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Extracto

En el siglo XXI nadie niega el papel que las entidades sin fines lucrativos desempefan en la
consecucion de fines de interés general a nivel global, ni el peso econémico que representan en
la economia mundial. Cuando la crisis de 2008 nos hizo dudar de la capacidad del establishment
para sacarnos de ella, muchos nos sentimos reconfortados por su existencia. Los gobiernos a
través de sus diferentes politicas publicas reconocen su papel relevante en las sociedades. Una
de ellas es la politica fiscal. Es por ello que estas entidades y el sector privado que participa
en su financiacion son merecedoras de un régimen fiscal especial y de beneficios fiscales en la
mayoria de los sistemas tributarios del mundo.

En el Estado espaniol, este régimen fiscal se aprobd en 2002 y ha sido objeto de pocas y puntuales
reformas en sus diecisiete afios de vigencia. Su reforma forma parte permanentemente de la
agenda politica de los gobiernos, pero nunca llega a culminarse. La presente contribucion efectia
un andlisis de algunos elementos de este régimen fiscal que deben ser objeto de modificacién
sin mayor dilacion, por diversas razones, y realiza una serie de propuestas de lege ferenda, a
la luz de pronunciamientos jurisprudenciales de orden interno y comunitario, de doctrina admi-
nistrativa consolidada, asi como de las lecciones extraidas de la experiencia de otros Estados
miembros de la Unién Europea.
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The Neverending Story: the unfinished tax
reform for not-for-profit organisations and
tax incentives to philanthropy
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Abstract

The role not-for-profit organisations play globally in the achievement of public interests, and their
relevance in the economy worldwide is undeniable in the 21st century. When the 2008 econo-
mic crisis challenged governments and the establishment to keep citizens safe, many of us felt
reassured by that role. Governments encourage their activity through the implementation of their
public policies. One of them is taxation. This is the reason why not-for-profit organisations enjoy
internationally a particular tax regimen and tax incentives in most of tax systems.

In Spain, the specific tax regime for not-for-profit entities was enacted in 2002 and it has been
seldom amended in the seventeen years of effect. Its reform is a permanent issue in the political
agenda of Spanish governments, but it has not been passed by so far. The present contribution
offers a study of some of the elements of this tax regime which, for various reasons, should be
urgently reformed, and makes several legislative reform proposals, in the light of the domestic
and European court sentences, of the settled administrative doctrine, and of the lessons learned
from other Member States in the European Union.
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cases; legislative reform proposals.
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1. The Neverending Story

En contadas ocasiones una reforma fiscal se ha hecho tanto de rogar y ha sufrido tantas
vicisitudes; y no me refiero a la aprobacién de un nuevo marco legal para la fiscalidad de las
entidades sin animo de lucro (en adelante, ESFL) pretendidamente rompedor, en la linea de
novedosas normativas de mecenazgo en el estado espafnol que discriminan fiscalmente a
favor las actividades culturales, como la vigente en la Comunidad Foral de Navarra' o la re-
cientemente aprobada por el Territorio Histérico de Guiplzcoa?. Ni tampoco a una reforma
integral de dicho régimen. Me refiero a una modificacion legal con un objetivo mucho menos
ambicioso, pero a mi juicio mas urgente y necesario, que se centraria en realizar una revision
de ciertas cuestiones fundamentales, algunas tan nucleares como su ambito de aplicacion,
de la vigente Ley 49/2002, de 23 de diciembre, reguladora del régimen fiscal de las entida-
des sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (en adelante, Ley 49/2002).
En sus diecisiete afos de vigencia, esta ley ha sido modificada solamente en nueve ocasio-
nes, con la finalidad, en la mayor parte de los casos, de realizar meros ajustes técnicos o de
adaptacion a las diferentes modificaciones del régimen general de tributacién directa de las
personas fisicas o juridicas a las que afecta. Incluso en ocasiones en las que su finalidad ha
sido mas amplia, como la ultima reforma, aprobada con efectos desde el 1 de enero de 2015
y operada por la disposicion final quinta de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades, su alcance ha resultado excesivamente limitado, centrandose exclusiva-
mente en la intensidad y configuracion de los incentivos fiscales al mecenazgo. Tanto es asi
que algunos autores la han denominado la «no reforma» (Blazquez Lidoy, 2015, p. 198) por
sus carencias a la hora de dar respuesta a cuestiones de diversa naturaleza, que afectan al
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo
y vienen demandando una solucion normativa desde hace varios ejercicios. Entre las vicisi-
tudes de la Ley 49/2002, encontramos también un intento frustrado de reforma, articulado
mediante la proposicion de ley presentada en el Congreso el 27 de febrero de 2018, que da
titulo al presente este estudio y cuyo contenido ocupa parte del mismo.

Son diversos los factores que deberian incitar a los gobiernos a abordar una reflexion
seria sobre la configuracién de la fiscalidad que desde 2002 es de aplicacion a las entida-

' Ley Foral 8/2014, de 16 de mayo, reguladora del mecenazgo cultural y de sus incentivos fiscales en la
Comunidad Foral de Navarra (BON de 26 de mayo de 2014).

2 Norma Foral 2/2019, de 11 de febrero, de incentivos fiscales al mecenazgo cultural en el Territorio Histo-
rico de Gipuzkoa (BOG de 20 de febrero de 2019).
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des sin fines lucrativos y a sus mecenas. De hecho, la cuestién de la reforma de este régi-
men fiscal ha estado en las agendas politicas de los diferentes partidos que han ocupado
el gobierno desde hace mas de una década®. Prueba de ello es la creacion, el 26 de abril
de 2013, por el Consejo de Ministros, presidido por Mariano Rajoy, de un grupo de trabajo
interministerial sobre la fiscalidad de las entidades sin animo de lucro y los incentivos fis-
cales al mecenazgo, adscrito al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, con el
objetivo de elaborar, antes del 31 de diciembre de 2013, propuestas de reforma normativa
sobre la fiscalidad en estas materias, asi como de aquellas cuestiones que incidan directa
o indirectamente en las mismas*. El 23 de diciembre de 2013 fue emitido el Informe relati-
vo a las conclusiones del grupo de trabajo interministerial sobre fiscalidad de las entidades
no lucrativas e incentivos fiscales al mecenazgo, que carece de caracter publico®, con las
consiguientes consideraciones negativas que este hecho ha producido en parte de la doc-
trina (Blazquez Lidoy, 2015, p. 200). La prueba del interés de los gobiernos mas cercana en
el tiempo la encontramos bajo el mandato de Pedro Sanchez con el impulso y aprobacién
por parte de la Comision Delegada de Asuntos Culturales de la constitucion de una comi-
sion técnica formada por los Ministerios de Hacienda y Funcion Publica y por el de Cultura
y Deporte para el estudio de una nueva Ley de Mecenazgo Cultural®.

Las reflexiones contenidas en estas lineas no tienen por objeto poner de manifiesto las
importantes funciones sociales de las ESFL, ni como la politica fiscal contribuye, junto con
otras politicas publicas normalmente desde el gasto, a la consecucion de las mismas, a lo
cual se han dedicado prolijamente algunos autores’. Tampoco tiene por objeto proponer
una revolucién en la configuracion de la fiscalidad de estas entidades en el Estado espafiol
que la aleje de los principios y fundamentos que la han inspirado a lo largo de estos afios,
cuestién reivindicada con rotundidad por otros®. Su finalidad es establecer una serie de cla-
ves para la actualizaciéon y mejora de elementos nucleares de su régimen fiscal, tomando
en consideracion algunos de los pronunciamientos jurisprudenciales de orden interno y co-
munitario con incidencia en la materia, asi como los criterios administrativos acufiados para
dar solucién a algunas de las cuestiones que han ido surgiendo a lo largo de todos estos
afos de vigencia y aplicacion de la ley. El reflejo de todos ellos en la legislacion vigente in-
crementaria, sin duda alguna, la transparencia y la seguridad juridica para la administracién

El Programa legislativo prioritario Diciembre 2010-Junio 2011 del gobierno del PSOE, siendo presidente
José Luis Rodriguez Zapatero ya preveia la aprobacion de una nueva Ley de mecenazgo.

<http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/paginas/2013/refc20130426.
aspx#Mecenazgo>.

Blazquez Lidoy (2015, pp. 197-229) hace referencia a las conclusiones contenidas en el informe.

<http://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/mpresidencia/paginas/2018/180918co
misioncultura.aspx>.

7 Entre otros, Jiménez Escobar (2017, pp. 95-122).
Entre otros, Pascual Gonzalez (2016).
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tributaria y los contribuyentes en la aplicacion del régimen fiscal especial de estas entida-
des y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

La dimension comunitaria de alguna de las cuestiones a abordar aconseja, asimismo,
tener en cuenta las experiencias que nos ofrecen otros Estados miembros. Por otra parte,
como el articulo 1.3 de la Ley 49/2002 indica, «[...] lo establecido en esta Ley se entende-
ra sin perjuicio de los regimenes tributarios forales de Concierto y Convenio Econémico en
vigor, respectivamente, en los Territorios Historicos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral
de Navarra...». Por ello, los sistemas tributarios forales con capacidad normativa para regu-
lar la mayor parte de los impuestos que configuran este régimen fiscal especial —-impuesto
sobre sociedades, impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), impuesto sobre la
renta de no residentes (IRNR) con establecimiento permanente y tributos locales®~ cuentan
con regulaciones propias'® que, en ocasiones, pueden aportar nuevos enfoques a situacio-
nes comunes a las que se enfrentan las entidades sin fines lucrativos, sus aportantes y las
administraciones tributarias en el Estado espariol.

Del estudio de las fuentes mencionadas se extrae una serie de conclusiones, que bien
podrian constituir las claves de una futura, y espero que cercana, reforma de la fiscalidad
de las entidades sin animo de lucro y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

2. El enfoque europeo: mecenazgo transfronterizo

2.1. Sobre el contexto comunitario

La proposicion de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley reguladora de
las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
y otras normas tributarias, contenia en su disposicién final tercera una modificacién de la
Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y
de los incentivos fiscales al mecenazgo, con la finalidad, tal y como se establece de ma-
nera escueta y genérica en su exposiciéon de motivos, «de adaptar la normativa interna al

9 Véanse los articulos 6, 14, 21y 39 a 42 del Concierto Econdémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, aprobado por la Ley 12/2002, de 23 de mayo, y articulos 9, 18, 28 y 48 a 50 del Convenio Econo-
mico con la Comunidad Foral de Navarra, aprobado por la Ley 28/1990, de 26 de diciembre.

10 ey Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las fundaciones y de las actividades

de patrocinio (BON de 17 de diciembre de 1996); Norma Foral 16/2004, de 12 de julio, de Régimen Fiscal
de las Entidades sin fines lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo (BOTHA de 21 de julio de
2004); Norma Foral 4/2019, de 20 de marzo, de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de
los Incentivos Fiscales al Mecenazgo (BOB de 4 de abril de 2019); Norma Foral 3/2004, de 7 de abril, de
Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo (BOG de
19 de abril de 2004).
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ordenamiento comunitario, asimilando a las entidades sin fines lucrativos nacionales de-
terminadas entidades no residentes analogas a ellas». Esta proposicién fue presentada por
el Grupo Popular en el Congreso el 27 de febrero de 2018 y, como consecuencia de la di-
solucion de la Camara, la Mesa de la Diputacion Permanente, en su reunion del dia 13 de
marzo de 2019, acordd su caducidad.

Nos encontramos con una reforma, en este caso nonata, de la Ley 49/2002 que pretende
una finalidad muy concreta, limitada a su adaptacion al ordenamiento juridico comunitario,
y que presenta una articulacion juridica que puede resultar insuficiente en ciertos aspectos
para la correcta consecucién del objetivo perseguido, como mas adelante se expondra.
Sin embargo, entiendo que la reforma puntual proyectada, a pesar de su parquedad, resul-
ta adecuada en la medida en que pretende dar respuesta satisfactoria al informe motivado
dictado el 19 de noviembre de 2015 por la Comision Europea, en virtud del articulo 258 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE)", en el procedimiento
de infraccion abierto contra el Reino de Espafa el 28 de marzo de 20142, cuya aceptacion
impediria la interposicion de recurso por parte de la Comision ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (en adelante, TJUE).

El crecimiento constante y gradual del sector de las entidades sin fines lucrativos en la
Union Europea hace que su importancia desde un punto de vista econdmico sea mas que
significativa y que su contribucién al bienestar publico europeo sea indiscutible en la ac-
tualidad. Son los propios poderes publicos de los Estados miembros los promotores prin-
cipales del relevante crecimiento que el sector ha experimentado en estas ultimas décadas,
ya que, conscientes de su dificultad para atender plenamente la diversidad de fines de in-
terés general de la sociedad actual, asi como del menor gasto publico que origina la par-
ticipacién del sector privado en la consecucion de dichos fines, han utilizado las politicas
publicas, entre ellas la fiscal, para dar un tratamiento diferenciado a este tipo de entidades
e incentivador de su financiacion. La crisis financiera de 2008 reforzd aun mas su papel en
nuestras sociedades como sujetos activos y con recursos econdémicos suficientes para la
superacioén de los retos a los que aquella nos enfrentaba.

