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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Es Principio General de nuestro Sistema Tributario, la fiscalizacion y control por
los Organos de la Administracion Tributaria de las Sociedades, Asociaciones, Comuni-
dades y otros entes con personalidad juridica, o no, y el de su tributacion, por los be-
neficios que obtengan en el ejercicio de su respectiva actividad.

Como excepcion a esta regla general, se otorga el beneficio de la exencién impo-
sitiva (total o parcial) a una serie de entidades sin fin lucrativo, en consideracion a su
funcion social, cuando realicen actividades de interés general, porque complementan o
incluso sustituyen a los Entes Publicos en ciertos campos de actuacion asistencial, de tal
forma, que los estan liberando de prestar ciertos servicios, con el consiguiente ahorro
del gasto publico.

Por tanto, esta contribucidn privada como complemento o sustituto de la actividad
publica asistencial, tiene una importancia fundamental hoy en dia cuando se empieza a
poner en duda la posibilidad de subsistencia del Estado Social del Bienestar.

* Ponencia expuesta el 26 de Noviembre de 1.998 en el “Seminario sobre las Asociaciones”, organizado
por el lltre. Colegio de Abogados de Alicante.

Para la confeccion de esta Ponencia, nos ha sido de importancia capital la monografia del profesor José Pe-
dreira Menendez, titulada: “Régimen de las Fundaciones en la Ley 30/1994. Condiciones para su obtencion”.

Nuestro agradecimiento al citado autor, que nos ha facilitado enormemente nuestra labor.
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De ello se deduce que la labor de estas entidades sin animo de lucro deben ser
protegidas y deben serlo, sobre todo, desde el punto de vista fiscal, puesto que si satis-
facen directamente necesidades publicas, estdn produciendo un ahorro al Estado, que
justifica que no deban contribuir, o por lo menos, en menor medida que el resto de los
sujetos pasivos.

Por tanto, podriamos llegar a afirmar que el criterio correcto que deberia determi-
nar la concesion de beneficios fiscales a estas entidades seria el de atender al destino
gue otorgue a sus rentas y no al origen de las mismas, ya que lo fundamental es que la
entidad esté realizando una funcidn social y que sus actividades reporten un beneficio
a la colectividad.

El andlisis de la tributacion de estas entidades va a constituir el objeto de nuestra
exposicién, que como Vdes. conocen, se refiere al régimen tributario en el Impuesto so-
bre Sociedades de las entidades sin fin lucrativo y, en concreto, las Fundaciones y las
Asociaciones declaradas de Utilidad Publica.

En esta Ponencia procuraremos sistematizar de la forma méas ordenada posible los
distintos regimenes tributarios de las entidades sin &animo de lucro, recogiendo la dis-
persa legislacién, tanto de la norma tributaria propiamente dicha, como de las disposi-
ciones especiales.

La exposicion sistematizada y ordenada de este conjunto de disposiciones no es
tarea fécil, dado que el tema en cuestién por su aridez y monotonia requiere permanente
atencion, y a ello nos aprestamos con la mejor de las intenciones y contando siempre
con su comprension y colaboracion.

2. REGULACION LEGAL

El Régimen Tributario de estas Entidades sin fin lucrativo no es homogéneo y no
esta recogido en una norma Unica ni en un estatuto, pues se encuentra disperso en nues-
tra legislacion, por lo que es necesario analizar tanto la normativa general del Impuesto
sobre Sociedades, como las Leyes especiales y en concreto, la “Ley 30/94, de 24 de No-
viembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién privada en activi-
dades de interés general”. (En adelante Ley 30/94).

El antecedente inmediato y mas importante de la regulacién legal del Impuesto de
Sociedades, es la Ley 19 de Octubre de 1.920, Tarifa Il de la Contribucion sobre las
Utilidades de la riqueza mobiliaria, que regulaba la tributacion de las Sociedades y de-
mas entidades asimilados y que estuvo vigente, con escasas modificaciones, hasta la Re-
forma Fiscal de los afios 70.

En dicha norma era presupuesto basico, para la tributacion por el Impuesto sobre
Sociedades, que el Sujeto Pasivo realizara una actividad mercantil o lucrativa, por lo que
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que las entidades dedicadas a la realizacion de una actividad de interés general, de ca-
racter social, en principio, estaban exentas.

Ese criterio vari6 radicalmente con motivo de la promulgacién de la Ley 61/1978,
de 27 de Diciembre, Reguladora del Impuesto sobre Sociedades, que disponia que eran
Sujetos Pasivos del Impuesto:

“Todos aquellos sujetos de derechos y obligaciones con personalidad juridica, que no es-
tén sometidos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”.

De esta forma desaparecid toda referencia al ejercicio de la actividad mercantil, y
se sometian al Impuesto con caracter general, todas las entidades con personalidad ju-
ridica o no, que no tributaran por el I.R.P.F.

Esta normativa condujo a que el nimero de contribuyentes sujetos a este tributo
se ampliara notablemente, incluyendo entre las mismas a las Fundaciones, Asociaciones
y otras Entidades sin animo de lucro, y las configuré como Entes sujetos y parcialmente
exentos. Esta exencién era mas aparente que real, ya que no alcanzaba a los rendi-
mientos procedentes del ejercicio de explotaciones econdmicas, ni a los procedentes
del patrimonio cuando su uso se hallase cedido, ni a los incrementos de patrimonio.
Ademas estableci6 lo que se vino a denominar “la tributacién minima”, que consistia
en la no devolucidn de las retenciones efectuadas en exceso sobre las rentas de los en-
tes parcialmente exentos en este impuesto.

Esta regulacion, que no era la mas adecuada para estimular la creacion de estas
entidades, produjo el convencimiento generalizado de la necesidad de abordar cambios
en su tributacion, més acorde con su naturaleza y finalidad.

