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NUEVA LEY DE FUNDACIONES TRIBUTACION

REQUISITOSDEL REGIMEN FISCAL DE LAS
TRIBUTACION N.° 289
FUNDACIONES. (ANALISIS COMPARATIVO)

Veamos cud esel tratamiento fiscal que se le daalas fundaciones. Comenzaré por anali-
zar los requisitos que debian cumplir para poder acogerse a él, antes de la promulgacion de la
nuevalLey y los que se les exigen con carécter general después de su promulgacion, para com-
pararlos, finalmente, con los que se establecen para aquellas fundaciones que pretendan disfru-
tar del régimen fiscal especia que se establece como novedad en dicha Ley.

[.LALEY 61/1978 DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La norma bésica esta constituida por la Ley 61/1978 reguladora del Impuesto sobre
Sociedades. En efecto, siendo como son las fundaciones personas juridicas, su encajeen el orde-
namiento juridico-fiscal ha de ser necesariamente dicha Ley, dejando a salvo su posible regula-
cion através de una Ley especial, de un Estatuto fiscal de las fundaciones. Es evidente que esta
ultima solucidn no ha sido la elegida por el legislador, puesto que el Titulo Il de lanueva Ley
tiene un ambito mas reducido y sobre todo un objetivo distinto del que estamos enunciando.

[I. COMPARACION CONEL TITULO | DE LA LEY DE FUNDACIONES

LaLey, ensu Titulo I, regula el derecho de fundacion y las caracteristicas basicas que
éstas deben reunir. Ocurre que tales caracteristicas deben acompafiar siempre a las fundacio-
nes, de tal manera que si no las reunieran no podrian adquirir la personalidad juridica; asi se
desprende del articulo 3y de la Disposicidn Transitoria Segunda, apartado 3 delaley. Y ocu-
rre también que dichas caracteristicas son -con matices- las que se establecian en la Ley regu-
ladora del Impuesto sobre Sociedades. Este hecho se debe a la antigiiedad que tenian en nues-
tro Ordenamiento las normas reguladoras de las fundaciones y a que fueron las Leyes fiscales
las que establecieron los requisitos para otorgarles un trato especial, al margen del juicio que
éste nos merezca. Este proceso se agudiz6 apartir delalLey 50/1977 de ReformaFiscal y, desde
luego, fue la Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, |a que se constituyd en pieza fun-
damental del mismo.
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Conviene que quede claro, que los requisitos que ahora se establecen para que una enti-
dad u organizacién puedallamarse fundacion y adquirir la personalidad juridica son, en esencia,
los mismos que antes de la promulgacion de la nueva Ley se exigian para poder acogerse alas
exencionesdel Impuesto sobre las Sociedadesy de otrostributos. Por tanto el hecho de que ahora,
como consecuencia de la redaccién que la Disposicion Adicional Novenadaal articulo 5 de la
Ley 61/1978, se omita la referencia pormenorizada a esos requisitos que en su redaccion ante-
rior se mencionaban expresamente, No quiere decir que actualmente no se exijan, Sino que estan
comprendidos en €l término «fundacion, ya que como dice €l articulo 3.2 de laLey «sblo las
entidades inscritas en €l Registro a que se refiere el apartado anterior, podran utilizar la deno-
minacién de fundacién», y sblo podran inscribirse las que se adecuen ala Ley. Este articulo
adquiere su verdadera dimension y significado cuando se relacionacon otrosdelaLey, que dis-
ponen que |os patronos ejerceran su cargo gratuitamente (art. 13.4), que deberan rendir cuentas
anualmente (art. 23), y quelas fundaciones ya constituidas que no cumplan las obligaciones pre-
vistasenlaL ey, no podran gozar delos beneficiosfiscal es contemplados en lalegislacion vigen-
te ni obtener subvencionesy ayudas estatales (Disposicion Transitoria Segunda, apartado 3).

1. EXAMEN COMPARATIVODE LOSTITULOSI Y II| DELALEY

Cuando si se aprecian ciertas diferencias es al comparar estos requisitos del régimen fis-
cal que podriamos llamar general con los que la Ley exige parala aplicacion del régimen fiscal
especia que se articula en el Titulo |1 de la misma. Aungue mas tarde volveremos sobre ello
puede resultar interesante y eficaz €l enfrentar ahora dichas exigencias.