El estudio de viabilidad (Max Planck Institute for Comparative and International Private
Law and The Centre for Social Investment of the University of Heildelberg, 2009) encarga-
do por la Comisién Europea sobre la propuesta del Estatuto de la Fundacion Europea, que

" Articulo 258 del TFUE:

Si la Comision estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le
incumben en virtud de los Tratados, emitirda un dictamen motivado al respecto, después de haber
ofrecido a dicho Estado la posibilidad de presentar sus observaciones. Si el Estado de que se
trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la Comisiéon, esta podra recurrir
al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

2 Caso n.° 2013-4086: <http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-proceedings/infringe-
ment_decisions>.
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fue finalmente retirada'®, pone de manifiesto el peso econdmico del sector de las entidades
sin fines lucrativos en la Unién Europea. Segun los datos aportados (Max Planck Institute
for Comparative and International Private Law and The Centre for Social Investment of the
University of Heildelberg, 2009 pp. 45-46), dicho sector esta compuesto aproximadamen-
te por 110.000 entidades con un presupuesto de gasto de entre 83 mil millones de euros y
150 mil millones de euros cada afio, mas del doble que el peso de este sector, compuesto
por 71.000 entidades, en Estados Unidos. Asimismo, genera empleo directo a tiempo com-
pleto para un colectivo de entre 750.000 personas y 1.000.000 en Europa.

A nivel mundial, la globalizaciéon provoca que las ESFL y sus aportantes cada vez se
encuentren mas interconectadas en su operativa, topandose, sin embargo, con barreras
legales de diferente naturaleza que impiden su éptimo funcionamiento. Y es que hoy por
hoy podriamos afirmar que las ESFL no circunscriben su actuacion al ambito nacional o do-
méstico de los estados a los que pertenecen, ni tan siquiera al espacio europeo, sino que
su actividad y la obtencién de sus fondos no conocen fronteras territoriales, distinguien-
do en su caracter global dos aspectos bien diferenciados. Por un lado, nos encontramos
con el que podriamos denominar mecenazgo transfronterizo o inexistencia de fronteras en
las decisiones que adoptan las empresas o los ciudadanos a la hora de contribuir con sus
aportaciones al logro de los intereses generales que las ESFL persiguen. Por otro, la globa-
lizacién provoca que las actividades que las propias ESFL desarrollan no conozcan limites
territoriales en la actualidad. Asi, estas entidades o bien estan ampliando su ambito de ac-
tuacioén, superando las fronteras del territorio del pais al que pertenecen, para realizar ac-
ciones fuera de las mismas, o bien son entidades que nacen con vocacion internacional y
que, en consecuencia, operan a nivel mundial.

Desgraciadamente, la creciente internacionalizacién del funcionamiento de las ESFL, asi
como la inexistencia de barreras territoriales dentro de la Unién Europea, no ha ido acompa-
sada de un proceso paralelo de desaparicion de las barreras fiscales, econémicas o juridi-
cas impuestas por los Estados miembros que la componen, a pesar de intentos frustrados
en este sentido como la regulacién de la Fundaciéon Europea. Pues bien, como ocurre en
muchos otros aspectos de la realidad econémica y social de la Unién Europea, y las ESFL
no constituyen una excepcion, dicha realidad evoluciona a un ritmo mas rapido que la le-
gislacion que la rige, que sigue manteniendo ciertas barreras legales que imposibilitan el
optimo funcionamiento del libre mercado y sus libertades fundamentales.

Una mirada retrospectiva a la primera década de este siglo nos presenta, en la mayor
parte de las legislaciones fiscales de los Estados miembros, incentivos fiscales al mecenaz-
go restringidos en su aplicacion exclusivamente a donantes que aportaban a ESFL de ca-
racter doméstico. La otra cara de la moneda nos ofrecia la negativa de los Estados a aplicar

3 Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la Fundacién Europea (FE).
COM (2012)35 final, de 8 de febrero de 2012, retirada el 7 de marzo de 2015.
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los beneficios fiscales propios de las ESFL constituidas en su jurisdiccion, a aquellas otras
que, con sede en otro Estado miembro, realizasen idénticas actividades en su territorio sin
contar con un establecimiento permanente en el mismo, de tal manera que la obtencion de
renta por obligacion real por parte de una ESFL carecia de un tratamiento fiscal privilegia-
do en la mayor parte de los Estados de la Union Europea.

Como reaccién, el TJUE, mediante una serie de sentencias' que versan especificamen-
te sobre el tratamiento fiscal de las ESFL y sus donantes en situaciones transfronterizas, ha
construido un «principio general de no discriminacion» que debe ser respetado por los sis-
temas fiscales de los Estados miembros. Este principio de no discriminacion se sustenta en
la necesidad de garantizar, también en el ambito de la filantropia, el respeto a las libertades
fundamentales del TFUE. A estos efectos, el articulo 63 del TFUE prohibe todas las restric-
ciones de movimientos de capitales entre Estados miembros. Adicionalmente, dicha prohi-
bicién se encuentra contemplada en el articulo 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo. Por su parte, la Directiva 88/361/CEE, de 24 de junio, en su anexo |, califica las do-
naciones como una de las formas de movimiento del capital. En virtud del citado principio,
el TUUE ha establecido que la aplicacion por parte de un Estado miembro de un tratamiento
fiscal diferenciado entre las donaciones a ESFL domésticas y las que se hacen a entidades
analogas de los otros Estados miembros vulneraria dicha libertad. Incluso podriamos pensar,
tal y como ha alegado la Comision Europea en los diversos procedimientos, que se vulnera
asimismo la libertad de movimiento de las personas, reconocida en el articulo 45 del TFUE,
ya que se impide que un residente en un Estado miembro que cambia su residencia a otro
Estado continte beneficiandose de los incentivos fiscales en las donaciones que realice a las
ESFL sitas en su primer Estado de residencia. Finalmente, cabria también plantearse si la obli-
gacioén de que una entidad de otro Estado miembro tenga que abrir una sucursal para poder
beneficiarse del régimen fiscal especial no vulnera la libertad de establecimiento, reconocida
en el articulo 49 del TFUE. A este respecto, el TJUE claramente ha concluido que la libertad
vulnerada en primer término es la libre circulacion de capitales en el espacio comunitario.

En virtud de lo anterior, las ESFL y sus mecenas que se encuentren en situaciones trans-
nacionales en el ambito de la Unidn Europea deben poder aplicar idéntico régimen fiscal e
idénticos incentivos fiscales, que los que son de aplicacién en situaciones domésticas de los
Estados miembros, a condicién de que la entidad no residente cumpla los requisitos exigibles
para que pueda ser considerada analoga a la entidad residente en la jurisdiccion fiscal de que
se trate, o dicho de otra manera, siempre que supere el denominado test de equivalencia o
comparabilidad. De las sentencias que componen el acervo jurisprudencial citado, los casos
de referencia en la materia objeto de nuestro estudio son los asuntos C-386/04, Centro di Mu-

14 SSTJUE 14 de septiembre de 20086, asunto C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer/Finanzamt
Miinchen fir Kérperschaften (NFJ024303); de 27 de enero de 2009, asunto C-318/07, Hein Persche/
Finanzamt Lidenscheid 07 (NFJ031286); de 10 de febrero de 2011, asunto C-25/10, Missionswerk
Werner HeukelbacheV/Belgien (NFJ041405); de 10 de marzo de 2005, asunto C-39/04, Laboratoires
Fournier (NFJ062357); de 16 de junio de 2011, asunto C-10/10, Commission/Austria (NFJ042973).
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sicologia Walter Stauffer, y C-318/07, Persche'. En el primero de ellos, que supuso un punto
de inflexiéon en el enfoque de la fiscalidad directa de los Estados miembros en esta materia,
el TJUE concluyé que las ESFL no residentes no podian ser tratadas de manera diferente a
las residentes, por el mero hecho de que su residencia fiscal estuviese situada en otro Estado
miembro. En consecuencia, si la renta percibida por una ESFL esta exenta de su imposiciéon
personal, idéntico tratamiento debe aplicarse a la obtenida por la ESFL no residente, siem-
pre que cumpla las mismas caracteristicas que la residente®. En el segundo procedimiento,
complementario al anterior, el abogado general, Paolo Mengozzi, en sus conclusiones el 14
de octubre de 2008, a pesar de las observaciones que en apoyo de la tesis alemana, deman-
dada en el procedimiento, presentaron Francia, Grecia, Reino Unido, Irlanda y Espafia, no se
desvié de la doctrina establecida por el TUUE en la decision Stauffer. Mediante la sentencia
de este caso, el TUUE concluy6 que el articulo 63 del TFUE se opone a una normativa de un
Estado miembro en virtud de la cual, en lo que se refiere a las donaciones efectuadas en favor
de ESFL, solo se concede la deduccidn fiscal para las donaciones efectuadas en favor de las
entidades establecidas en el territorio nacional, sin posibilidad alguna de que el contribuyente
demuestre que las donaciones entregadas a un organismo establecido en otro Estado miem-
bro cumplen los requisitos establecidos en dicha normativa para la concesién de tal beneficio.
Nos parece especialmente relevante el andlisis juridico que el TJUE realiza para dar respuesta
a cémo se garantiza la eficacia de los controles fiscales, que analizaremos en relacion con las
propuestas de lege ferenda para Espafa, por la repercusion practica y la preocupacion que
para los Estados miembros y sus administraciones tributarias suscita este aspecto'.

Desde la perspectiva de los Estados miembros y su soberania fiscal, las razones para la
defensa y mantenimiento de estas barreras en las legislaciones fiscales domésticas son mul-
tiples y de naturaleza muy variada. Sin embargo, resulta obvio que las mismas constituyen un
obstaculo en la practica para la existencia de donaciones transnacionales dentro de la Union
Europea, ya que los donantes se inclinaran por realizar aportaciones a entidades situadas
en su Estado miembro de residencia y las entidades sin animo de lucro solamente recibiran
aportaciones de los residentes del Estado miembro en que se hayan constituido. Asimismo,
entidades cuya actividad se desarrolla en mas de una jurisdiccion fiscal se ven obligadas a
constituirse en cada uno de los paises en los que estan presentes para verse beneficiadas
de una fiscalidad mas ventajosa, incluso aunque les resulte gravoso e innecesario desde un
punto de vista organizativo (Max Planck Institute for Comparative and International Private
Law and The Centre for Social Investment of the University of Heildelberg, 2009, pp. 165-175).

5 A pesar de su relevancia para otros Estados miembros, el asunto C-25/10, Missionswerk Werner
HeukelbacheV/Belgien, relacionado con la discriminacion derivada de la imposicién por las herencias y
legados soportada por las ESFL no residentes, no es objeto de comentario por carecer de incidencia en
el Estado espariol al no encontrarse las ESFL sujetas a dichos impuestos.

16 paragrafos 39-40 de la sentencia Centro di Musicologia Walter Stauffer y paragrafo 94 de las conclusiones
de la abogada general Stix-Hackl en el procedimiento.

7 Véanse paragrafos 51 a 65 de la sentencia Persche.

14 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 441 (diciembre 2019), pp. 5-40

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



E The Neverending Story: fiscalidad de las entidades
Estudios sin dnimo de lucro y del mecenazgo

La reaccién de la Comision Europea, ante lo que consideraba una vulneracién del princi-
pio de no discriminacién y de libertad de movimiento de capitales por parte de la legislacién
fiscal de los Estados miembros que afectaba a las ESFL y al mecenazgo transfronterizo,
no se hizo esperar e impulsé la senda de construccion del principio jurisprudencial de no
discriminacién. A fecha de hoy, a pesar de que el tradicional enfoque de barreras domésti-
cas al mecenazgo transnacional se encuentra superado, al menos teéricamente y también
formalmente en la legislacion de algunos Estados miembros por efecto de los criterios es-
tablecidos por la jurisprudencia comunitaria, todavia existen Estados miembros cuyos sis-
temas tributarios presentan barreras bien de tipo juridico, bien de tipo practico. Asi, para
finales de 2013 se habian concluido 28 procedimientos de infraccion iniciados por la Comi-
sion Europea por esta causa, aunque otros siguen abiertos en la actualidad (Heindenbauer
etal., 2013, p. 618). Como consecuencia de dichos procedimientos, 16 Estados miembros
han modificado su legislacion fiscal con el fin de introducir reglas de no discriminacioén (Eu-
ropean Foundation Centre y Transnational Giving Europe, 2014, p. 33). De los procedimien-
tos pendientes, uno de ellos concierne al Reino de Espafay los sistemas tributarios fiscales
que lo componen, y sobre él se profundizara a continuacion.

