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BENEYTO, REMIGIO

RESUMEN

Alno existir, a fecha de hoy, un cuerpo que retina toda la fiscalidad sobre la materia que se encuen-
tra dispersa y presente en las distintas regulaciones de los impuestos y tributos, tanto estatales como
automaticos y locales, en aras a la brevedad de esta exposicion, y so pena de no poder afrontar nin-
guno de los problemas que deben al menos suscitarse, hemos estimado acertado referirnos tnica-
mente a la Fiscalidad de las Fundaciones en el Inpuesto sobre Sociedades, que por otra parte es el
que mayor problematica estd planteando estre los responsables de las Fundaciones.

RESUME

Puisqu'il n'existe pas un corps qui recueille toute la fiscalité sur la matiére présente dans les dif-
férentes réglementations fiscales & I'échelle nationale et locale, qu'il était pertinent d'analyser uni-
quement la fiscalité des fondations en ce qui conceme I'impét sur les sociétés qui, d'autre part, est
celui qui est en train de poser plus de problémes aux responsables des Fondations.

ABSTRACT

This article focuses on the fiscality of Foundations as far as Corporate Taxes are concerned
because this specific area poses important problems to those responsible for Foundations. The scope
of this article has been restricted by the lack of an organized corpus of information on fiscality as des-
cribed by the different regulations of taxes and tributes both at a national and local level.
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1.- Introduccion

En una sociedad democratica desarrollada, en un Estado social y democratico de Derecho, el sec-
tor plblico y las entidades e instituciones privadas, lejos de contraponerse, deben colaborar en la pro-
mocién, desarrollo y estimulo de actividades de interés general *. La Constitucion Espafiola (CE)
dispone que los poderes piblicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social y
econdmico (art. 40), que mantendran un régimen plblico de Seguridad Social para todos los ciuda-
danos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante casos de necesidad (art.
41), velando el Estado especialmente por la salvaguardia de los derechos econémicos y sociales de
los trabajadores espafioles (arts. 40.2 y 42). En definitiva, corresponde a los poderes publicos facili-
tar la participacién de los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social (ant. 9.2 CE). Esta
misma finalidad la alberga el Titulo Il de la Ley de Fundaciones, que en su Exposicion de Motivos
afirma que “tiene una finalidad claramente incentivadora, tendente a estimular la participacion de la
iniciativa privada en realizacion de actividades de interés general”.

Y sigue rezando la Exposicién de Motivos que “esta participacion puede canalizarse a traves de
una serie de vias a las que se concede un régimen fiscal ventajoso. Esté concibiendo el tributo como
técnica de fomento, no sélo como medio para recaudar ingresos plblicos, sino como instrumentos de
la politica econémica general, para atender a las exigencias de estabilidad y progreso sociales y para
procurar una mejor distribucion de la renta nacional2.

Procede, pues, analizar el régimen fiscal de las fundaciones, conscientes que la clave de la *bon-
dad” 0 “maldad” del mismao se enconirard en la postura que se adopte por los poderes publicos frente
a la relacién Estado-Sociedad Civil 3.

Al no existir, a fecha de hoy, un cuerpo que retina toda la fiscalidad de las "entidades sin fin de
lucro™, al ser necesario rastrear y reunir toda la legislacion sobre la materia que se encuentra dis-
persa y presente en las distintas regulaciones de los impuestos y tributos, tanto estatales como auto-
némicos y locales, en aras a la brevedad de esta exposicion, y so pena de no poder afrontar ninguno
de los problemas que deben al menos suscitarse, hemos estimado acertado referimos tinicamente a

1 Exposicion de Motivos de la Ley 30/1994, de 24 de Noviembre de Fundaciones e Incentivos Fiscales a la participacion privada en activi-
dades de interés general.

2 Art. 4 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, también citada por J. Martin Fernandez, Régimen tributario def mece-
nazgo en Espafia, La Ley-Actualidad, Madrid 1996, 32 y ss.

3 Si el Estado es unico y excluyente en la realizacidn de las aclividades de inferés general, o por el conirario favorece, Impulsa, remueve los
obstdeulos y fomenta fa participacién de la sociedad civil en el cumplimiento de fines de interés general. Es conveniente que el Estado adopte
esta sequnda posicin, oforgando mayer liberad a los ciudadanos y creando un ambiente de mayor sensibilidad y sofidaridad social, lo que supor-
drd un descargar la asistencia social publica del Estade, revirtiendo, cualilativa y cuantitativamente, de manera positiva en la misma sociedad.

4/hicamente la Ley de Fundaciones (LF) en su Titulo i: “incentivas fiscales a la participacion privada en actividades de inferés general”
contiene en el capitulo if el régimen tributario de las entidades sin fines lucrativos (arts. 41-58), y el Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo por el
que se requlan determinadas cuestiones del régimen de incentivos fiscales { RDIF).
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la Fiscalidad de las Fundaciones en el Impuesto sobre Sociedades, que por ofra parte es el que mayor
problematica estd planteando entre los responsables de las Fundaciones.

2.- Las Fundaciones y su tratamiento en la
normativa del Impuesto sobre Sociedades

Ellmpuesto sobre Sociedades es un tributo de cardcter directo y naturaleza personal que grava
la renta de las sociedades y demds entidades juridicas®. Constituye, por tanto, su hecho imponible
la obtencion de renta, cualquiera que fuere su fuente u origen, por el sujeto pasivo 8.

La LIS, tras considerar como sujetos pasivos del Impuesto, a las personas juridicas?, y por tanto
también a las fundaciones, contempla en el art. 133 el régimen de entidades parcialmente exentas en
los siguientes términos: “El presente régimen se aplicard a las siguientes entidades: a) Las funda-
ciones, establecimientos, instituciones y asociaciones sin &nimo de lucro que no rednan los requisi-
tos para disfrutar del régimen fiscal establecido en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de Interés General”.

