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LA EVOLUCI()N Y LA ACTUALIDAD DEL MECENAZGO

Como es bien sabido, el mecenazgo es una figura muy antigua que en
los ultimos afios ha cobrado una gran importancia y actualidad. Sus orige-
nes se remontan al siglo 1 d.C., en que destaca la gran labor que realizada
por Cayo Cilnio MECENAS a favor del Emperador Augusto, quien,
como militar, diplomético y prefecto de la policia, supo utilizar la cultura
y la promocién del arte como instrumento de poder, constituyéndose,
como dice A. GOBIN (Le mécénat. Histoire-Droit-Fiscalité, Paris, 1987,
p. 21), en una especie de ministro de propaganda del Imperio.

Segtin pone de relieve el mismo autor, es en el Renacimiento cuan-
do el mecenazgo alcanza su mdximo esplendor, aunque decae més tar-
de hasta resurgir en nuestros dias. En efecto, recuerda M. BIANCA, en
el mismo sentido, que el Descubrimiento de América se pudo realizar
gracias al mecenazgo de la Reina Isabel la Cat6lica a Cristébal Col6n
(I contratti di sponsorizzazione, Rimini, 1990, p. 15), y se sabe que los
Principes italianos construyeron palacios, iglesias, museos y bibliote-
cas, ademds de la pintura, la escultura y la misica, para transmitir, en
ocasiones de forma calculada, la imagen de poder y de riqueza. En la

(*) Trabajo entregado a mediados de 1995.
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Edad Moderna esta tradicién fue continuada por la Monarquia y, desde
el siglo pasado, por el Estado, con lo que el mecenazgo pasa a depen-
der de los siempre escasos fondos piblicos y a quedar subordinado a
un segundo plano ante otros gastos prioritarios desde el punto de vista
de los intereses publicos (A. GOBIN, op. cit., p. 24 y ss.).

Hoy en dfa, el mecenazgo adquiere un nuevo protagonismo por
multitud de causas que, a juicio de A. SAENZ DE MIERA, van desde
la crisis del Estado del Bienestar, hasta la aparicién incesante de nue-
vos fines de interés general que el Estado —sobre todo el Estado pe-
queiio del neo-liberalismo— no puede atender directamente. A esto se
une, por otra parte, el desarrollo econémico que confiere una mayor
presencia a la sociedad civil en los asuntos piiblicos, la cual se articula
en las mas variadas ONGs, que exigen tutela ptiblica y ayuda econémi-
ca para alcanzar sus fines (Las fundaciones como instituciones socia-
les. El mecenazco, en Presente y futuro de las fundaciones, coord. por
R. De Lorenzo y M.A. Cabra de Luna, Madrid, 1990, p. 59 y ss.).

Desde otro punto de vista, el descubrimiento por los especialistas
en marketing de la publicidad indirecta, que es acaso tan eficaz como
la publicidad directa de un producto, una empresa o una marca, confie-
re también un nuevo papel al mecenazgo en la politica comercial de las
empresas. Es indirecta, en este sentido, la publicidad que se obtiene
con el patrocinio privado de obras benéficas, culturales, deportivas,
proteccién del patrimonio histérico u otras de interés general (Vid. L.
CORREDOIRA Y ALFONSO, El patrocinio. Su régimen juridico en
Esparia y en la C.E.E., Barcelona, 1991, p. 40 y ss., y V. ZENO-ZEN-
COVICH y F. ASSUMA, Pubblicita e sponsorizzazjoni, Padova, 1991,
p- 101 y ss.). «De forma global —ha escrito L. DIEZ PICAZO—, se
trata de romper la imagen de un capitalismo duro y sin escriipulos que
de no relacionarse directamente con formas de publicidad difusa serian
perfectamente benéficas» (El contrato de esponsorizacion, en ADC.
1994, p. 7). Incluso existen asociaciones, como la Asociacién Espafiola
para el Desarrollo del Mecenazgo Empresarial, asi como empresas,
cuyo objeto es el mecenazgo o la esponsorizacién, las cuales operan
también a nivel europeo, como la empresa que se denomina Sponcom
(C. WOLTON, Desarrolio del mecenazgo europeo: SPONCOM, en
Fundaciones y mecenazgo en el Estado del Bienestar, Temas de funda-
ciones, n.° 11, Madrid, 1988, p. 47 y ss.).

En suma, debido a este conjunto de factores, el mecenazgo viene a
significar, hoy por hoy, una nueva modalidad de «privatizacién» de
funciones piiblicas, que el Estado protege, a la vez que controla, me-
diante la concesién de determinados beneficios tributarios a quienes
colaboran econémicamente en ciertos y determinados actos o activida-
des de interés general.

Dada esta compleja fenomenologia, no debe extrafiarnos que, des-
de el punto de vista juridico —y juridico-privado, que es el que nos in-
teresa aqui— existan distintos medios o instrumentos técnicos que
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permiten alcanzar la finalidad altruista perseguida por el mecenazgo;
por eso, tras mencionar las diversas posibilidades que ofrece el ordena-
miento, vamos a estudiar las fuentes y los supuestos legales que son
propios del mismo, para centrarnos luego en aquéllos que comportan
una liberalidad o una donacién.

2. LAS FUENTES Y LOS SUPUESTOS LEGALES

En efecto, dada la antigiiedad de la figura, es de notar que caben di-
versos cauces a través de los cuales se puede articular el mecenazgo.
Junto a las clasicas liberalidades inter vivos —como las donaciones—
estan los distintos mecanismos testamentarios —como los legados o
las sustituciones fideicomisarias—; unas y otros convergen, como €s
bien sabido, en la constitucion de fundaciones, a las que se deben afia-
dir las asociaciones regidas todavia por la preconstitucional Ley
191/1964, de 24 de diciembre (LA). Ademds de estas figuras caracteri-
zadas por la nota de gratuidad, hay otras que, por otra parte, tienen un
marcado caricter oneroso; es €l caso, entre otros, del contrato atipico
de encargo de obra intelectual y los contratos que se han regulado re-
cientemente la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de propiedad intelec-
tual (LPI) —que en su corta vigencia ha sufrido ya varias reformas—,
como los contratos de edici6n, de representacion teatral y ejecucion
musical o de produccién o transformacién de obra audiovisual (Vid.
nuestro trabajo La propiedad intelectual (Estudio sistemdtico de la Ley
22/1987), en ADC. 1993, p. 1090-1096). A estos contratos se une, en
fin, el contrato de patrocinio publicitario contemplado, aunque no re-
gulado, por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general de publicidad
(LGP).

