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Abstract

Business collaboration Agreements require that their beneficiaries spread the help received
from the collaborator. This activity is not considered by Law 49/2002 a supply of services.
However, a recent judgment by the Supreme Court has understood that it is an advertising
service subject to VAT.
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1. Introduccion

La actividad de fomento o promocion por los entes publicos, en particular por sus funda-
ciones, puede llevarse a cabo por medio de distintas acciones de naturaleza econémica. En
algunas de ellas se entrega una cantidad de dinero para poder realizar un fin de interés gene-
ral y, a cambio, el beneficiario debe hacer una mencion publica de quien se la ha otorgado.

En la actualidad este tipo de ayudas suelen canalizarse, indistintamente, a través de tres
tipos de negocios juridicos: las subvenciones, los convenios de colaboracion empresarial
y el patrocinio publicitario. En todos ellos se plantea el problema de cuél debe ser la tribu-
tacion en el impuesto sobre el valor anadido (IVA) por ese retorno en forma de difusion de
la ayuda econdmica.

Esta problematica ha sido recientemente afrontada por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo (TS) de 26 de octubre de 2021 (rec. num. 8146/2019 -NFJ084014-) ante un recurso de
casacion. Antes de analizarla creemos conveniente exponer brevemente las caracteristicas
de los tres negocios citados para perfilar sus limites y situar el origen del problema.

2. Las subvenciones publicas

El articulo 2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (Ley
38/2003), define la subvencion como la entrega de dinero, sin contraprestacion directa, por
unas determinadas entidades publicas para llevar a cabo actividades de interés general.

" El articulo 2 dispone:

1. Se entiende por subvencién, a los efectos de esta ley, toda disposicion dineraria realizada
por cualesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley, a favor de personas
publicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucién de un
proyecto, la realizacion de una actividad, la adopciéon de un comportamiento singular, ya reali-
zados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacion, debiendo el beneficiario cumplir las
obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido.

c) Que el proyecto, la accion, conducta o situacion financiada tenga por objeto el fomento de
una actividad de utilidad publica o interés social o de promocién de una finalidad publica.
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Por su parte, el articulo 18.4 de esa norma impone al beneficiario publicitar que la activi-
dad se ha financiado con fondos publicos en los términos que se establezcan reglamentaria-
mente. A este respecto el articulo 31 del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones,
obliga al beneficiario de una subvencién a adoptar medidas de difusion para dar la adecua-
da publicidad al caracter publico de la financiacién del programa, actividad, inversién o ac-
tuacion de cualquier tipo que sea objeto de subvencion. Estas medidas podran consistir «en
la inclusion de la imagen institucional de la entidad concedente, asi como leyendas relativas
a la financiacioén publica en carteles, placas conmemorativas, materiales impresos, medios
electrénicos o audiovisuales, o bien en menciones realizadas en medios de comunicacion».

La forma de actuar, a estos efectos, de las fundaciones del sector publico se regula en
la disposicion adicional decimosexta de la Ley 38/2003 en estos términos:

Las fundaciones del sector publico Unicamente podran conceder subvenciones
cuando asi se autorice a la correspondiente fundacién de forma expresa mediante
acuerdo del Ministerio de adscripcion u érgano equivalente de la Administracién a
la que la fundacion esté adscrita y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 10.2.

La aprobacion de las bases reguladoras, la autorizacion previa de la concesion,
las funciones derivadas de la exigencia del reintegro y de la imposicién de san-
ciones, asi como las funciones de control y demas que comporten el ejercicio de
potestades administrativas, seran ejercidas por los érganos de la Administracion
que financien en mayor proporcioén la subvencion correspondiente; en caso de que
no sea posible identificar tal Administracion, las funciones seran ejercidas por los
organos de la Administracion que ejerza el Protectorado de la fundacién.

Esta norma fue modificada por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico sustituyendo la forma de cumplir los fines fundacionales mediante «entregas
dinerarias sin contraprestacion» (sujetas al derecho privado) por subvenciones (sometidas
al derecho publico). La razén de este «retorno al Derecho administrativo» reside en las difi-
cultades de gestion de esas ayudas pecuniarias (que no dejaban de ser fondos publicos) y,
en particular, en la reclamacion y recuperacion en los casos de incumplimiento de las bases
reguladoras. Con las facultades declarativas y ejecutivas que derivan del régimen aplicable
a la subvencién se aseguran mejor los créditos de origen publico?.

En todo caso, en las subvenciones —cualquiera que sea el ente publico que las conce-
da- la difusién de la ayuda publica percibida por sus beneficiarios nunca se ha considera-
do una prestacion de servicios sujeta al IVA. Al tratarse, segun su definicion, de «entregas

2 Para conocer en profundidad el origen y las consecuencias de esta modificacion legislativa cfr. Diaz-
Maroto Maqueda (2016); Blazquez Lidoy (2016) y Jiménez-Clar Hernandez (2021).
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gratuitas sin contraprestacion» se entiende que la obligacion de difundir el origen publico
de la financiacién por el sujeto subvencionado no vulnera dicha prohibicion.

3. Los convenios de colaboracion empresarial

El articulo 25 de la Ley 49/2002, de 23 diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (Ley 49/2002), define el convenio
de colaboracién como el acuerdo

por el cual las entidades a que se refiere el articulo 16, a cambio de una ayuda
econdémica para la realizacion de las actividades que efectien en cumplimiento
del objeto o finalidad especifica de la entidad, se comprometen por escrito a di-
fundir, por cualquier medio, la participacion del colaborador en dichas actividades.

Este articulo se encuentra dentro del titulo Il de la ley dedicado al mecenazgo vy, en par-
ticular, en su capitulo Il intitulado «Otras formas de mecenazgo». Su objetivo es favorecer
el mecenazgo empresarial de determinadas entidades no lucrativas (las enumeradas en el
art. 16) permitiendo que las empresas puedan ser conocidas como mecenas.

El convenio es un acuerdo en virtud del cual una entidad no lucrativa, a cambio de una
ayuda econdmica, debe difundir la colaboracion del empresario en la realizacion de sus
actividades de interés general. De esta definicion podemos distinguir tres elementos esen-
ciales en su aspecto objetivo: la actividad de interés general promocionada, la ayuda eco-
nomica recibida y la difusion de la participacion. Por razones de espacio y por ser esencial
para el objetivo de este trabajo nos centraremos en comentar solo la Ultima caracteristica3.

Con la firma del convenio, su beneficiario se compromete a informar sobre la participacion
del colaborador en la realizacion de la actividad de interés general para que trascienda en
la sociedad. Esta es la auténtica peculiaridad del convenio por la que el colaborador busca
cierta notoriedad o resonancia frente al anonimato que supone la donacién para el donante.

El compromiso de difundir la colaboracién constituye una obligacién para la entidad no lu-
crativa. No son, por tanto, beneficios de cortesia o agradecimiento como ocurre en ciertas do-
naciones en las que el donatario puede voluntariamente hacer mencién de la ayuda del donante.

La entidad no lucrativa solo adquiere el compromiso de difundir un mensaje: que una
empresa ha colaborado econémicamente en la realizaciéon de uno de sus proyectos o acti-
vidades. No asume otras obligaciones como pactos de exclusividad o de contratacion pre-
ferente con el colaborador. Estamos, por tanto, ante una obligacion de hacer, pero en la que

3 Para profundizar en esta figura véase Martin Dégano (2020).
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no se garantiza resultado alguno. La obligaciéon que adquiere la entidad sin fin de lucro no
convierte al convenio en un contrato con causa onerosa. Su definicion legal siempre se ha
referido a una «ayuda econdmica» y no a una prestacion y siempre se ha regulado dentro de
los incentivos fiscales al mecenazgo. Lo que mueve al colaborador es un animo de liberalidad
y lo hace gratuitamente. El colaborador se empobrece y lo que obtiene no se corresponde
con el valor de lo aportado a la entidad no lucrativa. Ese sacrificio econdmico no es equiva-
lente a lo que consigue a cambio, que resulta claramente accesorio. Estos dos caracteres
unidos a que existe una traslacion del dominio hacen que la totalidad de la doctrina califique
al convenio de donacion modal. Asi, también, lo ha entendido el Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas (ICAC) basandose en el trasfondo econémico de la operacion: en los
convenios si la difusién de la ayuda supone un retorno simbdlico o testimonial, hay donacion®.

En nuestra opinion, esta calificacion doctrinal es insuficiente. Estamos ante una dona-
cion compleja pues es modal y, a la vez, puede ser onerosa. Es modal porque es una do-
nacién con destino: la ayuda econdmica esta afecta a un proyecto o actividad concreta. De
acuerdo con ello, el modo, carga o gravamen consiste en una actuacion que no es evalua-
ble econémicamente. Es, ademas, onerosa porque se impone al beneficiario la carga de
difundir la colaboracién. Si bien, en este caso, se trata de una gratitud publica debida por
ley que asume el beneficiario de la ayuda.