Parece dar a entender que el régimen fiscal previsto en el Titulo Il de la LF es mas favorable que
el contemplado en la LIS. Conviene analizar qué fundaciones relinen los requisitos que les haran mere-
cedoras de esa “fiscalidad privilegiada” de la LF, para posteriormente concretar cudles son esos “bon-
dadosos” beneficios fiscales.

Los requisitos, contenidos en los arts. 42 y 43 LF, son los siguientes:

a) “Perseguir fines de asistencia social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sani-
tarios, de cooperacion para el desarrollo, de defensa del medio ambiente, de fomento de la eco-
nomia social o de la investigacion, de promocion del voluntariado social, o cualesquiera otros
fines de interés general de naturaleza andloga” (art. 42.1.a).

Las enmiendas de los Grupos Parlamentarios manifestaban la innecesariedad del precepto, ya
gue por esencia las fundaciones han de perseguir fines de interés general (art. 1.1y 2 LF).

b) “Destinar a la realizacién de dichos fines, al menos el 70 por 100 de las rentas netas y otros
ingresos que obtengan por cualquier concepto, deducidos, en su caso, los impuestos corres-
pondientes a las mismas, en el plazo de tres afios a partir del momento de su obtencién” (art.
42.1.b). A pesar de ser considerado como un requisito innecesario por no afiadir nada a lo dis-
puesto en el art. 25.1 LF, en la discusion parlamentaria se abri una rica polémica sobre los
siguientes aspectos: a) Cudles son las rentas que hay que reinvertir. El Grupo Parlamentario

5Art. 1.1 Ley 43/1985, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 28 de diciembre} (LIS).

6 AL 4.1 LIS,
7 AR 7.1 LIS (“serdn sujelos pasivos del Impuesto: a) Las personas juridicas excepto las sociedades civiles”).
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Popular considerd que el destino del 70 % era muy peligrose para las fundaciones en general,
ya que se produciria una descapitalizacién de las fundaciones mejor administradas y mas ren-
tables, y una capitalizacion (las “manos muertas”) de las fundaciones peor administradas.
Proponian en sus enmiendas el destino del 2 % de su patrimonio, computado conforme a las
reglas del Impuesto sobre Patrimonio, sin que se tengan en cuenta, a esos efectos, ldgicamente,
bienes de interés histdrico cultural, instalaciones que son necesarias para el ejercicio de la acti-
vidad objeto de la Fundacién. b) Sobre el plazo en que debe realizarse el destino, el Partido
Popular lo ampliaba a cinco afios, y Cill a tres con prorroga de otros tres, previa autorizacion
del Ministerio de Economia y Hacienda y a propuesta del organo de protectorado.

¢) “En el caso de ser titulares, directa o indirectamente, de participaciones mayoritarias en socie-
dades mercantiles, acreditar ante el Ministerio de Economia y Hacienda a través del érgano
de Protectorado correspondiente cuando se trate de fundaciones, o del Ministerio de Justicia
e Interior cuando se trate de asociaciones de utilidad ptblica, la existencia de dichas participa-
ciones asi como que la titularidad de las mismas coadyuva al mejor cumplimiento de los fines
recogidos en la letra a) de este apartado 1 y no supone una vulneracién de los principios fun-
damentales de actuacion de las entidades mencionadas en este Titulo.

El Ministerio de Economia y Hacienda podra denegar, de forma motivada, el disfrute del régimen
fiscal requlado en este Titulo en aquellos casos en que no se justifique que tales participaciones cum-
plen los requisitos antes mencionados”.

Este requisito fue modificado, pasando de la prohibicion a la necesidad de acreditacion. Los repre-
sentantes del PP y CiU en el Encuentro de Fundaciones celebrado en Bilbao los dias 19 y 20 de enero
de 1994 manifestaron la total inconsistencia de esta prohibicién. El primero, representado por D. Miguel
ingel Cortés, adujo no comprender la razén para limitar ni sustantiva ni fiscalmente la participacion
mayoritaria de una Fundacién en sociedades mercantiles. Textualmente decia “Es indiferente que se
tenga el 49 % o que se tenga el 60 %, siempre y cuando toda la renta se destine a esta finalidad, como
por otra parte, es obligado”. En Francesc Homs, representante de CiU lanzaba la siguiente cuestion;
"; Par qué tiene que ser autorizada la participacion mayoritaria si retiene el 15 % de una sociedad
de 10 millones de pesetas y no tiene que ser autorizada si tiene el 1 % de un Banco?" No se entiende
que se permitan participaciones minoritarias y no participaciones mayoritarias. Finalmente la Enmienda
numero 119 presentada por CiU fue aceptada parcialmente y puesta en concordancia con o dispuesto
con el art. 22.3 LF que admite la normalidad de la posesion de participaciones mayoritarias por parte
de las fundaciones, siempre que la existencia de la misma sea puesta en conocimiento del
Protectorado.

Esta acreditacion se realizara mediante la presentacion de un escrito, en el que, junto a los datos
de identificacion de la entidad, denominacién, Nimero de Identificacion Fiscal y domicilio 8, se acom-
pafiaran los siguientes documentos ;

8 Art. 2.1 RDIF
9 Art. 1.3 RDIF
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a) Documento fehaciente en el que conste la adquisicion de la participacion, el importe y la fecha
de la misma; en el caso de adquisiciones sucesivas deberan acreditarse las fechas de las mis-
mas y las caracteristicas de cada una de ellas con independencia.

b) Una memoria en la que se describa y justifique la contribucion a los fines del art. 42.1.a) de la
LF, de las participaciones en cuestion.

c) Justificacion de los ingresos, ya sean por dividendos o por otros conceptos, derivados de estas
participaciones.
El escrito se dirigira al drgano de protectorado respectivo al mismo tiempo que se comunica
dicha titularidad y, en todo caso, antes de que finalice el ejercicio en el que se desea que surta
efectos 10. Posteriormente sera el mismo drgano de protectorado quien remitira dicha docu-
mentacion, en un plazo de tres meses, al Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, acompahada de su informe sobre la idoneidad de la justi-
ficacion aportada por la entidad interesada.

d) “Rendir cuentas, anualmente, al érgano de Protectorado correspondiente, cuando se trate de
fundaciones”.

e) “Aplicar su patrimonio, en caso de disolucidn, a la realizacion de fines de interés general and-
logos a los realizados por las mismas”.

