarrollada por una institución fundacional, en virtud de un criterio únicamente cuantitativo, resulta desacertado, criticable y perjudicial para estas instituciones. Y ello por entender, a mi juicio con pleno acierto, que aquellas fundaciones que realicen explotaciones económicas ajenas a su objeto específico, pero cuyos beneficios se reinviertan en los fines de interés general que le son propios, no deben quedar excluidas del Título II de la Ley 49/2002 en base a razones exclusivamente cuantitativas. De modo que únicamente deberían quedar excluidas del régimen especial aquellas instituciones fundacionales en las que el ejercicio de la propia actividad fundacional sea meramente simbólico o aparente, quedando relegada a un segundo plano dentro del funcionamiento de la institución.

En cuanto al cumplimiento de las obligaciones contables, se dedica especial atención al 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 fines lucrativos y las normas de información presupuestaria de estas entidades, que vino a paliar una situación de absoluto desorden y confusión, interpretando cada entidad, de la mejor y más lógica forma posible, el Plan General de Contabilidad y demás normativa contable pensada para sociedades mercantiles con ánimo de lucro. Pese a lo cual, la autora considera una revisión en profundidad del citado Real Decreto para cubrir tres objetivos prioritarios: su verdadero acomodamiento a la naturaleza de las entidades no lucrativas, aligerarlo de las pesadas cargas burocráticas que implica para las fundaciones, y establecer únicamente las obligaciones formales imprescindibles que permitan proporcionar a terceros la información patrimonial y económica de las entidades. Todo ello teniendo siempre presente, como idea básica, la necesidad de diferenciar la contabilidad aplicable a las fundaciones sin actividad mercantil, de las referentes a grandes fundaciones que ejercen este tipo de actividades, ya que ambas situaciones son diferentes, exigiendo un trato más sencillo y simplificado el primer caso.

En este marco, se realizan propuestas concretas y plenamente razonables: distinguir los niveles de exigencia entre pequeñas, medianas y grandes fundaciones; simplificación del balance de situación; sustitución del modelo de cuentas de pérdidas y ganancias por otro más fácilmente inteligible, con formato «en cascada» y multicolumnar para dar cabida a los distintos programas que haya realizado la entidad en cumplimiento de sus fines; sustituir el Estado de Origen y Aplicación de Fondos por un simple Estado de Tesorería; limitar a un solo cuadro la liquidación del presupuesto del ejercicio anterior y el detalle del ejercicio siguiente, con indicación solamente del presupuesto de ingresos y gastos; reducción significativa de la información exigida en la Memoria, centrándola en la actividad fundacional y sintetizando en lo esencial los movimientos de inmovilizados, desgloses de créditos, y principios detallados de contabilidad.

Finalmente, en el capítulo cuarto se analiza el alcance de la exención, criticando la diferenciación entre actividades económicas exentas y no exentas que realiza el art. 7 de la Ley 49/2002, y la omisión de ciertas actividades, lo que hace presagiar que la polémica en torno a la exención de las explotaciones económicas de las entidades sin fines lucrativos va a continuar vigente. El peligro que aquí intuye la autora radica en las posibles arbitrariedades y discriminaciones entre fundaciones, unas amparadas por el artículo 7, y otras que no lo están, a pesar de que en ambos casos se de la circunstancia de que cumplen sus fines fundacionales a través del ejercicio de la explotación económica. Además, una lista limitada de explotaciones económicas exentas corre el doble riesgo de quedar pronto obsoleta.

Sirvan estas anotaciones como botón de muestra del contenido de una obra brillante, rigurosa y completa, que demuestra un excelente manejo de las categorías jurídicas y un pleno conocimiento de las fundaciones, como realidad social y en sus aspectos jurídicos sustantivos y tributarios.

Ramón FALCÓN Y TELLA

Catedrático de la Universidad Complutense

Abogado






Introducción 



La regulación actual del Impuesto sobre Sociedades, Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, es el fruto de un largo proceso histórico que ha venido sufriendo la tributación personal sobre la renta de las personas jurídicas  (1) .

Las fases más destacables en dicha evolución son las siguientes:


	
1.º) Creación de la Contribución Industrial y de Comercio durante la reforma de Mon-Santillán en 1845: origen de la tributación del beneficio empresarial en España. 

	
2.º) Creación de la Tarifa III de la Contribución sobre Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, por Ley de 27 de marzo de 1900, durante la reforma de Fernández Villaverde. 

	
3.º) Aprobación de la Ley de 29 de abril de 1920, siendo Ministro de Hacienda Flores de Lemus, que supera las anomalías existentes en la regulación anterior, centrándose en la personalización del gravamen sobre la renta de las sociedades, así como estableciendo los cimientos para el futuro Impuesto sobre Sociedades. 

	
4.º) Promulgación del Texto Refundido de la Contribución sobre Utilidades de la Riqueza Mobiliaria el 22 de septiembre de 1922, cuya Tarifa III ya puede considerarse como un auténtico Impuesto sobre Sociedades. 

	
5.º) La Contribución sobre Utilidades de la Riqueza Mobiliaria desaparece como tal en 1957; debido a que las tres Tarifas que integraban la referida Contribución se convierten en impuestos independientes, pasando a constituir la Tarifa III el denominado Impuesto sobre las Rentas de las Sociedades y Entidades Jurídicas, en virtud de la Ley de 26 de diciembre del mismo año. 

	
6.º) Reforma tributaria de 1964, operada por la Ley 41/1964, de 11 de junio. Esta reforma legislativa no introdujo grandes modificaciones en el Impuesto, el cual aparece concebido como un Impuesto general, lo que constituyó un paso más en la lenta y laboriosa evolución del sistema hacia la personalización del tributo. 

	
7.º) Aprobación, por Decreto 3.359/1967, de 23 de diciembre, del Texto Refundido de la Ley del Impuesto General sobre la Renta de las Sociedades y demás Entidades Jurídicas. La importancia de este cuerpo normativo radica en que, tras varios aplazamientos, y después de cuarenta y cinco años, vuelve a estar reunida en un solo cuerpo legal la tributación del beneficio empresarial no individual. 

	
8.º) El Impuesto General sobre la Renta de las Sociedades y demás Entidades Jurídicas pierde su aplicación en el sistema fiscal con la entrada en vigor de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre. Esta Ley se desliga de los antiguos impuestos de producto y crea el Impuesto sobre Sociedades en su nueva concepción, lo cual no quiere decir que de forma distinta, pues es mucho más lo que permanece que lo que se altera. 

	
9.º) Aprobación de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, que supuso la derogación de la citada Ley 61/1978, así como cambios sustanciales en el impuesto; especialmente en lo que se refiere a la determinación de la base imponible, que pasa a ser cuantificada a partir del resultado contable de la entidad, sobre el que se practicarán los ajustes que correspondan conforme a los mandatos de la propia Ley 43/1995. 

	
10.º) Aprobación, por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. 



Respecto de las entidades fundacionales, su evolución dentro del ámbito de la imposición personal sobre la renta de las personas jurídicas presenta dos fases claramente diferenciadas:


	
1.º) Situación tributaria anterior a la Ley 61/1978: no sujeción. En relación al Impuesto sobre Sociedades en España antes de la última reforma de 1978, y su aproximación a los impuestos existentes en los países de la Comunidad Económica Europea, CALLE SÁIZ hace una exposición  (2)  de los elementos esenciales de la Imposición sobre Sociedades en los países de la Unión, resaltando dos notas importantes a efectos del objeto del presente trabajo: a) no en todos los países las fundaciones son contribuyentes sujetos al impuesto; b) la sujeción al impuesto se realiza en función de las circunstancias que concurren en el contribuyente, destacando, fundamentalmente, los fines lucrativos en el ejercicio de su actividad y tener personalidad jurídica. 



	
2.º) Situación tributaria posterior a la Ley 61/1978: sujeción al Impuesto sobre Sociedades con un régimen de beneficio fiscal concretado en exención parcial, cuyo contenido y efectividad práctica han sido bastante criticados, sobre todo por la doctrina. 








	 (1) 

	Sobre la evolución histórica del Impuesto sobre Sociedades, pueden consultarse, entre otras obras, LÓPEZ BERENGUER, J.: Manual de Derecho Tributario, Dykinson, Madrid, 1989, págs. 245 y 246; CORONA MARTÍN, R. M.ª: «La reforma del Impuesto sobre Sociedades: continuidad y ruptura», Impuesto sobre Sociedades. XXVIII Semana de Estudios de Derecho Financiero, IEF, Madrid, 1982, págs. 617-639; MORAL MEDINA, F. J.: «Historia del Impuesto sobre Sociedades. Desde 1900 hasta 1922», Rev. HPE, núms. 24-25, págs. 21-41; RAMOS DÍAZ, F. J.: «La imposición sobre sociedades en el período 1922-1957», Rev. HPE, núms. 24-25, págs. 43-70; RAMÍREZ GONZÁLEZ, F.: «La imposición sobre sociedades a partir de 1957», Rev. HPE, núms. 24-25, págs. 71-115.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Vid.: Sistemas Fiscales Contemporáneos, edita Servicio de Publicaciones de la Fundación Universitaria San Pablo (CEU), Madrid, 1974, págs. 349-380.


	 Ver Texto 








No sujeción de las fundaciones al impuesto sobre sociedades antes de la Ley 61/1978 



Hasta la entrada en vigor de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, las normas tributarias no consideraban como sujetos pasivos del impuesto a las fundaciones —ni asociaciones—, en cuanto que sus características jurídicas esenciales están centradas en no perseguir una finalidad lucrativa.

Debe advertirse que la no existencia de lucro no quiere decir no existencia de beneficio. En realidad, es el destino que se le dé a dicho beneficio el que caracteriza la no finalidad lucrativa. De esta forma, si el beneficio se reparte entre los asociados sí habrá ánimo de lucro, mientras que si se reinvierte o se incorpora a actividades sociales que no se materialicen en un activo empresarial, nos encontráramos con la inexistencia de fin lucrativo  (1) .

En este sentido, las fundaciones no estaban sujetas al Impuesto General sobre la Renta de las Sociedades y demás Entidades Jurídicas. La unanimidad doctrinal al respecto es absoluta  (2) .

Incluso, a nivel parlamentario se recogió la no sujeción de las entidades fundacionales al impuesto societario. Así, en el artículo 8.1 de la proposición de Ley general sobre fundaciones privadas y entidades análogas encaminadas a la satisfacción, sin fin de lucro, de necesidades de interés general y sobre medidas que permitan las actividades asistenciales de los particulares, presentada por el Grupo Parlamentario Agrupación Independiente  (3) , se recoge expresamente la no sujeción de las fundaciones al Impuesto sobre la Renta de las Sociedades y demás Entidades Jurídicas, junto con otras consideraciones de carácter tributario  (4) .

Ya el artículo 4 de la Ley de Reforma tributaria, de 11 de junio de 1964, tipificó el hecho imponible del Impuesto como «La existencia de rentas o beneficios netos obtenidos (...) por entidades enumeradas como sujetos pasivos en esta Ley»; y, concretamente, el artículo 9.1 de la misma enumeraba tales sujetos sin incluir a las fundaciones.

En los mismos términos se expresa el Texto Refundido del Impuesto, de 23 de diciembre de 1967, que tampoco incluyó, en su artículo 9.1, a las instituciones fundacionales como sujetos pasivos. Así, determina que —artículo 4— «Constituye el hecho imponible la existencia de rentas o beneficios netos obtenidos, durante el período de imposición, por entidades enumeradas como sujetos pasivos en esta Ley, (...)»; —artículo 9.1— «Serán sujetos pasivos en este Impuesto: a) Las Sociedades civiles y mercantiles, cualquiera que sea su forma y objeto social, incluso las Cooperativas, b) Las Asociaciones que tengan por fin la obtención de lucro, c) Las Mutuas de Seguros, d) Las Corporaciones administrativas y demás entidades de derecho público por razón de sus explotaciones industriales, comerciales o mineras, e) Las Cajas de Ahorro, f) Las Comunidades de bienes que exploten algún negocio gravado por la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial».

En este último artículo, el Texto Refundido hacía uso de una técnica de enumeración casuística y cerrada de sujetos pasivos, en virtud de la cual el Impuesto únicamente afectaba a aquellas entidades incluidas en dicha enumeración. Mediante Leyes posteriores se fue ampliando la lista de sujetos pasivos, pero siempre quedaron fuera de la sujeción al Impuesto General Societario los entes sin finalidad lucrativa —fundaciones benéficas y asociaciones de utilidad pública—, a los que sólo afectaban los impuestos reales o de producto y, en concreto, el Impuesto sobre las Rentas del Capital, cuyo pago se hacia efectivo vía retención.

La no sujeción de las fundaciones al Impuesto sobre Sociedades se ha defendido doctrinalmente desde dos perspectivas diferentes. Por un lado, se afirma que las instituciones fundacionales no tienen el carácter de sujetos pasivos del Impuesto ya que no están enumeradas en el artículo 9 del Texto Refundido. Desde otro punto de vista, se considera que no están sujetas porque las entidades a que alude el artículo 33 de la Ley General Tributaria, para que puedan ser consideradas sujetos pasivos de un impuesto, es preciso que las normas reguladoras del mismo hagan expresa mención a dichas entidades. Dado que esto no sucede así en el Texto Refundido del Impuesto societario, cabe concluir que las fundaciones no están sujetas a dicho Impuesto.

A la hora de elegir entre un fundamento u otro, parece más coherente el formulado en primer lugar, ya que debe entenderse que el artículo 33 de la Ley General Tributaria se refiere principalmente a entidades que tienen personalidad tributaria, pero que carecen de personalidad jurídica a efectos del Derecho común. Sin embargo, las fundaciones tienen personalidad jurídica, puesto que así se lo reconoce el Código Civil —art. 35.1.º—  (5)  y la Ley 50/2002, de 27 de diciembre, de Fundaciones —art. 4.1—.

Como última consideración respecto del régimen tributario aplicable a las fundaciones con anterioridad a la reforma fiscal de 1978, destacar, compartiendo la opinión de CAMPO ARBULO, que la no sujeción de las instituciones fundacionales al impuesto societario se corresponde, en buena medida, con las características y configuración que se les reconoce a tales entidades  (6) . Es decir, se trata de un régimen tributario acorde con las peculiaridades de las fundaciones; cosa que, como tendremos ocasión de fundamentar en el presente trabajo, parece no poder afirmarse, al menos con carácter pleno, respecto del sistema fiscal al que actualmente quedan sometidas las fundaciones.






	 (1) 

	Vid. GUIJARRO ZUBIZARRETA, F.: «Las fundaciones benéficas ante la reforma del Impuesto sobre Sociedades», Impuesto sobre Sociedades. XXVIII Semana de Estudios de Derecho Financiero, IEF, Madrid, 1982, pág. 314.
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	Vid. LORENZO GARCÍA, R. DE: El nuevo Derecho de fundaciones, Fundación ONCE-Marcial Pons, Madrid, 1993, pág. 300; VILASECA I MARCET, J. M.ª: «Régimen tributario de las fundaciones privadas», RDFHP, núm. 173, septiembre-octubre, 1984, pág. 1.046; CAMPO ARBULO, J. A. DEL: «Reflexiones sobre el Proyecto de Ley de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general», Rev. Imp, núm. 6, marzo 1994, pág. 136; «Hacia una nueva Ley de Fundaciones: visión fiscal», Hacia una nueva Ley de Fundaciones, Fundación Marcelino Botín, 1992, pág. 163; «Apuntes sobre el actual régimen fiscal de las Fundaciones y su futuro», Boletín del Centro de Fundaciones, núm. 52, segundo semestre, 1993, pág. 2; AMORÓS DORDA, N.: «Problemas fiscales de las entidades que tienen como objeto la investigación científica y técnica», ponencia recogida en «El tema de la fiscalidad de las Fundaciones en los Encuentros de Buitrago», RDFHP, núm. 133, enero-febrero, 1978, pág. 131; GUIJARRO ZUBIZARRETA, F.: «Las fundaciones benéficas ante la reforma del Impuesto sobre Sociedades», op. cit., pág. 313; GARCÍA LUIS, T.: Fiscalidad de fundaciones y asociaciones, Lex Nova, Valladolid, 1995, pág. 123.
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	Vid. Boletín Oficial de las Cortes, núm. 127, de 17-7-1978.
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	Vid. CAMPO ARBULO, J. A. DEL: Régimen jurídico de las fundaciones: constitucional, civil, administrativo, fiscal, autonómico, local, canónico, 4.ª edición, Centro de Fundaciones, Madrid, 1988, pág. 350; FUENTES QUINTANA, E. y Albiñana García-Quintana.: Sistema fiscal español y comparado, Madrid, 1968, págs. 219-240.
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	Vid. AMORÓS DORDA, N.: «Problemas fiscales de las entidades que tienen como objeto la investigación científica y técnica», ponencia recogida en «El tema de la fiscalidad de las Fundaciones en los Encuentros de Buitrago», op. cit., págs. 131 y 132, nota a pie de pág. núm. 34. En este mismo sentido se pronuncia GUIJARRO ZUBIZARRETA, quien llega a la conclusión de que, al no quedar las fundaciones sujetas al Impuesto General sobre la Renta de las Sociedades y demás Entidades Jurídicas, no existía obligación de declarar los posibles beneficios obtenidos a la Administración tributaria. Únicamente quedaban sujetas a gravamen las rentas del capital mobiliario —intereses, dividendos, etc.— a las retenciones correspondientes por parte del pagador, actuando dichas retenciones como imposición mínima. Vid. «Las fundaciones benéficas ante la reforma del Impuesto sobre Sociedades», op. cit., pág. 314.
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	Vid.: «Consideraciones sobre el regresivo régimen fiscal de las Fundaciones en España», Tres Estudios sobre fiscalidad de Fundaciones 1990 en España, Centro de Fundaciones, Madrid, 1990, págs. 61 y 62.; «Presente y futuro del régimen fiscal de las fundaciones en España», RDFHP, núm. 219, mayo-junio, 1992, pág. 502.
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Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades 



La técnica empleada por el Texto Refundido de 23 de diciembre de 1967, en relación a la enumeración exhaustiva de los sujetos pasivos del impuesto tal y como ha sido expuesta con anterioridad, fue objeto de diversas críticas doctrinales. Así, se empezó a propugnar la posibilidad de adoptar de un sistema de sujeción general, para declarar, a continuación, exentas todas aquellas entidades en las que concurriesen determinadas circunstancias absolutamente justificadas.

Dicho enfoque doctrinal toma materialización legislativa en el artículo 4 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, según el cual «Son sujetos pasivos del Impuesto todos aquellos sujetos de derechos y obligaciones, con personalidad jurídica, que no estén sometidos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas»  (1) .

Con esta nueva perspectiva, la Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, representa un total e importante cambio en la situación tributaria de las fundaciones, que pasan de un régimen de no sujeción, a otro de plena sujeción, si bien se establece a su favor un beneficio fiscal de exención —art. 5.2—. Podemos afirmar, por tanto, que la sujeción de las fundaciones al Impuesto sobre Sociedades a partir de la reforma de 1978, implica una ruptura absoluta con la tradición legal española anterior, a la vez que constituye una novedad en nuestro ordenamiento jurídico  (2) .

La sujeción de las fundaciones al Impuesto sobre Sociedades a partir de la reforma tributaria de 1978 tuvo, a nuestro juicio, una doble justificación. En primer lugar, la personalidad jurídica pasa a jugar un papel esencial como elemento configurador de los sujetos pasivos del impuesto. Por tanto, y en cuanto que las fundaciones son personas jurídicas, se convirtieron de forma automática en sujetos pasivos del mismo. Como segunda consideración, conviene destacar que la sujeción de las fundaciones al Impuesto sobre Sociedades fue el resultado de un discutible criterio, según el cual todo rendimiento no sujeto al Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas ha de estarlo al Impuesto sobre Sociedades.

En este mismo sentido se posiciona LORENZO GARCÍA, para quien la Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, consideraba sujetos pasivos a todos los entes con personalidad jurídica  (3) , por tanto también a las fundaciones —art. 35 del Código Civil y 4.1 Ley 50/2002—, sin perjuicio de su tratamiento como entidades parcialmente exentas.

Pero esta concepción general y amplia de los sujetos pasivos del impuesto plantea el problema de las exenciones subjetivas, porque no debe aplicarse un impuesto pensado para entes que persiguen el lucro, a otros que carecen de él y que no tienen beneficio empresarial repartible. Ello motivó que, en un intento de respetar las características propias de las fundaciones —ausencia de ánimo de lucro, afectación de un patrimonio a un fin y realización de actividades de interés general—, el cauce tributario elegido para tales instituciones en el Impuesto sobre Sociedades —junto con otra serie de entidades de naturaleza pública y privada— fuera el de la exención, solución fiscal cuyo alcance y contenido ha sido tradicionalmente calificado de insuficiente por quienes participan y trabajan en el ámbito fundacional. En la propia Exposición de Motivos del Proyecto de Ley del Impuesto sobre Sociedades, se indicaba que «carece de sentido el declarar la sujeción al Impuesto» del Estado y otra serie de entidades, por lo que resultaba razonable su eliminación del impuesto por vía de exención.

Consecuentemente con esta idea, se contemplan dos niveles de exención subjetiva en el Impuesto sobre Sociedades. El primero, que está constituido por todas las entidades que conforman el Sector Público, Estado, Seguridad Social, etc., las cuales quedan exentas por todos los rendimientos que perciban, cualquiera que sea su naturaleza y la actividad realizada. El segundo, lo integran aquellas entidades que estatutariamente no persiguen un fin de lucro, aunque ocasionalmente puedan tenerlo; exención concedida por razón de las actividades que desarrollan para la consecución de sus fines de interés general. Dentro de este segundo nivel es donde, específicamente, se incluyen las fundaciones y todas las demás entidades o asociaciones sin ánimo de lucro  (4) .

En este sentido, VILASECA I MARCET reconoce que, aunque la Ley del Impuesto sobre Sociedades declare exentas de dicho impuesto a las fundaciones  (5) , son tantas las excepciones que señala que, de hecho, la exención es un nombre y la regla general la sujeción.

CAMPO ARBULO considera que se ha producido un cambio muy negativo y perjudicial para este tipo de instituciones, no sólo en el Impuesto sobre Sociedades, sino también en el resto del sistema fiscal vigente  (6) . Así, afirma que en los últimos años, en contradicción con el espíritu del artículo 34 de la Constitución que, sin ninguna clase de dudas, alienta el propósito de erigir fundaciones, y también en un sentido abiertamente contrario a la declaración de interés general implícita en el trámite administrativo de reconocimiento de las mismas, lo cierto es que estas entidades del tercer sector han sido progresivamente maltratadas en el plano tributario.

El mencionado autor afirma que, con anterioridad a la reforma fiscal que se inicia en 1978, el régimen de las fundaciones se corresponde, en buena medida, con la misión que se les reconoce: se declara sin paliativos su exención como receptoras de donaciones inter vivos y mortis causa, a la par que el donante puede desgravar en la base de su Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas el importe de la liberalidad; la fundación está, ope legis, exenta del Impuesto General por Transmisiones Patrimoniales Onerosas; no se la sujeta al Impuesto sobre Sociedades, propio de entes que persiguen lucro y tienen una imprescindible capacidad contributiva; las becas, ayudas y premios no se sujetan a retención tributaria al percibirlos el beneficiario, y el Impuesto sobre el Valor Añadido aún no existe.

Frente a este lógico panorama, el fomento fiscal de las fundaciones va desapareciendo e incluso invirtiendo su sentido; aunque en el nuevo Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se reconoce la exención en el Impuesto sobre Sociedades de las donaciones a fundaciones, la exención por las Transmisiones a título oneroso que la Fundación reciba ya no se producen por ministerio de la Ley, sino que es menester solicitarla, y, aun obtenida, es revocable; las desgravaciones en el impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas dejan primero de practicarse sobre la base imponible para hacerse sobre la cuota en cuantía cada vez menor, hasta que acaban por desaparecer al hilo de las Leyes de Presupuestos —aunque reaparecerá modestamente el 1 de enero de 1992—, salvo las que se refieren al caso excepcional de la donación en bienes integrantes del Patrimonio Histórico; las que se practican en el Impuesto sobre Sociedades de los donantes se limitan al 10 por 100 de la base imponible, en abierta discriminación con el régimen de las Cajas de Ahorro; y las becas, ayudas y premios comienzan a sujetarse a una retención creciente.

El cerco fiscal de las fundaciones se hace definitivo al sujetar éstas al Impuesto sobre Sociedades, en un régimen de supuesta exención del que las que pueden huyen prefiriendo tributar en el régimen general, porque así pueden obtener la devolución de las retenciones practicadas a cuenta en exceso, eludiendo de esta forma un impuesto de carácter real no deducible sólo a las fundaciones dedicado  (7) .






