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1. Introduccion

En el presente informe se procede a realizar un analisis del régimen fiscal aplicable a las entidades sin
fines lucrativos, cuya regulacion se encuentra amparada por la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (en adelante
Ley 49/2002).

El régimen de mecenazgo tiene como base la realizacion de actividades de interés general a través de
entidades no lucrativas cualificadas. En los Ultimos afios, la participacion en actividades de interés
general ha adquirido cada vez mas importancia, no solo por los impactos positivos que generan a nivel

social, sino también a nivel econémico.

Con el fin de seguir incentivando la colaboracion particular en la consecucion de fines de interés general,
asi como promover actuaciones caracterizadas de ausencia de animo de lucro, el Estado financia una
parte, ya que los donativos realizados a favor de las entidades sin fines lucrativos daran derecho a la
practica de una deduccién! en sede del donante, en concreto en la cuota del Impuesto sobre Sociedades
(IS, en adelante) en caso de empresarios, 0 en Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF,

en adelante) para las personas fisicas.

Con el objeto de homogeneizar y consolidar un criterio uniforme a nivel internacional, la legislaciéon
espafiola ha realizado una adaptacién de su normativa, de tal forma que permite la aplicacion de las
deducciones anteriormente expuestas mas alla de las fronteras nacionales en aras de garantizar la

practica de las donaciones transnacionales.

El objeto del informe se centra principalmente en realizar una valoracion y andlisis de las modificaciones
introducidas a la Ley 49/2002, por la Ley 14/2021, de 11 de octubre, por la que se modifica el Real
Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de
caracter tributario para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-2019, abordando algunas

cuestiones de interés y actualidad juridica.

2. Las Entidades no lucrativas y entidades beneficiarias de mecenazgo

1 En el caso de personas fisicas en su IRPF se aplicaran la siguiente deduccion: por los primeros 150€ la deduccion es del
80%, y el resto, entre el 35% y 40%, dependiendo de los donativos realizados en los dltimos 3 afios, con el limite del 10%
sobre la base liquidable. En el caso de sociedades, la deduccién aplicable es de un 35%. Esta deduccion se vera incrementada
al 40% para las donaciones realizadas a una misma entidad por el mismo o superior importe durante al menos tres afios.
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Antes de adentrarnos en las novedades introducidas, conviene delimitar el &mbito subjetivo aplicable.

Para el acceso a los beneficios fiscales, ademas de tener la consideracion de entidad no lucrativa, se

exige el cumplimiento de determinados requisitos, entre otros, que dichas entidades deberan perseguir

un fin interés general.

En la Ley 49/2002, en su articulo 2, se encarga de delimitar qué se entiende por entidades sin fines

lucrativos y el articulo 3 establece los requisitos que deben cumplir para tener tal condicion. Por lo que

se entienda por entidades sin fines lucrativos las siguientes:

a)
b)
C)

d)

f)

g9)

Las fundaciones.

Las asociaciones declaradas de utilidad publica.

Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la Ley 23/1998, de 7 de
julio, de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, siempre que tengan alguna de las formas
juridicas a que se refieren los parrafos anteriores.

Las federaciones deportivas espafiolas, las federaciones deportivas territoriales de ambito
autonémico integradas en aquellas, el Comité Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico
Espafiol.

Las federaciones y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos a que se refieren las letras
anteriores.

Las entidades no residentes en territorio espafiol que operen en el mismo con establecimiento

permanente y sean analogas a algunas de las previstas en las letras anteriores.

La norma excluye a aquellas entidades residentes en una jurisdiccién no cooperativa, excepto
gue se trate de un Estado miembro de la Unién Europea y se acredite que su constitucion y

operativa responden a motivos econdémicos validos.

Las entidades residentes en un Estado miembro de la Uniébn Europea o de otros Estados
integrantes del Espacio Econémico Europeo con los que exista normativa sobre asistencia
mutua en materia de intercambio de informacién tributaria en los términos previstos en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que sea de aplicacién, sin establecimiento
permanente en territorio espafol, que sean andlogas a alguna de las previstas en las letras

anteriores.