Estos dos dltimos requisitos no merecieron discusion alguna, al considerarse como afectos al régi-
men juridico de la fundacion, y contemplados en los arts. 23 y 31 de la propia LF.

Pero del juego de la LF y RDIF 11, y a los efectos de la aplicacion de los beneficios fiscales esta-
blecidos en el Titule Il de la LF, las fundaciones, para poder acreditar su condicion de entidades no
lucrativas, deberan presentar los siguientes documentos:

a) Escrito en el que consten los datos de identificacion de la entidad, el Namero de Identificacion
Fiscal, el domicilio, debiendo asimismo acreditar la representacion del que suscribe el escrito.

b) Certificacion del Protectorado del que la fundacion dependa, en el que se acredite su inscrip-
cion en el Registro correspondiente y se describa la naturaleza y fines de la entidad segun
sus estatutos.

¢) Memoria en la que se detalle el cumplimiento de los requisitos especificados en el articulo 42
de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, y la forma en que van a cumplirse.

Toda esta documentacion debera dirigirse a la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, en cuya circunscripcion esté situado su domicilio fiscal, surtiendo efectos el reconocimiento
de los beneficios fiscales desde la fecha de la correspondiente comunicacion a la Administracion
Tributaria 2. Puede ocurrir, sin embargo, que por estar incompleta la documentacion, se requiera para

10 Art. 1.2 RDIF '

11 Arts. 46y ss. LFy 2 RDIF
12 An. 2.2 RDIF
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su subsanacion. En caso de no hacerlo en el plazo concedido, se procede al archivo del expediente,
conforme al art. 71 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun.

Restaria contemplar sucintamente dos preceptos que, aunque no se encuentren comprendidos
dentro de los requisitos de los arts. 42.1 LF y 2 RDIF, sin embargo pueden motivar la denegacion
del caracter de entidad no lucrativa a la fundacion. “No se consideraran entidades sin fines lucrativos,
a los efectos de este Titulo, aguéllas cuya actividad principal consista en la realizacion de actividades
mercantiles” (art. 42.2 LF), “Tampoco.., aquéllas en las que asociados y fundadores y sus conyuges
o parientes hasta el cuarto grado inclusive, sean los destinatarios principales de las actividades que
se realicen por las entidades o gocen de condiciones especiales para beneficiarse de sus servicios...”
(art. 42.3 LF). En opinion de M.D. Arias Abellan 13, no son requisitos para gozar de un determinado
régimen fiscal, sino situaciones que afectan al mismo concepto de fundacion y debe ser objeto de con-
trol en relacion a ese concepto pero no respecto de un régimen fiscal. En el mismo sentido el Grupo
Popular propuso su supresién, debiendo haberse ubicado en el art. 41 LF. Sin embargo constituye
uno de los preceptos mas controvertidos y que habremos de relacionar con el art. 48 y ss. de la LF.

Finalmente el otro precepto, considerado como una reiteracion del art. 13, es el art. 43 LF, donde
para poder disfrutar de ese régimen fiscal, se exige la gratuidad de los cargos de patronos de las fun-
daciones, sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que el
desempefio de su funcion les ocasione. Pensamos que este derecho al reembolso debe verse limi-
tado por lo dispuesto en los arts. 25.3 (concepto de gastos de administracion) y 26 (autocontratacion).

Una vez expuestos los requisitos para disfrutar del régimen fiscal establecido en la LF, es el
momento de apreciar sucintamente el alcance de la exencién 4.

2.1.- Rendimientos e incrementos de Patrimonio
exentos

La LF en su art. 48 dispone que las fundaciones que cumplan los requisitos “... gozaran de exen-
cion en el Impuesto sobre Sociedades por los resultados obtenidos en el ejercicio de las actividades
que constituyen su objeto social o finalidad especifica”.

Segun el mismo articulo, los resultados obtenidos en el ejercicio de una explotacién econdmica
seran gravados, si bien el Ministerio de Economia y Hacienda podra, a solicitud de la entidad intere-
sada, extender la exencion anteriormente mencionada a estos rendimientos, siempre y cuando las

13 M.D. Arias Abelldn, Las fundaciones en el Impuesto sobre Sociedades, Madrid 1995, 80-82.

14 Son muy interesantes las monografias de M.D. Arias Abellan, anteriormente citada, de T. Garcia Luis, Fiscalidad de Fundaciones y
Asociaciones, Valladolid 1995, 123-209, y la de E. Fernandez Daza, Estudio y andlisis de los aspectos econdmicos, financieros y de controf
en las fundaciones, Madrid 1995. El nico problema es que los esiudios estén realizados teniendo en cuenta la Ley 61/1978, del Impuesto sobre
Sociedades, mieniras que en la actualidad la Ley vigente es la 43/1995, de 27 de diciembre, que entrd en vigor, a tenor de su Disposicion
Final Undécima def 1 de enero de 1996. .

Atimamente, ya reflejando la vigente LIS, la monografia de J. Martin Femndndez, Régimen tributario de! mecenazgo en Esparia, Madrid 1996.

e
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explotaciones econémicas en que se hayan obtenido coincidan con el objeto o finalidad especifica
de la entidad, en los términos que se desarrollen reglamentariamente.