Pese a este verdadero arsenal de instrumentos juridicos, faltaba un
régimen especifico del mecenazgo que, segiin la feliz expresién de D.
Ignacio SERRANO Y SERRANO (Régimen de comarcas y fincas me-
jorables. Estudio de la ley de 21 de julio de 1971, en Jornadas italo-es-
pafiolas de Derecho agrario, Valladolid, 1976, p. 28), desencadenara
el quehacer interesado de los particulares; un régimen que, en concre-
to, lo hiciera econdmica y fiscalmente atractivo a los empresarios, y tal
es la ratio de la nueva regulacién del mecenazgo.

En efecto, una primera manifestacién en este sentido es la Resolu-
cién del Consejo de Ministros de Cultura de la CEE, de 13 de noviem-
bre de 1986, segiin la cual el patrocinio empresarial de actividades
culturales constituye una buena combinacién de recursos piiblicos y
privados que beneficia a ambas partes (Vid. F. CANOVAS SANCHEZ,
Patrocinio y mecenazgo en el horizonte europeo de los 90, en Las fun-
daciones y la sociedad civil, coord. por E. De Lorenzo y M.A. Cabra de
Lun4, Madrid, 1992, p. 241 y ss.). Al afio siguiente se promulga en
Francia la Ley 571, de 23 de julio de 1987, reformada en 1990, sobre
el desarrollo del mecenazgo (Vid. Les fondations un mécénat pour no-
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tre temps?, coord. por Ch. Debbasch, Aix-Marseille, 1987), que nues-
tro legislador parece haber tenido en cuenta.

Por su parte, en Espatia, en el afio 1988, se promulga la Ley 12/1988,
de 5 de mayo, que establece incentivos fiscales para la Expo 92, el
V Centenario del Descubrimiento de América y los Juegos Olimpicos
de 1992, en la que también se ha inspirado el legislador, al menos, en
sus aspectos fiscales. Tras varias Proposiciones de Ley, que no prospe-
raron, en la pasada Legislatura de las Cortes se presentd un Proyecto
de Ley que no llegé a ser discutido al no ser defendido por el Ministro
de Economia y Hacienda; en la presente Legislatura, dicho Proyecto se
ha integrado con el de fundaciones y ha pasado a ser el Titulo II de la
vigente Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de incen-
tivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés gene-
ral, Ley que se puede denominar, de forma abreviada, de fundaciones
y mecenazgo (LFM). Asi, pues, se ha impuesto aqui el modelo francés,
pese a la opinién discrepante de algin autor, como J.L. PINAR MA-
NAS (Las fundaciones: jurisprudencia y pautas de futuro, en Las fun-
daciones y la sociedad civil, cit., p. 208-209), con lo que se ha
duplicado casi el régimen de las fundaciones, al tiempo que se las ha
encuadrado en el contexto mds amplio del mecenazgo.

Es el mencionado Titulo II de la LFM el que nos interesa aqui,
pues, entre otros supuestos de mecenazgo, contempla diversas liberali-
dades que, a falta de un régimen propio, se deben reconducir, en Gltimo
término, al esquema basico de las donaciones. S6lo que nos encontra-
mos con una disciplina sumamente innovadora que, no sélo modifica
el régimen de la forma de la donacién de bienes muebles, sino que ad-
mite la obligacién de donar o la donacién obligatoria, confiere cierta
eficacia real a la promesa de donacién e incide, por ello, en la discutida
naturaleza juridica de la donacidn.

La relevancia de la nueva disciplina se aprecia, en efecto, si la con-
trastamos con esta tltima cuestién. Recordemos, muy brevemente, que
la doctrina estd dividida al respecto y que mantiene tres posturas dife-
rentes. Para la primera postura, la donacién es s6lo un modo de adqui-
rir el dominio, que transmite la propiedaa inmediatamente una vez
expresado el consentimiento en la forma apropiada y cuyo efecto tras-
lativo puede diferirse tinicamente por un plazo o una condicién pen-
dientes; por consiguiente, no tiene cabida en nuestro Derecho, ni la
promesa de donacién, ni la donacién obligatoria. Esta postura la man-
tiene, por ejemplo, L. DIEZ-PICAZO dltimamente (Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 4.% ed. 1993, p. 313), y la ha aco-
gido la vieja STS. de 6 de junio de 1908, que se ha reiterado por la de
22 de junio de 1962,

La segunda postura, sin negar lo anterior, admite, ademads, la dona-
cién obligatoria u obligacional, que surge del contrato de donacién y
en virtud del cual el futuro donante contrae la obligacién de dar la cosa
objeto de la donacién, contrato que tampoco se equipara a la promesa
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de donacién; de acuerdo con esto, la transmisién operaria, igual que en
la compraventa, por la entrega o tradicién de la cosa donada. Esta pos-
tura, que ha defendido M. ALBAJADEJO (Comentarios al Cédigo Ci-
vil y Compilaciones Forales, VIII-2, dir. por el mismo, Madrid, 1986,
p.- 7y ss., y Comentario del Cédigo Civil, I, Madrid, 1991, p. 1572 y
ss.), concita los mayores apoyos de la doctrina y la ]unsprudenma (Vid.
E. ROCA I TRIAS, en Derecho de Obligaciones 'y Contratos, coord.
por R. Valpuesta, Valenc1a 1994, p. 595,y J.RAMS ALBESA, enJ.L.
LACRUZ BERDEJO et al. Elementos de Derecho civil, 11-2, Barcelo-
na, 3. ed. 1995, p. 91-93).