No obstante, este segundo caracter —el oneroso— dependera de la dimension patrimonial
del modo o carga. Si el empobrecimiento de la entidad no lucrativa por cumplir con el modo
es inexistente o insignificante seguira siendo una donacién modal con dos cargas (destinar
la ayuda al proyecto y difundirla). Si, por el contrario, el cumplimiento de la carga supone un
cierto esfuerzo econémico sera onerosa pues el enriquecimiento para la entidad no lucrativa
sera menor (art. 619 Codigo Civil). En virtud de esta norma sera donacion «aquella en que
se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado». En cada convenio habra
que medir el grado o intensidad del modo o carga para valorar si hay un elemento onero-
so. No existe sacrificio patrimonial alguno para la entidad no lucrativa cuando la difusién
de la ayuda consiste en poner unas lineas de agradecimiento al colaborador o su logo en
el folleto de presentacién del proyecto o en la propia web. Si lo habria, en cambio, cuando
se difunde la ayuda recibida en medios de comunicacién o a través de agencias publicita-
rias con un coste especifico. Pero siempre ha de tenerse presente que esta carga o modo
que se impone a la entidad sin fin de lucro no desvirtia la causa no onerosa del convenio.

En relacion con la forma de difundir la colaboracion, el mencionado articulo 25 sefiala que
podréa hacerse «por cualquier medio» normalmente a través del logotipo, nombre o imagen
del colaborador ya sea al comienzo, durante la ejecucién o a la finalizacién del proyecto o con
una placa de agradecimiento. Ahora bien, el beneficiario debe limitarse a difundir la ayuda
recibida de la empresa y no a publicitar los bienes o servicios que esta ofrece al publico.

4 Consulta del ICAC niimero 5 (NFC044633), publicada en el BOICAC ntim. 90, de julio de 2012.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 467 (febrero 2022), pp. 51-78 | 57

© Centro de Estudios Financieros (07-02-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



. Martin Dégano Tributacién E

Puede, incluso, que en las clausulas del convenio no se especifique la forma de llevar a
cabo esta difusion quedando a la voluntad de la entidad sin fin de lucro que, recordemos, solo
se compromete a divulgar la colaboracién. Este hecho seria un claro indicio favorable para
diferenciar esta operacion de un contrato de patrocinio publicitario. En este sentido hay que
tener en cuenta que en el contrato publicitario todos los aspectos relacionados con la difu-
sion estan detalladamente establecidos en sus clausulas y son controlados por el anunciante.

La difusién de esta ayuda y su posible sujecién al IVA ha sido la cuestion mas polémica
respecto de la tributacién de los convenios. Durante la vigencia de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones e Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades
de Interés General (antecedente inmediato de la vigente Ley 49/2002), su articulo 68 —que
instaura por primera vez los convenios en nuestro ordenamiento- no contenia referencia al-
guna a esta cuestion por lo que fue la Direccion General de Tributos (DGT) quien asumio la
tarea de solucionar el problema planteado. Y, si bien, en un primer momento sefialé que se
trataba de servicios publicitarios sujetos al IVA acabé resolviendo en sentido contrario en
las Resoluciones de 9 de marzo y de 23 de noviembre de 1999 dictadas para resolver las
dudas surgidas y unificar criterios en torno a la naturaleza juridica del convenio. En ellas se
establecia que los convenios no estaban sujetos al IVA pues no existia un consumo grava-
bley, por lo tanto, no habia onerosidad basandose en la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea (TJUE). La DGT afirma que no existe «<consumo gravable» porque:

El colaborador no recibe de la entidad sin fin lucrativo bienes o servicios en pro-
vecho propio. Es cierto que la difusion por escrito de su nombre puede reportar-
le un aumento de sus ventas, pero este no es el resultado que se pretende con la
formalizacion de un Convenio de colaboracion, que no es otra que la realizacion
de fines de interés general. No se trata del pago de un precio por la prestacion de
un servicio, sino de la entrega de dinero, con animo de liberalidad, que transcien-
de del interés particular del colaborador.

En consecuencia, las relaciones entre las partes del convenio no dan lugar a consumo
alguno imponible, cuya existencia es un elemento esencial para determinar la sujecion al
impuesto®. Respecto de la onerosidad la DGT mantiene que

la ayuda se concede de forma esencialmente gratuita, sin que el compromiso de
difusion de la identidad del colaborador pueda considerarse como constitutivo de
ninguna transaccion entre la entidad sin fin lucrativo y el colaborador, en la que la
ayuda econdmica sea el precio o contravalor.

Con relacion al elemento de la onerosidad se apoya en la jurisprudencia del TJUE que
reclama que exista —entre quien efectua la prestacion y su destinario— «una relacion juridi-

5 Sentencias del TJUE de 29 de febrero de 1996 (asunto C-215/94 -NFJ006852-) y de 18 de diciembre de
1997 (asunto C-384/95 -NFJ005874-), entre otras.
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ca en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion percibida por
quien efectla la prestacion constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al des-
tinatario». De esta forma, para la DGT el TJUE exige una relacion de equivalencia entre las
ventajas que los destinatarios del servicio obtienen de este y el importe de la contrapresta-
cioén correspondiente al mismo®.

Esta idea se ve reforzada por la prohibicién de que ayuda econémica pudiera consistir
en la entrega de «porcentajes de participacion en ventas o beneficios obtenidos» durante
la duraciéon del convenio. No hay un plus por resultados. Se trata de una clausula habitual-
mente utilizada en los contratos de patrocinio publicitario en los que la cantidad a pagar
varia en funcion de los beneficios que reporta la publicidad al patrocinador. La Ley 49/2002
ya no contempla expresamente tal prohibicion en el vigente articulo 25 como lo hacia la Ley
30/1994. Sin embargo, la DGT en varias consultas defiende que:

el Convenio también habra de especificar el importe de «la ayuda econémica» reci-
bida del colaborador, sin que la misma pueda ser variable en funcion de la actividad
del mismo. En definitiva, no cabe referenciar la ayuda a un porcentaje de las ventas
de un producto del colaborador en el que se incluya publicidad de la entidad sin fines
lucrativos. El resultado que se pretende con la formalizacién de un convenio de co-
laboracion, es la realizacion de fines de interés general, independientemente del re-
sultado que pudiera obtener el colaborador como consecuencia de su colaboracién’.

Tras la aprobacién de la Ley 49/2002 se incluye expresamente en el Ultimo parrafo del
articulo 25.1 la aclaracién siguiente: «La difusion de la participacion del colaborador en el
marco de los convenios de colaboracion definidos en este articulo no constituye una pres-
tacion de servicios».

A pesar de no hacer referencia alguna, es clara la conexion de esta norma con la no tri-
butacién de estos servicios en el IVA. Asi lo han entendido la totalidad de los autores, la
doctrina administrativa y las sentencias que se han pronunciado sobre el tema. Con esta
disposicion se pretende declarar la no sujecion al IVA de la difusion que se hace por la cola-
boracion recibida. En este sentido, nos parece positiva esta norma de no sujecion implicita
para aclarar los problemas interpretativos anteriores pese a no mencionar impuesto alguno®.

6 Este criterio del tribunal ha sido reflejado en diversas sentencias, entre las que se citan las de 5 de febre-
ro de 1981 (C-154/80), de 1 de abril de 1982 (asunto C-89/81 —-NFJ084392-) y de 8 de marzo de 1988
(asunto C-102/86 -NFJ000379-).

7 Entre otras, las Consultas 2045/2004, de 3 de diciembre (NFC020396); V0779/2014, de 23 de febrero
(NFC050751); V0085/2015, de 14 de enero (NFC053672), y V2047/2017, de 28 de julio (NFC065944).

8 Lainclusién de esta aclaracién se debe a la recomendacion del Consejo Econémico y Social emitida en
su Dictamen 3/2002, de 25 de abril, sobre el Anteproyecto de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.
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En principio parecia, pues, que estabamos ante un problema definitivamente resuelto
hasta el reciente pronunciamiento del TS en la Sentencia de 26 de octubre de 2021 (rec.
num. 8146/2019 -NFJ084014-).

4. El contrato de patrocinio publicitario

El articulo 24 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (Ley 34/1988),
define este contrato como: «aquel por el que el patrocinado, a cambio de una ayuda eco-
némica para la realizacion de su actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra
indole, se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador»°.

Las referencias de esta definicion a la «ayuda econdmica» para realizar «a cambio» una
«actividad deportiva, benéfica...» nos muestran un paralelismo evidente con el convenio
que lleva a que, en muchas ocasiones, se solapen y confundan.

Conviene aclarar, desde el comienzo, que no cabe distinguirlos por las actividades pro-
mocionadas. Si bien la realidad nos muestra que la mayor repercusién del deporte inclina
a las empresas a la firma de contratos publicitarios mientras que los convenios se suelen
reservar a las actividades relacionadas con la cultura o el patrimonio histérico. No obstan-
te, hay ejemplos contrarios a la regla expuesta.

Desde un punto de vista conceptual la diferencia reside en la motivacion que lleva a la
empresa a entregar la ayuda economica, la causa del contrato.