En cumplimiento de la prevision anterior, el art. 3 RDIF establece el procedimiento para disfrutar
de la exencion del art. 48.2 LF. Las fundaciones interesadas deberan formular solicitud dirigida al
Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria antes de que
finalice el ejercicio en que deba surtir efectos 15, aportando junto al escrito de solicitud, memoria en la
que se aplique y justifique que las explotaciones para las que se solicita la exencion coinciden con el
objeto o finalidad de la entidad. Asimismo, se aportara relacién de las actividades realizadas, copia
simple de la escritura de constitucion y estatutos y copia de las solicitudes de exencion relativas a
los tributos locales que, en su caso, se hubieran presentado.

El Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria pedira
informe al Protectorado correspondiente quien lo remitira en un plazo méximo de tres meses.

Se entendera concedida la exencién si el citado Departamento no ha dictado resolucion expresa
en el plazo de seis meses desde que se completé la documentacién, si bien dicha exencion queda
condicionada a la concurrencia en todo momento de las condiciones y requisitos previstos en la LF y
en el RDIF.

El Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria podra
denegar la exencidn solicitada cuando la explotacién econdmica no coincida® con el objeto o finali-
dad especifica de la entidad, entendiéndose que no existe tal coincidencia cuando la actividad reali-
zada en dicha explotacién econémica no persiga los fines contemplados en el art. 42.1.a) de la LF,
genere competencia desleal’” o sus beneficiarios no sean colectividades genéricas de personas®.

Se considerara que existe coincidencia con el objeto o fin de la entidad en las actividades acce-
sorias o subordinadas, vinculadas a la realizacién de la actividad principal.

La resolucién denegatoria serd recurrible en la via econdmico-administrativa.

Una vez efectuada la solicitud, no sera preciso reiterarla salvo que se modifiquen las circunstan-
cias que justificaron la exencion (art. 3.4 RDIF).

15 Pero si las fundaciones preexistentes a la entrada en vigor de la LF hubiesen preseniado la solicitud de exencidn del impuesto sobre
Sociedadles en el plazo previsto de la DT Sequnda {lres meses desde la entrada en vigor del RDIF), podirdn disfrutar de fa exencion durante ef
ejercicio econdmico que se cierre con posterioridad a la entrada en vigor de fa misma LF (DT Tercera RDIF)

16 Ver el art. 48.2 sequndo parrafo de la LF.

17 Ver la reflexion profunda que realiza T. Garcia Luis, Fiscalidad de fundaciones, 0.c., 133-135, quien afirma que "parece criticable que un
requisito esencial para el disfrute de tal imporiante exencidn no aparezca minimamente perfiado en la Ley, i se remita a ninguna normativa para
integrarlo, ni se establezca ninguna directriz o principio para su concrecion reglamentana, ni se prevean los efectos de la declaracion de com-
petencia desleal, situacidn que no se concilia con las exigencias del principio de reserva de Ley en materia de exenciones (arf. 133.3 de la
CE)".

El autor entiende que para inlegrar esta laguna, habrd de recuriir a la Ley 3/1921, de 10 de enero, sobre compelencia desleal que en su ait.
5 reputa desleal *fodo comportamiento que resulte objstivamente contrario a las exigencias de fa buena fe’, y a la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de fa Competencia. Se trata de evitar la concurrencia en ef mercado en condiciones mds ventajosas que el resto de los sujelos.

18 Tanlo este requisito como el de perseguir los fines del art. 42.1. a) LF son superfluos y repelitivos, puesto que, de no haber concurrido,
ne habrian sido declaradas Ia fundaciones como entidacdies no lucrativas, y no estariamos refiiéndonos a su tributacion.
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Este es en nuestra opinion uno de los aspectos mas importantes de la vida de las fundaciones y
que mayor confusion puede originar, sobre todo, por la inseguridad que se plantea, al ser la
Administracion Tributaria quien resolvera sobre la extensién o no de los beneficios fiscales!?.

Realmente surge un nuevo modelo fundacional, tal como presentaba En Francesc Homs en el
Encuentro de Bilbao, y que reproducimos por su interés: “Deseamos que las Fundaciones no vivan del
Protectorado publico. Queremos un mundo fundacional en Espafia que no se financie preferentemente
de subvenciones y de donaciones publicas. Queremos un mundo fundacional que se autofinancie y
que tenga la capacidad propia para financiarse. Y queremos también el maximo control posible para
garantizar que estos recursos, estos ingresos que el mundo fundacional obtenga a través de activi-
dades de otro tipo se destinen rigurosamente a actividades de interés general. Este es el modelo
que queremos.

No queremos favorecer a las Fundaciones que viven de la caridad publica o de la caridad de la
sociedad y penalizar a las Fundaciones que se autofinancien. Por tanto, queremos que las Fundaciones
y las entidades sin animo de lucro puedan desarrollar actividades econémicas, y si las desarrollan
directamente paguen sus impuestos como cualquier Sociedad Andnima que realice una actividad eco-
némica. Pero hay actividades que generan ingresos y que no deben ser consideradas como “estric-
tamente econdmicas”. Los ingresos que se obtengan como consecuencia de las entradas de un museo
no deben considerarse como actividad econdmica. Tampoco los ingresos que se obtengan como con-
secuencia de la entrada en un concierto de musica, ni los que se obtengan como correspondencia a
los servicios asistenciales que se realizan por parte de una Fundacion asistencial o sanitaria. Las matri-
culas o los ingresos que se obtienen por una Fundacion que ejerce docencia no constituyen actividad
econdmica y no deben ser gravados estos ingresos como si lo fueran.

Hay que interpretar qué es actividad economica. Fabricar zapatos es actividad econémica. Tener
un bar o ejecutar una explotacion econdmica productiva como cualquier otra actividad mercantil en
Espafia, debe ser actividad econdmica y tributar. Pero determinados ingresos, muy vinculados al ejer-
cicio fundacional de las Fundaciones, deben tenerse claros y no deben ser conceptuados como acti-
vidad econémica. Cuando una Fundacién tiene por objeto promover la integracién social de las
personas con minusvalias o con problemas de drogodependencia y los centros o los talleres que for-
man personas para poder integrarse luego en la sociedad, los trabajos que realizan estas personas,
si luego originan unos ingresos, no deben ser ingresos considerados como derivados de una activi-
dad economica.