Por iltimo, J. L. DE LOS MOZOS estima que cabe el contrato de
donacién, pero no la obligacién de donar, asi como también la promesa
unilateral de donacién (La donacidn en el Cédigo civil y el problema
de su naturaleza juridica, ahora en Método, sistemas y categorias juri-
dicas, Madrid, 1988, p. 333 y ss., y En torno a la eficacia juridica de
la promesa, en Academia Sevillana del Notariado, V, Madrid, 1991,
p. 151-156)

Hecho este breve recordatorio, podemos examinar las nuevas libe-
ralidades de mecenazgo. Aparte de otros supuestos que contempla la
LFM, estan préximas a la donacidn las hipétesis siguientes: (a) la
constitucién de entidades sin finalidad lucrativa, en particular de fun-
daciones; (b) las donaciones a favor de ciertas entidades no lucrativas;
(c) la adquisicidn de obras de arte para oferta de donacidn, y (d) el con-
venio de colaboracién o patrocinio empresarial. En efecto, los llama-
dos programas prioritarios de mecenazgo dependen de fondos piblicos
(art. 67 LFM) y responden, por ello, a una problemdtica diferente; algo
semejante ocurre con la prestacion directa de determinados servicios
culturales (art. 70 LFM), ya que supone un contrato bilateral y oneroso
entre las partes contratantes. Veamos, pues, los genuinos supuestos que
nos interesan.

3. LA CONSTITUCION DE ENTIDADES SIN FINALIDAD LUCRATI-
VA, EN PARTICULAR DE FUNDACIONES

El primero de estos supuestos es la constitucién de entidades sin fin
de lucro, dado que estdn exentas del impuesto sobre sociedades y de
los tributos locales (arts. 48 y 58 LFM). Estas entidades, como todas
las personas juridicas que carecen de fin lucrativo, erréneamente o no
(Vid. F. PANTALEON PRIETO, Asociacion y sociedad (A propdsito
de una errata del Cédigo civil), en ADC. 1993, p. 5 y ss.), pueden ser
del tipo fundacién y del tipo asociacién.

En cuanto al tipo fundacién, se trata de las fundaciones inscritas en
el Registro del Ministerio de Justicia e Interior, que rednan los requisi-
tos especiales del Titulo II de la LFM (art. 41 LFM), los cuales coinci-
den, con pequeifias variaciones de expresidn, con los requisitos
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generales establecidos en el Titulo I, que son comunes a todas las fun-
daciones. Aparte de la norma relativa al domicilio fiscal (art. 45 LFM),
la principal diferencia se refiere a las actividades econdrmicas que pue-
de realizar la fundacién. Es sabido que la fundacidn, con caricter gene-
ral, estd habilitada para llevar a cabo actividades de esta indole, pero no
puede participar en las sociedades personalistas, sino que debe proce-
der a la transformacién de las mismas en sociedades anénimas o de
responsabilidad limitada, en las que puede tener incluso una participa-
cién mayoritaria (art. 22 LFM). Pues bien, para someterse al régimen
especial, la fundacién debe acreditar ante el Ministerio de Economia y
Hacienda que estas participaciones coadyuvan al mejor cumplimiento
de los fines fundacionales y que no vulneran la finalidad no lucrativa;
en caso contrario, el Ministerio puede denegar de forma motivada la
aplicacién del régimen especial (art. 42.1.c LFM). Lo que no impide,
en opinién de A. REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, que la fundacién
ejerza actividades econémicas no coincidentes con su finalidad, siem-
pre que no constituyan su actividad principal (La nueva Ley de Funda-
ciones, Madrid, 1994, p. 135); y ello, sin perjuicio de que la fundacién
pueda adaptarse a las exigencias del Ministerio, con lo que esta dife-
rencia, en rigor, desaparece. El régimen especial, en fin, se aplica a
toda clase de fundaciones, en particular a las fundaciones constituidas
por las comunidades religiosas (D.a. 3.a LFM) y a las extranjeras res-
pecto de su delegacién en Espaiia (D.a. 16.a LFM), asi como a las con-
fesiones religiosas reconocidas (D.a. 5.a LFM), la Cruz Roja y la
ONCE (D.a. 4. LEFM).

Consecuencia de esto, es que la constitucién de tales fundaciones
puede hacerse por acto inter vivos o por testamento; en el primer caso
—que es el iinico que nos interesa aqui—, se realiza mediante escritura
publica (art. 7.1 y 2 LFM), en la que debe figurar, entre otros extre-
mos, «la dotacién, su valoracién y la forma y realidad de su aporta-
cion» (art. 8.c LFM). La dotacién puede consistir, por regla general, en
bienes y derechos de cualquier clase, siempre que sea adecuada y sufi-
ciente para el cumplimiento de los fines (art. 10.1 LFM); si consiste en
dinero, su cuantia se fija en pesetas, en tanto que, si consiste en otros
bienes, su valor se ha de cuantificar y expresar también en dinero, y en
ambos casos se debe acreditar ante el Notario la realidad de las aporta-
ciones (art. 10.3 LFM).

Como es sabido, el nuevo régimen mantiene el discutible criterio
de la inscripcién constitutiva, de manera que s6lo pueden existir legal-
mente las fundaciones inscritas, que adquieren la personalidad juridica
desde la inscripcion en el Registro de Fundaciones y son las tinicas au-
torizadas para utilizar la denominacién de fundacién (art. 3 LFM). Por
eso, pendiente la inscripcién, los futuros patronos pueden realizar los
actos conducentes a la obtencién de la misma, ademads de los actos ur-
gentes, los cuales se entenderdn asumidos automdticamente por la
fundacién cuando obtenga la personalidad juridica; entretanto, «la res-
ponsabilidad se hard efectiva sobre el patrimonio fundacional, y, no al-
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canzando éste, responderén solidariamente los (futuros) patronos»
(art. 11 LFM).