La posicién doctrinal mayoritaria es que estaremos ante el convenio cuando prime mas
la idea de promocionar una actividad de interés general (aunque implique cierto reconoci-
miento social) que la de obtener un beneficio comercial mediante la difusién de un produc-
to o un servicio™. Para ello se basan en la distincion recogida en la exposicion de motivos
de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, que fue la norma que introdujo esta figura. En ella
se destaca que la nueva ley:

Las normas autonémicas también recogen esta aclaracién, pero, al igual que la Ley 49/2002, no hacen
mencionan alguna a este impuesto. Tan solo lo han hecho, muy recientemente, Vizcaya en el articulo 28.2
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, en el que se declara expresamente la no sujecion al IVA de la difusion
de la colaboracién, y Alava en el articulo 28 de la Norma Foral 35/2021, de 23 de diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos fiscales al mecenazgo.

Sobre este contrato publicitario véanse Vicente Domingo y Corcuera Torres (2014), Echeverry Velasquez
(2015) y Carretero Lestén (2016).

Garcia Novoa (2001, pp. 88-98 y 107-112) recoge las diferentes posturas doctrinales durante la vigencia
de la Ley 30/1994 y Casanellas Chuecos (2003, pp. 205-211) las amplia a la Ley 49/2002.

10
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no entra a regular las denominadas actividades de patrocinio publicitario, las cuales
tienen un régimen propio en el ordenamiento juridico publicitario al que pertene-
cen y cuya realizacién no obedece estrictamente a actividades de interés general,
sino de indole publicitaria. Por el contrario, el denominado Convenio de colabora-
cion en actividades de interés general, permite atraer al ambito de la Ley aquellas
aportaciones que, aunque motivadas también por la idea de conseguir la difusion
de la personalidad del aportante, son realizadas preferentemente en beneficio de
las entidades a las que se refiere la norma.

En efecto, la motivacion que lleva a firmar un convenio esta basada més en el deseo de
colaborar con las actividades de interés general que en el de publicitar los productos, es
decir, debe primar el beneficio de la entidad no lucrativa frente al del empresario. Esto se
constata en la obligacion legal de la entidad no lucrativa de dedicar el dinero a un proyecto
concreto mientras que en el patrocinio resulta irrelevante el destino de la ayuda. Por ello, la
causa del convenio —al igual que ocurre en las donaciones- es altruista y desinteresada: se
ayuda para contribuir a la consecucion de fines de interés general y no para obtener un be-
neficio publicitario. Por el contrario, la causa del contrato de patrocinio es onerosa pues se
busca incrementar las ventas o la prestacién de servicios con la publicidad. Hay, por tanto,
una expectativa de beneficio para la empresa con el uso de este instrumento comercial. Este
objetivo mercantil se sustenta, normalmente, en un estudio de mercado previo que analiza
cémo llegar a los consumidores e indica los beneficios que puede obtener la empresa con
la publicidad de sus productos o servicios. Es esencial, por tanto, valorar econémicamente
el impacto del retorno publicitario para ver si es equivalente al precio pagado por el patro-
cinador''. Por ello, es un contrato oneroso y conmutativo pues genera obligaciones equi-
valentes en el que existe claramente un contravalor que se fija segun criterios de mercado.
Estamos, pues, ante una indudable operacién comercial. Si existe un equilibrio entre ambos
estaremos ante un patrocinio y si no lo hay ante un mecenazgo.

El motivo interno del empresario (colaborador o patrocinador) se convierte en el elemen-
to diferenciador. Desde un punto de vista tedrico es un criterio de distincion valido, pero
tiene el inconveniente de tener que conocer la voluntad de las partes en cada contrato. Y,
en estos supuestos, no resulta sencillo adivinar si el afan del empresario-colaborador es
meramente mercantil o benefactor. Dificultad que se acrecienta cuando en el convenio de
colaboracién no existe una causa lucrativa pura pues el anuncio de la ayuda que realiza es
interesado y, al mismo tiempo, intrinseco a este tipo de contrato'?. El colaborador quiere
enriquecer a la entidad no lucrativa pero también (aunque de forma accesoria) gravarla con

Un ejemplo de cuantificacion del retorno publicitario lo encontramos en el Manual de patrocinios del
Ayuntamiento de Madrid en el que se calcula el valor de llevar a cabo una accién promocional contando
los dias de duracién, el espacio donde tiene lugar la actividad promocionada, el nimero de personas
que lo visitan diariamente... <https://docplayer.es/2755458-Normalizacion-de-la-valoracion-de-activos-
patrocinables-manual.html>.

12 Garcia Novoa (2001, pp. 96 y 108) destaca que por este motivo el convenio no es un mecenazgo puro.
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la difusidn de su participacion en el proyecto. Como bien afirma Hernandez Lavado (2009,
p. 51) la difusiéon realizada en el convenio de colaboracién es una «publicidad indirecta»'®
con la que se busca, en nuestra opinion, prestigiar a la empresa colaboradora algo incierto
y de dificil cuantificacion. En este sentido, el convenio afecta mas a la imagen y reputacion
del colaborador que al incremento de la cuenta de resultados propia de la publicidad. Pero
no hay duda de que con el convenio se persiguen simultdneamente dos objetivos: donar y
prestigiarse. Si no fuese asi el colaborador recurriria a la donacién pura y simple en la que
no puede imponer tal difusién a la entidad sin fin de lucro™. No obstante, aunque sea cier-
to que en el convenio hay una carga, es algo accidental, que no alcanza entidad suficiente
para convertirse en una verdadera contraprestacion propia de una relacién quid pro quo.

Nos parece mas util, a efectos probatorios, distinguir ambos contratos en funcién de de-
terminados elementos objetivos que nos lleven a conocer las motivaciones de los firmantes.
Debemos centrarnos, por tanto, en la realidad de los hechos para conocer la verdadera motiva-
cion del empresario. En particular, pensamos que se debe prestar atencion al tipo de difusién
que hace la entidad no lucrativa de la ayuda econdémica recibida. En funcion de la clase de
difusién que se haga de la colaboracién econdmica podremos determinar si hay o no contra-
prestacion y ante qué tipo de negocio juridico estamos. Si seguimos este criterio se deberian
analizar, caso por caso, las clausulas que regulen dicha difusiéon con la inevitable casuistica.

Segun nuestro criterio lo importante es el tipo de difusién que se realiza, su intensidad y
quien la lleva a cabo. Esta difusion deberia ser un mero retorno testimonial por el que la en-
tidad no lucrativa solo agradece la ayuda informando sobre quién la ha prestado diferencian-
dose asi de los elementos caracteristicos de una campafa publicitaria. Por tanto, la forma
de divulgar la ayuda recibida difiere de la que se emplea en la publicidad. En este sentido se
ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Ledn, sede en Valladolid
(Sentencias de 29 de enero de 2016 [rec. num. 881/2014 -NFJ062588-] y de 12 de febrero
de 2016 [rec. num. 882/2014 -NFJ062589-]) a la hora de diferenciar ambos contratos afir-
mando: «en el contrato de patrocinio publicitario, las formas de identificacién del sponsor, o
mejor dicho, de hacerle publicidad aparecen perfectamente definidas, aquilatadas y determi-
nadas, de suerte que la no realizacion conforme a esas circunstancias implicaria un incum-
plimiento contractual». Suscribimos plenamente el sentido de estas sentencias. En nuestra
opinion, esos medios o soportes publicitarios buscan llegar a la mayor audiencia posible e
impactar en ella pudiendo resultar, en ocasiones, agresivos para sus destinatarios. Con estas

3 Para este autor es:

un mensaje indirecto, en cuanto que unir la empresa al patrocinio de una actividad cultural pro-
mociona una mejor imagen de la empresa, y por tanto indirectamente beneficia el incremento
de los bienes y servicios objeto de la actividad empresarial del patrocinador. Pero en ultima
instancia, tienen el mismo objetivo dar a conocer la empresa, e incrementar la venta de los
bienes y servicios que la misma produce en el desarrollo de su actividad empresarial [...] Es una
publicidad indirecta, pero publicidad en todo caso.

14 Sobre la donacién como instrumento de responsabilidad social corporativa véase Blazquez Lidoy (2017).
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técnicas de comunicacion y marketing, el patrocinador busca obtener la mayor rentabilidad
por lo que son un elemento esencial de las clausulas del contrato. Por eso el retorno o valor
publicitario dependera de lo pagado por el anunciante. En el convenio, por el contrario, todos
estos contenidos propios de las técnicas publicitarias (medio de difusion, periodicidad, texto,
medidas del logo, lugar dénde colocarlo, el tiro de camara, musica o sonidos...) pueden no
estar detallados o —incluso- no previstos en el contrato, siendo establecidos unilateralmen-
te por la entidad no lucrativa. De hecho, cuanto mas se especifiquen y compliquen mas se
asemejaran a una contraprestacion adquiriendo los caracteres de un contrato oneroso'®. En
definitiva, en el convenio las clausulas relativas a la difusion son un elemento secundario sin
valor suficiente para constituir una contraprestacion por la ayuda recibida.