Sin embargo, no todos los Estados miembros comparten las tesis jurisprudenciales co-
munitarias. Hungria, por ejemplo, ha introducido nuevas limitaciones a la financiacion ex-
tranjera de las ESFL, lo que ha llevado a la Comision Europea a interponer demanda en su
contra ante el TJUE en julio de 2017, como colofén al procedimiento de infraccion iniciado
en virtud del articulo 258 del TFUE'®.

2.2. Sobre el marco juridico vigente en el Estado espanol

Como se ha comentado al principio de estas lineas, la proposicion de ley, presentada
en febrero de 2018 y caducada en marzo de 2019, parecia ser un claro intento de elimi-
nar los obstaculos legales que el sistema fiscal del Estado espafiol impone al mecenazgo
transfronterizo.

Dicha modificacién fallida, casi con toda seguridad, venia a dar respuesta al procedi-
miento de infraccién, abierto por la Comision Europea contra el Reino de Espafa, cuya carta
de emplazamiento fue notificada formalmente el 28 de marzo de 2013, en virtud del articulo
258 del TFUE™. Con posterioridad, el 19 de noviembre de 2015, la Comisién Europea emi-
ti6 dictamen motivado solicitando a Espafia que modifique la regulacion fiscal vigente que
afecta a las ESFL y a sus contribuciones®. En él, la Comisién destaca que, de acuerdo

18 <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-3663_EN.htm>.
9 Véase nota al pie n.° 12.
20 <http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-15-6006_EN.htms>.
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con el sistema tributario espanol, las ESFL se benefician de ciertas exenciones fiscales o
de tipos impositivos mas reducidos si son residentes en Espafia y que los contribuyentes
que se implican en su financiacion también cuentan con incentivacion fiscal. Sin embargo,
esta regulacién no es aplicable a las ESFL residentes en otro Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo, que no cuenten con un establecimiento per-
manente en Espafa. De tal manera que estas entidades no residentes sin establecimiento
permanente no pueden beneficiarse del régimen de exencion por la obtencion de rentas en
Espafa, como si lo harian las ESFL residentes que se encuentren en situacion comparable.
Por su parte, las personas fisicas o juridicas sometidas al sistema tributario espafiol que
realizan aportaciones a su financiacion tampoco pueden aplicar los incentivos fiscales pre-
vistos para el supuesto de aportaciones a ESFL residentes. Por ello, la Comisiéon Europea
entiende que el régimen espafol es discriminatorio e implica una restriccién injustificada de
la libertad de movimiento de capitales, tal y como ha sido interpretada por el TUUE en los
asuntos Stauffer y Persche anteriormente comentados.

La reforma nonata que pretendia alinear la legislacion fiscal cuestionada, contenida en
la Ley 49/2002, con los postulados de la jurisprudencia comunitaria, consistia fundamen-
talmente en calificar por primera vez, en el articulo 2 de la misma, a ciertas entidades no
residentes como ESFL elegibles para aplicar el régimen fiscal, siempre que cumplan los
mismos requisitos que se les exigen a las ESFL residentes, que se encuentran establecidos
en el articulo 3 de dicha ley. Estas son:

a) Las entidades residentes en territorio espafol que operen en el mismo con esta-
blecimiento permanente y sean andlogas a alguna de las ya previstas en las letras
anteriores del propio articulo 2, quedando excluidas aquellas entidades residentes
en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal, excepto que se trate de un
Estado miembro de la Unién Europea y se acredite que su constitucion y opera-
tiva responde a motivos econdmicos validos.

b) Las entidades residentes en un Estado miembro de la Unién Europea o del Espa-
cio Econémico Europeo, con el que exista efectivo intercambio de informacion tri-
butaria, en los términos establecidos en el apartado 4 de la disposicion adicional
primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, sin establecimiento permanente en territorio espafol, que sean
andlogas a alguna de las ya previstas en las letras anteriores del propio articulo
2, quedando excluidas aquellas entidades residentes en un pais o territorio cali-
ficado como paraiso fiscal, excepto que se acredite que su constitucion y opera-
tiva responde a motivos econdmicos validos.

Ademas, se establece la sujecion de las ahora incluidas ESFL no residentes al IRNR, es-
tableciendo idéntica regulacion que la que se establece en el impuesto sobre sociedades
para las ESFL residentes.
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En cuanto a la aplicacién de los beneficios fiscales del mecenazgo a los donativos y
aportaciones que hagan las personas fisicas y juridicas sometidas a la soberania fiscal del
Estado espanol a las ESFL no residentes, se produce sin necesidad de realizar ninguna
modificacién legal adicional, como consecuencia de la inclusién efectuada de las ESFL no
residentes en el articulo 2 de la Ley 49/2002, a efectos de que puedan aplicar el régimen
fiscal especial, al que se remite el articulo 16 de dicha ley, dedicado a determinar quiénes
son consideradas entidades beneficiarias del mecenazgo.

Antes de entrar a valorar la reforma propuesta desde un punto de vista técnico, es ne-
cesario comentar el proceder de los tribunales espafioles a la luz de la jurisprudencia co-
munitaria. Como era de esperar, los tribunales estan realizando una interpretacion de la
Ley 49/2002 que permita su aplicacién sin vulnerar el ordenamiento juridico comunitario.
A estos efectos, destacan varias sentencias que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(TSJM) ha dictado a fin de reinterpretar la aplicacion de la diccion literal de la Ley 49/2002.
Por todas, destacamos la relativa a las retenciones soportadas por una fundacién sueca
no registrada y sin establecimiento permanente en Espafia a cuenta de los dividendos dis-
tribuidos por las sociedades espafolas de las que es accionista?'.

La entidad sueca invoco la sentencia Stauffer y alegé que no se le puede exigir contar
con un establecimiento permanente en Espafa porque vulneraria el principio de no discri-
minacion vy la libertad de circulacion de capitales. El TSJM confirma el derecho de la fun-
dacién a acceder al régimen fiscal de la Ley 49/2002 y, en consecuencia, a la exencion de
los dividendos, previa realizacion del test de comparabilidad a través del que examina los
elementos de hecho y las pruebas aportadas por la recurrente a lo largo del procedimien-
to, para concluir que la fundacion sueca cumple los requisitos exigidos para poder aplicar
dicho régimen fiscal. A pesar del resultado final, los representantes de la fundacién sueca
ponen de manifiesto una vulneracion indirecta del ejercicio de la citada libertad debido a lo
dilatado del procedimiento, mas de cinco afos (European Foundation Centre y Transnatio-
nal Giving Europe, 2017, p. 7). Volveremos sobre esta sentencia en las propuestas para la
configuracion del test de comparabilidad en la legislacion espafiola.

En idéntico sentido se ha pronunciado la Audiencia Nacional (AN) en el afio 201522, con
ocasion del gravamen por el IRNR de una plusvalia obtenida por una ESFL alemana por la
enajenacion de un bien inmueble de su titularidad ubicado en Mallorca. Invocando el prin-
cipio de igualdad de trato y considerando que la entidad alemana ha probado sobradamen-
te en el procedimiento que cumple los requisitos de los articulos 2 y 3 de la Ley 49/2002,
concluye la AN que el hecho de no estar registrada en Espafia o de no haber solicitado la
aplicacion del régimen especial no puede resultar un impedimento para que la tributacién

21 STSJM 418/2015, de 18 de marzo (rec. nim. 1840/2012 ~NFJ058990-).
22 SAN de 29 de enero de 2015 (rec. niim. 456/2011 -NFJ059853-).
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derivada de esta enajenacion efectuada por la entidad no residente no sea idéntica a la que
le corresponderia a una ESFL residente en Espana.

En el ambito administrativo, la administracion tributaria también ha hecho finalmente
suyos los criterios jurisprudenciales comunitarios e internos en respuesta a sus consultas.
Asi, por ejemplo, la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT) invoca el caso Stauffer
al aplicar el principio de no discriminacién a una fundacién registrada en Liechtenstein, que
quiere donar a una entidad benéfica de Reino Unido las acciones de una sociedad consti-
tuida en las Islas Virgenes Britanicas, cuyo activo principal esta constituido por un aparta-
mento en Barcelona. A este respecto, entiende que la fundacién de Liechtenstein:

[...] podria aplicar la exencion de las rentas generadas en la donacion de sus parti-
cipaciones siempre y cuando la organizacion benéfica en Reino Unido, la donata-
ria, pueda ser declarada como una entidad benéfica de mecenazgo y cumpla con
los requisitos establecidos en los articulos 2 y 3 de la Ley 49/2002%.

Adicionalmente se le exige que la entidad donataria extranjera expida la certificacion
justificativa de la donacion para el donante y remita a la administracién tributaria la infor-
macion sobre las certificaciones expedidas.

Sin embargo, la ausencia de un marco normativo explicito, que requiere necesariamen-
te el andlisis caso por caso, ha llevado a pronunciamientos de caracter contradictorio de la
propia administracion tributaria. Presentamos, a modo de ejemplo, el supuesto en el que
la AN se tuvo que manifestar sobre la procedencia de la liquidacion practicada a una so-
ciedad mercantil espafiola con ocasién de la donacion efectuada en favor de la asociacion
diocesana de Niza (Francia), tras el rechazo de la Agencia Estatal de Administracion Tribu-
taria espanola (AEAT) a la aplicacion de la deduccién correspondiente a tal donativo, pese
a pertenecer la donataria a la Iglesia catdlica, a través de la archidiécesis de Marsella?*. En
este caso, la AN aplicé la interpretacion del TJUE en el asunto Persche, y concluyé que en
el supuesto en cuestidn no cabe rechazar, como habia hecho la AEAT, la aplicacion del be-
neficio fiscal por el mero hecho de la residencia del donatario, puesto que ello contraviene
la libre circulacion de capitales vulnerando el principio de no discriminacion.

También en el ambito de los sistemas tributarios de los territorios forales del Pais
Vasco vy, en particular, en los de Bizkaia y Gipuzkoa?®, la ampliacién del ambito de aplica-

23 Consulta de la DGT V4637/2016, de 2 de noviembre (NFC063273).
24 SAN de 16 de octubre de 2014 (rec. nim. 414/2011 -NFJ056673-).

25 Con efectos a partir del 1 de enero de 2019, véase articulo 4 de la Norma Foral 4/2019, de 20 de marzo,
de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo del
Territorio Histérico de Bizkaia; y articulo 4 de la Norma Foral 3/2004, de 7 de abril, de Régimen Fiscal
de las Entidades sin fines lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo del Territorio Histérico de
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cion del régimen fiscal especial de las ESFL y de los incentivos fiscales al mecenazgo ha
sido recientemente abordada con idéntica redaccion a la caducada modificacion de la Ley
49/2002, anteriormente comentada. Asimismo, las administraciones tributarias forales en
la resolucion a sus consultas vinculantes han aplicado el principio de no discriminacion.
Por todas, mencionamos la aplicacion de la jurisprudencia del caso Persche en el supues-
to de un donativo a una asociacion francesa sin fines lucrativos realizada por un contri-
buyente sometido al sistema tributario de Bizkaia, al que la Hacienda Foral de Bizkaia ha
reconocido recientemente la aplicaciéon de los incentivos fiscales al mecenazgo contem-
plados en su normativa?®.

2.3. Claves de reforma

La necesidad de medidas legislativas expresas y concretas en el sistema impositivo es-
panol que despejen la incertidumbre de las ESFL y sus mecenas, aportando seguridad ju-
ridica y evitando procedimientos administrativos y judiciales costosos y extremadamente
dilatados, asi como interpretaciones administrativas de caracter restrictivo, resulta obvia.
La inclusién de las entidades no residentes en el ambito de aplicacion de la Ley 49/2002,
en los términos pretendidos por la disposicién final tercera de la proposicién de ley, ante-
riormente analizada, constituye indudablemente un avance plausible hacia la eliminacién
de la discriminacién ex lege a la que se ven sometidas las ESFL no residentes en Espana.

Sin embargo, la modificacion proyectada puede caer en el mismo error que las que han
acometido otros Estados miembros, en la medida en que, a pesar de que sus legislaciones
fiscales han sido formalmente modificadas, siguen apreciandose barreras de tipo practico
en su aplicacién, lo que provoca que se siga produciendo la vulneracién de libertades. Por
ello, resulta de interés realizar una reflexion sobre el alcance de dicha modificacion y sobre
la necesidad de dar solucion normativa a algunos aspectos adicionales y de gran relevan-
cia practica, a mi entender, para la correcta garantia de la libertad de circulaciéon de capi-
tales comunitaria.

Dos son los aspectos sobre los que me voy a centrar. El primero de ellos relacionado
con la suficiencia o no de la ampliacion que la reforma proyectada realiza del ambito de
aplicacion del régimen especial y de los incentivos fiscales al mecenazgo. El segundo ver-
sara sobre los diferentes modelos de prueba y control del mecenazgo transfronterizo que
el escenario comunitario nos ofrece, con especial incidencia en el test de comparabilidad,
y cuales podrian resultar mas adecuados al caso espafiol.