Es claro, pues, que estamos ante un acto de liberalidad o beneficen-
cia. Se trata, en efecto, una declaracién unilateral de voluntad del fun-
dador, de carécter gratuito, cuya causa es la mera liberalidad del bienhechor
(art. 1274 CC) y cuyo régimen es el de la donacién (art. 618 CC).
Pero hay, al menos, dos diferencias importantes que conviene destacar,
ya que se derivan de ellas consecuencias sustanciales; diferencias que
se refieren tanto al requisito de aceptacién de la donacién como a la
eficacia traslativa de la misma.

Por una parte, la constitucién de la fundacién no requiere acepta-
cién sino que, como acabamos de ver, adquiere retroactiva y autométi-
camente los bienes que forman la dotacién, junto con la asuncién de
los actos realizados por los futuros patronos, una vez practicada la ins-
cripcién. Esto no quiere decir, sin embargo, que durante el intervalo
entre la escritura y la inscripcién no se haya perfeccionado el acto de
constitucién, como da a entender el art. 623 CC, sino que este acto, a
diferencia de la donacién, es un acto unilateral no recepticio. De acuer-
do con la interpretacién mas probable del citado precepto (Vid. E. LA-
LAGUNA DOMINGUEZ, Los articulos 623 y 629 del Codigo civil y
la naturaleza de la donacion, en RDP. 1964, p. 275 y ss.), la donacién
desde la aceptacidn es irrevocable; pero en nuestro caso, no cabe la re-
vocacién, atn antes de la inscripcién, no sélo porque la aceptacién no
es aqui necesaria, sino porque otorgada la escritura de constitucién el
acto se ha perfeccionado y consumado por la declaracién de voluntad
del fundador.

En otras palabras, otorgada la escritura, se ha agotado ya el poder
de disposicién del fundador para volverse atrds, puesto que el acto de
constitucidn se ha perfeccionado por el solo hecho de emitir-su vo-
luntad en la forma legalmente prevista. Si esta reconstruccién es co-
rrecta, significa que el acto constitutivo de una fundacién equivale a
una promesa unilateral de donacién de la que surge la obligacién
unilateral, también, que incumbe al fundador, de transmitir la titu-
laridad a la futura fundacién de los bienes y derechos que compo-
nen la dotacién, mediante la entrega solemne de los mismos (arts. 632 y
633 CC).

Por otra parte, la segunda diferencia que hemos anunciado se re-
fiere a que la adquisicién por la fundacién de tales bienes y derechos
estd diferida, asimismo, al momento de la inscripcién. No puede tener
lugar antes, ya que no ostenta personalidad juridica; pero esto no quie-
re decir que el acto constitutivo de la fundacidn carezca de toda eficacia
real. Por el contrario, la promesa de donacién produce aquf un patri-
monio especial y separado dentro de la masa de bienes y derechos per-
teneciente al fundador, el cual se halla adscrito o destinado por su
voluntad a la futura fundacion. Aunque no es bastante para provocar la
adquisicién por la fundacion, todavia no inscrita, tiene, sin embargo, el
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efecto negativo de incomunicar los bienes que forman parte de la dota-
cién respecto de los restantes bienes del fundador.

Prueba de ello es que el patrimonio fundacional, como hemos vis-
to, responde de forma directa y preferente ante los terceros por las deu-
das contraidas por los futuros patronos, dado que la responsabilidad de
éstos, aunque solidaria, es meramente subsidiaria. Hay aqui, pues, un
verdadero ius ad rem a favor de la futura fundacion, con arreglo a la
concepcidn cldsica de esta figura que ha recordado y recuperado J.L.
DE LOS MOZOS recientemente (El Derecho de los bienes en el Cédi-
go civil, ahora en Estudios sobre Derecho de los bienes, Madrid, 1991,
p. 22-24); tal ius ad rem impide al fundador disponer de los bienes in-
tegrados en la dotacién, al tiempo que habilita a los patronos para exi-
gir al mismo, en nombre de la futura fundacién, los gastos de
conservacidén conforme a la diligencia media (art. 1094 CC), los frutos
y rentas desde la escritura de constitucidn, y, tras la inscripcién, la en-
trega de los bienes que componen la dotacién (art. 1095 CC). Los pa-
tronos pueden contar, en esta fase intermecia, con el asesoramiento y
apoyo del respectivo Protectorado (art. 32.1.2 LFM).

Asi, pues, los dos rasgos que distinguen al acto constitutivo de una
fundacién conducen al mismo resultado, y es que dicho acto, una vez
perfeccionado por la escritura publica, crea una situacién juridica sub-
jetiva nueva que es inmodificable por el fundador y que le vincula a la
futura fundacidn a la vez que es oponible, activa y pasivamente, frente
a terceros. Aunque esta situacién se parece a un derecho real, no puede
considerarse asi, pues, al recaer sobre bienes propios del fundador, no
tiene cabida un auténtico derecho subjetivo; se trata mas bien de una de
aquellas situaciones juridicas secundarias que F. DE CASTRO califi-
caba como interina y, en concreto, una situacién juridica de pendencia
(Derecho Civil de Espaiia, 1, reed. Madrid, 1984, p. 613). Su fun-
cidn es semejante a la antigua insinuatio de las donaciones, pues
anuncia a los acreedores y a otros interesados —como los legitima-
dos para pedir la declaracién de prodigalidad (art. 294 CC)— que los
bienes del fundador estin en trance de disminucién y que la separacién
de patrimonios y responsabilidades se ha producido por el acto de
constitucion.