Digamos para comenzar que, aun cuando para las fundaciones no era necesario, por estar
regulados en el Titulo | delaLey, éstareiteraen su Titulo Il la obligatoriedad de cumplir los
requisitos clasicos: lainscripcion (art. 41), lagratuidad en el cargo de patrono (art. 43), y laren-
dicion de cuentas (art. 42.1 letrad). A €ellos afiade los siguientes:

1. Losfines. Articulo 42.1 a).

«Perseguir fines de asistencia social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deporti-
VoS, sanitarios, de cooperacion parael desarrollo, de defensadel medio ambiente, de fomento de
la economia socia o de lainvestigacion, de promocion del voluntariado socia», y afiade alo
transcrito una frase final que hace irrelevante todo lo anterior y que, ademas, no era necesaria,
por lo menos por |o que respecta alas fundaciones, porque pertenece ala propiaesenciao razén
de ser, socia y juridicamente hablando, de las fundaciones; dice asi: «o cualesquiera otros fines
de interés general de naturaleza andloga». La analogia tampoco es una nota significativa, dada
laamplitud y generalidad de los fines expresados.
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2. El destino delasrentaseingresos. Articulo 42.1 b).

«Destinar alarealizacion de dichos fines, al menos el 70 por ciento de las rentas netas
y otros ingresos que obtengan por cualquier concepto, deducidos, en su caso, |0s impuestos
correspondientes a las mismas, en el plazo de tres afios a partir del momento de su obten-
cion». Se excluyen del cumplimiento de este requisito «las aportaciones efectuadas como
dotacion patrimonial».

También aqui nos encontramos con una transposicion practicamente literal de lo que
se dispone para todas las fundaciones en el articulo 25 de la Ley, en virtud de las modifica-
cionesintroducidas durante el tramite parlamentario en laredaccién del articulo 25. Antesde
esas modificaciones en el articulo a que nos estamos refiriendo no se matizaba el término
«rentas», mientras que en el 42.1b) se habla de «rentas netas», y se afade «deducidos, en su
caso, los impuestos correspondientes a las mismas», con lo cual se daba el contrasentido de
gue en el régimen general se estaba en la obligacion de destinar alarealizacion de los fines
fundacionales el 70 por ciento de las rentas brutas, es decir, una cantidad mayor que la que
se exige que destinen las fundaciones que se acojan al régimen especial, alaque tendrian que
haber hecho frente con la parte de sus ingresos que no tienen obligacién de aplicar directa-
mente a los fines fundacionales, es decir, con la que habrian de aplicar aincrementar la dota-
cion fundacional, con la consecuencia de ver disminuir o desaparecer la partida destinada a
su propia capitalizacion.

3. Laparticipacion mayoritaria en sociedades mercantiles. Articulo 42.1 c).

«En el caso de ser titulares, directa o indirectamente, de participaciones mayori-
tarias en sociedades mercantiles, acreditar ante el Ministerio de Economiay Hacienda,
através del 6rgano del Protectorado correspondiente, la existencia de dichas participa-
ciones asi como que latitularidad de las mismas coadyuva al mejor cumplimiento de los
fines (fundacionales) y no supone una vulneracion de sus principios fundamentales de
actuaci 6n».

Este si es un requisito nuevo que no se exige alas fundaciones sometidas al régimen fis-
cal general, respecto de las cuales la prevencion admonitoria de la Ley se limita a la participa
cion en sociedades mercantiles en las que se responda personal mente de |as deudas sociales (art.
22). Sin embargo, la diferencia es aparencial, teniendo en cuenta que, puesto el hecho en cono-
cimiento del Ministerio de Economiay Hacienda, éste solo puede denegar el disfrute del régi-
men fiscal especial mediante resolucién motivaday siempre que no se justifique que tales parti-
cipaciones cumplen |os requisitos mencionados.
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Como seve, enlapréctica, ladiferenciano existe; esmas, de existir, paradgjicamente seria
en perjuicio delasfundaciones no acogidas a régimen especial yaque, como acabamos de com-
probar, en el apartado del articulo 42 que recoge este requisito, no se distingue entre sociedades
personalistas y no personalistas al referirse genéricamente a «participaciones mayoritarias en
Sociedades mercantiles», y por tanto el régimen de acreditacion y posible denegacion, motiva-
da exclusivamente con referencia a la ausencia de los requisitos citados, es aplicable en ambos
supuestos.