Gipuzkoa, en la redaccion dada al mismo por la Norma Foral 3/2019, de 11 de febrero, de aprobacién de
determinadas medidas tributarias para el afo 2019.

26 Consulta vinculante de la Hacienda Foral de Bizkaia de 4 de octubre de 2017.
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2.3.1. Ampliacion del dmbito de aplicacidon del régimen fiscal: ¢hasta
donde?

Una vez constatada que la jurisprudencia comunitaria determina que, en los casos de
discriminacién fiscal que padecen las ESFL y sus donantes, la libertad fundamental prima-
riamente afectada es el libre movimiento de capitales garantizado por el articulo 63 del TFUE
y el articulo 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, cabe recordar que esta
libertad es la Unica del TFUE que también se aplica a los movimientos con terceros paises,
con algunas limitaciones contenidas en los articulos 64, 65 y 66 del TFUE. Este hecho hace
que nos planteemos la exigencia de que las donaciones realizadas por residentes en los
Estados miembros a ESFL de terceros paises, comparables a las de su Estado miembro,
deban ser fiscalmente incentivadas.

La respuesta en principio resultaria ser afirmativa, ya que el articulo 63 del TFUE no
diferencia el respeto a dicha libertad, en funcién de que nos encontremos en escenarios
comunitarios o extracomunitarios, sino que prohibe cualquier restriccion de la libertad de
movimiento de capitales, con independencia de la fuente o del destino de los mismos.

Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria deja un cierto margen para establecer res-
tricciones a la libertad de movimiento de capitales entre la Union Europea y los terceros
paises, en la medida en que el TJUE ha determinado que:

Es preciso recordar acerca de ello que la jurisprudencia relativa a las restriccio-
nes al ejercicio de las libertades de circulacion en el seno de la Unién no puede
aplicarse integramente a los movimientos de capital entre los Estados miembros
y los terceros Estados, puesto que tales movimientos se inscriben en un contexto
juridico distinto. En esas circunstancias, no cabe excluir que un Estado miembro
pueda demostrar que una restriccién a los movimientos de capitales, con destino
a terceros Estados o procedentes de ellos, esta justificada por una razén determi-
nada, en circunstancias en las que dicha razén no supondria una justificacién va-
lida de una restriccion de los movimientos de capitales entre Estados miembros?’.

Fundamentalmente, el contexto juridico europeo al que se refiere el TUUE contempla, a
diferencia de lo que ocurre con los terceros paises, un sistema integral de cooperacion ad-
ministrativa, basado fundamentalmente en la Directiva de Asistencia Mutua?®. Por lo tanto,
la justificacion de la limitacion de la libertad de movimientos de capitales, en aras a garan-
tizar un efectivo control fiscal y de combatir el fraude, adquiere otra dimensién cuando nos

27 paragrafos 119 y 120 de la STJUE de 10 de febrero de 2011 en los asuntos acumulados C-436/08,
Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH, y C-437/08, Osterreichische Salinen AG (NFJ041413).

28 Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa en
el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE.
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encontramos ante terceros paises, que no hayan firmado un acuerdo de intercambio de in-
formacion lo suficientemente amplio con el Estado miembro del donante, por ejemplo, con
una clausula de intercambio de informacién inspirada en el articulo 26 del Modelo de Con-
venio sobre Renta y Capital.

La sentencia Persche, por su parte, también aborda esta cuestion al establecer que, en rela-
cion con los organismos de utilidad publica situados en un pais tercero, en principio, el Estado
miembro de tributacién estéa facultado para denegar la concesion de tal ventaja fiscal, si resul-
ta imposible obtener la informacién necesaria de ese pais, debido, por ejemplo, a que dicho
pais tercero no haya contraido ninguna obligacion convencional de proporcionar informacion?.

En consecuencia, la inexistencia de mecanismos efectivos de asistencia mutua, que im-
posibiliten la verificacion por parte del Estado miembro de la informacion y prueba de que
la ESFL en el tercer estado cumple todos los requisitos de la legislacién doméstica, puede
justificar la no aplicacién del principio de no discriminacién en relacién con las ESFL de
terceros estados.

La propuesta de modificacion de la Ley 49/2002, asi como las modificaciones ya apro-
badas en las normativas forales de Bizkaia y Gipuzkoa, no incluyen a los terceros estados,
lo cual puede generar cierta controversia que podria finalizar en los tribunales. Esto es asi
debido a que la exclusion es absoluta, sin que se haya contemplado la posibilidad de no
restringir la libertad de movimiento de capitales para aquellas ESFL que pertenezcan a ter-
ceros paises con los cuales Espafa tenga firmados convenios con clausulas de intercambio
de informacion, tal y como se precisa para los del &mbito de la Unién Europea y del Espacio
Econdémico Europeo, que garanticen el correcto seguimiento y control para las administra-
ciones tributarias espafiolas del cumplimiento de los requisitos exigibles a las ESFL. A mi
parecer, su inclusion en el ambito de aplicaciéon de la Ley 49/2002 constituiria una modifi-
cacion legislativa mas respetuosa con el articulo 63 del TFUE y con el estado actual de la
jurisprudencia comunitaria e interna en esta materia.

En este contexto y a fin de fundamentar mi propuesta, resulta, asimismo, procedente
traer a colacion la postura del Tribunal Supremo (TS) a este respecto. Asi, la Sentencia del
TS de 19 de febrero de 2018%, versa sobre la vulneraciéon de la libertad de movimiento de
capitales operada por la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, declarada mediante la Sentencia del TJUE de 3 de septiembre de 2014, asi
como sobre la adaptacién, a fin de eliminarla, que efectlo la disposicion final tercera de
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifica el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y el Impuesto sobre la Renta de no Residentes, con entrada en vigor

2% Paragrafo 70 de la sentencia del caso Persche.

30 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia 550/2018, de 19 de febrero de 2018, rec. nim.
62/2017 (NFJ069781).
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el 1 de enero de 2015, permitiendo que en las herencias y donaciones en las que concurra
un elemento internacional se puedan aplicar las ventajas establecidas en las comunidades
autonomas con las que exista algun punto de conexién. Sin embargo, dicha modificaciéon
limita la posibilidad de aplicar los beneficios fiscales autondmicos a residentes en la Unidn
Europea o en el Espacio Economico Europeo, excluyendo de dicha posibilidad a herencias
y donaciones con residentes en paises terceros, en los que resida el causante, el heredero o
el donatario, o en los que se encuentren los inmuebles objeto de donacién. Pues bien, esta
sentencia del TS, ademas de constituir uno de los pocos pronunciamientos jurisprudencia-
les existentes que reconocen la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, dedica
su fundamento de derecho segundo a argumentar la aplicabilidad a la recurrente extraco-
munitaria de los efectos de la Sentencia del TUUE de 3 de septiembre de 2014, en contra
de lo que ha defendido la administracion tributaria espafola hasta hace unos meses al afir-
mar que dicha sentencia no resulta aplicable a los residentes en paises extracomunitarios®'.

Encontramos ejemplos en este sentido en la legislacion fiscal de otros Estados miem-
bros. En 2008, Paises Bajos fue el primer Estado miembro en remover los obstaculos a las
ESFL no residentes de su sistema tributario adoptando un enfoque extensivo e inclusivo en
su ambito de aplicacion. A estos efectos, la modificacidon de su régimen para incorporar a
las ESFL no residentes y a sus aportantes incluyé no solamente a ESFL de otros Estados
miembros, sino también a terceros estados con los que los Paises Bajos tiene acordadas
clausulas para el efectivo intercambio de informacidn, siendo los Estados Unidos uno de
los mas relevantes en esta categoria (Koele, 2010, p. 413).

Ademas, junto con la ampliacién a ESFL de terceros estados que aporten garantia de
efectivo control a la administracién tributaria espafiola, la jurisprudencia comunitaria nos
exige seguir perfeccionando la configuracion legal del ambito de aplicacion de este régi-
men fiscal especial. Para ello tomamos como referencia la Sentencia del TJUE, en el asunto
C-153/08%2 que, también en relacién con el sistema tributario espafol, provocé la amplia-
cion de la exencion en el IRPF a los premios de las loterias, juegos y apuestas organizados
fuera de Espanfa, obtenidos por contribuyentes sometidos a su soberania fiscal, reiterando
los argumentos acufiados por el TJUE en la sentencia del asunto Persche. Asi, el tribunal
lleg6 a la conclusién de que una entidad de utilidad publica establecida en un Estado miem-
bro que cumpla los requisitos impuestos por otro Estado miembro a sus propias entida-
des para la concesiéon de ventajas fiscales se encuentra en una situacion comparable a la
de las entidades establecidas en este Ultimo Estado, en lo que respecta a la concesion por
este ultimo de ventajas fiscales para el fomento de la realizacion de actividades de interés

31 Recientemente se ha producido un cambio de criterio en el ambito administrativo, en linea con lo
establecido en la sentencia del TS referenciada. A estos efectos, véase la Resolucion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 16 de septiembre de 2019 (RG 2652/2016 -NFJ075019-) y
Consulta de la DGT V1517/2019, de 24 de junio (NFC072446).

%2 STJUE de 6 de octubre de 2009, asunto C-153/08, Comisidn de las Comunidades Europeas contra el
Reino de Espana (NFJ035349).
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general. El TUUE vuelve a aplicar el principio de no discriminacion si bien, en este asunto,
determina que la libertad fundamental vulnerada primariamente resultaba ser la libre pres-
tacion de servicios establecida en el articulo 49 de la Constitucion espafola y en el articulo
36 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo®.

Teniendo en cuenta lo anterior, entendemos que la ampliacion del ambito de aplica-
cion a las ESFL no residentes en los términos comentados deberia complementarse con
la modificacién de la disposicién adicional quinta de la Ley 49/2002, en la que se regula el
régimen tributario de la Cruz Roja Espafola y de la Organizacién Nacional de Ciegos Espa-
foles. Asi, en dicha disposicién habria que establecer, por una parte, que el régimen fiscal
previsto para dichas organizaciones también es de aplicacién a las entidades que ejerzan
actividades de caracter social o asistencial sin animo de lucro establecidas en otros Estados
miembros de la Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo, que persigan idénticas
finalidades a las de las dos entidades mencionadas; por otra, dichas entidades tendrian que
ser expresamente consideradas como entidades beneficiarias del mecenazgo a los efectos
previstos en los articulos 16 a 25, ambos inclusive, de dicha ley. Asi parece haberlo entendi-
do también el legislador foral de Bizkaia, al establecer tales equiparaciones en los articulos
19.2%4y 45% de la Norma Foral 4/2019, de 20 de marzo, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

2.3.2. Instrumentos de control y test de comparabilidad: un enfoque
pragmatico

El segundo de los aspectos relacionados con las ESFL no residentes en el que me voy
a centrar es el relativo a los instrumentos de control a disposicion de la administracion tri-
butaria que ve reducidos sus ingresos fiscales por la aplicacion de los beneficios fiscales a
dichas entidades y sus aportantes. Una de las justificaciones recurrentes por parte de los

33 Paragrafos 32, 33 y 34 de la sentencia en el asunto C-153/08.
34 Articulo 19:

2. Asimismo los incentivos fiscales previstos en los capitulos Il y Il del presente Titulo seran
aplicables a los donativos, donaciones, aportaciones y prestaciones gratuitas de servicios que,
cumpliendo los requisitos establecidos en este Titulo, y, en particular, lo dispuesto en el articulo
27, se hagan en favor de las siguientes entidades: [...]

b) Las entidades que ejerzan actividades de caracter social o asistencial sin animo de lucro es-
tablecidas en otros Estados miembros de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo y
que persigan objetivos idénticos a los de las contenidas en las letras b) e i) anteriores.

35 Articulo 45. Cruz Roja y ONCE:

Lo previsto en el articulo 18 de la presente Norma Foral sera de aplicacién a la Cruz Roja Espa-
fola, a la organizacién Nacional de Ciegos Espafoles y a las entidades que ejerzan actividades
de caracter social o asistencial sin animo de lucro establecidas en otros Estados miembros de la
Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo.
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Estados miembros para no admitir la aplicacion del régimen fiscal especial a las ESFL no
residentes es la carencia de instrumentos de control y de comprobacién sobre las ESFL
extranjeras que dificultarian la lucha contra el fraude, tal y como aleg6 Alemania, apoyada
por el Reino Unido e Irlanda en el procedimiento del caso Stauffer. La alegacion no fue ad-
mitida por el TJUE a pesar de que reconoce las innegables dificultades practicas que con-
lleva este tipo de comprobacion, apelando a la Directiva 77/799/CEE, vigente en el curso
del procedimiento y derogada en la actualidad por la Directiva 2011/16/UE, de Asistencia
Mutua, como instrumento idéneo para que un Estado miembro pueda verificar si se cum-
plen los requisitos que la respectiva normativa tributaria exige®.

