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I Extracto:

ANTE la futura reforma de la Ley de Fundaciones los autores hacen un
estudio del denominado mecenazgo y de las deficiencias que a su enten-
der existen en las normas fiscales que regulan su régimen juridico, defec-
tos que traen causa, entre otras razones, de una norma que se ha visto
afectada por la promulgacién en 1995 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades y en 1998 de la nueva Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Lejos de presentarse como un estudio sistemdtico del
régimen tributario del mecenazgo, el presente trabajo se centra en ana-
lizar de una manera selectiva los aspectos méas controvertidos y, en su
caso, proponer soluciones de lege ferenda.
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I. PLANTEAMIENTO

Uno de los retos que se planteé el actual partido gobernante en politica cultural fue la pro-
mulgacion de una nueva Ley de mecenazgo que venga a sustituir el contenido tributario de la Ley
30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en
Actividades de Interés General (en adelantelLE) cierto es que dicha promulgacion no sélo res-
ponde a una consigna politica sino, también, a la necesidad de atemperar el contenido de la LF tant
a la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS) como a le
Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante
LIRPF).

El objeto de este estudio no es hacer un analisis detallado de la normativa contenida en la LF
con relaciéon a las medidas denominadas de mecenazgo, sino que su alcance es mucho mas mode
to. Pasa por hacer notar a los lectores algunas de las dudas o problemas que nos han surgido en
estudio de la normativa referente a las aportaciones realizadas a las entidades sin fin lucrativo con-
templadas en su Titulo Il. De este modo realizaremos un analisis critico de la citada normativa y pro-
pondremos, en su caso, algunas solucidedsge ferenda

Il. ENTIDADES ACOGIDAS AL TITULO Il DE LA LEY 30/1994

Uno de los primeros aspectos que hay que advertir es que el régimen tributario de las apor-
taciones realizadas a entidades sin fin lucrativo se incardina dentro del Titulo Il de la LF. Es decir,
lo que se denomina vulgarmente mecenazgo se encuentra regulado conjuntamente con las norma
especificas sobre la tributacion de los ingresos y gastos de dichas entidades. Desde una perspes
tiva sistematica entendemos que no es apropiado que una misma Ley regule los aspectos mate

1 vide, con carécter general sobre esta Leygdi FERNANDEZ, (1996, passim).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 218 -83-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| REGIMEN TRIBUTARIO DEL MECENAZGO | Alejandro Bldzquez Lidoy y Javier Martin Ferndndez

riales de las Fundaciones y, ademas, el régimen fiscal de las entidades sin animo de lucro (funda-
ciones, asociaciones de utilidad publica y algunas organizaciones no gubernamentales). En efec-
to, el &mbito de aplicacién del Titulo | se limita a las Fundaciones pero, sin embargo, el Il extien-
de su ambito a otras entidades que tienen en otras normas su regulacién sustantiva. Es mas, r
siquiera se refiere a todas las Fundaciones, sino solo a aquellas que cumplen con una serie de requ
sitos, ya que el resto se rige por los articulos 133 y siguientes de la LIS. De esta forma, una aso-
ciacion de utilidad publica tiene que completar su régimen juridico con una norma que esta pen-
sada para las Fundaciones. Creemos que el principio de seguridad juridica aboga por una separacio
de los dos Titulos de la LF en normas distintas, tal y como parece que se va a hacer en un futura
inmediato.

Pero incluso la sistematica del régimen fiscal deberia revisarse. Entendemos que no basta
con separar el régimen material de las Fundaciones del tributario de las entidades sin fin lucrativo.
Es necesario que este Ultimo se regule también de forma sistematica y coherente. Esto afecta tant
al proceso de codificacion como a la necesidad de que vaya necesariamente unido a la norma de
mecenazgo. Con relacion al primero de estos aspectos entendemos que hay dos posibilidades. Li
primera pasa por recoger en una Unica regulacién todas las normas referentes a las entidades sin fi
lucrativo y de los mecenas. Por ejemplo, no parece tener sentido que el articulo 87.2.d) de la LIRPF
-desarrollado por el articulo 66.2 de su Reglamento, aprobado por Real Decreto 214/1999, de 5 de
febrero (en adelante, RIRPF)-, sea el que recabe el deber por parte de las entidades cuyo derech
dé lugar a la deduccién en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas a comunicar en lo
30 primeros dias naturales del mes de enero del afio siguiente una relacion de los donantes y si
DNI, importe de la donacién, si se trata de una actividad prioritaria de mecenazgo y si se hallan las
citadas entidades acogidas o no al régimen fiscal privilegiado de las Fundaciones. Ademas, el con-
tenido de esa norma no podria limitarse a este impuesto, sino que debe abarcar el resto de tributo:
e incluir a todas las entidades sin fin lucrativo, tanto las que merezcan un trato privilegiado como
las que no. Cuestion distinta es el IVA donde estas entidades carecen de particularidades frente a
resto de sujetos pasivos.

Como segunda posibilidad cabe regular en cada tributo, sin que exista necesidad de una norme
especifica, sus especialidades. Ahora bien, entendemos que la primera coadyuva mejor al cumpli-
miento del principio de seguridad juridica.

La segunda de las cuestiones se centra en dirimir si un régimen privilegiado para el mece-
nazgo debe ir necesariamente correlacionado con la suerte que corra la entidad en el ambito de
Impuesto sobre Sociedades y otros tributos. La cuestion es simple, si determinadas entidades sin fir
lucrativo que tienen como actividad principal la realizacién de actividades econémicas, merecen,
por este simple hecho, un tratamiento distinto del resto. Ello puede suponer, a nuestro juicio, un aten-
tado contra el principio de igualdad. Y mas aun cuando las citadas entidades tienen un régimen tri-
butario por ingresos mas severo. Es decir, no sélo han de tributar mas, si obtienen beneficios, sino
que, ademas, se les cercenan sus vias de financiacién porque se incentiva la donacién para aquell:
que no realizan actividades empresariales, de tal forma que, de manera progresiva, se les avoca
gue tengan que financiarse con actividades propias.
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[Il. DONACIONES A LAS ENTIDADES ACOGIDAS A LA LEY 30/1994

De una forma resumida se puede sefialar que el incentivo fiscal que ofrece la LF a los donan-
tes personas fisicas o entidades juridicas se limita a que el donante no pierda el 100 por 100 de lo qu
regala sino que el Estado, indirectamente, se hace cargo de una parte de la donacién a través del mec
nismo de la deduccién del 20 por 100 para las donaciones de las personas fisicas y del gasto deduc
ble para las personas juridicas en funcién de su tipo de gravamen. Como condicién, es necesario qu
tanto la persona fisica como la juridica hayan obtenido en el periodo renta suficiente, de tal manera
gue la deduccidn opera sobre renta generada y no sobre renta ehdsadiecir, como regla gene-
ral, en los Impuestos sobre la Renta y Sociedades no son deducibles las pérdidas en su patrimoni
(reales y no fiscales) producidas cuando un bien deja de pertenecer al mismo por una transmision gra
tuita. Sin embargo, a través de este sistema es el Estado, de una forma directa, quien participa en |
pérdida que supone ese gasto mediante la diferencia entre lo que el donante satisface y lo que se ah
rra fiscalmente. Para este Ultimo, su pérdida real es lo que dona menos lo que se ahorra fiscalmente
Para el Estado, es un gasto afectado, directamente, a la promocion de este tipo entidades.

Para que las donaciones tengan un tratamiento fiscal privilegiado se requiere, de acuerdo con
los articulos 59.2, 63.1 b) -preceptos de idéntico contenido y que afectan, respectivamente, a las per
sonas fisicas y a las juridicas- y 66 de la LF, que se cumplan tres requisitos:

* Que sean donaciones «puras» y «simples» e irrevocables.

» Que su objeto sean «bienes» y que formen parte del «a&tivo»

« Que contribuyan a la realizacién de las actividades que la entidad donataria efectie en cum-

plimiento de los fines previstos en el articulo 42.1 a) de la LF.

Veamos por separado cada uno de estos conceptos.

1. Donaciones de «bienes» que deban formar parte del «activo». La donacién del usufructo.
Las prestaciones de servicios gratuitas.

Con respecto a la donacién de bienes, un primer problema que se plantea es si este Ultimo tér:
mino engloba al de «derechos» o, por el contrario, son conceptos distintos. De un lado, la normati-
va tributaria parece que los identifica. Asi, el articulo 1 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto

2 Como excepcion, en el caso de donaciones de personas juridicas, se puede donar con el limite del 1 por 1.000 del volu-
men de ventas, rompiéndose de esta manera con la filosofia que opera en el &mbito de las transmisiones lucrativas.

3 Laley55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social ha eliminado la calificacién
de «material» que se exigia del activo.
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sobre el Patrimonio (en adelante, LIP), sefiala que el patrimonio neto de una persona fisica esta com:
puesto por «el conjunto de bienes y derechos de contenido econdémico de que sdytildatieu-

lo 8.uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante,

LIVA), denota que la entrega de bienes es la «transmisién del poder de disposicién sobre bienes cor-
porales» y como prestacion de servicios se hace mencién a las cesiones del uso o disfrute o los demé
derechos de propiedad intelectual e industrial. También el Cédigo de Comercio, en su articulo 35.1,
pone de relieve que el balance comprendera «los bienes y derechos que constituyen el activo de I
empresa» y la propia LF hace mencién de que el patrimonio de la fundacion estara constituido por
bienes o derechos (art. 18).

Por otra parte, la doctrina civil mantiene que el concepto de bienes engloba al de derechos, de
tal manera que cuando se habla de los primeros como algo distinto de los segundos no es porqut
aquéllos sean inmateriales sino porque se alude a derechos distintos del de propiedad o bien porqu
se refiere al derecho de poder exigir de otro sujeto una prestacion

La disquisicién no es absurda. Si se mantiene esta tesis, la cesion de un derecho de usufructc
o de un derecho de crédito daria derecho a una deduccion en la cuota o en la base. La respuesta r
parece excesivamente clara en la LF, pero el fundamento ultimo parece que decanta la interpreta-
cion por la deducibilidad de dicho importe. No obstante, cabe pensar que la Ley puede dejar al mar-
gen del beneficio fiscal la donacion de derechos que no otorguen la plena titularidad, como ocurre
con el usufructo. La Direccion General de Tributos se ha pronunciado, en Resolucion de 1 de enero
de 2000, en el sentido de que la actual redaccion de los articulos 59.2 y 63.1 b) de la LF, donde se
ha eliminado el requisito de que el activo tenga que ser «material», implica que, en la medida en que
el usufructo se ubicaria en el inmovilizado «inmaterial», su donacién integraria el derecho a la deduc-
cion 7. De esta manera parece que la Administracion, de una forma indirecta, entiende que el con-
cepto «bien» se extiende a todo tipo de bienes y derechos.

Lo cierto es que el hecho de que las donaciones tuvieran que formar parte del «activo mate-
rial», como se exigia en la redaccion original de los preceptos, era una cuestién, cuanto menos, con-
trovertida. En primer lugar, porque dicho término no aparecia definido en ninguna Ley ni mercantil

4 Asi, ComBaRROs (1987, pag. 154) denota que, en opinién de la mayoria de la doctrina, el hecho imponible de este tri-
buto se traduce en la titularidad de derechos de contenido econémico en cuanto que ese concepto abarcaria al de «pro
piedad de toda clase de bienes», que es mas estricto.

5 Diez Picazo y GULLON BALLESTEROS (1993, pag. 393). En este sentido, el articulo 334.10 del Cédigo Civil sefiala que
son bienes inmuebles las concesiones administrativas de obras publicas, las servidumbres y demas derechos sobre estc
bienes.

6 Normacef.

7 Con la redaccion original de los preceptos, la Resolucién de la Direccién General de Tributos de 20 de abril de 1998
(Normacef) consideraba que no era deducible la donacion de un usufructo, pues se incardinaba en el inmovilizado inma-
terial.

-86 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 218

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| REGIMEN TRIBUTARIO DEL MECENAZGO | Alejandro Bldzquez Lidoy y Javier Martin Ferndndez

ni tributaria8. El adjetivo «material» es empleado por las mismas calificando al inmovilizado y no
al activo. Asi para la Administracion tributafig un sector de la doctrifld, por activo material
habia que entender el inmovilizado material.

Cuando la norma hace mencién de bienes que formen parte del activo, técnicamente este tér-
mino incluye a los inmovilizados materiales, inmateriales y financieros, a las existencias y también
a la tesoreria y a cualquier activo real con independencia de su naturaleza. Por otro lado, si el tér-
mino activo incluye la Tesoreria no parece que los articulos 59.3 y 63.1 c¢) de la LF (cantidades en
dinero donadas) tengan razén de ser en cuanto que el dinero es un bien y se encuentra en el activ
Son preceptos redundantes. Desde una técnica juridica adecuada deberia, por consiguiente, derc
garse en la medida en que introduce un evidente elemento de diskordia

No obstante el hecho de que lo donado tenga que formar parte del activo, parece que debe
excluir a las asunciones de deuda de la entidad sin fin lucrativo, en tanto se trata de la cancelacior
de un pasivo. A nuestro parecer, esta limitacion carece de sentido en la medida en que los pasivo:
estuviesen financiando activos asi contabilizados, pues realmente se podria entender que la elimi-
nacion del pasivo supone un aumento del activo financiado.

Cuestion distinta es lo referente a la prestacién de servicios, entendida como deberes de hacet
donde tanto el término «bien» como las normas de valoracion de las donaciones de bienes por le
empresa (art. 64.2 de la LF) zanjan la cuestién a favor de la no deduciijlalgésar de su impor-
tancia cuantitativa3. En teoria, el coste del bien o del servicio se consideraria una liberalidad y, por
tanto, no seria deducible por mor del articulo 14.1 e) de la LIS. A su vez, y como veremos poste-
riormente, el IVA devengado por autoconsumo no repercutido no es deducible en el Impuesto sobre
Sociedades.

8 Solo el articulo 13 g) de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, que regulaba anteriormente el Impuesto sobre Sociedades,
como el articulo 114 de su correspondiente Reglamento, aprobado por el Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre,
hacian mencién de los gastos de conservacion y reparacion del activo material afecto a la actividad.

9 Algunas resoluciones de la Direccién General de Tributos niegan este beneficio fiscal cuando lo donado son existencias,
pues se incluyen contablemente en el activo circulante. Asi las Resoluciones de 31 de octubre de 1996: entrega de articu
los para su venta posterior por la entidad donataria y 18 de noviembre de 1997: donacion de sangre a la Cruz Roja
(http://www.aeat.es).

10 Asi se postulabanAgcia Luis (1995, pags. 244-245), MTINEZ LAFUENTE (1996, pag. 203) y AA.VV. (1997, pag. 88).

11 podria interpretarse que al estar la tesoreria en el activo circulante, por activo hubiera que entender, exclusivamente, al
inmovilizado.

12 viide, entre otras, las resoluciones de la Direccién General de Tributos de 5 de marzo de 1996 y 23 de diciembre de 1997
(Normacef) donde se sefiala que, en ningln caso, la prestacion gratuita de servicios a las entidades sin fines lucrativos
puede dar lugar a los beneficios fiscales apuntados.

13 gsefiala BL CamPo (2000, pag. 357) que, de acuerdo con una encuesta realizada en 1998 por la Fundacion Empresa y
Sociedad, el 41 por 100 de las ayudas econdmicas se realizaron en dinero, mientras que el 38 por 100 se hizo con pres
taciones de servicios gratuitas.
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No alcanzamos muy bien a encontrar la justificacién de esta prevision del legislador. Asi, cuan-
do se dona un bien que se ha producido por la empresa, en su valor se incorporan los sueldos y sal¢
rios de los trabajadores y el resto de costes directos e, igualmente, una parte razonable de los indi
rectos en la medida en que correspondan al periodo de fabritagjBio es el coste de un servicio
la imputacion de los sueldos y de los costes indirectos?, ¢ es que un trabajo de fabrica es distinto de
uno del sector servicios? Ciertamente, la prestacién de un servicio no es posible cuantificarla de una
manera tan concreta como si de existencias se tratara, pero el principio de igualdad deberia exigir
gue se cuantificara de una manera precisa. Ademas, no hay que olvidar que éste no debe ser un pr¢
blema muy importante en tanto que la LIVA obliga a tomar en consideracion y a los efectos de deter-
minar las cuotas por autoconsumo el «coste de la prestacion del servicio incluida, en su caso, la amor-
tizacion de los bienes cedidos» (art. 79.cinco). También a los efectos del propio Impuesto sobre
Sociedades, si no fuera deducible, habria que realizar un ajuste positivo en la base imponible, pre-
cisamente, en el importe del coste de los servicios. Es mas, la necesidad de que la entidad prestate
ria del servicio tenga que ingresar el IVA por autoconsumo es ya de por si una manera de controlar
el posible fraude de sobrevalorar el coste de los servicios.

Por otro lado, el articulo 70 de la LF («gastos en actividades de interés general y de fomento
y desarrollo de algunas artes») permite al empresario deducirse las «cantidades empleadas» en |
realizacion de ciertas actividades de interés general. Parece claro que, en este caso, todos los bient
y servicios empleados seran deducibles. Si es asi ¢ por qué no ocurre lo mismo cuando los servicio
se prestan gratuitamente a una entidad sin fin lucrativo? En todo caso estamos ante una dificultad
facilmente soslayable a través de la donacién previa del dinero por el coste del servicio y posterior
abono de su importe por aquélla.

No obstante, habria que valorar si las prestaciones de servicios que recibe esta Ultima podrian
formar parte de su activo, que es, como vimaos, requisito imprescindible. Es decir, ¢.es la prestacion
gratis de un servicio algo que se contabilice por el perceptor? En caso de que una prestacion de ser
vicio gratuita se pudiera contabilizar en el activo, éste seria «ficticio», sin valor econémico intrin-
seco, por lo que habria que plantearse si, cuando la LF hace referencia al término «activo», lo limi-
ta a los vulgarmente denominados como «reales» o también estan incluidos los «ficticios». Entendemos
gue, desde el punto de vista contable, la prestacion gratuita de un servicio puede considerarse comt
un activo si se desagrega la operacion en dos. En un primer momento habria una donacién de dine
ro y, posteriormente, el pago del servicio. Es mas, nada impide que el certificado de la entidad se
haga de este modo. Ahora bien, incluso en el caso que no transitase por dicho paso intermedio con
sideramos que, contablemente, se puede dar un gasto y un ingreso de forma simultanea, porque €
la mejor manera de reflejar la imagen fiel. Y no hay que olvidar que hay gastos que séa&iman

14 Norma de Valoracién 13.2 del Plan General de Contabilidad y Resolucién del ICAC de 9 de mayo de 2000.

15 | os de establecimiento se activan y se imputan en un plazo maximo de cinco afios (art. 194 del Texto refundido de la Ley
de Sociedades Andnimas) dando cumplimiento tanto al principio de prudencia como al de correlacion de ingresos y gas-
tos. Pero, ¢ no es posible que el abogado que ha constituido una fundacién lo hubiera hecho gratuitamente?; en dicho cast
¢no deberia computarse una cuenta de gastos a distribuir y como contrapartida una cuenta de ingresos a distribuir? A pesa
de que el resultado se compensa, la finalidad de imagen fiel y el principio de registro hacen pensar que deberia ser asi.
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embargo, parece claro que el espiritu de la norma sélo permite deducir aquellos bienes que se inclu:
yan en los activos reales y no ficticios, como se demuestra por el hecho de que las normas de valo
racion de las donaciones para personas juridicas (art. 64.2 de la LF) se limitan a bienes producidos
adquiridos o usados, lo que excluye a las prestaciones de servicios.