Por otro lado, el articulo 16 de la misma normativa hace una relacién de lo que se entiende por entidades

beneficiarias del mecenazgo.

a)

Las entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicacion el régimen fiscal establecido en el

Titulo Il de esta Ley.
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b) EIl Estado, las Comunidades Auténomas Yy las Entidades Locales, asi como los Organismos
autonomos del Estado y las entidades autbnomas de caracter analogo de las Comunidades
Auténomas y de las Entidades Locales.

c) Las universidades publicas y los colegios mayores adscritos a las mismas.

d) El Instituto Cervantes, el Institut Ramon Llull y las demas instituciones con fines anélogos de las
Comunidades Autdbnomas con lengua oficial propia.

e) Los Organismos Publicos de Investigaciéon dependientes de la Administracion General del
Estado.

De esta manera las donaciones realizadas a las entidades sin fines lucrativos y las beneficiarias del
mecenazgo daran derecho a disfrutar del incentivo fiscal de deducciones, anteriormente descritas,
siempre y cuando persigan un fin de interés general y sean declaradas como tal.

Hasta la reciente modificacion introducida por la Ley 14/2021, la norma Unicamente contemplaba como
entidad beneficiaria del mecenazgo o sin fines lucrativos aquellas que tuvieran algun vinculo en Espafia,
restringiendo el beneficio fiscal a aquellas entidades no lucrativa extranjeras que no tuvieran presencia
en Espaia?. En el ambito internacional, la redaccién originaria condicionaba la aplicacion del incentivo
fiscal a la correspondiente inscripcion en el Registro de Fundaciones. En este sentido, el articulo 2 de
la Ley 49/2002, antes de la modificacidn, establecia en su apartado d) “Las delegaciones de fundaciones
extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones”. Es decir, para poder aplicarte alguna deduccion
en Espafa de una donacion realizada a una entidad/fundacion extranjera esta debia estar registrada en

el registro de fundaciones en Espaa.

La imposicion de unos requisitos diferentes y mas exigentes a las entidades no lucrativas extranjeras
en comparaciéon con lo que se exigia para las espafiolas, provocaban una actuacion notoriamente
discriminatoria en perjuicio de las situadas en el extranjero al no permitir la aplicacién de los beneficios
fiscales a las entidades sin &nimo de lucro extranjeras y sin sucursal en Espafia, pero establecidas en
la Unién Europea (UE) o en el Espacio Econdmico Europeo (EEE). A raiz de lo anterior, la Comisién
Europea en base a la jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justiciade la Unién Europea (TJUE)
en los asuntos C-386/04, Centro di Musicologia WalterStauffery y C-318/07, Persche, plante¢ la solicitud

en aras de garantizar la libre circulacion de capitales, y el respeto al principio de no discriminacion.

2 Consulta Vinculante DGT V2184-08, de 18 de noviembre: “para tener derecho a la aplicacién de la deduccién por los
donativos efectuados a una asociacion constituida en el extranjero, sera necesario que:

- haya sido declaracién de utilidad publica con arreglo a la legislacion espafiola sobre la materia (Leyes de Fundaciones o de
Asociaciones)
- 0 bien, se trate de una fundacidén extranjera con delegacion inscrita en el Registro de Fundaciones.

De la informacion facilitada en el escrito de consulta no se desprende que se trate de una entidad que cumpla alguno de los
requisitos anteriormente sefialados, por lo que, de ser asi, los donativos efectuados no tendrian derecho a la deduccion prevista
en el articulo 68.3 de la Ley del Impuesto”.
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Como consecuencia de ello, y con motivo de la aprobacién de la Ley 14/2021, de 11 de octubre, por la
gue se modifica el Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo
al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-
2019 se ha introducido una novedad que ha ampliado el listado de entidades no lucrativas extranjeras
con derecho a aplicar el régimen fiscal especial contemplado en la Ley 49/2002, siempre y cuando
cumplan con los requisitos analogos exigidos o comparables a una entidad sin animo de lucro lucrativa

espafiola. Lo anterior es aplicable con efectos retroactivos desde el 1 de enero del 2021.

El objetivo de esta reforma es flexibilizar las condiciones para acogerse a los incentivos que preveé esta
Ley, persiguiendo una finalidad de homogeneizacién con independencia del territorio de localizacion de

la entidad sin animo de lucro.

A su vez, se pretende dotar mayor seguridad juridica a las entidades extranjeras en el desarrollo de

las actividades que realicen en cumplimiento de los fines de interés general que persiguen.