Considero especialmente relevante el analisis juridico que el TJUE realiza en la sentencia
Persche para dar respuesta a como se garantizan la eficacia de los controles fiscales que
tanto preocupa a los Estados miembros, confirmando y completando la doctrina Stauffer en
esta materia. En este asunto, tanto Alemania como el resto de gobiernos intervinientes en-
tienden, en el marco del principio de proporcionalidad, que la exclusion de la deducibilidad
fiscal de donaciones entregadas a ESFL de un Estado miembro que no sea el del donan-
te se justifica por la dificultad que supone para el Estado miembro del donante verificar si
tales entidades cumplen efectivamente los objetivos estatutarios a efectos de la normativa
nacional, asi como por la necesidad de controlar la gestion efectiva de las mismas. De idén-
tica manera, entienden que la solicitud de informacién que dirijan las autoridades fiscales
de un Estado miembro en relaciéon con un organismo establecido en otro Estado miembro,
para poder determinar si una donacioén efectuada en favor de ese organismo puede gozar
de una ventaja fiscal, se halla fuera del ambito de aplicacién de la Directiva 77/799/CEE.
Este segundo aspecto fue taxativamente negado por el TJUE al entender que la informacién
solicitada para completar la que haya facilitado el contribuyente a las autoridades fiscales
de un Estado miembro, con miras a la obtencién de una ventaja fiscal, es necesaria para
la correcta liquidacion del impuesto sobre la renta por las autoridades competentes de los
Estados miembros de que se trate en relacion con un caso concreto.

Pues bien el TJUE rebate contundentemente las alegaciones de los Estados® y estable-
ce, como principio, que la eficacia de los controles fiscales se encuentra garantizada debido
a que, nada impide, por un lado, que el contribuyente pueda aportar los justificantes perti-
nentes que permitan a las autoridades tributarias del Estado miembro de tributacion com-
probar, de manera clara y precisa, la existencia y la naturaleza de los gastos realizados en
otros Estados miembros y, por otro, que las autoridades tributarias exijan al contribuyente
que presente las pruebas que consideren necesarias para apreciar si se cumplen los requi-
sitos de deducibilidad de gastos previstos en la normativa y, en consecuencia, si procede
practicar la deduccion solicitada. Asimismo, el tribunal entiende que son admisibles los cer-

36 paragrafos 46 a 50 de la sentencia Stauffer.
37 Viéanse paragrafos 51 a 65 de la sentencia Persche.
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tificados expedidos por una ESFL que cumple los requisitos exigidos por la legislacion de
su Estado miembro de residencia para la concesion de ventajas fiscales, méas alun, cuando
tal legislacion somete a idénticos requisitos la concesion de ventajas fiscales cuya finali-
dad sea estimular actividades de utilidad publica, tal y como ocurre en el asunto Persche.

Finalmente, el TJUE indica que un Estado miembro tampoco puede excluir la concesién
de ventajas fiscales por las donaciones efectuadas en favor de una ESFL establecida en otro
Estado miembro, por el mero hecho de que las autoridades fiscales del Estado del donante
no tengan la posibilidad de comprobar in situ que se cumplen las exigencias que establece
su normativa fiscal, ya que, como explicé Alemania durante la vista oral, ni siquiera en rela-
cion con las ESFL residentes se requiere verificaciéon alguna in situ, en la medida en que, con
caracter general, el control del cumplimiento de los requisitos exigidos por la normativa ale-
mana se efectia mediante la comprobacion de la informacion facilitada por dichas entidades.

Con estos antecedentes jurisprudenciales, y dada la relevancia de esta cuestion para los
Estados miembros, resulta cuando menos sorprendente apreciar la ausencia de obligacio-
nes especificas de informacion y de justificacion para las ESFL no residentes o sus apor-
tantes en la reforma de la Ley 49/2002 proyectada. A mi entender, la ampliacion del ambito
de aplicacién de los incentivos fiscales al mecenazgo a las ESFL no residentes requiere ne-
cesariamente una nueva configuracion del esquema de obligaciones de informacién, maxi-
me si se tiene en cuenta que el test de comparabilidad sobre el que pivota su aplicacion se
debe realizar fundamentalmente con base en la informacién obtenida. De tal manera que,
si la reforma propuesta se hubiera aprobado, ante la ausencia de un marco legal especifi-
co, hubiera sido de aplicacién el marco general en esta materia, tanto a las ESFL residentes
como a las no residentes. Este esta comprendido por el régimen de opcién y comunicacion
por parte de la entidad que pretende aplicar el régimen fiscal, previsto en el articulo 14 de
la Ley 49/2002 y desarrollado por el articulo 1 del Reglamento para la aplicacion del régi-
men fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo,
aprobado por Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre; asi como por las obligaciones
de justificaciéon en relacion con las aportaciones incentivadas fiscalmente que reciban las
entidades, que se encuentran establecidas en el articulo 24 de la Ley 49/2002 y desarrolla-
das por el articulo 6 del citado reglamento, consistentes en certificaciones expedidas por
las ESFL beneficiarias de los incentivos fiscales al mecenazgo que, con posterioridad, se
remitiran a la administracion tributaria a través del modelo 182%. La aplicacién practica de
este esquema en el caso de las ESFL no residentes sobre las que recaen exclusivamente
las obligaciones de informacion, a las que no se les da unos parametros propios teniendo
en cuenta su dimension internacional, hubiera exigido, en muchos casos, a la administra-
cion tributaria obtener y comprobar la informacién necesaria acudiendo a la Directiva de

38 Orden EHA/3021/2007, de 11 de octubre, por la que se aprueba el modelo 182 de declaracion informativa
de donativos, donaciones y aportaciones recibidas y disposiciones realizadas, [...] (BOE de 18 de octubre
de 2007).
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Asistencia Mutua, antes mencionada. A la vista del modelo expuesto, nos cuestionamos
coémo habrian respondido las ESFL no residentes al cumplimiento de las obligaciones de
informacion, asi como el encaje de un test de comparabilidad efectivo con un régimen de
opcién y comunicacion como el expuesto.

Desde la perspectiva de derecho comparado comunitario podemos distinguir, en ge-
neral, tres modelos diferenciados en cuanto a las obligaciones de informacién y carga de
la prueba. Asi, la efectividad de los donativos en los supuestos de mecenazgo transfron-
terizo puede ser probada o bien por el donante, que va a ser el que aplique el beneficio
fiscal —-modelo que se ha establecido, entre otros, por Bélgica—; o bien tanto por el donan-
te, como por la entidad beneficiaria de mecenazgo —-modelo francés—; o bien por la entidad
beneficiaria -modelo informativo vigente en Reino Unido- (Koele, 2010, p. 415).

Volviendo al Estado espanol, si atendemos al esquema de obligaciones de informacion
en relacion con las ESFL no residentes que se ha introducido para 2019 en el régimen fis-
cal de Bizkaia, apreciamos que se regula como un sistema propio y diferenciado en el ar-
ticulo 27 de la Norma Foral 4/2019, que se dedica precisamente a establecer la forma de
justificar las donaciones y aportaciones deducibles realizadas a favor de las mismas. En el
caso de Bizkaia, al igual que el modelo belga, se hace recaer sobre la persona donante el
cumplimiento de la obligacién de informacién que garantice que las aportaciones realizadas
se efectlian a favor de una entidad que cualifica para la incentivacion fiscal al mecenazgo,
realizando una inversion de la carga de la prueba segun el régimen general de justificacion,
establecido en el articulo 26 de dicha norma foral, que lo hace recaer, al igual que en la le-
gislacion estatal, en la ESFL beneficiaria del mecenazgo.

A estos efectos, el articulo 27 establece, que a fin de justificar la efectividad de los donativos
y aportaciones, los donantes o aportantes, personas fisicas o juridicas sometidas a la normativa
del Territorio Historico de Bizkaia en su imposicion personal deberan presentar, por un lado, un
documento en el que deba constar la misma informacién, junto con la pertinente justificacion,
que la que consta en el modelo 182 a presentar por las entidades beneficiarias residentes, que
se encuentra regulada en el citado articulo 26 y en sus disposiciones de desarrollo. Asimis-
mo, exige de nuevo al donante que documentalmente acredite el cumplimiento por parte de
las ESFL de los requisitos establecidos en los articulos 4 y 5 de la Norma Foral 4/2019, a fin
de llevar a cabo lo que se conoce como test de comparabilidad. Tal y como exige el articulo
11 del proyecto de Reglamento®, la referida informacion, asi como la justificacion documen-
tal exigible debera presentarse junto con la autoliquidacion del IRPF, del impuesto sobre so-
ciedades o del IRNR, que le sea de aplicacién a quien realice las donaciones o aportaciones.

39 Ej proyecto de Reglamento para la aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos,
cuya fase de audiencia publica en el procedimiento de elaboracién normativa finalizé el pasado 8 de
abril, se encuentra en tramitacion en la Diputacion Foral de Bizkaia <http://web.bizkaia.eus/es/procesos-
participativos-elaboracion-normativa/-/prozesua/1245>. Ultima consulta 29 de marzo de 2019.
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Si bien, en el caso de Bizkaia, el esquema especifico implementado, que parece fun-
damentarse en el razonamiento del TJUE en el caso Persche, en virtud del cual una de las
vias mas efectivas de obtener la informacion sobre la entidad sin animo de lucro y el buen
fin de las aportaciones es a través de los aportantes, resulta mas adecuado que una mera
exigencia a las ESFL no residentes del cumplimiento de las mismas obligaciones de infor-
macion generales que a las ESFL, es necesario hacer una serie de advertencias.

Por un lado, la cantidad de informacién y el detalle de la misma en relacién con las apor-
taciones al mecenazgo que se requiere al aportante, sometido en su imposiciéon personal al
sistema tributario de Bizkaia, resulta excesivo al ser idéntica, como se ha comentado, a la que
se solicita a las ESFL residentes a cuyo régimen se refiere por remision. Asi, el articulo 27.1
de la norma foral exige informacion segun: a) la fecha en la que se realizé el donativo cuan-
do este sea dinerario; b) el documento publico u otro documento auténtico que acredite
la entrega del bien donado cuando no se trate de donativos dinerarios; c) el destino que la
entidad donataria dara al objeto donado en el cumplimiento de su finalidad especifica; d)
mencién expresa del caracter irrevocable de la donacion, sin perjuicio de lo establecido en
las normas imperativas civiles que regulan la revocacién de donaciones; e) en el supuesto
de las prestaciones gratuitas de servicios, certificacion del coste del servicio emitida por la
entidad que realiza la prestacion. Por otro, se exige, asimismo, al aportante, que presente
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos establecidos en los articu-
los 4 y 5 de la norma foral por parte de las ESFL no residentes beneficiarias, lo cual tam-
bién resulta desmesurado, teniendo en cuenta que el articulo 5 exige a las ESFL residentes
hasta trece requisitos fiscales, disefiados con un gran nivel de detalle y con una configura-
cion ajustada al ordenamiento juridico espanol. Este soporte documental sera el que va a
servir de base a la administracion tributaria de Bizkaia para hacer el test de comparabilidad.

En conclusién, podriamos decir que el contenido de estas obligaciones de informacién
por su extension, naturaleza y nivel de detalle va a hacer que el cumplimiento de las mismas
por parte de los donantes resulte realmente gravoso y, aunque estos logren cumplimentar-
las, la informacién recabada va a resultar probablemente poco adecuada para que la ad-
ministracion tributaria de Bizkaia pueda realizar un test de comparabilidad razonable y de
calidad. Es por ello que hubiera sido deseable que la informacion solicitada en relacion con
las ESFL no residentes se hubiera configurado teniendo en cuenta cual es la informacién
realmente relevante y necesaria en un escenario de mecenazgo transfronterizo, alejandose,
de esta manera, de una mera réplica de la informacion requerida a las ESFL residentes, para
facilitar tanto su cumplimento por parte de los donantes como para que la administracion
tributaria de Bizkaia pueda garantizar el fin adecuado y la efectividad de las aportaciones a
las ESFL no residentes y pueda realizar un buen test de comparabilidad.

Idéntica observacion procede con respecto a las ESFL no residentes que obtengan ren-
dimientos sometidos al IRNR en Bizkaia y que pretendan la aplicacién del régimen fiscal es-
pecial contemplado en su normativa, en la medida en que para ello deben seguir el mismo
procedimiento de solicitud de aplicacion del régimen, que expondré en el siguiente aparta-
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do, que las residentes, en el cual deberan demostrar el cumplimiento de todos los requisi-
tos contenidos en el articulo 5 de la norma foral.