Hay que matizar que lo que decimos con relacién a estas Ultimas lo reducimos al ambito de
las entidades que tributan bajo el Impuesto sobre Sociedades, pero no es extensible a los sujetos pas
vos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. En el caso de aquellos que no realicen ac
vidades empresariales, el denominado «voluntariado» bajo ningin concepto es deducible. A nues-
tro entender es légico en la medida en que guarda coherencia con la politica del Impuesto y la propia
LF 16, Sin &nimo de precision podemos afirmar que, para este tributo, ningin gasto, fuera del marco
de las actividades econdmicas, es deducible. Por su parte, la LF tiene como objetivo que la pérdida
real de patrimonio de la persona fisica se vea mitigada en un 20 por 100. Pero es necesaria tal péi
dida. Conceder una deduccién en la cuota a una persona fisica sin que de su patrimonio salga dine
ro tendria los mismos efectos que una renta satisfecha por el Estado por dicho trabajo, lo cual supon
dria, a su vez, que habria que integrarlo como renta en la base imponible.

Cuestion distinta es el caso de aquellas personas fisicas que realizan actividades econémica:
y prestan servicios gratuitos dentro de su @mbito. En el mismo y como posteriormente veremos, la
Ley obliga a computar el ingreso por su valor normal de mercado, lo que supone que, a su vez, el
gasto sea deducible, por lo que no pueden obtener una deduccién en la cuota.

Como resumen de todo lo anterior y de lege feremdandemos que debe hacerse no sélo
mencioén del término bienes sino incluir el de derechos y excluir la mencién expresa a las donacio-
nes de dinero. A su vez, las prestaciones de servicios, debidamente justificadas, han de integrar e
derecho a la deduccion. A estos efectos la referencia al activo también debe suprimirse para evitar
gue la misma pueda suponer una traba respecto de la deduccion de los servicios y de la asuncion d
deudas de las entidades sin fin lucrativo.

2. Donaciones que se efectlien en cumplimiento de los fines previstos en el articulo 42.1 a) de
la Ley 30/1994.

Otro de los requisitos exigidos de la donacién es que la misma se destine a la realizacion
de las actividades que la entidad donataria efectie en el cumplimiento de los fines fundacionales
(arts. 59 y 63 de IaF). Con relacion a este precepto hay dos cuestiones a dirimir. La primera versa
sobre si juridicamente tiene razon de ser que se condicione un beneficio fiscal para el donante a un:
actuacion determinada por parte de la entidad donataria. No hay que olvidar que esta Ultima se obli-

16 No obstante, BIENEZ-REYNA y ZURDO (1995, pag. 503) mantienen quie, lege ferendadeberia incentivarse fiscal-
mente el voluntariado.
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ga a invertir lo recibido en los fines que le son propios (art. 66 de la LF) y que el propio Cdédigo Civil
establece, en su articulo 1.119, que la condicién se entendera cumplida cuando el obligado impidie-
se voluntariamente su cumplimiento. A nuestro entender, desde una perspectiva estrictamente tribu-
taria, cuando se beneficia a alguien se hace porque se cumplen con los requisitos previos, con inde
pendencia de que, efectivamente, se lleven a cabo o no las finalidades propias de 1& misma

esta manera, la donacién dara derecho al beneficio fiscal por el mero hecho de realizarla, con inde-
pendencia de la actuacion de la entidad sin fin lucr&iv@uestion distinta, como veremos, es que

el incumplimiento de sus deberes pueda suponer la revocacion de la donacion.

La segunda de las cuestiones pasa por precisar el alcance del concepto referente a que las act
vidades se realicen en cumplimiento de los fines fundacioffaMés concretamente, si dicho cum-
plimiento ha de ser directo o puede ser de forma indirecta alcanzando a las actividades econémicas
En este sentido, la resolucién de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de 13 de noviem-
bre de 19970 sefiala que, cuando el fin de la entidad es una actividad econémica -en este caso era
un centro docente-, y con independencia de que su objeto coincida o no con el de la entidad sin fin
lucrativo, no es aplicable la deducc®BnEn opinion de @rcia Luis 22, ello también ocurre cuan-
do el destino es una actividad econdmica que no coincida con el fin de la entidad. Una opinién con-
traria mantiene BL CamPO 23, pues, al no distinguir la Ley, los fines fundacionales pueden ser per-
seguidos a través de actividades econémicas y porque los activos de caracter material tienen une
cierta vocacion de estar afectos a ellas.

Anuestro parecer, es necesario distinguir entre lo que son los fines de la entidad sin fin lucra-
tivo, y lo que son las actividades, es decir, los medios para conseguir agfuéllororma exige
gue «contribuyan a la realizacién de las actividades que efectien en cumplimiento de los fines pre-
vistos en el articulo 42.1 a)». Por tanto, ello se predica de las actividades cuyo objeto coincida con
los fines de la entidad asi como de aquellas que estan relacionadas o subordinadas con tales fine:
Por el contrario, cuando se trate de explotaciones econdmicas de caracter instrumental, que sélo ten
gan como objeto allegar recursos a la actividad de la entidad, entendemos que no debe caber el tra

17 |maginemos ademas, que la entidad sin fin lucrativo decide cambiar sus estatutos y sus fines fundacionales (art. 27 de
la LF) o bien se extingue porque le sea imposible la realizacion de estos ultimos [art. 29 c) de la LF].

18 JmeENez Diaz (1998, pags. 207 y ss.) y AA.VV. (1997, pags. 88-89).

19 DeL CampPo (2000, pag. 361) hace ver que, en caso de que se donen bienes que no sean dinero, el destino l6gico es el de
la «dotacion fundacional», lo que, a su vez, tiene efectos para no computar la misma en lo referente a la base para deter-
minar el porcentaje del 70 por 100 de obligada inversion [art. 25.1 y 42.1 b) de la LF].

20 Normacef.

21 por otra parte, la Direccién General de Tributos ha entendido, en dos Consultas de 19 de enetutipe/4898.aeat.e3,
gue la cesion de activos para su posterior venta por parte de la entidad sin fin lucrativo no da derecho a la deduccion en
la medida en que no se destina a los fines que le son propios.

22 Garcia Luis (1995, pag. 257).
23 DEL CamPO (2000, pags. 361-362).

24 gobre el particular, WRTiN FERNANDEZ, (1996, pags. 55 y Ss).
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tamiento fiscal beneficiosts. Un problema adicional surgira en aquellos casos donde el bien dona-
do se afecta no solo a los fines de la entidad sino, también, a otras actividades que no den derecho
la deduccior?e.

3. Donacion pura y simple. El alcance de la irrevocabilidad.

De la donacién se exige que sea «pura» y «simple», conceptos éstos empleados en el Cédigc
Civil 27al aludir a la aceptacion de la herencia y que, mas que referirse a los tipos de esta Ultima, tie-
nen que ver con los efectos diferentes que la misma lleva apa@sjdemsdecir, en el Cédigo Civil
se emplean con relacién a la figura del heredero mientras que en la LF se refieren al26lonante
Sefalan @rcia Luis 30y DeL Campo 31 que lo que la norma exige es que no se trate de donaciones
remuneratorias (art. 619 del Cédigo Civil) u onerosas (art. 622) o con reserva de la facultad de dis-
poner por el donante (art. 639) o donaciones con clausula de reversion (&#&. B4 Bste caso, el
fundamento estaria en exigir el caracter plenamente altruista del d&nante

Sin embargo, al hecho de que la donacion tenga que ser pura y simple, el articulo 66 de la LF
afiade que en el documento justificativo debera indicarse, expresamente, su caracter irrevocable. Et
estos casos, y dejando al margen su incorrecta ubicacion sistematica, hay que plantearse cual es
alcance de la norma. Entendemos que la exigencia de que la donacién sea irrevocable hay que incal
dinarlo en sus justos términos y no significa que no esté sujeta a las clausulas generales de los cor
tratos34. Por un lado, esto implica que sera revocable en los casos de «ingratitud» y en los de super-

25 No obstante, esta interpretacién choca con el hecho de que, en el caso de donaciones a entidades sin fin lucrativo no acc
gidas al Titulo Il de la LF, su articulo 55.3 b) no exija ningun destino de las misarasA(Guis, 1995, pag. 283).

26 AA.VV. (1997, pag. 88) afirman que, en este caso, la deduccién debe permitirse por el total, en la medida en que el tér-
mino contribuir a la realizacién de las actividades en cumplimiento de sus fines ha de interpretase en sentido amplio.

27 Articulos 998 y 1.003.
28 O'CaLLAGHAN, (1991, pag. 2.365).

29 Con relacién al alcance del término «puro», el Cédigo Civil contrapone a dicho vocablo el hecho de estar sometido a
condicion (arts. 496, 1.113 y ss. y 1.861).

30 GaRrcia Luis (1995, pag. 237).
31 DeL CampPo (2000, pag. 370).

32 Ppara MMENEz Diaz (1998, pag. 198) lo que no se permite es establecer condiciones nacidas de la voluntad del donante
o bien el establecimiento de clausulas de reversién o limitaciones temporales. Por otra parte, no hay que dejar al mar-
gen que la LF hace mencion a la necesaria autorizacion del Protectorado a la hora de aceptar «donaciones con carga
que puedan desnaturalizar el fin fundacional (art. 20.2 de la LF), donde el problema fundamental es de valoracion.

33 GaRrcia Luis, 1995, (pags. 237-238).

34 Como afirma MRTINEZ LAFUENTE (1996, p4g. 195), la «normativa tributaria no puede ir més alla de lo que a tal fin pre-
vén los articulos 644 y siguientes del Cadigo Civil que por su propia naturaleza estan fuera de la libre disposicion nego-
cial de las partes, y que en todo caso seran de aplicacion en el &mbito tributario, y ello pese a las manifestaciones que st
efectlien en torno a la "“irrevocabilidad" de la donacion».
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vivencia de hijos que el donante desconociera que tenia en el momento de la donacion (art. 648 de
Cadigo Civil). Por otro lado, la irrevocabilidad hay que entenderla en la medida en que todas las
donaciones que se realizan a una entidad sin fin lucrativo se hacen para su empleo en los fines y acti
vidades recogidos en sus estatutos. En caso de que la entidad en cuestion haya actuado con dolo
culpa en la utilizacion de las mismas o incumplido sus deberes, podria dar lugar a la nulidad del con-
trato de donacion o bien a su revocacion (art. 647 del Codigo €ivil)

Un paso mas consiste en examinar si esta Ultima seria revocable cuando para el donante le
causa fundamental del contrato sea la deduccion en la cuota o en la base y, siendo asi, la entidad si
fin lucrativo deje de cumplir con alguno de los requisitos por los que tenia derecho a la deduccion.
Asi, el articulo 46.1n finede la LF establece, con relacion a los beneficios fiscales de su Titulo Il,
gue la «eficacia de dicha acreditacion quedara condicionada a la concurrencia, en todo momento, de
las condiciones y requisitos previstos en este Titulo». A nuestro juicio, y con relacién al mecenaz-
go, esta situacion puede conllevar problemas en algunos casos. Imaginemos, por ejemplo, que le
entidad sin fin lucrativo realiza actividades econdémicas de forma principal, lo que haria que estu-
viera fuera del Titulo 1l de la LF. En dicho caso, habria incumplido con una obligacion legal, que
seria causa para la revocacion de la donacién.

Una segunda cuestidn a enjuiciar es si es posible donar imponiendo como condicién un des-
tino determinado y sin perder el beneficio fis€aMéas aun, si este Ultimo tiene un porcentaje incre-
mentado de deduccién por mor de las actividades prioritarias de mecenazgo del articulo 67 de la
LF 37. Es decir, donar si se puede alcanzar la deduccion del 25 por 100 en el impuesto personal. A
nuestro juicio no existe juridicamente una «condicion» cuando dentro de lo que es la actividad de la
entidad se exige del donatario un cierto sesgo, pues se trata, simplemente, de delimitar de una mane
ra mas certera en cudl de los fines se va destinar lo déhads, si una entidad sin fin lucrativo

35 Tanto MARTINEZ LAFUENTE (1996, pag. 195) comomENEZ Diaz (1998, pags. 200 y ss.) consideran que el incumpli-
miento de los fines fundacionales o cuando la cosa donada no se destine a los fines que la Ley exige, supone un supues
to de revocacion de la donacién. El fundamento lo encuentran en el articulo 647 del Coédigo Civil que sefiala que ésta
sera revocable cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna de las condiciones que aquél le impuso. En este caso
las condiciones son legales y tienen la naturaleza juridica de cargas. Asi, este Gltimo autor (pag. 195) advierte que nos
encontramos ante una donacion de caracter modal donde las condiciones vienen establegils obstante, EL
CampPo (2000, pags. 373-375) se muestra contrario a esta interpretacion. En su opinién, nos encontramos ante donacio-
nes remuneratorias en razén de los méritos del donante, de tal manera que la revocacién no procede. Sélo existiria un
supuesto de donacién revocable y es la supervivencia de los hijos, pues bajo esta hipétesis se puede legitimamente ins
tar la revocacion de la liberalidad que se hizo.

36 Para M.A. HERRERAMOLINA (1999, pag. 14) si los mecenas conceden donaciones condicionadas a que se destinen a la

dotacion fundacional se corre el riesgo de perder los beneficios fiscales de los articulos 59 y 63 de la LF, pues estos exi-
gen gue las donaciones sean puras y simples.

37 Por ejemplo, a una entidad que tenga por finalidad la formacién del voluntariado y haya sido objeto de subvencién (dis-

posicion adicional 19.2 de la Ley 54/1999). Asi, el articulo 8 del Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo, por el que se
regulan determinadas cuestiones del régimen de incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés
general, establece el deber de las entidades donatarias de remitir una copia de las certificaciones que hayan expedido i
los donantes de acuerdo con lo previsto en el articulo 66 de la LF.

38 De hecho, el articulo 19.1 de la LF dispone que no se requeriré la autorizacién por parte del Protectorado para actos de

disposicién de bienes y derechos que formen parte de la dotacion o estén directamente vinculados al cumplimiento de
los fines fundacionales, cuando dicha disposicién se realice de acuerdo con los fines establecidos por el donante.
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tiene como objetos la proteccién del medio ambiente y la promocion de la cultura, no parece que el
hecho de que el donante condicione la donacion a que se afecte a uno de los dos pueda impedir |
aplicacion del beneficio. Imaginemos que un escritor dona su biblioteca a una fundacién con fines

culturales y su actividad se desarrolle, principalmente, mediante el acceso gratuito a esos libros. ¢ Que
sucede si la fundacion decide vender ese fondo y afectar el dinero a otro tipo de actividades secun-
darias?

Por tanto, la irrevocabilidad se limita a la imposibilidad de establecer otras condiciones que
las estrictamente exigibles por sus fines y actividades a las entidades sin fin lucrativo. Y, si esto es
asi, entendemos que el caracter de puro y simple de la donacién cubre perfectamente esta finalida
y hacer mencién de su caracter irrevocable se vuelve redundante y no tiene razén de ser salvo la d
crear problemas de interpretacion.

Mencién aparte merece el como se regulariza la situacion tributaria en aquellos casos en que
la donacion se revoca. Sin duda los efectos seran de caracter civil y tributario. Empezando por estos
ultimos, de acuerdo con el articuloifi@ine, «se ingresaran las cuotas correspondientes a los bene-
ficios disfrutados en el periodo impositivo en que dicha revocacion se produzca, sin perjuicio de los
intereses de demora que procedan». Lo que se ingresa, como es ldgico, es sdlo lo que se ha podic
disfrutar. De esta manera, si en el afio en que se produjo la donacidn no se pudo gozar del beneficic
por falta de ingresos o por falta de bases imponibles positivas no habra que regularizar. Desde ur
punto de vista tributario supone que en el afio de la revocacion la deuda tributaria a ingresar sera le
compuesta por la cuota més intereses de demora. De esta manera, la falta de ingreso supondra,
nuestro juicio, la imposicién de sanciones e intereses de demora sobre el total dejado de ingresar

Con relacion al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisieasz Diaz 39 sefiala que,
en aquellos casos donde en el momento de la deduccion no se pudieron practicar otras deduccione
por falta de cuota, habra que realizar un nuevo calculo de las mismas en las que se incluyan las qui
no pudieron incorporarse anteriormente. Ahora bien, el instrumento para regularizar sera, a nuestro
juicio, una declaraciéon complementaria, lo que interrumpe la prescripcion respecto del afio en cues-
tion. Entendemos, ademas, que en este caso cabria exigir intereses de demora a la Administracid
en la medida en que no se trata de que voluntariamente haya dejado de ejercer un derecho.

Por lo que respecta al Impuesto sobre Sociedades y a pesar de que lo que es deducible es ¢
gasto en la base imponible, la regularizacion no se hace integrando en ésta el ingreso, sino que, direc
tamente, se suma en la cuota integra del periodo en que se ha producido la reAfo@xeiéste
modo, si en el ejercicio en que se produzca la entidad obtiene pérdidas, el ingreso no podra com-
pensar las mismas. Esta solucion parece logica en la medida en que, de esta manera, se neutraliza
efecto positivo que produjo la donacidn. Sin embargo, si el ingreso se computa en la base, nos
podriamos encontrar con un beneficio no deseado.

39 JMENEZ Diaz (1998, pag. 202).

40 En contra parece situarseigNez Diaz (1998, pag. 202), al sefialar que «la revocacion tiene como consecuencia la de
obligar a determinar una nueva base imponible sin la deduccién correspondiente a la donacion».

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 218 -93 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| REGIMEN TRIBUTARIO DEL MECENAZGO | Alejandro Bldzquez Lidoy y Javier Martin Ferndndez

En el ambito civil, con la revocacion el donante tiene derecho tanto a la devolucién de lo dona-
do (art. 647 del Cdédigo Civil) como a los frutos que hubiere percibido después de dejar de cumplir la
condicion (art. 651). Ahora bien, las donaciones de la LF se conciben, en parte, para gozar de unos
beneficios fiscales que ahora se pierden y donde la Hacienda Publica exige intereses de demora desc
el momento en que se practicé indebidamente la deduccion. Es decir, a diferencia del resto de dona:
ciones, en el presente caso se produce un perjuicio adicional que no cubre los «frutos» percibidos. A
nuestro entender, al encontrarnos ante una donacién onerosa que habria que calificar cotho modal
y en la que se aplicarian las reglas de los contratos (art. 622), cabria la indemnizacién por dafios y per
juicios al donante (art. 1.117).

IV. EFECTOS DE LAS DONACIONES PARAELDONANTE EN LOS IMPUESTOS SOBRE
LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS Y SOCIEDADES

1. Donante persona fisica.

Si el donante es una persona fisica el beneficio fiscal se instrumenta mediante una deduccién
en la cuota del 20 por 100, teniendo en cuenta que el importe donado, junto con las cantidades inver-
tidas y gastos realizados en bienes de interés cultural, no podra exceder del 10 por 100 de la bas:
liquidable. Sin embargo, esta regla general presenta diversas cuestiones que pasamos a analizar.

1.1. Valoracién de los bienes donados. La inconsistencia del valor de adquisicion.

En aquellos casos donde la persona fisica no dona dinero sino bienes el articulo 60.2 de la LF
sefiala que la base de la deduccién sera su valor de adquisicion determinado con arreglo a las nor
mas de valoracién del Impuesto sobre la Renta. Es decir, se tiene en cuenta no sélo el importe «real>
por el que efectud la compra sino, también, y aparte de las inversiones y mejoras, los «gastos y tri-
butos inherentes» a la misma [art. 33.1 b) de la LIRPHEhora bien, ¢tiene sentido que el sujeto
pueda resarcirse del 20 por 100 de los gastos de notaria o del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales?3.