Habra que estar, por tanto, en cada caso concreto al andlisis de las clausulas del contrato
que regulan la obligacion de difundir la ayuda recibida del colaborador y el modo en que debe
hacerlo el beneficiario del convenio. Un ejemplo valido, por analogia, seria seguir las pautas de
la normativa de subvenciones por la que se impone difundir el origen publico de la financiaciéon
alas que ya nos hemos referido. También podria servir de orientacion no seguir las pautas de la
DGT para fijar el caracter esencial del gasto publicitario en los acontecimientos de excepcional
interés publicos del articulo 27 de la Ley 49/2002 en los que se sefiala el tamafio minimo del
logo, tiempo minimo de presencia en la pantalla y localizacion, tirada minima de folletos, etc.'®

Por ultimo, en cuanto a la sujecion al IVA del contrato de patrocinio no hay duda alguna.
La persona o entidad patrocinada seran sujetos pasivos y deberan repercutir el impuesto
al tipo general por el servicio publicitario prestado.

5. Un caso concreto: La Fundacién Deporte Galego y la
Sentencia del TS de 26 de octubre de 2021

La Sentencia del TS de 26 de octubre de 2021 (rec. num. 8146/2019 -NFJ084014-), de la
que ha sido ponente don Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda, afronta el caso que nos ocupa.
Se trata de una fundacioén publica que cumple sus fines mediante la entrega de ayudas eco-
ndémicas a cambio de que los beneficiarios (personas fisicas y asociaciones) difundan esa
colaboracion. En particular, se decide sobre si esas ayudas son convenios de colaboracion

S En un sentido similar Vicente Domingo y Corcuera Torres (2014, p. 790), pero refiriéndose al contrato
de esponsorizacién que, en ocasiones, puede llegar a calificarse de donacién modal. En su opinién, tal
calificacion juridica procede cuando el patrocinador es quien divulga la liberalidad que ha realizado limi-
tandose el patrocinado a utilizar los bienes que le ha entregado con el logotipo de la empresa.

Resolucién de 25 de enero de 2018, de la Direccién General de Tributos, por la que se aprueba el Ma-
nual de aplicacion de los beneficios fiscales previstos en el apartado primero del articulo 27.3 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, correspondientes a los gastos de propaganda y publicidad de proyeccién plu-
rianual, sirvan para la promocion de los acontecimientos de excepcional interés publico.
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(como sostiene la Administracion tributaria) o contratos de patrocinio publicitario (calificacion
dada por las partes) con las consecuencias que tiene esa distinta calificacion a efectos del IVA.

5.1. Supuesto de hecho

La Fundacién Deporte Galego (FDG) es una fundacién publica creada por la Comunidad
Auténoma de Galicia a la que es aplicable la Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las
Fundaciones de interés Gallego. La FDG tiene por fines:

promover e incentivar el deporte y la actividad fisica en Galicia, entendiéndose en
estos ambitos tanto las actividades deportivas competitivas como cualquier otro
aspecto del campo deportes y actividad fisica, como educacion, salud o, entre otras
cosas, los vinculados al aspecto econémico del deporte y sus funciones sociales'”.

Los ingresos de la FDG proceden de ayudas publicas (dotaciones presupuestarias, sub-
venciones de la Xunta o derivadas de encomiendas de gestion de otros entes del sector
publico) y de empresas patrocinadoras privadas bien mediante contratos de patrocinio o
bien mediante convenios de colaboracion.

Para implementar los citados fines ayudo, durante los afios 2003 a 2007, a diversas perso-
nas fisicas y juridicas concediéndoles subvenciones que no estaban sujetas al IVA. Sin embar-
go, en los afnos 2009 a 2012 cambio el sistema de ayudas pasando a canalizarse a través de
contratos de patrocinio publicitario, sujetos y no exentos del IVA. El motivo, segun se recogia
en su web, fue el deseo de simplificar el sistema de concesién de las ayudas. Al mismo tiem-
po esta decisién tenia implicaciones fiscales pues le permitia deducirse los IVA soportados.

Los beneficiarios de estas subvenciones o contratos eran deportistas de alto nivel y
entidades (clubes o asociaciones) deportivas que participaban en distintas categorias de
competiciones autonémicas o nacionales. No obstante, de los datos que obran en las sen-
tencias no queda del todo claro la relevancia de esos deportistas o qué tipo de entidades
deportivas eran. Como trataremos de defender infra no es lo mismo «ayudar» a un equipo de
futbol de primera division que a un club de barrio o a un medallista olimpico que a un atleta
popular. Lo que nos permitiria diferenciar, al mismo tiempo, entre el sponsor y el mecenas.

El importe de la aportaciéon econémica que entregaba la FDG era fijado en atencion al
retorno publicitario al que se comprometian sus patrocinados, teniendo en cuenta la capa-
cidad de influencia o difusion que tenian estos deportistas y entidades. El pago se hacia en
dos momentos: el 60 % a la firma del contrato y el 40 % en la Ultima competicion deportiva.

7 <https://deporte.xunta.gal/sites/w_deport/files/documentacion/201908_novos_estatutos_fdg.pdf> (con-
sultados el 22/11/2021). La traduccion del gallego es del autor de este trabajo.
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Los deportistas y clubes deportivos patrocinados por la FDG se comprometian a realizar,
utilizando sus propios medios y recursos, una serie de prestaciones de caracter publicitario
a su favor e, incluso, a favor de los patrocinadores de la FDG, que estaban perfectamen-
te delimitadas en los contratos. El retorno publicitario consistia en comunicar a los socios,
miembros del club o espectadores de los eventos deportivos la actuacion de la FDG en
favor del deporte por medio de la difusion de su imagen corporativa o logo en material, ropa
deportiva, vehiculos y locales, etc., segun las especificaciones del contrato.

Tras una comprobacion, la Inspeccion tributaria considerd que los denominados por la
FDG «contratos de patrocino publicitario» para fomentar el deporte no eran tales y los cali-
fic6 como convenios de colaboracion empresarial de acuerdo con lo previsto en el articulo
25 de la Ley 49/2002 vy, por ello, no estarian sujetos al IVA. Respecto de los ingresos que
recibia la FDG de empresas privadas entendié que algunos procedian de convenios de co-
laboracién y otros de patrocinio publicitario. En consecuencia, la Inspeccion regularizé las
bases imponibles y cuotas del IVA (repercutidas y soportadas deducibles) de la FDG en los
citados ejercicios sin llegar a calificar los negocios de simulados.

Contra la liquidacién, la FDG interpuso un recurso de reposicién que fue desestimado y,
a continuacion, una reclamacion econémico-administrativa que también fue rechazada por
el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Galicia en la Resolucién de 7 de abril de
2018. Es de destacar que esta resolucion aclaré que a la FDG no le resultaba de aplicacion
el supuesto de no sujecion del articulo 7.8 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Im-
puesto sobre el Valor Ahadido —LIVA- (actividades realizadas por entes publicos), pues no
era un organismo de derecho publico que realizara actividades de naturaleza administrati-
va en el ejercicio de funciones publicas. También considerd que todos los ingresos de em-
presas privadas eran contratos publicitarios, conclusion que, al no constar su impugnacién
por la Administraciéon, debe entenderse firme y que queda fuera del asunto que nos ocupa.

La FDG recurri6 ante el TSJ de Galicia que, en Sentencia de 19 de septiembre de 2019
(rec. num. 15952/2018 -NFJ080740-), confirmo los anteriores pronunciamientos. En ella se
afirma que la FDG obtiene lo que califica de un cierto retorno publicitario

en el sentido de difusién de su actuacion a favor del deporte (imagen corporativa
que se difunde entre los socios, miembros del club, espectadores...), pero esto
[...] no supone realmente una contraprestacion equivalente al dinero recibido; no
estamos ante una actividad publicitaria tipica donde, tras estudios de mercado,
una empresa pretende vincular la marca con una actividad deportiva al entender
que esto es beneficioso por afiadir un valor intangible a su negocio, sino ante una
actuacion mas de mecenazgo, de ayuda abstracta a la actividad deportiva a la que
se anuda la obligacién de usar la imagen corporativa de la Fundacion.

Pese al esfuerzo de la FDG por dar una apariencia formal diferente (denominar los con-
tratos de patrocinio con plazos de pago, obligaciones del patrocinado y causas de resolu-
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cion...), el TSJ de Galicia entiende que «la realidad material es que esto no se diferencia de
una subvencién publica a la que se anuda la difusién del nombre del ente subvencionante,
algo que se observa en la realidad cotidiana (p. ej. carteles de obras publicas con ayuda co-
munitaria)». Por todo ello, la sentencia califica a los contratos celebrados como convenios de
colaboracion pues «estamos, en realidad, ante ayudas econdmicas de fomento del deporte».

