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Asunción, 17 de junio de 2003.

¿Está ajustado a derecho el acto administrativo recurrido?

(omissis) Que por A.I. N° 640, (fojas 252, Tomo II de autos), de fecha 04 de Julio del 2002, el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, resuelve: Declarar la competencia del Tribunal, para entender en el presente juicio contencioso-administrativo, y existiendo hechos que aprobar. Recibir la Causa a pruebas, por todo el término de ley.

Que a fojas 257 de autos, consta el Informe del Actuario de fecha 23 de octubre del 2002, donde el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, llama: Autos para sentencia.

Y el Miembro del Tribunal de Cuentas, Primera Sala, abogado Alberto Sebastián Grassi Fernández, prosiguió diciendo: Que en fecha 21 de marzo de 2002, se presentó ante este Tribunal el abogado Walter Alcides Schultz Villalba en nombre y representación de la Fundación Tesai a promover demanda contencioso-administrativa, contra la Subsecretaría de Estado de Tributación con motivo de las Resoluciones N°s. 119/01 de fecha 08/10/01, la Nota SSET N° 90 de fecha 24/05/01 y la SSET N° 65 de fecha 16/04/01.

Antes de entrar al estudio del fondo de la cuestión creo conveniente hacer una breve reseña histórica de lo que es una fundación y cuáles fueron sus orígenes: "Ha sido señalado que el concepto moderno de las funciones procede de las llamadas causas piae, que eran instituciones de beneficencia privada o pública, que bajo el influjo del cristianismo comenzaron a aparecer en la última etapa del Derecho Romano. Son asilos para ancianos o para peregrinos, hospicios, hospitales y otras instituciones semejantes. En la época clásica, todo aquel que quería utilizar un fin duradero con su patrimonio sólo podía donarlo o dejar mortis causa a una persona determinada con obligación de esta de destinar las rentas al fin deseado. En todos estos casos no había, por supuesto, persona jurídica. El titular del patrimonio era el propietario en virtud de lo que se consideraba como disposición sub modo. Para construir al cumplimiento de los fines previstos en el legado modal, se ordenaba el paso de los bienes a otra persona distinta en caso de incumplimiento. En las piae causeae no se plantea el problema de la personalidad jurídica sino solamente el problema práctico de fomentar el fervor de la caridad cristiana. Como tenían un eminente perfil religioso, en ellas las autoridades religiosas, señaladamente los obispos, cumplían funciones muy importantes de vigilancia y fiscalización. En la Edad moderna subsiste, por una parte, esta misma idea de favorecer las actividades rebeneficencia y el enclave general en el ordenamiento jurídico del fenómeno de las fundaciones es la regulación de la beneficencia. En la Edad moderna, sin embargo, la figura de la fundación se utiliza también para vincular un conjunto de bienes a las atenciones, necesidades o intereses de una familia. Aparecen así, sobre todo en el centro de Europa, las fundaciones familiares a que nos referiremos más adelante. La inmovilización de los bienes de carácter inmueble que el instituto de la fundación determinada, hace que, en la legislación del Siglo XIX, las fundaciones se engloben genéricamente dentro de la legislación general desamortizadora, que no las suprimió, ciertamente, aunque las dejó con una vida extraordinariamente lánguida desde el momento en que se les permitía solo la posesión de los inmuebles precisos para los fines fundacionales, obligando a que el resto del capital fuera invertido en título de la deuda pública. De esta manera, los pequeños capitales fundaciones, desaparecieron víctimas de la erosión monetaria. Los tiempos modernos han asistido a un renacimiento muy importante de las fundaciones. No puede discutirse que son un cauce para la realización de los designios filantrópicos de los poseedores de grandes fortunas. Sin embargo, pueden rastrearse también algunos otros datos que presentan un significativo interés. El primero de ellos es el trato fiscal favorable que se da a las atribuciones patrimoniales de carácter gratuito dedicadas a fines benéficos. El segundo dato es el papel que la fundación como persona jurídica puede desempeñar en el campo de las sociedades. Cuando la legislación antimonopolista o la política de restricción de los grupos de sociedades avanza, conviene acudir a otras personas jurídicas no societarias para que puedan ser cumplidos los fines al grupo, que, en lugar de ser una sociedad "holding", puede ser más beneficiosamente una fundación que posea en su patrimonio gran parte de las acciones o títulos de oras sociedades. Esto justifica la polémica que en nuestros días se ha planteado en punto a las posibilidades de que la fundación lleve a cabo actividades empresariales o sea ella misma una forma de empresa". (Sistema de Derecho Civil. Luis Diez Piccazo y Antonio Guillén. Vo. I. Editorial Tecnos S.A. - Madrid 1993).

La parte actora solicitó a la Subsecretaría de Estado de Tributación, la exoneración del pago del Impuesto al valor agregado e Impuesto a la renta en virtud a lo dispuesto en la Ley 125/91 que establece el nuevo régimen tributario y de acuerdo al Art. 14 numeral 2 inc. b) y Art. 83 numeral 3 inc. a) respectivamente.