Tenemos que definir, a los efectos de esta Ley, lo que es actividad econdmica y lo que no o es.
El hecho de desarrollar actividad econémica ya no excluye poder acogerse a los beneficios fiscales.
Antes si. Ya se ha abierto la puerta a que pueda ser el Ministerio de Economia quien autorice deter-
minados ingresos que se obtengan como consecuencia de una actividad econdmica.

19 Ver el comentario realizado por E. Giménez-Reyna y J. Zurdo al articulo 48 LF, en comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos
fiscales, Madrid 1995, 428 y ss., donde hace referencia a las sentencias de la Audiencia Nacional de 21 de noviembre de 1987, ratificada por
la del Tribunat Supremo del 9 de Julio de 1990, y Ja de 20 de septiembre de 1994, lambién de la Audiencia Nacional.
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Pero debemos reflexionarlo un poco mas, ya que existe una contradiccion en el art. 42.2 y el arti-
culo 48.2. Hay que delimitar mas la definicion de estos aspectos porque si no lo hacemos, se va a
generar una ingenieria fiscal en el mundo fundacional, y se va a producir un cambio y una transfor-
macion de los ingresos que obtengan las Fundacicnes para convertirlos en denaciones”.

Lastima que el Ministerio de Economia y Hacienda no respalde y comparta las afirmaciones del
representante de Cil.

Independientemente de la exencién de los rendimientos obtenidos en el gjercicio de ciertas explo-
taciones econdémicas, vienen enumerados en el art. 49 LF, como exentos del Impuesto de Sociedades
con caracter no exhaustivo sino ejemplificativo, una serie de ingresos:

1. Las cuotas satisfechas por los asociados. 20

2. Las subvenciones obtenidas del Estado, Comunidades Auténomas, Corporaciones Locales y
otros organismos o entes publicos, siempre y cuando se apliquen a la realizacion de los fines
de la entidad y no vayan destinadas a la realizacion de explotaciones econdmicas?!.

3. Los derivados de adquisiciones a titulo lucrativo para colaborar con los fines de la entidad.

4. Los obtenidos por medio de los convenios de colaboracién en actividades de interés general,
contemplados en la presente Ley.

5. Los rendimientos obtenidos en el ejercicio de las actividades que constituyan su objeto social o
finalidad especifica en los términos contemplados en el art. 48 de la presente Ley22,

2.2.- Rendimientos e incrementos de Patrimonio
gravados

Segun el art. 50.1 primer parrafo de la LF, los rendimientos e incrementos de patrimonio gravados
por el Impuesto de Sociedades son:

a) Los rendimientos netos23 pasitivos o, en su caso, negativos, obtenidos en el gjercicio de una
explotacion econdmica, distinta de las contempladas en el art. 48.2 24,

20 A pesar de que este supuesto deberia ser tinicamente aplicable a las Asociaciones y no a las Fundaciones, ya que en éstas no existen
asociados en la practica acontecen Fundaciones que tienan una espscie de conjunio de Benefaciores o Profectores de la misma, que aportan
cada periode de tiempe una cantidad de dinero. La diferencia estriba en que estos “socios” constituyen ne ef drgano de gobiema de la Fundacion,
que lo es el Patronate, sino un drgane consulfivo y participativo,

21 Siguiendo a T.Garefa Luis, Fiscalidad de Fundaciones... o.c., 140, diremos que no se comprende como pueden quedar exentos los rerr
dimientos obienidos por ef ejercicio de una explotacidn econdmica, cuando asi lo haya solicitade la Fundacidn, y acordado el Ministerio de
Economia y Hacienda, y, en cambio, resultar gravadas fas subvenciones para financiar la realizacion de esas explotaciones econdmicas. Creemos
que en la préclica no estardn gravadas, 50 peligro de una grave incoherencia.

22 “Esta cldusula abierta es una precision innecesaria y extrafia al contenido de un articulo dedicado a la mencidn de rentas concretas ampa-
radas por Ja exencion y que implican una cierta dejacion del legisiador en ef descubrimiento y mencidn de ofras rentas amparadas por la exen-
cion” (T. Garcia Luis, Fiscalidad de Fundaciones... o.c., 140-141).

23 Por Rendimientos Netos, debemos entender los ingresos compulables menos los gastos deducibies fiscalmente e imputables a esa acti-
vidad gravada.

24 Por supuesto, los ingresos provinientes de una explotacin econdmica que coincida con el objeto o finalidad especifica de la Fundacion,
¥ que hayan sido declarados exentos por la Agencia Estatal de Administracicn Tributaria del Ministerio de Economia y Hacienda, no estarian gra-
vados por ef Impuesto sobre Sociedades.
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b) Los rendimientos procedentes de los bienes y derechos que integran el patrimonio de la enti-
dad 25,

En nuestra opinion, éste es unc de los temas basicos, si queremos que los patrimonios funda-
cionales sean la base de la financiacién de las fundaciones en el futuro. Como decia En Francesc
Homs en el Encuentro de Bilbao “Deseamos que las fundaciones se financien, preferentemente, por
el rendimiento de sus propios patrimonios y que se interesen en obtener el maximo rendimiento a sus
patrimonios, més que intentar obtener recursos por via del Presupuesto piblico, porque no habra
dinero para todos. Habrd muy poco dinero, por lo que debe incentivarse por la Ley que se les reco-
nozca que deben financiarse preferentemente con cargo a los rendimientos de sus patrimonios. Nos
conviene mas esto, desde la perspectiva del interés general. Y en este aspecto, la Ley no es acer-
tada”.