La sentencia del TSJ de Galicia fue recurrida por la FDG en casacién ante el TS, recurso
que fue admitido por el Auto de 28 de enero de 2021 (rec. num. 8146/2019 -NFJ080737-),
en el que aprecia un interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, enun-
ciado en estos literales términos:

2.°) Precisar que las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia consisten en:

1) Determinar si, conforme al Derecho de la UE y la doctrina del TJUE, los negocios
juridicos denominados de «patrocinio publicitario», firmados entre la FDG, por un
lado, y determinadas entidades deportivas y deportistas, por otro lado —en los que
estas Ultimas se comprometen a exhibir el logo de la referida Fundacion a cambio
de una suma de dinero-, conforman o no el hecho imponible del IVA, indagando la
nocioén de «prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso» y, mas en particu-
lar, el requisito de la onerosidad con relacion a los expresados pagos y el efecto de
notoriedad o publicidad que la exhibicion del logo de la pagadora pudiera comportar.

2) Determinar si, en el marco del anterior planteamiento, los referidos negocios juri-
dicos pueden conformar el hecho imponible del IVA, aunque sobre la base de idénti-
cos contratos, en algunas ocasiones los destinatarios de los pagos sean —conforme
a lo dispuesto en la Ley 49/2002-, «entidades sin fines lucrativos» o «entidades
beneficiarias del mecenazgo»— mientras que, en otras, no reunan dicha condicion.

3.°) Identificar como normas juridicas que, en principio, deben ser interpretadas,
los articulos 2 y 9 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afadido; los articulos
4y 5 delaley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aiadido;
el 22 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad; los articulos
2,16 y 25 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entida-
des sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo; el articulo 14 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; asi como el articulo 31.1 de
la Constitucién espafola.

5.2. La doctrina del tribunal

El recurso de casacién se fundamenta en dos argumentos para justificar que los nego-
cios realizados estaban sujetos al IVA por tratarse de prestaciones de servicios onerosas.
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En primer lugar, el error de la sentencia recurrida en la exégesis y aplicacién de la Ley
49/2002 al considerar que los deportistas y clubes deportivos patrocinados por la FDG son
entidades beneficiarias del mecenazgo (las enumeradas en el art. 16 de esa norma) y que,
por tal razon y prescindiendo de cualquier otra consideracion, los contratos de patrocinio
formalizados son necesariamente convenios de colaboracion empresarial en actividades de
interés general regulados en la citada ley.

En segundo lugar, la vulneracion de la normativa del IVA en cuanto al concepto de pres-
taciéon de servicios onerosa y de la jurisprudencia europea que lo interpreta.

Analicemos, por separado, cada una de estas cuestiones.

5.2.1. El beneficiario del convenio de colaboracion no es un elemento
determinante para calificar a este negocio

La sentencia del TS no aborda con profundidad esta primera cuestion como si hizo la
sentencia del TSJ de Galicia. En esta Ultima se recoge, en nuestra opinion acertadamente,
que el elemento subjetivo (que a una de las partes del convenio se le aplique el régimen pre-
visto en la Ley 49/2002) como criterio diferenciador con el patrocinio no es esencial, pero si
un criterio muy significativo. El hecho de que el beneficiario de la ayuda sea una de las enti-
dades no lucrativas mencionadas en el articulo 16 de la Ley 49/2002 (como beneficiarias del
mecenazgo incentivado fiscalmente) es un indicio importante pero no suficiente para califi-
car el negocio como convenio de colaboracion'®. Lo determinante seran las condiciones del
contrato y las obligaciones que asumen las partes. En términos impositivos, la existencia o
no de una contraprestacion onerosa por quienes reciben el dinero de la FDG. Sobre el ele-
mento subjetivo, el TS sefala con caracter general sin referirse expresamente a los convenios:

el hecho imponible del IVA se configura a partir de la Directiva 2006/112/ CE y de
la LIVA. Esta es la premisa de la que debe partirse, de manera que, podria ocurrir
que el negocio juridico celebrado con una entidad con animo de lucro no estuvie-
ra sujeto a IVA si no se cumplen las condiciones del hecho imponible, pero si tales
condiciones concurren —-a salvo de algun supuesto especifico de no sujecion la
conclusion habria de ser la contraria.

De la misma manera, las «otras entidades deportivas» de la Ley 49/2002 —even-
tualmente y, de nuevo, al margen de supuestos especificos de no sujecion o de
exencion- repercutirian el IVA de darse el hecho imponible.

8 Conviene aclarar que, por lo que respecta al supuesto contemplado en el asunto que nos ocupa, ni los
deportistas ni los clubes deportivos beneficiarios de las ayudas estan recogidos en el articulo 16 de la
Ley 49/2002 como beneficiarios del mecenazgo. Si son considerados como tales por alguna norma au-
tonémica como sefialamos en la nota 21.
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Este problema ya se habia planteado con anterioridad al asunto que estamos tratando,
pero en sentido inverso: ¢pueden celebrar convenios de colaboracion las entidades sin fin
de lucro a las que no se aplica la Ley 49/2002 por no cumplir los requisitos de su articulo 3?

Tanto la DGT'® como la mayoria de la doctrina niegan tal posibilidad, puesto que el ar-
ticulo 25 considera beneficiarias del mecenazgo solo a las entidades mencionadas en el
articulo 16. El mismo criterio se ha seguido en las haciendas forales como puede verse en
las Consultas de 20 de julio de 2011 de la Diputacién foral de Vizcaya y de 21 de julio de
2017 de la Diputacion foral de Guipuzcoa.

En nuestra opinion, y en contestacion a la segunda cuestidon planteada en el auto de
admision del recurso de casacion, cualquier entidad no lucrativa puede celebrar estos con-
venios si bien no disfrutara de los beneficios fiscales de la Ley 49/2002. En este sentido,
hay que diferenciar la figura del convenio de lo que es la posibilidad de acogerse a los in-
centivos previstos en dicha norma (gasto deducible para el colaborador y exencién para el
beneficiario en sus respectivos impuestos personales). Y no es una distincion baladi pues
tiene mucha trascendencia en el IVA. Por ello, estamos de acuerdo con la DGT en que las
entidades no contempladas por la Ley 49/2002, asi como los colaboradores quedarian ex-
cluidos de los beneficios fiscales pero solo de los que tienen tal consideracion?. Pero esto
no afectaria al IVA pues nos encontramos ante una norma aclaratoria y no, propiamente,
ante un beneficio fiscal. La no consideracion de prestacion de servicios que contiene el ar-
ticulo 25 de la Ley 49/2002 se fundamenta en el elemento objetivo del hecho imponible del
IVA. El legislador no ha establecido en el citado articulo 25 una ficcion en forma de bene-

19" Asi, a modo de ejemplo, la DGT ha considerado que no podrian acogerse a los beneficios fiscales previstos
en la Ley 49/2002 los convenios suscritos con fundaciones acogidas al régimen de entidades parcialmente
exentas y no al régimen especial de la Ley 49/2002 (V1323/2007, de 20 de junio -NFC026299-); asocia-
ciones sin animo de lucro que no hayan sido declaradas de utilidad publica (V2695/2014, de 9 de octubre
—NFC052750-); deportistas profesionales (1140/2004, de 30 de abril -NFC034579-); una entidad deportiva
de caracter privado sin animo de lucro inscrita en el registro autondmico de entidades deportivas, afiliada
a la federacion deportiva autonémica y declarada de interés municipal por el ayuntamiento donde esta do-
miciliado (V0878/2007, de 26 de abril -NFC025291-); colegios profesionales oficiales (2057/2003, de 3 de
diciembre -NFC018827-); un consorcio con personalidad juridica propia, sin animo de lucro, creado al am-
paro de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, integrado por ayuntamien-
tos, asociaciones empresariales y sindicatos (V0720/2011, de 21 de marzo -NFC040860-); organismos de
derecho publico con personalidad juridica propia (consorcios) participados por ayuntamientos, camaras
de comercio y confederaciones de empresarios para la promocion y el fomento del turismo (V2096/2006,
de 23 de octubre -NFC030989-); y sociedades mercantiles (1140/2004, de 30 de abril -NFC034579-, y
V1983/2013, de 12 de junio -NFC048262-), incluso las constituidas por ayuntamientos para la asuncién de
funciones de organismos autonomos (V3072/2014, de 11 de noviembre -NFC053264-).

Si se admitiesen estos convenios para todo tipo de entidad, las ajenas a la Ley 49/2002 obtendrian una
renta sometida a tributacién por la ayuda econémica recibida y para la empresa no seria gasto deducible
pues es una liberalidad.

20

En el IVA deberia seguir siendo una operacion no sujeta con independencia del tipo de entidad que lo firme.
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ficio fiscal (creemos que prohibida por la normativa comunitaria) por la que la difusién no
sea un servicio, pero solo para las entidades de la Ley 49/2002. Pero si puede considerar
conveniente aclarar que estamos ante una liberalidad no sujeta por falta de onerosidad.
De acuerdo con esta justificacion administrativa resulta incongruente que la difusion de la
ayuda esté sujeta en un caso (entidades de la Ley 49/2002) y no lo esté en el otro (resto de
sujetos) en funcion de quienes la lleven a cabo.