	 (1) 

	Sobre la concepción del Impuesto sobre Sociedades como un gravamen complementario del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, vid. GARCÍA AÑOVEROS, J.: Manual del Sistema Tributario Español, 3.ª edición, Civitas, Madrid, 1995, pág. 189. El autor afirma que «(...) el IS sirve para gravar rentas que, de otro modo, al no ser atribuidas en ningún momento a personas físicas, dejarían de tributar. Ocurre así con la renta de determinadas instituciones que carecen de socios (fundaciones, corporaciones públicas, cajas de ahorro, etc.), y con los beneficios de aquellas sociedades que deciden no distribuirlos».
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	En este sentido, vid. CAMPO ARBULO, J. A. DEL: «Examen de las cuestiones fundamentales que sugiere la legislación vigente sobre fundaciones privadas», Régimen jurídico de las fundaciones: constitucional, civil, administrativo, fiscal, autonómico, local, canónico, op. cit., pág. 24; JUAN DE PEÑALOSA, J. L. DE: «Hacia una nueva Ley de Fundaciones: visión fiscal», Hacia una nueva Ley de Fundaciones, op. cit., pág. 169; BOTELLA GARCÍA-LASTRA, C.: «La reforma del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos», Cuadernos de formación. Inspección de los Tributos, núm. 29, pág. 2.
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	Vid.: El nuevo Derecho de fundaciones, op. cit., pág. 300.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Vid. GUIJARRO ZUBIZARRETA, F.: «Las fundaciones benéficas ante la reforma del Impuesto sobre Sociedades», op. cit., pág. 314; CAMPO ARBULO, J. A. DEL: «Reflexiones sobre el Proyecto de Ley de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general», op. cit., pág. 136; VILASECA I MARCET, J. M.ª: «Régimen tributario de las fundaciones privadas», op. cit., pág. 1046.
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	Vid.: «Hacia una nueva Ley de Fundaciones: visión fiscal», Hacia una nueva Ley de Fundaciones, op. cit., págs. 163 y 164.
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	Vid.: «Apuntes sobre el actual régimen fiscal de las fundaciones y su futuro», op. cit., pág. 2.
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	Sobre la evolución que han sufrido las entidades exentas —entre ellas fundaciones— después de la Ley 61/1978 reguladora del Impuesto sobre Sociedades, hasta llegar a la no devolución de retenciones e imposibilidad de practicarse la deducción por doble imposición de dividendos, vid. GOTA LOSADA, A.: Tratado del Impuesto sobre Sociedades, t. III, Entidades sujetas y exentas, Banco Exterior de España, Servicio de Estudios Económicos, Madrid, 1989, págs. 473-476.
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Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general 



El siguiente eslabón en la actual tributación de las fundaciones está constituido por la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general  (1) .

Esta Ley, fruto de un largísimo proceso que arranca de la insatisfactoria regulación fiscal de las fundaciones contenida en la Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, no supone un gran cambio en la concepción del régimen tributario de tales instituciones.

En este sentido, continúa posicionándose a favor de la sujeción de las fundaciones al impuesto; si bien el alcance de la exención puede calificarse de más amplio y generoso que en el caso de la Ley 61/1978, ya que desaparece el problema de las retenciones como tributación mínima, puede solicitarse al Ministerio de Economía y Hacienda la exención para los rendimientos derivados de actividades empresariales obtenidos por fundaciones cuando éstas coincidan con sus fines fundacionales, y se incluyen dentro del ámbito de la exención los incrementos de patrimonio derivados de transmisiones o adquisiciones a título lucrativo realizadas u obtenidas, respectivamente, en cumplimiento de su objeto o finalidad específica. El tipo de gravamen sí se reduce ostensiblemente, quedando fijado en un 10 por 100.

Durante el período de tiempo en que se estuvo tramitando la Ley 30/1994, se distinguen dos posturas opuestas y claramente diferenciadas. Por un lado, los órganos de opinión de las entidades no lucrativas, esencialmente fundaciones, desplegaron una argumentación que, basada en el reconocimiento constitucional del derecho de fundación, reclamaban, cuando no exigían, la exención absoluta. En el polo contrario, los órganos técnicos del Ministerio de Economía y Hacienda, temiendo que las fundaciones participaran activamente en la vida económica realizando toda clase de explotaciones, enfocaron una reforma que, sobre la base de la regulación contenida en la Ley 61/1978, eliminaba ciertas desventajas de la misma e incorporaba determinadas mejoras.

El fluido y largo debate parlamentario fue acogiendo la tesis de los órganos de opinión de las fundaciones, y, en cierta medida, la Ley 30/1994 viene a suponer una relativa mejora en el régimen tributario fundacional.

Para unos, el resultado final obtenido con la aprobación de la Ley 30/1994 fue el triunfo de la sociedad civil frente a un Estado absorbente; para otros, la sustracción a la soberanía popular de la designación de los fines a los que aplicar los recursos fiscales que hubieran debido ingresarse con cargo a las entidades no lucrativas, y, por tanto, una manifestación de la crisis del parlamentarismo.

Por último, conviene tener muy presente que el régimen tributario de exención establecido en la Ley 30/1994, únicamente era aplicable a aquellas fundaciones que cumpliesen los requisitos sustantivos y fiscales previstos en la propia Ley, con lo cual las instituciones fundacionales que no presentasen tales requisitos se regirían por el régimen previsto en el Capítulo XV, del Título VIII, de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, para «Entidades parcialmente exentas».





	 (1) 

	Vid. MORILLO GONZÁLEZ, F.: El proceso de creación de una fundación, Aranzadi, Pamplona, 1999, págs. 173-176.
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Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades 



Esta Ley constituye la penúltima fase legislativa en la configuración del vigente Impuesto sobre Sociedades, y supuso la derogación de la anterior Ley 61/1978, aunque no implicó grandes modificaciones respecto de ésta.

En lo relativo a las instituciones fundacionales, destacar que continúan sometidas al impuesto como sujetos pasivos, en función de su personalidad jurídica —art. 7.1.a)—; y que se les concede un régimen de exención, sin que se pueda decir que la Ley 43/1995 hubiera introducido cambios importantes en el alcance de dicho régimen.

La única novedad que sí merece la pena tener en cuenta es que desaparece la tributación mínima para las fundaciones, puesto que la Ley 43/1995 guarda silencio al respecto, de lo que se deduce que no es procedente su aplicación; mientras que en la Ley 61/1978 se decía expresamente —art. 5.3— que «Las exenciones a que se refieren los dos números anteriores no alcanzarán en ningún caso a los rendimientos sometidos a retención por este Impuesto».

En relación al régimen de exención específicamente previsto para las fundaciones y demás entidades no lucrativas  (1) , volver a mencionar que presenta un carácter meramente subsidiario respecto del que se regulaba en la Ley 30/1994, pues eran las fundaciones que no cumplían los condicionantes establecidos en la citada norma legal las que quedaban sujetas a la exención prevista por la Ley 43/1995. Dicho beneficio fiscal se encontraba incardinado dentro de los regímenes especiales del Impuesto sobre Sociedades —arts. 133 a 135, en concreto—; y, como características más importantes del mismo, mencionar que la base imponible está compuesta por una serie de rentas sujetas y no exentas, reguladas todas ellas en el artículo 134 —rendimientos derivados de explotaciones económicas, del patrimonio, ganancias y pérdidas patrimoniales, rentas obtenidas a partir de los regímenes de imputación de rentas—, sobre la que se gira un tipo de gravamen del 25 por 100.





	 (1) 

	
Vid. PEDREIRA MENÉNDEZ, J.: Régimen tributario de las Fundaciones en la Ley 30/1994: Condiciones para su obtención, Aranzadi, Pamplona, 1998, págs. 27-42.

Sobre el régimen fiscal de exención de las fundaciones en la Ley 30/94, vid. LÓPEZ DÍAZ, A.: «Régimen fiscal de las fundaciones», en la obra Fundaciones y mecenazgo. Régimen fiscal, obra coordinada por YEBRA, P., Comares, Granada, 2001, págs. 21-82.
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Ley 49/2002, de 24 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo 



Esta Ley ha derogado totalmente la 30/1994, anteriormente comentada, estableciendo el régimen fiscal de exención en el Impuesto sobre Sociedades para las entidades que no presenten ánimo de lucro, incluidas las fundaciones, siempre que cumplan los requisitos de fondo y forma que la propia norma exige.

Conviene matizar que la Ley 49/2002 no sólo se ocupa de la fiscalidad aplicable a este tipo de entidades en el Impuesto sobre Sociedades, sino que también ha incorporado los beneficios fiscales de los que pueden disfrutar estas entidades en tributos locales y en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados —la Ley 30/1994, hoy derogada, no incluía este impuesto, sí los locales—, unificando así en su articulado la tributación directa e indirecta, estatal y municipal, de los sujetos pasivos que pueden beneficiarse de ella, insistimos previo estricto cumplimiento de los requisitos legales sine qua non. Sólo queda fuera de la Ley 49/2002 el Impuesto sobre el Valor Añadido.

La idea global de conjunto que presenta la Ley 49/2002 no es sustancialmente diferente de la que ofrecía su predecesora. Así, se mantiene la exigencia del cumplimiento de determinados requisitos para disfrutar del régimen especial de beneficio, el tipo de gravamen continúa siendo el 10 por 100, se configura un régimen de exención parcial con rentas consideradas sujetas y exentas, y otras no exentas. Ahora bien, sí es absolutamente necesario indicar que se han incorporado cambios puntualmente muy relevantes, los cuales tienden a mejorar notoriamente el régimen fiscal de las entidades no lucrativas en el Impuesto sobre Sociedades, en cuanto objeto del presente trabajo.

En primer lugar, se consideran exentos del impuesto los rendimientos que obtengan las fundaciones derivados del ejercicio de explotaciones económicas, cuando éstas coincidan con su finalidad de interés general y estén enumeradas en el artículo 7 de la citada Ley. También quedan exentas las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con motivo de adquisiciones o de transmisiones por cualquier título, tanto onerosas, como lucrativas, sin especial mención a su necesaria reinversión en fines, e incluso las que deriven de la disolución y posterior liquidación de la fundación. La exención se extiende, igualmente, a la totalidad de las rentas procedentes del patrimonio mobiliario e inmobiliario de la entidad.

Finalmente, señalar que se ha eliminado, no ya el problema de la tributación mínima corregido en Leyes anteriores, sino la propia obligación de practicar retenciones a las fundaciones y demás entidades no lucrativas a las que resulte de aplicación la Ley 49/2002, previa entrega al retenedor de un certificado que debe expedir la Administración tributaria competente al efecto, y que ha de ser renovado anualmente.

La simplicidad formal que ha quedado finalmente establecida para optar, o renunciar, de forma automática a la aplicación del régimen especial de beneficio previsto en la citada Ley 49/2002, merece también una mención; siendo suficiente con la presentación del modelo de declaración censal ante la Delegación o Administración de Hacienda que corresponda, en función del domicilio fiscal que tenga la entidad no lucrativa de que se trate  (1) .





	 (1) 

	Vid. HERRERO MALLOL, C.: Comentarios a la Ley 49/2002, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2003, págs. 11-13; MARTÍN BERNAL, J. M.: Asociaciones y Fundaciones, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, quien realiza una interesante recopilación concordada de los artículos de las Leyes 49/2002 y 50/2002, con sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional sobre materias propias o relacionadas supletoriamente con las entidades sin fines lucrativos.
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Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades 



Si bien es cierto que el referido Texto Refundido constituye la actual regulación del Impuesto sobre Sociedades, habiéndose derogado la Ley 43/1995, el cambio normativo no se ha debido tanto a un deseo por parte del legislador de modificar el propio impuesto, como de reestructurar y reorganizar el articulado de la Ley anterior, finalidad que responde a la naturaleza y objetivo de los textos refundidos como herramientas normativas.

En esta línea de pocas modificaciones en cuanto al contenido del impuesto, se mantiene también el «Régimen de entidades parcialmente exentas» aplicable a las fundaciones y demás entidades no lucrativas que no cumplan los requisitos de la Ley 49/2002. Así, de nuevo aparece localizado en los regímenes especiales del Impuesto sobre Sociedades, Capítulo XV, del Título VII —arts. 120 a 122—; determinando los mismos tipos de rentas que especificaba la Ley 43/1995 como integrantes de la base imponible de las fundaciones y otras entidades sin ánimo de lucro a las que resulte aplicable dicho régimen —art. 121.2—; y manteniendo el tipo de gravamen en un 25 por 100.






Reconocimiento constitucional del derecho de fundación 



La Constitución española reconoce el derecho de fundación en su artículo 34, cuyo tenor literal dispone «1. Se reconoce el derecho de fundación para fines de interés general, con arreglo a la Ley. 2. Regirá también para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del artículo 22»  (1) ; en los que la Carta Magna establece «2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales. 3. (...). 4. Las asociaciones sólo podrán ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolución judicial motivada»  (2) .

SERRA RODRÍGUEZ parte del tenor literal del artículo 22.2  (3)  de la Constitución, y plantea respecto del ámbito fundacional una cuestión interesante  (4) . La autora se cuestiona si, ante la redacción literal del referido artículo constitucional, en cuya virtud son ilegales todas aquellas asociaciones que persigan o utilicen medios tipificados como delito, cabría entender que en el supuesto de que los medios o fines fundacionales fuesen ilícitos, pero no constitutivos de delito, podrían quedar amparados por la norma constitucional. La respuesta debe ser negativa, ya que, al constituir la finalidad de la fundación su contenido esencial y suponer un interés general, a diferencia de lo que ocurre con las asociaciones, no es suficiente con que dicha finalidad no sea tipificada como delito, sino que ha de ser lícita, esto es, no contraria al orden público.

GALGANO pone de manifiesto cómo en el Derecho italiano las asociaciones pueden perseguir cualquier fin de naturaleza no económica, siempre que no esté prohibido por las Leyes penales. Las fundaciones, por el contrario, sólo pueden ser constituidas para fines en los que sea reconocible una utilidad pública  (5) .

Lo primero que conviene destacar respecto del artículo 34 de la Constitución es su carácter completamente novedoso, tanto en el ámbito constitucional español como a nivel de Derecho comparado. La Constitución española regula por primera vez en nuestro país el derecho de fundación, a la vez que se convierte en una de las pocas Normas Fundamentales que reconoce tal derecho en el marco de las constituciones extranjeras  (6) . Como afirma el Profesor MERINO MERCHÁN, la constitucionalización del derecho de fundación constituye un hito sin precedentes en la legislación española y aun en la del Derecho comparado, por lo que comporta la consagración de dicha institución en la norma normarum de la vida política y jurídica de nuestra sociedad  (7) .

OLABARRÍA MUÑOZ destaca la gran importancia que, en el ámbito del Derecho comparado, tiene el reconocimiento del derecho de fundación en la Constitución española  (8) . Afirma que nuestra Constitución, en su artículo 34, es la única Constitución que eleva al rango de derecho fundamental el derecho de Fundación: Fundaciones de interés general. Lo cual es algo muy importante, es algo que no sucede ni en las Constituciones de tan luenga tradición de raigambre como la alemana, la belga, la suiza, u otras tantas, que regulan bien derechos colaterales afines conceptualmente, como puede ser el derecho de asociación, bien el derecho de propiedad, que también tienen posibles proyecciones en el ámbito del derecho de Fundación, bien regulan, sino estos derechos, acciones o actividades, que pueden ser instrumentadas a través de fundaciones, como puede ser el acceso a la cultura, la potenciación de la cultura, de la investigación, etc.

VILASECA I MARCET relaciona la importancia del reconocimiento constitucional del derecho de fundación, con el fundamento del tratamiento fiscal favorable que deben recibir las fundaciones  (9) . Considera que dicho fundamento resulta indiscutible en los tiempos actuales, y, en particular en España, por ser el único país cuya Constitución —art. 34— reconoce expresamente a los particulares el derecho de fundar precisamente para fines de interés general.

Como antecedente histórico del reconocimiento constitucional del derecho de fundación en España podría citarse el artículo 24 de la Constitución de 1 de junio de 1869, de cuyo tenor literal pudiera pensarse que se reconoce implícitamente el derecho de fundación cuando, al referirse a la libertad de enseñanza como un derecho civil, dice textualmente «(...) todo español podrá fundar y mantener establecimientos de instrucción o de educación sin previa licencia». GARCÍA-ANDRADE sitúa el origen del actual derecho de fundación, tal y como se configura en la Constitución de 1978, en los procesos de desamortización y desvinculación que tuvieron lugar en España durante el siglo XIX  (10) .

Según el Profesor CARRO MARTÍNEZ, el alcance de este precepto debe ser matizado, en el sentido de que la libertad de fundar o construir establecimientos de instrucción no supone ningún derecho especial, salvo que se reconociera a la vez la paridad en tratamiento a los títulos expedidos por institutos públicos y privados  (11) . Sólo en este caso podría hablarse de un verdadero reconocimiento constitucional de la libertad de enseñanza. Pero los constituyentes no se posicionaron en este sentido, y quizá por ello pudiera pensarse que pretendieron más un derecho de fundación para el ámbito de la educación, que una auténtica libertad de enseñanza.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que el derecho de fundación ha sido reconocido a nivel constitucional fuera del derecho de asociación —art. 22 de la Constitución española—. Esto representa un gran acierto técnico, ya que se supera la confusión doctrinal y legislativa existente durante largo tiempo. PIÑAR MAÑAS y REAL PÉREZ han puesto de relieve la importancia del reconocimiento constitucional independiente del derecho de fundación; las consecuencias garantistas derivadas de ello a pesar de la existencia de posturas doctrinales contrarias, así como el alcance subjetivo y límite del derecho de fundación  (12) .

Tradicionalmente, el derecho de fundación se había considerado como parte integrante del derecho de asociación. Ello explica que en el Anteproyecto de Constitución, publicado en el Boletín Oficial de las Cortes de 5 de enero de 1978, el citado derecho de fundación estuviera contemplado en el artículo 22 del futuro texto constitucional  (13) . Fue la Comisión de Constitución del Senado la que separó el derecho de asociación y el de fundación. Aquél quedó con la redacción que llegó a ser definitiva dentro de la Sección primera, esto es, como derecho fundamental en sentido estricto, dotado de la máxima protección —desarrollo por Ley orgánica, defensa por medio del recurso de amparo y rigidez máxima, entre otros mecanismos constitucionales—, mientras que el derecho a fundar pasó a ser objeto de un artículo separado, con la redacción y lugar actual.

Hoy resulta inequívoco que, tanto desde el punto de vista constitucional, como desde el punto de vista iusprivativista, la libertad de asociación y el derecho a crear fundaciones tienen naturaleza y contenido perfectamente diferenciados, aunque pueden coincidir en los límites de sus respectivos fines.

Al salir el derecho de fundación del artículo 22, pierde la superprotección jurídica de la Sección primera, del Capítulo segundo, del Título primero de la Constitución, que sí mantiene el derecho de asociación. Con ello, el derecho de fundación que garantiza la Constitución es un derecho subjetivo, pero no es, sin embargo, un derecho fundamental en el sentido en que lo son otros derechos reconocidos por nuestra Norma Fundamental, para los cuales el texto constitucional dispensa formas especiales de protección —recurso de amparo y desarrollo mediante Ley orgánica, por ejemplo—.

Es decir, el derecho de fundación no es merecedor del trato privilegiado otorgado a los derechos fundamentales, pero sí es un derecho constitucionalmente reconocido y protegido, entre otras garantías, por las contenidas en el artículo 53.1 de la Constitución (14) ; esto es, su vinculación a todos los poderes públicos, su regulación sólo por Ley, junto con la necesidad de que tal Ley respete su contenido esencial, y su tutela de acuerdo con lo previsto en el artículo 161.1.a) —recurso de inconstitucionalidad contra Leyes y disposiciones normativas con fuerza de Ley—.

Para TOMÁS Y VALIENTE las consecuencias positivas que derivan de la situación que ocupa el derecho de fundación en la Constitución son dos  (15) : 1.ª) Que su ejercicio se ha de regular sólo por Ley, pero no por Ley orgánica, lo que facilita la flexibilidad y modificabilidad de su desarrollo legislativo, que queda al margen de las probables petrificaciones del contenido de las Leyes orgánicas en las materias respecto de las que rige la correspondiente reserva. 2.ª) No siendo derecho fundamental, a pesar de estar constitucionalizado, puede ser objeto de desarrollo legislativo por aquellas Comunidades Autónomas que tengan título competencial estatutario para ello, posibilidad que hubiera quedado constitucionalmente vedada de haber prosperado su inicial colocación, junto al derecho de asociación, como derecho fundamental.

Como tercer bloque de consideraciones, es necesario reflexionar sobre la conveniencia e importante repercusión que la inclusión constitucional de tan relevante derecho ha tenido en el ámbito fundacional.

La mayoría de los autores se muestran partidarios de la constitucionalización del derecho de fundación, atribuyendo grandes ventajas y beneficios para las entidades fundacionales. Así, CARBAJO VASCO afirma que el artículo 34 supone, sin duda, un «reconocimiento del interés que nuestra Constitución dedica a las mismas»  (16) .

MUÑOZ MACHADO considera que el cambio que la Constitución impone es de primer orden. De la regulación de una institución en clave de prohibición o restricción, se debe pasar ahora a su ordenación bajo el prisma de que se está regulando un derecho fundamental a fundar, constitucionalmente protegido. Es, realmente, la inspiración contraria a la que había fundamentado toda la legislación hasta entonces vigente  (17) .

En este sentido, la aprobación del artículo 34 de la Constitución ha supuesto un giro absoluto en la estimación jurídica y social de las fundaciones  (18) . Las instituciones fundacionales han pasado de ser unos entes permitidos excepcionalmente y, por tanto, enmarcados en un tratamiento legal lleno de limitaciones y suspicacias, a gozar del más alto reconocimiento jurídico, precisamente por la garantía institucional que del derecho de fundación contiene la Constitución.

Para el Profesor PIÑAR MAÑAS, la garantía institucional, expresada de forma simple, supone que determinada institución se encuentra garantizada por el constituyente de forma que el legislador ni puede ignorarla, ni puede regularla de forma tal que haga irreconocible su contenido  (19) . Es decir, la garantía institucional tiene como finalidad otorgar una específica protección constitucional frente al legislador ordinario a determinadas y típicas características de una institución, en la medida en que éstas se han convertido en esenciales e identificativas de la misma. Implica una cobertura reforzada de una institución prevista por el constituyente que se proyecta hacia el futuro y produce efectos tanto respecto a los poderes públicos como respecto a los particulares.

Las consecuencias que derivan de esa garantía institucional son extraordinariamente importantes, ya que, según el citado Profesor, es precisamente la existencia del artículo 34 de la Constitución lo que prohíbe que el legislador desconozca la existencia de las fundaciones y elabore una normativa que ahogue la función de las instituciones fundacionales en la sociedad.

TOMÁS Y VALIENTE aún va más allá cuando afirma que el reconocimiento constitucional del derecho de fundación no significa sólo «una garantía de instituto»  (20) . Para este autor, el artículo 34 de la Constitución obliga a mucho más, pues, compartiendo el criterio fijado por GARCÍA DE ENTERRÍA, no se trata de que exista cualquier regulación del instituto, sino que tiene que existir una regulación que se adecue precisamente a la economía constitucional y que respete el contenido esencial del derecho de fundación. Surge así el concepto de «garantía del contenido esencial», que implica un paso más que la ya clásica noción de la garantía institucional.

En esta misma línea de pensamiento, MUÑOZ MACHADO considera que la Constitución protege el derecho de fundación, por lo menos de tres, maneras principales: consagrando la fundación como una institución garantizada, como una pieza básica del sistema constitucional cuya existencia e imagen se preservan; declarando el carácter fundamental del derecho a fundar, y, haciendo, por tanto, indisponible para el legislador el contenido esencial de ese derecho; y, por último, exigiendo que sea una Ley formal la que contenga su regulación fundamental  (21) .

GARCÍA-ANDRADE también afirma una triple protección constitucional para el derecho de fundación  (22) , que abarca la garantía institucional, la exigencia de una norma con rango formal de Ley para configurar el derecho de fundación, y, finalmente, la exigencia de resolución judicial motivada para disolver o suspender las actividades de las fundaciones.

Pero otro sector doctrinal se posiciona en contra del reconocimiento constitucional del derecho de fundación. Así, RUBIO LLORENTE afirma que la constitucionalización  (23) , el artículo 34, de un derecho de fundación, no sólo es un error desde el punto de vista lógico, sino claramente también desde el punto de vista político. ¿Qué significa el derecho fundamental de fundación? No es fácil decirlo, de ahí las dudas que, desde el punto de vista del rigor jurídico, presenta para el mencionado autor la conveniencia de esta constitucionalización.

El derecho de fundación es, desde un punto de vista técnico, lo que se llama una garantía de instituto, esto es, se garantiza el mantenimiento en el ordenamiento de un instituto determinado que es el que se llama fundación. Pero garantizar en la Constitución que se va a mantener un determinado instituto jurídico tiene sentido cuando tal instituto presenta una configuración discernible, cuando se sabe, con mayor o menor exactitud, qué es ese instituto. Y ahí es donde reside el problema: ¿sabemos exactamente qué es la fundación? La fundación no es ya un patrimonio asignado a un fin. El concepto de fundación ha ido evolucionando y, en ocasiones, es simplemente un acto de voluntad que no se apoya en ningún patrimonio, o que toma como base un patrimonio que no puede servir al cumplimiento de sus fines. Además, la idea de que una fundación no puede percibir precio por la realización de sus actividades propias hace mucho tiempo que está arrinconada; aparece cada vez con mayor fuerza la figura de la fundación empresa, y las fundaciones no son ya instituciones que sólo atienden a los desposeídos, sino que satisfacen distintas necesidades, como pueden ser necesidades de cultura, de esparcimiento.

En definitiva, hoy día el instituto jurídico de la fundación simplemente es el derecho a tomar una iniciativa, a formalizar jurídicamente, intentando dotarla a perpetuidad, una cierta iniciativa de actuación en la sociedad. Para ello no se necesita ninguna garantía constitucional, basta con que la Constitución se asiente en el principio general de libertad, en el principio de autonomía de la voluntad. A partir de este razonamiento, el autor citado no se muestra nada seguro de que la constitucionalización de este supuesto derecho de fundación haya sido un acierto, o signifique un progreso.

Ahora bien, para llegar a comprender con exactitud cuál es el verdadero alcance de tan elevado reconocimiento jurídico es necesario poner en relación el derecho de fundación con otros artículos de la Constitución  (24) . Especialmente, con su enmarque en un Estado social y democrático de Derecho —art. 1— y con el derecho de propiedad —art. 33—. Sólo de esta forma se puede llegar a determinar el auténtico contenido del derecho a crear fundaciones.

Inspirándose en la idea apuntada por el Profesor MUÑOZ MACHADO sobre el contenido esencial del derecho de fundación  (25) , éste ha sido delimitado tanto positiva, como negativamente, por LORENZO GARCÍA. Desde una perspectiva positiva, el derecho de fundar lo define como la capacidad de disponer de los propios bienes mediante la creación de una persona jurídica a la que se encomienda la consecución de unos determinados fines  (26) . El enfoque negativo del derecho de fundación lo configura como la imposibilidad constitucional de imponer obligatoriamente la creación de personas jurídicas como mecanismo de disposición de los bienes, así como la de fundar cosas que quedan al margen de lo que el propio fundador, voluntariamente, ha querido fundar.