Esta regla general tiene dos excepciones:

Los intereses. No se computard para la determinacion de la base imponible el 30 % de los inte-
reses, explicitos e implicitos, derivados de la cesion a terceros de capitales propios de la enti-
dad 26.

Los inmuebles arrendados. No se computara para la determinacion de la base imponible el 30
% de los rendimientos derivados del arrendamiento de los bienes inmuebles que constituyan el
patrimonio fundacional 7, y del 100 % en el caso de que los rendimientos procedan del arrenda-
miento de los bienes inmuebles que integran la dotacién fundacional 25,

El legislador ha querido distinguir segun sea la caracterizacion de los bienes, siguiendo la distin-
cion que los mercantilistas hacen entre patrimonio y capital social.

Estas dos excepciones no dejan de constituir un importante beneficio para las Fundaciones “ren-
tistas”, con una cantidad considerable de inmuebles urbanos y rdsticos 2°.

25 Con fa LF y con la nueva LIS, queda sin vigor el art. 5.2 de la LIS de 1978 ("os rendimientos derivados de elermenios patrimeniales que
o estén afectos a dichas actividades v cuyo uso se halle cedido™), y con &1, la posible exencion de los rendimientos de las Letras del Tesoro, que
tantos beneficios reportd a algunas Fundaciones, y que tantos disgustos ocasiond a oiras.

26 E. Giménez-Reyna v J. Zurdo, en su comentario al art. 50 LF, distinguen los intereses implicifos (“los generados mediante diferencia
entre el importe satistecho en la emision, primera colocacidn o endoso y ef comprometiclo a reembolsar al vencimiento en aquelias operaciones
cuyo rendimiento se fie, total o parcialmente, de forma implicite, a través de cualesquiera valores mobiliarios utiizados para la captacion de recur-
508 ajenos, incluyendo entre los mismos las primas de emisidn, amortizacion o resmbolso”) y los explicitos (“aquellos que resulten de Jo pac-
tado como contraprestacion a la cesidn a terceros de capitales propios y que no estén comprendidos e el conceplo de rendimientos implicitos
que hemos resefiado’).

27 “El palrimonio de ta Fundacion podrd estar constituide por toda clase de bienes y derechos susceptibles de valoracidn econdmica” (art.
17.1 LF).

28 “La dotacion que podré consistir en bienes y derechos de cualquier clase, ha de ser adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines
fundacionales. La aportacion de la dotacicn podra hacerse de forma sucesiva, en cuyo caso el desembolso inicial sera al menos del 25 por 100,
debiendo hacerse efectivo el resto en un plazo no superior a cinco afios, contados desde el oforgamienta de la escritura plblica de constitucion
de la Fundacion. Tendrdn, asimisme, fa consideracion legal de dotacion los bienes y derechos que durante la existencia de la Fundacion se afec-
ten por el fundador o el Patronato, con cardcler permanente, a los bienes fundacionales”. Serfa lo que en las Sociedades Andnimas se denomina
el ‘capital social”.

29 Aunque si estarén sujetas y gravadas al IBI por los inmuebles que estén arrendados, fo cual aparentemente no deja de ser una contra-
diceidn.
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Para disfrutar de esta reduccion en la base imponible serd preciso, en todo caso, que los citados
rendimientos se destinen en el plazo de un afo a partir de su obtencion a la realizacion de los fines
previstos en el art. 42.1.a), 30

¢) Los incrementos o disminuciones patrimoniales sometidos a gravamen.

Unicamente estaran excluidas del gravamen los incrementos de patrimonio a titulo gratuito, al reco-
nocerles una expresa exencion la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones®! y la LF32.

Quedan pues sujetos al Impuesto las variaciones que se produzcan en la composicion del patri-
monio de las que derivan diferencias en més respecto de los valores que figuren en contabilidad, ade-
mas de las revalorizaciones contables 3.

Por tanto la regla general serd el gravamen de los incrementos de patrimonio a titulo oneroso, con
independencia del destino a fines generales del producto obtenido. ficamente en el art. 52 LF se con-
templa la exencidn por reinversion en los términos siguientes:

“4 - Gozaran de exencion los incrementos de patrimonio puestos de manifiesto en las transmi-
siones de elementos materiales del activo fijo necesarios para la realizacion de sus explota-

30 Art. 50.1 lercer parrafo de fa LF.

31 DF Cuarta de la Ley 29/1987, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, donde se hace también referencia a los
incrementos de patrimenio a fitulo gratuito de Jas entidades de los arts. IV y V del AE; Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrative Central
de 15 de julic de 1981, en: “La Ley” (1982-1)1057-1060; J. A. def Campo Arbule exponia en 1990 que ‘la problemalica del Impuesto sobre
Sociedades para las fundaciones ha venido a complicarse con la nueva concepcion que al Impuesto sobre las Sucesiones y Donaciones oa su
Ley requiladora 29/1987, de 18 de diciembre. Ef art. 3l de la indicada Ley configura esta exaccién como complementaria del Impuesto sobre
Sociedades. En consecuencia los incrementos de patrimonio obtenidos por personas juridicas que derivan de adquisicion ‘mortis causa” o de
adquisiciones *inter vivos" a titulo gratuito no esian sujelos a aquel impuesto sino que se somelen al Impuesto sobre Sociedades. Por olra parte,
conforme al art. 129.1. b) del Reglamento del impuesio de Sociedades, no se somefen a gravamen los incrementos patrimoniales que se encuen-
fren sujelos al impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Del juego de los dos preceptos citados resulta que, en principic, fas donaciones y disposicicnes ‘morfis causa” que reciban las fundaciones
han de lucir en su impuesto sobre Sociedades puesto que ahora no estdn sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. El régimen asf
instaurado es sustancialmente distinto def que existia anies de la promulgacion de la Ley 26/1987, es decir, al amparo del Texto refundido
aprobado por Decrelo 1018/1967, de 6 de abril, porque conforme a éste las fundaciones estaban sujetas af Impuesto sobre Sucesiones y &l
que gravaba fas transmisiones pairimoniales gratuitas aunque gozaba de exencion en ambos.