Esta interpretacion se ha visto refrendada, en cierta medida, por la legislacién autondmica
en materia de mecenazgo al regular los convenios de colaboracion?'. En esta normativa los
beneficiarios no solo son las entidades privadas o publicas del articulo 16 de la Ley 49/2002
y los correspondientes entes publicos autonémicos. La principal novedad en este aspecto es
que la normativa autonémica (incluida alguna foral) permite que los beneficiarios de los conve-
nios también sean personas fisicas y empresas con animo de lucro que desarrollen las activi-
dades de interés general promocionadas (de investigacion, artisticas, culturales o deportivas?).

En definitiva, a nuestro juicio, cualquier persona o entidad puede ser la beneficiaria de
un convenio de colaboracién. Otra cosa distinta es si realmente estamos en ese caso con-
creto ante este tipo de negocio y si, en consecuencia, se le aplican los beneficios fiscales
correspondientes. Y, por lo que aqui nos interesa, el problema reside en saber qué ocurre
con el IVA en la difusién de la ayuda que realiza el beneficiario cuando estamos ante un ver-
dadero convenio de colaboracion.

En esta ultima cuestion es en la que se centra el TS en la sentencia que comentamos
en este epigrafe.

5.2.2. El concepto de prestacidon de servicios onerosa

La sentencia de instancia del TSJ de Galicia se refiere a lo largo de su exposicion a la
Ley 49/2002 para delimitar los convenios de la publicidad y, asi, resolver el problema de la
sujecion al IVA de la difusion de la ayuda recibida. Recordemos que el articulo 25.1 de esta
norma, tras definir los convenios de colaboracion, establece que «La difusion de la parti-
cipacion del colaborador en el marco de los convenios de colaboracion definidos en este
articulo no constituye una prestacién de servicios».

21 Baleares (Ley 3/2015, de 23 de marzo, por la que se regula el consumo cultural y el mecenazgo cultural,

cientifico y de desarrollo tecnoldgico, y se establecen medidas tributarias y Ley 6/2015, de 30 de marzo,
por la que se regula el mecenazgo deportivo y se establecen medidas tributarias); Castilla-La Mancha (Ley
9/2019, de 13 de diciembre, de Mecenazgo Cultura), La Rioja (Ley 3/2021, de 28 de abril, de Mecenazgo);
Navarra (Ley Foral 8/2014, de 16 de mayo, reguladora del mecenazgo cultural y de sus incentivos fiscales)
y Guipuzcoa (Norma Foral 2/2019, de 11 de febrero, de incentivos fiscales al mecenazgo cultural).

22 Un estudio conjunto de estas medidas puede consultarse en Martin Rodriguez (2015) y Casanellas Chue-

cos (2016).
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Sin embargo, el TS sefiala que «el articulo 25.1 de la Ley 49/2002 no debe ser interpre-
tado como configurador o condicionante del hecho imponible del IVA a los efectos que nos
ocupan». Por ello critica que la sentencia del TSJ de Galicia resuelva el problema apoyan-
dose en la Ley 49/2002 pues esta norma «no disciplina ni se refiere al IVA por lo que los
convenios de colaboracion empresarial, regulados en su articulo 25, no deberian consti-
tuir -cuando menos, con relacion a este caso- un referente o un contrapunto exegético del
hecho imponible del IVA».

Nos sorprende esta afirmacién pues la razon de ser de la disposicion transcrita es, pre-
cisamente, resolver el problema del IVA como sefialamos anteriormente al comentar sus
antecedentes histéricos. A nuestro juicio hubiera sido deseable presentar una cuestion pre-
judicial ante el TJUE para resolver definitivamente el significado del articulo 25 de la Ley
49/2002 y su posible vulneracién de la normativa comunitaria.

Dejando al margen el problema del origen de esta norma y su conexion con el IVA, para
el TS el articulo 25.1 de la Ley 49/2002 no entra dentro de la libertad de accion que conce-
de la Directiva 2006/112/CE, por lo que el legislador nacional no puede configurar, a efectos
del IVA, lo que ha de entenderse por una prestacion de servicios onerosa.

En consecuencia, para resolver este interrogante, el TS obvia la Ley 49/2002 y recurre
a la jurisprudencia del TJUE.

A este respecto, el TJUE ha declarado que una operacion a titulo oneroso tan solo exige
que exista una «relacion directa» entre la entrega de bienes o la prestacién de servicios y
una contraprestacién realmente recibida por el sujeto pasivo. Como ya hemos menciona-
do —al exponer las resoluciones de la DGT de 1999 por las que se declaran no sujetos los
convenios- tal relacion directa queda acreditada cuando existe entre quien efectia la pres-
tacion y su destinatario «una relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones
reciprocas y la retribucion percibida por quien efectua la prestaciéon constituye el contrava-
lor efectivo del servicio prestado al destinatario»?.

A juicio del TS, de esta jurisprudencia europea

se deduce que lo que resulta imprescindible es la constatacion de las contrapresta-
ciones reciprocas, toda vez que el caracter incierto de su existencia, en particular,
de una retribucioén u onerosidad, rompe el vinculo directo entre el servicio presta-
do al destinatario y la retribucion que eventualmente se perciba®*.

23 Sentencias del TJUE de 3 de julio de 2019, «UniCredit Leasing» EAD (asunto C-242/18 -NFJ073875-),
apartado 69; y de 10 de enero de 2019 (asunto C-410/17 -NFJ072392-), apartado 31.

24 Sentencias del TJUE de 10 de noviembre de 2016, Odvolaci finanéni geditelstvi (asunto C-432/1
-NFJ064412-), apartado 29; y de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations (asunto C-16/00
-NFJ011020-), apartado 43.
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EI TS se limita a aplicar esta jurisprudencia a los hechos admitidos por el tribunal de ins-
tancia sin analizarlos pues una apreciacién de los mismos le esta vedada en casacién. En
nuestra opinion, en este aspecto reside la principal critica a la sentencia pues los hechos
son determinantes en este asunto y no estan bien delimitados en el expediente. Hay que
tener en cuenta que la FDG promocionaba, por un lado, tanto a deportistas profesionales
como a meros aficionados y, por otro, a clubes que competian en ligas profesionales como
a clubes de base. EI TS, por la limitaciéon que impone la normativa sobre casacién, no entra
en el trasfondo del asunto y no distingue entre las dos situaciones mencionadas (deporte
espectaculo y deporte popular) lo que creemos imprescindible para resolver la cuestién.
Estamos, a nuestro juicio, ante un problema de calificacion de los hechos y no de interpre-
tacion juridica: ¢hay donacién (no sujeta) o hay publicidad (sujeta)? El patrocinio es un con-
trato celebrado en razén de la persona (intuitu personae) segun su capacidad de generar
publicidad y en funcion de la misma se le financia, mientras que el convenio se celebra en
razon del proyecto en el que se colabora. Si no existe un interés publicitario porque el be-
neficiario de la ayuda no puede proporcionar ese retorno, serd mecenazgo.

En todo caso, conforme a los hechos reconocidos en la sentencia del TSJ de Galicia,
los deportistas y entidades se comprometieron a difundir la actuacion en favor del deporte
por la FDG a través de la ayuda econémica que les concedié. Esta actuacion es calificada
por ese mismo tribunal como «retorno publicitario» lo que ya de por si, en opinion del TS
«dibuja una doble prestacion, aunque segun la propia sentencia, no suponga realmente una
“contraprestacién equivalente al dinero recibido”».

De acuerdo con lo expuesto, el TS considera que, para que una operacién no esté su-
jeta a IVA, no deben existir dudas sobre la existencia o realidad de los elementos que de-
finen la relacion juridica; esto es, por un lado, la prestacién de un servicio y, por otro lado,
la correlativa contraprestacion. Tan solo esto, nada mas. Y, en el caso de autos, no hay in-
certidumbre ni aleatoriedad alguna sobre la existencia de una aportacién econémica por la
FDG a cambio de que los deportistas difundan su nombre o logo.

Respecto de la reciprocidad de las prestaciones (verdadera ratio decidendi de la senten-
cia del TSJ de Galicia, en palabras del abogado del Estado), el TS considera que no debe
tenerse en cuenta, pues no se infiere que sea un requisito para la sujecion conforme a la
jurisprudencia citada del TJUE. La falta de equivalencia o equilibrio entre las prestaciones
no impide que se realice el hecho imponible pese a que las sentencias en las que se basa
hacen clara referencia a la existencia de un «contravalor efectivo por un servicio prestado».
Para ello se apoya en sentencias del Tribunal de Luxemburgo que sefalan la circunstancia
de que una operacion econdmica se lleve a cabo a un precio superior o inferior al de coste
es irrelevante para calificarla de onerosa®. Basta, por tanto, con que las obligaciones de
las partes sean ciertas, aunque no estén equilibradas.