Llamo la atencion respecto a segundo de los requisitos que la Ley exige: que la partici-
pacion no vulnere los principios de actuaci 6n de las fundaciones. Nétese que se parte del supues-
to de que se tengan participaciones mayoritarias, y que, por tanto, la Ley rechazaimplicitamen-
te que la tenencia de participaciones minoritarias pueda vulnerar los principios que impidan la
institucion fundacional. No me parece correctalapostura, porque la cuantia de una participacién
puede no significar nada en muchos supuestos, y parajuzgar su importancia es preciso tener en
cuenta elementos cualitativos tales como la naturalezay potencia econdmicade la sociedad par-
ticipaday sobre todo la composicion del accionariado; un pequefio tanto por ciento en el capital
de una entidad financieraimportante puede representar mucho, y una mayoria de capital en una
pequefia sociedad absol utamente nada.

4. Larendicion de cuentas. Articulo 42.1 d).

«Rendir cuentas, anualmente, a érgano de Protectorado correspondiente». Como se ve
este requisito ha de ser cumplido en cualquier caso por las fundaciones, a venir establecido con
carécter general en €l articulo 23 delaLey.

5. Laaplicacién del patrimonio en caso de disolucién. Articulo 42.1 €).

«Aplicar su patrimonio, en caso de disolucidn, alarealizacion de fines de interés general
analogos alos realizados por la fundacién disueltex.

También este requisito a primera vista parece nuevo, pero un examen comparativo del
mismo con lo que se dispone con caréacter general en el articulo 31 delalLey, que serefiereala
liquidacion de las fundaciones extintas, conduce a la conclusion contraria. Efectivamente el ar-
ticulo citado establece que los bienesy derechos resultantes de la liquidacién se destinarén alas
fundaciones o entidades no lucrativas privadas designadas por el fundador, que persigan finesde
interés general y que tengan afectados sus bienes, incluso para € supuesto de disolucion, ala
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consecucion de aquéllos, y en defecto de esta designaci on, alas fundaciones que, reuniendo tales
caracteristicas, designe el patronato cuando tenga reconocidaesafacultad por el fundador; afata
de esa facultad, correspondera al Protectorado cumplir ese cometido. A pesar de que, literal-
mente, €l articulo 31 no establece |a obligacion de destinar 1os bienesy derechos de lafundacion
gue se liquida a «fundaciones de fines andl ogos», ya expuse a comentarlo mi opinién en el sen-
tido de ser ésta la intencidn que esté presente en €l articulo. Es mas, asi venia redactado en el
Proyecto de Ley, en plena concordancia con lo que se sigue diciendo en el parrafo del articulo
42 que se comenta. Ninguna diferencia, por tanto, entre ambos preceptos, salvo que se entienda
que € articulo 31 no prohibe lareversion de los bienes que pueda venir establecida en el nego-
cio fundacional, y si la prohiba el articulo 42, pero yo creo que ésta seria unainterpretacion for-
zada. Laclausuladereversion, caso de existir, formaria parte de lavoluntad del fundador y siem-
pre que sea connatural con lafinalidad de lafundacion y se den las circunstancias que impidan
el desarrollo de esa finalidad, ha sido tradicional mente respetada en nuestro Derecho, con los
[imites que labuenafey el derecho sucesorio establecen.

6. El reconocimiento de los beneficiosfiscalesy su pérdida. Articulos46y 47.

Para el disfrute de los beneficios fiscal es establecidos en el Titulo 11, las fundaciones, una
vez inscritas en el Registro administrativo correspondiente, y acreditando debidamente que cum-
plen los requisitos establecidos en el articulo 42 de la Ley, que son los que hemos analizado,
deberan dirigirse ala Delegacion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributariaen cuya
circunscripcion esté situado su domicilio fiscal (art. 46).