41 Jmenez Diaz (1998, pag. 195).

42 En caso de bienes donados el valor de adquisicién seré el obtenido de acuerdo con las normas del Impuesto sobre

Sucesiones y Donaciones (art. 34 de la LIRPF). Ahora bien, queda sin resolver el supuesto en que la declaracién se llevo
a cabo por un valor mucho menor que el «real» o simplemente no se presenté.

43 De hecho, como veremos més adelante, el IVA que en su caso soporte la entidad por no repercutir cuota alguna por auto-

consumo no sera deducible.
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Otra cuestion es si hay que actualizar los valores en caso de donacién de inmuebles (art. 33.2
de la LIRPF). Ciertamente la actualizacion parece estar pensada para determinar la ganancia o pér
dida de patrimonio, tomando en consideracién el paso del tiempo, lo que hace que el valor no debie-
ra actualizarse a los efectos de la donacién. Sin embargo, el articulo 60.2 de la LF es claro en sus
dictados al remitir a la normativa del Impuesto sobre la RBeatdege ferendaentendemos que
esta situacion deberia reformarse tanto por la razén de la actualizacion, que es no gravar rentas fic
ticias debidas a la inflacion, como por las discriminaciones que crearia con el Impuesto sobre
Sociedades$”.

Puede sorprender que no se establezca como limite el valor de mercado del bien. De este modt
si un contribuyente adquirié un vehiculo hace diez afios por diez millones de pesetas y cuyo valor
de mercado es, en la actualidad, de un millén y lo dona puede obtener una deduccidn, si no super:
el limite del 10 por 100 de la base liquidable, de dos millones. Es decir, sale méas beneficiado si rega-
la el bien que si lo vende y dona el dinero (obtendria una deduccién por el 20 por 100 de un millén),
por el hecho de que la norma no ha tenido en cuenta la depreciacién del bien por el uso y por el con-
sumo, ya que con relacién a bienes cuya amortizacion no sea fiscalmente deducible no juega la apli-
cacion de la minima (art. 38.1 de la LIRPF).

Otro ejemplo puede verse cuando se donan acciones o participaciones de una entidad. En est
caso, no hay posibles dudas sobre la amortizacion. La base de la deduccion es lo que en su dia apa
t6 el sujeto en la constitucién o satisfizo en la compra, con independencia de que, en el momento
actual, el patrimonio neto de la entidad sea muy inferior al valor de las aportaciones. Juridicamente,
supone una vulneracion del principio de neutralidad, que exige que las consecuencias fiscales de Iz
donacién de un bien o de dinero tras la venta de aquél sean las mismas.

En otro orden de cosas, esta norma carece de sentido con relacién a la ganancia de patrimo
nio que se puede poner de manifiesto, aunque se encuentre exenta [art. 31.4 a) de la LIRPF]. En efec
to, si un bien tiene un valor de mercado de 200 unidades y su precio de adquisicién es de 100 la Ley
hace tributar al donante, a no ser que exista una norma de exenciéon como es el caso, por la diferer
cia entre los valores de mercado y de adquisicion. Ello tiene sentido en la medida en que se consi-
dera que lo que se dona vale 200 y se ha producido una ganancia de patrimonio en el sujeto de 10
unidades. Ahora bien, si la norma considera que se ha producido esta ganancia, aunque esté exent
entonces entiende que lo que se dona asciende a 200, ¢ por qué no es esa la base de la#deduccion”
Y, naturalmente, el argumento es extensible al caso de las pérdidas patrimoniales, aunque con ma
razon todavia, como posteriormente veremos.

44 El articulo 15.11 de la LIS, que regula la actualizacién de valores en caso de transmisiones de inmuebles en dicho ambi-
to, condiciona la misma a que se integren las rentas positivas obtenidas por la transmision. De esta manera, al estar exen
tas de tributacion las donaciones de inmuebles, nada se integra en la base imponible y no cabe la actualizacion.

45 Imaginemos que se donan acciones que cotizan en mercados secundarios cuyo valor de adquisicién fue de 100 y su valo
de mercado de 200. En el caso de que la transmision de las mismas esté no sujeta, porque se hubieran adquirido con mé
de cinco afios de antelacion a 31 de diciembre de 1996 (disposicion adicional novena de la LIRPF), y se dona el impor-
te cobrado, la base de la deduccién seria de 200 y no existiria ninguna ganancia patrimonial, ¢tiene esto sentido?
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1.2. Valoraciones en caso de donacion de activos de actividades econdmicas.

Mencion aparte merece el caso de las donaciones de activos afectos y existencias por parte de
empresarios y profesionales que otorgan el derecho a una deduccién en la cuota. Cuando nos encor
tramos ante este tipo de sujetos la LF no aplica un régimen comuin para éstos y para las entidade:
que tributan por el Impuesto sobre Sociedades. La razén se encuentra, entendemos, en la propia filo
sofia de lo que es una liberalidad. Juridicamente, el conceptordes donandiélo es predicable
de las personas fisicas, pero no cuando éstas desarrollan una actividad econdémica. En las socied:
des mercantiles sus fines son la obtencion de beneficios para repartirlos entre sus socios, y no exis
te en sus estatutos ninguna mencion a las actividades gréus@e las personas fisicas tienen ese
animo de donar. Partiendo de esta idea basica, no es necesario acudir al mismo régimen que el ope
rado en el Impuesto sobre Sociedades, porque cuando un empresario o profesional dona algo a un
entidad sin fin lucrativo el transito no es directo sino indirecto. En efecto, primero sale de su patri-
monio empresarial para ubicarse en su patrimonio personal. En ese momento se aplican todas las
normas relativas a la valoracion de activos. Y, una vez que esta dentro de este Ultimo, es cuando pro
cede el régimen general de las donaciones. Ello da lugar a situaciones ciertamente dispares con I¢
gue ocurre en otros ambitos.

La LF sefiala que en aquellos casos donde el bien haya sido producido o elaborado por el pro-
pio donante, a los efectos de determinar la base de la deduccién, se valorara por su coste de pro
duccién, sin que el mismo pueda ser superior al valor de mercado. En la LIRPF, y a diferencia de la
LIS, se establece que, en caso de donaciones o prestaciones de servicios gratuitas o por precio notc
riamente inferior al de mercado, el empresario debe computar, como ingreso, el valor de mercado
del bien (art. 26.4 de la LIRPF) De este modo puede deducirse su coste, pues otra solucion daria
lugar a una doble imposici@f Es una norma de calificacion que obliga a computar, en la genera-
lidad de los casos, un resultado positivo a integrar en su renta. Es decir, el gasto siempre es deduci
ble, por lo que el beneficio fiscal no puede ser permitir ese gasto sino otro, como es una deduccién
en la cuota. El resultado final es que, por un lado, se aumenta la renta del contribuyente que tribu-
tara a su marginal y se toma como base de la deduccién no dicho valor de mercado, sino el valor de

46 Vide, por todos, Ekcia MORENO (1999, pags. 287 y 299).

47 Ingreso que afecta, por ejemplo, en lo referente a determinar el volumen de ventas y sus efectos en los regimenes de esti
macion objetiva o simplificada. Con relacién a si tiene o no alguna justificacion, nosotros no la acabamos de compren-
der pero quizas sea que las obligaciones contables en el Impuesto sobre la Renta son menores, en algunos casos [art. €
del Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, RIRPF)], y no permitan controlar los costes, por lo que se opta por dar tal ingreso a valor
de mercado.

48 En efecto, a pesar de que el articulo 26.1 de la LIRPF remita a las normas del Impuesto sobre Sociedades para determi-
nar la base imponible entendemos que, en este caso, no es aplicable el articulo 14.1 e) de la LIS, que establece que ni
son deducibles las pérdidas debidas a donativos y liberalidades. En otro caso tributaria sélo el ingreso y no el beneficio.
Si un bien tiene un valor de coste de 80 y su valor de mercado es de 100, lo Gnico que puede tributar son 20 unidades.
Si no se permite deducir el gasto en el Impuesto sobre la Renta se tributaria por 100, lo que es inaceptable desde la pers
pectiva de la capacidad econémica y con la necesidad de gravar rentas netas.
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coste. Se produce, por tanto, una discriminacién, sin justificacion, tanto con relacién a las donacio-
nes de bienes que estan sujetas al régimen de ganancias y pérdidas de patrimonio, donde el incre
mento no se grava (art. 62 de la LF) como con relacion al Impuesto sobre Sociedades, donde las ren
tas positivas que se pongan de manifiesto por donaciones no tributan (art. 65 dé késtp hay

gue afiadir otra cuestion adicional que pasa por determinar como se imputa el coste del trabajo de
propio empresario persona fisica cuya renta viene via beneficio y no via sueldo. En este caso, enten
demos que el coste no incluira el trabajo por él realizado, en la medida en que no ha habido un desem
bolso econémico por su parte. Otra solucidn seria lo mismo que conceder una donacion por el tra-
bajo voluntario.

En el caso de donaciones de activos afectos, no de existencias, que dan lugar a ganancias
pérdidas de patrimonio, y no a rentas de actividades econdmicas, habra que tener en cuenta la amo
tizaciéon minima, y, a tal efecto, nos remitimos a lo que se dird mas adelante en el andlisis del Impuestc
sobre Sociedades. Ahora bien, el principal problema en este supuesto sera el de las provisiones d
activos. En efecto, la LF remite al Impuesto sobre la Renta y en éste s6lo hace mencidn de las amor:
tizaciones pero nada se dice con relacion a las provisiones. Imaginemos que se dona un activo pro
visionado, ¢,cudl es el importe a tomar en cuenta a los efectos de la donacién? El coste de produc
cion de los bienes tiene sentido cuando nos referimos a empresarios o profesionales que tributan el
régimen de estimacion directa. En caso de estimacion objetiva el problema puede venir por el hecho
de las dificultades existentes a la hora de acreditar debidamente el coste de préduccion

1.3. La exencion de las ganancias patrimoniales como consecuencia de donaciones. La dero-
gacion tacita del articulo 62 de la Ley 30/1994. El problema de las donaciones de elementos que se
califican como rendimientos del capital.

Hasta que se promulgo la LIRPF la normativa sobre la tributacion de los incrementos era clara.
De acuerdo con el articulo 62 de la LF no se gravaban ni las ganancias ni las pérdidas. Y del mismo
modo se pronunciaba el articulo 44.5 b) de la Ley 18/1991, de 6 de junio, que regulaba el tributo con
anterioridad. Sin embargo, el articulo 31.4 de la LIRPF ha establecido que estaran «exentas del
Impuesto las ganancias de patrimonio que se pongan de manifiesto: a) Con ocasion de las donacio
nes que se efectlen a las entidades citadas en el articulo 55.3 de esta ley». Dejando al margen lainc
rrecta remision que se hace al articulo 55.3, pues realmente sélo deberia hacerse a la letra a) de
mismo5l, lo mas significativo de la nueva redaccién es que sélo estdn exentas las ganancias, lo que,

49 Distinto es el supuesto de la estimacién objetiva donde no existe tal problema. Aqui la cuestién es la valoracién de acuer-
do con el coste de produccién, ya que, al no tener las obligaciones contables del resto de empresarios, pueden plantear
se problemas a la hora de determinarlo con tanta facilidad.

50 Sefiala Greia Luis (1995, pag. 259) que, en estos casos, debe operarse con criterios de racionalidad y de prudencia en
la determinacion de la base de las deducciones.

51 Esincorrecta la remisién que en el articulo 31.4 se hace al articulo 55.3 en tanto que sélo en el supuesto de la letra a) s¢
pueden producir ganancias de patrimonio, ya que en la b), donaciones a entidades no acogidas al Titulo Il de la LF, s6lo
pueden donarse cantidades dinerarias, no bienes. Es decir, el articulo 31.4 deberia haber remitido exclusivamente al
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contrario senspimplica que si se incluyen en la base imponible las pérdidas. El problema es que la
LF y la LIRPF entran en contradiccién. En efecto, en la disposicion derogatoria Unica apartado 1 de
la LIRPF se establece que quedan derogadas todas las disposiciones que se opongan a lo estable«
do en la misma y, a su vez, en el apartado 2.10 se preceptla la vigencia de la LF, excepcién hech:
del articulo 61. De aqui que se declare la vigencia del articulo 62. A nuestro entender, y aunque qui-
zas no fuera la voluntad del legislador, hay que entender derogado esté20kiswovez, esta dero-

gacién implica una manifiesta desigualdad, sin ningan tipo de justificacién, con relacién al Impuesto
sobre Sociedades donde tanto el incremento como la pérdida estan exentos (art. 65 de la LIS).

El alcance de este precepto supone aumentar claramente los beneficios fiscales en favor de
las personas fisicas, en tanto que si se dona un bien con un valor de mercado de 50 y un precio d
adquisicion de 100 va a incurrir en una pérdida patrimonial a compensar en la base general o espe:
cial con los limites correspondientes. Es decir, el contribuyente va a tener un ahorro de 50 unidades
al marginal de su renta o bien de un 18 por 100 si la pérdida se integra en la base liquidable espe-
cial. Esto supondra, a su vez, una disminucion de base imponible a los efectos del computo del limi-
te del 10 por 100 de la base liquidable. Sin embargo, no hay que olvidar que para que esa pérdida dt
patrimonio sea computable no se debe considerar generada, de acuerdo con la jurisprudencia vy le
doctrina administrativa, por el consumo (art. 31.5 de la LIRPF). Es decir, si un coche cost6 100 y se
vende por 50, la pérdida patrimonial de 50 se debe al consumo y, como tal, no es cof3putable

A nuestro juicio, la LIRPF supone un avance légico en la medida en que evita que el donan-
te tenga que vender primero y luego donar el dinero en lugar de entregar directamen®é &rbien
efecto, en el ejemplo anterior, podria haberse vendido el vehiculo por 50 y luego regalar el dinero.
Sin embargo, y he aqui la inconsistencia de la norma del Impuesto sobre la Renta, en caso de dona
cion de un bien cuyo valor de mercado es inferior al precio de adquisicion la base a los efectos de
computar la deduccion en la cuota del 20 por 100 no es de 50, como seria lo logico, sino de 100. Se
trata de una situacién incongruente y que debe modificarse.

articulo 55.3 a) de la LIRPF, seglin una correcta técnica legislativa. No obstante, algin autor ha querido ver aqui una
referencia a la posible exencién de los incrementos de patrimonio no justificado® (Guis, 1995, pag. 286). Cuestion

distinta es quele lege ferendasea justificable que el articulo 55.3.b) limite las deducciones a dinero y no las extienda

a los bienes.

52 No hay que olvidar que la doctrinas@&iBano, 1995, pag. 11) se habia mostrado critica con el hecho de no permitir
computar la pérdida de patrimonio en la medida en que, considerandose un beneficio no incluir el incremento, no se ve
porque no se mantiene en caso de pérdida y se incluye la misma en la base imponible. El fundamento que se daba par:
justificar esta medida eran razones de fraude.

53 PerezRovo (1999, pags. 284 y 285).

54 ARias VELAscO (1995, p4g. 110) habia denotado que el hecho de no permitir la pérdida patrimonial suponia que a un
donante gque quisiera entregar un bien que econémicamente hubiera reducido su valor respecto el precio de compra, comc
una obra de arte devaluada por fluctuaciones del mercado, le pudiera interesar mas venderla a bajo precio con el objeto
de compensar.
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Por otro lado, la LIRPF y la LF se refieren, exclusivamente, a las ganancias y pérdidas de
patrimonio, pero nada dicen sobre donaciones de activos cuya transmision dé lugar a rendimientos
tanto del capital mobiliario (ejemplo: un pagaré o una letra del tesoro) como inmobiliario (ejemplo:
la constitucién de un usufructo). En dichos casos, donde se produce una transmision lucrativa, ¢,qué
sucede?5. Un primer problema se encuentra en la propia LIRPF. Por lo que nosotros sabemos, no
existe ningun precepto que obligue a computar como rendimiento positivo o negativo la diferencia
entre el valor de adquisicion y el de mercado en el caso de donacion. La citada regla sélo existe par:
las ganancias y pérdidas de patrimonio. A su vez, podria surgir el problema adicional de si la pérdida
real que se produce como consecuencia de la donacién, que es el valor de adquisicién, es o0 no un
renta negativa. Y de la misma forma sélo en la fuente de renta referente a las ganancias de patrimo
nio se sefala que no se computaran como pérdidas las liberalidades y donativos [art. 31.5 €)]. Es decil
en el caso de que tenga un pagaré de empresa comprado por 800 euros con un valor nominal de 1.0(
euros y se done el dia antes de que venza el plazo, de acuerdo con el articulo 23.2 b) se tiene que cor
putar como renta la diferencia entre el valor de adquisicién y el de transmisién, que en este caso ser:i
cero. Es decir, incurre en un rendimiento negativo de 800 euros. A su vez, se gozaria de una deduc
cion del 20 por 100 sobre 800 euros, que es el valor de adquisicién. Sin embargo, parece que la razé
gue existe en las ganancias y pérdidas de patrimonio como en las rentas que se devengan en el Impues
sobre Sociedades por la transmisién gratuita de cualquier elemento de patrimonio hace pensar, po
una légica interna del concepto de renta sujeta, que no se puede computar como rendimiento negati
vo el valor de adquisicion y que el rendimiento positivo que se produce por la diferencia entre este
valor y el valor de mercado debe imputarse. Ahora bien, si esto fuera asi, ese rendimiento positivo tri-
butaria en la medida en que no existe ninguna norma de exencién, como ocurre en el caso de las gana
cias de patrimonio que se ponen de manifiesto en las donaciones. En dicho caso, se produciria un trat
discriminatorio sin justificacion alguna que debe ser solventado de forma inmediata.

1.4. El porcentaje del 20 por 100 de la deduccion y el limite del 10 por 100 en la base liqui-
dable.

El articulo 56.1 de la LIRPF, que ha derogado al articulo 61 de%a &$tablece que la «base

de las deducciones a que se refieren los apartados 3 y 5 del articulo 55 de esta Ley no podra exce
der del 10 por 100 de la base liquidable del contribuyente». Por tanto, este limite no atafie solo a las
donaciones que se hagan a las entidades sin fin lucrativo acogidas al Titulo Il de la LF, sino para
todo este tipo de entidades y también para las inversiones y gastos realizados en bienes de interé
cultural propiedad del sujeto. El hecho de regular un limite conjunto con la existencia de distintos

tipos de porcentajes de deduccién (20 por 100 para las entidades sin animo de lucro acogidas al Titulo Il
10 por 100 para las no acogidas y 15 por 100 en caso de adquisicion o conservacién de bienes d
interés cultural) podria hacer plantear qué sucede en aquellos casos en que nos encontramos con |i

55 Hemos sefialado anteriormente que las donaciones de derechos en general otorgan al donante la posibilidad de disfruta
de los beneficios fiscales de la LF.

56 Disposicion derogatoria tnica 2.° 10 de la LIRPF.
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tres, o dos, de estas donaciones y la base conjunta de todas ellas supera el 10 por 100. En este ca
hay que dirimir la parte de base que no se puede deducir. Juridicamente es una falsa aporia. En efec
to, la generosidad del legislador al sefialar en todas las deducciones que el sujeto pasivo «podras
aplicar, regulandolas como un derecho de opcidn, solventa a nuestro parecer la disyuntiva. Asi puede
elegir cudles quiere que sean objeto de deduccion y cuéles no. La opcion logica sera la de deducii
primero las del 20, luego las del 15 y finalmente las del 10 por 100.