No obstante, en la practica la identificacion de las entidades que pueden ser beneficiarias presenta
varios problemas, causando al mismo tiempo inseguridad juridica por falta de desarrollo
reglamentario. La inseguridad juridica prevalece sobre todo en sede del donante, ¢cémo puede
comprobar la Administracién tributaria que una entidad no lucrativa no residente y sin presencia en
Espafia cumpla con los requisitos para la aplicacion de las disposiciones fiscales contempladas en la
Ley 49/20027? En la practica resulta una tarea de dificil verificacién por parte del sujeto donante, ademas,
al carecer de una regulacion sobre el régimen de responsabilidad en caso de que la donacién se realice
a una entidad no lucrativa que presuntamente cumplia con los requisitos. La responsabilidad final recae
sobre los propios donantes por haberse practicado una deduccién, en el IRPF o en el IS, que no

procedia. Por lo que la carga de la prueba recae en sede del sujeto pasivo.

3. Algunas aspectos problematicos de la Ley 49/2002

Como se venia diciendo, la reforma de la Ley 49/2002 tiene por objeto ampliar el ambito subjetivo,

extendiendo la aplicacion de los incentivos fiscales a aquellas entidades no residentes.

La finalidad de la norma es eminentemente incentivadora en atencién y reconocimiento cada vez de
mayor presencia del sector privado en la tarea de proteger y promover actuaciones caracterizadas por

la ausencia de animo de lucro.

Si bien la reforma supone un gran avance en cuanto a las donaciones transfronterizas, en la practica
aun persiste algunas barreras que dificultan la armonizacién a nivel europeo. La falta de desarrollo

reglamentaria hace que subsistan cuestiones probleméticas:
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(i)

Identificacién de las entidades que retnen los requisitos establecidos en la Ley 49/2002 para

tener la consideracion de no lucrativa.

Recordemos que la norma establece como un requisito primordial para el acceso al incentivo
fiscal que la entidad persiga un fin de interés general, en conformidad con lo dispuesto en el
articulo 3.1 Ley 49/2002. Pero ¢,cuando se entiende cumplido que una entidad persigue un
fin de interés general? ¢Como probar que una entidad no lucrativa no residente y sin

presencia en Espafia cumple con los requisitos para aplicar la Ley 49/20027?

En la préactica, el cumplimiento o no del cumplimiento de los requisitos no es objeto de
verificacion por la Administracion Estatal de la Agencia Tributaria. EI hecho de que la
denominacion social sea una fundaciébn no presupone el cumplimiento de todas las
exigencias contempladas en la Ley 49/2002. Precisamente este hecho es lo que causa
incerteza e inseguridad juridica, puesto que muchas entidades no lucrativas dentro del
ambito de europeo pueden creer cumplir con lo establecido en la Ley 49/2002, cuando en
realidad no es asi. No obstante, sobre este punto conviene recordar que actualmente se
estan reforzando las medidas. En este sentido, en la Resolucién de 26 de enero de 2022,
de la Direccidon General de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria, por la que
se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero

de 2022, establece expresamente lo siguiente:

“lgualmente, se procedera a la intensificacion de las actuaciones de control tendentes a
comprobar el adecuado cumplimiento de los requisitos especificos previstos para
la correcta aplicacion del régimen fiscal especial de las entidades sin fines
lucrativos, cuando su actividad sea econémica (tanto en lo referente al IVA de los bienes
y servicios entregados con contraprestacion como al Impuesto sobre Sociedades de los
beneficios de las operaciones de esta naturaleza), en particular, se prestara especial
atencion a la investigacion de bienes que aparecen ocultos en cuanto a su titularidad real

dentro de la informacion relacionada con las actividades propias de las fundaciones”.

La problemética se centra sobre todo en las fundaciones cuando su actividad se limita a
transferir las donaciones a terceras entidades sin fin lucrativo, sin realizar directamente la

actividad de interés general. En estas situaciones, existen diversos pronunciamientos de la
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Direccién General de Tributos® y del Tribunal Econémico Administrativo?, en la que
declaran que para que una entidad pueda aplicar los incentivos fiscales de la Ley 49/2002,
no basta con que persiga un fin de interés general, sino que se exige que sea la propia
fundacion o entidad la que realice directamente actividades de interés general. Este
requisito no puede entenderse cumplido por el simple hecho de destinar los ingresos a otras
fundaciones. La DGT califica a estas entidades como “totalmente pasiva que no desarrolla

actividad alguna distinta de la gestion de su patrimonio mobiliario”

El precepto literal del art.3 no establece expresamente que las fundaciones realicen
directamente fines de interés general, sino que las persigan®. Sin embargo, la interpretacién
gue prevalece al respecto es restrictiva, y requiere que sea la propia fundacion la que realice

activamente proyectos con fines de interés general.