Este requisito tampoco presenta ninguna novedad puesto que en las normas regul ado-
ras de los distintos Impuestos también se exige para disfrutar de las exenciones que en ellos
se reconocen a las fundaciones. Si acaso se matizan algunos aspectos de |os que conviene
dgjar constancia:

a) Que mas que una solicitud, se trata de una «comunicacién» ala Administracion. De
esta puntualizacion se deriva la consecuencia de la obligatoriedad del reconocimien-
to por parte de ésta del derecho de lafundacion al disfrute de los beneficios. No esta-
mMos, por consiguiente, ante una actuacion discrecional de la Administracion. Es mas,
el articulo 46 no exige ni se refiere a una contestacion de la Agencia Estatal; por €
contrario, de su redaccion se desprende que el reconocimiento es automético y no
reguiere acto expreso. Este punto queda definitivamente confirmado por el hecho,
recogido en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo, de que «el reconocimien-
to de los beneficios fiscales producira efectos desde la fecha de la correspondiente
comunicacion ala Administracion.
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b)

0)

d)

Sin embargo, € término «reconocimiento» que se emplea en el parrafo citado puede
inducir a error. En la discusion parlamentaria del Proyecto de Ley se puso de mani-
fiesto una posible interpretacion distinta en razon ala palabra indicada, y se aclaro,
expresay ampliamente, que ésano eralaidea que presidia el articulo. Se afiade por
tanto alainterpretacion |6gicala auténtica.

En apoyo de latesis que sostengo esta la redaccion que se da en el texto definitivo
delalLey alaDisposicion Final Tercera, apartado 3, que se refiere alas entidades
gue retinan a la fecha de entrada en vigor de la Ley los requisitos previstos en €l
Titulo I delamisma, estableciendo que dispondran de un plazo de tres meses, con-
tados a partir de dichafecha «paradirigirse ala Administracién Tributaria acredi-
tando su condicién en laforma prevista en el articulo 46 ...», siendo asi que en el
Proyecto se decia: «para solicitar el reconocimiento a que se hace referencia en el
articulo 46 ...». Como se ve, larectificacion es suficientemente expresivaen el sen-
tido que acabo de indicar.

Que aungue lareglageneral esque el reconocimiento de los beneficios fiscal es pro-
ducird efectos «desde la fecha de la correspondiente comunicaciéon a la
Administracién», tratdndose de fundaciones «dichos efectos se retrotraeran ala
fecha de su constitucion, cuando entre ésta 'y la de solicitud de inscripcion en el
Registro administrativo correspondiente no hayatranscurrido mas de un mes»(art.
46, apartado 1, parrafo tercero).

Que la eficacia de la acreditacion quedara condicionada a la concurrencia, en todo
momento, de |las condicionesy requisitos resefiados (46.1, parrafo cuarto). Estaadver-
tencia plantea el problema de si para la aplicacién concreta de una exencion de las
reguladas en el Titulo |1 dela Ley, resulta necesario acreditar la concurrenciaen la
fundacion, en ese momento, de dichos requisitos. Entiendo que la respuesta debe ser
distinta para los casos en que € tributo se satisfaga mediante auto-liquidacion o por
declaracion-liquidacion. En el primer supuesto habra de acreditarse acompafiando la
escriturade constitucién con los estatutos de la fundacion; en el segundo, lalnspeccién
podrarealizar las comprobaciones oportunas.

Que el incumplimiento delosrequisitos exigidos determinard, sin necesidad de decla-
racion administrativa previa, la pérdida del derecho a disfrute de los beneficios fis-
cales establecidos en €l Titulo I1, en el gercicio econdmico en que dicho incumpli-
miento se produzca. Aungue lo expuesto llame laatencion, €l articulo 47 delaLey es
asi de rotundo. Hace tabla rasa de la necesidad de motivar los actos administrativos
privativos de derechos y de laaudiencia previade lafundacion. Es decir, se vulneran
losarticulos 43 y 91 de la antigua Ley de Procedimiento Administrativo y los articu-
los 54 y 84 de lavigente Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones
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Plblicasy del Procedimiento Administrativo Comin. Y se puede contrastar con o
que dispone, por ejemplo, el articulo 60 del Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (R.D. 3494/1981, de
29 dediciembre), en el que ambas exigencias de | os principios de seguridad y de tute-
la efectiva se respetan. Estimo que la constitucionalidad de este articulo es dudosa,
tanto méas cuanto que, como el propio articulo nos recuerda, la pérdida de los benefi-
cios disfrutados arrastraria la aplicacion de lo que la Ley Genera Tributaria dispone
en orden a las infracciones y sanciones tributarias e intereses de demora que, efecti-
vamente, se podrian derivar del incumplimiento de los requisitos; solo que todo €llo
exige que tal incumplimiento sejustifique, se notifique, y se oigaalafundacion antes
deresolver.