Para DÍEZ MORENO, el contenido esencial del derecho de fundación es: voluntad, patrimonio e interés general  (27) ; notas características que, según TOMÁS Y VALIENTE, actúan como límites que debe respetar el legislador a la hora de establecer su regulación positiva  (28) .

Como afirma PIÑAR MAÑAS, quien quiera saber cuál es el marco de regulación de las fundaciones, cuál es la función social que en el marco constitucional deben ahora desempeñar, no puede quedarse sólo en el artículo 34, debería leer la entera Constitución  (29) . Cuando menos, debería tener en cuenta los grandes principios constitucionales que perfilan el contenido mismo y la proyección dinámica del Derecho de Fundación y, por ende, de las fundaciones. Capital en este sentido resulta el art. 1.º del Texto Constitucional, según el cual España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho.

La inclusión en la Constitución del derecho de fundación para fines de interés general es, sin duda, coherente con la calificación, en su artículo 1, del Estado como social. El Estado social significa la superación del Estado como mero garante de los derechos individuales para pasar a convertirse en el impulsor efectivo de los derechos de la comunidad. En este sentido, el Estado ha ido paulatinamente asumiendo entre sus fines la prestación de una serie de asistencias médicas, de seguridad, de jubilación, educativas, etc., tendentes a hacer realidad la idea-horizonte del Estado de Bienestar. La beneficencia ya no es una concesión generosa y graciosa, sino que los derechos de prestación han sido incorporados a todas las Constituciones de nuestro tiempo, como derechos de tercera generación después de los derechos de libertad y de participación.

Pero el Estado social no se agota en sus propias prestaciones, sino que se va dando cada vez mayor importancia a los grupos, a los derechos sociales, a lo colectivo. Se exige la participación del tejido social en la vida pública, procurando o fomentando que otros entes, de creación externa al Estado y procedentes de la esfera de la sociedad, cooperen en el logro de una realizaciones sociales, que es justo generalizar en sus contenidos y universalizar en cuanto a sus titulares, pero que precisamente por ello no pueden ser abastecidos directamente y en todo caso por el Estado.

Así lo ha señalado el propio Tribunal Constitucional  (30)  en su Sentencia 18/1984, de 7 de febrero, según la cual «(...) es propio del Estado social de Derecho la existencia de entes de carácter social, no público, que cumplen fines de relevancia constitucional o de interés general. La configuración del Estado como Estado Social de Derecho, viene así a culminar una evolución en la que la consecución de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza con una actuación mutua Estado-Sociedad» —Fundamento de Derecho 3.º—. Nadie mejor que las fundaciones son capaces de asumir tal participación. Por tanto, el fenómeno fundacional, en cuanto expresión de la colaboración de los sujetos con los poderes públicos, se debe revitalizar.

Por otra parte, en un Estado social el poder público queda legitimado —incluso tiene el deber— a adoptar una actitud positiva o de hacer y no meramente pasiva o de control en el ejercicio de los derechos, tanto individuales como colectivos. Es entonces cuando entra en juego el carácter democrático y de Derecho del Estado para reconducir la intervención del poder público a sus justos términos constitucionales. De esta forma, el Estado, en su actuación, no puede olvidar el protagonismo de los ciudadanos —principio democrático—, ni puede actuar más allá de los que el ordenamiento jurídico establece, permite o exige —Estado de Derecho—.

Los tres elementos del Estado que se acaban de señalar justifican y condicionan la existencia de las fundaciones. Estado social, en cuanto protagonismo de intereses colectivos; Estado democrático, en cuanto eje de la participación; Estado de Derecho, en cuanto primacía de la Ley  (31) . En este marco toman fuerza las fundaciones, instrumentos de actuación de intereses colectivos y de participación de los ciudadanos de acuerdo con lo previsto en la Constitución y las Leyes.

La mayoría de la doctrina ha señalado que el derecho de fundación también está íntimamente relacionado con el derecho de propiedad. Se afirma que el derecho de fundación es expresión del de propiedad, o que éste condiciona irremediablemente a aquél. Incluso se ha llegado a decir que las fundaciones son expresión de lo que técnicamente debe entenderse por función social de la propiedad.

CAMPO ARBULO afirma la convicción jurídica del legislador patrio de que el derecho de fundar consagra la función social de la propiedad  (32) . Para CASERO BARRÓN el fundador destina voluntariamente todo o parte de su patrimonio al cumplimiento de la función social de la propiedad  (33) ; siendo, precisamente, esta función social que desempeñan las fundaciones lo que justifica un tratamiento diferenciado de las mismas.

TOMAS Y VALIENTE relaciona la función social de la propiedad con el derecho de fundación porque éste es contrario al «individualismo posesivo», precisamente por los fines de interés general que persiguen las fundaciones. Considera que el contexto en el que se inserta hoy el derecho de fundación es el del Estado social, el de la acción mutua entre Estado y sociedad y el de la función social de la propiedad. La fundación es expresión de altruismo o del cumplimiento voluntario y generoso por parte del fundador de esa función social de la propiedad, ya que vincula sus bienes a la realización de un fin de interés general  (34) .

Lo cierto es que, al concebir doctrinal y jurisprudencialmente el derecho de fundación previsto en el artículo 34 de nuestra Constitución, se hace referencia a la relación patrimonio-fin. De forma más concreta, podemos decir que el derecho de fundación responde a la estructura de un negocio jurídico por el que se asigna una masa patrimonial —acto de liberalidad— al cumplimiento de un fin de interés general.

En particular, es el Profesor GARCÍA DE ENTERRÍA quien define el derecho de fundación como el derecho subjetivo de establecer una organización con personalidad jurídica, a cuyo sostenimiento se afecta un patrimonio de forma permanente, y cuyos fines han de ser necesariamente de interés general  (35) .

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, determina —fundamento jurídico quinto—, que el derecho de fundación «es una manifestación más de la autonomía de la voluntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona puede disponer de su patrimonio libremente, dentro de unos límites y con las condiciones legalmente establecidas, incluso creando una persona jurídica para asegurar los fines deseados».

En una línea distinta cabe citar a PIÑAR MAÑAS, para quien la vinculación más directa del derecho de fundación en la Constitución no es en relación con el derecho de propiedad, sino que tal vinculación se encuentra en el derecho de participación en la vida política, social, económica y cultural  (36) . Lo que sucede es que la participación que permiten las fundaciones se articula, principalmente, a través del derecho de propiedad; de ahí la posible relación entre los artículos 34 y 33 de la Constitución.

Además, la función social de la propiedad implica una «imposición externa y ajena a la voluntad del propietario», el cual se ve obligatoriamente sometido a las limitaciones que la función social impone a la propiedad. Sin embargo, en las fundaciones la «libre disposición del fundador» es esencial para definir el contenido mismo de derecho de fundación. Por otra parte, hay que considerar que, una vez constituida la fundación, deja de formar parte del patrimonio del fundador, la fundación no es de «su propiedad», por lo que ya no es «su propiedad» la que cumple una función social, sino la fundación misma. Concluye el autor, que la fundación no es expresión de la función social de la propiedad, sino expresión de la posibilidad que existe de hacer que la propiedad se destine a una función social; algo, pues, muy diferente.

En este mismo orden de consideraciones, conviene tener muy en cuenta que la relevancia jurídica que ocupan las fundaciones a partir de su inclusión constitucional obliga a los poderes públicos a estimular y potenciar el derecho de fundación.

Es en el artículo 1 donde la Constitución, al referirse a un Estado social de Derecho, está dando cabida a una Administración Pública que se configura como soporte de prestaciones. Es decir, se responsabiliza a la Administración de la tarea de proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones necesarias y los servicios públicos adecuados para el pleno desarrollo de su personalidad, reconocida no sólo a través de las libertades tradicionales, sino también a partir de la consagración constitucional de los derechos fundamentales de carácter económico, social y cultural. Esta concepción se ve reforzada en el artículo 9.2 del Texto constitucional, a cuyo tenor corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, facilitando la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social.

En cuanto que es preceptivo llevar a la práctica los mandatos constitucionales reseñados, y ya que las fundaciones constituyen una de las formas más frecuentes y adecuadas de participación de los sujetos en los ámbitos socio-culturales de nuestro país, así como en toda clase de actividades de interés general, la conclusión final no es otra sino la obligada protección y fomento que los poderes públicos han de prestar al derecho de fundación.

Además, cuando nuestra Constitución consagra en su artículo 34 tal derecho, lo está erigiendo en un derecho de libertad con todas sus consecuencias y, entre ellas, la fundamental de proclamarlo como una potestad cuyo ejercicio debe ser estimulado y apoyado por los poderes públicos, quienes deben crear las condiciones necesarias para una mayor efectividad del derecho a fundar. Y que mejor marco de condiciones para conseguir tan necesaria finalidad que un adecuado desarrollo legislativo del derecho de fundación.

SÁENZ DE MIERA considera que un correcto desarrollo legislativo del derecho de fundación constituye un importante avance democrático  (37) . El autor afirma que la Ley de Fundaciones representa una oportunidad en la que se unen todos los elementos que dan sentido y contenido al impulso democrático: desarrollo de la Constitución, consenso político y establecimiento de unas relaciones más porosas entre la sociedad y el Estado. En definitiva, una forma tangible de profundizar en la democracia. Pero es al Estado a quien corresponde ejercer un papel decisivo en el desarrollo de las fundaciones en la sociedad. Así, no se trata únicamente de que el Estado reconozca el derecho a fundar en el artículo 34 de la Constitución, sino que debe aceptar la labor de las instituciones fundacionales, y crear un ámbito jurídico y fiscal que propicie efectivamente dicha labor.

Si en un intento de determinar cuál debe ser el contenido correcto de una regulación de las fundaciones dejamos a un lado el aspecto sustantivo, para centrarnos en el tributario, resulta que de la lectura sistemática de la Constitución, especialmente del artículo 34 en relación con el 9.2, llegamos a la conclusión de que el reconocimiento del derecho de fundación no puede convertirse en una declaración meramente programática, con lo cual los poderes públicos quedan obligados a establecer, entre otras posibles medidas de fomento, unos estímulos fiscales para las instituciones fundacionales.

Estos incentivos representan una de las vías más eficaces para conseguir una mayor participación de los individuos y la sociedad en las tareas de interés general y fomentar la actividad fundacional. Para PIÑAR MAÑAS, cuya opinión  (38)  compartimos plenamente, el bloque de beneficios fiscales y tributarios en relación a las entidades fundacionales, en cualquiera de sus posibles manifestaciones, es una de las más fuertes razones que impulsan a los particulares a constituir fundaciones.

Por tanto, la actitud del Estado ante el reconocimiento del derecho de fundación no puede detenerse ahí, sino que el propio precepto constitucional exige el estímulo de las entidades no lucrativas —especialmente fundaciones— por la vía de reducir las cargas fiscales que puedan recaer sobre dichas entidades. Si se pretende fomentar el derecho constitucional de fundar, es necesario que el legislador sitúe a las fundaciones frente al fisco en un régimen, si bien de no sujeción al Impuesto sobre Sociedades, sí al menos en un régimen de exención.

Es frecuente admitir la idoneidad de la exención tributaria como técnica o instrumento para estímulo de la política y de la actividad social o económica, sobre las que la acción del Estado puede ejercer una mayor o menor influencia. En este sentido, las posibilidades de estímulo vía exención son inmensas.

ACOSTA ESPAÑA considera los incentivos fiscales como una forma original de actuación del Estado dentro de su actividad general, compartida con la de la sociedad en muchas materias  (39) . Ello da una nota peculiar a la política fiscal, por cuanto que el Estado no impone una conducta, ni sustituye una antigua actividad desarrollada tradicionalmente por la sociedad, sino que incita, aviva, fomenta, y, a veces, crea una conducta social de interés común. Para conseguir estas finalidades utiliza como técnicas e instrumentos los incentivos fiscales, es decir, el impuesto como el más apto para influir sobre la conducta ajena. De esta forma, aparecen las finalidades extrafinancieras del impuesto, por cuanto los incentivos fiscales, en sus diversas formas, posibilitan al contribuyente para escapar de él. Una de estas técnicas o formas de incentivo es la exención, que se identifica con la subvención en cuanto al costo que suponen para el Tesoro y en cuanto benefician a los mismos titulares, aunque su naturaleza y régimen jurídico son distintos.

También JUAN DE PEÑALOSA y LUIS DÍAZ DE MONASTERIO consideran que las exenciones fiscales  (40) , rectamente utilizadas, además de requisito imprescindible de justicia tributaria para atenuar los efectos de la aplicación general de las normas fiscales, son un arma poderosa para el logro de los fines políticos, sociales y económicos que los Estados modernos reconocen entre sus postulados fundamentales. En el campo social, pueden ser tanto un medio de actuación directa para proteger actividades encaminadas inmediatamente al cumplimiento de fines de gran interés para la comunidad, como un modo de obtener la colaboración de la iniciativa privada en la realización de éstos cuando por su propia magnitud no pueden ser conseguidos por el Estado sin la aportación de la sociedad.

Un sometimiento rígido y taxativo de las fundaciones al sistema tributario limitaría su capacidad de actuación e, incluso, podría llegar a atentar contra las exigencias de apoyo y estímulo que se establecen en nuestra Constitución. Y ello porque si el derecho a crear fundaciones se concede para todos los sujetos a nivel constitucional, pero el fisco lo hace imposible o manifiestamente gravoso, tal derecho quedaría desvirtuado en su propia esencia.

Para TOMÁS Y VALIENTE una regulación legal restrictiva, que gravara en exceso el patrimonio o la actividad de las fundaciones, podría chocar con el núcleo del derecho de fundación  (41) . En palabras del propio autor «Una regulación legal que tratara a las fundaciones más como fuente de ingresos fiscales que como personas jurídicas de interés general, podría entrar en colisión con el contenido esencial del derecho».

GARCÍA LUIS afirma que no se ganaría nada si el derecho constitucional de fundación se limitara al reconocimiento del acto constitutivo de la fundación o del derecho a crear fundaciones para fines de interés general  (42) , ya que mediante un tratamiento normativo penalizador, bien de su actividad, bien de sus resultados, podría vaciarse de contenido. Opina que el artículo 34 de la Constitución ofrece la cobertura justificativa necesaria para la adopción en el plano legislativo ordinario de medidas tendentes al fomento tanto de las propias entidades de interés general como de las actuaciones tendentes a la misma finalidad.

Ahora bien, hay que matizar que la necesidad de que existan estímulos fiscales para las fundaciones no presupone una ausencia de tributación en términos absolutos para estas entidades. Esto es, no se está reclamando una falta de tributación o una tributación privilegiada, sino una carga fiscal adecuada a las peculiaridades fundacionales.

Como afirma RAMALLO MASSANET, autor que no se muestra contrario  (43)  al establecimiento de ventajas fiscales en favor de las fundaciones, el artículo 34 hay que considerarlo en relación con otros preceptos constitucionales y, en concreto, con el artículo 31.1, en el que se contiene el deber de contribuir según la capacidad económica de los sujetos.

Desde este enfoque, y a pesar de la protección constitucional, las fundaciones no debieran quedar fuera del deber de contribuir siempre y cuando su actividad ponga de manifiesto una capacidad económica gravable. El problema, por tanto, se centra en llegar a determinar los casos en que las fundaciones presentan dicha capacidad económica gravable y si, en tales casos, la tributación vigente es respetuosa con las especialidades propias de las fundaciones y los principios de justicia tributaria.
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Concepto de fundación 



Históricamente, las instituciones fundacionales tienen su comienzo más remoto en la tendencia de dedicar una parte de los bienes de la persona a finalidades de carácter piadoso, normalmente identificadas también con las de carácter benéfico  (1) . Dicha tendencia encuentra su fundamentación en la doctrina de los Santos Padres de la Iglesia, y penetró pronto en las costumbres y hasta en las Leyes, ya que hubo épocas en las que era obligatorio destinar parte del patrimonio de un individuo, en el momento de su fallecimiento, a fines piadosos o benéficos.

Este carácter sustancial que presenta la afectación del patrimonio fundacional a los fines de interés general, ha sido tenido muy en cuenta por la doctrina a la hora de definir la fundación  (2) . Desde Savigny, el concepto más tradicional de la fundación hablaba de ella como un patrimonio adscrito a un fin; y lo cierto es que la idea vinculación patrimonio-fin se ha puesto de manifiesto en muchas definiciones. CARRANCHO HERRERO conceptúa a la fundación como el acto por el cual se destina un patrimonio a la consecución de un fin determinado con carácter permanente  (3) .

Así, CABANELLAS concibe a la fundación  (4)  como cierto patrimonio ligado a un fin lícito de carácter benéfico, piadoso, científico o de instrucción, y a favor de personas ciertas o determinables por cualidades o condiciones; bienes que se destinan, como capital o como renta, o con ambos caracteres a la vez, a realizar lo establecido o deseado en el acto constitutivo de la fundación.

Para CÁRDENAS HERNÁNDEZ, la institución fundacional constituye un patrimonio organizado afecto a un fin altruista y lícito, que carece de titular, y al que se le concede el carácter de persona jurídica para el mejor cumplimiento de aquél  (5) . En el mismo sentido, GIL DEL CAMPO se posiciona en la idea de que la fundación es un patrimonio personalizado destinado a un fin específico  (6) .

También ha sido definida como conjunto de bienes, con personalidad propia, que han sido donados, legados o constituidos para ser dedicados exclusivamente a un colectivo o social, al cual se aplica el capital fundacional, sus rentas o ambas cosas  (7) ; como una clase de personas jurídicas morales o no físicas, formadas por la voluntad de una persona que dedica bienes suficientes que le pertenecen a la realización, de un modo permanente, de un fin humano lícito en favor de ciertas otras personas  (8) .

En épocas más recientes, CASTRO Y BRAVO o GOTA LOSADA siguen manteniendo esta misma concepción. El primero de estos autores define a 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»  (9) . Mientras que para el segundo, constituye «un patrimonio afecto a un fin de interés general, por virtud de un acto de voluntad, al cual se le reconoce personalidad jurídica, como elemento organizativo capaz de ejecutar la voluntad fundacional, bajo el control permanente del protectorado del Gobierno»  (10) .

A efectos tributarios, y como posible fundamento para justificar un régimen fiscal especial de beneficio a favor de las fundaciones, lo que interesa destacar de ambos conceptos doctrinales es que la fundación se concibe como una institución caracterizada porque su momento esencial consiste en la destinación de un patrimonio a un fin.

En palabras del Profesor GARRIDO FALLA, una institución es un complejo orgánico que actúa de acuerdo con reglas objetivas, a las cuales ajusta su organización y comportamiento en orden a la consecución de unos fines que asume como propios  (11) . Dos notas destacan en esta definición. La primera, que existen unas reglas de comportamiento, y por supuesto de organización; esto hace que el comportamiento de las instituciones no sea imprevisible. La segunda, que la institución tiene unos fines propios; incluso cuando cumple fines instrumentales para otras instituciones más amplias en las cuales está encuadrada, esos fines son también propios de la institución.

CESARINI SFORZA distingue entre asociación e institución según la cooperación de los asociados en los cuerpos sociales  (12) . Así, considera que en el caso de aquellos cuerpos sociales que se forman y funcionan en interés de sus componentes, estamos ante una asociación; mientras que si actúan por un interés separado de los miembros que integran el cuerpo social de que se trate, nos encontramos con una institución; y encaja a las fundaciones dentro del esquema institucional.

En el ámbito civilista, y en la idea de establecer una vinculación entre un patrimonio y un fin, el Profesor COSSÍO Y CORRAL, tras definir  (13)  el patrimonio como un conjunto de derechos y obligaciones apreciables pecuniariamente que pertenecen a la esfera jurídica de una persona, distingue un patrimonio de capacidad, inherente a la persona que lo posee, y un patrimonio del fin, inherente a los destinatarios de los bienes y que constituye un patrimonio personificado; de tal forma que, estudiar el concepto de patrimonio equivale a determinar las relaciones existentes entre el complejo de los bienes que lo integran y la persona que lo posee  (14) .

Esta misma línea de pensamiento es aceptada por la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo.

En la Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, dictada en los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley 31/1985, de 2 de agosto, sobre Órganos rectores de las Cajas de Ahorro, el Tribunal Constitucional define a la institución fundacional como «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 han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de manera permanente o, al menos, duradera» —fundamento Jurídico quinto—.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de abril de 1979, afirmó que mediante la escritura pública de constitución de la fundación «un bien patrimonial, o bienes, son apartados de su dedicación a satisfacer necesidades o conveniencias particulares y egoístas, adscribiéndoles a un fin de carácter social y al bien común».

En la esfera del Derecho positivo, el concepto legal de fundación que establece la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, hace hincapié en dos de las características imprescindibles y necesarias para la propia existencia de la institución fundacional: la ausencia de ánimo de lucro y la afectación del patrimonio a los fines de interés general.

La Ley define a las fundaciones 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» —art. 2.1—. Esta definición legal aparece reforzada por el primer principio de actuación que deben respetar las instituciones fundacionales, en virtud del cual «Las fundaciones están obligadas a destinar efectivamente el patrimonio (...) a sus fines fundacionales» —art. 27.1 de la Ley 50/2002, de Fundaciones, y 3.2.º de la Ley 49/2002, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo—. Por tanto, como afirma GARCÍA-ANDRADE, cuya opinión compartimos plenamente, los elementos en que se descompone la definición legal de fundación conforme a la legislación vidente son: la organización, la interdicción del lucro, la voluntad del fundador y la afectación de modo duradero de su patrimonio  (15) .

De las definiciones doctrinales y jurisprudenciales recogidas en páginas anteriores, así como del concepto que establece la Ley 50/2002  (16) , se puede concluir que la fundación es, en esencia, un patrimonio afecto a un fin al que se le reconoce personalidad jurídica.

Éste es el concepto de fundación que da MERINO MERCHÁN; y, a nuestro perecer, es la definición más sintética y exacta de lo que debe entenderse por fundación  (17) .

En un sentido muy parecido se posiciona GOTA LOSADA, quien considera que las entidades de base fundacional son aquellas en las que el sustrato de la personalidad jurídica es un patrimonio afecto a un fin  (18) .

Desde esta perspectiva, el patrimonio cumple la función principal de servir de medio y garantía para la realización de los fines fundacionales. Ahora bien, para que tan importante función pueda desarrollarse en la práctica es necesaria la concurrencia del tercer elemento esencial de una fundación: la organización.

El patrimonio, por tanto, ha de estar organizado. Y ello porque, para la aplicación de los medios al fin propuesto, se requiere que haya alguien que, en último término, realice y represente en lo externo la voluntad del fundador. De ahí la exigencia de una elemental organización, que supone el nombramiento de patronos o administradores, el funcionamiento de los órganos de gobierno, la rendición de cuentas y las normas a seguir para la elección de los beneficiarios.

En definitiva, la idea de fundación comprende destinar un patrimonio a la consecución de un fin general, mediante una organización que asume la categoría jurídica de sujeto de derecho con personalidad, quedando sometida a las normas de control y fiscalización que los poderes públicos puedan dictar.

CABANELLAS afirma que una de las consecuencias jurídicas que derivan de la afectación del patrimonio fundacional a un fin es creer que el simple patrimonio puede ser sujeto de derecho. En las fundaciones el sujeto de derecho podrá ser aquel que la constituya, o los beneficiarios directos de la fundación, pero no el patrimonio  (19) . Por ello CAMPO ARBULO ha definido la institución fundacional  (20)  como una dotación patrimonial afectada a un fin de interés general por medio de una organización ad hoc. PIÑAR MAÑAS y REAL PÉREZ no dan una definición  (21)  propia de fundación, pero, del análisis de conceptos doctrinales, concluyen que la piedra angular del concepto de fundación es la voluntad generosa del fundador.
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Características y elementos esenciales de la fundación que justifican un régimen especial de beneficio en el Impuesto sobre Sociedades 



Según se deduce de la vigente regulación del Impuesto sobre Sociedades, no cabe ninguna duda de que, de lege data, las fundaciones son sujetos pasivos del impuesto.

En el primer borrador del Anteproyecto de Ley del Impuesto sobre Sociedades, que se terminó de redactar el 11 de octubre de 1977 por los servicios de la Dirección General de Tributos, ya se configuraba a las fundaciones como sujetos pasivos del referido impuesto  (1) .

Y ello por un doble motivo. En primer lugar, porque cumplen el requisito básico de la personalidad jurídica, exigido por el artículo 7.1.a) del Texto Refundido por el que se aprueba la Ley del Impuesto sobre Sociedades. En segundo, porque las fundaciones son entidades parcialmente exentas, según se establece en el Título II de la Ley 49/2002 y artículo 9.2 del Texto Refundido del impuesto, para el supuesto de que reúnan los requisitos exigidos por la citada Ley 49/2002, así como en el artículo 9.3.a) del Texto Refundido, respecto de aquellas otras fundaciones que no los cumplan; la exención establecida por las normas tributarias vigentes a favor de las instituciones fundacionales implica, necesaria y evidentemente, su previa sujeción al impuesto.

Incluso, como afirma MARTÍNEZ LAFUENTE en relación con la Ley 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades, la sujeción de las fundaciones al impuesto se debió a la configuración que del hecho imponible se realizaba en dicha Ley  (2) , el cual se centró en la renta obtenida por las personas jurídicas a modo de gravamen sobre el excedente económico, sin consideración sobre si procede del ejercicio de la industria y del comercio o del mero flujo dinerario. En este sentido, en el Informe para la reforma del Impuesto sobre Sociedades se afirma que «La amplitud del ámbito subjetivo del Impuesto determina que bajo el mismo se incluyan, junto a las entidades típicamente mercantiles, las personas jurídico-públicas así como las jurídico-privadas que carecen de ánimo de lucro, planteándose la congruencia de tal extensión subjetiva con la función a cumplir por el Impuesto».

Esta situación de las fundaciones como sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, no se ha visto modificada por la Ley actual 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

Ahora bien, la fundación, como institución jurídico privada de naturaleza civil, presenta determinadas características y peculiaridades propias que justifican la aplicación de un régimen tributario especial de beneficio en el Impuesto sobre Sociedades  (3) .

