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RESUMEN

Se ha anunciado por el actual Gobierno una reforma de la Ley 49/2002, de régimen fiscal
de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo que parece se
quiere comenzar de manera inmediata, centrada en el mecenazgo. El objeto de este estu-
dio es afrontar, mas alla del incremento de los limites de la deduccién, algunos problemas
y temas conflictivos que se estan planteando en el ambito de los incentivos al mecenazgo e
intentar proponer, en la medida en que sea posible, modificaciones de lege ferenda para
solucionarlos. La sistematica y objetivo del estudio implica que se aborde una tematica
muy dispar, sin que exista un desarrollo lineal, tratandose temas tan variados como la
Responsabilidad Social Corporativa, el voluntariado o el concepto de donacién.
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1. INTRODUCCION

Se ha anunciado por el actual Gobierno una reforma de la Ley 49/2002, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo que
parece se quiere comenzar de manera inmediata. Y dentro de la Ley 49/2002, parece que
lo que se quiere reformar es el mecenazgo en sentido estricto. El mecenazgo es un con-
cepto de dificil aprehensién que puede interpretarse en un doble sentido. Estricto, cen-
trandose en las medidas legislativas destinadas a beneficiar a los mecenas. Amplio, que
alcanzaria también a la regulacién de la propia entidad no lucrativa (ENL) en el siste-
ma tributario (IVA, IS, ITP o Tributos Locales), en tanto la reduccién fiscal de las cargas
tributarias de estas entidades supone una mayor disponibilidad de recursos para el
cumplimiento de sus fines y, en consecuencia, implica un mecenazgo indirecto.

El objeto de este trabajo sera centrarnos en el mecenazgo en sentido estricto y debido
a las limitaciones de espacio no nos ocuparemos de todas las cuestiones que se plantea-
rian en una interpretacién restringida. Nuestra intencién es afrontar algunos proble-
mas y temas conflictivos —no todos— que se estan planteando en el Ambito del mecenaz-
go intentando proponer, en la medida en que sea posible, modificaciones de lege ferenda
para solucionarlos. Por tanto, no pretendemos realizar un estudio sistematico del Titulo
IIT de la Ley 49/2002. Por otro lado, y en aras de no hacer mas compleja su lectura se
han evitado las notas a pie de pagina y las abundantes citas doctrinales que en otro ca-
so hubieran sido preceptivas (se afiade, eso si, un anexo con la Bibliografia empleada pa-
ra la confeccion de este estudio), aunque si se incorpora la doctrina de la Direccion Ge-
neral de Tributos (DGT) y jurisprudencia.

2. EL MECENAZGO Y LA RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA:
UN MODELO ALTERNATIVO

El régimen del mecenazgo de la Ley 49/2002 tiene como base la realizacién de activi-
dades de interés general a través de ENL cualificadas. Los mecenas transfieren sus re-
cursos, ya dinerarios ya en especie, a ENL de la Ley 49/2002 para que sean ellas las que
mediante sus actividades cumplan con las finalidades de interés general. En el caso de
las empresas estas transmisiones tiene la calificacién juridica de donaciones o liberali-
dades, lo que implica que su gasto no sea fiscalmente deducible [art. 14.1(e) del TRLIS],
al considerarse que se trata de gastos no correlacionados con sus ingresos. A su vez, tie-
nen derecho a una deduccién en la cuota del IS o, en el caso de empresarios individua-
les, en el IRPF.