Sin embargo, la Constitucion Espafiola de 1.978, recoge en el Art. 34 el Derecho
de Fundacion para fines de interés general, con arreglo a la Ley, y reconoce la impor-
tancia para la Sociedad de la promocion de las Entidades sin &nimo de lucro, porque tie-
nen como finalidad, colaborar a la satisfaccion de las necesidades sociales.

En cumplimiento de este precepto se aprobd la “Ley 30/94, de 24 de Noviembre,
de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la participacion privada en actividades de in-
terés general”, (en adelante Ley 30/1994).

Esta Ley es el resultado de un largo proceso legislativo que tuvo su origen en la
IV Legislatura, donde se tramitaron dos proyectos independientes que posteriormente
quedaron fundidos en uno solo, lo que motivé que Tomas y Valiente calificara la Ley
como “la reunién de dos leyes cosidas por sus margenes”, frase muy gréfica y de su
mera lectura se puede apreciar cémo el Legislador no coordiné suficientemente los
proyectos refundidos, lo que le hizo incurrir en repeticiones innecesarias y en contra-
dicciones evidentes.
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Esta Ley no regula con caracter general la tributacion de las entidades sin fin lu-
crativo, y se limita a establecer un régimen especial para determinadas entidades, pues
solo se refiere a las Fundaciones inscritas en el Registro correspondiente, y las Aso-
ciaciones de Interés Pablico, por lo que no tiene el caracter de un Estatuto de la tribu-
tacion de las mismas.

Después incluye a la Cruz Roja, la ONCE, la Iglesia Catélica y otras Iglesias, Con-
fesiones y Comunidades Religiosas que tengan suscritos acuerdos de cooperacion con
el Estado Espafiol, es decir, la Federacion de Entidades Religiosas, Evangélicas, la Fede-
racion de Comunidades Israelitas, y la Comisién Isldmica de Espafia. (Disposiciones Adi-
cionales Cuarta y Quinta).

Como esta Ley se refiere tnicamente al régimen tributario de las Fundaciones ins-
critas en el Registro correspondiente y las Asociaciones declaradas de Utilidad Pablica,
su regulacion no alcanza a la tributacién de otras entidades sin animo de lucro que es-
tan reguladas por la Ley 43/1995, de 27 de Diciembre del Impuesto sobre Sociedades,
por la Ley 39/1988, de 28 de Diciembre reguladora de las Haciendas Locales y por
otras disposiciones del sistema tributario Espafiol.

De este modo, en nuestro sistema tributario, tenemos dos niveles de tributacion,
las reguladas por la Ley especial 30/94 y las reguladas por la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades, Ley 43/1995.

Nos referiremos por separado a cada una de ellas.

Aungue la Ley 30/94 regula en primer lugar los requisitos que deben reunir las en-
tidades sin animo de lucro para disfrutar de los beneficios fiscales, especiales, y con pos-
terioridad especifica en qué consisten dichos beneficios, por nuestra parte invertiremos
el orden de exposicion, y nos referiremos en primer lugar a analizar los beneficios fis-
cales, que consideramos el ndcleo fundamental de la Ponencia, en segundo lugar ex-
pondremos las condiciones que se exigen por parte de estas entidades para el disfrute
de dichos beneficios y en tercer lugar, nos referiremos aunque sea muy brevemente, a
los beneficios fiscales de empresas y particulares que realicen aportaciones a estas enti-
dades.

3. REGIMEN ESPECIAL DE LA LEY 30/1994

Esta Ley contempla una amplia serie de beneficios a las Fundaciones y Asociacio-
nes declaradas de Utilidad Publica, que vamos a exponer a continuacion. Pero no esta-
blece una exencién general de todos los rendimientos obtenidos por estas entidades, si-
no que distingue dos categorias de rendimientos, los exentos y los gravados.

3.1 Rendimientos Exentos. (Art°® 48)

Ambito de exencion:
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El Art° 48.1 de esta Ley, declara exentos por el Impuesto sobre Sociedades (1.S.) a
las entidades reguladas en esta Ley especial y antes mencionados, por los siguientes re-
sultados:

1.- Los que obtengan en el ejercicio de actividades que constituyan su objeto so-
cial o finalidad especifica, asi como los incrementos patrimoniales derivados tanto de
adquisiciones como de transmisiones a titulo lucrativo.

2.- Los que obtengan en el ejercicio de una explotacién econdémica, siempre que
esta coincida con el objeto o finalidad especifica de la entidad.

El Articulo 49 enumera una serie de Rentas comprendidas en los rendimientos
exentos, que son:

a) Las cuotas satisfechas por sus asociados.

b) Las subvenciones obtenidas del sector publico, siempre que se apliquen a la
realizacion de los fines de la entidad que vayan destinados a financiar la reali-
zacion de explotaciones econdmicas.

c) Los derivados de adquisiciones a titulo lucrativo para colaborar en los fines de
la entidad.

d) Los obtenidos por medio de los convenios de colaboracién en actividades de
interés general.

e) Los rendimientos obtenidos en el ejercicio de las actividades que constituyen su
objeto social o finalidad especifica.

Con respecto a las actividades que constituyen su objeto social o finalidad espe-
cifica, poco podemos afadir, porque habra que analizar en cada caso concreto, si ver-
daderamente la Fundacién o Asociacidén cumple con esa funcion.

Pero la entidad puede realizar otra actividad que no sea propiamente la de su ob-
jeto social, que puede consistir en una explotacién econdmica, que en principio resul-
taria gravada, pero el Ministerio de Economia y Hacienda podra extender la exencion a
esta actividad con solicitud de la propia entidad si la explotacion coincide con el obje-
to o finalidad especifica.

El procedimiento de solicitud y concesion de esta exencion esta regulado en el
R.D. 765/95, de 05 de Mayo, que en su Art 3°.3, dispone:

“Se considerara que existe coincidencia con el objeto o fin de la entidad en las activi-
dades accesorias o subordinadas, vinculadas a la realizacion de la actividad principal”.