Por este motivo, el legislador ha optado por conceder a dichas instituciones —junto con otra serie de entidades públicas y privadas— un régimen de exención parcial subjetiva. En este sentido, mencionar tanto la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, como el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Impuesto sobre Sociedades, en su Capítulo XV, Título VII, actualmente aplicable a aquellas fundaciones que no reúnan los requisitos exigidos en la Ley 49/2002.

El problema se centra en determinar el verdadero alcance de estos regímenes de exención y su eficacia como incentivo fiscal dentro del ámbito fundacional.

Conviene, no obstante, matizar que para determinados autores, como es el caso de VILASECA I MARCET, las características y elementos esenciales que ofrece la fundación no son sólo una justificación para establecer un régimen tributario de beneficio fiscal —exención parcial subjetiva—  (4) . Estos autores van mucho más allá, y afirman que la fundación, debido a sus propias particularidades específicas, no es un sujeto tributario válido; es decir, no debe ser considerada como sujeto pasivo en el sistema fiscal y, por supuesto, tampoco en el Impuesto sobre Sociedades, con lo cual no procedería su tributación por dicho impuesto en base a un supuesto de no sujeción.

Con sus argumentos se oponen a lo que se puede considerar la posición legal, doctrinal, administrativa y jurisprudencial mayoritaria, pero el análisis de esta corriente, aunque defendida por una minoría, resulta sumamente interesante  (5) .

El estudio de las características y elementos esenciales de la fundación como sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, las posiciones doctrinales al respecto, y las consecuencias tributarias que de ello derivan, comprende el contenido que se desarrolla en el presente epígrafe.

3.1.  Cumplimiento de fines de interés general. La fundación como colaboradora del Estado y concreción de la sociedad civil

El desempeño de fines de interés general por la fundación presenta una notable importancia en su configuración jurídica, lo cual justifica un estudio individualizado de la cuestión, en cuanto que tales instituciones se convierten en colaboradoras del sector público respecto de la cobertura de necesidades sociales.

Posteriormente, nos centraremos en el ámbito tributario, ya que el cumplimiento de los referidos fines y actividades en que aquéllos se concretan, constituye uno de los argumentos fundamentales a la hora de justificar el régimen de exención parcial actualmente vigente en nuestro Derecho positivo, e, incluso de lege ferenda, una posible no sujeción de la fundación al Impuesto sobre Sociedades.

A)  Los fines en cuanto elemento esencial y razón de ser de la fundación. Definición y evolución histórica

Toda fundación tiene como objetivo primordial el cumplimiento de su propio fin de interés general. De esta manera, dicho fin se convierte en un elemento esencial de la institución, imprescindible como factor constitutivo de la misma, e inherente a su existencia en cuanto motivo de ella  (6) .

En función de sus fines, se diferencian dos clases de fundaciones: la fundación activa o establecimientos, y la fundación limitada a la dotación de un fondo de capital  (7) . Establecimientos son, por ejemplo, los hospitales, los colegios, las universidades, las casas de orfandad, las residencias de ancianos, etc. Fondos de capital son las fundaciones de becas de estudios, de ayudas a refugiados o de investigación. Dichos fondos se caracterizan porque no actúan por sí mismos en cada campo, sino que conceden ayudas a otras instituciones o personas para que sean éstas quienes realicen sus actividades.

Una vez superado el concepto clásico de beneficencia, los fines fundacionales presentan en la actualidad una gran diversidad, pero cualquiera de sus posibles manifestaciones concretas están directamente relacionadas con el interés general. En este sentido, podemos afirmar que la razón de ser de la fundación consiste en la realización de fines de interés general.

La doctrina ha destacado de forma unánime la relevancia que presentan los fines de interés general en el ámbito fundacional.

Así, GOTA LOSADA reconoce que las fundaciones satisfacen necesidades colectivas y que se requiere, en todo caso, que tengan fines de interés general; por tanto, no se admiten en nuestro Derecho las fundaciones privadas de carácter familiar, ya que el Código Civil —art. 35— recoge expresamente que las fundaciones deben ser de interés público  (8) .

En un sentido muy parecido se posiciona CAMPO ARBULO, quien considera que en España sólo se reconoce personalidad jurídica a las fundaciones de interés general  (9) , quedando excluidas de la atribución de personalidad propia e independiente las de interés privado. Dicho en otros términos, la fundación, por su reconocimiento, es siempre de utilidad pública.

DÍEZ PICAZO sigue en la misma línea que los autores anteriores, cuando afirma categóricamente que el interés general, junto con la dotación, es lo fundamental, lo básico en una fundación  (10) . TOMÁS Y VALIENTE señala que el fin de una fundación ha de ser de interés general  (11) ; la Constitución, si bien no delimita los fines de interés general, sí exige que éstos sean de interés general; por tanto, cualesquiera pueden ser los fines de una fundación, siempre que sean de interés general.

La importancia que tiene el interés general en relación con las fundaciones se pone también de manifiesto en la propia Constitución española; en concreto, cuando su artículo 34 reconoce el derecho de fundación para fines de interés general. Con ello se están incluyendo las fundaciones en nuestra Norma Fundamental siempre que persigan un interés general, independiente tanto de las personas de los administradores, como de los beneficiarios  (12) .

Asimismo, del articulado de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, se puede deducir claramente la relevancia de los fines de interés general en las instituciones fundacionales.

En este sentido, debemos considerar, en primer lugar, el artículo 3 de la Ley, en el cual se establece que «1. Las fundaciones deberán perseguir fines de interés general (...). 2. La finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades genéricas de personas (...). 3. En ningún caso podrán constituirse fundaciones con la finalidad 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 singularizadas que no persigan fines de interés general».

A continuación, hay que mencionar el artículo 23, en el que se vuelve a hacer referencia a los fines fundacionales, estableciendo que «Las fundaciones están obligadas a: a) Destinar efectivamente el patrimonio y sus rentas (...) a sus fines fundacionales. b) Dar información suficiente de sus fines y actividades para que sean conocidos por sus eventuales beneficiarios y demás interesados».

Finalmente, destacar el artículo 31 de la Ley —causas de extinción de las fundaciones—, del cual se deduce que el fin fundacional es esencial a la propia existencia de la fundación, de tal manera que resulta inherente y está íntimamente unido al funcionamiento y vida de la entidad fundacional, hasta el punto de establecerse una absoluta interdependencia entre ambos. Así, tal y como deriva del tenor literal del mencionado artículo 31, cuando se haya realizado íntegra y totalmente el fin fundacional, o cuando sea imposible su realización, la fundación se extinguirá; por tanto, la desaparición del fin fundacional, ya sea por un motivo u otro, conlleva la desaparición de la propia fundación.

Por tanto, cabe concluir que las fundaciones no satisfacen necesidades individuales o privadas, sino colectivas, necesidades sociales que redundan en beneficio de toda la comunidad, en definitiva, las fundaciones desempeñan actividades de interés general.

El problema que se plantea a continuación es doble. En primer lugar, se centra en delimitar el propio concepto de interés general; en segundo, una vez se haya concretado en lo que consiste dicho interés, hay que determinar qué debemos entender por actividades de interés general dentro del ámbito fundacional  (13) .

La noción de interés general ha sido, tradicional y fundamentalmente, acuñada en el ámbito del Derecho administrativo.

Desde la perspectiva de dicha disciplina jurídica, el interés general es una cláusula general, un concepto abstracto y formal que alude a todo bien jurídico protegido por la comunidad política.

Según reconocida doctrina administrativa, se trata de un concepto jurídico indeterminado en su concepción  (14) , pero determinable en su aplicación o reconocimiento durante el proceso de integración del ordenamiento jurídico. Dentro del Estado, el legislativo, en cuanto que opera directamente a partir de la Constitución, goza de gran libertad, mientras que el ejecutivo, y en concreto, la Administración Pública, interviene de forma más constreñida sobre la base de la concreción legislativa del interés general, es decir, exclusivamente dentro de los márgenes que resultan de esa concreción. En este sentido, se llega a una acepción amplia del interés general que se confunde con el fin mismo del Estado  (15) .

Lo que más nos interesa destacar es, como afirma GARRIDO FALLA, que en esta significación amplia  (16)  carece de sentido contraponer la noción de interés general a la de interés privado o particular. Esto es, el interés general es y puede ser logrado por las acciones del poder público o por las privadas, al amparo, ambas, del orden constitucional material. Ello fundamenta la existencia de las diversas posiciones de los ciudadanos y del poder jurídico en los diferentes ámbitos de la realidad, así como la intervención del poder público en la vida social, siendo lógica la vinculación constitucional de la Administración al interés público-general  (17) .

Pero se puede llegar a un concepto más estricto del interés general  (18) . Así, su noción se refiere a los bienes jurídicos imputables a la colectividad, cuya tutela corresponde a los poderes públicos, a las organizaciones estatales. Según LORENZO GARCÍA, éste es el sentido que se le atribuye en la Constitución —Capítulo III del Título I y Título VII—, que le asigna la ciencia y el Derecho administrativo, al identificarlo con el interés público  (19) , y que, en consecuencia, permite contraponerlo, en general, al interés particular o privado. Así se posiciona también GARCÍA-TREVIJANO FOS, quien admite la existencia de una contraposición, sino total, al menos parcial, entre los intereses públicos y los privados  (20) .

Delimitado el concepto de interés general con carácter genérico, debemos concretarlo, a continuación, en el ámbito de la fundación; e intentar determinar qué son fines y actividades fundacionales de interés general  (21) .

Según el Profesor CALVO ORTEGA, la principal cuestión científica que plantea la participación de los ciudadanos en las actividades de interés general es la definición de éstas  (22) . La Ley 50/2002 parece que hace un intento por determinarlas en su artículo 3.1, al enumerar los posibles fines fundacionales y, por tanto, las actividades en que se concretan. Matizar que no se trata de una lista cerrada de actividades y fines, ya que la Ley comienza incluyendo una cláusula abierta al referirse «entre otros» a determinados fines.

La pregunta que se hace el mencionado Profesor es la siguiente: estos fines, y las actividades que los sustentan, ¿son siempre de interés general? A su juicio, no. Y ello porque los cambios producidos en los planteamientos y en las relaciones sociales, así como las necesidades de la colectividad actual hacen difícil la definición de las actividades de interés general. En este sentido, a excepción de ciertos supuestos concretos —el voluntariado social, la defensa del medio ambiente y la promoción de la economía social—, actividades como la sanidad, la enseñanza y la investigación, entre otras, constituyen hoy el objeto social de entidades lucrativas, de tal manera que por sí solas no son suficientes para su calificación de interés general.

En esta misma línea de pensamiento, LORENZO GARCÍA, aceptando una concepción muy amplia de la expresión fines de interés general, se cuestiona qué tipo de actividades pueden considerarse de interés general  (23) .

Para dar una solución a este problema el autor distingue tres niveles sucesivos. En un primer nivel, devendrían en fines y actividades fundacionales de interés general el conjunto de valores, principios, derechos y libertades, instituciones e instrumentos recogidos en el articulado de la Constitución vigente. A continuación, segundo nivel, una interpretación extensiva podría ampliar los fines y actividades de interés general al «núcleo constitucional», por lo que también los valores, principios, derechos, etc., especialmente protegidos en las Leyes orgánicas se integrarían en su ámbito. Finalmente, como último nivel, hay que dejar abierta la posibilidad de que otras realidades, no contempladas en los dos niveles anteriores, puedan constituir un fin o actividad fundacional de interés general.

En tal sentido, serían fines de interés general el que responde al valor constitucional de la democracia, el Estado social, la primacía del Derecho, etc.; principios tales como la igualdad, la justicia, la libertad, la dignidad de la persona, etc.; instituciones como el Parlamento, la Corona, el poder judicial, etc.; derechos y libertades, como cualquiera de los contemplados en la Sección I, Capítulo II, Título I de la Constitución; principios organizativos, como el de la indisolubilidad de la Nación española y la nueva organización territorial del Estado; la libertad de negociación colectiva de los interlocutores sociales; instrumentos y mecanismos de la política social y económica, que protegen subjetivamente a colectivos determinados de personas (infancia, familia, jóvenes, minusválidos, tercera edad, etc.), u objetivamente a actividades o bienes comunes, merecedores de especial protección (pleno empleo, salud, Seguridad Social, medio ambiente, vivienda, cultura, etc.).

GARCÍA DE ENTERRÍA, partiendo del artículo 34 de la Constitución en el que se reconoce el derecho de fundación para «fines de interés general», también se cuestiona qué fines pueden ser los de interés general  (24) .

Con un criterio amplio y omnicomprensivo, que compartimos plenamente, estima que la cláusula constitucional es abierta, y, por tanto, cualquier fin puede ser considerado de interés general. Hoy el principio de tipificación de las fundaciones ha desaparecido. En este sentido, cualquier fundación es válida si su fin principal puede entrar en el concepto jurídico indeterminado de fines de interés general, que es el único límite que la Constitución impone al derecho subjetivo de fundar.

En este mismo sentido se posiciona CORTÉS MARTÍN, respecto a las limitaciones que se pueden imponer a las fundaciones  (25)  en relación a sus fines de interés general. Considera que únicamente son dos los límites posibles: la licitud de sus fines y servir al interés general.

HOMS I FERRET se cuestiona, igualmente, el problema de la limitación de los fines de interés general  (26) . Se centra sobre todo en la limitación cuantitativa de las fundaciones, y se plantea si el interés general o los fines de interés general pueden ser cualquiera sin limitación, o, por el contrario, tienen que establecerse algunas limitaciones. A juicio del mencionado autor, parece difícil determinar criterios cualitativos de limitación del contenido del fin de interés general, pero mucho menos conviene establecer criterios de limitación cuantitativa. Cualquier iniciativa de constitución de fundaciones, sea cual sea su objeto de interés general, no puede quedar restringida o limitada por parámetros cuantitativos. Deben existir grandes, medianas y pequeñas fundaciones, sin imponer ninguna restricción en cuanto a las cantidades o volúmenes que se aporten a dichas instituciones.

En último término, señalar que, en la medida en que el único límite constitucional que se impone a las fundaciones es el interés general de sus fines, tal y como ya hemos expuesto son anterioridad, se plantea una interesante problemática respecto de la apreciación por parte del Protectorado —órgano encargado, entre otras funciones de velar por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales, de acuerdo con la voluntad del fundador, y teniendo en cuenta la consecución del interés general [art. 35.1.e) Ley 50/2002]— de la generalidad de los fines fundacionales.

Lo que desde luego no cabe es ningún tipo de discrecionalidad administrativa a la hora de que el Protectorado considere si se cumple, o no, la generalidad de los fines de una determinada fundación.

En este sentido, la decisión del Protectorado debe limitarse a determinar que los fines no sean de interés particular, ni se incluyan entre los vetados por el artículo 3.3 de la Ley 50/2002 —prohibición de constituir fundaciones para destinar principalmente 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—. Por tanto, el polémico y necesario informe favorable del Protectorado, que prescribe el artículo 35.1.a) de la citada Ley 50/2002, para efectuar la inscripción de la fundación, tampoco admite discrecionalidad alguna; sino tan sólo la constatación de que la escritura fundacional se ajuste a las prescripciones de la Ley —art. 4.1, en relación con el 10—, y, en particular, en lo que a fines de interés general se refiere, deberá controlar que tales fines no son constitutivos de delito —arts. 34.2 y 22.2 de la Constitución—, ni particulares. Más allá de esto, la Administración no puede discriminar entre fines de interés general de uno u otro tipo, ni privilegiar determinados fines a los exclusivos efectos de la inscripción.

En relación a los fines y actividades de interés general desempeñados por las fundaciones en la realidad práctica, resulta interesante hacer una reflexión sobre la evolución histórica sufrida, ya que se han ido progresivamente adaptando a las diversas necesidades que se han manifestado en las distintas épocas  (27) .

Primitivamente, los fines de las fundaciones eran esencialmente piadosos, inspirados en el profundo sentido de religiosidad que existía en las épocas antiguas. De forma paralela, y como una especialidad de estos fines piadosos, surgieron los benéficos, dando lugar, en los albores de la edad moderna, a algunas fundaciones que tomaron la forma de hospitales o establecimientos de beneficencia. En esta misma época aparecieron también los fines de interés familiar, creándose una serie de fundaciones en las que, además de cumplir un interés trascendente, se tiene en cuenta el interés de la familia, buscando a través de estas instituciones mantener un patrimonio al servicio de aquélla y fuera del tráfico jurídico  (28) .

Con la publicación de la Ley de Beneficencia en el año 1849, se produce un fenómeno de restricción de los fines de la fundación, pues quedan reducidos al interés de carácter benéfico, entendido éste en el sentido más estricto posible. Así, la Ley de Beneficencia limita las fundaciones a satisfacer necesidades permanentes y exige, además, la situación de pobreza para poder pedir ayuda. Es decir, los fines benéficos podían ser variados —se citan en la Ley los hospitales de enfermos, Casas de Misericordia, de Maternidad y expósitos, huérfanos y desamparados—, pero todos en interés de personas desprovistas de los medios precisos para poder atender sus necesidades. Junto a los fines estrictamente benéficos surgieron los benéficos-docentes, esto es, los de carácter cultural al servicio de personas que carecían de los elementos necesarios para obtener una educación o cultura por sí mismos.

Conforme a una progresiva y paulatina evolución histórica, que se prolonga durante gran parte del siglo XX, se va separando lo benéfico-docente, de lo benéfico puro; y, luego, lo docente, de lo benéfico, aceptándose ya la posibilidad de que la cultura sea merecedora de constituir un fin exclusivo para una fundación.

El Código Civil es el primer cuerpo normativo que introduce un cambio sustancial en los fines fundacionales. Y ello, porque no exige que las fundaciones tengan que ser instituciones de beneficencia, como era lo tradicional, sino que se limita a exigir que sean de «interés público». Esto ha permitido que, en la práctica, las fundaciones benéficas clásicas se fueran despegando del concepto de beneficencia, siempre que pudieran encajarse en el concepto más amplio de interés público. Se clasificaron fundaciones con fines que no se pueden considerar puramente benéficos, pero sí de interés público, como por ejemplo, el de la protección de la naturaleza o la repoblación forestal.

Finalmente, la publicación de la Constitución de 1978 ha supuesto una modificación radical en este tema, al superar la noción de beneficencia y de interés público, por el «interés general». Partiendo del concepto de interés general, que ya ha sido analizado en líneas anteriores, las finalidades de las fundaciones en los últimos tiempos han abordado diversas actividades, que expresan una necesidad generalmente sentida en la sociedad y no relacionada con la pobreza de épocas anteriores, como son las que se refieren al campo de la investigación científica y a la promoción y puesta a disposición del público de productos culturales  (29) .

Es decir, si atendemos a la realidad social, se advierte claramente que las fundaciones tienen, en la actualidad, un indiscutible peso específico en la satisfacción de fines de interés general, lo cual les ha hecho superar el tradicional papel benéfico-asistencial que históricamente las había caracterizado. En este sentido, se puede decir que las finalidades de interés general a las que las fundaciones están condicionadas tienen su origen en la beneficencia, y su desarrollo en la cooperación social, cualquiera que sea el ámbito en que ésta pueda producirse.

La superación en el tiempo del concepto clásico de beneficencia, como exclusivo fin fundacional, es una idea que se ha puesto de manifiesto por numerosos autores.

Así, GOTA LOSADA afirma que, en un principio, las fundaciones tenían como misión la caridad y la beneficencia, pero posteriormente cumplen fines muy distintos, culturales, científicos, de protección del medio ambiente, etc.  (30) .

Para el Profesor PIÑAR MAÑAS, al tratar el tema de las fundaciones se está hablando, en el umbral del siglo XXI, de entidades que hasta no hace mucho se venían considerando propias de épocas pretéritas  (31) , a las que se ha mirado con recelo y que han estado tradicionalmente vinculadas a realidades en esencia religiosas. Esta constatación no es en sí misma negativa. Simplemente tiene su razón de ser en la realidad de una época.

Es decir, que durante gran parte de la historia las fundaciones hayan sido relacionadas de forma sumamente estrecha con la idea de beneficencia caritativa, no es sino reflejo de un determinado período histórico. Lo que hay que cuestionarse es si esa relación conceptual sigue siendo hoy válida. La respuesta debe ser forzosamente negativa. No para intentar separar definitivamente la actividad fundacional de la beneficencia, sino para superar esta construcción. El pilar de las fundaciones, su razón de ser, no se encuentra hoy en la idea de beneficencia. Hay que buscarlo en otro lugar.

Tal y como puede deducirse de su desarrollo histórico, los fines fundacionales han evolucionado de forma paralela a los cambios sufridos en la realidad social de cada época.

Podemos afirmar, por tanto, que las fundaciones se han ido adaptando a las situaciones imperantes en los distintos momentos, lo cual ha facilitado enormemente su aceptación por la sociedad, ya que las actividades fundacionales son cada vez más diversas, amplias y de gran actualidad.

SÁENZ DE MIERA afirma que las fundaciones gozan en estos momentos, en todo el mundo, de una gran aceptación y, en este sentido, el panorama no puede ser más optimista  (32) . Hay más fundaciones que nunca y sus actividades se extienden a una enorme gama de problemas sociales: unos antiguos, heredados de situaciones históricas anteriores; y otros nuevos, surgidos de las novedosas circunstancias de nuestra sociedad, en permanente evolución, a los que las Fundaciones siguen atendiendo.

Pero esta pluralidad de objetivos obedece a la fidelidad de las fundaciones no sólo a sus propias tradiciones, sino a su razón de ser, que las hace cambiar con los cambios sociales y continuar su misma labor, aunque sus actividades conozcan nuevos campos de acción. Las fundaciones en España tienen una larga tradición y, a lo largo de su fecunda historia, se han ido adaptando con fidelidad, como es propio de estas instituciones que nacen de la propia sociedad, a los problemas y a las demandas sociales de los nuevos tiempos; estas fundaciones españolas que se están adaptando, muestran su disponibilidad y capacidad para participar en la modernización del país.

El citado autor destaca la relevancia que tiene la aceptación social de las fundaciones para la expansión y crecimiento de tales instituciones. En este sentido, afirma que el hecho de que la fundación sea una institución social antes que jurídica implica una consecuencia importante, y es que el desarrollo real de estas instituciones va a depender de la percepción que tenga la sociedad de su utilidad, y de la aceptación de la idea de que debe existir una zona en la que los individuos y los grupos, fuera y al lado del Estado, puedan preocuparse del bien común. Son las iniciativas sociales las que dan vida a las fundaciones.

De hecho, es la adaptación de las fundaciones a los nuevos problemas y necesidades sociales, el requisito imprescindible para que tales instituciones cumplan su función social.

La diversidad e importancia de las fundaciones, así como de las actividades desempeñadas por tales instituciones, es reconocida por LÓPEZ-QUIÑONES MAJÁN, quien considera  (33)  que las instituciones privadas sin fin de lucro —entre ellas fundaciones— han sido pioneras, y aún lo son, en la prestación de servicios. De hecho, una parte considerable de la infraestructura de los servicios comunitarios de todo el país, ha sido creada y es mantenida por este tipo de instituciones. Incluso, en algunas áreas, su red es mucho mayor que la de las Administraciones Públicas. Sectores como la sanidad, la asistencia a ancianos, la atención a minusválidos, la infancia, la pobreza, la promoción de adolescentes y jóvenes a través de la educación, etc., han sido ámbitos de actuación donde se ha desarrollado una labor asistencial, no sólo importante, sino también reivindicativa de los propios colectivos afectados y de la sociedad.

Uno de los terrenos donde las fundaciones se han desarrollado con más intensidad en los últimos tiempos es en el mundo de la cultura. En relación con este ámbito, la derogada Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general, constituyó el primer paso de una verdadera y profunda democratización de las actividades culturales, científicas y artísticas; ya que el objetivo a conseguir era que la sociedad recuperase el protagonismo de la iniciativa cultural, que hasta hace poco estaba en manos del omnipotente Estado. Desde la aprobación de la referida Ley, fueron las fundaciones las que mantuvieron vivo el tejido artístico y cultural de España, siendo necesario, para su recuperación efectiva, estimular el mecenazgo cultural, alentar el desarrollo de las denominadas «industrias de la cultura» y mantener una política de cooperación con las fundaciones.

Como ejemplos de mecenazgo cultural a nivel europeo, se pueden citar algunos importantes documentos nacidos del Consejo de Europa, como son: el estudio publicado en 1984 en colaboración con el Estado de Baviera, sobre los métodos y medios de financiar la cultura en cinco países europeos —Italia, Alemania, Suiza, Gran Bretaña y Francia—, en el que se viene a destacar la coincidencia de que en todos los Estados considerados la financiación privada de la cultura, esto es, el mecenazgo cultural, es una realidad creciente; y el informe Tummers, sobre la economía de la cultura, elaborado en 1987 por la Comisión de Asuntos Económicos y Desarrollo del Consejo de Europa, en el que, desde una perspectiva crítica con la financiación privada de la cultura, se reconoce la ineludible necesidad de contar con la misma como complemento de la intervención estatal.

En el caso español, podrían hallarse razones adicionales que exigen la participación del sector no lucrativo en el ámbito concreto de la cultura. Y ello, porque el acceso a la cultura que el artículo 44 de la Constitución garantiza a los españoles, ha de entenderse como el acceso a una cultura plural y no dirigida, lo que queda facilitado si en la elaboración misma de los productos culturales aseguramos la presencia de instancias distintas a la estatal  (34) .

SOLANA MADARIAGA considera que en el panorama cultural de España existe un puesto honroso e importante para todas las instituciones  (35)  nacidas de la iniciativa privada, que promueven la actividad cultural en sus distintas formas. La cultura es de la sociedad entera y, además, se puede promover, ayudar, impulsar y difundir; tarea que algunos grupos sociales —entre ellos, las fundaciones— han asumido como misión específica que las caracteriza dentro de la sociedad. Según el autor, el esfuerzo de las fundaciones en este campo, ya sea a nivel de todo el país, ya sea local o regional, bien en todos los ámbitos culturales, bien en áreas específicas, representa una ayuda cualitativa para la promoción de la cultura que debe ser reconocida e impulsada.