Quiere decirse que ese régimen actuaba siempre de obstéculo frente al computo en el Impuesto sobre Sociedades de los incrementos patri-
moniales generados por via de donacion, herencia o legado segun el art. 129 del Reglamento def impuesto Sceietario y eflo con la sola exigen-
cia de que ef patronato de la fundacion fuera gratuito, tnico extremo que e art. 65 del Texto Refundido de 1967 exigia para obtener la exencion
en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, y que, en la practica, cumplian todas las fundaciones.

La situacion, asi pues, ha cambiado de una manera sustancial, porque las fundaciones gue no rinden cuentas, es decir, que estan legitima-
mente conslituidas “a fe y conciencia® van a lener que regirse por el juego normal de fos vigentes Impuestos de Sociedades y de Sucesiones y
Donaciones y, por o tanto, las donaciones, herencias y legados que se hagan en su favor, lucirdn en su Impuesto te Sociedades...” en: “Tres
Estudios sobre Fiscalidad de Fundaciones 1990 en Espafia...” 0.c., 67-68.

Para conecer cugl era fa anterior situacion para contrastaria con la actual pueden verse las STS 2-4-1930 (RA 2697) y de 23-4-1930 (RA
2760), y ef Acuerdo de 7 de julio de 1987 de fa Direccidn General de Tributos, donde explica la evolucion, a partir de Laleyde 11 de junio de
1964, en la normativa de los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y General sebre las Sucesiones.

32 El art. 49 LF establece que se enterderén comprendidos en el articulo anterfor (Rentas & incrementos exenlos): “3. Los derivados de adqui-
siciones a titulo lucrativo para colaborar con los fines de la entidad”. Ver T. Garcia Luis, Fiscalidad de Fundaciones... 0.c., 150, donoe se dird que
es dificil pensar en supuestos en que no se hagan esas adquisiciones a litulo lucrative (herencias, legados, donaciones ...) para colaborar con el
objeto o finalidad especifica, porque reaimente serd esto lo que acurra.

33 Se incluyen pues las denominadas “plusvalias”, Por ej.: si una fundacidn vende un edificio, ~esta venta estard sujeta al Impuesto sobre
Sociedades? Parece ser que si en cuanto a la diferencia entre vafor de enajenacion y tal valor de adquisicidn, ya que esta diferencia se consk
derard como incremento de patrimonio sujeto a tributacion.

Ver el reciente Real Decreto Ley de 7 de Junio 1996, ndmero 7/1996, sobre Medidas urgentes de cardcter fiscal y de fomento y liberaliza-
cion de Ia aclividad econdmica (BOE, numero 139 de 8 Junic 1996).
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ciones, siempre que el importe total de la enajenacion se reinvierta, con los requisitos y con-
diciones establecidos en el Impuesto sobre Sociedades, o bien que dicho importe total se des-
tine a nuevas inversiones en bienes afectos a las actividades exentas.

“2 - Lo dispuesto en el apartado anterior serd igualmente aplicable a los incrementos de patri-
monio puestos de manifiesto en las transmisiones de elementos materiales del activo fijo no
afectos a la obtencion de rentas gravadas, cuando el producto total obtenido se destine, en
los mismos términos que los sefialados en el apartado anterior, a nuevas inversiones rela-
cionadas con las actividades exentas”. 34

Tras conocer los rendimientos e incrementos de patrimonio gravados, hemos de afirmar que, a
tenor del art. 50.1 LF “Constituye la base imponible de las entidades a que se refiere este capitulo,
la suma algebraica de los rendimientos netos positivos o, en su ¢aso, negativos, obtenidos en el ejer-
cicio de una explotacién econémica, distinta de las contempladas en el art. 48.2, de los rendimientos
procedentes de los bienes y derechos que integran el patrimonio de la entidad y de los incrementos
o disminuciones patrimoniales sometidos a gravamen”. Esta base imponible sera gravada al tipo del
10 % 35, lo cual ha supuesto un avance importantisimo, a pesar de algunas propuestas con un tipo
més reducido38, teniendo en cuenta que los tipos de gravamen aplicados por la LIS37 son adn mayo-
res. La cuota diferencial sera el resultado de minorar la cuota liquida o, en su caso, la cuota reducida,
en el importe de las retenciones, pagos e ingresos a cuenta efectuados.

Cuando dichas retenciones, pagos e ingresos a cuenta superen la cuota liquida o, en su caso, la
cuota reducida, la Administracion procedera a devolver de oficio el exceso.

Se produce el fin de la llamada “cuota minima”, uno de los asuntos mas debatidos en la norma-
tiva sobre el Impuesto de Sociedades, a propdsito de su existencia real y su fundamento tedrico y legal®.

A las Fundaciones que no retinan los requisitos para disfrutar de este régimen fiscal especial que
hemos expuesto brevemente, les serd de aplicacion el régimen de entidades parcialmente exentas

34 Ver el comeniario sobre la exencién por reinversidn, realizado por J. Martin Ferndndez, Régimen tributario del mecenazgo en Espana,
Madrid 1996, 139-140.

35 Art. 53 LF, estableciéndose en los arliculos siguientes la cuota Higuida (arl. 54, resuiltado de aplicar, cuando proceda, las deducciones y
bonificaciones previstas en la normativa del Impuesto sobre Sociedades) y fa cuota reducida para las fundzciones que realicen exclusivamente
prestaciones gratuitas, sin que en ningtn caso la cantidad resultante como consecuencia de la aplicacion de esta reduccion puede resultar nega-
tiva (art. 55, se minora en 200.000 pis.). Esta medida, sin duda alguna, beneficiard a las fundaciones con pocas ingresos, que tnicamente reali-
zan prestaciones graiuitas. Serian las ‘rentistas”.