7. Larealizacion de actividades mer cantiles. Articulo 42.2.

«A losefectosdel Titulo |1 no se consideraran entidades sin fineslucrativos, aquellas cuya
actividad principal consistaen larealizacion de actividades mercantiles», dice el articulo 42.2 de

laLey.

Este articul o plantea dos cuestionesimportantes: qué debe entenderse por «actividad mer-
cantil», en primer lugar. Si entendemos que es toda actividad que consista en la realizacion de
actos remunerados en alguna medida, o que se traduzca en la produccién de bienes o en larea-
lizacion de servicios por los que se perciba una contraprestacion, y por tanto que la fundacion
esté presente en el mercado, si en definitivaidentificamos actividad mercantil con actividad eco-
nomica, practicamente todas las fundaciones estarian fueradel Titulo 11 delaLey. Esmas, al no
considerarlas entidades sin fines lucrativos no podrian ni llamarse fundaciones; bien es verdad
que el articulo puntualiza «a efectos de este Titulo». No obstante, la conclusion es absurda.
Quedarian fuera fundaciones cuya actividad principal fuese la educacién, la cultura, el deporte,
o las prestaciones sanitarias, siempre que se percibiese alguna cantidad de los beneficiarios y
aungue estuviese ausente el &nimo de lucro.

L a segunda cuestion es qué debe entenderse por «actividad principal». Falta en €l articu-
lo la concrecidn de este concepto. Resulta, sin embargo, un tema importante, porque la utiliza-
cion de conceptos juridicos indeterminados se presta a su interpretacidn extensiva o cambiante,
y tal eventualidad provoca recel os cuando la calificacién de laentidad como institucion sin fines
lucrativos haderealizarse por € 6rgano de control -€l Protectorado- y en su caso por lalnspeccion
de Hacienda, y tiene consecuencias muy graves aun cuando se limiten al ambito fiscal. Por €
principio de seguridad juridica, hubiera resultado conveniente precisar el concepto, poniéndolo
en relacién con la proporcién que representen |os ingresos que se obtengan de la realizacion de
actividades mercantiles sobre |os ingresos totales de la fundacion.
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Creo que lainterpretacion de este precepto debe realizarse refiriéndol o a actividades mer-
cantiles que sean genas al objeto o finalidad especifica de lafundacion; que sdlo en tal supues-
to, y slempre que la actividad tuviese el carécter de «principal», estarian fuera del régimen fis-
cal queregulael Titulo 1.

Consecuentemente, si la actividad principal de la fundacion es, en si misma considerada,
gjenaasu objeto o finalidad, puede ser no obstante compatible con la naturaleza de lafundacién
siempre que setrate de unaactividad instrumental que, aunque absorbalamayor parte de susrecur-
sos, sea un medio para alcanzar el fin fundacional y no se altere la nota esencial de toda funda-
cién, que es carecer de animo de lucro. Sdlo que, en tal caso, no reunirian las condiciones para
disfrutar del régimen fiscal especia quelal ey establece en el Titulo que comentamos, y habrian
de conformarse con el establecido en las leyes reguladoras de los distintos tributos, y dentro de
ellas, por lo que se refiere al Impuesto sobre Sociedades, con lo que dispone € articulo 5 de la
Ley 61/1978 en laredaccion que le da la Disposicion Adicional Novena de la nueva Ley de
Fundaciones.