Con este precepto el Legislador ha pretendido aclarar la controversia que se habia
producido con el Art. 349 del derogado Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, es-
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to es, el problema que planteaba delimitar qué actividades se ejercian en el marco del
objeto social de la Fundacién, cuales estaban exentas y cuales se ejercian bajo la forma
de explotaciones econdmicas y por tanto, resultaban gravadas.

Dicha regulacion ha sido valorada negativamente por algun sector de la doctrina
gue entiende un paso atras el imponer un expediente separado para instar el reconoci-
miento a una exencion que hasta ahora se aplicaba automéaticamente, aunque fuera con
el Unico apoyo de un precepto reglamentario aparentemente legal.

De la escasisima jurisprudencia sobre estos preceptos, se puede resefiar la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 26 de Febrero de 1.993 en la que se plantea el hecho
de gue una congregacion religiosa, que disfruta en lo esencial en el Impuesto sobre So-
ciedades del mismo régimen tributario que las Fundaciones, realizaba una actividad ac-
cesoria a la de apostolado, a través de la edicion de libros. El Tribunal establecio en el
Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia que:

“La obtencion de beneficios a través de su titular, actividad que nos se refiere a la de apos-
tolado, que constituye su fin esencial pero que no excluye que, junto a éste formando un fin dis-
tinto aunque subordinado, ejerce una actividad accesoria, que esta estructurada de forma em-
presarial, encaminada, por tanto a la obtencién de un lucro, hecho concreto que determina la
obligada aplicacion de la norma tributaria”.

Asi el Tribunal Supremo, aunque reconoce que se trataba de una actividad subor-
dinada, la encontraba sometida a tributacion por el Impuesto de Sociedades, al ejercer-
se como explotacién econdmica.

Por tanto, y para terminar esta cuestion, debemos concluir que estan exentos tan-
to los rendimientos procedentes del ejercicio de su actividad social o finalidad especifi-
ca, como los que resulten de explotaciones econdmicas que coincidan con el objeto o
finalidad especifica cuando se declaren expresamente exentos por Resolucion del Mi-
nisterio de Economia y Hacienda.

3.2 Rendimientos Gravados. (Art° 50 B.1.)

Pero ademas de los rendimientos exentos, estas Entidades también pueden obte-
ner rendimientos que pueden resultar gravados.

Con un afan muy simplificador de nuestro sistema tributario, podemos entender
que el Hecho Imponible se configura como el presupuesto de naturaleza juridica o eco-
nomica cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria; la Base Im-
ponible, constituye la magnitud del Hecho Imponible sujeto a tributacién; la Base Li-
quidable, es la Base Imponible corregida con las correspondientes deducciones; el Tipo
Impositivo, es el porcentaje aplicable a la Base Liquidable; la Cuota, es el resultado de
aplicar el Tipo a la Base Liquidable, y la Deuda Tributaria, es la Cuota con las Sanciones
y los Intereses de Demora.
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Pues bien, la Ley 43/95 del Impuesto sobre Sociedades, configura la Base Imponi-
ble en el Art. 10, cuando dispone que estara constituida por el importe de la renta en el
periodo impositivo.

Es decir, la Base Imponible fundamentalmente coincide con el concepto de “Ren-
ta Neta”, y ésta es el resultado de deducir los gastos a los ingresos.

Naturalmente la Ley 30/94 regula la Base Imponible de forma muy pormenoriza-
day por ello, el Art. 50, dispone:

“La Base Imponible de las entidades a que se refiere este articulo es la suma algebraica
de los rendimientos netos positivos sobre los negativos, obtenidos en el ejercicio de una explota-
cion econdmica distinta de la contemplada 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 disminu-
ciones patrimoniales sometidas a gravamen”.

En definitiva, constituye la Base Imponible los rendimientos netos obtenidos en
el ejercicio de otras actividades distintas a las actividades exentas a que antes nos re-
feriamos.

Deducciones
De esta Base Imponible se deducen las siguientes partidas:

a) El 30% de los intereses derivados de la cesion a terceros de capitales propios
de la entidad y los rendimientos derivados del arrendamiento de bienes in-
muebles que constituyen el patrimonio fundacional definido en el Art® 17 de es-
ta Ley.

b) EI 100% de los rendimientos procedentes del arrendamiento de los bienes in-
muebles que integran la dotacién fundacional a que se refiere el Art. 10.

Es requisito indispensable que estos rendimientos se destinen en el plazo de un
afio a la realizacién de los fines propios de la entidad.

También podemos considerar como otras particularidades en la regulacién del Im-
puesto sobre Sociedades, las siguientes cuestiones:

Partidas no deducibles. (Art® 51)

Dispone este Articulo que no tendran la consideracion de partidas deducibles,
ademés de las establecidas por la normativa vigente del Impuesto, las siguientes:

1.- Los gastos imputables directa o indirectamente a las operaciones exentas.

2.- Las cantidades destinadas a la amortizacion de elementos patrimoniales no
afectos a actividades sometidas a gravamen.
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3.- Los excedentes procedentes de operaciones econdmicas que destinen al soste-
nimiento de actividades exentas.

En definitiva, son gastos afectos a otras actividades de la entidad y no a la explo-
tacion econdmica sujeta a tributacion.

Exencidn por Reinversion

Regulado en el Art® 52 por la Ley 30/94, ha sido modificado por la Disposicidn Fi-
nal Primera de la Ley 43/95, del Impuesto de Sociedades.

Estan exentos los incrementos de Patrimonio puestos de manifiesto en la transmi-
sion onerosa de elementos patrimoniales del inmovilizado, cuando el total bruto obte-
nido se destine a nuevas inversiones relacionadas con las actividades exentas.

Las nuevas inversiones deberan realizarse dentro del plazo comprendido entre el
afio anterior a la fecha de la entrega o puesto a disposicion del elemento patrimonial y
los tres afios posteriores, y mantenerse en el patrimonio de la entidad durante siete
afios, excepto cuando su vida Util fuese inferior.

Se plantea la duda si la exencion alcanza al inmovilizado afecto a las actividades
exentas o si también incluye el perteneciente a explotaciones econémicas no exentas.