Por lo que ataiie al tipo asociacién, es menos problemadtico y mas
restringido que el tipo anterior pues abarca solamente a las asociacio-
nes declaradas de utilidad piblica por el Ministerio de Justicia e Inte-
rior (art. 41 LFM). Merecen esta declaracion aquellas asociaciones ya
constituidas, segiin las disposiciones generales de la LA, para alcanzar
cualquier fin no lucrativo y de interés general, que, entre otros
requisitos, cuenten con medios suficientes, tengan dos afios de an-
tigiiedad y estén abiertas a todo beneficiario, asociado o no, en que
concurran las circunstancias determinadas por el fin (D.a. 13.?
LFM). En particular, el régimen especial es aplicable a las federacio-
nes de asociaciones de utilidad piiblica (D.a. 15.* LFM), a las asocia-
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ciones deportivas (D.a. 17.* LFM) y sus federaciones y al Comité
Olimpico Espafiol (D.a. 12.* LFM).

Dada la falta de finalidad lucrativa que es propia de estas asocia-
ciones, las aportaciones hechas a su favor constituyen auténticas dona-
ciones. Lo que debe entenderse asi, como veremos, tanto si se trata de
las aportaciones iniciales efectuadas al momento de la constitucién,
como de las que tengan lugar en un momento ulterior, y lo mismo sean
las cuotas periddicas que aportaciones ocasionales. La dnica particula-
ridad de estas donaciones es que son donaciones onerosas con carga,
gravamen o modo; por eso, seglin su importe, en relacién con el valor
de la carga, se rigen por las reglas generales de la donacién o, en su
caso, de los contratos (arts. 619 y 622 CC).

4. LAS DONACIONES A FAVOR DE CIERTAS ENTIDADES NO LU-
CRATIVAS

Asf lo ha entendido la LFM, con razén, al contemplar las que llama
aportaciones a favor de entidades sin finaliaad lucrativa, las cuales se
traducen en determinadas donaciones efectuadas a favor de las mis-
mas. Mientras el donante puede ser cualquier persona fisica o juridica
que esté sujeta al impuesto sobre la renta o al impuesto sobre socieda-
des, el donatario ha de ser, en cambio, una de las entidades menciona-
das en el supuesto anterior (arts. 59-1y 63.1 LEM), a las que hay que
afiadir el Estado, las Comunidades Auténomas y las Corporaciones
Locales; las Universidades y Centros publicos de investigacion, asi
como los Colegios mayores; el Instituto de Espafia, las Reales Acade-
mias y los organismos nacionales y autondmicos de teatro, miisica,
conservacién de la naturaleza, y de prevencién y atencién de minusva-
Ifas (d.a. 6.* LFM).

El objeto de la donacién puede ser de indole diversa. Por una parte,
se trata de bienes integrantes del patrimonio histérico espaiiol, lo mis-
mo por estar inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cul-
tural que en el Inventario General de Bienes Muebles no declarados de
interés cultural, o bien de obras de arte de calidad garantizada oficial-
mente —mediante informe de la Junta de Calificacién, Valoracién y
Exportacién del Ministerio de Cultura (art. 60.1 LFM)—, siempre que
se hagan a favor de entidades museisticas o de difusién artistica y que
se obliguen a la exposicién piblica de las mismas (arts. 59-1.1 y 63.1.°
LFM).

Es de sefialar que esta donacién debe encuadrarse, ademads, en las
normas sobre proteccién y trafico de bienes muebles e inmuebles, que
establece la Ley 16/1985, de 25 de junio, de patrimonio histérico espa-
fiol (LPHE). De aqui que el mencionado deber de exposicion venga a
reiterar, un tanto indtilmente, la misma obligacién ya establecida, lo
mismo para bienes muebles e inmuebles declarados de interés cultural
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(art. 13.2 LPHE), que para los muebles que figuren en el Inventario
(art. 26.5.b LPHE). Puesto que se trata de una enajenacion a titulo gra-
tuito, de una u otra clase de bienes, parece que no caben los derechos
de tanteo y retracto a favor de la Administracién competente (art. 38
LPHE). En fin, en el caso de las fundaciones extranjeras con delega-
cién en Espaiia (art. 5 LFM), si la donacién se hace a favor de esta ul-
tima, no hay exportacién porque el objeto no ha salido fisicamente del
territorio espaiiol (art. 5.1 LPHE), pero la ulterior transmisién a la sede
matriz, requiere la autorizacién administrativa previa y el pago de la
correspondiente tasa (art. 30 LPHE).

Por otro lado, la donacién puede consistir en cualquier clase de bie-
nes muebles o inmuebles que formen parte del capital de la entidad do-
nataria, o se utilicen en la realizacién de actividaaes para alcanzar sus
fines, o se destinen a la conservacidn o restauracién de bienes del pa-
trimonio histdrico espafiol inscritos en los mencionados Registro o In-
ventario (Arts. 59-1.2 y 3 y 63.1.b y ¢ LFM). En el caso particular de
las asociaciones, las cuotas de afiliacién, como deciamos, se conside-
ran como donaciones, siempre que no se cortrespondan con una presta-
ci6n de servicios a favor del asociado (art. 59-11 LEM).

Abhora bien, es la entidad donataria la que debe justificar la dona-
cién mediante una certificacién otorgada por ella misma en la que debe
constar, entre otros aspectos, el documento piblico o auténtico que
acredite la entrega del bien donado cuando no sea dinero, la destina-
ci6én del mismo y el caricter irrevocable de la donacién (art. 66 LFM).

Varias son las consideraciones que hay que hacer sobre el régimen
de estas especiales donaciones. Por un lado, aunque se califican como
donaciones puras y simples (arts. 59-1y 63.1 LFM), es claro que esta-
mos ante una nueva hipétesis de donaciones onerosas con carga, gra-
vamen o modo, puesto que la entidad donataria estd obligada a darles
el destino predispuesto por el donante o, en su defecto, el que se aco-
mode a los fines generales propios de la misma.