Las anteriores consultas tributarias resolvian de caracter uniforme la cuestion planteada sin
matizar ni distinguir la funcién que realizaba la fundacion. Por este motivo, resulta de especial
interés el reciente pronunciamiento de la Direccion General de Tributos n°® V2501-21 de 5
octubre 2021, en la que establece que si una fundacion recibe fondos y los destina a otras
fundaciones a las que es de aplicacion el régimen especial y no se limita a trasladar los
fondos, sino que hace una labor de control y seguimiento en el destino que se les da, se

considera que dichos fondos si_cumplen los requisitos para poder acogerse al

régimen fiscal especial de entidades sin fines lucrativos:

“Teniendo en cuenta lo anterior, la DGT considera que, con caracter general, debe ser la
propia fundacion beneficiaria del régimen especial quien realice, directamente, las

actividades de interés general.

No obstante, si la fundacion no realiza directamente la actividad fundacional, sino que lo

hace de forma indirecta, pero se cumplan simultdneamente dos circunstancias:

- que dicha actividad se realice a través de otras entidades a las que igualmente les

resulte de aplicacion la L 49/2002; y

3 Entre ellas, destaca la Consulta DGT n° V0618-0, de 14 de abril del 2005 y Consulta DGT n° V2282-06, de 16 de noviembre

del 2006

4 TEAC Resolucion 29 de noviembre del 2012 (R.G. 3669/2010)

5 Articulo 3. Requisitos de las entidades sin fines lucrativos: “Las entidades a que se refiere el articulo anterior, que
cumplan los siguientes requisitos seran consideradas, a efectos de esta Ley, como entidades sin fines lucrativos:

1.° Que persigan fines de interés general (...)”
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- que la primera no efectlle una mera traslacion de fondos a estas segundas, sino que
lleve a cabo una labor activa de seguimiento y control en la ejecucion de proyectos y en
el destino concreto de los fondos aportados, aun cuando la fundacién no destinara sus
fondos de forma directa a la realizacion de actividades que persiguen fines de interés
general, se consideraria que si se cumplen las condiciones para que les sea de aplicacién

el régimen especial.

En consecuencia, en el supuesto de que se desconozca si las entidades a las que se van
a destinar los fondos les resultan de aplicacién la Ley 49/2002 o, en el caso de que se
tratara de una mera traslacion de fondos sin que la fundacion fuera a ejercer un control
sobre su destino, las donaciones referidas no podrian acogerse al régimen previsto en la
Ley 49/2002".

(i) Un segundo problema que plantea la reforma es la acreditacion por parte del obligado
tributario de la donacién efectuada mediante certificado pertinente para poder aplicarse la
deduccion, tanto en el IRPF como en el IS, sin el cual no resulta de aplicacion de la deduccion
por lo que se pierde el beneficio fiscal.

(iii) Por ultimo, se desconoce si la sociedad beneficiaria de las donaciones tiene obligacion de
comunicar a la Agencia Tributaria espafiola de las donaciones recibidas por parte de los

nacionales esparioles.

Por lo que a simple vista lo que en un principio podia parecer que la reforma introducida en la Ley
49/2002, donde exime a las fundaciones extranjeras de la necesitad de registrarse en Espafia a efectos
de poder gozar del régimen fiscal de fundaciones, facilitaba la operativa en Espafia a las entidades sin
fines lucrativos europeas parece que dicha reforma se ha quedado corta al trasladar al contribuyente la
necesidad de realizar una labor de investigacion, al objeto de poder aplicarse la deduccion
correspondiente sin incurrir en ningun tipo de sospecha por parte de la Administracion espafiola, ya que
es el contribuyente quien tiene que determinar si la entidad sin fines lucrativos europea es analoga a las

fundaciones o entidades sin fines de lucro amparadas en la Ley 49/2002.

Adicionalmente a lo anterior, se traslada la carga documental a la entidad sin &nimo de lucro europea la
necesidad de emitir el correspondiente certificado fiscal al objeto de que el sujeto pasivo espafiol pueda
aplicar la deduccion correspondiente (IRPF o IS), sin el cual este ultimo no podra aplicarse dicha

deduccion.
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