Pero las fundaciones actuales no sólo se circunscriben a las actividades culturales, sino que extienden sus actuaciones a otros ámbitos. Un exponente lo podemos encontrar en la Fundación Hospital Verín  (36)  cuyos objetivos, según se deduce de los artículos 4 y 5 de sus estatutos, se reconducen a tres áreas vitales: a) mantenimiento y potenciación de los recursos y servicios sanitarios; b) fomento y perfeccionamiento de la docencia e investigación; c) la promoción de la salud.

En este sentido, la cimentación de las fundaciones en el momento actual exige una redefinición de tales entidades, así como de sus objetivos institucionales, junto con el cumplimiento de ciertos presupuestos o condiciones, que les permitan enfrentarse con eficacia, prontitud y flexibilidad a los problemas de hoy.

En el caso de las fundaciones antiguas esta adaptación puede plantear delicados problemas  (37) , ya que el paso del tiempo ha dejado, en muchos casos, obsoletos los objetivos fijados por los propios fundadores, más atentos a las necesidades de su propio tiempo histórico que a la difícil prospectiva de las necesidades futuras.

Pero lo cierto es que las fundaciones se convierten en factores esenciales en lo que podría denominarse innovación de la sociedad. Desempeñan un papel de gran relevancia, dado que las instituciones fundacionales están preparadas para afrontar problemas nuevos, y apoyar ideas o grupos de vanguardia que los poderes públicos o las empresas no suelen respaldar; también pueden adentrarse en la investigación de temas polémicos, inseguros, arriesgados o comprometidos, porque tienen plena libertad y no dependen de nadie.

MINGUELLA RUBIO considera que, cuando se trata de nuevas iniciativas, las fundaciones pueden afrontar riesgos que ni el sector público, ni el privado, por la lógica que le es propia, deberían asumir  (38) . Asimismo, están capacitadas para incorporar ideas y reformas que, posteriormente, pueden ser generalizables, adelantándose a la opinión pública con rapidez y flexibilidad. Las fundaciones pueden, por tanto, introducir iniciativas experimentales y creativas, así como identificar y apoyar a personas de talento.

Si tomamos como punto de referencia el elemento esencial de cualquier institución fundacional, esto es, la realización de fines y actividades de interés general; llegamos a la evidente conclusión de que las fundaciones constituyen los cauces o instrumentos de participación de los ciudadanos en los problemas sociales.

Desde esta perspectiva, las instituciones fundacionales quedan plenamente justificadas en un marco social como el actual, en el que la iniciativa y la intervención privada constituyen ingredientes básicos para asegurar el desarrollo de una sociedad libre y democrática.

SÁENZ DE MIERA destaca la función democrática de las fundaciones  (39) , cuando afirma que estas instituciones son instrumentos de libertad y de pluralidad, elementos fundamentales que garantizan el pluralismo. En un intento de encajar la institución fundacional en un régimen democrático, diferencia dos tipos de democracias. La democracia denominada hegemónica, fundamentada en la idea de que cuando un poder es democrático todo lo que trate de limitar ese poder es antidemocrático y debe ser eliminado. Y la democracia civil, en la cual no todo es político, y, por tanto, se admite que, si bien el poder tiene un papel y ocupa un espacio importante, no tiene todos los papeles ni ocupa todos los espacios. La fundación se inserta en esta democracia civil, sería una de sus expresiones, representando lo singular y lo concreto, frente a lo abstracto y lo universal del Estado.

En este contexto, son las fundaciones las instituciones que permiten la práctica de la solidaridad, al hacer que los individuos contribuyan a la resolución de cuestiones sociales e, incluso, al bienestar de los demás. Es decir, cada vez con mayor frecuencia el individuo se siente estimulado a la colaboración social de forma espontánea y desinteresada; y, estimando que la necesidad a satisfacer tiene carácter permanente, afecta un patrimonio o determinados bienes al cumplimiento de dicha satisfacción. Ésta es la idea a la que obedece la creación de fundaciones.

Las instituciones fundacionales se están convirtiendo, paulatinamente, en el paradigma de las posibles formas de participación ciudadana en los fines de interés general. En palabras del Profesor GARCÍA DE ENTERRÍA, «Las fundaciones son una creación característica de la sociedad civil  (40) . Una creación especialmente integradora, especialmente pacificadora, expresión del ánimo altruista de los miembros de la sociedad, de lo que se ha llamado la solidaridad voluntaria, no la solidaridad impuesta o forzosa. Supone que los particulares asumen, con todo desprendimiento, con todo desinterés, la prosecución de fines públicos».

De hecho, son muchos los individuos y los grupos que encuentran, hoy día, en la figura de las fundaciones, la manera más acertada de encuadrar su voluntad de ayudar a la sociedad a través de la realización de tareas concretas, individualizadas, inmediatas y seleccionadas, a las que difícilmente se podría atender desde la perspectiva estatal.

GARCÍA LUIS afirma que la satisfacción de necesidades públicas a cargo de la iniciativa privada se viene tradicionalmente canalizando a través de fundaciones  (41) . Éstos son, sin duda, los vehículos esenciales que vertebran la sociedad civil e integran lo que se dado en llamar el «tercer sector», situado entre los dos extremos de los entes públicos y los entes privados.

Además, las fundaciones presentan importantes ventajas en su actuación frente al sector público, porque se configuran como instituciones solventes, sin preocupaciones de lucro, no sujetas a los condicionamientos políticos y a las continuas variaciones administrativas; y, lo que es más importante, capaces de entender con flexibilidad y rapidez, esto es, sin el peso burocrático de la Administración, las más variadas preocupaciones del hombre de hoy en los más diversos ámbitos.

B)  Las fundaciones como colaboradoras del Estado. Relaciones Estado-fundaciones-sociedad civil

El desarrollo del mecenazgo y de la participación privada en actividades de interés general en todas sus vertientes, cultural, científica, artística, etc., no puede disociarse de un fenómeno contemporáneo tan importante como es la crisis de la institucionalización; es decir, del intervencionismo y dirigismo por parte de entidades públicas sobre toda la vida social.

En un principio, dentro de la concepción clásica del Estado de Bienestar, el sector público fue desplazando a la iniciativa privada frente a la necesidad de garantizar unas prestaciones básicas de carácter general, para cuya atención no se consideraba suficiente la actividad de las iniciativas particulares.

Pero el progreso y la elevación del nivel de vida descubren una serie de objetivos que en su día no se previeron, o parecían muy lejanos, junto a la necesidad de complementar o superar los niveles asistenciales garantizados por el Estado. A medida que este proceso se desarrolla, se va adquiriendo la convicción de que la satisfacción de estos objetivos desborda la capacidad del sector público —crisis del Estado de Bienestar—, y, por tanto, se debe dar mayor participación a los particulares en fines de interés general, lo que supone el renacimiento de las fundaciones como vehículos de la actividad privada.

Como afirma CABRA DE LUNA, un brevísimo repaso por la historia nos muestra cómo fueron los particulares los primeros en promover la protección social, mediante distintas formas que iban desde la filantropía y/o caridad cristiana, pasando por la solidaridad gremial y sindical —cofradías—, hasta la participación ciudadana a través de asociaciones y organizaciones no gubernamentales; tal es el caso de las fundaciones  (42) .

Son muchos los autores que establecen una estrecha relación entre la crisis del Estado de Bienestar y un correlativo y creciente protagonismo de la sociedad civil y de las fundaciones.

SÁENZ DE MIERA ha estudiado en profundidad esta relación, y considera que el gran cambio de las fundaciones se ha producido con el nacimiento y posterior crisis del llamado Estado de Bienestar  (43) . Según este autor, el Estado de Bienestar supuso confiar al Estado la solución de los problemas sociales; de tal forma que el reparto de competencias, entregando a la sociedad la economía y al Estado la cuestión social, obedecía a una desconfianza de que la sociedad fuera capaz de resolver sus propios problemas, mientras que el Estado sí se consideraba apto para abordar y solventar las cuestiones sociales. Este hecho produjo en la sociedad un desentendimiento de la solidaridad real y voluntaria, sustituida por una solidaridad mecánica, encauzada a través de los impuestos y los presupuestos del Estado.

Con el paso del tiempo, la amplitud y complejidad de los problemas de la sociedad desbordaron la capacidad de acción del sector público, y ello condujo, irremediablemente, a la crisis del tan idealizado Estado de Bienestar.

Como reacción ante esta incapacidad estatal para enfrentarse a las cuestiones sociales, se volvieron los ojos hacia las responsabilidades de la sociedad en la solución de sus problemas, produciéndose lo que se ha venido en llamar la vuelta a la sociedad civil. Fue la ineficacia del propio Estado lo que provocó unas reacciones unánimes, en proclamar la necesidad de crear las condiciones necesarias para una revitalización de las decisiones sociales, que flexibilizaran la rígida estructura homogénea y compacta del Estado en un marco que garantizase la libertad, lo cual afectó de forma importante a las fundaciones, que tienen en la libertad, precisamente, la condición imprescindible para su nacimiento y desarrollo. Por ello, la actual crisis del Estado de Bienestar ha devuelto a las fundaciones el clima de su fortalecimiento y expansión.

En definitiva, estamos viviendo un crecimiento de la sociedad civil. La fase de apogeo estatal inmediato a la última posguerra mundial ha concluido, y a pesar de haber conseguido el Estado de Bienestar logros absolutamente indiscutibles desde la perspectiva de la solidaridad y de la fraternidad humanas, es perfectamente visible un retraimiento del Estado y un ascenso correlativo de la sociedad civil  (44) .

Pero, quizás, uno de los principales problemas que se plantea en relación con la sociedad civil es su propia definición; de ahí la necesidad de su estudio en este epígrafe.

Para el Profesor PÉREZ DÍAZ, la sociedad civil puede entenderse bien en un sentido restringido, bien en un sentido amplio  (45) .

Hay una acepción amplia de la sociedad civil, que recoge el sentido original de esa expresión en el siglo XVIII. Se refiere a un conjunto de instituciones sociopolíticas, donde se incluye tanto a la sociedad misma como al Estado, que pretende un equilibrio entre la atención a los intereses públicos y la atención a los intereses privados, y cuyos principios fundamentales son el respeto a la libertad individual y la práctica de la discusión racional. Entre esas instituciones se cuentan: un gobierno limitado; the rule of law, o la sumisión de los ciudadanos a reglas universales, formales y abstractas, cuya función es asegurar la mayor libertad posible de cada uno, compatible con la libertad de los demás; una esfera pública de instituciones de auto coordinación social, tales como mercados y asociaciones voluntarias. En su sentido más restringido, la sociedad civil se refiere a la parte no estatal del conjunto de una sociedad moderna: el subconjunto de la esfera pública de un lado, y de mercados y asociaciones de otro.

Ahora bien, hablar de una sociedad civil, en cualquiera de aquellas acepciones, es hablar no sólo de un modelo ideal, o una lucubración racional, sino también de una experiencia histórica relativamente frágil y precaria. Sus instituciones son el resultado de unos procesos de construcción de tradiciones, que se han desarrollado a lo largo del tiempo, venciendo resistencias, y gracias al concurso de numerosos y prolongados esfuerzos; tradiciones de respeto a la libertad individual, y de debate racional; tradiciones de gobiernos limitados, de mercados y de asociaciones voluntarias.

El desarrollo del fenómeno descrito permite la aparición de lo que se ha venido en denominar un «tercer sector»  (46) , situado entre lo público y lo privado, con dos vertientes claramente diferenciadas: sustitutiva, ante las carencias del Estado para cubrir determinadas actividades sociales, e innovadora, por el dinamismo que el espíritu filantrópico posee frente a la burocracia y rigidez del ordenamiento estatal.

Pero conviene matizar que el crecimiento de la sociedad civil en ningún caso supone una desaparición del Estado, sino una colaboración Estado-sociedad en la realización de fines de interés general. En este sentido, puede decirse que el reflujo de la sociedad civil, sobre el anterior flujo en favor del Estado, está robustecido por la idea del Estado social, que, frente a interpretaciones simplistas, no supone la existencia de un Estado que absorba íntegramente a la sociedad, sino que, en palabras del propio Tribunal Constitucional —Sentencia de 7 de junio de 1984—, «La configuración del Estado como social de derecho viene así a culminar una evolución, en la que la consecución de los fines de interés general no es obtenida sólo por el Estado, sino que se armoniza con una acción mutua del Estado y de la sociedad».

De esta forma, llegamos a una idea esencial dentro del ámbito fundacional: la colaboración de la sociedad con el Estado; la complementación entre las iniciativas privadas y la actuación pública  (47) .

Así, en un momento en que lo público está en tela de juicio y en alza el valor de lo que el individuo representa, parece lógico pensar que el papel de la sociedad civil debería potenciarse.

La potenciación de la sociedad civil ha de constituir un objetivo prioritario en un país moderno. Y ello, porque las tareas que el Gobierno tiene encomendadas deben atender a un conjunto de necesidades que tiene la sociedad, tales como la cultura, la investigación científica, la atención a las capas más desfavorecidas, el ocio y demás actividades de interés general, para las que el presupuesto de las Administraciones públicas, obligatoriamente limitado, resulta siempre insuficiente.

Es el ciudadano quien siente más directamente el anhelo de que se atiendan a esas necesidades. Son las personas y la sociedad civil las que mejor conocen tales necesidades, incluso mejor que las Administraciones Públicas, y las que pueden afrontar, con una mayor eficiencia de recursos, la prestación de servicios de interés general que la sociedad demanda. Concretamente, en España, durante los últimos años las actividades de interés general impulsadas y protagonizadas por la sociedad civil, bien en solitario, bien de común acuerdo con entidades dependientes de las Administraciones Públicas, han experimentado un enorme desarrollo.

El problema surge a la hora de delimitar el tipo de relaciones que deben existir entre la sociedad civil y el Estado, ya que dicha sociedad existe, pero puede y debe ser diferenciada del Estado. En cualquier caso, entendemos que las relaciones entre una y otro no pueden ser de exclusión, negación recíproca o enfrentamiento, sino, muy al contrario, ha de ser de estrecha colaboración y mutuo reconocimiento  (48) .

Ahora bien, en esta situación de interrelación es difícil separar qué funciones corresponden al Estado y cuáles a la sociedad. Como posible solución al problema, únicamente si aceptamos que los cometidos del Estado y de la sociedad civil no son excluyentes sino complementarios, el Estado podrá ser concebido como un ente interrelacionado con la sociedad civil. El Estado debe estar sometido a la sociedad civil, a la que sirve y, además, no ha de limitarse a admitirla, sino que tiene que fomentarla, favoreciendo su desarrollo en libertad. Sólo desde esta perspectiva podremos entender al Estado como algo positivo.

La idea de fomento de la actuación privada en actividades de interés general está, a nuestro juicio, íntimamente relacionada con el denominado principio de subsidiariedad, que debe tener la máxima vigencia. Según el mencionado principio, todo aquello que pueda llevar a cabo la sociedad debe poder hacerlo, siendo responsabilidad pública garantizar que esos objetivos quedan cubiertos. Al Estado le corresponderá actuar si la sociedad no lo hace, pero creando decididamente las condiciones necesarias que faciliten la participación privada en actividades de interés general.

Pretender ignorar a la sociedad no sólo es absurdo, sino totalitario; pretender prescindir del Estado también. El totalitarismo de lo público no puede ser sustituido por el totalitarismo de lo privado. No es planteable la disyuntiva Estado o sociedad, sino la conjunción Estado y sociedad. Incluso hay autores que se muestran convencidos del hecho de que, en el futuro, el sector público deberá ir cediendo gran parte de su protagonismo a la propia sociedad.

En este sentido, ARREGI se muestra seguro de que, hoy día, en nuestras sociedades, ya existen claras tendencias que indican que llegará el momento en el que las Administraciones políticas tendrán que ir dando una mayor entrada a la sociedad  (49) .

El autor expone dos de las referidas tendencias que avalan su opinión.

La primera consiste en la necesaria reforma de la Administración, que se debe realizar a dos niveles: como una búsqueda de mayor eficacia, como un mayor acercamiento de los servicios prestados por la Administración al ciudadano; pero también se plantea la devolución a la sociedad de actividades asumidas por la Administración que, realmente, están mejor en manos de la propia sociedad. Así, dentro del planteamiento de reforma de la Administración, necesariamente llegará el momento en que nos preguntemos cuáles de las actividades que hoy en día ejecuta la Administración, deben ser puestas de nuevo en manos de la propia sociedad.

La segunda tendencia, se centra en la crisis del Estado de Bienestar. En este sentido, el autor destaca que las Administraciones políticas actuales se han construido sobre la base del Estado de Bienestar; pero hoy existen ya importantes señales que ponen de manifiesto que la sociedad se va liberando de este modelo de Administración política, lo cual va a obligar a tales Administraciones a redefinir su propio papel en dicha sociedad, y, de esta forma, permitir que las sociedades sean mucho más dueñas de sí mismas, mucho más capaces de asumir sus propias iniciativas y su propio protagonismo.

En definitiva, lo que nos interesa destacar es que en las sociedades democráticas desarrolladas, la prestación de servicios y la realización de actividades de interés general no es, ni debe ser, monopolio del Estado. MARTÍN QUERALT afirma que los intereses generales no se sirven sólo desde el propio Estado  (50) , sino desde la misma Sociedad, que crea por su iniciativa estructuras organizativas dirigidas, precisamente, al cumplimiento de fines de interés general. Es decir, el Estado, las estructuras públicas en general, no pueden apropiarse, de forma monopolística, la consecución de los fines de interés general.

Por tanto, las necesidades públicas no siempre y en todos los casos han de ser satisfechas mediante la actividad administrativa, en ocasiones, también se alcanza aquella finalidad con prestaciones y actividades privadas, en las que se hace patente el interés general o público. De hecho, existe un denso entramado de instituciones —entre ellas, fundaciones—, empresas y personas individuales, que participan en actividades de interés general y cuya participación debe ser, además, fomentada desde el propio sector público.

Incluso, nuestra Constitución establece una nueva relación entre la sociedad civil y los poderes públicos, al reconocer, en su artículo 34, el derecho de fundación. Con el reconocimiento de este derecho la Norma Fundamental avala y exige la llamada a los ciudadanos, para que participen en la remodelación de las estructuras sociales, para que colaboren, junto al Estado, en el cumplimiento de fines y actividades de interés general.

Además del artículo 34 de la Constitución, hay otros preceptos en la Carta Magna que también sirven de base para fomentar la participación social.

Según LORENZO GARCÍA, podría llegarse a la conclusión  (51)  de que existen mandatos constitucionales en una dirección muy concreta, respecto de la necesidad de fomentar y facilitar acciones sociales provenientes de la iniciativa de los individuos y los grupos, que supongan una participación en las políticas sociales de diversa naturaleza, respecto de las que los poderes públicos deben responder principal, pero no exclusivamente.

Toma como fundamento la calificación que hace la Constitución del Estado como «social» —art. 1.1—, y el mandato del artículo 9.2, que reconoce la obligación de los poderes públicos de remover cuantos obstáculos impidan o dificulten el ejercicio de las libertades y la consecución de la igualdad real y efectiva de los individuos y de los «grupos en que se integran». También la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, reconoce la validez constitucional de que determinadas actividades de interés general puedan ser asumidas o compartidas por entidades nacidas de la iniciativa social.

Es en esta relación, donde surgen las fundaciones como principales medios de comunicación entre el Estado y la sociedad  (52) .

La sociedad civil tiende a reforzarse, a crear sus propios instrumentos que la doten de un mejor contenido, de un mejor entramado, para la defensa de los intereses sociales. Pues bien, en este contexto toman pleno sentido las instituciones fundacionales, que, junto a otras entidades, constituyen el tejido social  (53) .

Tales entidades son las denominadas instituciones intermedias que, bajo muy diversas formas —fundaciones, asociaciones, mecenazgo, patrocinadores—, consagran grandes sumas de dinero a fines libremente escogidos por ellas, sin tener una orientación lucrativa, sino de mero cumplimiento del interés general o público.

Como afirma el Profesor PIÑAR MAÑAS, el tejido social, la sociedad civil, está integrada, esencialmente, por pequeñas fundaciones que extienden sus prestaciones a un ámbito que va poco más allá de los límites de una localidad o comarca  (54) ; se deben potenciar y favorecer ese tipo de fundaciones, que paulatinamente, de forma desconocida pero constante, van cumpliendo una labor esencial en la sociedad.

Las fundaciones, en cuanto cauces de participación de la sociedad civil, vienen a demostrar que dicha sociedad está viva y abierta a la consecución de fines legítimos de interés general de todo tipo. Además, son capaces de percatarse mejor y con mayor rapidez de las carencias sociales inmediatas, y, por tanto, pueden y deben extender sus objetivos, prestando a la sociedad un servicio cuya importancia hoy nadie pone en duda. En este sentido, las instituciones fundacionales sirven de canalización de una importante masa de recursos privados a la satisfacción de intereses generales y, desde esta perspectiva, complementan las competencias asistenciales del Estado  (55) ; incluso, algunos autores llegan a afirmar que las fundaciones, así como, con un criterio amplio, las entidades de interés general, suplen los huecos donde el sector público ni tan siquiera llega  (56) .

Pero las instituciones fundacionales no sólo cubren el vacío dejado por las entidades públicas en el desempeño de actividades de interés general, sino también las carencias que presenta el mercado.

Para una adecuada comprensión de este fenómeno, debemos partir del indiscutible fracaso que ha sufrido el sistema de economía centralizada y planificada, en la que el interés general es perseguido sobre la base formal de una titularidad pública.

Ante esta situación, las entidades privadas, sobre todo fundaciones, han ido tomando mayor relevancia a la hora de cumplir objetivos de interés general, y, paulatinamente, se fue produciendo una aproximación entre la empresa y la fundación. En este sentido, es un hecho constatado que el mercado no satisface por sí mismo todas las necesidades sociales, a lo cual se une la inconveniencia de que todas aquellas necesidades que no sean cumplidas por el mercado se gestionen íntegramente por las Administraciones públicas, imbuidas siempre de una lenta y pesada burocracia. Por tanto, las fundaciones están llamadas a cubrir el hueco dejado entre el mercado y la actividad prestacional de la Administración, con las consiguientes ventajas que supone la gestión privada. Se trataría de aplicar a las fundaciones el principio de complementariedad; es decir, actuar allí donde el mercado no puede actuar, pero también donde el Estado no puede, o no debe, razonablemente llegar.

Es evidente que las áreas sobre las cuales debe proyectarse la actuación fundacional, serán aquellas respecto de las que las empresas que compiten en el mercado o las Administraciones públicas no manifiestan interés, como sucede, por ejemplo, con la creación artística y la investigación  (57) .

Como última reflexión, destacar que la participación de los ciudadanos en fines de interés general, a través de actividades permanentes e, incluso, de actos aislados, es siempre positiva. Supone, entre otras ventajas, un fortalecimiento de la sociedad civil, un incentivo para muchas Administraciones públicas en coste y eficacia, una asunción de responsabilidades para los individuos, y un aumento de la oferta de bienes y servicios a precios reducidos dirigida a personas y grupos indeterminados  (58) . Todos estos aspectos positivos justifican una promoción de las iniciativas particulares por parte de los poderes públicos.

En este sentido, LORENZO GARCÍA afirma que en las sociedades avanzadas y maduras la promoción de actividades a favor de la comunidad por los particulares está siendo primada a todos los niveles por los poderes públicos  (59) .

Así, en un Estado de Derecho, calificado de social por la propia Constitución, resulta forzoso considerar la colaboración que las entidades privadas de interés general, especialmente fundaciones, desempeñan en la satisfacción de necesidades que, en otro caso, deberían ser cubiertas íntegramente por el sector público. Y la mejor forma de tener en cuenta esta labor es estableciendo un marco normativo decididamente incentivador, que favorezca a una iniciativa privada cualificada por la persecución de fines de interés general y, por tanto, acreedora de dicho tratamiento beneficioso.

Son las propias fundaciones quienes reclaman la necesidad su fomento por parte de los poderes públicos.

Así lo pone de manifiesto SÁNCHEZ ASIAÍN, Presidente de la Fundación BBVA, cuando afirma  (60)  que «Las Fundaciones, que hemos aceptado el reto de ser responsables cualificados en el proceso de renovación del protagonismo social, abierto ya en el mundo entero, necesitamos sensibilizar a las estructuras públicas de nuestro país, y aportarles argumentos sólidamente debatidos, que les permitan reflexionar desde sus propias responsabilidades, sobre la mejor manera de propiciar las funciones que estamos asumiendo frente a la sociedad, y sobre las normas oportunas para hacerlo».

Uno de los ámbitos desde el que más y mejor se puede incentivar la participación privada en actividades de interés general es el fiscal. Un régimen tributario ventajoso para las fundaciones, en cuanto principales vehículos de canalización de la iniciativa particular al servicio del bien común, además de quedar plenamente justificado, como expondremos posteriormente en este capítulo, resulta, a nuestro juicio, sumamente necesario y conveniente.

3.2.  El ánimo no lucrativo

A)  Su incorporación a la definición de fundación

Una característica esencial e inherente a la propia existencia de las fundaciones es la ausencia de ánimo de lucro. De hecho, así se ha recono cido  (61) , tanto en un plano doctrinal-abstracto, como positivo-legislativo, a la hora de dar un concepto de fundación.

Teóricamente, se entiende por fundación un patrimonio organizado, afectado a un fin y sin finalidad lucrativa, al que la Ley confiere personalidad jurídica; institución que, mediante un patrimonio autónomo, aportado sin fin de lucro, se propone destinar su renta a la satisfacción de una necesidad general o a la prestación de un servicio público  (62) .

DÍEZ PICAZO define a las fundaciones como organizaciones privadas sin ánimo de lucro  (63) ; y ÁLVAREZ ÁLVAREZ las considera como instituciones  (64)  que pueden recibir la inversión o aplicación de recursos, sin tener en cuenta los dos motores que mueven a otros sectores: el ánimo de lucro o el interés de alcanzar o mantener el poder.