Otra de las carencias que se observan en la reciente reforma aprobada por Bizkaia es
la ausencia de cualquier referencia o criterio sobre como realizar el test de comparabilidad
y como interpretar y adaptar los requisitos exigidos a las ESFL residentes a las no residen-
tes. Dicha ausencia puede provocar que la administracion tributaria caiga en el mero au-
tomatismo en la comprobacion del cumplimiento de los requisitos que, en muchos casos,
desembocaria en la negativa de la aplicacion del régimen fiscal a las ESFL no residentes y
sus aportaciones, abriendo una senda de recursos administrativos y judiciales.

Este Ultimo es uno de los principales obstaculos practicos que existen en la mayor parte
de los sistemas tributarios de los Estados miembros para la correcta garantia de las liberta-
des fundamentales, incluso en aquellos en los que su legislacion fiscal ya ha sido adaptada
a los parametros exigidos por la jurisprudencia del TJUE. Asi, la ausencia de informacién y
de transparencia en relacién con como llevan a cabo las jurisdicciones fiscales los test de
comparabilidad es uno de los problemas comunes a los que se enfrentan las ESFL y sus
aportantes en el mecenazgo transfronterizo (Breen, 2018, p. 47).

La competencia en manos de los Estados miembros para la realizacion del test de com-
parabilidad a efectos fiscales lleva en la practica a que existan tantos requisitos y proce-
dimientos para llevarlo a cabo como Estados miembros. La inexistencia de un enfoque
comunitario comun provoca falta de certeza y seguridad juridica en los sujetos intervinien-
tes en el mecenazgo transnacional, lo cual genera un gran nimero de reclamaciones a las
administraciones tributarias dentro de la Unién Europea. Solamente en diez Estados miem-
bros existen procedimientos reglados que indican coémo llevar a cabo el test, mientras que
en el resto ni siquiera se han determinado criterios para su correcta ejecucion, lo cual ha
llevado a algunas administraciones tributarias a reconocer cierta incapacidad por falta de
experiencia y de formacién para abordar esta cuestion. En definitiva, en la mayor parte de
las jurisdicciones fiscales las decisiones se adoptan generalmente caso por caso sin un pro-
cedimiento reglado y, a menudo, requieren periodos de ejecucion absolutamente inacepta-
bles (European Foundation Centre y Transnational Giving Europe, 2017, p.7)%.

Los Estados miembros se resisten a implementar modelos respetuosos con el principio
home-country control, que impliquen el reconocimiento automatico de la equivalencia entre
las ESFL extranjeras y las nacionales y resolverian muchos de los problemas expuestos, en
la medida en que implica una cierta renuncia al ejercicio de su soberania fiscal (European
Foundation Centre y Transnational Giving Europe, 2017, p. 14). Por ello, no consideran sufi-

0 g representante de lafundacion sueca Swedish Riksbankens Jubileumsfond denuncia que las autoridades
fiscales alemanas han tardado nueve afos en requerirles informacion en el recurso interpuesto en 2007
contra la negativa al reconocimiento de los beneficios fiscales correspondientes. La misma fundacion
tardé cinco afos en conseguir el reconocimiento mediante sentencia de los tribunales espafoles.
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ciente que la ESFL no residente demuestre que se le aplica el régimen fiscal especial en su
Estado miembro de residencia y prefieren establecer sus propios procedimientos de com-
parabilidad. Ni siquiera la jurisprudencia comunitaria analizada exige dicho automatismo,
sino que establece que el reconocimiento del cumplimiento de requisitos no es automatico
y debe ser apreciado por las autoridades nacionales del Estado miembro que deba aplicar
el incentivo fiscal, mediante la realizacién de un test de equivalencia o comparabilidad*'.

Como ocurre en el caso de Bizkaia y también en la propuesta fallida de reforma de la
Ley 49/2002%, el punto de referencia es la legislacion aplicable en el Estado miembro en
el que se origina el gasto fiscal, lo cual parece totalmente razonable desde la l6gica de la
soberania fiscal de los Estados miembros. La clave para disefiar un test de comparabilidad
razonable y efectivo reside en establecer los criterios para que las administraciones tribu-
tarias, en aplicacion de su legislacion tributaria y a la vista de la informacién que obtengan,
sean capaces de verificar que las ESFL no residentes cumplen con los principios y requisi-
tos esenciales que para estas entidades exige su legislacién nacional.

Dos son los Estados miembros —Luxemburgo y Paises Bajos- que cuentan con los mode-
los mas efectivos y que ofrecen mayor seguridad juridica para llevar a cabo el test de com-
parabilidad (European Foundation Centre y Transnational Giving Europe, 2017, pp. 16-18),
de los cuales podria tomar referencia el Estado espafiol a la hora de implementar el suyo.

El modelo de Luxemburgo es el que ofrece mas facilidades practicas para la aplicacién
de los incentivos fiscales al mecenazgo transfronterizo, seguido aunque con pequefas di-
ferencias por paises como Polonia o Eslovenia (Pedreira Menéndez, 2015, p. 66). Para la
aplicacion de los incentivos fiscales al mecenazgo, el contribuyente donante sometido a la
soberania tributaria de Luxemburgo debe manifestar en la declaracion de su impuesto perso-
nal que la ESFL no residente en Luxemburgo, pero residente en algun Estado miembro de la
Unién Europea o del Espacio Econdmico, que recibe la donacion, cumple los requisitos exi-
gidos por la legislacion fiscal de Luxemburgo. Aunque el sistema no sea de reconocimiento
automatico, las autoridades fiscales si que tienen en cuenta el hecho de que la ESFL no re-
sidente sea reconocida por su estado de residencia como entidad sin fines lucrativos y que,
como tal, sea beneficiaria de donativos incentivados fiscalmente para los residentes de su
estado, asi como que esté exenta en su imposicion personal sobre la renta y sobre la riqueza.

El Unico requisito que se exige a la ESFL no residente beneficiaria de la donacion es que
presente un modelo de certificado, a modo de declaracién responsable o self-assesment,
con el siguiente contenido y requisitos, que resulta ser realmente conciso: 1) fecha de es-
tablecimiento de la organizacion de acuerdo con las leyes del Estado XX; 2) que la ESFL
persiga directa y exclusivamente uno o mas de los nueve fines de interés general que se

41 Paragrafos 39, 40 y 41 de la sentencia del caso Stauffer.

42 Recordemos que la propuesta de modificacion del articulo 2 de la Ley 49/2002 exigia que las ESFL no
residentes cumpliesen los requisitos contenidos en el articulo 3 de la citada ley.
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relacionan, entre ellos, arte, educacién o asuntos sociales; 3) que segun la legislacion de
su estado de residencia, estos fines se reconocen como de interés general y se encuentran
fiscalmente incentivados; 4) que la entidad esta exenta del impuesto sobre la renta y del
impuesto sobre la riqueza en su pais de residencia, y 5) que los donantes residentes obten-
drian incentivos fiscales para las donaciones a la organizacion®. Las autoridades fiscales
de Luxemburgo pueden o bien decidir directamente en funcion del certificado presentado,
o bien solicitar cierta informacioén adicional, por ejemplo, el justificante de la donacion, los
estatutos o el estado de cuentas de la ESFL no residente.

Como se observa el modelo de Luxemburgo es sencillo, presumiblemente &gil y va mas
alla de lo que la jurisprudencia comunitaria requiere, ya que en ocasiones se basa en el re-
conocimiento cuasiautomatico del estatus de comparable para la ESFL no residente, aun-
que deja cierto margen de accion a las autoridades fiscales.

El segundo modelo del cual se podrian extraer algunas claves para el disefio del modelo
espanol es el que ofrecen los Paises Bajos (Transnational Giving Europe, 2019). Este Estado
miembro presenta un esquema algo mas complejo para las ESFL no residentes, pero apor-
ta mayores garantias a la administracion tributaria y a los aportantes a estas entidades. El
sistema se basa en que, para poder aplicar los incentivos fiscales al mecenazgo, el donan-
te debe indicar en la declaracion de su impuesto personal que la ESFL ha recibido el esta-
tus ANBI (entidad de utilidad publica), exigible tanto a las ESFL residentes como a las no
residentes para poder ser beneficiarias de mecenazgo incentivado en los Paises Bajos. El
estatus ANBI se concede por la autoridad fiscal neerlandesa Oost Brabant por cumplir los
requisitos de la legislacion fiscal neerlandesa para las ESFL y su concesién implica que se
le incluya en la lista de ESFL elegibles para ser beneficiarias de mecenazgo, elaborada por
la administracion tributaria. Por su parte, el donante puede verificar si la entidad beneficia-
ria en cuestion ya ha sido incluida en la lista en la pagina web del Ministerio de Hacienda.

Para solicitar el estatus ANBI, las ESFL no residentes en los Paises Bajos deben cum-
plimentar un formulario que se encuentra en neerlandés, con el siguiente contenido: 1) los
estatutos de la entidad, si no estan en inglés, aleman o neerlandés, se debe proporcionar
una traduccion; 2) declaracién de las autoridades fiscales del pais de residencia y una
copia de la inscripcion en la Camara de Comercio del pais residente; 3) cuentas mas re-
cientes; 4) lista con los nombres y direcciones de los miembros de la junta. El procedimien-
to de concesién dura aproximadamente dos meses.

Una vez que una entidad ha sido registrada, solo tiene que proporcionar informacién adi-
cional a las autoridades fiscales bajo solicitud, no existiendo una obligacion anual de envio

43 Girculaire L.L.R. n.° 112/2 of 7 April 2010 (déductibilité des dons verses a des organismes ayant leur siége
dans un autre Etat et reconnus d’intérét général selon le droit de ce dernier), que incluye como anexo
el modelo de certificado disponible en francés, en inglés y en aleman. <https://impotsdirects.public.lu/
dam-assets/fr/legislation/legi10/Circulaire_L_|_R__ n__ 112-2_du_7_avril_2010.pdf>.
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de informacién. Sin embargo, a partir del 1 de enero de 2014, las ESFL estan obligadas a
publicar cierta informacién en un sitio web y a comunicarlo a las autoridades fiscales. Cuan-
do la ESFL obtiene el estatus ANBI, este es valido para todos los contribuyentes neerlan-
deses que lo invoquen en su declaracion del impuesto personal y se mantiene vigente en la
medida en que las autoridades fiscales no lo revoquen, como consecuencia del incumpli-
miento de los requisitos que fundamentaron su concesién. El donante, por su parte, tiene
que proporcionar evidencia de la realidad de la donacién.

El test de comparabilidad, que las autoridades fiscales neerlandesas llevan a cabo para con-
ceder el estatus ANBI a las ESFL no residentes e incluirlas en su lista, consiste en verificar si la
entidad cumple con los requisitos de la legislacion fiscal neerlandesa, cuyos elementos funda-
mentales son los siguientes: 1) la entidad no puede tener forma juridica de sociedad mercantil,
ni de cooperativa, ni ninguna otra que le permita dividir su capital social en acciones; 2) debe
perseguir un fin de interés publico; 3) la institucion y las personas involucradas deben cumplir
una serie de requisitos de integridad; 4) la persecucion del objetivo de beneficio publico debe
ser exclusiva: al menos el 90 % de la actividad de la entidad debe centrarse en el fin de interés
publico; 5) existe una prohibiciéon de distribucion de beneficios y, en caso de disolucion, los
activos de la entidad deben ser destinados a fines de interés general; 6) la remuneracion de los
miembros de la junta y los costes de administracion deben ser limitados y razonables; 7) la en-
tidad debe hacer publicos sus informes anuales, sus informes de actividad, la composicion de
su érgano de gobierno y cualquier otra informacion relacionada con la organizacion. Como se
puede apreciar, muchos de ellos recuerdan a los exigidos por el régimen fiscal especial espafiol.

El futuro modelo espanol bien podria adoptar ciertos elementos del neerlandés. La lista
ANBI no es otra cosa que un censo independiente de ESFL, tanto residentes como no re-
sidentes, a efectos fiscales. La legislacién espafiola ya requiere que las ESFL residentes
aparezcan censadas en el censo general de contribuyentes como entidades que aplican el
régimen especial. Sin embargo, la forma de acceder al censo es a través del ejercicio de una
opcidn, que se comunica a la administracion tributaria en el modelo 036, lo que impide a esta
la verificacion previa del cumplimiento de los requisitos fiscales por parte de dichas entida-
des. Un modelo de solicitud de aplicacion del régimen ofreceria la posibilidad de ejercitar
un control previo con caracter general, ofreciendo mayores garantias de la correcta aplica-
cion del regimen y dificultando opciones fraudulentas, y de realizar el test de comparabilidad
en el caso de ESFL no residentes. Este ha sido el proceder del legislador foral de Bizkaia
que, con efectos 1 de enero de 2019, ha abandonado el modelo de comunicacion y ha im-
plementado un sistema de solicitud y concesion, como analizaré en el apartado siguiente.