Con esta interpretacion se armonizan |os preceptos que se contienen en laLey y que
hacen referenciaalaactividad econémica o mercantil de las fundaciones. Interpretados lite-
ralmente entrarian en contradiccion, como acabamos de notar. La poco afortunada redac-
cién de alguno de ellos se debe con seguridad a las modificaciones introducidas en €l arti-
culado alo largo de ladiscusion parlamentaria, alaque se debe una apertura haciala postura,
mas | ogicay realista, de permitir que las fundaciones realicen una actividad mercantil. Para
dejar esta cuestion definitivamente resuelta creo que es oportuno repasar los articul os que
|a abordan.

Lo Unico que la Ley establece a propdésito de las fundaciones es que persigan lareali-
zacion de fines de interés general y que no tengan animo de lucro (art. 1). Son notas que se
predican de la entidad en su conjunto y que, por tanto, son compatibles con el hecho de que
algunade las actividades se lleven a efecto para allegar recursos econémicos al sostenimien-
to de los fines de la fundacién, aun cuando no tengan que ver, 0 no sean coincidentes, con
ellos. El articulo 19.2 contempla especificamente el supuesto de que la fundacién posea esta-
blecimientos mercantiles o industrial es o val ores mobiliarios que representen participaciones
significativas en ellos.

El articulo 22 se denomina «actividades mercantiles e industriales». Tal denominacion no
se corresponde exactamente con el contenido, porque los tres apartados del precepto serefieren
exclusivamente alaposible participacion de las fundaci ones en sociedades mercantiles; sin embar-
go, es claramente expresivo de la permisividad de la Ley respecto de la realizacion de las acti-
vidades alas que nos estamos refiriendo.
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El articulo 24 declara que las fundaciones podran obtener ingresos por «sus» acti-
vidades, siempre que ello no implique unalimitacién injustificada del ambito de sus posi-
bles beneficiarios. Se trata de un articulo que Unicamente pretende aclarar que percibir
cantidades por los servicios o actividades que desarrolle la entidad en cumplimiento de
su finalidad especifica, es algo posibley licito; no prohibe larealizacion de otras activi-
dades, siendo asi que, si ésafueralaintencion delaley, éste erael articulo indicado para
expresarlo.

El articulo 25.3 diferencia, implicita pero claramente, las actividades fundacionales de
las que pueda realizar la fundacion sin estar relacionadas con su finalidad u objeto especifi-
co, cuando se refiere alas rentas o «cualesquiera otros ingresos que obtenga la fundaci 6n»,
y mas adelante cuando trata de la imputacion de los gastos de administracion alas activida-
des fundacionales.

El articulo 48, a proposito del ambito de la exencion del Impuesto sobre Sociedades, |a
refierealosresultados obtenidos en el gercicio delas actividades que constituyen su objeto social
o finalidad especifica afadiendo en su apartado 2 que €l Ministerio de Economiay Hacienda
podra extender la exencién a «los resultados obtenidos en el gjercicio de una explotacion eco-
nomica» siemprey cuando ésta coincida con el objeto o finalidad especificade laentidad, decla-
rando a continuacidn que existe dicha coincidencia cuando |as actividades que en dichas explo-
taciones serealicen «persigan e cumplimiento delosfines (fundacionales), no generen competencia
desleal, y sus destinatarios sean colectividades genéricas de personas». Luego tampoco aqui se
contiene una prohibicién de las actividades que no cumplan esas condiciones; a contrario, pues-
to que lo que € articulo viene a decir con claridad es que los rendimientos de esas actividades
estarian gravadas en todo caso.

El articulo 49.5 reitera el contenido del articulo precedente.

El articulo 51, dedicado a explicitar las partidas no deducibles de la base imponible, es
decir, delosrendimientos gravados, declaraque no |o son «los gastosimputables, directao indi-
rectamente a las operaciones exentas», con lo cual queda definitivamente claro que incluso las
fundaciones acogidas a régimen fiscal especial pueden desarrollar actividades que no coincidan
con €l objetivo o finalidad especifica de la entidad.