25 Sentencias del TJUE de 12 de mayo de 2016, Gemeente Borsele (asunto C-520/14 -NFJ062744-); y de
20 de enero de 2005, Hotel Scandic Gasaback (asunto C-412/03 -NFJ018819-), apartado 22.
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La delimitacion de una prestacion de servicios onerosa por el TJUE es una de las cues-
tiones mas complicadas que afronta por una numerosa y variada casuistica. Pero pensa-
mos que esa jurisprudencia consolidada a la que se remite el TS no lleva necesariamente a
la conclusion que de ella extrae nuestro tribunal respecto de los convenios de colaboracion,
pues su formulacién es muy matizada. Como desarrollaremos enseguida, el TUUE advierte
que para determinar si una prestacion de servicios se realiza a cambio de una remuneracién
y es, por tanto, una actividad econdmica es necesario analizar todas las condiciones en que
se lleva cabo. Por desgracia nos parece que el TS no ha realizado tal analisis.

Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
21 de septiembre de 1988 (asunto C-50/87 -NFJ000447-), entiende que el importe simboé-
lico de un arrendamiento puede considerarse una liberalidad y no una actividad econémica
en el sentido de la Directiva.

Pero, centrémonos en las dos sentencias que cita el TS para considerar irrelevante el
precio de la contraprestacion en la sujecion al IVA.

La Sentencia del TJUE de 20 de enero de 2005, Hotel Scandic Gasabéck (asunto C-412/03
-NFJ018819-), creemos que no esta muy relacionada con el tema que estamos analizando
pues lo que se planteaba era si una prestacion de servicios de comida a los trabajadores
de un hotel por un precio inferior al de mercado era o no autoconsumo.

Mayor conexion la encontramos en la Sentencia del TJUE de 12 de mayo de 2016, Ge-
meente Borsele (asunto C-520/14 —-NFJ062744-), pero pensamos que se puede profundi-
zar mas en el concepto de prestacion onerosa de lo que ha hecho el TS. En ella se afronta
el supuesto de un ayuntamiento que prestaba servicios de transporte escolar exigiendo el
pago de un precio Unicamente a un tercio de los usuarios quienes, en conjunto, abonaban
una contraprestacion igual al 3 % del coste del servicio. Esas aportaciones no se calcularon
en funcioén de los costes reales de los servicios prestados, ni se vincularon al nimero de
kilbmetros recorridos a diario, ni al precio de coste por trayecto y alumno, ni a la frecuen-
cia de los trayectos. Es cierto que esta sentencia sigue la jurisprudencia en la que se basa
el TS sobre la relacién directa entre la prestacion y contraprestacion y la irrelevancia de un
precio inferior al de mercado pero aporta otras consideraciones que nos pueden resultar de
interés?. Segun el TJUE para saber si una prestacion de servicios se realiza a cambio de
una remuneracion y es, por tanto, una actividad econémica «se analizaran todas las condi-
ciones en que se lleva cabo». A este respecto subraya:

30. La comparacién entre las condiciones en las que el interesado realiza la pres-
tacion de servicios en cuestién y las condiciones en las que se lleva a cabo ha-

26 Menéndez Moreno (2016) critica esta aparente contradiccion por resultar finalmente que la escasa cuan-
tia de la contraprestacion es determinante para no calificar la operacién de actividad econémica.
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bitualmente ese tipo de prestacién de servicios puede constituir, asi pues, uno
de los métodos que permitan verificar si la actividad de que se trata constituye
«actividad econdmica».

Aunque corresponde al juez nacional apreciar el conjunto de los datos del asunto princi-
pal, el TUUE puede darle indicaciones. Y, en este caso concreto, considera muy significativa
la importancia de la clientela y que el ayuntamiento tan solo recuperase el 3% de los gas-
tos del transporte afirmando: «De tal asimetria se deriva que no existe una relacion efectiva
entre la cantidad abonada y la prestacion de servicios realizada». En conclusion, el TUUE
no considera que la relacion entre el servicio de transporte y el contravalor que pagan los
padres sea de caracter directo, no se esta remunerando un servicio porque no se puede
calificar dicho servicio de actividad econdmica a efectos de la sujecion al IVA.

En nuestra opinion dos son las conclusiones que podemos sacar de esta Ultima jurispru-
dencia europea. En primer lugar, para calificar una actividad como econémica es preciso
analizar todas las condiciones en que la prestacion de servicios se lleva a cabo. En el asun-
to que nos ocupa hubiera sido necesario analizar las clausulas de todos y cada uno de los
convenios calificados como patrocinio o, al menos, distinguirlos en funcion de sus benefi-
ciarios. El elemento probatorio adquiere un cariz esencial para determinar ante qué tipo de
contrato estamos. En segundo lugar, en ese andlisis deberian haberse tenido en cuenta el
modo en que se iba a difundir la ayuda y el alcance que podria tener esta. Una clara des-
proporcion entre lo que se da y se obtiene puede condicionar la existencia de una activi-
dad econdmica. Por seguir con ejemplos, no son iguales las condiciones que una entidad
bancaria impone en un patrocinio de un club de futbol profesional o evento deportivo mun-
dial que cuando colabora en un proyecto de una asociacién o fundacién que promuevan
el deporte entre jovenes en riego de exclusion social. A esta falta de equivalencia entre las
ventajas que los destinatarios del servicio obtienen de este y el importe de la contrapres-
tacion correspondiente al mismo ya se habia referido la DGT en las resoluciones de 1999
para justificar (con apoyo de sentencias europeas) la no sujecion al IVA de los convenios.

Por otra parte, la interpretacion del TS no solo es contraria a la no sujecién de los convenios
de colaboracion en el IVA mantenida ad hoc por la DGT sino al propio concepto de su hecho
imponible que ha defendido este érgano consultivo. En este sentido, en el @ambito del IVA existe
una consolidada doctrina administrativa por la que no se consideraran efectuadas a titulo one-
roso las entregas en las que la contraprestacion sea «simbdlica o practicamente inexistente»?’.
Algunas de estas contestaciones a consultas dan un paso mas y consideran operaciones gra-
tuitas aquellas cuyo precio es «desproporcionadamente inferior al valor de mercado?®».

2T Entre otras las contestaciones de la DGT de 24 de abril de 2001 (818/2001 -NFC012584-); 24 de sep-
tiembre de 2002 (1380/2002 -NFC017037-), y 7 de noviembre de 2006 (V2233/2006 -NFC023847-).

28 Por citar algunas de las Ultimas consultas publicadas las de 21 de enero de 2014 (V0125/2014
-NFC050135-); 5 de febrero de 2015 (V0457/2015 —-NFC054204-); 2 de marzo de 2017 (V0556/2017
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Para la DGT aunque el articulo 5 de la LIVA, al regular el concepto de empresario, se refiera
literalmente a operaciones gratuitas de acuerdo con los criterios del articulo 3 del Codigo Civil
puede llegarse a la conclusion légica de que también lo son los supuestos mencionados?.

En definitiva, en nuestra opinion en los verdaderos convenios de colaboracion no hay
una contraprestacion y, si se entiende que la hay, no es onerosa. El convenio carece de ca-
racter conmutativo pues la difusiéon de la ayuda no tiene entidad suficiente para constituir
una contraprestacién. No hay, a nuestro parecer, un intercambio de prestaciones ni, pro-
piamente, un contravalor. En consecuencia, en este tipo de negocios la difusién de la ayuda
recibida no puede considerarse un mensaje publicitario. Para que este exista hay que valorar
el impacto mediatico que dicha difusién puede comportar y, ademas, que el mismo sea un
objetivo buscado por la empresa (aunque en este caso concreto sea una fundacién) y con-
venido por las partes. En este sentido, el retorno publicitario debe estar acreditado para lo
que se realiza un estudio previo y se fija un sistema de calculo para determinar el precio a
pagar. Es evidente que, en un ambito como el que estamos comentando, no puede tener el
mismo tratamiento la ayuda concedida a un campeoén del mundo o a un equipo ciclista que
corre la vuelta a Espafa (en los que los patrocinadores privados de la FDG tendrian todo el
interés en que también apareciese su logo) que a un atleta popular o un club de base. {Qué
resultados publicitarios pueden ofrecer estos Ultimos? Por otra parte, la aplicacién de la
sentencia del TS los convertiria en sujetos pasivos del IVA por los servicios prestados. Sin
forzar mucho el razonamiento del TS, dado el paralelismo existente, se podria llegar a defen-
der la sujecion al IVA de la difusion de la ayuda publica que deben hacer sus beneficiarios
en las subvenciones. Y esto no nos parece correcto. Las subvenciones son, por definicion
legal, «entregas gratuitas sin contraprestacion directa» y la difusion de su origen publico no
es una contraprestacion. Esta obligacion del subvencionado se asocia con la visibilidad de
una aportacién publica de interés general sin que la Administracién concedente persiga re-
cibir una contraprestacion o servicio directo. Lo mismo ocurre en los convenios de colabo-
racion con el beneficiario y la obligacién que tiene de difundir la ayuda del colaborador. En
este aspecto no creemos que se pueda defender una diferenciacion en funcién del origen
publico o privado del benefactor pues la obligaciéon, en ambos casos, recae sobre el bene-
ficiario. Dicha obligacion y el contenido de la misma son sustancialmente iguales en el caso
de las subvenciones y de los convenios de colaboraciéon empresarial. Por ello, pensamos
que la Unica manera de salvar la aparente derogacion del articulo 25 de la Ley 49/2002 por
esta sentencia del TS seria que las entidades no lucrativas se limitasen a informar sobre
el origen de la financiacion que reciben como lo hacen quienes obtienen una subvencion.