Que en fecha 16 de abril de 2001, según S.S.E.T./C.C. N° 65 - REF. Régimen Tributario Fundación - Servicios Médicos - se transcribe el informe C.C. N° 058 del Consejo Consultivo y providencia de la Subsecretaría de Estado de Tributación obrante en el expediente N° 671 "D" de fecha 07 de febrero de 2001, además de considerar que el servicio a ser prestado por mi representada, será remunerado y no de carácter gratuito; por lo tanto, según el saber y entender de dicho organismo desaparece la finalidad no lucrativa de la Fundación Tesai, razón por la cual dichos ingresos quedan comprendidos en el hecho generador del Impuesto a la Renta e IVA respectivamente.

Que agotados los recursos administrativos el Consejo de Tributación dictó la Resolución CT N° 19 de fecha 09/10'01 por la cual no hace lugar al recurso de apelación interpuesto por la Fundación Tesai, contra la resolución contenida en la Nota S.S.E.T. N° 090 de fecha 24/05/01, y S.S.E.T. N° 065 de fecha 16/04/01 dictada pro al Subsecretaría de Estado de Tributación, en consecuencia se confirman los actos administrativos recurridos.

Fundado en el extenso considerando obrante a fs. 69/87 de autos que puede resumirse en los siguientes términos: "Que la Fundación Tesai no cumple con una de las condiciones establecidas en los Arts. 14 y 83 de la Ley 125/91. Es decir, que la misma y de acuerdo al Art. 10° de sus estatutos sociales prevé que su patrimonio estará constituido por los Ingresos obtenidos por la Prestación de servicios de salud.

El Art. 9° del mencionado estatuto determina que: En caso de extinción de la Fundación por cualquier causa, todo su patrimonio pasará a ser propiedad de la Itaipú.

Consecuentemente si la Fundación Tesai se mantiene también con los ingresos obtenidos por las prestaciones de servicios de salud, su patrimonio se estaría agrandando y en caso de extinción su patrimonio así engrosado pasará a la Itaipú Binacional, entidad del Derecho Internacional regulado por el tratado pertinente. Así pues la autoridad administrativa considera que los ingresos obtenidos por la prestación de servicios de salud no pueden ser beneficiados por las exoneraciones contempladas en el Art. 14 numeral 2 inc. b) y Art. 83 numeral 2 inc. a) respectivamente que regulan las exoneraciones del Impuesto a la renta y del Impuesto al valor agregado respectivamente.

Conforme a la doctrina expuesta al inicio de este considerando, ella considera que las fundaciones son un cauce para la realización de los designios filantrópicos de los poseedores de grandes fortunas y puede rastrearse también algunos otros datos que presentan un significado interés, el primero de ellos es el trato fiscal favorable que se da a las atribuciones patrimoniales d carácter gratuito dedicadas a fines benéficos.

Debemos considerar entonces que cuando una Fundación presta servicios remunerados elude el fin para el cual fue propuesto, pues la Fundación se constituye por voluntad de una o más personas que destinan a perpetuidad, bienes para la creación de una entidad fon fines de bien común.

Si bien el Art. 124 del Código Civil es parco en la conceptualización de las fundaciones especialmente en lo referente a los fines propuestos no es menor cierto que históricamente las Fundaciones aplican su patrimonio a servicios y obras de carácter gratuito.

Al prestar entonces servicios remunerados la misma debe obrar los impuestos cuya exoneración solicita porque tales dineros no provienen ya de la renta de los bienes de los fundadores.

En estas condiciones no corresponde hacer lugar a la demanda y en consecuencia, confirmar los actos administrativos impugnados. En cuanto a las costas las mismas se imponen en el orden causado por haber merecido el estudio de la causa de Interpretación judicial.

A su turno, el Miembro del Tribunal de Cuentas, Primera Sala, doctor Sindulfo Blanco, prosiguió diciendo: 
Que, por el Art. 27 de los Estatutos de la entidad recurrente se tiene establecido que "la fundación no distribuirá resultados, dividendos bonificaciones ventajas o cuotas de su patrimonio bajo ninguna forma o pretexto". Y por el Art. 29 que tiene establecido que el patrimonio inicial de la entidad actora se originó en una donación recibida de la Itaipú Binacional y se asegura en el Art. 9 párrafo único que en caso de extinción de la fundación, por cualquier causa, todo su patrimonio pasará a ser propiedad de la Itaipú, entidad esta que opera como persona jurídica del Derecho internacional público, creado en virtud del convenio internacional respetivo celebrado entre el Brasil y el Paraguay, cuya cláusula 12 determina que este órgano público está exento de todo gravamen, con el agregado que también las empresas contratistas para la ejecución de las obras objeto del convenio, también están exentas de los tributos de carácter indirecto, ante la eventualidad de su traslado económico sobre el ordenante de dichas obras (Itaipú). Dichos estatutos (fs. 26 al 34) fueron aprobados por decreto 17.246 (fs. 35).

Que, los actos administrativos recurridos denegaron la petición de obtener una declaración oficial del fisco en el sentido que la entidad está exenta del pago del Impuesto a la renta e I.V.A., en virtud de lo previsto en el Art. 14 numeral 2 inciso b) y Art. 83 numeral 4 inc. a) de la Ley 125, bajo el pretexto que los ingresos generados por el centro Médico de propiedad de la actora serían de carácter "lucrativo lo que llevaría a la convicción de que producirían utilidades o beneficios gravados.