El problema conceptual que presenta la Responsabilidad Social Corporativa (RSC) es
que esas donaciones que las empresas hacen a ENL —o incluso cuando de manera direc-
ta prestan servicios gratuitos a éstas— se pueden considerar no como una donacién o
pérdida de recursos donde se sacrifican beneficios empresariales en favor de intereses
generales, sino como gastos que suponen a la larga mayores beneficios para la entidad.
Es decir, la donacidén o el servicio gratuito se hacen porque se espera algin retorno de
caracter indirecto o mediato. De hecho, mercantilmente, se ha cuestionado en otros pai-
ses si los administradores de una entidad pueden realizar liberalidades (y, por tanto,
descapitalizarse) en tanto el objeto de la gestién debe ser maximizar el valor de la mis-
ma para los accionistas y las donaciones sélo se pueden aceptar si se deriva algin bene-
ficio. Por tanto, el problema que plantea la RSC es si tributariamente resulta aceptable
el no considerar como gasto deducibles los «donativos o liberalidades» [art. 14.1(e) del
TRLIS] o, por el contrario, cuando una entidad dona lo hace fundamentandose en la
RSC y buscando beneficios indirectos futuros y, en consecuencia, dicho gastos si podrian
ser deducibles.
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En Espana estd cuestién ha sido abordada por la DGT en el IVA a propésito de los
servicios juridicos pro-bono. La DGT ha determinado en su Contestacion de 26 de octu-
bre de 2009 (consulta nium. V2396-09) que «De la informacién facilitada en el escrito
presentado se deduce que el «programa de asesoramiento y de formacién juridica gra-
tuito» desarrollado por la consultante se dirige a la promocién de la firma, por cuanto
contribuye a mejorar su percepcién por parte de la opinién publica en general, y a la
atencion para los profesionales de la entidad, captando profesionales con talento que
tengan inquietudes sociales, todo ello dirigido al mejor cumplimiento a los fines empre-
sariales propios de la consultante. En tales circunstancias, y de acuerdo con los criterios
establecidos en los apartados anteriores, no resulta procedente entender que la presta-
cién del servicio de asesoramiento y formacion gratuitos satisface necesidades privadas,
dado que su finalidad consiste, en dltima instancia, en la provisién de un servicio que
sirve primordialmente a los fines de la empresa». Dicha contestacién supone reconocer
en el ambito del IVA que las actividades gratuitas en un despacho de abogados se reali-
zan por interés empresarial del propio despacho y no por una voluntad de empobrecer-
se. Se busca un beneficio futuro y mediato. Y aunque el tratamiento del IS no fue abor-
dado por la DGT, precisamente por el mismo fundamento que se emplea a los efectos del
IVA, todos los costes y gastos para prestar los servicios gratuitos deben ser deducibles
en el IS a pesar de que el articulo 14.1(e) del TRLIS impide la deduccién de los donati-
vos y liberalidades.

En la Ley 49/2002 existe un precepto que se enmarca directamente, a nuestro pare-
cer, en la RSC. Se trata del actual articulo 26, que determina que para las empresas ten-
dran la consideracién de «deducibles los gastos realizados para los fines de interés gene-
ral a que se refiere el nimero 1 del articulo 3 de esta Ley». Este precepto permite que se-
an las empresas quienes realicen directamente este tipo de actividades y disfruten de
un beneficio fiscal por ello sin contar con las ENL. Este precepto, que entra en colision
directa con el articulo [art. 14.1(e) del TRLIS] presenta numerosas dudas que han sido
expuestas por la doctrina sobre su alcance. Y, en el ambito de la DGT y la jurispruden-
cia ha tenido un tratamiento casi nulo. Se trata de una de las cuestiones que debe ser
objeto primordial de atencién en la nueva reforma de la Ley del Mecenazgo para deter-
minar su ambito de aplicacién.

En definitiva, en la proxima reforma de la Ley del Mecenazgo un paso previo debe ser de-
finir el concepto de donativo y liberalidad no deducible fiscalmente y su relaciéon con la RSC.
Si se pudiera entender que los donativos y liberalidades realizados por las empresas, ya se-
an dinerarios o en especie, son deducibles sin limite si se vinculan a la RSC, los actuales pa-
rametros de la Ley 49/2002 deberian ser objeto de una revisién profunda, en tanto las em-
presas podrian donar a cualquier entidad, acogida o no a la Ley 49/2002, realizar directa-
mente actividades de cualquier tipo, y el gasto seria, al menos, deducible a su tipo de grava-
men. Es decir, podrian no necesitar una Ley de Mecenazgo en los actuales términos.