El Profesor COSSÍO Y CORRAL pone de manifiesto la ausencia de ánimo de lucro propia de las fundaciones, al calificar el acto fundacional como un acto de carácter altruista, que encuentra su régimen dentro de las normas relativas a donaciones en el Código Civil  (65) .

LORENZO GARCÍA también se posiciona en esta misma línea de pensamiento cuando concibe a la fundación como liberalidad (130). El autor afirma que tanto la fundación en sí misma, como las actividades que realiza una vez creada, se incardinan en el marco jurídico de los actos de liberalidad  (66) , lo cual implica el carácter gratuito de dichos actos y una evidente falta de finalidad lucrativa.

BOTELLA GARCÍA-LASTRA considera que el no tener por finalidad la obtención de un lucro repartible  (67)  es una de las características que presentan en común las entidades que estaban sometidas a la Ley 30/1994 —hoy, Leyes 50/2002, de Fundaciones, y 49/2002, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo—, entre las que se incluían las fundaciones.

La referida ausencia de ánimo lucrativo preside también lo que, desde una perspectiva amplia, se entiende por mecenazgo. Así, CARBAJO VASCO afirma  (68)  que es evidente que ha de primar el carácter no lucrativo, liberal de cualquier mecenazgo, sobre toda idea de contraprestación. Si cuando se entrega un recurso se espera recibir algo a cambio, de igual o mayor valor, entraríamos en el campo del «interés privado» y el mecenazgo no sería reconocible bajo esta fórmula.

A nivel legislativo, conviene destacar que la falta de ánimo de lucro está presente durante toda la evolución que ha ido experimentando la regulación normativa de las fundaciones desde sus comienzos.

Como breve referencia histórica, decir que la carencia de finalidad lucrativa se deduce del conjunto de la Instrucción de Beneficencia, de 14 de marzo de 1899, y, de forma explícita, aparece exigida por el Reglamento de Fundaciones Culturales, de 21 de julio de 1972, en su artículo primero  (69) . Con posterioridad, el Real Decreto de 29 de junio de 1979, al definir las fundaciones docentes y culturales privadas a efectos de deslindar las competencias de los Ministerios de Educación y Cultura, insiste en el requisito de ausencia de ánimo de lucro  (70) .

En la actualidad, según acabamos de exponer en líneas anteriores, esta característica se configura como elemento integrante del propio concepto jurídico de fundación. Pero es en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, donde el legislador incorpora de manera definitiva la carencia de ánimo de lucro como nota propia, específica y necesaria de las instituciones fundacionales  (71) , al definirlas en el artículo 2.1 como «las 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»  (72) .

Esta misma característica se puede deducir de otros preceptos de la referida Ley. Tal es el caso de los artículos 21.1 y 2, que se refiere a la vinculación de los bienes y derechos de las fundaciones a sus fines propios, lo cual excluye, de forma implícita, cualquier posibilidad de lucro personal o particular; 15.4, que establece, como regla general, la gratuidad del cargo de patrono, de donde se deduce que el legislador ha querido que la ausencia de ánimo de lucro esté presente, no sólo en la propia institución, sino también en las personas que la rigen; y 33.2, que destina los bienes y derechos resultantes de la liquidación a fundaciones o 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, habiendo sido designadas en el negocio fundacional o en los Estatutos de la fundación extinguida.

Lo que se traslada, con carácter general, al Título II, de la Ley 49/2002, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo; y, de forma más concreta, a sus artículos 2.a), así como 3.1.º, 3.º, 5.º y 6.º, sobre su identidad y requisitos a efectos tributarios  (73) .

B)  El concepto negativo del lucro y la compatibilidad con la realización de explotaciones económicas por las fundaciones

Una vez ha quedado claro que las actividades fundacionales no pueden tener una finalidad lucrativa, el problema se centra en determinar qué debe entenderse por carencia de ánimo de lucro.

La dificultad de definir la ausencia de ánimo de lucro ha sido reconocida por el Profesor CALVO ORTEGA, cuando, al referirse a las actividades fundacionales no lucrativas, admite que no se puede olvidar que estamos ante un concepto difícil, que ha sido objeto de debate casi permanente en la ciencia jurídica  (74) .

A estos efectos, debemos partir de una premisa básica, y es que en el ámbito fundacional lo «no lucrativo» no puede quedar limitado a la identificación con lo gratuito; sino que constituye algo más complejo, como es la situación de quien ejerce una actividad presidida por una intención, por un animus específico o bajo determinadas condiciones  (75) .

La doctrina del Consejo de Estado ha establecido cuándo se considera que una actividad no es lucrativa  (76) , al exigir que se cumplan las siguientes cinco condiciones: 1.º) Que las entidades presenten una utilidad social, asegurando la cobertura de necesidades no atendidas, o insuficientemente garantizadas en el mercado. 2.º) Que la gestión de la entidad no debe suponer para sus dirigentes, miembros o fundadores ningún beneficio material, directo o indirecto. 3.º) Que la actividad ha de quedar encuadrada dentro del marco genérico de la actuación de la entidad, y contribuir por su naturaleza a la realización de su objetivo. 4.º) La búsqueda de un excedente de ingresos no debe ser perseguida sistemáticamente, por tanto, no debe recurrirse a métodos comerciales y deben observarse unas tarifas moderadas además de una gestión equilibrada. 5.º) En aquellos casos en que obtengan un beneficio, éste debe ser reinvertido en la misma entidad.

CRUZ AMORÓS considera que la ausencia de ánimo de lucro no debe determinarse tanto en función del animus, sino en base a datos y circunstancias objetivas  (77) .

Ahora bien, a nuestro juicio, conviene tener en cuenta que un gran sector de la doctrina parte del animus como criterio de distinción entre las sociedades y las fundaciones, lo cual pone de manifiesto la importancia que puede llegar a tener la intención con que actúe una persona jurídica a la hora de su incardinación en una u otra categoría.

Para MARTÍNEZ LAFUENTE, la prosecución de intereses generales como finalidad atribuible a las asociaciones y fundaciones de interés público se entendía, tradicionalmente, como demostración de la inexistencia de ánimo de lucro, puesto que los intereses generales excluían la obtención de cualquier género de ganancia  (78) . Sin embargo, la doctrina más moderna matiza esta conclusión, habida cuenta del carácter indistinto que en la actualidad ofrecen las formas jurídicas en relación con los fines a acometer, lo cual ha permitido que alcancen la estructura societaria determinadas personificaciones jurídico-públicas, o que utilicen la forma de sociedad cualesquiera sujetos de derecho. Por este motivo, la doctrina sigue apelando al animus como elemento diferenciador de la actividad de las sociedades y de las fundaciones y asociaciones.

Para terminar, destacamos que la posible compatibilidad entre el ánimo de lucro societario y la colaboración con fines benéficos, altruistas o filantrópicos, ha sido admitida sin reserva alguna. En este sentido, hace referencia a la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado, de 22 de noviembre de 1991, que realizó el oportuno ajuste de doctrina en relación con una modificación estatutaria, por la cual una sociedad anónima destinaría un porcentaje de sus beneficios a efectuar donaciones o aportaciones a determinada fundación benéfica.

GOMEZA también se ocupa de la problemática que supone distinguir entre sociedades y fundaciones en virtud del ánimo de lucro  (79) . La diferenciación es, en un principio, fácil. Así, cuando se habla de fundaciones, nos estamos colocando conceptualmente en las entidades sin ánimo de lucro, por oposición a las sociedades  (80) . El problema radica en la dificultad de precisar el concepto de lucro.

En un intento de encontrar una solución satisfactoria, parte de dos elementos caracterizadores del contrato de sociedad: una puesta en común de bienes y un lucro común partible, entendiendo por fin lucrativo el ánimo o deseo de obtener una ganancia o beneficio. Pero, en la práctica, admite la decadencia del fin de lucro de las sociedades de capitales, que se ha puesto de manifiesto en recientes supuestos desarrollados por la dinámica societaria —la sociedad cooperativa, la sociedad por acciones controlada por capital público, las sociedades de capitales que tienen por objeto el ejercicio de actividades intelectuales, etc.—.

El autor concluye afirmando, que cada vez se hace más difícil la distinción entre sociedad y fundación atendiendo al criterio del ánimo de lucro. Por ello, parece que el medio adecuado para identificar a las instituciones fundacionales, como entidades no lucrativas, está en el sentido de que: 1.º) quedan sometidas al principio de prohibición de distribución de beneficios para sus fundadores; 2.º) no se hallan sujetas al principio de lucro común partible que identifica a las sociedades.

Una mayor profundización sobre el tema que nos ocupa, nos lleva a poner de manifiesto que la propia estructura jurídica de la fundación, al realizar funciones que cumplen positivamente el interés general, impide la existencia de ánimo de lucro. Es decir, el requisito de que la fundación sea de interés público —tal y como establece el Código Civil—, o de interés general —según determina la Constitución—, implica necesariamente la carencia de ánimo lucrativo, que pasa a convertirse en un elemento consustancial a las fundaciones.

Ahora bien, esta afirmación hay que interpretarla del siguiente modo. La institución fundacional puede obtener rendimientos; lo que no puede es producir un lucro que sea destinado a ningún tipo de satisfacción personal particular. Se trata de personas jurídicas cuyo actuar no trae consigo un beneficio del que se pueda disponer para fines personales, sino, al contrario, exclusivamente para los fines públicos o de interés general que vienen así calificados por el ordenamiento jurídico. Las fundaciones son, en definitiva, entidades que actúan no sin lucro —beneficio—, sino sin ánimo de lucro cuando realizan actividades de interés general  (81) .

En este sentido se ha posicionado prestigiosa doctrina. Así, según TOMÁS Y VALIENTE, el fin fundacional ha de ser de interés general, lo cual excluye la idea de lucro como fin real de la fundación  (82) . El Profesor CALVO ORTEGA considera requisito imprescindible que las actividades realizadas por fundaciones no tengan una finalidad lucrativa  (83) . Para GOTA LOSADA, las entidades de base fundacional no pueden ser de interés particular, por ello, sustancialmente, carecen de ánimo de lucro  (84) .

GARCÍA AÑOVEROS ha escrito que cuando se habla de actividades sin fin de lucro  (85) , nos estamos refiriendo a un lucro del que no se dispone para fines personales; es decir, de entidades de carácter asociativo o fundacional que no pretenden obtener un beneficio de su actividad, para lo que establecen la adecuada política de precios, o que, si eventualmente lo obtienen, lo dedican íntegramente a la misma actividad sin fin de lucro.

ARIAS ABELLÁN se posiciona en este mismo sentido. Considera que cuando una fundación realiza actividades que constituyen su objeto específico, está actuando como unidad de producción de valores o utilidades, al margen de cualquier idea que vincule esta última afirmación a la de lucro, entendiendo éste como enriquecimiento personal  (86) .

En palabras del Profesor PÉREZ DE AYALA, las instituciones fundacionales, aunque no persigan un fin de lucro, ganan una renta  (87) , han de tenerla para financiar sus actividades benéficas, públicas, sociales. No hay pues que confundir «fin de lucro» con la necesidad de un lucro. Las entidades no lucrativas no se crean para ganar, pero necesitan obtener una renta neta, generarla, para pagar unos servicios que son prestados gratuitamente, o cobrando «precio político» a los ciudadanos que se benefician de los mismos.

Por tanto, son dos las notas fundamentales y comunes a todo tipo de instituciones fundacionales, que se complementan, a su vez, entre sí: la exclusión del ánimo de lucro en el ejercicio de sus actividades; la finalidad de realizar un servicio que favorezca a la colectividad dentro de la que actúan.

Desde este enfoque, se puede afirmar que no se incumple el requisito de carencia de ánimo de lucro por el hecho de que una fundación obtenga beneficios de una explotación, incluso distinta a la de su objeto fundacional, siempre que tales beneficios se dediquen a financiar los fines fundacionales  (88) .

Incluso de las Leyes 50/2002 y 49/2002, actualmente vigentes, se deduce claramente que es el destino que se de a la renta, el que caracteriza la finalidad no lucrativa de la entidad. De esta forma, si la renta obtenida por la fundación se repartiera entre los asociados, existiría ánimo de lucro; mientras que si se reinvierte o se incorpora a actividades sociales o de interés general, que no se materialicen en un activo empresarial, nos encontraríamos con la inexistencia de un fin lucrativo  (89) .

MARTÍNEZ LAFUENTE también se muestra partidario de esta misma idea, y considera que el ejercicio de una explotación económica es compatible con la inexistencia de ánimo de lucro, siempre que las cantidades que se obtengan en el desempeño de aquéllas se apliquen a los fines de interés general  (90) .

En definitiva, la no existencia de lucro no implica la no existencia de rentas, beneficios o de ingresos para las fundaciones. Para CASERO BARRÓN, la ausencia de lucro en absoluto significa la imposibilidad por parte de las fundaciones de obtener ingresos por sus actividades  (91) .

AZNAR LÓPEZ y BENITO RUIZ comparten esta misma opinión, cuando afirman que la carencia de lucro no impide la ganancia o beneficio para la entidad, es decir, las utilidades que se reinviertan en la obra social que la fundación patrocina  (92) . En una línea de pensamiento muy parecida se pronuncia MUÑOZ MACHADO, quien acepta la posibilidad de que existan fundaciones lucrativas siempre que el patrimonio se destine al interés general  (93) .

GOTA LOSADA admite la compatibilidad de la carencia de ánimo de lucro con la obtención de rentas por las fundaciones  (94) . Todas las entidades sin ánimo de lucro —entre ellas, fundaciones— deben procurarse recursos, deben perseguir la obtención de medios financieros que les permitan realizar su fin fundacional, y no por ello perderán su condición de entidades no lucrativas si dichos recursos los dedican e invierten en los fines correspondientes. Ahora bien, si una de estas entidades no aplica los rendimientos y recursos que obtiene a sus fines propios, o los distribuye entre sus asociados, sí perderá su condición de entidad sin fin de lucro.

Lo cierto es, que el principio de no reparto de las posibles ganancias obtenidas por las fundaciones, presenta una importancia muy relevante a la hora de legitimar la realización por dichas instituciones de explotaciones económicas, complementando, a su vez, el destino de rentas e ingresos a fines fundacionales. Ambas circunstancias justifican un estudio detallado del referido principio.

En este sentido, y compartiendo la opinión mayoritaria de los autores, la idea central en torno a esta cuestión puede resumirse como sigue. La carencia de lucro de las instituciones fundacionales no implica el hecho de que no puedan conseguir beneficios, como ya hemos tenido ocasión de analizar en líneas anteriores, sino que éstos no pueden ser objeto de reparto, directo o indirecto, entre los miembros o representantes legales de la entidad, debiendo ser destinados bien a aumentar la dotación patrimonial, bien a la financiación de las actividades de interés general propias o ajenas de otras entidades no lucrativas.

Así lo afirma LORENZO GARCÍA, para quien el significado de ausencia de ánimo de lucro no excluye la ganancia o beneficio entendidos en el sentido económico  (95) , financiero y contable, sino el reparto de esa ganancia fuera del ente en cuestión; es decir, entre los fundadores o personas representativas de un interés puramente particular, de manera que suponga derivar tales beneficios más allá del ámbito propio de la entidad o de su círculo natural de beneficiarios.

BLANCO RUIZ admite la posibilidad de ganancia o beneficio para la fundación, en cuanto que sólo se excluye la distribución de esa ganancia, es decir, el lucro en beneficio o interés particular, pero no la ganancia misma  (96) .

Además, debemos tener presente que la gratuidad como nota paradigmática del movimiento fundacional ha perdido relevancia en la actualidad, y con ello se está admitiendo, aunque sea implícitamente, la idea de ánimo de lucro, pero siempre que se entienda que, aun realizando una actividad económica, la fundación no persigue la finalidad de obtener un incremento del patrimonio social ulteriormente repartible en forma de beneficios. Así lo reconoce CAMPO ARBULO, quien además considera que lo que realmente cuenta es que la fundación carezca en sus actividades de ánimo de lucro, entendiendo esta expresión, no en la acepción estricta de que sus actividades no puedan producir ganancias, sino en la más genérica de que tales ganancias, si se producen no sean objeto de reparto, sino medio de incrementar el patrimonio y, sobre todo, de aumentar las prestaciones  (97) .

No se trata, por tanto, de que las fundaciones no puedan ejercer actividades empresariales, sino de que los posibles rendimientos que se obtengan no han de repartirse; o lo que es más exacto, no se obtienen con la intención de ser repartidos, sino de reinvertirse en los fines de interés general propios de la entidad.

Incluso en el ámbito civilista se identifica la falta de lucro de las fundaciones con la obtención de ganancias no repartibles. LACRUZ BERDEJO considera que una fundación  (98)  puede recibir por alguno de sus servicios cantidades superiores al coste estricto, compensando así otros servicios prestados gratuitamente o a precio inferior al de coste, sin que este ejercicio de su actividad, que objetivamente implica un lucro, descalifique la finalidad altruista del ente, la cual se concreta realmente en la no realización de ganancias repartibles  (99) .

En este orden de consideraciones, resulta evidente que la ausencia de ánimo de lucro como característica fundacional toma un sentido finalista y no mercantil. Esto es, en principio, no parece que haya obstáculo para que las fundaciones puedan participar en sociedades mercantiles o desempeñar actividades que impliquen la obtención de ganancias; con tal que sus rendimientos reviertan a la fundación y se destinen a la realización de los fines de interés general; sin que, en ningún caso, puedan ser objeto de reparto entre los fundadores, patronos o cualquier otra persona física o jurídica que, a título particular, integre la fundación  (100) .

Así lo reconocen las propias Leyes 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, en su Capítulo V «Funcionamiento y actividad de la fundación», artículos 23 a 28, y Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, en sus artículos 3.2.º y 3.º, 6 y 7.

Si nos centramos de forma más concreta en el estudio del articulado de ambas normas legales, la Ley 50/2002 —artículo 24.1, párrafo segundo, 2 y 3— admite la participación, incluso mayoritaria, de las fundaciones en sociedades mercantiles no personalistas, aunque deberán dar cuenta de ello al Protectorado; y la Ley 49/2002 —artículo 6.2.º— considera rentas exentas las «procedentes del patrimonio mobiliario e inmobiliario de la entidad, como son los dividendos y participaciones en beneficios de sociedades, intereses, cánones y alquileres»  (101) .

La única limitación que se establece en las Leyes en relación con la posibilidad de que las fundaciones realicen actividades mercantiles, es que desempeñen tales actividades de modo principal cuando sean ajenas a su objeto o finalidad estatutaria, ya que en ese caso sí perderían su condición de entidades no lucrativas.

Por su parte, los artículos 27 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, y 3.2.º de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, establecen, como requisito imprescindible del funcionamiento y actividad de la fundación, así como para disfrutar del régimen tributario especial, la obligación de destinar, al menos, el 70 por 100 de las rentas netas y otros ingresos que obtengan por cualquier concepto, incluidos los derivados de explotaciones económicas, a la realización de los fines fundacionales, y el resto, a incrementar la dotación fundacional.

En los razonamientos antes expuestos se fundamenta la gestión patrimonial de las fundaciones a través del ejercicio de actividades económicas en los términos legales señalados, donde destaca, la fundación-empresa  (102) .

3.3.  Afectación del patrimonio fundacional a la consecución de finalidades de interés general

A)  El patrimonio como elemento esencial de las fundaciones

La idea básica que inspira toda fundación, y que la configura como un patrimonio organizado para la consecución de un fin, se reconduce a la sintética enumeración de los tres factores esenciales sin los cuales no puede ser concebida una institución fundacional: patrimonio, organización y fin.

En este sentido, CASERO BARRÓN considera como elementos que dan entidad a la fundación los siguientes  (103) . El elemento patrimonial, siendo tradicional la distinción entre fundaciones, universitas rerum o universitas bonorum, y asociaciones, universitas personarum; el elemento organizativo, necesariamente inmerso en toda persona jurídica; y el elemento teleológico o finalista, a cuyo logro han de ir dirigidos por imperativo legal los dos elementos anteriores. SERRANO CHAMORRO establece las características del negocio fundacional, partiendo de la idea esencial de que se trata de una destinación patrimonial gratuita y con régimen jurídico propio al servicio de fines de interés general, expresiva de una faceta de la función social de la propiedad  (104) .

Las instituciones fundacionales son personas jurídicas de sustrato patrimonial, y, en este sentido, se diferencian plenamente de las asociaciones, que presentan un fundamento de carácter personal. La diferenciación entre fundaciones y asociaciones ha sido puesta de manifiesto por ARIAS VELASCO, quien define a las asociaciones como colectividades de personas que persiguen una finalidad común, mientras que las fundaciones son patrimonios afectos a una finalidad de interés general por la voluntad fundacional  (105) .

PALOU BRETONES, después de definir la fundación  (106) , como una persona jurídica que nace con el destino dado por el fundador de la misma de los bienes al cumplimiento, de una manera permanente y estable, de un fin de interés general, también enumera los elementos que, a su juicio, constituyen la estructura de este tipo de institución: dotación o asignación de capital inicial con vocación de suficiencia; finalidad de interés público; organización, administración y control de la fundación por la vía del Protectorado.

Se ha afirmado que los elementos esenciales de una fundación son: sujeto, objeto y forma. Pero, a nuestro juicio, no se trata sino de la utilización de una terminología distinta para referirse al patrimonio, organización y fin. Así, el sujeto de las fundaciones es de dos clases: sujeto de deber, que es el fundador y, en representación de éste, el organismo o conjunto de personas designadas por él para cumplir su voluntad —organización—, y sujetos de derecho, que son los beneficiarios de la institución. El objeto o materia, es la masa de bienes que se destina al fin; esto es, el patrimonio. La forma, se determina por el mismo fin, siempre lícito; y, según sea este fin, así la fundación será de una u otra clase  (107) .

Dentro del ámbito del Derecho civil, el Profesor CASTRO Y BRAVO estima que en la configuración jurídica de la fundación, cabe distinguir elementos materiales y formales. Los primeros, son el propio negocio fundacional, la dotación inicial y el fin al que se adscriben los bienes. Los elementos formales, son la constitución mediante actos inter vivos o mortis causa, y, en su caso, el acto administrativo de calificación y la inscripción en el Registro correspondiente  (108) .

Limitando nuestro estudio al patrimonio, en cuanto elemento fundamental y configurador de toda institución fundacional, el primer problema que debemos analizar es el de su propia necesidad para constituir una fundación. En su momento, esta cuestión dio lugar a una importante discusión doctrinal, hoy totalmente superada pues la opinión de los autores es casi unánime en concluir que estamos ante un elemento imprescindible de la persona jurídica fundacional, en cuanto constituye el soporte material de la voluntad del fundador  (109) .

Desde esta perspectiva, puede decirse que no cabe crear una fundación sin que se produzca una asignación de bienes para el cumplimiento de sus fines. Por ello, mientras no sea así, habrá una situación interina parecida a la que se da en la sociedad anónima en tanto no son suscritas las acciones. Esto es, los promotores pueden actuar a nombre de la fundación en constitución, pero su actuación sólo será válida e imputable al ente cuando éste se constituya y revalide las acciones efectuadas por aquéllos.

No obstante, todavía hoy y en contra de la opinión doctrinal mayoritaria, se posicionan algunos autores que niegan el carácter esencial del patrimonio como elemento de la fundación. Tal es el caso de RUBIO LLORENTE, quien considera que la fundación no es ya un patrimonio asignado a un fin; muchas veces, la fundación es simplemente un acto de voluntad no apoyado en ningún patrimonio, o al menos en un patrimonio que ni de lejos podría servir al cumplimiento de sus fines  (110) .

Pero posturas como la que acabamos de exponer son minoritarias. De forma, que el patrimonio es considerado esencial en la estructura actual de las fundaciones  (111) . De hecho, las fundaciones se caracterizan históricamente por ser una unidad legal-económica de bienes (patrimonio), destinados a un fin específico de interés general o público  (112) . Hasta el punto de que, bien se forme por donación de una o varias personas físicas o jurídicas, bien a través de suscripción, lo cierto es que la fundación siempre requiere para su existencia de un patrimonio  (113) .

En el Derecho comparado, la mayoría de las referencias legales y doctrinales que existen tienden a reconocer el patrimonio fundacional como esencial en la configuración de las fundaciones; aunque también encontramos sus excepciones.

Así, en Alemania, no son pocos los autores que consideran al patrimonio como un elemento del que cabe prescindir en la creación de la fundación —Enneccerus o Flume—. Si bien no falta quienes defienden la tesis opuesta —Reuter, Coing o Seifart—. Pero lo cierto es que esta cuestión es más teórica que práctica, pues difícilmente obtendrá la aprobación del Estado una fundación sin patrimonio. Además, el parágrafo 82 del Código Civil alemán preceptúa que, si es aprobada la fundación, el fundador está obligado a transmitir a aquélla el patrimonio asegurado en el negocio fundacional.

En el Derecho suizo, existe un precepto, a nuestro juicio, fundamental en este tema. Se trata del artículo 80 del Código Civil suizo, cuyo tenor literal establece que «para la constitución de una fundación es necesaria la afectación de un patrimonio a un fin determinado». Con base en este precepto, la doctrina suiza afirma que el patrimonio constituye un elemento esencial de la institución fundacional, de modo que queda excluida la constitución de una fundación sin dotación patrimonial. Además, se ha destacado, por los Tribunales y los autores, la exigencia de que el patrimonio de la fundación sea suficiente para llevar a cabo la actividad propia de la entidad; es decir, el patrimonio debe estar en una adecuada relación con el fin de la fundación.

El artículo 16 del Código Civil italiano, determina que el acto constitutivo y los estatutos deben contener, entre otras cosas, una indicación sobre el patrimonio de la fundación. Por tanto, se está imponiendo la necesidad de que exista un patrimonio fundacional, pero el precepto no proporciona ningún criterio para establecer cuándo puede estimarse cumplido este requisito; ello no obstante, se entiende satisfecha tal exigencia si el patrimonio es por sí mismo suficiente para conseguir el fin propio de la fundación. Tomando como fundamento el artículo comentado, y los que regulan la modificación y extinción de las fundaciones, la doctrina italiana entiende, casi unánimemente, que el patrimonio es un elemento esencial de la fundación.