En cuanto a cémo se aborda el test de comparabilidad en el Estado espafiol, los pro-
nunciamientos de los tribunales y de las administraciones tributarias respetuosos con la
jurisprudencia comunitaria, que se han presentado con anterioridad, ponen de manifiesto
que tanto los tribunales como la administracion tributaria lo estan aplicando de una mane-
ra pragmatica y sensata en los casos concretos que conocen, lo cual indudablemente su-
pone un gran avance en este ambito. No obstante, quedan espacios para la incertidumbre
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e inseguridad juridica tanto para las ESFL, como para sus aportantes, en la medida en que
la practica del test pasa por un procedimiento administrativo no reglado o por uno judi-
cial, en el que los reclamantes tienen la carga de la prueba del cumplimiento de una serie
de requisitos ciertamente indeterminados en el sistema fiscal espafiol con las consiguien-
tes dilaciones y costes, indeseables e inoperativos, que ello supone para todas las partes.

En consecuencia, mi propuesta de lege ferenda seria la regulacién reglamentaria del pro-
cedimiento para el test de comparabilidad, que se basaria en la cumplimentacién de un for-
mulario por parte de la ESFL no residente, tal y como se exige en Luxemburgo o en Paises
Bajos, que con posterioridad y en un plazo de tiempo razonable fuese visado por las auto-
ridades fiscales espafnolas. El resultado positivo de dicho test de comparabilidad supondria
la inclusion de la ESFL en el censo como contribuyente que aplica el régimen fiscal espe-
cial de la Ley 49/2002 vy, por tanto, resulta beneficiaria del mecenazgo incentivado. Para el
caso de los incentivos por mecenazgo, se podria disefiar incluso un modelo mixto, como el
francés, de tal manera que si se trata de una entidad no residente que no opera en territorio
espafol se diera la opcién a los donantes o a los aportantes de rellenar el cuestionario para
el test de comparabilidad. En todo caso, los resultados positivos del test de comparabili-
dad deberian ser accesibles online para seguridad juridica de actuales y futuros donantes.

Cuestion mas compleja es la determinacion del contenido de dicho test. Tras el andli-
sis de los cuestionarios de Luxemburgo y Paises Bajos y de los pronunciamientos de los
tribunales espafoles, se puede concluir que el enfoque méas pragmatico seria establecer
el test de comparabilidad haciendo cumplir a las ESFL no residentes los principios funda-
mentales que la legislacion fiscal espaifola requiere a las ESFL y elevarlos a la categoria de
requisitos, diferenciandolos, de esta manera, de los mas concretos y pegados al ordena-
miento juridico espanol que se exigirian a las ESFL residentes. Como hemos visto, esta no
ha sido la posicion que el legislador espanol ha manifestado, por lo menos en principio, en
la nonata reforma fiscal, ni en la aprobada en los territorios forales de Bizkaia y Gipuzkoa.

Pongamos un ejemplo para ilustrar a lo que me refiero. El articulo 3.5.° de la Ley 49/2002
exige que «los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del érgano de go-
bierno sean gratuitos...», como concrecion de un principio mucho mas amplio cual es el de
que las ESFL deben limitar extremadamente o prohibir la distribucidon de beneficios a partes
privadas. Pues bien, en la STSJM 418/2015, de 18 de marzo, anteriormente analizada*, el
tribunal concedio el estatus de comparable a la fundacion sueca a pesar de que esta remu-
neraba a los miembros del consejo de administracion, incumpliendo lo establecido por el ci-
tado articulo. Un caso similar, también en relacién con la remuneracion de los miembros de
los consejos de administracion, se ha producido en Francia*. Por tanto, a efectos del test de
comparabilidad, podria ser suficiente con que los Estados miembros exigieran el principio

44 Véase nota al pie n.° 21.
4 Case nos. 369819 y 369820, de 22 de mayo de 2015, Conceil d'Etat.
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general de que la ESFL no residente tenga prohibida o muy limitada la facultad de distribuir
beneficios, sin mayor concrecion.

Carece de toda légica pragmatica, incluso juridica, que a las ESFL que operan global-
mente y que son beneficiarias de mecenazgo por aportantes de diferentes jurisdicciones
fiscales se les exija el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos exigidos por las
mismas a las ESFL residentes en ellas. Un disefio del test de comparabilidad con este en-
foque vaciaria de facto el respeto a la libertad de circulacién de capitales, incluso en los
casos en los que la legislacion doméstica haya sido modificada para incluir expresamente
a las ESFL no residentes. A fin de disefiar un test de comparabilidad efectivo, respetuoso
y razonable, las Estados miembros deberian determinar cudles de los requisitos exigidos
por su legislacién son esenciales para las ESFL en un contexto internacional y cuales no lo
son. Asi, un andlisis comparativo de los regimenes legales de ESFL en los diferentes Esta-
dos miembros determina que, aunque el disefio y la configuracion formal de los requisitos
en los diferentes sistemas puede llegar a ser muy diferente, los principios y la funcionalidad
de los mismos presentan mas similitudes que diferencias. Si ademas nos centramos en el
régimen fiscal, dejando al margen el régimen juridico o sustantivo, el paralelismo resulta ser
mucho mas evidente, en particular en relacién con el régimen de imposicién de las rentas y
beneficios de las ESFL, encontrandose las diferencias mas notables en la intensidad de los
incentivos al mecenazgo (Max Planck Institute for Comparative and International Private Law
and The Centre for Social Investment of the University of Heildelberg, 2009, pp. 98-103).

3. El enfoque doméstico: mecenazgo interterritorial

La parte final de mis reflexiones y propuestas se va a centrar en presentar aspectos do-
mésticos fundamentales de la Ley 49/2002, que considero que deben ser modificados sin
dilacion a fin de actualizar e incrementar la seguridad juridica en la aplicacién de este régi-
men fiscal. El propio contexto en el que debe aplicarse la ley, muy diferente al de hace casi
treinta aflos cuando fue aprobada, la experiencia derivada de su aplicacioén y la reinterpre-
tacién que bien los érganos administrativos, bien los jurisdiccionales han realizado de di-
chos aspectos aconsejan dichas modificaciones.

3.1. Sobre el procedimiento para la aplicacion del régimen fiscal
de las ESFL: claves de reforma

Una de las medidas propuestas al grupo de trabajo interministerial sobre fiscalidad de
las entidades no lucrativas e incentivos fiscales al mecenazgo, referenciado en la parte ini-
cial del presente trabajo, fue eliminar el caracter automatico en el acceso de las ESFL al
régimen fiscal especial y, en consecuencia, a los beneficios fiscales que este conlleva. El
grupo de trabajo en su informe concluye que:
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[...] mas que supeditar el acceso a dicho régimen a un posible control, se consi-
dera mas oportuno mejorar la informacién censal de modo que las fundaciones
deban aportar informacion adicional al inicio de sus actividades. Se acuerda estu-
diar mejoras del control del acceso y permanencia en el disfrute de los beneficios
fiscales que la normativa establece para las entidades sin fines lucrativos (Blaz-
quez Lidoy, 2015, p. 209).

No puedo estar mas en desacuerdo con la conclusién a la que llega el informe. En mi
opinién, este es uno de los elementos clave a reformar en la Ley 49/2002 y las razones son
varias, algunas de orden internacional y otras de orden interno, aunque todas ellas con la
finalidad comun de incrementar la seguridad juridica en la aplicacién del régimen. Como se
ha comentado en el apartado anterior, la correcta configuracién del test de comparabilidad
a realizar a las ESFL no residentes conlleva necesariamente el establecimiento de un pro-
cedimiento de solicitud, que puede ser mas o menos complejo, asi como la manifestacién
positiva 0 negativa de la autoridad fiscal competente sobre el estatus de comparable de la
entidad. Razones de similar naturaleza son de aplicacion en el ambito interno, ya que la exis-
tencia de diferentes regimenes fiscales dentro del estado espafiol exige lo que podriamos
denominar un test de comparabilidad doméstico, como analizaré en el apartado siguiente.
En consecuencia, un régimen rogado permitiria a la administracion tributaria garantizar que
la aplicacion del mismo se efectua por parte de entidades que cumplen los requisitos que
la normativa fiscal exige y se convertiria en un instrumento idéneo para la lucha contra el
fraude. Ademas, y no menos importante, reforzaria la situacion juridica, ofreciendo una ga-
rantia adicional, para las personas que realizan sus aportaciones a este tipo de entidades,
ya que la existencia de control previo por parte de la administracién tributaria mitigaria las
posibilidades de que sus aportaciones no pudieran beneficiarse de los incentivos fiscales al
mecenazgo por incumplimiento por parte de la ESFL —bien inintencionado, bien doloso-de
las exigencias que la fiscalidad les requiere, con la obligacion de reembolsar las deduccio-
nes por mecenazgo indebidamente aplicadas mas, al menos, los intereses de demora. En
la actualidad, el ordenamiento juridico espafol ofrece en su defensa a los donantes perju-
dicados exclusivamente acciones civiles de resarcimiento del dafio causado®®.

La derogada Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a
la participacion privada en actividades de interés general, ya contemplaba un régimen roga-
do, y asi lo sigue haciendo la legislacion fiscal de la Comunidad Foral de Navarra. En el caso

46 En este sentido, véase la Resolucion del TEAC de 5 de febrero de 2015 (RG 1975/2013 -NFJ057155-),
dictada en recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio, que determina que:

[...] en aquellos casos en los que resultare acreditado que la certificacion expedida por la entidad
donataria no es veraz en cuanto a la mencion expresa de que la entidad donataria si se encuentra
incluida entre las entidades beneficiarias de mecenazgo de acuerdo con lo establecido en la Ley
49/2002, no podria el donante aplicar el beneficio fiscal de la deduccion, sin perjuicio en su caso
de las posibles acciones que pudiera ostentar frente a aquella.
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de Territorio Histérico de Bizkaia*’, el cambio de régimen de opcién y comunicacién al de
solicitud y concesion se ha producido en este ejercicio 2019. Este cambio de procedimiento
trae, en mi opinidn, ciertos elementos novedosos y que pueden resultar de interés. La Norma
Foral 4/2019, en su articulo 16, establece la documentacién que debera ser presentada por
la entidad junto con la solicitud de aplicacién del régimen especial, que comprendera do-
cumentos tradicionales, tales como: la escritura o acta de constitucion, los estatutos de la
entidad, la memoria explicativa de sus fines o la acreditacion de estar inscritas en el registro
correspondiente. Junto con estos, la normativa exige una declaracion responsable suscrita
por las personas que representen legalmente a la entidad sobre el cumplimiento de los re-
quisitos preceptivos para la aplicacién del régimen, que estan recogidos en el articulo 5 de
la norma foral; declaracion responsable que se configura como elemento esencial del pro-
cedimiento de solicitud, en la medida en que el articulo 17 de la norma foral establece que
el incumplimiento de lo manifestado en dicha declaracién responsable constituye infraccién
tributaria, que sera sancionada con la pérdida del derecho a aplicar el régimen especial, sin
que pueda volver a solicitar su aplicacién en un plazo de cuatro afos desde el momento en
el que adquiera firmeza en via administrativa la imposicion de la sancion. A mi juicio, el es-
piritu de esta declaracion responsable resulta ser una especie de formulario self-assesment,
similar al que exige la legislacion fiscal neerlandesa o la de Luxemburgo, para la aplicacion
del régimen fiscal a las ESFL y puede convertirse en un instrumento realmente Util para lle-
var a cabo el test de comparabilidad, tanto en el ambito internacional como en el domésti-
co. Este régimen rogado se ve complementado por lo dispuesto en la disposicién transitoria
primera de la Norma Foral 4/2019, en virtud de la cual las entidades que, en el momento de
entrada en vigor de la misma, estuvieran aplicando el régimen fiscal especial establecido
en la normativa anterior deberan presentar la misma documentacion referida, en una suerte
de retrato de su situacion juridico-fiscal ante la administracion tributaria foral, implicando el
incumplimiento de esta obligacion la imposibilidad de aplicar el régimen fiscal, sin que se
pueda volver a solicitar su aplicacién en el plazo de los cuatro afios siguientes.

En conclusion, considero necesaria la modificacion de la Ley 49/2002 a fin de abandonar
el modelo de opcion y comunicacién en favor del de solicitud y concesion de la aplicacion
del régimen especial por las razones expuestas. En mi opinion, la normativa recientemen-
te aprobada en Bizkaia, junto con elementos importados de la neerlandesa constituiria una
buena base para su disefo.

3.2. Sobre la reciprocidad fiscal interterritorial y el test de
comparabilidad doméstico: claves de reforma

Como se ha mencionado con anterioridad, la capacidad normativa de los territorios fo-
rales en la mayor parte de los impuestos que afectan a las ESFL y al mecenazgo establece,

47 Esta modificacién normativa no se ha producido en el régimen fiscal de Gipuzkoa.
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dentro del Estado espafiol, un escenario susceptible de generar cuestiones de mecenazgo
interterritorial, en la medida en que conviven cinco regimenes fiscales con muchos elementos
comunes pero independientes entre si. La determinacion de cual es el régimen fiscal de apli-
cacion se realiza de acuerdo con los puntos de conexion establecidos en el Concierto Econo-
mico con el Pais Vasco o en el Convenio Econémico con Navarra®. El enfoque y resolucién
de dichas cuestiones puede encontrar una guia en las consideraciones que se realizan para
supuestos de naturaleza similar, salvando las distancias, segin el mecenazgo transfronterizo.