Por otro lado, el legislador ha empleado la técnica de la deduccién en la cuota para incentivar
la realizacién de este tipo de donaciones, en lugar de la reduccion en la base. Es decir, se permite
deducir una cuantia fija, de tal manera que de cada 100 pesetas que se donen a una entidad sin fi
lucrativo el Estado va a soportar 20. Esta regulacion se contrapone tanto a la existente en el Impuestc
sobre Sociedades como a otras actividades de mecenazgo realizadas por empresarios o profesioni
les personas fisicas donde el sistema de las deducciones opera en la base #hjfondlenpuesto
sobre Sociedades, al considerase gasto deducible la donacién, el ahorro fiscal ronda, para la gene
ralidad de las entidades, entre el 30 y el 35 por 100. Por el contrario, para las personas fisicas la
deduccion se limita al 20 por 100, lo que ha sido objeto de critica doctrinal, en el sentido de que pare-
ce que se esta beneficiando a las personas juridicas frente a las#it@agustificaciones que se
han dado para la deduccion en la cuota y no en la base se fundan en el caracter progresivo del Impuest
ya que permitir una reduccion en la base supondria un trato desigual entre contribuyentes en funcién
de su renta, y, ademas se ha alegado, como motivo de caracter técnico, que en el Impuesto sobre |
Renta la donacion, en si misma, no es gasto deducible en ninguna categoria®élNreiofastan-
te,de lege ferendaeria aconsejable establecer una reduccion en la base si realmente se quiere incen-
tivar el mecenazgo de personas fisicas con rentas medias o altas, ya que, de otra forma, la donacio
implicaria para las mismas un esfuerzo adicional al pago del impuesto y no en lugar de ese pago,
como se alcanzaria con la citada reduc€#8in embargo, en caso de un empresario persona fisi-
ca no hay que preterir que el coste del bien donado es siempre deducible en la medida en que su valc
de mercado se integra en la base, y el incentivo en la base debe buscarse via otro gasto adicional
no computando el ingreso.

57 Es el caso de los convenios de colaboracion (art. 68 de la LF), adquisicién de obras de arte para donacién (art. 69) y gas-
tos en actividades de interés general y de fomento y desarrollo de algunas actividades (art. 70).

58 Como afirma EcriBano (1995, pags. 12-13), permitir una deduccién del 20 por 100 frente a un gasto deducible al 35
por 100 supone hasta un 75 por 100 de deduccion adicional para la entidad, dependiendo del tipo medio. No obstante,
en el caso de las entidades no acogidas al Titulo Il de la LF lo cierto es que las personas fisicas si tienen un derecho &
deduccién en la cuota mientras que para los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades no se considerara gasto ded
cible, lo que implica una nueva contradiccion.

59 Garcia Luis (1995, pag. 233) afiade, como razén adicional, el hecho de que se facilita la cuantificacién de los
beneficios fiscales de cara a su plasmacidn en el presupuesto de gastos fiscales exigido en el articulo 134.2 de la
Constitucion.

60 JmeEnez Diaz (1998, pag. 215). Para este autor este esfuerzo adicional se debe a que, si el sujeto pasivo obtiene una renta
de 100 unidades que dona, la misma tributa a un tipo medio elevado (ejemplo: el 35 por 100), de tal manera que por la
donacién sélo se ahorra un 20 por 100 pero tiene que pagar la diferencia del 15 por 100 a Hacienda (pag. 175).
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Dos ultimas matizaciones quedan por resefiar. Por un lado, lo cierto es que las Comunidades
Auténomas han hecho uso del poder normativo que tienen para establecer deducciones en la cuot
y el mismo se ha visto plasmado en el ambito de las fundaciones [art. 13.uno.1.2 b) de la Ley 14/1996,
de 30 de diciembre, de cesién de tributos del Estado a las Comunidades AutéhoDmslsta
manera, las desigualdades se ven reducidas. Por otro lado, no hay que olvidar que un contribuyent:
puede obtener sus ingresos de ganancias de patrimonio que se integren en la parte especial de la bg
imponible sujeta a un tipo de gravamen fijo del 18 por 100. En este caso, el régimen de deduccién
en la cuota es mas beneficioso que la reduccién en la base, debido a que ésta asciende al 18 por 1(
mientras que en la cuota es del 20 por 100. Asi, si un sujeto obtiene como Unica renta una ganancii
patrimonial a integrar en la base imponible especial por 60.000 euros y dona 5.000, si pudiera redu-
cirlos en la base el efecto final es que no tributarian. Asi, prescindiendo del minimo vital, su cuota
seria el 18 por 100 de 55.000 euros. Bajo la legislacién actual, sin embargo, la cuota seria el 18 pol
100 de 60.000 pero tendria derecho a una deduccion del 20 por 100 de 5.000. Se consigue, por tantc
una diferencia positiva de dos puntos (20 por 100 menos 18). Lo cual, a nuestro parecer, carece de
l6gica, pues hay que diferenciar entre no pagar impuestos como consecuencia de una donacién de
hecho de afadir una exencién adicional del 2 por 100 que compensara al resto de rentas, que es |
gue se produce en el caso analizado.

La cuestion que acabamos de resefiar da pie para pronunciarse sobre el segundo de los aspe
tos a dilucidar. Cuando el articulo 56.1 hace mencién del 10 por 100 de la «base liquidable» hay que
analizar si dicho término alcanza a su parte esp¥ciah respuesta, a la vista de la LIRPF, enten-
demos que debe ser positizaNo obstante, la falta de especificacion sobre el alcance cuando la
norma se refiere a la base imponible o la base liquidable es comdn en nuestro sistema trileutario y
lege ferendaebe corregirse.

61 para el afio 2000 han establecido deducciones en materia de entidades sin fin lucrativo compatibles con las estatales, la
Comunidades de Castilla y Ledn, Madrid, Murcia y Valencia. En opiniérstesk SaLvabor (1999, pags. 51y 52),
el hecho de que determinadas fundaciones gocen de mayores beneficios fiscales que otras, por serles de aplicacion I
norma de una Comunidad Auténoma podria suponer una vulneracion de los principios de no discriminacion o de cohe-
sién territorial.

62 Cuestién que se habia planteado en los mismos términos bajo la vigencia de la Ley 18/1991 y donde la doctrina se pos-

tul6 a favor de que el término incluia la base regular y la irreyti.por todos, MRIN-BARNUEVO (1998, pags. 119-
120) quien advierte que hay argumentos a favor y en contra de esta postura.

63 A pesar de los problemas que se pueden plantear por mor del articulo 15, donde se sefiala que la base liquidable seré ¢

resultado de practicar en la base imponible las reducciones del articulo 46, que, a su vez, sélo se practican sobre la «bas
imponible general». A nuestro juicio, el hecho de que la base imponible abarca tanto a la especial como a la general tiene
apoyo en el articulo 67 de la LIRPF a los efectos de determinar la deduccién por doble imposicién internacional.

64 Nos referimos, por ejemplo, al Impuesto sobre el Patrimonio. Asi, para que sea aplicable la exencién de los denomina-

dos utiles de trabajo de las personas fisicas que realizan actividades econémicas (art. 4.ocho de la LIP) es necesario qu
las rentas derivadas de tales actividades representen su principal fuente de renta. Para ello hay que comparar los prove
nientes del conjunto de actividades econdmicas con el resto de elementos de la «base imponible» (art. 3 del Real Decretc
1704/1999, de 5 de noviembre). Sin embargo, cuando se trata de la exencién de las participaciones en entidades se comr
paran las rentas que se perciben por las funciones de direccion con la totalidad de los rendimientos empresariales, pro-
fesionales y de trabajo personal. Se trata de un trato discriminatorio entre los dos casos sin justificacion evidente. No

obstante, cuando se hace mencién de base imponible en el primero de los casos, parece que, a la luz de la delimitaciéi
realizada para las participaciones en entidades, no se puede incluir en la misma, al menos, la base imponible especial
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1.5. Las cuotas de los asociados.

En la LF no se consideran como donacién las cuotas satisfechas a asociaciones que gocen de
régimen fiscal especial que contempla siempre que su cuantia se corresponda con una prestacion d
servicios en favor de los asociados (art. 59.fine) 65. En este caso, la no deducibilidad trae su
causa de gque no existe una donacion «pura» y «simple» cuando el aportante tiene derecho a algun
contraprestacion personal (ejemplo: los carnets de amigos de un museo, etc.), aunque sea muy infe
rior a la cuantia satisfecha. Asi, la Resolucion de la Direccion General de Tributos de 30 de junio de
1997 ha establecido como requisitos de la deducibilidad la voluntariedad y el &nimo de liberalidad,
lo que implica que no puede existir para el donante ninguna contraprestacion. A nuestro entender,
hay que hacer algunas precisiones. En primer lugar, esta limitacion parece que no se predica para €
caso de las personas juridicas donde si reciben cualquier contraprestacion parece que pasaria a co
siderarse, al menos en principio, gasto deducible. Sin embargo, lo cierto es que en las cantidades
satisfechas en los convenios de colaboracion, donde también hay una cierta contraprestacion, sor
deducibles en la medida en que hay una norma que lo consiente (art. 68 de la LF). Una interpreta-
cion contrario senspermite hacer pensar que, en aquellos casos donde la contraprestacion por la
cuota sea minima, no existe correlacion de ingresos y gastos. Es decir, cuando la contraprestacior
es muy inferior al importe de la cuota parece que no debe ser deducible. A nuestro juicio, y como
posteriormente veremos, el articulo 68 de la LF esta derogado en la parte que hace referencia a l¢
deduccion del gasto en el Impuesto sobre Sociedades y, por consiguiente, las cuotas de las entida
des asociadas son deducibles.

Otro aspecto a considerar es que la norma especificamente hace mencién de que la cuota no s
debe correspondecen una prestacion de servicios en favor del asociagddo que puede plantear
algun problema. Nos referimos a si ha de interpretarse en el sentido que no haya una efectiva presta
cion de servicios 0 bien que basta con que exista esa posible prestacion, aunque el asociado en cor
creto no haga uso de la misma. No hay que dejar al margen que muchos asociados nos buscan ningt
na contraprestacion, aunque tengan derecho, sino sélo un afan de ayuda. Lo l6gico es considerar qu
la concesion de un derecho, aunque no se haga uso de él, sea entendida como una contraprestacién

Y otro caso es el del limite de las cuotas integras de los Impuestos sobre la Renta y Patrimonio. El articulo 31 de la LIP
ha establecido que la suma de ambas cuotas no podra exceder, para los sujetos pasivos sometidos al impuesto por obli
gacioén personal, del 70 por 100 de la total base imponible del primero de los tributos. En dicho caso hay que cuestio-
narse lo que debe entenderse por base imponible. A nuestro juicio si, como se ha sefialado, el objeto del Impuesto sobre
el Patrimonio es que éste se pague con las rentas generadas por el patrimenRo\P, 1994, pag. 378) habria que
entender que las ganancias de patrimonio no son una renta generada por el patrimonio y, por consiguiente, no deberia
tenerse en cuenta. Seran los bienes existentes antes de la transmision y los nuevos que se alleguen al patrimonio los qu
deben generar los ingresos. Por tanto, entendemos que, en este caso, el concepto de base imponible no debe incluir s
parte especial.

65 No obstante, el articulo 49.1 de la LF sefiala que estan exentas para las entidades acogidas a su Titulo Il las cuotas satis
fechas por sus asociados. ¢ La exencion se limita a aquellas cuotas donde no existe contraprestacién o a todas? A estc
efectos, la Resolucion de la Direccion General de Tributos de 31 de mayo d&i&e@0Mes a Mes, num. 56, 2000)
sefiala que las aportaciones de los asociados estan sujetas al Impuesto sobre Sociedades en aquellos casos donde se re
buyan servicios prestados a los asociados o la utilizacién de bienes por los mismos, dado que, en tal caso, constituirian
rendimientos de una explotaciéon econémica.
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2. Efectos de las donaciones para el donante en el Impuesto sobre Sociedades.

2.1. Planteamiento.

Un régimen juridico distinto, aunque en muchos aspectos coincidente, es el desarrollado en
el ambito de las «personas juridicas», denominacién que, por cierto, ni siquiera emplea la propia
normativa del Impuesto sobre Sociedades para referirse a sus sujetos pasivos (art. 7.2 de la LIS). E
decir, a pesar de que la Seccion segunda haga referencia a las personas juridicas, el término a emple
debe ser el de sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, lo que dejaria fuera a alguna persor
juridica, léase sociedades civiles, y daria entrada a otros entes sin personalidad juridica. Con rela-
cién al régimen de las personas fisicas se observan tres diferencias.

Por lo que respecta a la primera, no tiene un régimen desarrollado en la propia normativa del
Impuesto sobre Sociedades, de tal forma que en aquellos casos en que la entidad donataria no <
encuentre dentro de las fiscalmente privilegiadas no existira ninguna prebenda. Esto implica una
clara discriminacion con relacién al Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas que si tienen dere
cho a una deduccion del 10 por 100 por donaciones a entidades sin &nimo de lucro no sujetas a
Titulo Il de la LF. Esta situacién deberia corregirse ante una proxima reforma de la LF.

La segunda es que el medio empleado a los efectos de dar un trato preferente es el de con
siderar como deducible un gasto, con limites, que en otro caso no lo seria. Esto supone, en ls
generalidad de las empresas, una deduccion en la base imponible que varia desde un 30 hasta t
35 por 100.

La dltima se produce con la LIRPF y es que, en las personas juridicas, tanto los incrementos
como las disminuciones patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasién de la transmision
no se someten a gravamen mientras que para las personas fisicas estas Ultimas se integran en la bz
imponible.

2.2. Cémputo de la deduccién en la base imponible.

En el Impuesto sobre Sociedades, y al igual que en el Impuesto sobre la Renta, cuando una
entidad dona un elemento patrimonial se produce contablemente una pérdida por su valor neto con-
table. La misma no es fiscalmente deducible en la medida en que el articulo 14.1 e) de la LIS deter-
mina que no lo son ni los donativos ni las liberalidades. A su vez, segun su articulo 15, se debe incluir
en la base imponible la diferencia entre el valor de mercado del bien que se dona y su valor neto con-
table. Sin embargo, cuando se trata de donaciones a entidades acogidas al Titulo Il de la LF ese incre
mento o pérdida de patrimonio no se integra en la base imponible (art. 65 de la LF) y el gasto se con-
sidera deducible (art. 64). La regla general es que lo deducible sea el valor neto contable del bien.
Sin embargo, hay que hacer algunas matizaciones.
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En caso de bienes nuevos producidos por la entidad lo que se deduce es su coste de fabrica
cion [art. 64.2 a) de la LF]. La norma afiade el adjetivo «nué¢pdrmino que carece de signifi-
cacion a no ser que se haga mencion a bienes producidos por la entidad y recomprados por la mism
en cuyo caso lo que seria deducible es el valor de adquisicion. Por otro lado, y a pesar de que no si
haga mencion del valor neto contable, como importe de la deduccién entendemos deberia tomarse
el mismo. De esta manera, en el caso de que se hubiera dotado una provision, que sera gasto ded:
cible, y, a pesar de la diccion de la norma, habra que tomarla en consideracién a los efectos de deter
minar la base de la deduccién, porque de otra forma se estaria cargando un gasto por partida doble
Ahora bien, si este Ultimo es obligatorio que esté contabilizado nunca se podria dar dicho doble gasto,
pero si de otra fornfd.

En caso de bienes adquiridos de terceros y entregados nuevos la base de la deduccion serd s
precio de adquisicién, que no podra exceder del medio de mercado [art. 64.2 b) de la LF]. Dos mati-
zaciones hay que realizar al respecto. La primera tiene que ver con la razon de ser de este preceptc
gue consideramos como una norma antifraude. Estimamos que lo que se quiere hacer es evitar qu
una entidad venda un bien a otra con la que esté vinculada por encima del valor de mercado y est¢
Gltima lo done para producir un mayor gasto deducible. Ahora bien, esta operacion tiene sentido en
la medida en que la primera de las entidades tenga pérdidas o un tipo de gravamen inferior, y el bene:
ficio por la venta no se compute, se haga en menor medida o sea no residente. En otro caso, la ope
racion resulta neutra en la medida que el aumento de la base de la deduccion por la donacién resul
ta equiparable al aumento de la base imponible en el otro sujeto que debe tributar.

Pensemos la operacion siguiente: la Empresa «A» produce un bien de coste de 80 y un valor
de mercado de 100 y quiere donarlo a una entidad sin fin lucrativo. Una primera posibilidad es donar-
lo directamente, de tal manera que se va a poder deducir 80 como gasto deducible. Su pérdida fina
es de 80 menos lo que se ahorra por Impuesto sobre Sociedades. En caso de que obtenga beneficic
cumpla con los limites del 10 por 100 para deducir y su tipo sea del 30 por 100, ahorra 24 de impues-
tos (30 por 100 de 80). De esta manera, la pérdida real es de 56.

Una segunda posibilidad es vender el bien a la Sociedad filial «B» por su valor de mercado.
En este caso, si las dos sociedades obtienen beneficios y tributan al tipo del 30 por 100 la operacior
seria neutra. Asi, para «A» habria un beneficio de 20 a tributar al 30 por 100. «B» habria contabili-
zado el bien por su precio de adquisicidn y una vez que lo done su pérdida sera de 100 con un aho
rro fiscal del 30 por 100 de dicha cantidad. El resultado final para el grupo es el siguiente: lo que
realmente han perdido es el valor de coste del bien, que es de 80. A esto hay que sumarle el impues
to pagado por «A», que asciende a 6 (30 por 100 de 20 unidades de beneficio) y restarle lo que se

66 De acuerdo con el articulo 2.4 del RIS un bien usado es aquel que no ha sido puesto en condiciones de funcionamiento
por primera vez.

67 Es decir, si una mercancia esta valorada en 100 unidades cuando se dona aparece una pérdida de 100 unidades. Si est
viera provisionada por 20 la pérdida sélo seria de 80, en la medida en que ya se dot0 la provision. El problema aqui seria
determinar si, en aquellos casos donde el coste de produccién contablemente ha supuesto una pérdida de 80 fiscalmen
te, se podria detraer 100, lo cudl supondria una excepcion al principio de inscripcién contable.
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ahorra por la donacién, que es de 30 (30 por 100 de 100). De esta manera el resultado final es e
mismo, el grupo ha perdido 56 (80+6-30). Sin embargo, si «A» obtiene pérdidas o tiene un tipo infe-

rior de gravamen, la situacién cambia. En efecto, si «B» tributa al 35 por 100, la Unica diferencia es

gue ésta tendria una pérdida de 35, por lo que se alcanza un ahorro de 35 en la segunda entidad y
resultado final seria que se ha perdido 51 y no 56 (80+6-35). Y naturalmente, si esto es asi, no habri:
problema en valorar entre las partes el bien por 1.000 unidades. En este caso, la sociedad «A» ten
dria un incremento de patrimonio de 920 que, al 30 por 100, supondria un impuesto de 276. En la
sociedad «B» la pérdida seria de 1.000 al 35 por 100, lo que asciende a 350. Por tanto, el resultad:
final de grupo es de 80, que es el coste real, mas 276 y menos 350, lo que nos da una cantidad de
unidades. Por tanto, con el limite del valor de mercado se evitan este tipo de conductas.

Mediante esta mencion al valor de mercado, la norma se aleja de la especifica regulacion de
las operaciones vinculadas (art. 16 de la LIS) para imponer un mandato directamente al contribu-
yente y no a la Administracion. En caso de valorar la operacidn por encima del valor de mercado,
serd aplicable el régimen de sanciones por el incumplimiento del contribuyente, a diferencia de lo
que ocurre con los precios de transferencia. Ahora bien, lo que cabe preguntarse es si tiene razén d
ser este alejamiento del régimen general y la respuesta entendemos que debe ser negativa, en cua
to no parece que haya ninguna justificacion para ello. Es mas, para el donante es facilmente sosla
yable este limite mediante el sencillo mecanismo de usar el bien durante un tiempo para que, al nc
ser «nuevo», la norma aplicable fuera la del articulo 64.2 ¢) de la LF: se deduce el valor neto con-
table, pero sin tener como limite el valor de mercado. En este caso, al no imponer como limite la
norma de fundaciones el valor de mercado, se podria vender por encima de este Gltimo para apro
vecharse de los beneficios que antes analizamos, sin perjuicio de lo previsto, para las operacione:
vinculadas. Y cabe decir lo mismo en caso de que lo que se adquiera por la entidad que vaya a dona
sea directamente un bien usado y no producido por ella misma.