En efecto, el beneficio tributario de considerar un gasto deducible en la base imponi-
ble frente a una deduccién en la cuota depende de la diferencia de tipos. Si el gasto por
RSC fuera deducible en base al tipo del 30 por 100 y la deduccién en la cuota es del 35
por 100 por mecenazgo, el beneficio seria tan limitado (un 5 por 100) que realmente la
Ley de Mecenazgo podria quedar vaciada de contenido. Y més si, como ocurre en la ac-
tualidad, los gastos deducibles en base carecen de limite mientras que las deducciones
en cuota no puede exceder para cada afno del 10 por 100 del resto de la base imponible
(art. 20.2 de la Ley 49/2002). Pero si la reforma proyectada fuera en la misma linea que
la presentada por el Partido Popular en el Congreso bajo la anterior Legislatura (pro-
puesta 122/000264 del Grupo Parlamentario Popular), con unos incrementos de tipos en
cuota elevados (modelo francés) de hasta el 60 por 100 para las personas juridicas, el ré-
gimen de deduccién en la cuota seria mucho maés beneficioso que el de gasto deducible y
la Ley de Mecenazgo supondria un verdadero beneficio frente a la RSC.
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La RSC no debe vincularse a la Ley 49/2002. Cualquier entidad mercantil podria do-
nar, prestar servicios gratuitos, organizar eventos, etc., en favor de una ENL de la Ley
49/2002, de otro tipo de ENL o, incluso, de las personas fisicas directamente. En dicho
caso, una concepcién amplia de la RSC implicaria que el gasto pudiera ser deducible di-
rectamente. Sin embargo, si la RSC se confeccionara mediante donaciones a ENL de la
Ley 49/2002, lo que el legislador determinaria es un régimen especial mas beneficioso
para este tipo de actividades. Y ese régimen pasaria porque los tipos de deduccién en la
cuota sean muy superiores al tipo de deduccién en base.

Por otro lado, y directamente relacionado con la RSC, es necesario hacer una referen-
cia al convenio de colaboracién empresarial en actividades de interés general del articu-
lo 25 de la Ley 49/2002. Se trata de un convenio donde el mecenas aporta fondos a una
ENL privilegiada y recibe cierto reconocimiento mediante la difusién de su participa-
cién, lo que hace que sea posible incardinarse dentro de la RSC. Es mas, para el mece-
nas su aportacién se califica como un gasto deducible en la base y no como una donacién
que opera en cuota. Nos encontramos ante una de las figuras més problematicas de la
Ley. Empezando por su dificil legalidad a efectos del IVA, donde no se sujeta una opera-
ci6én a este tributo por el mero hecho de que el destinatario sea una ENL privilegiada —lo
que atenta contra la doctrina del Tribunal de Luxemburgo fundamentada en el princi-
pio de neutralidad que impide un tratamiento desigual en funcion del destinatario—, pa-
sando por su dificil naturaleza que hace que los contornos con el contrato de patrocinio
sean difusos, y terminado con los problemas aplicativos del régimen cuando la ENL no
sélo ofrece difusién sino algo mas (como derecho de acceso gratuito, cesién de espacios,
etc.) Pero, al margen de que sea necesario afrontar una regulaciéon completa de esta fi-
gura, lo cierto es que si la reforma del mecenazgo se dirigiera hacia unos incrementos de
la deduccién de los tipos en la cuota de hasta incluso el 60 por 100 para las personas ju-
ridicas, el convenio de colaboracién dejaria de tener sentido econémico para el mecenas
(el beneficio fiscal es considerar el gasto deducible a su tipo de gravamen) y seria una fi-
gura apartada del sistema al tener beneficio maximo del 30 por 100 en base frente al 60
por 100 en la cuota. Pero, a su vez, nos encontrariamos ante la dicotomia de que si el
Mecenas quiere la difusién de su participacién sélo puede optar a un gasto deducible,
mientras que si renuncia a ella el beneficio seria una deduccién en la cuota mayor. Y di-
cha opcién creemos que es dificilmente conciliable con la RSC. Es mas, una de las cues-
tiones que debe expresamente abordarse en el mecenazgo es cuadl es el limite a partir del
cual el reconocimiento del Mecenas pasa de ser un mero retorno testimonial a una pres-
tacion de servicios que impide que nos encontremos ante una donacién pura y simple.