Que, las condiciones establecidas en las últimamente disposiciones legales citadas, para acceder al beneficio del perdón fiscal, son las siguientes: a) contar con personería jurídica ya acreditado; b) no perseguir fines de lucro ni distribuir utilidades, y c) en caso de disolución no distribuir entre los particulares, el patrimonio remanente. Estos dos últimos requisitos también están cumplidos por la recurrente.

Que, en caso de disolución y liquidación de la entidad, el estatuto de referencia asegura al poder Público que el patrimonio permanente volverá a propiedad del donante, la Itaipú Binacional, que como ya se dijo, una persona del derecho público Internacional constituida merced al condominio patrimonial de los dos estados contratantes ya citados.

Que, en virtud de la relación jurídica tributaria establecida mediante la Ley 125/92, sustentada en normativa constitucional vigente, se crean vinculaciones jurídicas complejas. De un lado a favor del sujeto activo o Estado, con poderes, derechos y deberes, y en el otro polo, los contribuyentes, responsables tributarios, y los Terceros. Los dos primeros con la obligación principal de pagar el tributo y cumplir con las formalidades legales exigidas, y el último, entre quienes está la recurrente, con la exigencia de cumplir formalidades accesorias, por el efecto de la exoneración tributaria con plena eficacia Jurídica a su favor emanada de la Ley Tributaria que nos ocupa, conforme precedente demostración, y adicionalmente colocada ante la eventualidad incierta o lejana de pasar a constituirse como contribuyente de los tributos mencionados, solamente mediando demostración fehaciente de que, en realidad los requisitos estatutarios señalados constituyeron una frese documental tendiente al fraude tributario, lo que puede suceder cuando en algún momento de la existencia jurídica de la fundación se detectare violaciones alas cláusulas estatutarias de nuestro interés.

Que, para ser gráficos, pongamos por ejemplo al club Cerro Porteño, cuyos ingresos ordinarios se cimientan en las entradas a los espectáculos deportivos, más eventuales ventas de pases de jugadores, a los cuales se han agregado ingresos en concepto de precio de alquiler de locales comerciales de su propiedad. Si todas esas entradas de dinero se destinan a los fines estatutarios previstos, la entidad continuará accediendo al beneficio de la excepción fiscal que nos ocupa, y los perderá completamente desde el momento mismo en que sus directivos, o la asamblea en su caso, resolvieran repartir dividendos entre todos los asociados, sea mediante pago directo, sea bajo el ardid de convertirla en Sociedad Anónima, con adjudicación de acciones patrimoniales que resulten de la división del valor total del activo social con relación a la cantidad de asociados activos.

Que, lo expuesto conduce a la misma conclusión aplicable a una fundación, como lo es el caso de autos. Perderá el beneficio fiscal y pasará a ser contribuyente, una vez verificado el desvío anti estatutario de los fines sociales de su creación. Mientras esto no ocurra, las exoneraciones impositivas pretendidas resultan plenamente operantes a su respecto, porque la recurrente reúne completamente todos los requisitos legales.

Que, este Tribunal de Cuentas tiene emitido varios pronunciamientos en el sentido precedentemente apuntado, a los cuales también me remito (Acuerdo y Sentencia N° 25/95, 39/95, 8/95, 34/95, confirmados por Acuerdo y Sentencia N° 134/96, 04/99).

Que, por lo brevemente expuesto, mi voto es por la procedencia de la presente demanda, coincidiendo con el respetado y apreciado preopinante en el sentido que las costas deben ser impuestas en el orden causado, habida cuenta de tratarse "asunto de familia" (patrimonio de órganos públicos) y haberse requerido interpretación de normas legales.

A su turno, el Miembro del Tribunal de Cuentas, Primera Sala, doctor Vicente José Cárdenas Ibarrola, manifiesta que se adhiere al voto del Miembro doctor Sindulfo Blanco, por sus mismos fundamentos.

Por el mérito que ofrece el Acuerdo y Sentencia y sus fundamentos, el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, resuelve: 
Hacer lugar a la presente demanda contencioso-administrativa promovida por la Fundación Tesai, contra Resolución N° 19/01, de fecha 9 de octubre de 2001, del Consejo de Tributación y las Notas SSET. N° 90 de fecha 24 de mayo del 2001, y la SSET. N° 65 de fecha 16 de abril del 2001, de la Subsecretaría de Tributación y, en consecuencia: Revocar la Resolución N° 19/01, de fecha 9 de octubre de 2001, del Consejo de Tributación, y las Notas SSET N° 90 de fecha 24 de mayo del 2001, y la SSET N° 65 de fecha 16 de abril del 2001, de la Subsecretaría de Tributación, con los alcances y por los fundamentos expuestos en el considerando de la presente resolución. Imponer las costas en el orden causado. - Vicente Cárdenas. - Sindulfo Blanco. - Alberto Grassi F. Carlos Fernández. - (Sec. Miguel A. Colmán).