En este sentido, sorprende la aun vigente redaccion del articulo 16 a) de la Ley 49/2002,
que establece que los incentivos fiscales previstos en dicha ley seran aplicables a los dona-
tivos, donaciones y aportaciones que se hagan en favor de: «a) Las entidades sin fines lu-
crativos a las que sea de aplicacion el réegimen fiscal establecido en el Titulo Il de esta Ley».
De tal suerte que, en una primera aproximacion, un contribuyente con residencia habitual
en Madrid que realice una donacion a la Fundacion Guggeheim-Bizkaia no podria aplicar
la deduccion fiscal correspondiente, de acuerdo con la diccion literal de la Ley 49/2002,
mientras que si la realizara a la Fundacion Peggy Guggeheim de Venecia, si podria aplicar-
la por mor de la jurisprudencia comunitaria. Idéntica redaccion contenian las normativas
tributarias de los tres territorios historicos vascos haciendo referencia exclusiva a las ESFL
que aplicasen su régimen fiscal, hasta la reciente reforma de las de Bizkaia y Gipuzkoa. Sin
embargo, esta interpretacion literal que vulneraria el principio armonizador de respeto a la
libertad de movimiento de capitales en el Estado espafiol, contenido en el articulo 3 c) del
Concierto Econémico, fue rapidamente superada por las propias administraciones tributa-
rias, incluso con anterioridad a que el TJUE dictase las sentencias Stauffer y Persche. Asi,
los primeros pasos en este sentido los dio Bizkaia, mediante la Instruccion 2/2005, de la
Direccion General de Hacienda, para la campana del IRPF 2004, partiendo de la premisa
no cuestionada de que los incentivos fiscales aplicables son los previstos en la normativa
por la que se rija el impuesto personal del donante, al establecer que:

La deduccién por donativos no solo sera de aplicacion a aquellas cantidades desti-
nadas a ENL a las que resulte de aplicacion la Norma Foral 1/2004, de 24 de febrero,
sino también a las destinadas a entidades que reunan los requisitos establecidos
en los articulos 4 y 5 de la citada Norma Foral 1/2004 y que apliquen cualquiera de

48 La complejidad no solamente deriva de la existencia de diferentes regimenes fiscales, sino también de
las competencias de las comunidades autdbnomas sobre el régimen juridico de estas entidades. Asi, en
el caso del Pais Vasco, el articulo 10.3 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco atribuye competencias
a las instituciones de la comunidad auténoma para el establecimiento del régimen sustantivo que afecta
tanto a las fundaciones como a las asociaciones de utilidad publica, es decir, a las ESFL. Dicha regulacién
esta establecida por la Ley 9/2016, de 2 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco, y por la Ley 7/2007,
de 22 de junio, de Asociaciones del Pais Vasco, y afectada, en lo que a esta ultima se refiere, por la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, aprobada por el Congreso en
desarrollo del derecho fundamental de asociacién recogido en el articulo 22 de la Constitucion.

49 <http://www.bizkaia.eus/OGASUNA/Jarraibideak>.
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los regimenes especiales de Fundaciones y Mecenazgo. Por tanto, las aportaciones
realizadas a ENL de ambito estatal serian deducibles por contribuyentes vizcainos.

Criterio que ha sido confirmado con posterioridad en multiples consultas de la Hacienda
Foral vizcaina®. El acuerdo y la confirmacion de este criterio entre las Haciendas Forales
vascas Y la administracion tributaria del Estado llegé en 2010, de la mano de la resolucion
de la Comisién de Coordinacién y Evaluacion Normativa, prevista en el Concierto Economi-
co, a la consulta formulada acerca de unos donativos que una persona fisica con residen-
cia habitual en Madrid, y sujeta por ello a la normativa del IRPF de territorio comun, tenia
intencion de hacer a una fundacion domiciliada en Bilbao, a la que era de aplicacion la nor-
mativa vizcaina del impuesto sobre sociedades®’.

Con estos antecedentes y en este contexto, seria aconsejable la modificacion de la letra a)
del articulo 16 de la Ley 49/2002, a fin de elevar a categoria normativa criterios interpretativos
pacificamente acordados y aplicados desde hace casi una década por la administracion tri-
butaria del Estado y por las Administraciones forales vascas. Esto ya ha sido realizado en
2019 en el Territorio Histérico de Bizkaia, mediante la incorporacion en la letra a) del articulo
19.1 de la Norma Foral 4/2019, de la clausula de reciprocidad interterritorial doméstica por
la que se determina que los incentivos fiscales al mecenazgo del régimen general son apli-
cables a las donaciones y aportaciones que se hagan en favor de las ESFL a las que sea
de aplicacion el régimen fiscal establecido por la normativa vizcaina, asi como a las que se
realicen a favor de las ESFL que, reuniendo los requisitos establecidos en los articulos 4 y
5 de la Norma Foral de Bizkaia, apliquen el régimen fiscal de ESFL de otros territorios fora-
les o de territorio comun vigente en cada momento®.

En el ambito doméstico, si bien resultaria un notable avance que los legisladores fiscales
recojan esta clausula de reconocimiento de los diferentes regimenes fiscales de ESFL que

50 Sjrva por todas, Hacienda Foral de Bizkaia, Consulta de 18 de febrero de 2008.
51 Viéanse Comisién de Coordinacion y Evaluacion Normativa: Consulta 294/2010 (NFC045288).
52 Articulo 19. Entidades beneficiarias del mecenazgo:

1. Los incentivos fiscales previstos en los capitulos Il y Il del presente Titulo seran aplicables a los
donativos, donaciones, aportaciones y prestaciones gratuitas de servicios que, cumpliendo los
requisitos establecidos en este Titulo, se hagan en favor de las siguientes entidades: a) Las enti-
dades sin fines lucrativos a las que sea de aplicacion el régimen fiscal establecido en el Titulo Il de
esta Norma Foral, asi como, a las que reuniendo los requisitos establecidos en los articulos 4 y 5
de la presente Norma Foral, apliquen la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tri-
butario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio, la Norma Foral 3/2004, de 7 de abril,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo del
Territorio Histérico de Gipuzkoa, la Norma Foral 16/2004, de 12 de julio, de régimen fiscal de las
entidades sin fines lucrativos e Incentivos Fiscales al Mecenazgo del Territorio Histérico de Alava,
la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo, o aquellas que sustituyan a las anteriormente mencionadas.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 441 (diciembre 2019), pp. 5-40 | 37

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



G. Martinez Barbara Tributacién E

conviven en el estado espafol, su aplicacion practica no deja de estar exenta de potenciales
conflictos. Asi, en la medida en que los distintos regimenes fiscales exijan requisitos diferen-
tes alas ESFL en sus respectivas normativas tributarias, resultara mas gravoso y mas dificul-
toso el cumplimiento tanto de aquellos requisitos que su propia normativa les exige para la
aplicacion del régimen fiscal, como de los que la normativa fiscal aplicable al donante exige
a las ESFL. Es en esta situacion en la que procede la aplicacion de un test de comparabili-
dad doméstico, aunque de una dimension y complejidad mucho menor que en el ambito de
mecenazgo transfronterizo, debido a la gran similitud que presentan entre si los diversos re-
gimenes fiscales y sustantivos del Estado espafiol. No obstante, este test de comparabilidad
doméstico puede evolucionar hacia una mayor complejidad, en la medida en que los requisi-
tos establecidos en cada uno de los regimenes fiscales se vayan configurando de diferente
manera, tal y como ha ocurrido con la normativa recientemente aprobada en Bizkaia que los
reformula, introduciendo algunos de nuevo cufo que no se contemplan en la normativa tri-
butaria del resto de las jurisdicciones fiscales del territorio espafiol. Es por ello que, al igual
que en el ambito internacional, también el ambito doméstico debiera determinarse cudles
son los requisitos minimos a cumplir por las ESFL residentes en Espana, con independencia
de la normativa fiscal que les sea de aplicacion y de la normativa del donante, teniendo en
cuenta la existencia de diferentes regimenes juridicos y fiscales, a fin de no introducir obs-
taculos innecesarios en la aplicacion del mecenazgo fiscal interterritorial en el Estado espanol.

Una via alternativa a la propuesta realizada, en mi opinién mas pragmatica y efectiva,
la presenta la normativa fiscal de la Comunidad Foral de Navarra. Esta se basa en el reco-
nocimiento de las ESFL validamente constituidas que sean contribuyentes del resto de los
sistemas tributarios del estado espanol, diferentes al navarro, sin necesidad de efectuar un
test de comparabilidad interterritorial. Para ello, la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, regula-
dora del régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio prevé, en
su disposicién adicional segunda, que:

1. El régimen tributario regulado en esta Ley Foral sera aplicable: 1.° A las fundacio-
nes que reuniendo los requisitos y condiciones en ella establecidos se hayan cons-
tituido conforme a la normativa estatal o a la de las comunidades auténomas con
competencia en la materia. 2.° A las asociaciones declaradas de utilidad publica que
cumplan los requisitos y condiciones de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo,
y sus normas de desarrollo o de las disposiciones de las comunidades auténomas
sobre esta materia. 3.° Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo ins-
critas en el Registro correspondiente del Ministerio competente en materia de Coo-
peracién Internacional al Desarrollo y las que no estando inscritas hayan solicitado
formalmente su inscripcién en dicho Registro, tengan la forma juridica de fundacion
o de asociacion y cumplan los requisitos y condiciones previstos en esta Ley Foral.

Recuérdese ademas que, como se ha comentado con anterioridad, el régimen fiscal de
las ESFL navarro es rogado, limitdndose la actuacion de la administracion tributaria navarra
a comprobar el cumplimiento de una serie de requisitos formales que acreditan su estatus
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juridico, asi como que la actuacién de la entidad pueda servir a las finalidades de interés
general contempladas en la ley.

El enfoque navarro da un paso en direccion a la implantacion del sistema home-coun-
try control frente al host-country control, vigente en la normativa fiscal del Pais Vasco y del
Estado. El elevado grado de armonizacion y coordinacién existente entre los diferentes sis-
temas tributarios del Estado espafiol y los mecanismos legales vigentes en los regimenes
de Concierto y Convenio para garantizarlo haria mas que razonable promover un acuerdo
entre la administracion del Estado y las administraciones tributarias vascas y navarra, a fin
de implementar dicho principio en el ambito doméstico. En su virtud, el reconocimiento de
una entidad como las ESFL a efectos de su régimen tributario por la administracion fiscal
con competencia normativa sobre ella seria aceptado por el resto de administraciones tri-
butarias del Estado. Este cambio de planteamiento, fundamentado en el respeto y confianza
mutua entre las diferentes administraciones tributarias espafolas, requeriria la emision de
una certificacion por parte de la administracion fiscal competente sobre la ESFL, que seria
aceptada por el resto de las administraciones tributarias con competencia fiscal sobre las
personas fisicas o juridicas donantes. Este modelo ofreceria grandes ventajas tanto para
las ESFL como para sus aportantes, a los que se les garantizaria en mayor medida el buen
fin de su beneficio fiscal, como para las administraciones tributarias, que ahorrarian tiempo
y esfuerzos en llevar a cabo el test de comparabilidad doméstico que, dado el grado de ar-
monizacion existente entre los diferentes regimenes sustantivos y fiscales de las ESFL en
el Estado espafiol, dificilmente darian resultados negativos.

4. Reflexidn final

Una de las responsabilidades de los legisladores fiscales es garantizar la seguridad ju-
ridica de los contribuyentes y de las administraciones tributarias en la aplicacion de la ley.
Uno de los medios para lograrlo es aprobar leyes fiscales, complejas por definicion, con un
contenido claro y actualizado que incorporen los criterios jurisprudenciales o administra-
tivos que las complementan o interpretan. De esta manera, se facilitara a los contribuyen-
tes enormemente el cumplimiento de las obligaciones tributarias, tarea compleja per se, y
mucho mas si se trata de legislacion tributaria con un componente internacional. También
se facilitara el trabajo de aplicacién de los tributos y de lucha contra el fraude a las personas
que estan detras de una administracion tan poco considerada, en ocasiones, como la tribu-
taria. No abordar dicha tarea correctamente aboca en muchas ocasiones a procedimientos
administrativos y judiciales con los costes de toda clase que estos originan, sabiendo en la
mayoria de ellas cual va a ser la solucién final.

Estas son las razones que me han llevado a analizar, fundamentar y elaborar las pro-
puestas de lege ferenda presentadas en relacion con la reforma del régimen fiscal de las
entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.
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