3. DEFINICION DE LAS ENTIDADES BENEFICIARIAS DEL MECENAZGO

La identificacion de las entidades que pueden ser beneficiaras del mecenazgo presen-
ta varios problemas.

(1) ENL residentes en la Unién Europea sin presencia en Esparia. La Ley 49/2002 con-
sidera como entidad beneficiaria del mecenazgo a las «Delegaciones de fundaciones ex-
tranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones»[art. 16(a) por remision al art. 2]. La
norma solo contempla como fundacién beneficiaria (nunca asociacién) a la constituida
en el extranjero pero con presencia en Espafia. No hay beneficio alguno para el mece-
nazgo a ENL extranjeras que no actian en nuestro pais. De hecho, la DGT entendi6 que
los donativos realizados a una fundacién francesa sin presencia en Espafa no estarian
amparados por este régimen fiscal (Contestacién de 18 de noviembre, consulta nim.
V2184-08). Sin embargo, el TJCE ha entendido en sus Sentencias de 21 de marzo de
2009 (Hein Persche/Finanzamt Liidenscheid, As. C-318-07) y de 16 de junio de 2011
(Comisién/Republica de Austria, As. C-10-10) que la prohibicién de deducirse las dona-
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ciones realizadas a una ENL constituida en un estado miembro de la Unién Europea
distinto del estado del donante supone una discriminacién que vulnera la normativa co-
munitaria. El Estado del donante debe permitir la deduccién fiscal siempre que exija a
la entidad no residente los mismos requisitos que impone a las residentes y siempre que
pueda comprobar su cumplimiento.

Espana no ha procedido a cambiar la norma. La doctrina del Tribunal de Luxembur-
go no es cuestionable desde los canones del Derecho de la UE. Pero pone de manifiesto
una situacion de dificil solucién en el Derecho interno. El mecenazgo tiene una finalidad
clara; incentivar las donaciones privadas, asumiendo el Estado un coste fiscal elevado,
debido a que las ENL realizan actividades de interés general que no tienen que ser asu-
midas por las Administraciones Publicas. Es decir, el Estado financia fiscalmente por-
que los retornos le llegan de manera indirecta mediante una reduccién de sus gastos.
Pero en el caso de donaciones a otras ENL de la UE dicha légica interna del sistema
quiebra ante el principio de no discriminacién, de tal manera que el Estado espanol fi-
nanciara actividades de interés general en otros paises mediante deducciones fiscales
espanolas. Y si la reforma proyectada fuera en la misma linea que la presentada por el
Partido Popular en 2011 (60 por 100 para personas juridicas y 70 por 100 para personas
fisicas) los incrementos en los tipos de las deducciones harian que esta realidad se agra-
vara.

La anterior situacién tiene, ademads, dificil salida, pues no es posible vincular un be-
neficio fiscal a que la actividad se realice en Espainia. La via real para evitar las deduc-
ciones serian las trabas procedimentales y de prueba, pero teniendo siempre presente
que el principio de proporcionalidad es también basilar en el sistema comunitario, por lo
que no podrian establecerse medidas que impidiesen de facto, la posibilidad de probar
que la ENL no residente cumple con los requisitos formales.

Precisamente para probar que una ENL no residente y sin presencia en Espana cum-
ple con los citados requisitos puede resultar de gran ayuda la reciente aprobacién por la
Comisién de un Estatuto de Fundaciéon Europea. Entre otras de las razones que se per-
siguen con la constitucién de tipo de Fundacién Europea esta la de favorecer los donati-
vos transnacionales.