Por otro lado, la LFM incide en el régimen general de la forma so-
lemne de la donacién, y lo modifica en lo que conciemne a los bienes
muebles. Como es sabido, la donacién de inmuebles exige escritura
ptblica en la que se deben expresar los bienes donados y el valor de las
cargas (art. 633 CC), lo que mantiene implicitamente la LFM; y la do-
nacién de cosas muebles puede ser verbal o manual por ser simultinea
a la entrega, o bien puede hacerse por escrito (art. 632 CC), cualquier
escrito, incluso en documento privado. Esto es lo que mantiene la
LFM, también, sélo para el dinero, pero no para los demas bienes mue-
bles, al exigir que la donacién conste siempre en documento ptiblico o
auténtico (art. 66-1.3 LFM)

Por (ltimo, como ha observado A. MARTINEZ LAFUENTE, pa-
rece que la mencién expresa del cardcter irrevocable de la dona-
cién, que debe figurar en la certificacién otorgada por la donataria
(art. 66-1.5 LFM), no es bastante, en cambio, para modificar el Dere-
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cho comiin (Fundaciones y Mecenazgo. Andlisis Juridico-Tributario
de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, Pamplona, 1995, p. 169-170),
al que hay que entender que, a diferencia del caso anterior, la LFM
aqui se remite. Por consiguiente, esta donacion serd revocable por in-
cumplimiento de la carga o destino del objeto donado (art. 647-1 CC);
y cuando el donante sea persona fisica, se podra revocar por supervi-
vencia o superveniencia de hijos (art. 644 CC). Por el contrario, s6lo
pueden ser irrevocables las donaciones hechas por personas juridicas.
Buena prueba de que esto debe entencerse asi, es que la propia LFM
dispone que, en caso de revocacién, deben devolverse a Hacienda los
beneficios tributarios con los intereses de demora (art. 66-11 LFM).

5. LA ADQUISICION DE OBRAS DE ARTE PARA OFERTA DE DO-
NACION

Sumamente original es, por su parte, la nueva figura de la adquisi-
cidn de obras de arte para oferta de donacién, puesto que consagra el
caso quiz4 inico en nuestro Derecho de una donacién no transmisiva o
meramente obligacional, y por eso incide directamente, a diferencia
del acto constitutivo de una fundacidn, en la naturaleza juridica de la
donacién. Se trata de un supuesto complejo y de formacién progresiva
que se despliega en estos tres momentos, a saber: el momento de la ad-
quisicién de la obra de arte; el momento de la oferta y aceptacion de la
donacién, y el momento de la entrega o transmisién a favor de la dona-
taria.

En este caso, el adquirente puede ser una persona juridica sujeta al
impuesto sobre sociedades o un empresario o profesional acogido al
régimen de estimacién directa en el impuesto sobre la renta. El desti-
natario ha de ser alguna de las entidades piblicas o privadas que pue-
den ser donatarias, que ya conocemos, salvo las confesiones religiosas,
la Cruz Roja y la ONCE (art.69.1-1 LFM). El objeto debe ser una obra
de arte en el sentido de 1a Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora
del impuesto sobre el valor afiadido (art. 69-II1 LFM), es decir, los di-
bujos y pinturas hechos a mano, las litografias y gravados firmados y
numerados, y las estatuas y esculturas originales (art.20.1.27 LIVA).
La obra debe ser calificada y tasada por la Junta de Valoracién del Mi-
nisterio de Cultura (art. 69.1-I.a LFM). Aunque nada se dice, es acon-
sejable que contrato se haga, al menos, por escrito.

En el primer momento, tenemos la adquisicién por compra de la
obra por el futuro donante. A. MARTINEZ LAFUENTE piensa, con
raz6n, que vale cualquier titulo oneroso, como la permuta o la adjudi-
cacién en pago de deudas (Op. cit., p. 191); pero hay que excluir la ad-
quisicién a titulo gratuito, pues desaparece el gasto que justifica el
beneficio fiscal conferido al adquirente (art. 69.2 LFM). La futura do-
nacién es un elemento esencial de la adquisicion, que puede articularse
como causa de la misma, o como una condicién resolutoria expresa, de
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manera que su incumplimiento la deja sin efecto. Estamos, pues, ante
un contrato mixto que une, por un lado, la compraventa u otro titulo
oneroso Y, por el otro, la futura donacidn, cuya ineficacia se comunica
a la adquisicién.

Es de notar, por otra parte, que esta adquisicién puede ser relevante
a los efectos del patrimonio histérico espaiiol y de los derechos de los
autores de obras plasticas. En efecto, en caso que la obra se haya decla-
rado de interés cultural, la Administracién ostenta, como sabemos,
los derechos de tanteo y retracto por la enajenacién onerosa de la
misma (art. 38 LPHE). Sin embargo, dado que estamos ante una ley
posterior e incompatible con la anterior, hay que entender que tales de-
rechos se han derogado tdcitamente para el caso concreto que exami-
namos. Asimismo, la adquisicién de la obra de arte puede provocar el
droit de suite o canon de reventa que corresponde al artista pldstico, si
ha tenido lugar en subasta piblica, en establecimiento mercantil o con
la intervencién de un comerciante o agente comercial (art. 24.1 LPI,
reformado por Ley 20/1992, de 7 de julio). Pero en este caso, a diferen-
cia del anterior, se trata de normas compatibles que pueden operar con-
juntamente.

El segundo momento consiste en la oferta de donacién y la corres-
pondiente aceptacién. La oferta debe ser formulada por el futuro do-
nante al mes siguiente de la adquisicién y en su virtud queda obligado
a entregar la obra al donatario dentro del plazo mdximo de cinco afios
(art. 69-1I.ay b LEM). Aunque no se trate de una donacion transmisiva,
se exige una doble aceptacién por el futuro donatario, una provisional
y otra definitiva. La aceptacidn provisional se puede producir en el
mismo acto de adquisicién o bien como consecuencia de la oferta; en
ambos casos, desencadena el doble efecto de la tasacién de la obra por
la Junta, cuyo informe ha de emitirse en tres meses, y de habilitar al fu-
turo donante para acogerse a los beneficios fiscales, a no ser que retire
la oferta (art. 69-IL.a y 69.2 LFM). Si ésta se mantiene, la aceptacién
definitiva debe manifestarse a continuacién y no exige formalidad al-
guna.