No es éste el momento de expresar un juicio personal sobre el &mbito de la exencidn o
sobre lano deduccion de los gastos imputabl es alas operaciones exentas. Lo que pretendo ahora
esaclarar el sentido del articulo 42.2 de laLey. Creo que con lo expuesto se pueden sentar tres
conclusiones:
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a) Que larealizacion de actividades no coincidentes con la finalidad de la fundacion,
aunguetengan el caracter de principal, no desnaturalizael concepto delamismasiem-
prey cuando la entidad no persigalucro y por tanto dicha actividad seainstrumental,
empleandose en el cumplimiento de su objeto especifico |os recursos asi obtenidos.

b) Que larealizacién de actividades no coincidentes con la finalidad de la fundacion,
siempre que no constituyan su actividad principal, no leimpide a ésta disfrutar de los
beneficios regulados en € Titulo 1 de la Ley, naturalmente referidos a las activida-
des exentas.

¢) Quelarealizacion de actividades no coincidentesy con el carécter de principal, impi-
de alafundacién en que se den tales circunstancias acogerse a Titulo |l delaLey,
debiendo regirse por lo dispuesto en €l articulo 5 de la Ley reguladora del Impuesto
sobre Sociedades en la redaccion que le da la Disposicion Adicional Novena de la
nueva L ey sobre Fundaciones.

Este es, ami juicio, €l sentido quetiene el repetido articulo 42, apartado 2, delaLey, y €
alcance que pretendié darle alafraseinicial -«no se consideraran entidades sin fines lucrativos»-
lainterpolacién de las palabras «alos efectos de este Titulo».

8. Quiénesno pueden ser destinatarios de la fundacion. Articulo 42.3.

«Tampoco se consideraran entidades sin fines lucrativos, alos efectos del Titulo 11, aque-
Ilas en las que asociados y fundadores y sus conyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive,
sean |os destinatarios principales de las actividades que se realicen por las entidades o gocen de
condiciones especiales para beneficiarse de sus servicios» (art. 42.3, parrafo primero, de laLey).

Esta nota, por lo que respecta a las fundaciones no presenta novedad, porque repite casi
literalmente la exigencia que para «todas» ellas establece €l articulo 2.3 delaLey. Nétese queel
Titulo | sedestinaalas fundaciones exclusivamente, mientrasque el Titulo |1 serefierealasenti-
dades sin fines lucrativos, concepto que, segun € articulo 41 abarca a las fundaciones inscritas
en e Registro correspondientey alas asociaciones declaradas de utilidad publica; éstaeslarazon
de que se repitan la totalidad de los requisitos que se establecian en aquél y se afladan tan solo
algunos matices.

Figuraen el apartado a que nos estamos refiriendo un segundo parrafo que podria perfec-
tamente haberseincluido en el articulo 2.3 delaLey y que, desde luego, es de aplicacion atodas
las fundaciones, se hayan acogido o no a régimen fiscal del Titulo I1. Dice asi:
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«L o dispuesto en este apartado no se aplicara a aquellas entidades sin fines lucrativos que
realicen las actividades de asistencia social aque serefiere el articulo 20, apartado uno, nimero
8.°, delaLey 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido».

Esdecir, quelosfundadores, sus conyugesy parientes pueden ser destinatarios delas pres-
taciones que se especifican -a efectos de declararlas exentas- en €l indicado precepto delaLey
reguladora del IVA. Esto se debe al carécter especial de |los servicios de asistencia social con-
signados numerus clausus en dicho precepto (proteccion de lainfanciay lajuventud, asistencia
alatercera edad, educacion especia y asistencia a personas con minusvalia, reinsercion social
y prevencion de la delincuencia, etc.).

9. Lasobligaciones contables. Articulo 44.

Las fundaciones que pretendan acogerse a régimen que establece el Titulo Il delaLey
han de cumplir |as obligaciones contabl es previstas en las normas regul adoras del |mpuesto sobre
Sociedades para | as entidades exentas, sin perjuicio de que deban Ilevar la contabilidad exigida
por el Codigo de Comercio y disposiciones complementarias cuando realicen algunaexplotacion
econdmica. Nada nuevo si recordamos |o que dispone el articulo 23.6 delaLey.