(1) Entidades residentes en el Pais Vasco y Navarra: donaciones interterritoriales.
Relacionado con lo anterior, pero con cardcter interno, se plantea qué sucede con las en-
tidades acogidas a las Leyes de Mecenazgo del Pais Vasco y Navarra. La Ley 49/2002
determina que el régimen fiscal de donaciones se aplica, sélo, cuando la ENL esta acogi-
da a la Ley 49/2002. Sin embargo, las ENL domiciliadas en el Pais Vasco y Navarra no
estan acogidas a dicha norma, sino a su régimen especial. Y de manera analoga se plan-
tea qué sucede en el caso de donaciones de residentes en el Pais Vasco y Navarra a ENL
de la Ley 49/2002. El problema no ha sido solventado normativamente. Si se ha pronun-
ciado la DGT de Vizcaya, manteniendo en la consulta de 18 de febrero de 2008 que si
una empresa acogida a la norma Foral vasca dona a una ENL acogida a la Ley 49/2002,
pueden aplicarse los incentivos fiscales siempre que la ENL cumpla los requisitos exigi-
dos en los articulos 4 y 5 de la Foral 1/2004. En cualquier caso, resulta necesaria una
previsién normativa expresa para solventar esta cuestién, y no puede ser otra, de la
misma manera que sucede en el caso de fundaciones de la UE no establecidas en Espa-
fia, que permitir la deducibilidad si cumplen los requisitos de la regién de referencia.

(i11) Organizaciones no gubernamentales de desarrollo (ONGD). Las ONGD son ENL
de Derecho privado cuyos fines son la realizacion de actividades relacionadas con los
principios y objetivos de la cooperacién internacional para el desarrollo (art. 32 de la Ley
23/1998, de Cooperacién Internacional para el Desarrollo). En el Aambito tributario se ha
cuestionado si las ONGD que se constituyan como asociaciones tienen o no que ser de-
claradas de utilidad pablica. La duda surge porque al citarlas en el art. 2 como ENL a
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las que se aplicaran los beneficios fiscales se condiciona a «que tengan alguna de las for-
mas juridicas a que se refieren los parrafos anteriores».Y en esos parrafos s6lo se men-
ciona a las fundaciones y asociaciones declaradas de utilidad pablica. La DGT mantiene
que las ONDG no deben estar declaradas de utilidad publica aunque si cumplir el resto
de requisitos del art. 3 de la Ley 49/2002 (Contestacién de 22 de enero de 2009, consulta
ntm. V0126-09). Sin embargo, la DGT no argumenta cémo se puede soslayar el requisi-
to que impone la letra (c) de que las ONG de desarrollo puedan acogerse a la Ley
49/2002 «siempre que tengan alguna de las formas juridicas a que se refieren los parra-
fos anteriores». Interpretar que las ONGD no requieren la forma juridica de fundacién o
asociacién declarada de utilidad publica daria sentido a la existencia de la letra (c), lo
que seria acorde con un criterio de interpretacién légico sin redundancias. Pero, el texto
legal es taxativo y conduce a un tipo juridico determinado. Si se quiere forzar esa inter-
pretacion seria necesario al menos algin argumento por parte de la DGT que en este ca-
so no existe. En definitiva, la inclusién de las ONGD con independencia de su forma ju-
ridica es una cuestion que deberia solventarse legalmente.

El criterio mantenido por la DGT sitia a las asociaciones no calificadas de utilidad
publica, pero inscritas en el Registro de la AECID, en una situacién privilegiada respec-
to al resto de asociaciones carente de justificacion. Hay que tener presente que la ins-
cripcién en este registro es un mero tramite formal que no implica control alguno por
parte de la AECID. En nuestra opinién, la tinica explicacién para admitir a asociaciones
no calificadas de utilidad pudblica dentro de la Ley 49/2002 es que otra Administracién
cumpliera la funcién de tutela y garantia que ofrece el Ministerio del Interior a través
del procedimiento de declaracion de la utilidad publica. Por este motivo nos parece que
las inicas ONGD que, sin ser de utilidad publica, podrian tener acceso a la Ley 49/2002
serian las denominadas por la AECID como ONGD «calificadas». Dicha denominacién
esta reservada a aquellas ONGD que, sobre la base de un minimo de afios de antigiiedad
y experiencia en cooperacion al desarrollo, solvencia financiera, transparencia en la ren-
dicién de cuentas y medios humanos, superan un proceso de evaluacion en el que se va-
loran un total de sesenta y cinco criterios cualitativos y cuantitativos (Orden
AEC/1303/2005, de 27 de abril y Resolucién de 22 de abril de 2009, de la Presidencia de
la AECID). Pero en todo caso seria aconsejable la preceptiva reforma legal.