Asi, pues, la oferta de donacién descrita equivale a una promesa
unilateral, la cual, aunque es revocable, vincula al futuro donante y le
obliga a perfeccionar la donacién dentro del plazo indicado; pero care-
ce de las consecuencias sustantivas que, como vimos, se desprenden
del acto constitutivo de una fundacién. Antes bien, es en virtud de la
aceptacion de dicha oferta que se produce una promesa bilateral de do-
nacidn, la cual constituye, en rigor, un auténtico contrato de donacion.
Este contrato es muy significativo puesto que determina, no sélo la
obligacién de donar, sino otros importantes efectos que inciden de in-
mediato en la posicién juridica del futuro donante. En efecto, a partir
de este momento, no puede revocar la futura donacién; no puede dis-
poner de la obra en favor de terceros; debe entregarla en la fecha acor-
dada, dentro de los cinco afios a contar de la aceptacién definitiva;
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durante este tiempo, debe tolerar la exhibicion piblica y la investiga-
cién de la obra; en fin, en caso de liquidacién —por quiebra, por ejem-
plo— la obra se debe adjudicar en propiedad a la futura donataria
(art. 69-1La-f LFM).

Varias son las consecuencias que se derivan de este régimen. En
primer lugar, no sélo es una notable excepcién a la presuncién de que
los actos gratuitos se celebran en fraude de acreedores (art. 1297-1CC)
—que acaso se puede justificar por el precio de la adquisicién onero-
sa—, sino que representa, ademas, un privilegio especialisimo a favor
del futuro donatario, cuya preferencia se puede asimilar a la de la pren-
da (art. 1922.2 CC). En segundo lugar, es claro que la obligacion que
surge del contrato de donacion es una obligacién de dar y convierte al
futuro donatario, segtin advierte A. MARTINEZ LAFUENTE, en un
acreedor del dominio de la obra de arte (Op. cit. p. 192); y de aqui se
desprende que, mientras los gastos de conservacién corresponden al
futuro donante (art. 1094 CC), los frutos, y en especial la plusvalia,
en cambio, pertenecen al futuro donatario (art. 1095 CC). Por lti-
mo, es de resaltar que este contrato de donacién tiene, ademds, cier-
ta eficacia real ya que crea, igual que el acto constitutivo de una
fundacién, un ius ad rem, semejante al que conocemos, a favor del fu-
turo donatario.

Esto es asf, a nuestro modo de ver, porque el contrato de donacién
produce, aqui también, la separacion o el desapoderamiento de la
obra de arte en el patrimonio del futuro donante. En este caso, dicho
efecto negativo se presenta con mds claridad aun que en el acto
constitutivo de la fundacién, puesto que el futuro donante, aunque
ostenta la posesion de la obra de arte, no sélo pierde los frutos y el po-
der de disposicién, sino que la titularidad de dicho derecho correspon-
de al futuro donatario, incluso antes de que la donacién se haya
perfeccionado.

En fin, el tercer momento es el de la perfeccién de la donacién por
Ia entrega de la obra de arte y, como consecuencia de ella, la dona-
cién se consuma. Es claro que esta entrega desempefia aqui la mis-
ma funcién transmisiva o traslativa que la tradicién (art. 609-I1 CC);
como se trata de una cosa mueble, la entrega puede hacerse en for-
ma manual o mediante un documento escrito (art. 632 CC). Antes de
la entrega, la entidad donataria tenfa sélo un derecho de crédito, re-
forzado por el ius ad rem que conocemos y ahora, una vez recorrido
el complejo itinerario descrito, ostenta la propiedad de la obra dona-
da.

Asi, pues, en suma, es en el cuadro general de las donaciones en el
se aprecia la originalidad de esta nueva figura; y ello, no sélo porque
consagra en el plano legislativo un claro supuesto de donacién obliga-
toria sino porque confiere al contrato de donacién la eficacia real que
acabamos de ver.
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6. EL CONVENIO DE COLABORACION O PATROCINIO EMPRE-
SARIAL

De no menor interés es, por tltimo, el llamado convenio de colabo-
racién empresarial porque se refiere, ademads, al mecenazgo en sentido
propio, el cual, por contraste con el patrocinio publicitario, se puede
denominar patrocinio empresarial. Segin la definicién legal, se trata
de un convenio escrito por el que la entidad sin fin de lucro recibe de
la empresa colaboradora una «ayuda econémica» -asi la 1lama la LFM-
para la realizacién de actividades tendentes a la satisfaccion de fines de
interés general, obligdndose a difundir la participacién del colabora-
dor, y sin que pueda consistir en una participacion en las ventas o en
los beneficios (art. 68-1 LFM). En otras palabras, estamos ante un con-
trato en cuya virtud el patrocinador dona cualquier clase de bienes o
derechos a la entidad patrocinada a fin de realizar las mencionadas ac-
tividades, sin que el patrocinador pueda participar en las ventas o be-
neficios resultantes de las mismas, a cambio de que se divulgue o
difunda dicha donacién.

Los requisitos de este nuevo contrato son, pues, los siguientes. Por
un lado, el patrocinador puede ser cualquier empresa sujeta al impues-
to sobre sociedades, o cualquier empresario o profesional sujeto al im-
puesto sobre la renta. Por otro lado, el patrocinado ha de ser cualquier
entidad sin finalidad lucrativa, tanto del tipo fundacién como del tipo
asociacién, que ya conocemos. Enseguida, el objeto del contrato es una
donacién tipica o traslativa que, como ha sefialado A. MARTINEZ
LAFUENTE, debe ser de valor fijo y entregado de presente (Op. cit.,
p. 184). Ademds, la entidad patrocinada asume una doble obligacién de
hacer, que consiste, por una parte, en destinar los bienes donados a ac-
tividades encaminadas a la realizacién de sus propios fines de interés
general y, por la otra, en difundir la donacién efectuada por el patroci-
nador, quien puede también llevar a cabo por si mismo esta difusién. El
ultimo requisito es que el contrato debe constar por escrito.