Esta puntualizacién tiene su importancia, puesto que ahora se puede entender que
los elementos del inmovilizado afectos a explotaciones econémicas no exentas, se en-
cuentran excluidos del Art® 52 de la Ley 30/94, por lo que debemos acudir a la regula-
cién general contenida en la Ley del Impuesto de Sociedades.

Esta Ley ha eliminado la exencion por reinversion que se acogia en el Art® 15.8
de la derogada Ley 61/78, del Impuesto sobre Sociedades, estableciendo ahora en el
Art® 21 de la nueva Ley del I.S. (43/1995) la llamada “Reinversién de Beneficios Extra-
ordinarios”.

Esta figura consiste en una integracion diferida de las rentas que se obtengan en
la transmision de Activos en un plazo de tiempo equivalente a los siete afios consecuti-
vos al periodo impositivo en que se termine al plazo concedido para reinversion o, tra-
tandose de bienes amortizables, en los periodos impositivos durante los que se amorti-
cen los elementos patrimoniales en los que se materialice la reinversién. Corresponde al
Sujeto Pasivo elegir entre ambas opciones.

Por tanto, no nos encontramos ya ante una exencion tal y como era contemplada
en la anterior legislacién, por la reinversion de los elementos obtenidos.

Tipo de Gravamen. (Art® 53)

El tipo de gravamen es del 10%, muy inferior al 35% que regula el impuesto de
Sociedades.
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La Ley 61/78 del Impuesto de Sociedades establecia el tipo del 15% y en el mo-
mento de aprobarse la Ley 30/94 ya se encontraba en el 25%.

Cuota Reducida. (Art® 55). Como un beneficio tributario adicional, el Art® 55 de
la Ley 30/94 permite la minoracion de 200.000.-Ptas en la Cuota Liquida cuando la
Fundacion realice exclusivamente operaciones gratuitas, sin que en ningln caso la
cantidad resultante como consecuencia de la aplicacion de esta reduccién pueda re-
sultar negativa.

La Supresion de la “Tributacién Minima”. (Art® 56)

La mejora tributaria mas importante que ha producido la Ley 30/94 de las entida-
des que puedan acogerse a la misma, se encuentra recogida en el Art® 56, en la llama-
da “Imposicién Minima”.

Como hemos indicado anteriormente, el Art° 53 de la Ley 61/78 establecia que las
retenciones que se hubieran establecido en exceso sobre la cuota a ingresar por la Fun-
daciones, nunca podrian ser devueltas, considerandolas como una imposicion inde-
pendiente, dentro del propio Impuesto sobre Sociedades.

La Ley 30/94 ha puesto fin a esta situacion, al establecer el Art® 56 que la Cuota
Diferencial sera el resultado de minorar la Cuota Liquida o, en su caso, la Cuota Redu-
cida en el importe de las Retenciones, pagos e ingresos a cuenta efectuados.

Cuando dichas retenciones y pagos a cuenta superen la Cuota Liquida, la Admi-
nistracion procedera a devolver de oficio el exceso.

Podemos concluir este apartado en el sentido que las Fundaciones y Asociaciones
gue cumplan los requisitos de la Ley 30/94 van a disfrutar de importantes ventajas fis-
cales en relacion a los Sujetos Pasivos del Impuesto sobre Sociedades, y especialmente
respecto al resto de Fundaciones que se van a regir por el sistema general a que nos re-
feriremos a continuacion.

4. TRIBUTACION GENERAL DE LAS FUNDACIONES EN LA LEY 43/95, DE
27 DE DICIEMBRE DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La nueva Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades (Ley 43/95), declara ex-
presamente en su Disposicion Derogatoria Unica, apartado Segundo, n° 22, la vigencia
de la Ley 30/94.

Como manifiesta Martinez Lafuente, la Ley 30/94 se convierte asi en la Ley espe-
cial que se respeta por la Ley posterior, que declara expresamente su vigencia.

La propia Ley del Impuesto de Sociedades contempla un régimen especial en los
Art® 133 al 135, el de las Entidades “Parcialmente Exentas”, donde se incluyen las Fun-
daciones, Establecimientos, Instituciones y Asociaciones sin animo de lucro que no re-
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Unan los requisitos para disfrutar del régimen fiscal establecido en la Ley 30/94. Por tan-
to, se sigue manteniendo al igual que en la anterior normativa y con la misma critica de
siempre, la distincion entre dos niveles tributarios por una misma clase de entidades.

Esto quiere decir que a partir del 01 de Enero de 1.996, las Fundaciones que no
cumplan los requisitos establecidos en los Art® 41 a 56 de la Ley 30/94, deberan regirse
por lo establecido en el Capitulo XV dentro del Titulo VIII, Art® 133 a 135, de la Ley del
Impuesto de Sociedades, que contiene el Régimen Especial para las entidades parcial-
mente exentas del Impuesto sobre Sociedades, ya que se trata de un régimen de aplica-
cion directa.

4.1 Ambito de aplicacion

El Art°® 133, dispone que:
“El presente régimen se aplicara a las siguientes entidades:

a) Las Fundaciones, Establecimientos, Instituciones y Asociaciones sin animo de lucro que
no redinan los requisitos para disfrutar del régimen fiscal establecido en la Ley 30/94.

b) Uniones y Federaciones de Cooperativas.

c) Colegios Profesionales, Asociaciones Empresariales, Camaras Oficiales, Sindicatos de
Trabajadores, Partidos Politicos, etc.

d) Fondos de promociéon de Empleo.

€) Mutuas de Accidentes de Trabajo”.

Llama la atencidn que en la regulacion de las entidades parcialmente exentas del
Art® 133, como en las entidades reguladas en la Ley 30/94, el concepto Gnico de Renta
previsto en el Art® 4 de la nueva Ley de Sociedades se desagrega en componentes, al
igual que en la ley 61/78, distinguiéndose entre rendimientos derivados del objeto so-
cial o finalidad especifica, rendimientos de explotacion econdmica, rendimientos deri-
vados de la cesion del patrimonio e incremento de patrimonio.