(iv) Concepto de entidades publicas. El art.16 (b) de la Ley 49/2002 considera entida-
des beneficiarias del mecenazgo al Estado, Comunidades Auténomas y Entidades Loca-
les, asi como sus Organismos Auténomos. Dejando al margen que el concepto de Orga-
nismo Auténomo puede presentar aristas, la cuestion principal es determinar si en el
actual sistema administrativo tiene sentido tal limitacion o deberia emplearse un con-
cepto mucho més amplio. Nos referimos, en concreto, al concepto de medio propio em-
pleado en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (RDleg. 3/2011).
El articulo 24.6 sefiala que podran ser considerados medios propios y servicios técnicos
de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad
cuando éstos ostenten sobre los mismos un control andlogo al que pueden ejercer sobre
sus propios servicios. Pues bien, a nuestro juicio, esta definicién supone que el medio
propio deberia ser considerado beneficiario del mecenazgo cuando la entidad dependien-
te no tenga animo de lucro. En concreto, esto afectara a los consorcios de derecho publi-
co. En efecto, en la actualidad, los consorcios de derecho ptblico en los que participan
entidades publicas y privadas no son entidades beneficiarias del mecenazgo pues no tie-
nen la forma juridica de fundacién ni de ninguna de las otras entidades que contempla
el articulo 2 de la Ley 49/2002. En este sentido se ha pronunciado la DGT en las Con-
testaciones de 23 de octubre de 2006 (consulta nim. V2096-06), de 4 de noviembre de
2010 (consulta nam. V2382-10) y de 13 de diciembre de 2010 (consulta nim. V2672-10).
No parece que tenga especial justificacion que la donacién a un ente publico o una fun-
dacién sea deducible pero al ente que resulta de su unién, aunque sea temporal, no pue-
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da serlo cuando su finalidad sea realizar una actividad de interés general. En tal senti-
do la Proposicion de Ley de modificacién de la Ley 49/2002 presentada por el Grupo par-
lamentario catalan (122/000025) ya en esta Legislatura (BOCG de 5 de enero de 2012)
incluye a los consorcios («promovidos o participados por administraciones publicas con
finalidades de interés general, cuando éstos no tengan finalidades lucrativas y las ad-
ministraciones publicas mantengan una posicién dominante») entre las entidades del
art. 2 de la Ley 49/2002.

Y la segunda mencién especial es la que atafie a las fundaciones del sector publico. El
articulo 3 de la Ley 49/2002 exige a las fundaciones para poder acogerse a esta Ley que
los fundadores o patronos no sean los destinatarios principales de las actividades. Pare-
ce dificil conciliar que el articulo 4.3 de la Ley 49/2002 exija que los patronos o fundado-
res no sean los destinatarios principales de las actividades con la consideraciéon de me-
dio propio de la Ley de Contratos, que exige de realizar para ellos la parte esencial de su
actividad (art. 24.6 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico). A
nuestro parecer, de hecho, es una ecuacién sin solucién y la Gnica manera de salvarla
seria, precisamente, incluyendo a las fundaciones del sector ptblico dentro del articulo
16 (b) como una entidad vinculada a la Administracién. No obstante lo anterior, lo cier-
to es que la DGT salvé el anterior escollo en la Contestacion de 10 de marzo de 2008
(consulta nim. V0532-08) con el recurso de entender que el destinatario no era la Admi-
nistracién sino los usuarios tltimos del servicio.

4. LA APLICACION DE LOS REQUISITOS DEL ARTiCULO 3 DE LA LEY
49/2002: COMPETENCIA'Y EFECTOS SOBRE LOS MECENAS

Para que una ENL pueda acogerse a la Ley 49/2002 se exigen restricciones de forma
juridica (fundacién o asociacién declarada de utilidad pablica), el cumplimiento de una
serie de requisitos materiales que no son objeto de verificacién por la AEAT (art. 3) y
una solicitud formal de inclusién en dicho régimen. Los requisitos del articulo 3 estan
ocasionando diversos problemas que son necesarios solventar en la futura reforma del
mecenazgo. Son cuestiones de interpretacion que habra corregir en busca de una mayor
seguridad juridica. Pero, al margen de los mismos, la Ley 49/2002 debe regular de forma
expresa dos cuestiones que a nuestro parecer son esenciales conceptualmente. Por un
lado, la competencia para resolver aquellas cuestiones que sean idénticas en la Ley
49/2002 y en la Ley de Fundaciones (Protectorado o Inspeccién) y, por otro, el régimen
juridico aplicable al Mecenas cuando la ENL es excluida de la Ley 49/2002.