El Código Civil portugués, hace referencia al patrimonio, junto al fin, como elementos esenciales del negocio fundacional. Además, exige que los bienes adscritos a la fundación sean suficientes para la consecución del fin.

Finalmente, mencionar la Ley francesa, de 23 de julio de 1987, sobre el Mecenazgo, que, en su artículo 18 al definir la fundación, habla de la afectación irrevocable de bienes, derechos o recursos  (114) .

Con anterioridad a la derogada Ley 30/1994, dejando aparte los derechos forales y autonómicos, refiriéndonos sólo al Derecho común, se puede decir que no era posible encontrar entre las disposiciones con rango de Ley un precepto que, de modo directo y expreso, considerase al patrimonio como requisito imprescindible para la constitución de una fundación. Tan sólo podía fundamentarse cierto apoyo, en la alusión que al patrimonio se hace en el artículo 39 del Código Civil, al regular la extinción de la persona jurídica.

Sin embargo, las referencias al patrimonio en cuanto elemento esencial de la fundación, se han venido repitiendo a lo largo del articulado de las distintas disposiciones administrativas encargadas de regular las diferentes clases de fundaciones: benéficas, culturales, laborales, etc.

A la hora de buscar un apoyo, en Derecho positivo vigente, para las afirmaciones que se han venido haciendo hasta el momento, nos debemos centrar en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, cuyo artículo 2.1, al conceptuar las fundaciones, configura el patrimonio como elemento esencial de las mismas. Así establece que «Son fundaciones las 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»  (115) .

En los Derechos autonómicos que regulan la institución fundacional, también se establece el carácter fundamental del patrimonio a la hora de concebir este tipo de persona jurídica.

Así, la Compilación Navarra, en su Ley 44, exige como requisito necesario para la constitución de una fundación la asignación de un patrimonio, que podrá consistir en bienes y derechos de cualquier clase.

En sus respectivos artículos primeros, las Leyes catalana, gallega y canaria de Fundaciones introducen, como elemento básico en la definición de la entidad fundacional, la afección del patrimonio.

Las Leyes de Fundaciones del País Vasco, Comunidad Valenciana, Comunidad de Madrid y Castilla y León, si bien se refieren en su articulado al patrimonio fundacional concediéndole una especial importancia, en ninguna de ellas se le reconoce de forma explícita su carácter esencial en la configuración de la fundación.

Para una mejor y más completa comprensión de lo que se debe entender por patrimonio fundacional, consideramos imprescindible hacer una breve, aunque necesaria, referencia a dos cuestiones básicas: su composición; y la distinción entre patrimonio y dotación fundacional.

Tradicionalmente, el patrimonio de las fundaciones se ha venido concibiendo de forma muy amplia. En este sentido, las disposiciones que, con anterioridad a la derogada Ley 30/1994, regulaban las distintas clases de instituciones fundacionales admitían que aquél estuviera constituido por bienes y derechos de todo tipo.

Así, pueden citarse: art. 14 de la Ley General de Beneficencia, de 20 de junio de 1849; art. 46 del Real Decreto, de 14 de mayo de 1852, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley General de Beneficencia; art. 2 del Decreto 446/61, de 16 de marzo, de fundaciones laborales; art. 3 de la Orden, de 25 de enero de 1962, dictada para la aplicación del Decreto 446/61; art. 25 del Decreto 2.930/72, de 21 de julio, por el que se aprobó el Reglamento de las fundaciones culturales privadas y entidades análogas y de los servicios administrativos encargados del Protectorado sobre las mismas.

Este mismo criterio fue recogido por el legislador en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre; y, en la actualidad, en los artículos 19 y 20 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

Así, se establece la posibilidad de que el patrimonio de la fundación esté integrado por toda clase de bienes y derechos susceptibles de valoración económica, que se deberán hacer constar en el Inventario de la entidad e inscribir en el Registro de Fundaciones y, en su caso, en los Registros correspondientes. La administración y disposición de tales bienes y derechos corresponderá al Patronato, y su titularidad será ostentada por la fundación.

La dotación patrimonial, regulada en el artículo 12 de la Ley 50/2002, podrá consistir en bienes y derechos de cualquier clase, al igual que sucede con el patrimonio de la fundación, por lo que se puede deducir una relativa similitud entre ambos conceptos.

Pero, aunque es cierto, como afirma PRADA GONZÁLEZ, que si se acepta la definición tradicional de la fundación, como un patrimonio adscrito al cumplimiento de unos fines, la dotación se presenta como el requisito clave para su constitución  (116) , conviene distinguir estos dos elementos fundacionales.

En este sentido, las nociones de patrimonio y de dotación no deben confundirse. Es lógico que materialmente coincidan en el momento inicial de constitución de una fundación; pero, durante la vida de ésta, lo deseable es que el patrimonio vaya creciendo por encima de la dotación, la cual, incluso, puede mantenerse inalterable. Así, el patrimonio es el conjunto de bienes y derechos que integran la fundación, concepto, por tanto, mucho más amplio que el de dotación.

El patrimonio de una fundación puede equipararse contablemente, a lo que, respecto de entidades societarias mercantiles, se denomina «patrimonio neto», esto es, la diferencia entre el activo de la entidad y el pasivo exigible; mientras que la dotación es la homónima del «capital social».

Además, con la nueva Ley 50/2002, de Fundaciones, vigente resulta indudable que pueden existir bienes o capitales que no han de ser invertidos en el cumplimiento inmediato —cuatro años siguientes al cierre del ejercicio— de los fines fundacionales y que tampoco forman parte de la dotación. Éstos son los bienes que pasan a formar parte de las reservas, noción introducida por la Ley 50/2002 que hace referencia a aquel capital estable que, sin embargo, no forma parte de la dotación. Todo ello para dotar a estas reservas de una mayor flexibilización a la hora de su enajenación y gravamen  (117) .

Por tanto, podemos decir como conclusión, que, con base en la vigente Ley de Fundaciones, formarán parte de la dotación: los bienes aportados inicialmente; los aportados con posterioridad por el fundador o por terceros indicando, bien que han de formar parte de la dotación, bien que han de quedar vinculados directamente al cumplimiento del fin fundacional; los bienes que el patronato decida afectar permanentemente a la realización de los fines de la institución.

Formarán parte del patrimonio no dotacional: un activo circulante, compuesto por una porción de los beneficios obtenidos por la fundación por cualquier concepto, los cuales deberán destinarse a fines en el plazo de cuatro años; un capital estable, integrado el porcentaje de los beneficios de la fundación —ingresos, rentas, donaciones, lagados, herencias, subvenciones, etc.— que no deban ser destinados a la realización inmediata de los fines fundacionales, ni tampoco pasen a formar parte de la dotación, lo que la Ley ha denominado reservas.

Como características imprescindibles que han de reunir la dotación y el patrimonio fundacional, señalar la necesidad de que sean suficientes y adecuados para llevar a cabo la finalidad de la fundación, según se exige en los artículos 12.1, párrafo primero, y 19.1 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, estatal de Fundaciones.

Las Leyes autonómicas de Fundaciones también adoptan este mismo criterio normativo sobre la suficiencia de la dotación. Pues, si bien las Leyes 8/1998, de 9 de diciembre, de la Comunidad Valenciana, 1/1998, de 2 de marzo, de la Comunidad de Madrid, y 13/2002, de 15 de julio, de Castilla y León, contienen meras remisiones a las Leyes estatales; en cambio, las Leyes 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones de Cataluña, 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de interés gallego, 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias, y 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Autónoma de Andalucía, establecen de forma expresa que la fundación no puede constituirse sin una dotación inicial y suficiente para el cumplimiento de sus fines —art. 5 de la Ley catalana, art. 13.1 de la Ley gallega, art. 11.1 de la Ley canaria, y art. 14.1 de la Ley andaluza—. Por su parte, las Leyes 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del País Vasco, y Foral de Navarra 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio, también determinan la necesidad de la suficiencia de la dotación para el desarrollo del primer programa de actuación, o cumplimiento de los fines fundacionales, de la institución, en sus artículos 9.1 y 7.1, respectivamente.

Sin embargo, a nivel doctrinal existen ciertas reticencias. Así, GOMEZA se muestra contrario a este requisito legal, por el que se exige la necesidad de una dotación mínima o suficiente para la institución fundacional  (118) . PIÑAR MAÑAS adopta la misma posición  (119) .

CAMPO ARBULO no está en absoluto de acuerdo con la concepción tradicional de fundación, pensada sobre la antiquísima idea de un patrimonio inicial y suficiente —dotación— con cuyas rentas se pueden subvenir las actividades de la entidad  (120) .

El citado autor estima que la suficiencia de la dotación sólo puede tomarse como una norma de carácter general, pues en la actualidad, rompiendo los estrechos márgenes en los que originariamente la fundación fue concebida, cabe que ésta se provea de medios para su actuación, a través de actividades de tipo comercial o industrial, o comprometiendo con terceros donaciones periódicas por parte de éstos.

Por otra parte, cada vez es más frecuente que en el acto de la constitución se dote una cantidad de partida, pero se establezca el compromiso de fundador, o fundadores, de nivelar anualmente los presupuestos de la fundación. Es ésta una forma moderna y típica de dotación, muy propia del mecenazgo empresarial.

En la jurisprudencia, cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1972, que, a pesar de referirse a un supuesto regulado en los viejos Decretos, de 27 de septiembre de 1912, y, de 24 de julio de 1913, aporta valiosas referencias interpretativas. Según el criterio del Tribunal, el capital —dotación— de la fundación debe ser propio y determinado, sin que sea posible clasificar una fundación cuando piensa mantenerse con las subvenciones que le entregará otra entidad, aunque exista un compromiso formal para ello; «pues es claro que el capital con que dice contar —la fundación— no está materializado en una cantidad fija, disponible en todo momento, sino que carece de actualidad y solamente supone un derecho de crédito y, como tal, aleatorio, no concreto, y en consecuencia, sin reunir los requisitos exigidos para la normal subsistencia en el futuro de la institución».

Por nuestra parte, consideramos que una noción moderna de fundación exige, como condición para su subsistencia, una efectiva actividad de captación de fondos que permita desarrollar los fines previstos, sin depender en todo caso de una cuantiosa dotación inicial. Éste es el caso de las denominadas «fundaciones receptoras», en las que también es esencial el patrimonio para su constitución, aunque su formación cuantitativa sea sucesiva en la cantidad y en el tiempo.

Pero, en ocasiones, se han planteado resistencias a la posibilidad de la fundación receptora; y, aunque en la práctica, se ha llegado a una solución, ésta constituye una especie de subterfugio no establecido legalmente. Así, lo que se hace es crear una fundación con un capital muy pequeño, con unos fines muy genéricos y con un programa muy modesto, por lo menos al inicio; para después, una vez que se produce la captación de fondos, llevar a cabo una ampliación de las actividades de la fundación y situar a la institución en su verdadero campo.

B)  Características diferenciadoras respecto de las sociedades mercantiles

Una última reflexión de interés es la diferente significación que el concepto de patrimonio presenta en el ámbito fundacional y en el de las sociedades civiles o mercantiles.

En el mundo societario la cifra de capital, que no tiene necesariamente que corresponder con la de patrimonio, sirve de masa de garantía a los que con ella se relacionan. Por el contrario, en la institución fundacional las relaciones con terceros, desde el punto de vista de futuras responsabilidades, hay que considerarlas como anómalas; el patrimonio de la fundación es el soporte de su personalidad jurídica, y garantiza que aquélla resultará apta para la realización de los fines que constituyen su objetivo.

Por otra parte, el capital de una sociedad supone la puesta en común de bienes para la distribución de las ganancias. En la fundación no hay distribución alguna a los fundadores, sino que el patrimonio se destina siempre, incluso en el supuesto de disolución y liquidación de la institución, al fin fundacional de interés general.

En la medida en que los fines fundacionales deben cumplirse, en principio, por aplicación de las rentas patrimoniales, se deriva que el patrimonio de la fundación sea intocable o inenajenable, salvo expresa autorización del Protectorado; que no pueda disponerse libremente de él en caso de disolución de la fundación; y que quede afecto al fin de interés general.

Estas características del patrimonio de la fundación hacen que tal institución se distancie aún más de las sociedades mercantiles. En particular, la afectación patrimonial al fin de interés general, constituye uno de los principales y más válidos argumentos jurídicos, utilizados para justificar un régimen fiscal de beneficio a favor de las instituciones fundacionales. De ahí que dicha especialidad, y sus inmediatos efectos en el actuar de la fundación, se hagan acreedores de un estudio pormenorizado.

Los efectos a los que nos acabamos de referir son los siguientes.

En primer lugar, las limitaciones legales a la libre enajenación o gravamen del patrimonio fundacional por parte bien del fundador, bien del órgano de gobierno de la entidad. Es el artículo 21 de la Ley 50/2002, de 23 de diciembre, de Fundaciones, el que determina los requisitos que han de cumplir las instituciones fundacionales a la hora de enajenar o gravar los bienes y derechos que integran su patrimonio.

De forma muy esquemática, el contenido de dicho artículo puede resumirse como sigue. El precepto regula los siguientes supuestos de enajenación, gravamen, compromiso de arbitraje de equidad y transacción: 1.º) Bienes y derechos que formen parte de la dotación, y estén directamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales —art. 21.1—. En este caso, se requiere autorización del Protectorado, quien podrá exigir que se le acrediten las condiciones y circunstancias concurrentes o «existencia de justa causa». 2.º) Bienes y derechos distintos a la dotación o vinculados directamente a los fines fundacionales; bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales; y de interés cultural, así como aquellos cuyo importe, con independencia de su objeto, sea superior al 20 por 100 del activo de la fundación que resulte del último balance aprobado —art. 21.3—. Los requisitos que se exigen para este supuesto son, dar inmediata cuenta al Protectorado y hacer constar la operación en el Registro de Fundaciones, al término del ejercicio económico —art. 21.3 y 4—.

Respecto de la novedosa regulación que en este ámbito concreto ha introducido la Ley 50/2002, hay que decir que las funciones del Protectorado se han revisado notablemente  (121) . Así, frente a la regla general vigente con la legislación anterior, en virtud de la cual se exigía obtener autorización previa para casi todos los supuestos de disposición y administración de los bienes de las fundaciones, hoy la obligación de éstas se reduce a dar mera cuenta inmediata o simplemente comunicar al Protectorado el negocio jurídico que se va a realizar; salvo con los bienes y derechos que formen parte de la dotación, y estén directamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales.

Desde una perspectiva crítica, se puede decir, como conclusión, que la opción adoptada por el legislador en la nueva Ley parece acertada; ya que lo que se pretende es garantizar el sustrato patrimonial de la fundación, a la vez que se flexibilizan y agilizan las posibilidades de disposición y gravamen de dicho patrimonio.

El segundo efecto, directamente relacionado con la afección del patrimonio al fin fundacional, es la indisponibilidad del patrimonio en caso de disolución y liquidación de la entidad.

La regulación legal vigente relativa a fundaciones —Ley 50/2002— determina que, en caso de extinción y posterior liquidación de la institución, los bienes y derechos remanentes que constituyan su patrimonio se destinarán a favor de entidades no lucrativas, públicas o privadas, que cumplan fines de interés general análogos a los realizados por la fundación disuelta. Es el fundador quien, en el negocio fundacional o en los estatutos, dispone este destino; en su defecto, decidirá el Patronato, siempre que tenga conferida esta facultad; y, a falta de ella, corresponderá al Protectorado cumplir dicho cometido; o, en su caso, mediante resolución judicial motivada, que podrá ser instada por el Protectorado o por el Patronato, según los casos; con inscripción del acuerdo de extinción, o resolución judicial, en el Registro de Fundaciones —art. 32—.

Con ello se está impidiendo por Ley la libre disposición del patrimonio de la fundación que se disuelve; al contrario de lo que sucede en el ámbito societario, donde los bienes y derechos resultantes de la liquidación de la sociedad serán objeto de reparto entre los accionistas  (122) .

Para concluir, hay que matizar que este destino específico, que de forma obligatoria viene establecido en la Ley 50/2002, para el supuesto de extinción de fundaciones, se exige como requisito tanto a efectos sustantivos —art. 33.2 y 3—, como a efectos fiscales, es decir, como condición indispensable para gozar del régimen de exención previsto en la Ley 49/2002 —art. 3.6.º—. Por ello, en lo que respecta a la problemática que deriva de esta peculiaridad del patrimonio fundacional, nos remitimos aquí a lo que se expondrá al tratar los requisitos necesarios que han de cumplir las fundaciones para disfrutar de la exención regulada en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

3.4.  Conclusión: ausencia de privilegio fiscal en el régimen tributario de beneficio reconocido a favor de las fundaciones en el Impuesto sobre Sociedades.

Es unánime la opinión en cuya virtud la participación privada en actividades de interés general debe ser fomentada desde los poderes públicos  (123) . En este sentido, debe tenerse en cuenta que las fundaciones, así como las asociaciones de utilidad pública, son el fruto de una actitud filantrópica de ciertas personas, generalmente privadas, que dedican su patrimonio o sus rentas a la financiación de fines de interés general; por tanto, resulta adecuado ofrecer una protección legal a este tipo de entidades, que suponga un verdadero estímulo para la dedicación de capitales privados a las finalidades especificadas.

Esta protección normativa ha de abarcar, por supuesto, al ámbito tributario, estableciéndose un trato fiscal de beneficio para la fundación  (124) . Existe total concurrencia de pareceres al respecto; reconociendo la necesidad de crear estímulos fiscales de suficiente entidad, como para hacer que este tipo de entidades no lucrativas aumenten, y que sus actividades progresen y se extiendan.

LORENZO GARCÍA y CABRA DE LUNA se cuestionan  (125)  si es conveniente, o no, una priorización de las actividades de interés general de las fundaciones mediante incentivos fiscales. En concreto, se refieren a la Ley que reguló los beneficios tributarios aplicables a la Exposición Universal de Sevilla y a los Juegos Olímpicos de Barcelona, acontecimientos celebrados durante el año 1992; reconocen la importancia que tuvo la referida norma legal, en cuanto que supuso el inicio en el ordenamiento jurídico español de una línea de trabajo consistente en que, desde las propias Cortes, se comenzasen a aprobar una serie de prioridades para las cuales se establecen unos incentivos fiscales específicos, que no existen para otras actividades de carácter general.

Es un hecho cierto que en España la participación de personas, entidades e instituciones privadas en la protección, desarrollo y estímulo de fines de interés general, ha adquirido dimensiones bastante relevantes en los últimos años. Ello ha dado lugar a una importante y creciente demanda de adecuación de la normativa fiscal existente a las particularidades que conforman la fundación.

Desde la doctrina, BOTELLA GARCÍA-LASTRA considera de gran interés  (126) , tanto para la Administración, como para el Gobierno, fomentar las actividades de interés social que realizan las entidades sin fines lucrativos; por cuanto que llevan a cabo actuaciones de carácter paralelo a las que realiza el Estado, y contribuyen a elevar el nivel y la calidad de vida de los ciudadanos. El cumplimiento de este objetivo pasa necesariamente por examinar el régimen económico de este tipo de entidades, a la vez que se adaptan las normas tributarias a sus diversas peculiaridades. Es, por tanto, necesario trabajar en una doble vertiente: estableciendo normas de fomento y normas de ajuste técnico.

Para llevar a cabo correctamente tal adecuación, hay que considerar el rol que la sociedad civil  (127)  desempeña dentro de la política social del sector público a la hora de delimitar los instrumentos fiscales que el Estado debe poner a su servicio, de manera que las normas tributarias nunca supongan un obstáculo, o un freno, a las actividades de interés general que determinadas entidades no lucrativas —fundaciones, entre ellas— realizan, las cuales vienen a suplir o complementar la acción del Estado. Es decir, resulta indispensable conocer el papel de las fundaciones en la sociedad, para potenciarlo a través de medidas fiscales adecuadas. La norma debe recoger un tratamiento tributario positivo y favorecedor, acorde con las acciones desarrolladas por las instituciones fundacionales.

Pero, en la práctica, el alcance y concreción del régimen tributario de beneficio a favor de la fundación, y demás entidades no lucrativas, dependerá de la sensibilidad que, tanto la clase política, como la propia sociedad, demuestren tener frente a las personas o entes privados que se dedican a la realización de objetivos de interés general, los cuales presentan, en última instancia, naturaleza pública.

Nuestro ordenamiento tributario vigente ofrece, como vía para fomentar la participación de entidades privadas en fines de interés general, y en lo que respecta al Impuesto sobre Sociedades, la exención  (128) .

Así, la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, establece, en su Título II, un régimen de exención en el referido impuesto para las fundaciones y demás entidades no lucrativas que cumplan los requisitos marcados en su propio articulado, con una finalidad claramente incentivadora, tendente a estimular la iniciativa privada en la realización de fines de interés general. Aquellas otras fundaciones y entidades que no den cumplimiento a los requisitos exigidos en la citada Ley 49/2002, quedan sujetas a la también exención prevista en el Capítulo XV, del Título VII, del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba la Ley del Impuesto sobre Sociedades, cuya denominación es gráfica de su contenido «Régimen de entidades parcialmente exentas».

Constatada la conveniencia y necesidad de establecer incentivos fiscales a favor de la fundación y demás entidades no lucrativas  (129) , debemos analizar las justificaciones que, en Derecho tributario, fundamentan dicho tratamiento de beneficio, pues en ningún caso cabría su configuración como mero privilegio fiscal.

Se han dado varios razonamientos en este sentido. En primer lugar, nos encontramos con el principio de subsidiariedad, según el cual todo aquello que pueda llevar a cabo la sociedad debe poder hacerlo, incumbiendo a los poderes públicos garantizarlo; también se ha argumentado el principio de corresponsabilidad social, en cuya virtud las entidades no lucrativas coadyuvan en actividades que benefician a personas necesitadas; y, finalmente, mencionar el principio de solidaridad, expresamente reconocido en varios preceptos de la Constitución  (130) .

Pero, el grueso de la argumentación en pro del fomento fiscal de la fundación, en el que se ha basado la mayoría de la doctrina, e incluso el propio legislador, se centra en sus tres características y elementos constitutivos esenciales: los fines de interés general que realizan; el ánimo no lucrativo e inexistencia de reparto de beneficios; la afectación de su patrimonio a las actividades altruistas. Como centro nuclear de ese argumento jurídico-tributario se posiciona, sin duda, el interés general, o, más concretamente, los fines de interés general que cumplen las fundaciones; en torno y con base al cual toman sentido los otros dos caracteres fundamentales.

Así lo reconoce GIL DEL CAMPO, al afirmar que el interés general es el fundamento de un régimen tributario propio para las fundaciones, e indicar que la persecución permanente de fines de interés general es el objeto social necesario para dicho régimen fiscal  (131) . En el mismo sentido se posiciona PEDREIRA MENÉNDEZ, cuando señala que los fines de interés general y el destino de las rentas a los mismos, son requisitos legales necesarios para disfrutar del régimen tributario especial  (132) .

Es un hecho constatado que la concesión de un trato fiscal favorable para las fundaciones privadas se ha establecido en los sistemas fiscales de los países más importantes del mundo, como consecuencia de un claro reconocimiento de los fines de interés general que, paralelos a los de índole público y por imperativo de su propia naturaleza jurídica, aquéllas realizan.

Puede que en épocas anteriores, cuando la finalidad de estas instituciones era exclusivamente la beneficencia, concebida como la prestación de servicios gratuitos a quienes no podían obtenerlos de otra manera para atender sus necesidades físicas y culturales básicas, el fundamento del interés general no fuera de tan relevante aplicación como lo es hoy día. Pero aun entonces, se estimó que la labor benéfica particular alcanzaba el interés general, eliminaba la finalidad lucrativa y suplía la acción de los poderes públicos; por esas razones, también fueron protegidas y estimuladas las actividades benéficas con adecuados incentivos fiscales.

En la actualidad, fundamentar el tratamiento de beneficio fiscal en la consecución por las fundaciones privadas del interés general resulta indiscutible, ya que la propia Constitución reconoce, de forma expresa, a los particulares el derecho a fundar, precisamente, para fines de interés general.

Pero la justificación de los incentivos fiscales a favor de la fundación, y del mecenazgo en general, no sólo debe centrarse en el ámbito puramente teórico-constitucional, sino también hay que fundamentarlo desde un punto de vista práctico.

En este sentido, es una realidad indudable que el Estado y los restantes poderes públicos son incapaces de atender las crecientes demandas sociales, en aquellos ámbitos en los que se mueven las entidades sin fines lucrativos y se dan las acciones de mecenazgo. Ante estas circunstancias, parece lógico reconocer la participación de las fundaciones en los fines de interés general y tratar de incentivarlas fiscalmente  (133) .

En definitiva, las ayudas que las entidades fundacionales, y demás sin ánimo de lucro, reciben de la Administración, bien bajo la forma de subvenciones, bien de beneficios fiscales, son consecuencia directa del carácter general de los fines que cumplen y realizan tales instituciones, en concurrencia con los poderes públicos.

Desde este enfoque, admitir que los intereses generales pueden satisfacerse por quienes no forman parte orgánica de la Administración Pública tiene unas consecuencias claras para el Derecho financiero y tributario, que debe establecer un estatuto fiscal de beneficio en favor de aquellas entidades distintas del Estado que asumen fines de interés general. Pero, a la hora de determinar dicho régimen, se tiene que poner de manifiesto la nota definitoria propia y característica de nuestra disciplina, esto es, la necesidad de contemplar conjuntamente el ingreso y el gasto público.

Por ello, no puede ignorarse que determinados fines de interés general son asumidos desde la propia sociedad que destina a ello recursos, bien directamente, bien mediante entes personificados al servicio permanente de necesidades sociales, como es el caso de las fundaciones. De esta forma, la propia sociedad está colaborando a la cobertura de determinados gastos públicos; es decir, la participación privada en actividades de interés general evita la realización de gastos públicos.