10. El domicilio fiscal. Articulo 45.

El domicilio fiscal habra de ser el del lugar del domicilio social, sempre que en él esté
efectivamente centralizada la gestion administrativay direccion de la entidad. En otro caso, se
atendera al lugar de residencia de la mayoria de las personas que gjerzan larepresentacion legal
0, en su defecto, donde radique el mayor valor del inmovilizado.

Si comparamos este articulo, que se refiere alas entidades sin fines lucrativos, con €l 4.°,
gue atiende exclusivamente a las fundaciones, se observa que para estas Ultimas es obligatorio
que coincidan domicilio fiscal y domicilio social, ademas de la obligacion de que éste radique
en el &mbito territoria en que haya de desarrollar principal mente sus actividades. La discordan-
cia entre ambos preceptos quiza se deba a que la Ley actual esfruto de la unién de dos Proyec-
tosde Leyes, e relativo alas fundacionesy el concerniente alosincentivos fiscales ala partici-
pacion privada en actividades de interés general, ahora objeto, respectivamente, del Titulo | y 11,
y han pervivido algunas diferencias. En cualquier caso las fundaciones deberan regirse en este
punto por € articulo 4 delaL ey, porque estadestinado especificamente aellasy porque su redac-
cién supone un claro avance respecto ala situacion actual.

Estudios Financieros n.° 141 43

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




| NUEVA LEY DE FUNDACIONES | TRIBUTACION

IV.CONCLUSION

Delo expuesto se desprende que no existen verdaderas diferencias entrelos requisitos que
se exigen con carécter general alasfundacionesy los que la L ey lesimpone para poder acoger-
se a régimen fiscal especia. La consecuencia de ello deberia haber sido la elaboracion de un
régimen legal masldgicoy sencillo en virtud del cual todas|as fundaciones, por el hecho de serlo,
estuviesen reguladas por una mismanormativa tributaria. Con la situacion actual padece el prin-
cipio de seguridad juridica, aun cuando puede augurarse en razon alasimilitud de requisitos, que
todas las fundaciones se acogeran a régimen especial, con lo cual seradificil poder referirse en
el futuro a dos regimenes fiscales distintos para ellas.

Hemos tomado como pauta para €l estudio de esta cuestion la Ley del Impuesto sobre
Sociedadesy expliqué larazon de ello. Hay otrarazon més, aparte de la expuesta, y esqueen la
nueva Ley tan sdlo se regulan, en lo que afectan a las fundaciones, aparte de algunos tributos
locales, dos Impuestos, € citado sobre las Sociedades y €l de |la Renta de |as Personas Fisicas.
Perviven, por tanto, para todas las fundaciones, se acojan o no a régimen especial del Titulo |1
deestaley, los preceptos que se refieren a ellas en las normas reguladoras de otros |mpuestos,
siempre que se acomoden alo que dicha nueva Ley establece en su Titulo |. Asi lo establece su
Disposicion Transitoria Segunda, apartado 3, cuando refiriéndose a las fundaciones ya consti-
tuidas con anterioridad alaentradaen vigor delanueva L ey, establece que, transcurrido el plazo
de dos afios para adaptar sus estatutos a lo dispuesto en la mismay presentarlos en el Registro
de Fundaciones o, en su caso, € plazo de prérrogaque a efecto les pueda conceder € Protectorado,
sin haber cumplido dicha obligacién, en tanto no la cumplan «no podrén gozar de |os beneficios
fiscales contemplados en la legislacion vigente».

Es decir, uno de |os aspectos en que se modifica la normativa anterior hasta ahora vigen-
te, esen el cumplimiento por parte de las fundaciones de los requisitos que, genéricamente, esta-
blece la nueva Ley para poder ser y llamarse fundaciones y para poder disfrutar de los benefi-
cios gque podriamos llamar tradicionales; en otra ocasion estudiaremos en qué medida se altera
€l contenido sustantivo de dichos beneficios. En conclusion, 1os requisitos «minimos» que se exi-
girén, transcurrido el plazo de adaptacion, serén los sefidlados en esta Ley, en vez de los esta-
blecidos en cada I mpuesto, que Unicamente seguiran vigentes en lo que excedan de dichos requi-
sitos necesariosy minimos. Por eso se puede decir, sin duda, que por o que respectaalosrequisitos
se endurece el régimen fiscal de las fundaciones.
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