Aunque sea a titulo meramente ejemplificativo, podemos hacer mencién a dos su-
puestos de los muchos que estan causando problemas de interpretacién. El articulo 3.1
(que las entidades persigan fines de interés general) ha sido cuestionado por la DGT en
aquellos casos donde la ENL se limita a dar donaciones y ayudas a terceras entidades
y no a realizar la actividad de forma directa [Contestaciones de 14 de abril de 2005,
(consulta nam. V0618-05), de 13 de enero de 2006 (consulta nam. V0062-06) y de 16 de
noviembre 2006 (consulta nam. V2282-06)]. La situacién anterior implica que muchas
ENL, especialmente las de caracter patrimonial, pudieran quedar fuera de la Ley
49/2002, sin que hubiera ninguna justificacién adicional. El segundo ejemplo es el de la
gratuidad de los patronos (art. 3.5 de la Ley 49/200) que se ha llevado por la DGT has-
ta el extremo de entender que si a los patronos se les concede un seguro de responsabi-
lidad civil por su gestion no cumpliria con la gratuidad y la ENL seria excluida de la
Ley 49/2002 (Contestacion de 16 de diciembre de 2008, consulta nim. V2417-08).
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4.1. Competencia de los Protectorados vs la Inspeccion de los Tributos

En el caso de que los requisitos tributarios y sustantivos coincidan, una de las cues-
tiones que se debe abordar en la reforma de la Ley del Mecenazgo es, precisamente, de-
terminar quién es competente para resolver si la ENL cumple con dichos requisitos. Asi,
el concepto de animo de lucro, de gratuidad, fines de interés general, aplicacién del 70
por 100, la defensa de la competencia, cumplimiento de obligaciones formales, son re-
quisitos exigidos tanto por las Leyes de Fundaciones como por la Ley 49/2002. En estos
casos la cuestién que se plantea es si la competencia para determinar su efectividad de-
be ser del Protectorado o por parte de la Inspeccién. Por ejemplo, se ha llegado a enten-
der por la AEAT que una Fundacién actuaba con 4nimo de lucro y no puede aplicarse los
beneficios fiscales (STSJ de Catalunia de 8 de abril de 2010, recurso num. 991/2006). Lo
que se pone de manifiesto es una cuestién de competencia entre diversos érganos admi-
nistrativos, en algunos casos pertenecientes al Estado. No se trata de la potestad de ca-
lificacion de la AEAT sino si la misma realidad juridica puede ser calificada de distintas
maneras por dos Administraciones y quién debe tener competencia a estos efectos. En
ultima instancia, se trata del Estado de Derecho concebido como una técnica de atribu-
cién de competencias especificas sin las cuales la Administraciéon no puede actuar. Este
problema no es, adema4s, especifico de la Ley 49/2002 y ha sido siempre objeto de una po-
lémica que debe ser afrontada por el legislador (como ocurrié recientemente con las SI-

CAV).

Esta situacién va a ser todavia mas significativa en el futuro en tanto las ENL estan
ahora siendo objeto de especial atencién por la Inspeccién. En el Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2012 expresamente consta dentro de la Planificacién fiscal
abusiva «Utilizacién indebida de fundaciones y otras entidades sin 4nimo de lucro o par-
cialmente exentas para desviar rentas procedentes de actividades econémicas y minorar
asi su tributacién».