La ultima de las normas de valoracion regula el valor en caso de bienes «usados» por la enti-
dad donde se toma el valor contable que no podra ser superior al resultante de aplicar las amortiza
ciones minimas resultantes [art. 64.2 c) de la LF]. En este caso, se hace mencién a un término, «xamor
tizacidbn minima», que en el Impuesto sobre Sociedades dejé de tener sentido tras la LIS. En efecto
bajo la antigua normativa para que un gasto fuera deducible debian cumplirse dos régjgjséos
el mismo estuviera contabilizado y que correspondiera al citado ejercicio. De esta manera, si a un
contribuyente se le olvidaba dotar una amortizacion en un periodo perdia su derecho a hacerlo, pues
a pesar de contabilizarse tardiamente, ya no era gasto del ejercicio, y tampoco podia hacer una decle
racion complementaria porque, aunque lo hiciera, el gasto no estaba en la contabilidad -documentc
mercantil- por lo que incumplia este requisito, y sin embargo, si se tomaba en consideracion a los
efectos de futuras transmisiones. En la nueva normativa, sin embargo, si bien el gasto ha de esta
contabilizado, no es necesario que sea del ejercicio y se permite diferirlo siempre ello no suponga
una menor tributaciéfP e, incluso, que ese diferimiento se ponga de manifiesto con la venta. Es

68 Sanz Gapea (1991, pags. 858 y 859).

69 por ejemplo, porque haya bases imponibles negativas a punto de prescribir o0 se vaya a perder el derecho a una deter
minada deduccion en la cuota que no se pudo practicar en periodos anteriores.
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decir, se trata de una opcion. Desde esa perspectiva, la referencia a la amortizacién minima, reali-
zada cuando estaba vigente la antigua normativa, en la actualidad carece de eficacia al contraveni
lo dispuesto en la LIS. Es mas, en caso contrario, la necesidad de computar la amortizacion minima
seria un beneficio para el donante, en tanto que si un bien tiene un precio de adquisicién de 100 y
no se hubiera amortizado y lo correspondiente a la amortizacién minima fuera 20, el empresario
computaria la amortizacion hasta el momento de la venta como gasto deducible y donaria por 80, de
tal manera que la cantidad a tomar en consideracion a los efectos del limite del 10 por 100 de la base
o del 1 por 1.000 de la cifra de ventas seria menor.

Ademas de lo resefiado es necesario hacer una valoracién adicional. Tanto el coste de pro-
duccion como el precio de adquisicion asi como el valor neto contable pueden llevar aparejados otros
gastos gque no se integren dentro de dichos componentes. Es el caso, entre otros, de los intereses q
financian dichos bienes, directa o indirectamente. Imaginemos que se compra un inmovilizado finan-
ciado con un préstamo que se dona inmediatamente. La entidad va a soportar unos intereses qu
financian un bien que ya no se encuentra en el patrimonio. Entendemos que no seran deducibles par
la entidad por aplicacion de la LF.

Como hemos visto, esta norma atribuye distintos valores a los bienes producidos por la empre-
sa, los comprados y regalados nuevos, o los bienes usados. Sin embargo, hay elementos patrimc
niales que no se encuentran dentro de esas categorias. Asi, tenemos las acciones, participacione
derechos de crédito, etc. ¢ Cémo se valoran a los efectos de determinar la deduccién? Lo l6gico pare
ce, aunque nada se diga, que se donan por el valor neto contable. Esta aseveracion se induce de
propia filosofia del articulo 65. Ello deja sin solventar algunos problemas. Uno de ellos es el de las
provisiones. El articulo 12.3 de la LIS establece que la deduccion en concepto de dotacion por depre-
ciacion de valores de entidades que no coticen en mercados secundarios organizados no podra exct
der de la diferencia entre el valor tedrico contable al inicio y al cierre del ejercicio. Es decir, la fecha
donde se contabilizan las provisiones es la del final del ejercicio. En este caso, imaginemos que una
sociedad quiere donar acciones a una entidad sin lucrativo. El valor de adquisicion contable es de 1.000
A mitad de afio la entidad participada habia tenido unas pérdidas extraordinarias que dejan tal valor
en 800. En caso de que antes de realizar la donacién el donatario dote una provision, obtendria un:
pérdida de 200 a compensar en la base imponible sin ningun limite y el importe de la donacion ascen-
deria a 800. Si, por el contrario, la donacién es de 1.000, hay que tomar en cuenta el limite del 10 por 10C
de la base imponible con el problema de que se pueda ceder el derecho a parte del gasto deducible
Otro caso es el de los intereses devengados y no pagados. En efecto, imaginemos que una entida
dona un pagaré del Tesoro adquirido por 800 y que en dos afios tenga que reembolsarse 1.000 (rer
dimiento implicito). De acuerdo con las normas de contabilidad (regla de valoracién 8.%) el pagaré
se contabiliza en el activo por 1.000 y se crea una contrapartida de ingresos a distribuir en varios
ejercicios. Si lo dona de forma inmediata, a pesar de que la pérdida seria sélo de 800, el valor neta
contable del bien sera de 1.000. La otra cara de la moneda esta en las rentas explicitas. Asi el activi
se contabiliza por 800 y los intereses devengados y no pagados se activan (cuenta compensadora
Si lo dona el primer dia la pérdida contable seria de 800 que coincidiria con el valor ¢éntable

70 No obstante, imaginemos que ya se han devengado 100 unidades de intereses que se activan, ¢,cuéanto se ha donado, 8
mas 100 o s6lo el valor neto contable del bien que es de 8007?
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De lege ferendantendemos que la nueva LF deberia eliminar la triple clasificacion hacien-
do mencién a que lo que es fiscalmente deducible es el valor neto contable del bien. Asu vez, y con
relacion al valor de mercado con el limite, entendemos que la norma aplicable en todo caso debe se
la general de las operaciones vinculadas, pues no hay razén de ser para que exista en el presente cz
una norma especial, con un régimen juridico distinto.

2.3. El limite del 10 por 100 de la base imponible o el 1 por 1.000 del volumen de ventas.

Al igual que sucede en el Impuesto sobre la Renta, el beneficio se encuentra limitado. El articu-
lo 63 de la LF sefiala que sera deducible el valor del bien con el limite del 10 por 100 de la base
imponible, previa a esta deduccién (es decir se determina la base imponible y se hace un ajuste po
el importe del gasto) o el 1 por 1.000 de su «volumen de vefitag»que la aplicacién de estos
porcentajes pueda dar lugar a una base negétizhhecho de tomar este segundo limite supone
gue se esté tratando de incentivar a las grandes empresas que pueden jugar con ese volumen de o
racioneg3. Se establece, por tanto, un derecho de opcién, donde se escogera una u otra magnitud e
funcion del margen de la entidad y de su volumen de negocios. A nuestro entender, si se parte de un;
concepcion del mecenazgo donde se permite donar no con renta ahorrada sino con renta ganada ¢
el ejercicio, tolerar la deduccién en funcion del volumen de ingreso supone una quiebra sin justifi-
cacion del sistemé.

Las consideraciones que en este caso entendemos se pueden hacer son las siguientes: la pi
mera es que lo que no tiene sentido es mezclar un concepto tributario -base imponible- con otro que
parece mercantil -volumen de ventas-. Un problema que se deriva es si bajo el concepto de ventas
habria que incluir los incrementos de patrimonio o no y, también, las rentas éxdrdasegunda
es que se trata de una opcion ejercitada antes de que la inspeccidn corrija, en su caso, la base imp:

71 Concepto éste del que desconocemos dénde viene definido. En la LIS, la LIRPF, la LSAy en el Plan General de
Contabilidad se hace mencion de los términos «cifra neta de negocios» y en el IVA a «volumen de operaciones»
(art. 121 de la LIVA), pero no sabemos donde se recogen los de «volumen de ventas». Desde luego, el grupo 7 del Plan
General de Contabilidad tiene como titulo «Ventas e ingresos» e, incluso, en el desglose a tres digitos se distingue entre
ventas (cuentas 700-703) y prestaciones de servicios (cuenta 705). De hecho, en el articulo 28 del Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de 1991 y en relacién a los profesionales, se hacia mencion del término «volumen de ingresos»

72 Sefiala Greia-Ovies (1995, pag. 253) que la existencia de limites a la deduccién no deberia existir en funcién de los

efectos positivos que para ambas partes tiene esta forma de actuar. Sin embargo, entiende que la practica de las done
ciones debe tener un caracter residual en el conjunto de la actividad empresarial y por ello no tendria mucho sentido que
superase unos limites ya que si estas entidades tuvieran una actividad diferente deberian acogerse al régimen propio d
las mismas.
73 La ventaja del limite del 1 por 1.000 es que puede disminuir la base imponible de la empresa hasta cero a diferencia de
lo que sucede para el limite del 10 por 100 de la base imponible.
74 Sefiala BCrRIBANO (1995, pag. 15) que el limite del 1 por 1.000 carece de sentido en la medida en que es el beneficio lo
que mide la parte que realmente el mecenas quiere dedicar a este tipo de actividades y el volumen de ventas nada tien
que ver con el concepto de beneficio.

75 UceLay (1996, pag. 396).
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nible. Lo que nos planteamos es qué sucede, por ejemplo, si se escoge el limite del 1 por 1.000 a
resultar mas lucrativo pero la inspeccion incrementa la base imponible, de tal manera que hubiera
sido mas beneficioso elegir este Gltimo limite. ¢ Cabe cambiar la opcién durante el proceso inspec-
tor? 76,

Un problema adicional se plantea en los grupos de sociedades que tributan en consolida-
cion fiscal a la hora de determinar si el 10 por 100 del limite toma como referencia la base impo-
nible consolidada o la individual. La propia normativa del grupo de sociedades, que lo considera
sujeto pasivo, donde las deducciones y bonificaciones en la cuota toman como referente al propio
grupo y se producen eliminaciones de las operaciones internas, hace necesario interpretar que e
limite del 10 por 100 se refiere al conjunto del grtpo

2.4. La donacioén del usufructo.

Anteriormente hicimos mencién de que la donacién del usufructo daba lugar a poder acoger-
se al régimen fiscal beneficioso para las donaciones. Sin embargo, si bien esto es cierto en el ambi-
to de las personas fisicas quizas no lo sea tanto en el Impuesto sobre Sociedades.

En efecto, el hecho de donar el usufructo temporal implica que sea aplicable el articulo 15 de
la LIS referente a los incrementos o disminuciones de patrimonio puestos de manifiesto en la trans-
mision lucrativa de elementos patrimoniales. En estos casos, hay que integrar en la base imponible
la diferencia entre el valor de mercado del usufructo y su valor de adquisicién. Ciertamente un pro-
blema sera el de la valoracion, sobre todo para la entidad sin fin lucrativo. Sin embargo, el hecho de
gue se encuentren exentos tanto las pérdidas como las ganancias hace que ésta sea una cuestion
escasa importancia. El verdadero problema se encuentra en cuél es el gasto deducible para la ent
dad que dona. Desde un punto de vista contable entendemos que no existe ningln gasto contable, r
siquiera en concepto de provisiBnEl gasto sera la amortizacion del bien. Ahora bien, ésta no esta
afecta a la actividad y no se correlaciona con los ingresos. Ademas, parte de la amortizacion corres-

76 En contra del cambio de opcién se manifiestatldy (1996, pag. 396).

77 En contra se pronuncia la Direccién General de Tributos en Resolucién de 2 de diciembre Merr@8%:f) empleando
una argumentacion que no acabamos de comprender. En la misma se dispone que el «grupo de sociedades no tiene pe
sonalidad juridica y su consideracién como sujeto pasivo responde a una ficcion legal. En el mismo se integran los resul-
tados derivados de la actividad de las entidades que formen parte del mismo, quienes siguen sujetas a las obligaciones
tributarias que se deriven del régimen individual de tributacién, con excepcion del pago de la deuda tributaria. En con-
secuencia, de la normativa anterior se desprende que el limite al que nos referimos debe calcularse teniendo en cuente
la base imponible del donante, tal y como se recoge en la redaccion del articulo 63.2 de la Ley 30/1994 mencionado. De
ningun otro precepto de la Ley del IS o de la Ley 30/1994, ni de la mecanica propia de la deduccién puede interpretar-
se que el limite se aplique respecto de la base imponible del grupo consolidado sino respecto de la base imponible de la
entidad que efectta la donacion».

78 No obstante, en la Resolucién de la Direccién General Tributos de 20 de abril deti@8@&{w.aeat.es) se estable-
ce que sera deducible la pérdida de valor del inmueble que pudiera producirse como consecuencia de la constitucion del
usufructo.
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pondera al valor del usufructo y parte al valor de la nuda propiedad. Con relacion a lo que corres-
ponde al usufructo, entendemos que sera fiscalmente deducible en la medida en que el articulo 63.1 t
de la LF lo admite. El problema se encuentra en la amortizacion de la nuda propiedad. A nuestro jui-
cio seria fiscalmente deducible en tanto que el articulo 11 de la LIS acoge el concepto «técnico» de
amortizacioén, que se basa en la pérdida de valor que experimentan los activos por el paso del tiem:
po y siempre que no se trate de bienes afectos a gastos no deducibles (art. 14 de la LIS). De est
manera, las amortizaciones de los inmuebles no afectos a la actividad se computan también comc
gasto deducible al no tratarse de liberalidaéles

Para la entidad donataria del usufructo la imputacion temporal del gasto no se producira, por
tanto, en el momento de la donacion, sino que se imputara en funcién de la amortizaciéon. Por otro
lado, y en caso de que la entidad hubiera cedido temporalmente el usufructo a la entidad sin fin lucra-
tivo, el momento de la consolidacion de la nuda propiedad no producira ningurfl.renta

2.5. Participaciones en entidades mercantiles.

En la actualidad las entidades sin fin lucrativo pueden realizar su actividad empresarial direc-
tamente o bien, indirectamente, a través de las participaciones mayoritarias y a veces exclusivas de
entidades mercantiles. En este caso, van a obtener ingresos mediante el reparto de dividendos. A dife
rencia de épocas pretéritas, donde ni se permitia la deduccién por doble imposicion y donde la reten-
cién se configuraba como un supuesto de «tributacion minima, en la actualidad la obtencion de divi-
dendos no se penaliza. Sin embargo, desde un punto de vista estrictamente tributario, si la entidac
participada obtiene unos beneficios de 100 y tributa al tipo del 30 por 100 la tributacién final es de
70 unidades. Su reparto a la entidad sin fin lucrativo es neutra fiscalmente en la medida en que tiene
derecho a una deduccidn en la cuota del 100 por 100 (art. 28.2 de la LIS). Sin embargo, si la entidad
participada dona previamente y hasta el limite del 10 por 100 la situacion &arSbigse limite es

79 En este sentido, en la Resolucién de la Direccién General de Tributos de 22 de septiembreNtEmh9@2fj se con-

sidera que un apartamento que no se va a afectar a la actividad seguia las mismas reglas que lo establecido por el Pla
General de Contabilidad. Asi afirma que en «consecuencia, de esta adquisicién se computan como gastos contables y
por tanto, serian gastos igualmente a efectos fiscales, la amortizacion correspondiente a la depreciacion efectiva del
inmueble producida en cada periodo impositivo, asi como los gastos financieros derivados de la financiacién de la inver-
sién. No obstante, debe mencionarse las implicaciones fiscales que se derivarian en el caso de que, por el destino y ust
del mismo, pueda considerarse que a través de dicho inmueble se esta retribuyendo los fondos propios de la sociedad
en cuyo caso dichos gastos no tendrian la consideracién de deducibles a efectos fiscales de acuerdo con lo establecid
en el articulo 14 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades». Por otro lado, en la Resolucion de 20 de abril de 1998
(http://www.aeat.e9, donde se trataba la donacién del usufructo a una fundacién, se sefial6 que si era deducible la amor-
tizacién del inmueble en la medida en que se corresponda con la depreciacion efectiva del mismo.

80 La Resolucién del la Direccién General de Tributos de 16 de julio de Ta®@i¢a Tributaria, nim. 95, 2000,
pag. 151) sefiala que la consolidacién del dominio por el nudo propietario por extincién del usufructo no da lugar
a integrar ninguna renta en la cuenta de pérdidas y ganancias.

81 En este sentido sefiala M. AekkerA(1999, pag. 16) que, en aquellos casos donde la fundacién fuese titular de una explo-
tacion mercantil, ésta podria realizar la actividad empresarial correspondiente y después de tributar aplicar los beneficios
integramente, pudiendo, incluso, beneficiarse de los incentivos a las donaciones reguladas en la propia normativa.
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de 10, la entidad solo tributaria por 90 lo que supondria un ingreso de 27. Asu vez, recibiria una dona-
cién que no tributaria y por los dividendos recibidos tendria un derecho a la deduccion por doble impo-
sicion82, En aquellos casos donde la entidad tenga el 100 por 100 del capital no hay duda que la mejor
opcién es donar hasta el 10 por 100. En caso de participaciones menores, esta decisién afectaria a I
socios minoritarios en cuanto pierden parte de sus dividendos con la donacion.

3. Problemas comunes a ambos tributos.

3.1. El requisito subjetivo del donatario: que se trate de entidades acogidas al Titulo Il de la
Ley 30/1994.

La condicion fundamental para que se produzca el beneficio fiscal recogido en la LF es que
el destinatario de la misma sea una entidad acogida a su Titulo Il. En el caso de las Fundaciones e
problema en este caso es doble. Por un lado, la Fundacion adquiere su personalidad juridica con e
acto de inscripcion en el correspondiente Registro de Fundaciones (art. 3 de la LF) y, ademas, nece:
sita la acreditacion de la Administracion tributaria para poder disfrutar del régimen fiscal «privile-
giado» del citado Titulo. Desde dicha perspectiva, cabe preguntarse si son o no deducibles las dona
ciones realizadas a estas entidades en el momento de su constitucion pero antes de la inscripcior
tanto en lo referente a la dotacion fundacional como al resto de donaciones. Esta cuestion todavia
no solventada normativamente, ha sido abordada por las Resoluciones de la Direccién General de
Tributos de 26 de diciembre de 1997 y de 13 de octubre de83868de se retrotraian los efectos
beneficiosos al momento de constitucion acudiendo al articulo 46.1 de la LF, referente a la aplica-
cion del régimen tributario especial del Impuesto sobre Sociedades, en el que se establecia que tra
tandose «de Fundaciones, dichos efectos se retrotraeran a la fecha de la constitucion cuando entr
ésta y la de solicitud de inscripcién en el Registro administrativo correspondiente no haya transcu-
rrido mas de un me$$. El argumento que se emplea en la Resolucién para aplicar al mecenazgo
un precepto ubicado en el Capitulo | es el de una interpretacidn finalista de I8norma

82 De lege ferend®eDREIRA MENENDEZ (1999, pags. 418-419) ha sefialado que, a su parecer, la mejor manera de solven-
tar que las fundaciones realicen actividades empresariales y los problemas de la competencia desleal, hoy distorsiones
en la competencia, seria que las primeras s6lo pudieran realizarse mediante sociedades interpuestas y que éstas, a su ve
pudieran deducirse integramente las donaciones que realizaran a la fundacion, sin limites.