A la vista de estos presupuestos, es claro que el patrocinio empre-
sarial, asi configurado, difiere del patrocinio publicitario (art. 68-V
LFM), es decir, el contrato de esponsorizacién —el popular sponsor—,
como lo recalca la propia Exposicién de Motivos de la LFM, aunque
no esclarece bien el criterio de esta distincidn. Nos dice que, mientras
el patrocinio publicitario no obedece a fines de interés general sino que
es de indole publicitaria, el patrocinio empresarial, en cambio, aunque
también estd motivado por la difusién de la personalidad del patrocina-
dor, se encamina preferentemente al beneficio de la entidad patrocina-
da (péar. VIII-II). Este criterio, aparte de ser tautolégico —es publicitario
el patrocinio de indole publicitaria— es inexacto y erréneo. Inexacto
porque alude al elemento subjetivo de la intencidn del patrocinador; y
erréneo porque el patrocinio publicitario se dirige también a la finan-
ciacién de actividades de interés general. En efecto, de acuerdo con la
nocién legal de este ltimo, el patrocinio publicitario es un contrato por
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el que el patrocinado se obliga a colaborar en la publicidad del patroci-
nador a cambio de una «ayuda econémica» —también— para la reali-
zacién de su propia actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o
de otra indole (art. 24 LGP).

Las similitudes con el patrocinio empresarial son, pues, patentes, y
por eso hay que buscar un criterio objetivo que nos permita distinguir
los dos tipos de patrocinio. Poco se avanza en esta direccién cuando se
afirma que el patrocinio publicitario es una forma nueva y miés sofisti-
cada de la publicidad empresarial, mientras que el término mecenazgo
(o patrocinio empresarial) se reserva para definir la proyeccién de la
imagen de la empresa en la sociedad y, en especial, la responsabilidad
social de la misma en el ambito cultural (A. SAENZ DE MIERA, op. cit.,
p. 81); y ello porque esto, sin ser falso, describe el fenémeno, pero no
explica su naturaleza juridica. Por el contrario, acierta L. DIEZ-PICA-
Z0 al sefialar que, mientras el patrocinio publicitario es un contrato bi-
lateral y oneroso, en el que la ayuda econémica es el precio de la
actividad propia del patrocinado, el patrocinio empresarial es, en cam-
bio, un contrato unilateral y gratuito, en el que la ayuda econémica es
una liberalidad. A su juicio, la notoriedad o difusion del mecenas -en
nuestro caso, la empresa patrocinadora- no altera la gratuidad del con-
trato por la amplitud o elasticidad de la causa liberal que caracteriza a
los contratos de beneficencia (El contrato de esponsorizacion, cit., p.
8). Por eso, hay que descartar la tesis que ha sostenido en Italia C.
MANCINI segiin la cual estarfamos ante un contrato gratuito atipico
(Il contratto gratuito atipico, en Contr. impr. 1986, p. 934-935). Por
consiguiente, el patrocinio empresarial debe considerarse, en nuestro
Derecho, como un contrato tipico y gratuito que, como todas las libe-
ralidades, se rige supletoriamente por las reglas generales de la dona-
cién (art. 618 CC). Se debe resaltar, sin embargo, que se trata aqui de
una clasica donacion transmisiva y de eficacia real inmediata, que
estd unida a la carga, gravamen o modo consistente en la doble obli-
gacion de hacer que, seglin vimos, contrae la entidad patrocinada y
cuyo incumplimiento provoca, como sabemos, la revocacién de la do-
nacion.

En definitiva, es esta diferente naturaleza juridica —gratuita u one-
rosa— la que permite distinguir, conforme a un criterio objetivo, los
dos tipos de patrocinio y, a su vez, calificar el concreto contrato esta-
blecido por los contratantes. Asimismo, esta naturaleza objetiva es
la que explica las caracteristicas mas destacadas del patrocinio em-
presarial, a saber: el patrocinador no puede participar en los benefi-
cios; el patrocinado sélo puede ser una entidad no lucrativa; su
objeto debe ser una donacién con carga, gravamen o modo, y no otra
prestacidn; su régimen tributario es distinto e —inexplicablemen-
te— menos favorable al contribuyente que el del patrocinio publicita-
rio, dado que éste es un gasto de la explotacién que se deduce en su
integridad.
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7. LALIBERALIDAD Y LAS VENTAJAS DEL MECENAS

Tras este repaso de las nuevas liberalidades previstas por la LFM,
se aprecia facilmente que el mecenazgo aparece como la causa genéri-
ca de una serie de supuestos y que se puede articular a través de los dis-
tintos cauces que hemos visto. Estos supuestos pueden consistir lo
mismo en actos unilaterales que bilaterales, pero de ellos sélo resulta
obligado el mecenas; por eso, se trata de actos unilaterales y gratuitos,
que no siempre se identifican con la donacién, sino que pertenecen, por
regla general, a la categoria flexible de las liberalidades.

En todo caso, la liberalidad se estima compatible con determinadas
ventajas que puede obtener el mecenas, entre las que destaca el llama-
do retorno publicitario, en virtud del cual se da a conocer o se divulga
la liberalidad que ha llevado a cabo. Esta ventaja no es exclusiva del
patrocinio empresarial, sino que se puede alcanzar por otras vias, in-
cluso mds sutiles, como la denominacidn de la fundacién, la placa re-
cordatoria del donante o su familia, o Ia sede o local donde se exhiben
las obras de arte antes de ser donadas a la entidad no lucrativa.

En iiltima instancia, son estas ventajas las que constituyen el moti-
vo interesado que impulsa al mecenas, quien, movido también por los
beneficios fiscales, contribuye a la actuacién de los fines de interés ge-
neral; sin estas ventajas, pues, tales fines podrian quedar sin atender.
Acertado o no este modelo, hay que reconocer que responde con fide-
lidad al liberalismo postmodemo de este fin de siglo.