GARCÍA LUIS afirma que las fundaciones satisfacen necesidades públicas, con lo cual están sustituyendo o complementando a los poderes públicos en la realización de tareas, que deberían ser satisfechas íntegramente por ellos con el consiguiente gasto público  (134) .

Consecuencia del planteamiento expuesto, es que las entidades que realizan este tipo de actividades son acreedoras del beneficio fiscal de exención, porque el tributo supondría contrariar sus índices de capacidad económica, en cuanto que sus recursos ya han sido puestos a disposición de las necesidades o fines de interés general produciendo un ahorro de gasto público.

Dicho de otra forma, las entidades privadas que desempeñan actividades de interés general colaboran a la satisfacción de gastos públicos de manera directa, por tanto, no sería lógico que además tuvieran que contribuir al sostenimiento de dichos gastos vía tributos. Es la ausencia de capacidad contributiva, entendida como la no obligación de financiar el gasto público, la causa inmediata de la exención.

CROS GARRIDO considera que las fundaciones implican la canalización de una masa importante de rentas privadas para la satisfacción de intereses generales, complementando de ese modo las competencias asistenciales del Estado  (135) . Es esa dualidad, fondos privados e intereses generales, la que va a determinar la naturaleza de las fundaciones, su funcionamiento, organización y problemática; y, a la vez, en cuanto que las instituciones fundacionales persiguen fines públicos, queda justificado que puedan disfrutar de ciertas ventajas por vía de subvenciones o bonificaciones fiscales.

Para otro sector doctrinal  (136) , y aunque el interés general también representa el eje central de su posicionamiento, son los poderes públicos quienes deben participar activamente en la financiación de las fundaciones, y demás entidades que se dedican a la realización de actividades de interés general, mediante la figura de la exención tributaria  (137) . Y ello, porque, precisamente, tales entidades realizan actividades de igual naturaleza que las que están constitucionalmente encomendadas al sector público.

Las formas de participación del ente público pueden ser muy diversas. Una de ellas es la que se lleva a cabo a través de la Hacienda Pública, mediante la financiación directa o indirecta de las actividades de referencia. La financiación directa, se concreta en la concesión de subvenciones por el sector público; mientras que la financiación indirecta, se plasma en el uso por el legislador de un mecanismo jurídico-tributario específico que se traduce en la exención.

La falta de tributación que conlleva la concesión de la exención queda plenamente justificada en el ámbito de las fundaciones, y demás entidades privadas que realizan actividades de interés general, porque los recursos que no se detraen por la Hacienda Pública, son destinados por la entidad a finalidades públicas. De esta forma, se pone de manifiesto el carácter instrumental que puede adquirir la exención, como medio de colaboración entre la Administración y los particulares para el logro de ciertos fines comunes.

LORENZO GARCÍA, también reconoce la importancia que tiene el interés general a la hora de justificar un régimen tributario favorable para las fundaciones  (138) . Este tratamiento fiscal de beneficio está, en opinión del autor, que nosotros compartimos plenamente, justificado en la razón de ser y fines de esas entidades. La asunción por parte de entidades y de sujetos privados de actividades que, normalmente, son propias del Estado —docentes, asistenciales, culturales, sociales, etc.—, utilizando la figura jurídica de la fundación, exige que el Estado, de alguna manera, fomente esta actuación privada de interés general.

En una línea de pensamiento parecida, y menos centrada ya en el gasto público, ABRIL ABADÍN afirma que las fundaciones  (139) , desde el momento en que nacen como sujetos de derechos y obligaciones, con personalidad jurídica independiente, quedan sujetas el régimen tributario común. Ahora bien, en atención al interés general que persiguen, y que nuestra Constitución reconoce, el ordenamiento tributario abre para ellas, así como para sus benefactores, una vía de exenciones, bonificaciones o incentivos fiscales en algunos de los tributos que componen nuestro sistema tributario. Para LEÓN GARCÍA las fundaciones son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, pero, dado el cumplimiento de fines de carácter general, se le conceden beneficios fiscales que se concretan en un régimen de exención en el ámbito de dicho Impuesto  (140) .

Una de las principales opiniones doctrinales que merece ser destacada en esta cuestión, es la del Profesor MARTÍNEZ LAFUENTE. Según este autor  (141) , debemos considerar que al Derecho financiero le interesa partir del concepto de necesidad, pues la existencia de éstas es lo que da origen a la actividad financiera, en base al carácter contributivo de los tributos. Especialmente, interesa el concepto de necesidades públicas, que se definen como aquéllas que son satisfechas mediante el empleo de fondos públicos.

Pero existen necesidades públicas que no se financian con fondos públicos, y, por tal motivo, no deben ser extrañas al Derecho tributario, en cuanto que se pueden integrar plenamente en el fenómeno financiero. Es decir, hay que tener presente que no todas las necesidades se satisfacen por el Estado, ya que la propia sociedad persigue, en ocasiones, idéntico cometido y fines que el sector público a través de entidades surgidas espontáneamente. Es entonces cuando el Derecho financiero tiene que preocuparse de la posición jurídica de estos entes que actúan en cumplimiento de fines asistenciales, en concurrencia con los servicios públicos financiados por la propia Administración.

La consecuencia inmediata que deriva de este planteamiento es que debemos entrar en el origen de las exenciones subjetivas; en cuya virtud ciertas personas, o categorías de personas, no vienen obligadas a contribuir, a pesar de encontrarse en el supuesto fáctico de la imposición, debido a la especial condición del sujeto exento.

En el caso de las fundaciones, la razón última de la exención subjetiva que se concede a su favor, deriva de una valoración positiva de los fines que persiguen y de las actividades que para alcanzarlos desarrollan. Es en el cumplimiento de los fines de interés general donde se encuentra la razón de ser de la protección fiscal de estas instituciones, por medio de la aplicación de una exención tributaria. En este sentido, conviene aclarar que no es suficiente la falta de ánimo de lucro para fundamentar la exención subjetiva, sino que es preciso encontrar una base más sólida para dicho régimen tributario, y sólo se ofrece una respuesta concluyente si se atiende a los fines que se pueden perseguir desde las denominadas «Entidades sin fin lucrativo».

Para MARTÍNEZ LAFUENTE la carencia de ánimo de lucro es un concepto que ayuda a delimitar el ámbito subjetivo de las entidades —en nuestro caso, fundaciones— a las que el Derecho positivo quiere dotar de protección fiscal  (142) . Es decir, para este autor, el «fin no lucrativo» no aparece entre los requisitos que permiten establecer un doble orden de beneficios fiscales para las fundaciones, sino que actúa a modo de presupuesto de hecho de la norma tributaria de exención, al que podrá acudirse con carácter interpretativo en aquellos casos especialmente conflictivos, como por ejemplo, cuando los fines de interés general que persiguen las fundaciones no sean los mencionados como tales en la Ley  (143) .

De ahí la importancia que las normas reguladoras de dicho régimen de exención conceden a los fines de las entidades exentas; hasta el punto de que, en la mayoría de los casos, el ámbito material de la exención queda definido por ellos, y su modificación sustancial acarrea, normalmente, la pérdida del régimen de exoneración fiscal.

Mientras se mantengan los fines de interés general específicos de cada fundación y la colaboración con la actividad de prestación de los poderes públicos, se puede, incluso, llegar a afirmar la ausencia de capacidad contributiva para estas instituciones, por lo que no debe producirse pues la colaboración de estos entes por la vía del ingreso tributario  (144) .

Con una opinión contraria, el Profesor CALVO ORTEGA se muestra crítico con la no concurrencia de capacidad económica en la fundación  (145) , como fundamento jurídico del régimen fiscal de beneficio establecido en favor de estas instituciones respecto del Impuesto sobre Sociedades. Así, afirma que es evidente que las personas jurídicas privadas que realizan actividades de interés general —fundaciones—, tienen una aptitud para contribuir en cuanto titulares de patrimonio y renta. La explicación de la exención debemos buscarla en que los fines, y la actividad que los sustenten, justifiquen un régimen favorable. Alegar la falta de capacidad económica es mezclar las cosas y, probablemente confundirlas.

No obstante, hay posturas doctrinales que, poniendo en íntima relación los fines de interés general que han de cumplir las fundaciones, la afectación del patrimonio fundacional a dichos fines, y la ausencia de capacidad económica en tales instituciones, se atreven a dar un paso más en la configuración de su adecuada tributación, mostrándose partidarios de una no sujeción, por cuanto consideran que las fundaciones no son sujetos tributarios válidos para ser gravados.

GIMÉNEZ-REYNA RODRÍGUEZ estima que la institución fundacional es un ente carente de capacidad de pago por dos motivos. Primero, porque son entidades que tienen por finalidad el interés general; y segundo, porque no tiene sentido establecer una imposición sobre fundaciones debido a la inutilidad de la exacción fiscal, ya que la exigencia de la imposición se traduce en una reducción de los recursos que tienen tales instituciones para prestar bienes y servicios a la sociedad. Por tanto, y como conclusión, ambos fundamentos impiden que las fundaciones queden sujetas al Impuesto  (146) .

VILASECA I MARCET, se muestra claramente partidario del interés general como base de la no sujeción. Así, dice que las fundaciones no deben ser gravadas porque no reúnen la condición de sujetos pasivos tributarios; no existe capacidad de pago en las fundaciones, dado que, de acuerdo con nuestro Derecho y la propia Constitución, sus fines son de interés general, coincidentes con las actividades del Estado y de los demás entes públicos a los que sustituyen, suplen o coadyuvan en el desempeño de las funciones tendentes a la realización del interés público  (147) . No queda del todo claro por qué debe gravarse una renta que sólo momentáneamente ingresa en el patrimonio de la fundación contribuyente, y que ésta, sin beneficiarse de ella, la devuelve a la colectividad, para los mismos fines generales a los cuales irá destinado el montante obtenido del tributo con que se la grava.

Este autor considera a la fundación privada como un patrimonio económica y jurídicamente desgajado de la masa patrimonial del fundador, con el cual no mantiene vínculo alguno. Por tanto, a partir del momento en que se constituye la fundación, su patrimonio pertenece al fin de interés general, razón única de la existencia de la institución fundacional.

Respecto del principio de capacidad económica, en el que el legislador ordinario queda obligado a fundamentar la tributación según se desprende del artículo 31.1 de la Constitución (148) , que ratifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria en su artículo tercero primer apartado  (149) , resulta imprescindible que en la base del hecho imponible se encuentre siempre un fenómeno de capacidad económica del sujeto. Es decir, las personas llamadas a satisfacer un tributo han de ser titulares de dicha capacidad, pues en otro caso se incumpliría el precepto constitucional. Pero el deber de contribuir al levantamiento de las cargas públicas se dirige fundamentalmente a los ciudadanos, y sólo excepcionalmente se exige de las entidades, en cuanto que están constituidas por un patrimonio compartido por varios ciudadanos que, en definitiva, son quienes soportan el gravamen —los accionistas de las sociedades anónimas y los partícipes de las demás sociedades y entidades privadas—.

No obstante, cuando, como sucede en las fundaciones, un determinado patrimonio no pertenece económicamente a unos particulares, sino propiamente a un fin de interés general, por estar destinado obligatoriamente a su realización con exclusión de cualquier otra finalidad, se produce un supuesto de inexistencia de sujeto tributario válido. Como consecuencia de ello, los presupuestos que, según este autor, son necesarios para la exigencia de un tributo —Impuesto sobre Sociedades—, no concurren en una fundación, pues el gravamen exigido sólo recaería sobre tal fin y no sobre una persona particular, ni directa, ni indirectamente. No existe ningún sujeto titular de capacidad económica que soporte la carga tributaria  (150) .

A ello se añade el hecho de que la tributación de la fundación no hace otra cosa sino disminuir proporcionalmente la actividad fundacional, con lo que se está perjudicando a los beneficiarios sin razón ni fundamento alguno, ya que éstos no ostentan ningún derecho sobre las rentas del patrimonio fundacional, que no les pertenece, y por tanto no son titulares de una posible capacidad económica que pueda fundamentar la exigencia de un gravamen a la institución fundacional.

Finalmente, la ausencia de fin de lucro propia de las fundaciones también respalda su posicionamiento en favor de dejar a las instituciones fundacionales fuera del ámbito tributario. Y ello por dos razones esenciales, como son la imposibilidad legal y real de que la fundación obtenga algún excedente que tenga la condición jurídico-tributaria de renta, pues éstas se destinan bien directamente a la realización de fines de interés general, bien, indirectamente, al incremento del patrimonio de las fundaciones; y la inexistencia de persona alguna con derecho a apropiarse de cualquier resultado de la actividad fundacional, esto es, el no reparto de beneficios  (151) . En definitiva, ambos fundamentos apuntan en una misma dirección: la falta de lucro gravable en las fundaciones, con lo cual queda justificada la no sujeción al Impuesto, a diferencia de lo que sucede con las sociedades, cuya sujeción resulta del todo lógica e indiscutible  (152) .

Otros autores también ven en la ausencia de titularidad del patrimonio fundacional, debido a su afectación al fin de interés general, la razón fundamental para defender una posible no sujeción de las fundaciones al Impuesto sobre Sociedades.

En este sentido, hacen hincapié en que la nota distintiva de las instituciones fundacionales está en la carencia del elemento personal. Es decir, a diferencia de otras formas asociativas, las fundaciones no tienen miembros que ostenten una relación de pertenencia con el patrimonio de la entidad, y que, por tanto, sean acreedores de sus frutos o de la cuota de participación en caso de extinción. De hecho, las fundaciones se conciben como fondos o patrimonios adscritos a un fin —universitas bonorum—, de tal forma que no hay base asociativa, sino un patrimonio que pertenece en exclusiva a la propia fundación y que habrá de exteriorizar su voluntad a través de las personas que lo dirigen o administran.

Para CAMPO ARBULO, los bienes y derechos patrimoniales de una fundación presentan una característica sorprendente  (153) : se trata de un patrimonio desprovisto de titular. Solamente cabe entender que la titularidad real de ese patrimonio, por voluntad del fundador y ser de esencia a la propia institución, corresponde a la sociedad en general en la que la fundación actúa. Por este motivo, no puede concebirse como titular de su patrimonio al fundador, que se ha desprendido voluntariamente de él; ni a los socios, puesto que en las fundaciones no existen por su ausencia de carácter asociativo; ni a los administradores, que se limitan a desempeñar temporalmente un cargo gratuito basado en la confianza; ni a los beneficiarios de las prestaciones fundacionales, que son individualmente indeterminados, aunque como colectivo sean susceptibles de determinación. Desde esta perspectiva, el autor defiende la inadecuación de aplicar el Impuesto sobre Sociedades a las instituciones fundacionales.

REBOLLO ÁLVAREZ-AMANDI considera que el vínculo jurídico que existía entre el fundador o fundadores y los bienes o patrimonio afectados a la realización de los fines fundacionales desaparece por completo  (154) . Como consecuencia de dicha ruptura surge una nueva persona jurídica, pero, al contrario de lo que sucede en la constitución de una sociedad, el primitivo vínculo jurídico de la propiedad no se sustituye por otro de igual naturaleza respecto de la acción o participación sociales, o por un derecho de copropiedad o condominio, sino que se rompe de forma definitiva.

Así, lo que es lógico en un gravamen sobre las sociedades, deja conceptualmente de serlo en un gravamen personal sobre las fundaciones. Y no ya porque lo que se trate de gravar sea la obtención de un lucro o de una capacidad económica —que no existen en la fundación—, sino porque al haber detrás de la sociedad unos socios, la tributación de aquélla es en la práctica un gravamen sobre éstos. Estamos, en definitiva, ante lo que la doctrina llama un impuesto anticipado que se recauda en la cabeza de la sociedad, pero cuyos destinatarios son los socios.

Ahora bien, ¿quiénes son las personas físicas llamadas a soportar el impuesto sobre las fundaciones? Como hemos tenido ocasión de analizar en líneas anteriores, no son los socios, ni tampoco los fundadores; por tanto, sólo cabe pensar que los sujetos recipendiarios de dicho tributo son, en realidad, los beneficiarios de la institución fundacional, de donde imponer el Impuesto societario a las fundaciones carece de toda lógica interna.

La conclusión que, a nuestro juicio, se puede deducir del planteamiento que se acaba de exponer es la siguiente. Si se admite que la titular real del patrimonio fundacional es la sociedad en general, y, por tanto, en ella residenciaría la capacidad económica fundamentadora de todo tributo, parece lógico pensar que la fundación-organización, a través de la cual se expresa formalmente dicha capacidad, no debe ser objeto de imposición personal sobre la renta, lo que nos llevaría a una situación de no sujeción, en lugar del régimen de exención actualmente vigente.

En esta misma línea de razonamiento, COLMENAR VALDÉS se posiciona a favor de la ausencia de capacidad contributiva de las fundaciones en base a su elemento patrimonial  (155) . La capacidad económica se fundamenta en la relación necesidades-recursos escasos para su cobertura. Como sólo las personas físicas sienten necesidades económicas para cuya satisfacción emplean medios escasos, éstas sí presentan capacidad de pago. Sin embargo, no se da tal capacidad en las fundaciones, ya que en las mismas no existe un núcleo personal, sino un sustrato real —patrimonio— afecto a un fin. Por ello considera justificada la no sujeción de las fundaciones a tributación.

GOTA LOSADA argumenta un interesante y eficaz razonamiento de política fiscal, para fundamentar la no sujeción de la fundación al Impuesto sobre Sociedades, el cual afecta a la distinta eficiencia en la asignación de recursos que, comparativamente, existe entre el sector público y las fundaciones privadas  (156) .

Para el referido autor, si los fines que persiguen las fundaciones privadas coinciden con el interés público, como realmente sucede —beneficencia, asistencia social, fomento de la cultura, progreso de la investigación científica, etc.—, debe producirse la no sujeción de tales instituciones al Impuesto. Y ello porque, tal y como parece demostrado por la experiencia, las fundaciones son más eficaces y productivas en términos de utilidad social que el Estado y los demás entes públicos. Las instituciones fundacionales pueden lograr una rentabilidad social en su ámbito propio de actuación mayor, probablemente, que la que se podría obtener con los mismos recursos en el inmenso campo de la Administración. Por tanto, es más conveniente que la recaudación, que se pudiera obtener sometiendo a las fundaciones a gravamen por el Impuesto sobre Sociedades, sea aplicada por éstas directamente a sus fines específicos, en lugar de que, transformada en cuota del Impuesto, pase al Estado, y éste lo destine a fines idénticos, ya que su eficiencia en términos de utilidad social es menor.

Es decir, todo impuesto supone la detracción coactiva de recursos del sector privado y su puesta a disposición para cubrir los gastos del sector público, los cuales siempre aparecen ligados a la satisfacción de fines de interés general. Pues bien, a la hora de establecer una imposición sobre fundaciones y demás entidades que se dedican a realizar actividades de interés general, hay que considerar el coste de oportunidad de las transferencias de sus recursos, afectos a iguales fines, al sector público, así como la alteración que en el bienestar de los destinatarios de su actividad puede producir ese cambio de destino.

No debemos olvidar que si el desarrollo de actividades de interés general por entidades privadas requiere medios económicos, cualquier sustracción impositiva que el Estado haga del patrimonio o de las rentas de tales entidades redundará en una merma de su capacidad de actuación, y, por tanto, en un menor volumen de servicios a la colectividad.

Surge así la concepción de los incentivos fiscales a favor de fundaciones y demás entidades de interés general como medios de maximizar la oferta de servicios sociales a los ciudadanos. Porque, como expone LORENZO GARCÍA, en la medida en que las autoridades públicas  (157)  estimulen la creación y las actividades de este tipo de entidades, a través de diversos mecanismos, incluidos los fiscales, y, no sólo de las subvenciones, se estará maximizando la oferta de servicios sociales a los ciudadanos y posibilitando una diversificación no «funcionarizada de los mismos».

Y ello, a pesar del recelo que la Administración tributaria ha tenido tradicionalmente hacia las fundaciones con mayor o menor grado de justificación, y en la actualidad, al parecer, muy reducido o inexistente  (158) .

El propio legislador español ha tomado conciencia de la situación; ha reconocido que es precisamente la realización de fines de interés general, lo que convierte a las fundaciones en sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades acreedores de un régimen fiscal especial de beneficio.

Así, en el exponendo II, párrafo tercero, de la Exposición de Motivos, de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, se establece que el Título II recoge la regulación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos definidas en el mismo. La definición de este tipo de entidades es esencial en cuanto elemento aglutinador del disfrute del régimen fiscal especial; es decir, únicamente gozan del tratamiento tributario de beneficio aquellas entidades que encajen en la concepción legal; y en esta concepción tiene una trascendencia fundamental la realización de actividades de interés general. Por tanto, se llega a la conclusión de que, para el legislador español, es el cumplimiento de actividades de interés general el elemento característico y fundamental que permite identificar el destinatario de la norma tributaria de favor.

Si trasladamos el criterio manifestado por el legislador en la citada Exposición de Motivos al Derecho positivo vigente, resulta obvio que se ha establecido para las fundaciones —Ley 49/2002, para aquellas que cumplan los requisitos establecidos en la propia norma; Real Decreto Legislativo 4/2004 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, arts. 120 a 122, para las que no los cumplan— una fiscalidad de beneficio basada en la exención, la cual favorece notablemente a estas instituciones en nuestro sistema tributario, y encuentra una de sus más importantes justificaciones en el desempeño por las mismas de fines de interés general.

Así mismo, en el ámbito legislativo también parece posible encontrar fundamento suficiente para afirmar que la protección tributaria que se reconoce a las fundaciones estriba en el fin no lucrativo que persiguen.

La carencia de finalidad lucrativa propia de las fundaciones ya fue tenida en cuenta por el legislador en la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, al establecer una exención parcial a favor de tales instituciones en el artículo 5.º, apartado 2.ª, letra e)  (159) .

Posteriormente, las entidades que gozaban del régimen fiscal especial fueron aquellas que el artículo 41 de la derogada Ley 30/1994 englobaba bajo la denominación genérica de «entidades sin fines lucrativos», y que abarcaba, además de las asociaciones declaradas de utilidad pública, las fundaciones inscritas en el Registro correspondiente, siempre que tanto unas, como otras, cumplieran los requisitos establecidos en el Título II de la Ley.

Lo que hace suyo de manera más actualizada, el artículo 2 de la vigente Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, que enumera las entidades sin fines lucrativos a sus efectos.

Por su parte, y con cierto carácter supletorio reconocido en los artículos 1.2: «En lo no previsto en esta Ley se aplicarán las normas tributarias generales», y 5: «En lo no previsto en este capítulo, serán de aplicación a las entidades sin fines lucrativos las normas del Impuesto sobre Sociedades», de la Ley 49/2002, el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba la Ley del Impuesto sobre Sociedades, contempla, en el Capítulo XV del Título VII, un régimen de exención parcial para determinadas entidades, entre las que se encuentran las fundaciones, establecimientos, instituciones y asociaciones sin ánimo de lucro, que no reúnan los requisitos para disfrutar del la normativa tributaria establecida en la Ley 49/2002, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. Por tanto, también en el supuesto del Texto Refundido del Impuesto, recientemente aprobado, la ausencia de ánimo de lucro constituye un requisito indispensable para la aplicación del régimen fiscal de exención.

Como conclusión, parece posible afirmar que el cumplimiento por las fundaciones de fines de interés general, su carencia de ánimo lucrativo y la esencial afectación de su patrimonio a la realización de dichos fines, justifican y fundamentan el tratamiento tributario de favor que les ha sido dado por el legislador y del que se hacen merecedoras, ya estén sujetas a la Ley 49/2002 o al Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, haciéndolo compatible con los principios materiales de justicia tributaria  (160)  y descartando cualquier idea de privilegio fiscal.

No obstante, matizar que, desde un punto de vista estrictamente de Derecho positivo, las fundaciones ostentan una capacidad económica desde el momento en que manifiestan los índices que la revelan, y entre los que se encuentra ser titular de un patrimonio.

Alegar la carencia de capacidad económica de la fundación como titular de un patrimonio por su adscripción a fines de interés general, no resulta del todo convincente, pues se mezcla una visión estática con otra dinámica, esto es, el patrimonio con los fines a los que está afectado. De ahí que la sujeción de las fundaciones a los distintos tributos, y en especial al Impuesto sobre Sociedades, quede del todo justificada. Cuestión distinta es que, partiendo siempre de una situación tributaria de sujeción, posteriormente las instituciones fundacionales se declaren exentas en atención al destino exclusivo a fines de interés general que se da a su patrimonio.

De hecho, ésta es la posición adoptada por nuestro legislador, ya que el régimen tributario actualmente vigente para las fundaciones en el Impuesto sobre Sociedades no se concreta en una no sujeción, sino en una exención. Así se establece en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades no lucrativas y de los incentivos fiscales al mecenazgo; y en Texto Refundido por el que se aprueba la Ley del Impuesto sobre Sociedades —arts. 120 a 122—, para aquellas fundaciones que no cumplan los requisitos fijados en la Ley 49/2002.

Desde el propio Ministerio de Hacienda se ha expuesto que «En efecto, puesto que la función del Impuesto sobre Sociedades es gravar la renta obtenida por las sociedades, en cuanto que de no hacerlo así el gravamen se diferiría hasta el momento en que fuese distribuida a los socios, pudiera dudarse acerca de la conveniencia de sujetar al Impuesto sobre Sociedades a las entidades cuya renta no será objeto de distribución en la forma expuesta.

Las rentas obtenidas por las fundaciones no se distribuyen entre unos socios que no existen, sino que se aplican a finalidades de interés general. Pero esto no justifica una pretendida no sujeción o exención de las fundaciones puesto que la renta que las mismas obtienen es transferida a la colectividad de personas favorecidas por las actividades que desarrollan bajo la forma de prestación de bienes y servicios a título gratuito o a precio simbólico.

Cuestión diferente es que la renta aplicada por la fundación a la consecución de sus fines deba ser objeto de un beneficio fiscal, sea porque dichos fines constituyen objetivos socialmente deseables o porque los beneficiarios de la acción fundacional sean personas de reducida capacidad económica o por ambas cosas a la vez»  (161) .
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