Esta situacion revela el principal problema de la tributacién de las Fundaciones en
el Impuesto de Sociedades, que consiste en la distincion entre la Fundacion, como En-
te que debe estar exento, y las explotaciones econdmicas llevadas a cabo por la Funda-
cién, que estan sujetas a tributacion.

La Ley del Impuesto sobre Sociedades regula el Régimen de Entidades “Parcial-
mente Exentas” e implica que existen Rentas a percibir por las Fundaciones que estan
exentas, y otras que no lo estan.

4.2 Rentas exentas. (Art° 134.1)
Estaran exentas las siguientes Rentas obtenidas por las Fundaciones:

a) Las que procedan de la realizacién de actividades que constituyan su objeto so-
cial o finalidad especifica.
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b) Las derivadas de adquisiciones y de transmisiones a titulo lucrativo, siempre
gue unas y otras se obtengan o realicen en cumplimiento de su objeto social o
finalidad especifica.

c) Las que se pongan de manifiesto en la transmisidn onerosa de bienes afectos a
la realizacion de su objeto social o finalidad especifica, cuando el total del pro-
ducto obtenido se destine a nuevas inversiones relacionadas con dicho objeto
social.

Este precepto regula la reinversion, en los mismos términos que la Ley 30/94, en
el Art® 52, en la redaccion dada por la Ley del 1.S., es decir, la reinversion se debera re-
alizar en los plazos y condiciones que se especifican en dicha disposicién.

4.3 Rentas no exentas. (Art® 134.2)

Declara expresamente que la exencidn no se extenderd a los rendimientos deriva-
dos del ejercicio de explotaciones econdmicas, ni a los derivados del patrimonio, ni
tampoco a los incrementos de patrimonio distintos de los sefialados en el apartado an-
terior.

Se contemplan las tres categorias de Renta, antes indicadas, las derivadas de ex-
plotaciones econdmicas, las del patrimonio y los incrementos de patrimonio.

La Base Imponible de los rendimientos no exentos, se determina con arreglo a la
normativa general del Impuesto, distinguiendo los rendimientos derivados de explota-
ciones econdmicas y de los incrementos de patrimonio, cuyo analisis escapa a los limi-
tes del contenido de esta Ponencia.

5. REQUISITOS PARA DISFRUTAR DEL REGIMEN ESPECIAL DE LA LEY
30/94

Se regulan en los Articulos 41 al 45 de la Ley e intentaremos sintetizarlos y expo-
nerlos con la mayor claridad, orden y concisién posibles.

El Art® 42 bajo el Epigrafe “Requisitos para disfrutar del Régimen Fiscal previsto en
el presente Titulo”, enumera los requisitos fundamentales a cumplir para disfrutar del ré-
gimen especial que regula esta Ley. Sin embargo no son los Unicos, porque ademas de
los alli enumerados, se exige como requisito o condicion previa, segin el Art® 41, que
las Fundaciones estén inscritas en el Registro correspondiente y las Asociaciones hayan
sido declaradas de Utilidad publica, ademas de los que se exigen en el Art® 43 y si-
guientes, como seguidamente tendremos ocasién de apreciar.

Las condiciones impuestas por dichos preceptos, no son mas que una muestra del
habitual recelo manifestado por el legislador-fiscal, si se tiene en cuenta que las Funda-
ciones ya se encuentran sometidas a una serie de controles en la parte constitutiva de la
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Ley, tales como la existencia de un érgano de vigilancia o protectorado, y la necesidad
de una inscripcidn obligatoria en el Registro de Fundaciones. Por tanto, afiadir esta se-
rie de requisitos no hace mas que aumentar la presion fiscal indirecta y suponen un in-
tervencionismo innecesario.

Las condiciones esenciales que exige la Ley, las clasificamos y enumeramos a con-
tinuacion en la siguiente forma:

1° La Inscripcién Registral (Fundaciones) y Asociaciones declaradas de Utilidad
Publica

Aungue en el Articulo 47 de la Ley 30/94 no figura la Inscripcién Registral de la
Fundacién como una condicion esencial a la hora de determinar la pérdida de los be-
neficios fiscales, el Art® 51 dispone que: “So6lo seran Fundaciones a efectos del Titulo |I
las que se encuentren inscritas en el Registro correspondiente”.

En realidad esta exigencia es consustancial a la existencia misma de la Fundacion,
porque en la parte sustantiva de la Ley, conforme al Art® 3.2 se exige a todas las entida-
des sin animo de lucro que pretendan adquirir la forma juridica de Fundacion, su ins-
cripcion en el Registro que corresponda.

En cuanto a las Asociaciones, tienen que haber sido declaradas de Utilidad Publi-
ca, conforme a lo dispuestos en el Art® 4 de la Ley 191/1964, de 24 de Diciembre, re-
guladora de las Asociaciones en su nueva redaccion, conforme a la Disposicion Adicio-
nal Decimotercera de la Ley 30/94.

En el punto 2 de la misma se hace constar que estas Asociaciones tendran dere-
cho a utilizar la mencidn “Declarada de Utilidad Publica y a disfrutar de los beneficios
fiscales que las Leyes les reconozcan.

2°, Fines de Interés General Art® 42.1 a)

“Perseguir fines de asistencia social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deporti-
vos, sanitarios o de cooperacion para el desarrollo y defensa del Medio Ambiente, fomento de la
Economia Social o de la investigacién, promocion del voluntariado social, o cualesquiera otros
fines de interés general o de naturaleza analoga”.

Este requisito constituye una repeticidn de lo establecido en la parte sustantiva
de la Ley, y en concreto en el Art® 2.1, que sefiala que para poder calificar como Fun-
dacion a una entidad sin &nimo de lucro, es necesario que ésta tenga por objeto la
persecucion de fines de interés general y reproduce como tales los enumerados ante-
riormente.