36 En el Encueniro de Bilbac anles referido, D. Migue! jngel Cortés, representante del P.P., recordaba "Nuestra posicidn es la sujecion af 1 %
- lo han recordado esta mafiana algunos de los que han infervenido y que conocian cudl era nuestra posicion -, y, ademds, con posibilidad de
deducir 10s “gastos de administracion” de las Fundaciones a la hora de efectuar esta liquidacidn de este iributo”.

En la ramitacion parfamentaria en el Congreso, siguiendo el comentario de E. Giménez-FReyna y J. Zurdo, Ires grupos parlamentarios pre-
sentaron enmiendas al tipo def 20 %: EI de lzquierda Unida (iU} proponiendo la elevacidn al 25 %, el Mixto (Ezquerra Republicana) preten-
diendo la reduceidn al 15 %, y ¢f Cataldn (GiU) propugnando fa rebaja al 2 % ya que en Europa la mayoria de fas fundaciones estaban tributando
a un tipo impositive mcho menor.

37 Art. 57 LIS: “A la base imponible determinada conforme al articulo anterior se apiicardn los siguientes tipos de gravamen: a) Con caracfer
general, ef 25 por 100. b) Cuando se trate de rendimientos derivados de operaciones de reaseguro, el 1’5 por 100. ¢} E1 4 por 100 en el caso de
entidades de navegacion maritima o aérea residentes en el extranjero, cuyos buques o aeronaves toquen territorio espanol. d) En el caso de incre-
mentos de patrimonio, ef 35 por 100",

38 En el art. 5 de la Ley 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades, la exencidn del impuesto no alcanzaba a los rendimientos sujefos a reten-
¢idn, con lo cual se convertia en una imposicidn ¢ tributacion minima sobre los rendimientos de capital.

39 E. Giménez-Reyna y J. Zurdo, Comentario al art. 56 LF, en Comentarios a la Ley.. .0.c., 480-486.
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contemplado en los arts. 133 y ss, de la LIS. De esta regulacion se desprende que estaran exen-
tas#0 del Impuesto:

a) Las rentas procedentes de la realizacion de actividades que constituyan su objeto social o fina-
lidad especifica.

b) Las rentas derivadas de adquisicicnes y de transmisiones a titulo lucrativo, siempre que unas
y otras se obtengan o realicen en cumplimiento de su objeto social o finalidad especifica.

c) Las rentas que se pongan de manifiesto en la transmision onerosa de bienes afectos a la rea-
lizacion del objeto social o finalidad especifica cuando el total producto obtenido se destine a
nuevas inversiones relacionadas con dicho cbjeto social o finalidad especifica.

El plazo para la realizacién de estas inversiones serd el comprendido entre el ano anterior a la
fecha de la entrega o puesta a disposicion del bien, y los tres afos posteriores y mantenerse en el
patrimonio de la entidad durante seis afios. En caso de no hacerlo dentro del plazo sefialado, la parte
de cuota integra correspondiente a la renta obtenida se ingresara, ademas de los intereses de demora,
conjuntamente con la cuota correspondiente al periodo impositivo en que venci6 aquél.

No estaran exentos del Impuesto los rendimientos derivados del ejercicio de explotaciones eco-
nomicas, ni los derivados del patrimonio, ni tampoco los incrementos de patrimenio distintos de los
sefalados en el apartado anterior.

3.- Resumen final

La situacion fiscal de las Fundaciones ante el Impuesto de Sociedades en la actualidad ha mejo-
rado respecto a la legislacién anterior, y ello debe ser motivo de felicitarnos. La posibilidad de exten-
der la exencién a rendimientos procedentes de las explotaciones ecendmicas que coincidan con el
objeto o finalidad especifica de la entidad, el fin de la llamada “tributacién minima”, al suprimir la com-
partimentacién entre distintos tipos de rentas existentes anteriormente que impedian que pudieran
compensarse unos rendimientos con ofros, la reduccion del tipo de gravamen aplicable a la base impo-
nible para la fijacion de la cuota integra al 10 %, la aplicacién de todas las deducciones y bonificacio-
nes previstas en la normativa del Impuesto sobre Sociedades, y la cuota reducida, por destacar algunas

40 J. Martin Ferndndez, Régimen Tributarfo... 0.c., 124 y s5.

41.J. Martin Fernandez expone que caben dos interpretaciones: De un lado glosar literalmente el contenido del art. 134.3 ("se considerardn
rendimientos de una explotacion econdmica todos aquelios que procediendo del Irabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de
eslos factores, supongan por parte del sujeto pasive la ordenacién por cuenta propia de los medios de produccion y de recurses humanos o de
uno de ambos con Ja finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios” en el senfido de que los rendimientos proce-
dentes del ejercicio de cualquier actividad econdmica por la enfidad, aunque ésta “constiluya su objeto o finalidad especifica’, estan sujetos en
todo caso. De otro, estimar que sdlo guedan sujetos al tnbuto aquelios rendimientos oblenidos por operaciones o actividades que no constituyen
&l objeto social de la entidad v, en todo caso, los derivados de su pairimonio, asi como delerminados incrementos de palrimonio. Esta es, a nues-
tro juicio, [a interpretacion procedente. (Régimen tributario... o.c., 125).
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de las principales “luces” de la Ley son avances en el campo de interrelacionar el Estado con la socie-
dad.

No.obstante.pensamos.que-aun no es.la legislacion adecuada, se ha quedado a mitad de camino,
quiza fruto de la desconfianza hacia este tipo de personas juridicas. Este sentir es compartido por gran

parte de los estudiosos, asi como lo fue en su dia por los representantes del Grupo Parlamentario
Popular y el Catalan.

Esperamos y aguardamos con ilusion que sus propuestas en aquellos momentos puedan hacerse
realidad en éstos, a través de la legislacién oportuna.
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