83 Normacef.

84 Que, por otro lado, es el plazo méaximo para registrar que determina el articulo 6 del Real Decreto 384/1996, de 1 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal.

85 En la Resoluci6n de la Direccién General Tributos de 13 de octubre deN&99agcef se mantiene que si «tenemos
en cuenta que el régimen de incentivos a las personas que colaboren con la entidad forma parte esencial del régimen
propio de ésta, ya que contribuye de forma sustancial a la realizacién de su actividad, cabe entender que la eficacia
retroactiva de la acreditacion resulta también aplicable en lo que se refiere al régimen contemplado en el Capitulo Il
del Titulo Il de la Ley 30/1994».
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Por tanto, si se cumple con la solicitud de la aplicacién de los beneficios fiscales dentro del
plazo de los tres meses posteriores a la inscripcion en el Registro y si en el plazo de un mes desd
la constitucion se hubiera solicitado la inscripcién en el Registro de Fundaciones, se consideraran
deducibles las dotaciones para la constitucién de la Fundéclémcontroversia se planteara para
las dotaciones fundacionales de personas fisicas a entidades que no quieran o no puedan acogerse
Titulo Il de la LF, donde se tiene derecho a la deduccion del 10 por 100 de la cantidad aportada. En
dicho caso, no es posible acudir al articulo 46 para solventar el problema.

La segunda de las cuestiones tiene que ver con las entidades sin fin lucrativo que no cumplen
con las condiciones necesarias para la aplicacion de los beneficios del Titulo 1l de la LF. ¢ Qué suce-
de cuando la entidad comunica al donante que las cumple y ello es irf€idtto@ste caso hay que
diferenciar dos supuestos: el primero, cuando la entidad en cuestién sabe que no puede gozar del rég
men privilegiado; el segundo, cuando la entidad consideraba que podia gozar del mismo, habiendc
comunicado a la Administracion tributaria dicha circunstdai§cian ambos casos, para el donante no
habria derecho a la deduccioén recogida en la LF. No obstante, lo que tampoco existiria es la posibili-
dad de sancionar al contribuyente engafiado que hubiera actuado con la minima dfigencia

Ahora bien, cuando la deduccién tributaria para una persona se condiciona a la manifestacién
de otra, la propia norma deja en una situacion inerme al donante. En efecto, puede ser que la enti
dad sin fin lucrativo alegue que tiene derecho a la deduccién aun sabiendo que no la tiene. En este
caso, el Derecho tributario deja impune al que simula que tiene un régimen del que carece. A dife-
rencia de lo que sucede en otros ambitos, como cuando el trabajador engafia al empleador acerca ¢
sus circunstancias personales (art. 89.3 de la LIRPF), o en el caso del IVA cuando alguien que no es
sujeto pasivo y actia como tal (art. 170.dos.3.9), la norma fiscal deja impune a estos sujetos. Es la
via privada la Unica de la que dispone el donante para resarcirse del dafio que se le haya podido cat
sar. Cuestion distinta es como funciona el sistema de acogimiento al Titulo Il de la LF. En él, la enti-
dad sin fin lucrativo se limita a comunicar que cumple con los requisitos preestablecidos por la Ley.

86 Ante las dudas sobre la deducibilidad de la dotacién patrimonial se habfa optado por la préctica de dotar patrimonial-
mente con lo minimo para que se aceptara la constitucion de la entidad sin fin lucrativo y, posteriormente hacer una
donacion importanté/ide DeL Campo (2000, pag. 369).

87 Apesar de que esta actividad se puede producir tanto en el &mbito de las personas fisicas como en el de las juridicas e
el caso de aquéllas serd mas improbable en la medida en que la presentacion del modelo 182 pone coto a este tipo d
actuaciones.

88 |maginemos que en un procedimiento de inspeccién se determina que realiza, por ejemplo, con caracter principal una
actividad econémica, lo cual no la hace apta para gozar de los beneficios fiscales.

89 En este sentido se pronunciamho Jara (1995, pag. 1.743) para un supuesto que podemos considerar anélogo en la
medida en que la actividad del contribuyente se vincula a la existencia de una informacién que le tiene que proveer un
tercero. En efecto, con relacion a la valoracion en el Impuesto sobre el Patrimonio de las participaciones en fondos pro-
pios de entidades que no cotizan en mercados secundarios (art. 16 de la LIP) el articulo 16.cuatro de la misma exige que
la entidad en cuestién suministre a los socios, asociados o participes de las entidades certificados con las valoraciones
correspondientes. Para este autor, en caso de valoraciones incorrectas o falta de informacion, si el contribuyente se limi-
ta a reflejar lo comunicado por la sociedad, no puede existir sancion por el simple hecho de que no existe culpabilidad.
Para la entidad que comunica erréneamente, sélo existira una sancion simple.
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Sin embargo, puede ser una creencia erronea. En dicho caso, los efectos que para la entidad se pri
duzcan son, hasta cierto punto, Idgicos. Sin embargo, el donante queda totalmente desprotegido y
s6lo puede resarcirse del dafio sufrido en via civil.

3.2. La imputacion temporal: ¢cuando se entiende realizada una donacién? El criterio de
caja.

Para que opere la deduccién en la cuota o en la base la norma hace mencién del término can
tidades donadas, tanto en el ambito de las personas fisicas como en el de las juridicas. Parece que
imputacion temporal dependera de cuando se haya donado una cantidad o un bien. El Cédigo Civil
sefiala que la donacién se perfecciona desde el momento en que se acepta por el donatario el bien
el dinero (art. 623) e indica que la donacién del bien mueble puede realizarse por escrito o verbal-
mente (art. 632) y la propia normativa de la LF, en un precepto cuyo contenido dista de ser mera-
mente formal (art. 66), sefiala que en caso de donacion de bienes es necesario la existencia de u
«documento auténtico» que acredite la «entrega» del bien d¥n&tlproblema sobre el momen-
to de la imputacion temporal es saber si ésta se realiza desde el momento en que se acepta el bien
el dinero o bien con la entrega o satisfaccién de &sttis cual tiene importantes consecuencias
(ejemplo: en las donaciones que se producen en la época de Navidades).

Una respuesta acorde con el Codigo Civil parece que nos indica que la donacién produce los
efectos desgravatorios en el donante desde el momento en que se produce la aceptacién, con inde
pendencia de que el dinero o el bien se haya satisfecho o entregado anteriorméht&io este
sentido parece pronunciarse el articulo 69.1 de la LF (adquisicién de obras de arte para su oferta er
donacién), en la medida en que exige que la donacién sea aceptada por el donatario. El problema el
estos casos sera de prueba mediante documento auténtico, caso de bienes, y, en su defecto, medie
te el propio documento (art. 66 de la LF) expedido por la entidad sin fin lucrativo. La segunda posi-
bilidad es acudir a un criterio de caja, en el momento en que la cantidad se satisfaga efectivamente
el dinero y, tratandose de bienes, desde el momento de su puesta a disposicion. A favor de esta tesi
se encuentran dos preceptos de la LF referidos ambos a dinero. Por un lado, el articufmg9.3

90 Por lo que sabemos, el término auténtico se emplea en la Ley de Enjuiciamiento Civil a los efectos de prueba. Ahora
bien, en una Ley como la LF parece una redundancia el adjetivar con el término «auténtico». Si no estamos errados, el
anténimo de auténtico es falso. ¢ Es que se puede justificar una donacién con un documento falso?

91 En el caso de donacién de bienes que formen parte del Patrimonio Histérico Espafiol y de obras de arte de calidad garan-
tizada, hay, entendemos, un problema adicional en la medida en que su importe depende de la valoracion que al bien u
obra de arte se le conceda por la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacién (arts. 60.1y 64 de la LF). La misma
no tiene por qué existir ni en el momento de la donacion, ni en el del devengo del tributo, ni incluso en la de la fecha de
la declaracion.

92 De esta opinién esd#Lay (1996, pag. 396). Habra casos donde el bien y el dinero se hayan entregado a la entidad sin
fin lucrativo pero todavia no hayan sido aceptados. Es el caso de una empresa nuclear que transfiere una cantidad de
dinero a una entidad ecoldgica y ésta no la acepta por el efecto negativo que la misma podria tener. Es decir, se trataris
de un negocio pendiente de perfeccionar.
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hace mencién de que son deducibles «las cantidades satisfechas como cuotas de afiliacién ¢
Asociaciones». Por otro, el articulo 68 de la LF, con relacion a los convenios de colaboracion tam-
bién sefiala que las «cantidades asi satisfechas tendran la consideracion de gasto deducible». Pare
gue una interpretacién sistematica y que no vulnere el principio de igualdad nos conduce a aceptar
el criterio de caja que, por otra parte, iria en contra del criterio de civil y que puede producir situa-
ciones de desajuste y no solventar todos los problemas. Por ejemplo, una donacion de un bien rea
lizada el 30 de diciembre donde la entidad sin fin lucrativo condiciona su aceptacion definitiva a que
la revision del estado del bien por sus técnicos en el plazo de dos meses haga aconsejable su ace
tacion definitiva, ¢a qué periodo se imputa? O imaginemos que como donacién se opta por asumir
gratuitamente una deuda de la entidad, ¢,cuando se imputa temporalmente, en el momento en que ¢
traspasa el crédito, en que sea exigible por el acreedor o cuando efectivamente se produzca el pagc
Pero, no es necesario ir a estos supuestos. Tratandose de fundaciones, en la propia dotacion fund:
cional es posible desembolsar inicialmente el 25 por 100 de la misma y en el periodo de cinco afios,
como maximo, aportar el resto (art. 10.2 de la LF). Y, de la misma manera, se puede considerar comc
dotacion el compromiso de terceros siempre que estuvieran garantizados (art. 10.3 de la LF). En el
caso de las personas juridicas, ¢, cuando se imputa temporalmente? De acuerdo con el criterio d
devengo sera en el momento en que nace el compromiso con independencia de su desembolso. ¢
se aplica el de caja, en el momento en el que se satisfaga de forma efectiva.

El hecho de tomar en consideracion uno u otro criterio tiene importantes efectos para la enti-
dad donante. Afecta en lo referente a los limites del gasto deducible o de la deduccidn en la cuota,
asi como al valor del dinero, en la medida en que el ahorro es mayor cuanto antes se deduzca la car
tidad. También es relevante el momento en que se realiza la donacion, pues la entidad sin fin lucra-
tivo puede gozar de los privilegios fiscales del Titulo I, pero haberlos perdido en el momento en
gue se tenga que realizar el desembolso.

Otro problema trae causa de la configuracién de la deducciéon como un derecho. El articu-
lo 55.3 de la LIRPF, al igual que en otros muchos sitios en las normas tributarias, establece que el
contribuyente «podra» deducir el 20 por 100 de la cantidad d&hadaeque aqui nos planteamos
es determinar cuales son los efectos juridicos en aquellos casos donde no se realice la deduccion €
el afio correspondiente. ¢ Se tiene derecho a realizar una declaracién complementaria? En dicho casi
el problema es si son exigibles o no intereses de demora. A nuestro entender, la consideracion de I
partida deducible como un derecho nos inclina a sefialar que no se devenga esta prestacion acces
ria. La alternativa a la declaracion complementaria seria imputar la donacidn, siempre que se cum-
plan con los limites con relacion a los datos del afio al que corresponda la deduccion, al afio en que
nos dimos cuenta del error. Esto supone que al no presentar la declaracion complementaria, no s
interrumpiria la prescripcion. A nuestro parecer, esta segunda opcidn no es valida, en cuanto no se
trata de una deduccion del ejercicio y fuera del mismo, sélo cuando una norma expresa lo prevea se

93 E igualmente el articulo 59 de la LF sefiala que «tendran derecho a deducir...».
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debe ingresar o regularizZdr Por otro lado, y a efectos practicos, lo cierto es que el modelo 182, en
el que la entidad sin fin lucrativo pone en conocimiento de la Administracion los datos del donante,
podria no coincidir con la declaracion impositiva del mecenas.

En el ambito de las personas juridicas la situacién cambia. En este caso, el gasto que en otre
tesitura no seria deducible por ser una liberalidad cabe deducirlo. Ahora bien, en el Impuesto sobre
Sociedades opera el principio de inscripcién contable por el cuél para que un gasto sea deducible
debe estar imputado en la cuenta de pérdidas y ganancias (art. 19.3 de la LIS). De esta manera, ba:
taria con que el gasto no se cargara para que no fuera deducible. Sin embargo, y aunque parezc
absurdo no registrar contablemente un gasto producto de una donacion, esta opcién sélo seria vali:
da en el caso en que con la misma no se intentasen evitar las restricciones a la deduccién impuests
por limite del 10 por 100 de la base imponible o del 1 por 1.000 de la cifra del volumen de ventas,
pues en dicho caso el articulo 19.3 de la LIS impide su imputacidn posterior. Ahora bien, si pudien-
do deducirse la cantidad no lo hiciese, la LIRPF se lo permite graciosamente y sera en el ejercicio
siguiente donde tendra que compararse con la base imponible o volumen de ventas de dicho ejerci-
cio, pues fiscalmente pasa a ser gasto del mismo.

3.3. Los problemas practicos derivados de que la donacion no puede superar el limite
del 10 por 100 de la base.

El hecho de que tanto en el @mbito de las personas fisicas como juridicas el importe de lo dona-
do no pueda superar en el afio el 10 por 100 de la base, imponible o liquidable, va a suponer en le
practica que, cuando el importe de las donaciones sea importante, puede hacer que los contribuyen
tes las demoren hasta el final del periodo con las Unicas miras de poder establecer cual es la cuanti
que pueden realizar con derecho a deduccién. Incluso se podria llegar al absurdo de donar cada afi
partes del bien hasta que cubran el total. Imaginemos, por ejemplo, el caso de una persona que don
un solar, una casa o un edificio. En estos casos el problema es determinar si tiene l6gica que un limi-
te produzca tales consecuencias en la financiacion de las entidades sin fin lucrativo y que, de hecho
esté cercenando la posibilidad de donaciones importénté®sta Ultima valoracion sera funda-
mental en el &mbito de las personas fisicas, donde el limite del 10 por 100 de la base puede hace

94 En la normativa que regula los impuestos directos, cuando una determinada cuantia no ha tributado efectivamente en el
periodo correspondiente porque la norma asi lo permite y, posteriormente, es necesario realizar dicho ingreso (general-
mente porque no se cumplen los requisitos que se exigen en periodos ulteriores), la propia normativa regula dos proce-
dimientos. Presentar una «declaracién-liquidacién complementaria» cuando se trata de un aumento de base en el Impuestc
sobre la Renta, debido a que el tributo es progresivo y las rentas que se han de integrar afectan al tipo de gravamen
[arts.14.2 b), 14.3y 46.1.3.°b) de la LIRPF y 39.4, 42.3.°y 68 del RIRPF]. Para las deducciones en la cuota del Impuesto
sobre la Renta y para el Impuesto sobre Sociedades en todos los casos, la regularizacion se realiza con la cuota del peric
do impositivo en que se incumplen los requisitos exigidos normativamente [arts. 57 del RIRPF y 21.5, 37.3 y 123.6 de
la LIS].

95 Como sefiala Aias VELAsCO (1995, pag. 110), no se encuentra en la LF ningn estimulo idéneo para la decisién de una
persona que, en un momento de su vida, dona una parte importante de su patrimonio con fines altruistas.
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gue grandes propietarios no vean incentivada la opcién por la donacion. Tal vez seria mas apropia-
do que las cantidades no deducidas en el ejercicio se pudieran deducir cumpliendo los mismos limi-
tes, en periodos sucesi\i§s

3.4. EI IVA que no se repercute en caso de autoconsumo y su consideracion como mayor valor
de la donacion.

Las donaciones de bienes por parte de empresarios, personas fisicas o juridicas, suponen, nol
malmente, la existencia de un autoconsumo para el donante que devenga IVA. Ahora bien, pese ¢
ser una operacion gratuita, entendemos que es posible repercutir el tributo al d®haBigho
tributo supone un mayor valor de la donacién en aquellos casos en que la entidad sin fin lucrativo
no se lo pueda deducir, total o parcialmente, por realizar operaciones a titulo gratuito o exentas del
articulo 20 de la LIVA? Creemos que la respuesta debe ser afirmativa. La LIVA establece el deber
de repercutir en todo caso. Seria la entidad sin fin lucrativo la que deberia soportar el citado IVA sin
posibilidad de repercutirlo directamente en muchos casos por realizar operaciones exentas o gratui-
tas®8, Por tanto, la renuncia al derecho de repercutir supone la asuncion de una deuda que realmen
te le corresponde a la entidad sin fin lucrativo y, por tanto, deberia, a nuestro juicio, aumentar el valor
de la donaciof®. Sin embargo, esta interpretacién tiene como principal falla el hecho de que para
que la donacion sea deducible debe incorporarse en el activo de la donataria, y, tal como ya tuvimos
ocasion de sefalar, la asuncién de deuda por parte del mecenas sélo puede entenderse que aumel
el activo cuando el pasivo financia directamente un activo, y éste no es el caso.

Parece, por tanto, que las empresas no tienen derecho a deducirse el 30 o 35 por 100 del IVA
como coste. En efecto, si se entendiera que no hay que repercutir el IVA, el hecho de que, finalmente,
soporte un coste no afecto a la actividad econémica y que, ademas, tampoco cumple los requisitos di
la LF para gozar de la deduccion, haria que no pudiera computar el gasto fiscal por dicho importe.

96 Estas restricciones van a obligar, en el caso de aquellos que realizan actividades econémicas, ya sean personas fisicas
juridicas, a que si fueran a sobrepasarar los limites se acojan a otro tipo de figuras que, si bien no son de su interés, por
que prefieran estar en el anonimato, les permitan gozar del derecho a la deduccién, como ocurre con los convenios de
colaboracion (art. 68 de la LF), las adquisiciones de obras de arte para oferta de donacién (art. 69 de la LF) o a los gas-
tos en actividades de interés general y de fomento y desarrollo de algunas artes (art. 70 de la LF).

97 BLAzQUEZ Lipoy (2000, pag. 15). Vidéas Resoluciones de la Direccién General de Tributos de 16 de diciembre de 1997
(Normacef) y 6 de octubre de 1998t://www.aeat.es).

98 No obstante, si la entidad fuera sujeto pasivo de IVAy tuviera derecho pleno a la deduccion, el hecho de soportar el IVA
por la donacién le seria indiferente, por el modo de operar este tributo, y el Unico que saldria beneficiado seria el Estado.
Ahora bien, el no repercutir el IVA no seria asumir una deuda de otro en este caso, pues para la entidad sin fin lucrativo
seria neutro, de tal manera que para el donante esta asuncion no puede conceptuarse como mayor valor de la donaciéi
No obstante, se trata realmente, de una donacién al Estado, por lo que cabria preguntarse si seria deducible por esa vii

99 Un problema en este caso seria el de la imputacién temporal. Para aquellas entidades con periodo impositivo coincidente
con el afio natural, si la donacién fuera en el Gltimo trimestre del afio, o en el Gltimo mes para las empresas que decla-
ren mensualmente, el citado IVA corresponderia al ejercicio siguiente.
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A nuestro parecer, cuando una entidad soporta IVA por autoconsumo, en todo caso, deberia
ser deducible el importe soportado en el Impuesto sobre Sociedades siempre y cuando con esa acti
tud se esté asumiendo una deuda de la entidad sin fin lucrativo que no podria recuperar de otro modao
Es decir, cuando esta Ultima no sea sujeto pasivo del IVA o realice operaciones exentas.