Esto implica que esta condicion impuesta en el Art® 42.1. a) debe ser cumplida por
todas las Entidades sin &nimo de lucro, no ya para disfrutar del Régimen Fiscal, sino pa-
ra poder adquirir la condicidn de Fundacioén por lo que esta duplicidad de contenido de
los Art® 2.1 y 32.1 a), creemos que se debe a una deficiente técnica legislativa.
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No obstante, la lista de fines contempladas en la Ley no gozan de “numerus clau-
sus”, puesto que seria inconstitucional.

3°. Destino de las Rentas a los Fines de la Entidad Art® 42 b)

Este apartado exige que las Fundaciones destinen el 70% de las Rentas netas y
otros ingresos que obtengan por cualquier concepto, deducidos, en su caso, los im-
puestos correspondientes a las mismas, en el plazo de tres afios a partir del momento de
su obtenciodn a la realizacion de los fines de la entidad.

De esta obligacion se excluyen las aportaciones efectuadas en concepto de “Do-
tacion Patrimonial”, en el momento de su constitucion o bien en un momento posterior.

Este precepto tiene su antecedente inmediato en las distintas disposiciones de la
Comunidades Autdnomas que lo habian previsto en sus respectivas Disposiciones le-
gales, como la Ley Catalana de Fundaciones, que destina el 80% de las Rentas e ingre-
sos que obtenga la Fundacién al cumplimiento de los fines fundacionales; la Ley Fun-
dacional del Pais Vasco, que exige el 30%; la Ley Foral de Navarra, el 70%, etc.

Esta exigencia tiene como finalidad evitar que las Fundaciones se conviertan en
un refugio de capitales, como ocurri6 antes de la Reforma Legislativa desamortizadora,
que tuvo lugar hace siglo y medio, y esta orientada a impedir la inactividad de estas en-
tidades para que no puedan ser utilizadas con el Gnico objeto de conservar el patrimo-
nio del fundador obteniendo ventajas fiscales.

Esta afectacion de las Rentas e Ingresos de las Fundaciones a sus fines de interés
general, es el principal argumento que permite fundamentar la posible exencion abso-
luta de estos entes a la hora de tributar.

4°, Acreditacion ante la Administracion Tributaria de la Titularidad de Participa-
ciones Mayoritarias en Sociedades Mercantiles. Art. 42 c)

La tercera condicion impuesta por el citado precepto para disfrutar de beneficios
fiscales consiste en:

“Acreditar ante el Ministerio de Economia y Hacienda la titularidad, directa o indirecta,
de participaciones mayoritarias en Sociedades Mercantiles, demostrando que las mismas coad-
yuvan al mejor cumplimiento de los fines de la Sociedad y no vulneran sus principios funda-
mentales de actuacion.

El Ministro de Economia y Hacienda podra denegar, de forma motivada, el disfrute del Ré-
gimen Fiscal privilegiado cuando entienda que no se justifican los requisitos mencionados”.

Légicamente esta condicidn no se exige a todas las Fundaciones, sino Unica-
mente a aquéllas que siendo titular de parte del Capital Social en otra sociedad, que
por supuesto desarrolla otra actividad, aquélla pretenda acogerse a los beneficios fis-
cales de la Ley 30/94.
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La razon de ser de este precepto no es otra que el claro temor por parte de la Ad-
ministracion de que la posesion de participaciones mayoritarias se preste a manejo de
las Fundaciones, lo que se llama Ingenieria Financiera, porque podria constituir una im-
portante via de elusion fiscal.

No olvidemos que bajo la forma de Fundaciones pueden darse importantes Agru-
paciones de Capital que pueden controlar importantes empresas dedicadas al trafico
mercantil.

La Ley 30/94 no establece que debe entenderse por participacién mayoritaria, pe-
ro el R.D. 765/95 que desarrolla en parte la citada Ley, sobre todo en cuestiones proce-
dimentales, en su Art® 1 dispone que se entendera que son participaciones mayoritarias
aquellas que “representan méas del 50% del Capital Social o de los derechos de voto,
computandose a estos efectos, tanto las participaciones directas como las indirectas”.

No parece muy acertada esta regla fundamentada Unicamente en criterios cuanti-
tativos, puesto que se deberian tener también en cuenta elementos cualitativos, ya que
es evidente que con una cantidad inferior al 50% del Capital Social, se puede tener el
control efectivo de una entidad. Generalmente cuanto mas importante es econémica-
mente una Sociedad, menor es la cifra de capital necesario para su control, pues no es
lo mismo poseer el 5% de una pequefia sociedad, que del accionariado de un Banco.

Pero la Administracion Tributaria puede denegar el Régimen Fiscal Privilegiado,
por los siguientes motivos:

A) Falta de coincidencia de la Entidad participada con fines fundacionales

La primera causa establecida en el Art® 1.5 del R.D. 765/95 que permite a la Ad-
ministracion Tributaria denegar el Régimen Fiscal privilegiado de la Ley 30/94 en el su-
puesto de que una Fundacion posea participaciones mayoritarias de una sociedad mer-
cantil es:

“Que la actividad de la Sociedad participada no guarde relacion con el fin de interés
general perseguido por la Asociacion o Fundacion de interés pablico”.

Tal y como esta redactada esta norma, parece dificil que una Fundacion pueda in-
cumplir el contenido de este requisito, ya que aunque la Sociedad participada no ope-
re en el mismo campo que la Fundacion, es ldgico que los beneficios obtenidos por las
participaciones, reviertan en el cumplimiento de los fines fundacionales y de interés so-
cial, pues basta recordar que el 70% de las Rentas Netas de la entidad deben destinar-
se a la realizacion de dichos fines, por lo que con los rendimientos de las participacio-
nes, indirectamente siempre se estara contribuyendo econdmicamente a la realizacion
de los fines de interés general que tenga fijados la entidad.