Al margen de los concretos elementos objetivos del negocio, el TS refuerza su criterio
con un alegato final basado en la intencién o finalidad que condujo a las partes a celebrar

-NFC064909-); 5 de septiembre de 2017 (V2226/2017 —-NFC066417-), o de 29 de abril de 2021
(V1155/2021 -NFC079637-).

29 Véase, por ejemplo, la contestacion de 10 de noviembre de 2015 (V3427/2015 -NFC056976-).
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el contrato. En su opinién, la FDG pretendia difundir su imagen con una actividad de «exhi-
bicién, publicitacién o patrocinio» asumida por los deportistas y entidades deportivas. Con
ello la FDG «se hacia mas visible —cumpliendo su funcién primordial de fomentar el depor-
te- frente al publico, consolidando, en definitiva, su imagen y funcionalidad ante la socie-
dad gallega e, incluso, frente a sus propios patrocinadores». A ello contribuye, en nuestra
opinién, que el TSJ de Galicia haya calificado (creemos que desafortunadamente por el ex-
ceso que supone) de «retorno publicitario» la contraprestacién de los deportistas. Pese al
origen publico de esta fundacion y a que fundamentalmente se nutre de fondos publicos

no existe justificacion para situarla en un contexto diferente al de cualesquiera otras
empresas o entidades que eventualmente celebrasen dichos negocios juridicos
a las que, ademas, no se les negaria, como pone de manifiesto el propio caso de
[sic] analizamos, su derecho a deducir el IVA.

Esta ultima fundamentacion teleolégica nos sugiere dos comentarios finales.

La primera esta relacionada con la dificultad de aplicar la motivacion de las partes como
criterio diferenciador entre el mecenazgo y la publicidad. Como ya hemos mencionado no
es facil conocer si el afan del empresario-colaborador es meramente mercantil o benefac-
tor. Para conocer la causa del contrato celebrado es necesario analizar detenidamente su
clausulado. Lamentablemente, la normativa sobre el recurso de casacién ha impedido al TS
pronunciarse sobre los hechos. En todo caso, en este supuesto nos suscita ciertas dudas
que una fundacion publica cuya finalidad es la promocién del deporte busque la publicidad.
La FDG entrega ayudas econdmicas porque estd cumpliendo su finalidad social. De hecho
no pasaria nada si no tuviera retorno publicitario o difusién alguna por su colaboracién. Nos
parece que ese modo de actuar estda mas relacionado con la circunstancia de que también
se anunciaran los patrocinadores privados de la FDG por los deportistas y con ser un mero
ente instrumental de la Administracion para canalizar las ayudas al deporte.

En segundo lugar, al analizar la motivacién que lleva a la FDG a celebrar este tipo de
contratos creemos que no se deberia obviar la condicién publica de la fundacion. Tratan-
dose de fundaciones del sector publico las ayudas econdmicas deben efectuarse en cum-
plimiento de los fines previstos en sus estatutos pero, también, respetando lo dispuesto por
la normativa vigente de subvenciones. Lo que nos permite plantearnos hasta dénde llega
la libertad de eleccion de estas entidades a la hora de optar por un patrocinio publicitario.
En la época en que se celebraron los contratos publicitarios la disposicién adicional deci-
mosexta de la Ley 38/2003 tenia una redaccion distinta a la actual. Hasta el 3 de octubre
de 2015 dicha norma establecia:

1. Las entregas dinerarias sin contraprestaciéon que realicen las fundaciones del
sector publico se regiran por el derecho privado, si bien seran de aplicacion los
principios de gestién contenidos en esta ley y los de informacién a los que se hace
referencia en el articulo 20. En todo caso, las aportaciones gratuitas que realicen
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habran de tener relacién directa con el objeto de la actividad contenido en la norma
de creacién o en sus estatutos.

De acuerdo con esta norma las fundaciones publicas debian cumplir sus fines no por
medio de subvenciones sino de «entregas dinerarias sin contraprestacion» si bien sometidas
a los principios gestion e informacion de la Ley 38/2003. Es decir, la aportacion econémica
no podia suponer actividad alguna en beneficio de la fundacion, tenia que concederse «sin
contraprestacion». Es evidente que un contrato publicitario estaria vulnerando tal prohibi-
cion, no asi un convenio de colaboracion. Como sefalo Blazquez Lidoy (2009, p. 50) estos
convenios entraban en el concepto de aportacion econdmica sin contraprestacion siempre
que la difusion de la ayuda por su beneficiario fuera del mismo tipo que la exigida para los
sujetos subvencionados. En realidad, subvenciones y convenios no dejan de ser donaciones
modales que deberian tener, a los efectos que estamos comentando, un mismo tratamiento.

Por otra parte, y sin querer entrar en el complejo mundo de la admisibilidad o no del pa-
trocinio institucional®, parece claro que los contratos publicitarios deberian tener un caracter
excepcional y no ser la forma habitual de implementar los fines fundacionales de este tipo
de entes publicos. En este sentido, como ha sefalado Bauza Martorel (2017) la publicidad
institucional no es un fin natural de una entidad publica. De tener ese caracter protagonis-
ta, probablemente, la fundacion estaria huyendo del derecho administrativo para evitar el
control de la Administracion eludiendo las reglas basicas sobre las subvenciones y habria
que cuestionarse la validez del contrato®'.

6. Conclusiones

1.2 La distincion entre convenios de colaboracion y patrocinio publicitario reside en
la causa del contrato: lucrativa en el primero y onerosa en el segundo. Para co-
nocer la motivacion de las partes habra que analizar las clausulas del contrato
comprobando coémo se difunde la ayuda recibida, la intensidad con que se hace
y quién la lleva a cabo. En definitiva, ver si solo se informa sobre quién ha sido el
colaborador o si se publicita la imagen o productos del patrocinador.

2.2 Tanto en la subvencién, en el convenio de colaboracion como en el patrocinio
publicitario el beneficiario debe hacer una mencién publica de quién ha otorga-

30 El tema de la publicidad institucional por medio del patrocinio excede del ambito de este trabajo por lo
que nos remitimos a Zubizarreta Artetxe (2007); Echeverry Velasquez (2015, pp. 152-216), Bauza Marto-
rell (2017) y el Informe n.° 904 del Tribunal de Cuentas de fiscalizacion sobre los contratos de publicidad
y comunicacion institucional suscritos por las principales entidades locales durante los afios 2005 a 207.

31 Al respecto resulta de interés el comentario de Huergo Lora (2021) sobre la anulacion judicial de un con-
trato de patrocinio por ser una subvencién encubierta.
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do la ayuda, si bien con distinta intensidad. En los dos primeros negocios este
retorno no estéa sujeto a IVA mientras que en el tercero si. En las subvenciones y
en el patrocinio nunca se ha discutido esta afirmacion. En los convenios, la DGT
lo ha interpretado de esta manera y el legislador lo ha consagrado mediante una
norma de no sujecion en el articulo 25 de la Ley 49/2002.

La Sentencia del TS de 26 de octubre de 2021 (rec. nium. 8146/2019 -NFJ084014-)
afronta el caso de una fundacion publica que ayuda econdmicamente a deportis-
tas profesionales y amateurs resolviendo sobre si el retorno que estos tienen que
hacer constituye una prestacion de servicios onerosa sujeta a IVA. Para la Admi-
nistracion tributaria estamos ante convenios de colaboracién no sujetos, mientras
que las partes habian calificado los contratos como patrocinio publicitario lo que
le permitia a la fundacion deducirse el IVA soportado.

Para el TS el articulo 25 de la Ley 49/2002 no se refiere al IVA por lo que el proble-
ma hay que resolverlo analizando el concepto de prestacion de servicios onerosa
ofrecido por la jurisprudencia del TJUE. En el caso de autos basta con que exista
una relacion directa (de causalidad) entre la prestacion realizada por la fundacion
y la contraprestacion del deportista. La falta de equivalencia o reciprocidad entre
las prestaciones (a estos efectos, el caracter no conmutativo de los convenios de
colaboracién) no es un elemento a tener en cuenta en la sujecion al IVA.

La forma que tienen las fundaciones del sector publico de ayudar econémica-
mente a terceros para implementar fines de interés general es mediante la con-
cesion de subvenciones conforme a la disposicion adicional decimosexta de la
Ley 38/2003 (segun la redaccion vigente desde el 3 de octubre de 2015). Estas
entidades publicas no deberian ayudar mediante convenios de colaboraciéon em-
presarial o patrocinio publicitario y si recurriesen a estos negocios juridicos de-
beria ser de forma excepcional.
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