V. LOS CONVENIOS DE COLABORACION EN ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL

El régimen fiscal de los convenios de colabora&i®regulado en el articulo 68 de la LF pasa
por permitir la deduccidn de las cantidades «satisfechas», con el limite del 5 por 100 de la base impo-
nible o del 0,5 por 1.000 del volumen de veAfasPara la entidad sin fin lucrativo las cantidades
recibidas no son renta computable (art. 49.4 de la LF). Ahora bien, con relacion al IVA, y también
al propio Impuesto sobre Sociedades, las posibilidades de configuracién juridica que los convenios
de colaboracion ofrecen son varias, en funcion del interés de las partes interesadas.

Una primera posibilidad es la de pasar de un contrato de colaboracion a uno de patrocinio
donde la entidad sin fin lucrativo no se limite a difundir la participacion del colaborador sino que
tome una actitud mas acti¥e indicando alguna caracteristica competitiva del patrocinador o de
sus productos comercial&s. En este caso, para aquélla, la operacién estaria sujeta al IVA. De esta
manera podrian compensarse las cuotas soportadas que tuvieran que ver con la citada actividau
-prorrata especial- o bien las cantidades recibidas pasarian a formar parte del numerador en la regl:
de prorrata general en el caso de que se realizasen otras actividades exentas o no sujetas. Desde
punto de vista del Impuesto sobre Sociedades, se trataria de una actividad empresarial, que no podri
ser la principal si se quiere estar sometida al Titulo Il de la LF (art. 42.2) y que si es actividad secun-
daria tributaria al 10 por 100 de los beneficios, ya que no podria gozar de la exencién del articulo
48.2 de la LR04 Para el colaborador, el IVA que le repercutan sera, en principio, deducible, y, a su
vez, el importe satisfecho gasto deducible en su totalidad, sin el limite establecido en el articulo 68
de la LF del 5 por 100 de la base o del 0,5 por 1.000 del volumen de ventas.

100 vide, sobre estas figurasANTiN FERNANDEZ y FERNANDEZ FUENTES (1999, pégs. 253y sS.).

101 Con relacién a este Gltimo limite entendemos que ésta es la base imponible previa a la determinacién del gasto deduci-
ble por el convenio de colaboracién tal y como sefiala, expresamente, el articulo 63.2 de la LF respecto del resto de
deducciones.

102 sefiala Greia Luis (1995, pag. 270) que en el convenio de colaboracién la entidad sin fin lucrativo no puede compro-
meterse a nada méas que a difundir el nombre del colaborador.

103 MaRiN BARNUEVO (1998, pag. 131).

104 Entendemos que la exencién del articulo 48.2 de la LF opera, exclusivamente, para las actividades econémicas que estér
relacionadas o subordinadas con los fines de entidad sin fin lucrativo. De esta manera a los contratos de publicidad no
les resultaria aplicable este beneficio fiscal. Ademas podrian ocasionarse distorsiones en la competencia en la medida
en que, como consecuencia de la exencién, se podria beneficiar una actividad publicitaria frente al resto.

-116 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 218

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| REGIMEN TRIBUTARIO DEL MECENAZGO | Alejandro Bldzquez Lidoy y Javier Martin Ferndndez

La segunda posibilidad seria la de conceder una donacidon monetaria por parte del mecenas y
que la entidad sin &nimo de lucro diese a conocer el nombre del patrocinador por voluntad propia,
sin clausula contractual que le obligara; es decir, una prestacion de servicios {§raidésade la
perspectiva del Impuesto sobre Sociedades, para la entidad sin fin lucrativo nos encontramos ante
donaciones exentas (art. 49.3 de la LF) mientras que el mecenas tendria derecho a una deduccié
con el limite de deduccion del 10 por 100 en la base imponible o del 1 por 1.000 del volumen de
ventas [art. 63 ¢) de la LF]. En el ambito del IVA, aquélla realizaria una prestacion gratuita de ser-
vicios, por lo que, si fuera sujeto pasivo del tributo, se aplicarian las normas de autoconsumo de ser-
vicios, aunque al ser el valor de la base imponible el coste de la prestacion del servicio (art. 79.cua-
tro de la LIVA) el importe seria despreciable.

En todo caso, y con relacidn a los convenios de colaboracién, una cuestion que entendemos
gue deberia resefiarse es el hecho de que el articulo 68 de la LF parece exigir que la donacién sei
exclusivamente, en dinero. En efecto, a pesar de que en el precepto se haga mencion de «ayuda ec
némica», lo que no excluye las daciones de bienes, su parrafo segundo parece limitar dicho conceptc
a prestaciones monetarias al establecer que las «cantidades asi satisfechas tendran la consideraci
de gasto deducible®¥¢, Ademas, se determina un criterio de imputacién temporal de caja que con-
tradice el de devengo que rige para los colaboradores (art. 19 de 2 1&3e ferenday con inde-
pendencia de lo que sefialemos en el siguiente apartado, entendemos que se deberian incluir las co
traprestaciones en bienes y que el devengo debe relacionarse con el momento en el cual la entida
preste el servicio, con independencia de cuando se produzcan los flujos de caja.

Por lo que respecta a los convenios de colaboracion suscritos por personas fisicas, la LF hace
mencién a que seran deducibles las cantidades aportadas con el limite del 5 por 100 del rendimien
to neto de la actividad econémi®d Ello nos plantea varias cuestiones. En primer lugar, ¢,qué suce-
de si se trata de un empresario en régimen de estimacion objetiva? En este caso, entendemos que |
seria aplicable el articulo 68 en la medida en que los gastos realizados son indiferentes y lo que st
permite deducir con el mismo son los citados gad§fo®o obstante, el dinero satisfecho deberia
tener, a los efectos de las deducciones en la cuota, la condicién de donacioén pura y simple. En est
caso el problema se encontrara en determinar por qué a los empresarios y profesionales que tribu
tan en estimacion directa se les provee de dos medios compatibles, como veremos, a los efectos d
limites y se excluye a los demas.

105 No obstante, la Direccion General de Tributos ha entendido, en Resolucién de 4 de julio tetl:997\v.aeat.es),
que la aportacién voluntaria que se le da a una asociacion acogida al Titulo Il de la LF por la prestacién de unos servi-
cios de vigilancia de aparcamientos no dan derecho a la deduccién en la medida en que falta el animo de liberalidad.

106 vjide, la Resolucién de la Direccién General de Tributos de 22 de julio deNi®98acef), que se manifiesta en dicho
sentido. Igualmente, tantoa@cia Luis (1995, pag. 269) como ARTiNEZ LAFUENTE (1996, pag. 210) parecen limitar el
alcance de los convenios de colaboracion a las ayudas monetarias.

107 En el caso de estimacién directa simplificada por rendimiento neto se entiende el existente tanto antes como después de
aplicar el 5 por 100 de gastos de dificil justificacion y provisiones (art. 28 del RIRPF). Estimamos que, a los efectos del
gasto deducible, habra de tomarse el existente después de computar dicho 5 por 100.

108 FerNANDEZ LOPEZ(2000, pag. 60) advierte que, en la medida en que se ha tratado igual a los sujetos pasivos del Impuesto
sobre Sociedades y a las personas fisicas que realizan actividades econémicas y tributan en régimen de estimacion direc
ta, no cabe extender esta deduccion a los empresarios sometidos al regimen de estimacion objetiva.
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En segundo lugar, cuando un sujeto realiza actividades econémicas tiene que estudiar si le
interesa mas este tipo de contrato de colaboracion o una donacion pura y simple, siendo el criterio
a valorar tanto el tipo de gravamen y la progresividad como el limite del 10 por 100 de la base liqui-
dable. Lo normal sera que le interese mas optar por un gasto deducible. En tercer lugar, hay que tene
presente si para determinar la base de la donacidn, al objeto del computo del limite del 10 por 100
de la base liquidable, hay que tomar en consideracion tanto esta donaciéon como el resto o bien nc
hay que incluirla. A diferencia de lo que se postula con relacién al Impuesto sobre Sociedades, donde
el limite de esta deduccion es compatible con el resto de donaciones, nada se dice respecto de
Impuesto sobre la Rentéf. A nuestro juicio, en este caso no se plantean problemas de incompati-
bilidad en la medida en que son figuras que operan en ambitos distintos. Cuando se donan bienes «
dinero la norma ha entendido que es la persona fisica como tal y no la empresa quien lo hace. En e
caso de los convenios de colaboracion la solucion es la contraria. Por tanto, son dos deducciones qu
operan de forma independieAté

1. ¢Ha derogado el articulo 14.1 e) de la LIS al articulo 68 de la LF en la parte que limita la
deduccion al 5 por 100 de la base imponible o 0,5 por 1.000 del volumen de ventas?

El articulo 14.1 e) de la LIS establece la no deducibilidad de las donaciones y las liberalida-

des. Sin embargo, la normativa ha ido evolucionando desde aquel concepto de «gasto necesario» e
la pretérita normativa del Impuesto sobre Sociedades hasta la nueva remision a la contabilidad y la
emergencia de gasto «conveniente» como criterio de deduciBitidimque ha supuesto la admi-

sion de los gastos con clientes, proveedores, regalos a trabajadores, publicidad. En este sentido, €
articulo 14.1 e) de la LIS determina que no se consideraran liberalidades los gastos «realizados parz
promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestaciones de servicios», con inde-
pendencia de la cuanti& Asi, ha mantenidaMeENEz Diaz 113 que el mecenazgo constituye hoy

una excelente oportunidad para diferenciar una determinada marca o empresay de hacer que el publi
co las identifique con ciertos valores que socialmente son tenidos en cuenta. No hay que olvidar que,
como ya hemos sefialado, el conceptardmus donandiélo es predicable de las personas fisicas,

pero no de los empresarios. En las sociedades mercantiles sus fines son la obtencidn de beneficio

109 No obstante, en el Impuesto sobre Sociedades plaactat 1996, pag. 397) la posibilidad de que esa compatibili-
dad opere no sélo con referencia a la base o al volumen de ventas, sino también si en funcién del concepto de la dona-
cién en un caso se pueda tomar en consideracion la base, y en el otro, el volumen de ventas.

110 También se pronuncian a favor de la compatibilidadiMBARNUEVO (1998, pags. 125-129), asi comarin FERNANDEZ
y FERNANDEZ FUENTES (1999, pags. 252 y 253).

111 MALVAREZ PASCUAL Y MARTIN ZAMORA (1998, pag. 230 y ss.).

112 En este sentido sefialamMAREz PASCUAL y MARTIN ZAMORA (1999, pag. 239) que la nueva norma no limita la cuan-
tia del gasto de tal manera que aun en el caso de que éste exceda en mucho de lo habitual en el sector de actividad qu
desarrolle la compafiia habra que considerarlo deducible.

113 jmenez Diaz (1998, pag. 176).
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para repartirlos entre sus socios y no existe en sus estatutos ninguna mencién de las actividades gr:
tuitas. Es decir, en todos aquellos casos en que la entidad sin animo de lucro haga cualquier tipo de
manifestacién de que una empresa le allega fondos, esta Ultima podra considerar que se trata de u
gasto de promocioén indirectét,

Si esto es asi, por qué en los casos de convenios de colaboracion del articulo 68 de la LF, donde
nos encontramos ante una cierta contraprestacion, aunque sea testimonial, se limita la cuantia de
gasto al 5 por 100 de la base imponible y en otros gasto de promocién, con independencia de la cuan
tia, no es asits. No hay que olvidar que la redaccion del articulo 68 se aprobo bajo la vigencia de
la antigua Ley donde gobernaba el principio de gasto necesario. Con la Ley 43/1995 los principios
son otros. De esta manera, caben hacer dos interpretaciones cuando se ponen en comun los artic
los 69 de la LF y 14.1 e) de la LIS: o bien se entiende que el articulo 14.1 €) de la LIS requiere algo
mas que un retorno testimonial para que sea dedidtinlse podria proponer que el articulo 68 de
la LF esta derogado, a pesar de la disposicion derogatoria Unica 2.22 de la LIS, en la medida en que
el articulo 14.1 e) es posterior y contrario a sus dictados. Nosotros nos decantamos por esta ultime
posturall?. Un argumento a favor de esta tesis entendemos se puede encontrar en que el articulo 59.!
de la LF limita la no deduccién de las cuotas de los asociados donde exista cualquier contrapresta-
cién a las personas fisicas, de tal manera que para las personas juridicasano sensusi seria
deducible, con independencia de que la contrapartida que de la entidad sin animo de lucro reciba sei
meramente testimonial8. No obstante, el elemento clave a nuestro entender es el retorno que se
produce a favor de las entidades que prestan su ayuda econdmica. Si para que sea deducible se requ

114 Como sefiala la Audiencia Nacional en su Sentencia de 8 de octubre dddi99écef), «Partiendo, entonces, del con-
cepto de donacion -pura y simple- acogido por el articulo 618 del Codigo Civil ("la donacién es un acto de liberalidad
por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta"), se puede entender la "libe
ralidad" como un acto por el cual una de las partes, sin estar obligada a ello, proporciona, a la otra parte, una ventaja o
enriquecimiento patrimonial, con espiritu de liberalidad y sin contraprestacion de ningdn tipo. Ahora bien, lo importan-
te del concepto estudiado es que la parte que dona con espiritu de liberalidad lo hace de manera gratuita y sin espera
nada a cambio, de tal manera que se puede entender que no existe tal liberalidad cuando la realizacion del acto se hac
por estar obligado a ello, o esperando algun tipo de recompensa como contraprestacion. Es decir, "liberalidad" y "nece-
sidad" son conceptos antitéticos, de tal modo que aquél, no sélo implica la "generosidad" de realizar el acto "libre", sino
también la mas absoluta "libertad”, en su realizacién, por lo que cualquier obligacion en la consecucion del mismo (ya
sea esa obligacion juridica o incluso natural -morales y sociales-) excluiria el caracter liberal del acto realizado».

115 ge ha sefialado que la reduccién del limite del gasto al 5 por 100 de la base imponible trae causa del hecho que el cola
borador obtiene un beneficio adicional al alejarse del anonimater{Mz LAFUENTE, 1996, pags. 211-212). A nues-
tro parecer, carece de légica que si una aportacién es totalmente gratuita el limite sea del 10 por 100, si es onerosa de
100 por 100, y si es una donacién con causa onerosa, en lugar de determinar un porcentaje entre el 10 y el 100, se baj
al 5 por 100.

116 Asi parece pronunciarse®NANDEZ LOPEZ (2000, pag. 60) cuando mantiene que el articulo 14.1 e) de la LIS esta mati-
zado por el articulo 68 de la LF.

117 MmariN-BARNUEVO (1998, pag. 131) se pronuncia a favor de que los gastos en este contrato seran integramente deduci-
bles.

118 Afirma Garcia Luis (1995, pag. 256) que para las sociedades las cuotas son deducibles en la medida en que las asocia-
ciones prestan los servicios en contraprestacion de dichos pagoseP@raieb (2000, pag. 366), es posible que cuan-
do la Ley limit6 la no deducibilidad a las personas fisicas lo hiciera por la errénea creencia de que estuviese entendien-
do que las personas juridicas no podian formar parte de las asociaciones.
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re algo mas que el mero hecho de difundir la participacion del colaborador, ese principio debe exten-
derse a todos los &mbitos donde la empresa realice gastos, pues el criterio de deducibilidad en uni
actividad economica no puede depender de quién sea el que presta el servicio de promocion. De
esta manera el articulo 14.1(e) se veria matizado en todos los ambitos con el principio de propor-
cionalidad; en cualquier actividad de promocidn seria necesario que existiera una proporcion entre
lo que se satisface y lo que se reét§eSin embargo, entendemos que la LIS no permite tal inter-
pretacionto,

Ahora bien, ¢cuales serian los efectos de esta derogacion? Para las personas juridicas y par
las personas fisicas que realicen actividades econdmicas y tributen en régimen de estimacion direc-
ta la diferencia estara en que los gastos incurridos en el convenio de colaboracion serian integra-
mente deducibles, pudiendo incluso dar lugar a bases imponibles negativas, de tal manera que le:
serd indiferente confeccionar un contrato de patrocinio o un convenio de colaboracién. Para el dona-
tario, la importancia de que se califique como convenio de colaboracién radica en que sélo en dicho
caso las cantidades obtenidas estaran exentas.

VI. DONACIONES POR PERSONAS JURIDICAS A ENTIDADES QUE NO GOZAN DEL
REGIMEN FISCAL «PRIVILEGIADO» Y ACTUACIONES ALTERNATIVAS QUE PUE-
DEN SER BENEFICIOSAS

Es posible que una persona juridica decida prestar servicios gratuitos o donar bienes a enti-
dades no acogidas al régimen fiscal privilegiado previsto en el Titulo Il de la LF o bien que si lo
estén pero que los efectos de la tributacion indirecta sean tan perjudiciales -un 16 por 100- que se
opte no por «regalar» el bien, sino por donar dinero y vender el servicio o el bien por precios que le
convengan a la sociedad partiendo de la base que el régimen de las operaciones vinculadas no opel
entre partes independientés

119 Asj, la Audiencia Nacional ya habia mantenido en su Sentencia de 23 de octubre de 1996 (JT 1996/1005) que no consi-
dera deducibles ni las invitaciones de los clientes de un hotel al casino ni las invitaciones al bar debido a que el gasto es
tan desproporcionado que la posible finalidad compensatoria se convierte en una pura y simple liberalidad.

120 sefiala EIeRIZOLOPEZ(1997, pags. 527-528) que el término liberalidades hay que entenderlo, siguiendo a la Academia,
como la expresién de una virtud moral que consiste en distribuir uno generosamente sus bienes sin esperar recompen-
sa. Y desde la perspectiva juridica, hay que entender que sélo hay que excluir las donaciones puras, pero no aquellas que
tienen causa onerosa y las remuneratorias.

121 cuyesti6n distinta es la relativa a que las entidades estuvieran, de alguna forma, vinculadas, como es el caso de las empre
sas que a su abrigo crean fundaciones y donde los patronos son los responsables de aquéllas. En este caso, a las rel
ciones entre empresa y fundacién parece que se les podria aplicar el régimen de las operaciones vinculadas. No obstan
te, a nuestro parecer, no es tan clara esta afirmacion en la medida en que los supuestos regulados en el articulo 16 de |
LIS estan pensados para vinculaciones entre entidades mercantiles y sus socios, en sentido amplio, pero no para entida
des tales como las fundaciones.
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1. Donacién de dinero y compraventa de bienes.

Las donaciones por parte de personas juridicas tienen un doble efecto en la tributacion direc-
ta. De un lado, el gasto es deducible, con los limites sefialados. De otro, en el caso de donaciones d
bienes, la ganancia o pérdida de patrimonio se declara exenta. Ahora bien, en la tributacién indirec-
ta hay que distinguir si lo que se dona es dinero, lo cual carece de efectos, de la donacién en bienes
en cuyo caso hay que discernir, a su vez, entre personas fisicas -no hay efectos en estos tributos-
personas juridicas, asi como personas fisicas que realizan actividades econémicas y donan un bier
ya forme parte de las existencias o del inmovilizado. En estos casos se devenga el IVA por auto-
consumo sin que exista posibilidad de deducirselo, por lo que nos encontramos que, para una enti
dad sujeta al IVA, el gasto efectivo de la donacion le supone no solo el empobrecimiento como con-
secuencia del bien que cede sino que hay que afiadirle el IVA que finalmente soporta. Estas cuantia:
s6lo se ven compensadas en la medida en que se le permite una deduccion en la base igual al po
centaje de gravamen que se le aplica.