B) Posesion de Participaciones con el fin de controlar o gestionar las empresas
participadas
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La segunda circunstancia que contempla el Art® 1.5 del R.D. 765/95 consiste en:
“Que la actividad principal de la Fundacion sea la tenencia o gestién de las empresas participadas”.

Con este requisito se ha pretendido evitar la creacién de lo que se denomina “Fun-
daciones-Holding”.

En cualquier caso, parece dificil en la practica que concurra esta circunstancia,
puesto que es muy improbable que una Fundacion pueda llegar a tener por “Actividad
Principal” la tenencia o gestién de Sociedades mercantiles, puesto que esta actividad
puramente econémica y mercantil no se compagina con los servicios de interés general
y social propios de las Fundaciones.

La Resolucién denegatoria es un acto administrativo y como tal estd dentro del
ambito del Derecho Tributario y sera recurrible en la via Econémico-Administrativa.

5°, Rendicion de Cuentas ante el Protectorado. Art. 42 d)

Este apartado dispone como requisito:

“Rendir cuentas anualmente al 6rgano de protectorado correspondiente cuando se trate
de Fundaciones. En el caso de Asociaciones declaradas de utilidad publica, dicha rendicién se
efectuara antes del 01 de Julio de cada afio ante el Ministerio de Justicia y de Interior, o la Enti-
dad u Organo Pblico que hubiesen ve-rificado su constitucién y autorizado su inscripcion en el
Registro correspondiente”.

No se trata de ninguna novedad en el Ordenamiento Tributario espafiol, pues es tra-
dicional que las Fundaciones deban rendir cuentas al Organo de Protectorado correspon-
diente. Ya la Ley General de Beneficencia de 1.849 recogia por primera vez la obligacién
gue las Fundaciones presentaran anualmente sus cuentas ante el Protectorado.

La vigente Ley 30/94 exige en el Art® 23 la rendicién de cuentas, por lo que el Art°
41.1 no es mas que una reiteracion del requisito sustantivo previsto en el Art° citado.

En opinion de la Doctrina parece que la no rendicion de las cuentas debe com-
portar la pérdida del beneficio fiscal.

Por otra parte, las Fundaciones “a fe y conciencia” que se abordan en la Disposi-
cién Transitoria Primera de la Ley 30/94, no podran acogerse al Régimen Tributario con-
templado en la misma.

6°. Destino del Patrimonio Fundacional en el supuesto de la Disolucion de la So-
ciedad Art® 42 )

Este apartado impone la Ultima condicion que consiste en aplicar el patrimonio

fundacional, en caso de disolucién, a la realizacion de fines de interés general analogos
a los realizados por la Fundacion.
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El primer problema que se plantea es como acreditar el cumplimiento de éste re-
quisito en el momento de efectuar la solicitud de beneficios fiscales.

Entendemos que esta acreditacion podria hacerse incluyendo dicha previsién den-
tro de los Estatutos.

Este requisito establecido dentro del &mbito tributario vuelve a constituir una re-
peticion de lo contemplado en la parte sustantiva de la Ley y en concreto en su Art® 31,
que establece que los bienes y derechos resultantes de la liquidacion en el supuesto de
disolucion seran destinados a otras Fundaciones o entidades sin animo de lucro, priva-
das o publicas, que persigan fines de interés general.

Con la actual regulacion, y en concreto el Art® 31, no cabe en ningln caso la re-
version de los bienes al fundador o a los herederos, de tal modo que los bienes resul-
tantes de la liquidacion fundacional siempre deberan ser destinados a fines de interés
general.

7°. Prohibicién del ejercicio de Actividades Mercantiles. Art® 42.2

Ademas de todos los requisitos expuestos hasta este momento, en el apartado 2 se
establece que no se consideraran actividades sin fin lucrativo aquellas cuya actividad
principal consista en la realizacion de actividades mercantiles.

La Doctrina entiende que Hacienda teme la existencia de un régimen fiscal bene-
ficioso que pueda atraer artificialmente hacia la forma juridica de Fundacion el desa-
rrollo de actividades mercantiles que logica y juridicamente deben funcionar en forma
de Sociedad Mercantil.

Este precepto no es mas que una manifestacion del recelo mostrado de forma
constante por el legislador fiscal hacia la figura juridica de las Fundaciones.

Sin embargo este requisito no guarda la adecuada relacion con la parte sustantiva
de la Ley, y mas concretamente con el Art® 24 que permite a las Fundaciones la obten-
cién de ingresos por ejercicio de sus actividades.

La exposicion de motivos de la Ley 30/94 contempla como uno de los aspectos
maés destacables de la Ley “la posibilidad de que las Fundaciones ejerzan directa o in-
directamente actividades mercantiles o industriales como medio adecuado a su finan-
ciacion”, por lo que el establecimiento de esta prohibicion en el Art® 42, a efectos de
disfrutar de los beneficios fiscales, nos parece totalmente ilogica.

Entendemos que la principal actividad desarrollada por una Fundacién siempre
deberé estar relacionada por el cumplimiento de sus fines sociales, segun dispone el
Art® 2.1 de la Ley 30/94, aunque los mismos se obtengan a traves de la realizacion de
una actividad mercantil como medio adecuado para su financiacion, por lo que el re-
quisito analizado en este epigrafe solamente podra ser aplicado en aquellos supuestos
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en los que la Fundacion realice principal y directamente una actividad mercantil que
no guarde ninguna relacién con los fines de interés general que tengan fijados estatu-
tariamente. Por tanto, se trata de una cautela méas de la Ley para que posibles activi-
dades mercantiles se realicen bajo la apariencia juridica de Fundacion para conseguir
la elusién fiscal.

8°. Prohibicion de Fundaciones Familiares. Art°® 42.3

En el punto 3 del Art® 42 se excluye el Régimen Fiscal Privilegiado a aquellas fun-
daciones en las que los fundadores y sus cdnyuges o parientes hasta el cuarto grado, in-
clusive, sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen por la enti-
dad, o gocen de condiciones especiales para beneficiarse de sus servicios. Exceptuando
a aquellas entidades sin fines de lucro que realicen las actividades de prestacién de ser-
vicios de asistencia social que se indican en el Art® 20, 1.- 12°, de la Ley 37/92 del .V.A.

Se trata de actividades de proteccion a la infancia y a la juventud, asistencia a la
tercera edad, educacion especial, asistencia a alcohdlicos o toxicomanos, etc. Es decir,
lo que se llaman Fundaciones Asistenciales.

90, Gratuidad de los Cargos

El Art® 43 dispone como requisito esencial para disfrutar del Régimen Fiscal espe-
cial de esta Ley una condicion mas de las establecidas en el Art® 42, que es la obligato-
riedad de la gratuidad de los cargos del Patrono de las Fundaciones, sin perjuicio de los
derechos a ser reembolsado de los gastos debidamente justificados que el desempefio
de su funcién les ocasione.

Esta exigencia de la gratuidad del patrono es habitual en el sistema fiscal espafiol pa-
ra que las Fundaciones puedan acceder al disfrute en cualquier caso del beneficio tributario.

Para comprender el origen de esta exigencia debemos acudir a la legislacion de-
samortizadora del siglo pasado. Esta normativa introdujo el ejercicio gratuito de la Fun-
dacion del Patrono en un intento de evitar la posible creacién de nuevas vinculaciones
0 mayorazgos, si se permitia la entrega de las rentas fundacionales a los patronos en for-
ma de retribucion por el desempefio de su cargo.

Sin embargo, hoy en dia, esta exigencia de gratuidad carece de fundamento y resul-
ta perjudicial para las Fundaciones que se ven obligadas a confiar su representacion legal
a personas con ingresos particulares suficientes y poco trabajo, que no siempre seran las
mas aptas para el ejercicio de su cargo, tan delicado como el de dirigir una Fundacién.

La gratuidad del cargo de patrono ha supuesto una necesidad en muchas Fun-
daciones de nombramiento de Gerentes que se encarguen de la gestion y direccion
de la entidad, ya que por la importancia que adquieren necesitan de verdaderos pro-
fesionales que las gestionen, pues no se debe olvidar que hoy en dia las Fundaciones,
ademas de un patrimonio adscrito a un fin de interés general, constituye una auténti-
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ca organizacion que necesita como todas, de una direccién efectiva que regule su
buen funcionamiento.

El Art® 43 nada establece sobre la posible retribucion de los cargos de Secretario,
Patrono, Apoderados, Gerentes y Administradores, asi como del resto de personal al ser-
vicio de la Fundacién.

Esta situacidn nos indica que no existe ninguna dificultad en la retribucion de los
mismo ya que no estan incluidos en la prohibicion.

No obstante, la gratuidad de los Patronos no es absoluta porque el Art® 43 dispo-
ne que podran ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que les ocasio-
ne el desempefio de su funcion, por los llamados gastos de administracion.

El R.D. 316/96 dispone en el Art® 14, que el importe de los gastos de la administra-
cién no podra ser superior al 10% de los ingresos de rentas netas obtenidos en el gjercicio.
No obstante, previa solicitud debidamente justificada del Patronato, el Protectorado podra
actualizar por cada ejercicio la elevacion de dicho importe hasta un maximo del 20%.

Por Gltimo, el Art°® 43 dispone que los patronos carezcan de interés econdmico en
los resultados de la actividad fundacional por si mismos o a través de personas inter-
puestas, para que la Fundacion pueda disfrutar del Régimen Fiscal especial.

10°. La Contabilidad

Referente a la contabilidad, el Art® 44 de la Ley 30/94, dispone que las Fundacio-
nes tendran las obligaciones contables previstas en la norma reguladora del Impuesto so-
bre Sociedades para las entidades exentas, sin perjuicio de que deban llevar la contabi-
lidad exigida por el Cédigo de Comercio y disposiciones complementarias, cuando
realicen alguna explotacion economica.

No hay ninguna norma que regule los libros de los entes exentos, por lo que es
una norma sin contenido.

La Disposicion Adicional Séptima de la Ley dispone que todos los Sujetos Pasivos
del Impuesto de Sociedades deberan legalizar sus libros y presentar sus cuentas anual-
mente en la forma establecida con caracter general en la legislacion mercantil para los
empresarios.

En desarrollo de esta Disposicion el R.D. 316/96 dispone que corresponde al Pro-
tectorado la legalizacidn de los libros de las Fundaciones, salvo cuando éstas realicen
actividades mercantiles o industriales, en cuyo caso la legalizacion corresponde al Re-
gistro Mercantil.

La Direccion General del Registro y del Notariado, en la Instruccion de 26 de Ju-
lio de 1.996 sobre Legalizacién y Dep6sito de Cuentas de las entidades juridicas en el
Registro Mercantil, declara expresamente la competencia de este Registro para la lega-
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lizacion de los libros de aquellas entidades que sin tener la condicion legal de empre-
sarios estén obligadas a ello en virtud de alguna norma expresa, como le ocurre a la Fun-
dacion.

Esta medida ya ha sido también incluida en la Disposicién Adicional Octava del
R.D. 1784/96, de 19 de Julio, por el que se aprueba el nuevo Reglamento del Registro
Mercantil.

El R.D. 316/96 dispone en sus Art® 12 y 13, que la contabilidad de la Fundacion
debe elaborarse en cada ejercicio y debe incluir un Inventario, Balance de Situacién y
la Cuenta de Resultados, donde conste de modo cierto la situacién econdmica, finan-
ciera y patrimonial de la Fundacién.

También se debera acompafiar una Memoria extensiva de las actividades funda-
cionales y de la gestién econémica que incluira el cuadro de financiacion, asi como el
exacto grado de cumplimiento de los fines fundacionales.®.

@) La segunda parte de esta Ponencia versara sobre “Incentivos fiscales a la participacion privada en acti-
vidades de Interés General”, que se publicard D.M. en el préximo ndmero de la Revista.
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