Por tanto, si para las empresas las donaciones de bienes tienen el coste adicional del IVA, cabe
preguntarse si hay posibilidades de configurar la operacion de una forma mas beneficiosa para amba
partes, por ejemplo, mediante una donacién con causa onerosa. Es decir, si el bien que se pretenc
donar tiene un valor en contabilidad de 100 unidades (valor de coste) seria posible realizar una vente
a una fundacion por importe de 5 unidades, y, en su caso, en el futuro, la propia entidad podria rea-
lizar una donacién en dinero por dicha cuattfaNos encontrariamos ante un régimen juridico
diverso al regulado tanto por la LIS como por la LF con relacién a las donaciones y seria aplicable
el disefiado para las transmisiones onerosas. En este caso, si bien el precio es inferior al de merce
do, las normas sobre operaciones vinculadas -valoracion al precio de mercado- no son aplicables el
la medida en que las dos partes sean independientes. Es decir, a ho ser que se acudiera al expedie
te de calificacion juridica de la norma o al de fraude de Ley, no cabria simulacién porque nada se
oculta, la valoracion seria la acordada por las partes. En el Impuesto sobre Sociedades esto impli-
caria que habria una disminucion de patrimonio deducible en su totalidad (95 unidades) y el IVA
devengado seria de 0,8 (16 por 100 sobre 5 unidades), que se repercutiria a la fundacion. El cuadr
comparativo para un bien de coste 100, en caso de venta por 5y en caso de donacidn, partiendo d
la base que el IVA no se repercute y no constituye gasto deducible, seria el siguiente:

A)En caso de donacién:

e Para la fundacién: ningln coste.

« Para la empresa: sale de su patrimonio 100 mas un IVA de 16 y del que so6lo se deduce
el 35 por 100 de 100 (35): coste real 81 (116 menos 35).

122 Garcia Luis (1995, pag. 285) parece decantarse, implicitamente, a favor de que estas operaciones se realicen a precios
de mercado.
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B) En caso de venta por 5:

¢ Para la fundacioén: coste 5 mas el IVA repercutido de 5 (0,8): resultado 5,8. En caso de
gue se tratara de un gasto de una actividad econémica no exenta habria una deduccion
adicional del 10 o 25 por 100 sobre dicho importe. Con relacién a si puede deducirse el
IVA habria que estudiar su concreto régimen juridico.

e Parala empresa:

— Pérdida de patrimonio de 95 (100 menos los 5 que cobra) y se deduce un 35 por 100
de dicha cuantia (33,25): coste real 61,75. No tiene ninguin efecto juridico que el valor
de mercado del bien sea de 200 o de 50, porque al no ser una donacién no entran en
juego los preceptos de las liberalidades.

— Aparte, dona en dinero las 5,8 unidades, de las que se deduce el 35 por 100: coste
real3,77. El hecho de que en la anterior operacion existiera una pérdida va a supo-
ner que la base imponible disminuya y el volumen de ventas aumente, lo que habra
gue tomarlo en cuenta a los efectos de computar el limite del 10 por 100 de la base o
del 1 por 1.000 sobre el volumen de ventas, en su caso, para deducir. Sin embargo, la
cuantia a computar va a ser sobre 5,8 unidades y no sobre 100.

— Suma de ambos costes: 65,52.

Por tanto, si en el caso de donacién la entidad donante tenia que soportar finalmente 81, con
la otra opcién soporta 65,52. ¢ Cual es mas atractiva? Parece que la segunda en la medida en qt
supone un ahorro de 15,48 unidades.

2. Donaciones de dinero y pago por prestacion de servicios.

El argumento anterior, aunque con otras matizaciones, es extensible a las prestaciones de ser
vicios gratuitas. Tal y como hemos reconocido, las prestaciones de servicios no dan derecho a la
deduccion a pesar de gde lege ferendpudiera proponerse una soluciéon contraria. Ahora bien, en
caso de prestaciones de servicios gratuitas, ¢ cudles son sus efectos? En nuestra opinion se aplicat
el régimen juridico normal de las operaciones gratuitas. Si se trata de una persona juridica, no se
integra ningun ingreso en su renta y, a su vez, el coste del servicio pasaria a considerarse como un
liberalidad [art. 14.1 e) de la LIS]. Ademés, las normas del autoconsumo por VA son plenamente
aplicables. Cuestion distinta es que cuando alguien realiza una operacién gratuita dicha gratuidad
sea o0 no facilmente detectable, ya que, a diferencia de cuando hay existencias, no queda constanci
fisica y es dificilmente controlable. La prestacion de servicios gratuita no deja huellas en la conta-
bilidad ni de la entidad donante ni de la donataria. No obstante, para soslayar los efectos negativos
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de las prestaciones de servicios gratuitas (el no ahorro de tributos por los gastos incurridos) cabe
cuestionarse si la entidad prestataria puede vender sus servicios por un precio y luego donar esa cat
tidad a la entidad sin fin lucrativo, de tal manera que, finalmente, no soporte ninglin gasto. Partiendo
de la base de que el coste del servicio fuera de 100, la situacién final seria la siguiente segun hubie
ra o no venta de servicios y donacion en dinero en la misma cantidad de 100:

A)Prestacion gratuita del servicio:

» Para la entidad prestataria: 100 unidades de gasto no deducible mas 16 unidades de IVA
por autoconsumo que tampoco seria deducible: total coste 116. Entendemos que no se
repercutiria el IVA.

B) Venta de servicios y donacion en dinero por 100:

« Para la entidad sin animo de lucro: soportaria el IVA de 16 unidades que podria o no
deducir en funcién de su régimen en este tributo. Con relacién al Impuesto sobre
Sociedades las 100 unidades (o 116 si el IVA es no recuperable) podrian ser, en su
caso, un gasto deducible al 10 o 25 por 100 en funcién de si realiza una actividad
econdmica no exenta.

« Para la entidad prestataria del servicio:

Nos encontrariamos ante un ingreso de 100 y un coste de 100, por lo que el benefi-
cio seria de 0. No obstante ha incrementado su volumen de ventas en 100 a los efec-
tos de computar el limite del 1 por 1.000 (art. 63.3 de la LF).

Se devengaria un IVA repercutible por 16 unidades.

Por la donacién en dinero: para la sociedad prestataria del servicio, 116 (IVA inclui-
do) unidades de gasto deducible al 35 por 100; coste total unidades.

Coste total: 75,4 unidades.

Es decir, el resultado final es el mismo que si se permitiera la deduccién de las 100 unidades
de coste. Si esto es asi, no resulta l6gico impedir una deduccion a la que en todo caso va a tener der:
cho la entidad donataria pero a través de instrumentar la operacién de otro modo.

Y a este supuesto donde se ha trabajado con el precio de coste habria que afiadir lo anterior
mente dicho con relacién a la venta de servicios no por 100 sino por el importe de 5 unidades. En
dicho caso, el ahorro vendria de manos del IVA 'y las mismas consideraciones serian extensibles a
presente caso.
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VII. OBLIGACIONES FORMALES Y DE COMUNICACION

El articulo 87.2 de la LIRPF, desarrollado por el articulo 66.2 del RIRPF, recaba el deber por
parte de las entidades que hayan gozado de donaciones con derecho a deduccion en el Impuesto sok
la Renta de comunicar, en el modelo 182 dentro de los 30 primeros dias naturales del mes de
enero del afio siguiente, una relacién de los donantes y su DNI, el importe de la donacién, si se trata
de una actividad prioritaria de mecenazgo y si se hallan las citadas entidades acogidas o no al régi-
men fiscal privilegiado de la LF. Varios son los probalemas que plantea en la actualidad este obli-
gacién de informacioén.

En primer lugar, no se establece un limite cuantitativo minimo a partir del cual se deba incluir
0 no a una persona, de tal manera que, incluso con cantidades cuantitativamente escasas ha de ide
tificarse. Esto implica un aumento importante de los costes fiscales indirectos, a pesar de lo previs-
to en el articulo 2.2 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes
Ademas, no esté claro, incluso, si la dotacion patrimonial hay que incluirla o no en el modelo 182
como donacion.

En segundo lugar, hay que valorar cuales son los efectos de los incumplimientos partiendo de
la base que el articulo 83.2 de la Ley General Tributaria establece una sancién de entre 1.000 a
200.000 pesetas por cada dato omitido con el limite del 3 por 100 del volumen de operaciones del
sujeto infractor en el afio natural anterior al momento en que se produjo la infraccién. No obstante,
en este caso la cuantia total de la sancion no podra exceder de 300.000 pesetas al tratarse de dat
gue no se refieren a una actividad empresarial o profesional del sujeto infractor. Por tanto, y a pesar
de que no sean sanciones importantes, no hay que dejar al margen que, en el caso de las entidad:
sin fin lucrativo, el hecho de no cumplir con la normativa puede ser una publicidad, si es que llega-
se a un cierto grado de difusion, que no se pueden peditir

VIIl. CONCLUSIONES

Primera. La Ley que sustituya a la LF debe escindirse en dos. Por un lado, una norma que
regule el régimen sustantivo de las fundaciones. Por otro, una norma que se ocupe del régimen
tributario del mecenazgo, que deberia alcanzar a todo tipo de entidades del denominado tercer
sector y con independencia de la regulacién que les resulte aplicable en el Impuesto sobre
Sociedades.

123 Orden de 30 de julio de 1999.

124 A entidades como la Cruz Roja seguramente les resultara mas econémico pagar la multa de 300.000 pesetas que rela:
cionar una lista de miles de donantes. Sin embargo, desde el punto vista de la imagen frente a terceros, el hecho de nc
cumplir con sus deberes fiscales puede resultar perjudicial.
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Segunda En la actual normativa se exige para que sean deducibles para el donante tres requi-
sitos de las donaciones de bienes: que sean puras y simples, que su destino sea el activo de la en
dad y que se destinen a sus fines fundacionales. Con relacion al primero, entendemos que el con
cepto bien alcanza también a los derechos, como puede ser el de usufructo. A su vez, por activo ha
que entender no sélo el inmovilizado -material, inmaterial y financiero-, sino todo el activo, lo que
alcanzaria a las existencias e, incluso, a la Tesoreria. Por ello, es redundante la mencion explicite
gue se hace a las donaciones en dinero en los articulos 59.3 y 61.1 c) de la LF.

La referencia al activo parece que deja fuera las asunciones de deuda por parte del mece-
nas, en la medida en que nos encontramos ante una cancelacién de un pasivo. No obstante, est
mamos que si este Ultimo corresponde con un activo la donacién seria deducible. Ello no ocu-
rrird con las prestaciones de servicios gratuitas, lo que implica una discriminacién respecto de
las entregas de bienes, en la medida en que el coste del trabajo que se imputa a los bienes fabr
cados por las empresas daria derecho a la deduccion pero, por el contrario, el coste del trabaja
dor del servicio no es deducible. Ademas, esta situacién es facilmente soslayable mediante la
donacién en dinero previa y el pago posterior del servicio. No obstentege ferendha de
suprimirse la mencion al activo.

Tercera. Otro de los requisitos pasa por el destino efectivo de las donaciones a los fines
de la entidad. En este caso se plantean dos problemas. El primero es el referente a si el destin
final puede ser el financiar las actividades econdmicas de las entidades. Entendemos que tal des
tino so6lo puede ser el de las actividades que den derecho a la exencidn del articulo 48, es decir
las coincidentes con el objeto de la entidad y las subordinadas o relacionadas con el mismo, perc
no las instrumentales. El segundo de los problemas tiene que ver con el incumplimiento de la
afeccion a los fines de la entidad por parte del donatario. A nuestro parecer, el incumplimiento,
sin que exista revocacion de la donacién, no puede perjudicar a un tercero que realizé la dona-
cion confiado en la buena fe del donatario.

Cuarta. El ultimo de los requisitos es que se trate de una donacién pura y simple y que
sea, ademas, irrevocable. Entendemos que nos encontramos ante donaciones sometidas a las cléa
sulas generales de los contratos, de tal manera que en aquellos casos donde la entidad sin fi
lucrativo incumpla con sus deberes procederia la revocacién. De la misma manera también esti-
mamos que puede revocarse lo donado cuando la fundacién no cumpla con alguno de los requi-
sitos para estar dentro del Titulo Il de la LF y que ello impida al donante practicarse la deduc-
cion.

En caso de revocacion los efectos se producen en el &mbito civil y tributario. En este ultimo
la regularizacion se practica en la cuota, tanto para las personas juridicas como para las fisicas, el
el ejercicio en que se revoco y se incluyen los intereses de demora. En la esfera civil, entendemos
gue cabe la indemnizacidn por dafios y perjuicios para cubrir las responsabilidades adicionales del
donante.
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Quinta. Con relacion al Impuesto de la Renta la LF establece que la base de la deduccion en
la cuota sera el valor de adquisicion de lo donado, lo que a nuestro parecer supone una incongruen
cia en la medida en que no toma en consideracion el valor real, que es el que se adopta en todas le
transmisiones lucrativas, aunque, como en este caso, estén exentas, y que, ademas, puede conllev
efectos absurdos tales como valorar un coche totalmente devaluado en su precio de adquisicion. S
se donan inmuebles entendemos que la remisién que se hace al Impuesto sobre la Renta exige qu
se actualice su valor y pese a que se trate de una norma pensada para acercar a la realidad econdr
ca el importe real de la ganancia o pérdida patrimonial.

En caso de donaciones de bienes producidos por empresarios la nhorma del Impuesto sobre le
Renta les obliga a computar un beneficio en la base, a diferencia de lo que ocurre en los demas caso:
y la base de la donacion sigue siendo, a pesar del beneficio integrado, el coste de produccion que ne
incluira el trabajo del propio empresario.

Sexta. En la LIRPF se ha establecido que so6lo las ganancias de patrimonio se encuentran exen-
tas, de tal manera que las pérdidas se incluyen en la base imponible. Sin embargo, este cambio choc
con el hecho de que la disposicién derogatoria Unica 2.10 de la LIRPF mantenga vigente la LF excep-
to en lo referente al limite del 30 por 100. Parece que nos encontramos ante una modificacion donde
se ha pasado por alto cual es su verdadero alcance. A su vez, esto conlleva una desigualdad con rel:
cion al Impuesto sobre Sociedades, y, sobre todo, sobre cudl es la base de la deduccién, pues, si ¢
grava la pérdida patrimonial, el valor no puede ser el de adquisicién sino el de mercado. Ademas,
las normas sobre exencidn se refieren, exclusivamente, a las pérdidas y ganancias pero nada se dic
de las donaciones que dan lugar a rendimientos del capital, como podria ser la transmisién lucrati-
va de una Letra del Tesoro. En este caso entendemos que la pérdida real que se produce como col
secuencia de la donacién no se puede dar como rendimiento negativo.

Séptima. Con relacién a la deduccion del 20 por 100 para las personas fisicas pensamos que,
en aquellos casos donde la renta generada se integra en la parte especial de la base imponible y gt
tributa al 18 por 100, se produce una prebenda excesiva en la medida en que no sélo no se paga nir
gun tributo por el importe donado sino que, ademas, se obtiene un beneficio del 2 por 100.

Octava. En el ambito del Impuesto sobre Sociedades las normas de valoracién hacen men-
cion de como se valoran los bienes producidos, adquiridos y entregados nuevos y los bienes usados
Dejando al margen la anacrénica mencioén a la amortizacion minima, que con la nueva LIS ha deja-
do de tener sentido, resulta sorprendente que se deje sin solventar el problema de las provisiones '
que, en el resto de casos, nada se diga de cédmo se valoran otros activos, tales como las acciones
activos mobiliarios con rendimiento implicito o explicito. Asu vez, sélo se establece como limite de
la donacion, el valor de mercado en el caso de las adquisiciones de bienes que se entregan nuevo
lo que, a nuestro parecer supone una norma que se aleja sin justificacion de la general de las opere
ciones vinculadas, aplicable al resto de las donaciones, cuyo objeto parece que sea poder sanciong
en caso de incumplimiento.
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Novena. En el caso de donacion de usufructo el problema para la entidad donataria sera el de
determinar cudl es el gasto deducible que se permite. Pensamos que tal donacién no da lugar a |
aparicion de ninguna partida de gasto en contabilidad. El gasto deducible sera la amortizacion del
bien a pesar de que no esté afecto a la actividad y alcanzara a su valor total, tanto al usufructo comu
a la nuda propiedad. De esta manera, el derecho a la deduccion se ejercitara no en el momento e
gue se produce la donacion sino a lo largo de los afios.

Décima. En la actual LF no esta solventado el problema de si la dotacién fundacional da dere-
cho a la deduccién. Ha tenido que ser la Direccion General de Tributos la que se ha decantado pol
una respuesta afirmativa, siempre que se cumplan determinados requisitos. Sin embargo, esta solu
cién no corrige la situacion en que quedan los fundadores personas fisicas de entidades no acogidz
al régimen privilegiado de la LF. Otro problema de la norma se encuentra en el hecho de que una
fundacién puede no estar acogida a este régimen y, sin embargo, mantener lo contrario con el obje:
to de conseguir donaciones. En dicho caso, la horma no sanciona este tipo de conductas.

Undécima. Otro de los problemas no solventados es el referente a la imputacién temporal. En
la LIRPF y en la regulacién de las cuotas de los asociados y de los convenios de colaboracién se
acoge el criterio de caja. De esta manera, parece que una interpretacion sistematica obliga, inclusc
para las personas juridicas, a que el criterio de devengo pase, sin justificacion, a un segundo plano
Asi, en el caso de la dotacion fundacional, que se puede desembolsar durante cinco afios, el hech
de acogerse al criterio de caja o al del devengo puede tener importantes efectos en la medida en qui
si bien en el afio de la constitucién la entidad puede estar acogida al Titulo Il de la LF, en los suce-
sivos puede encontrarse excluida del mismo, aparte de que no es lo mismo tomar como referencie
los limites de la deduccién en un afio que en varios.

Duodécima. En los casos de autoconsumo por donacién entendemos que las cuotas de IVAno
deben ser soportadas por el donante, sino que puede repercutirlas a la entidad donataria. Ahora biel
en aquellos casos en que se opte por no repercutirlo para el donante tales cuotas seran un gasto a
cional. La cuestion es dilucidar si seria deducible en el Impuesto sobre Sociedades. Entendemos qui
cuando la entidad sin fin lucrativo no pueda deducirse el IVA por no ser sujeto pasivo de dicho tribu-
to o por realizar operaciones exentas del articulo 20 de la LIVA, el hecho de no repercutirlo juridica-
mente supone asumir una deuda de la entidad sin fin lucrativo. Si pudiera deducirselo el no repercu-
tirlo no implica ningun beneficio para esta Gltima sino solo para el Estado y se puede considerar como
una mayor donacion a aquélla. Sin embargo, no hay que olvidar que, incluso si fuera una asuncién de
deuda, ésta no se incorpora en el activo de la donataria y, por consiguiente, no seria deducible.

Decimotercera Con relacién a los convenios de colaboracion entendemos que el articulo 68
de la LF se encuentra derogado en lo referente al limite del 5 por 100 de la base o del 0,5 del volu-
men de ventas, en la medida que la LIS considera que los gastos de promocion son gastos deduc
bles sin limites y sin hacer referencia a la necesidad de que el gasto sea proporcional con la presta
cion recibida. De esta manera, las cantidades satisfechas por los convenios de colaboracion sot
integramente deducibles.
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Decimocuarta. No obstante la existencia de un régimen especial para las donaciones regula-
do en la LF, entendemos que las partes pueden acudir al régimen alternativo de primero donar el
dinero y luego vender a la entidad sin fin lucrativo los bienes o la prestacion de servicios. Para que
esta operacion sea beneficiosa para ambas partes el elemento fundamental es tomar como precio ¢
venta no el de mercado sino el de coste e incluso, todavia mejor, uno menor. No hay que preterir,
gue al tratarse de relaciones, en general, entre dos partes independientes no se aplica el régimen ¢
las operaciones vinculadas. De esta manera, no hace falta acudir al régimen de las fundaciones par
gozar del régimen fiscal privilegiado.
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