4.2. Los mecenas y responsabilidades de la entidad no lucrativa cuando no
esta en la Ley 49/2002

El régimen de la Ley 49/2002 es un régimen de comunicacién, donde la AEAT no rea-
liza ninguna comprobacién adicional. Esto implica que muchas ENL crean que cumplen
con los requisitos de la Ley 49/2002 cuando realmente no lo hacen. Incluso, su conducta
puede ser dolosa, pues de forma consciente saben que han incumplido algunos de los re-
quisitos que le impiden gozar del régimen de privilegio. En los tributos que afectan a la
propia ENL (IS, ITP, Tributos Locales) deberan responder de forma personal ante la
AEAT. Pero no tienen ninguna responsabilidad tributaria con relacién a las donaciones
recibidas donde los perjudicados van a ser los mecenas que deberan regularizar su si-
tuacion.

La nueva norma de Mecenazgo deberia regular de forma expresa la responsabilidad
en que incurre la ENL cuando emite certificados de donacién y declara en el modelo 182
donaciones recibidas cuando estd incumpliendo la Ley 49/2002. A nuestro parecer, en el
caso de que la ENL haya actuado con culpa o dolo en su actuacion deberia ser declarada
responsable tributaria solidaria de la totalidad de las deducciones por donacién realiza-
das por los mecenas. Ademas, deberia analizarse la posibilidad de establecer un régi-
men sancionador a la ENL vinculado a las deducciones de las donaciones realizas por
terceros. Es decir, que se le sancionara en funcién de la deduccién incorrectamente prac-
ticada por el mecenas.

La anterior situacién presenta problemas adicionales. El primero, de caracter proce-
dimental. No hay regulacién legal sobre los derechos de los mecenas en el caso de que la
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AEAT les obligue a devolver las cantidades deducidas. Si la ENL no recurriera su ex-
clusion de la Ley 49/2002 (es posible que para ella los efectos de no estar en la Ley
49/2002 fueran econémicamente despreciables al no tener beneficios o no haber realiza-
do operaciones que den derecho a las exenciones) jtendria derecho el mecenas a recla-
mar el expediente y podria recurrir autébnomamente en virtud del art. 232.1(b) de la
LGT? Si la ENL hubiera recurrido siguen surgiendo dudas. La ENL podria no solicitar
la suspensiéon de su liquidacién y recurrir. En dicho caso, los actos serian validos y di-
rectamente ejecutables al no estar suspendidos. De esta manera, si el mecenas no recu-
rriera su propia liquidacién en el plazo establecido parece que seria firme (dejando al
margen un hipotético Recurso extraordinario de revisiéon). Y también es posible que la
ENL si suspenda la liquidacién, en cuyo caso deberian determinarse cuales son los efec-
tos de esa suspensién sobre el mecenas. A estos efectos, hay que recordar la importante
STS de 20 de junio de 2011 (Recurso nim. 431/2008) referente a la suspension, donde se
ha sefialado que «liquidaciones tributarias que, en cuanto actos administrativos defini-
tivos, son ejecutivos, pudiendo producir efectos en otros periodos impositivos mientras,
como no ha sido el caso, no se suspenda su ejecutividad», de tal manera que la suspen-
si6n provoca asi que la presuncién de validez bascule desde la liquidacién girada por la
AEAT a lo originariamente autoliquidado por el contribuyente.

En definitiva, la nueva Ley del Mecenazgo debe regular la situacién juridica en qué
quedan procedimentalmente los mecenas en el caso de que las ENL sean excluidas de la
Ley 49/2002. El principio de seguridad juridica exige que sus derechos deban estar ex-
presamente tutelados.

La segunda cuestién es de caracter material. En concreto, si seria revocable una do-
nacién en el caso de que la ENL fuera excluida de la Ley 49/2002 y se perdiera el dere-
cho al mecenazgo. Las donaciones tienen que ser irrevocables (art. 17) y no pueden estar
sometidas a condicién (art. 641 del CC). Sin embargo, en la reforma del mecenazgo de-
beria establecerse de forma obligatoria la posibilidad de revocar la donacién civilmente
indemnizando al mecenas con todos los dafios y perjuicios causados si la ENL no es be-
neficiaria del mecenazgo. Hay que pensar que el derecho a la deduccién es una de las
partes esenciales en la donacién a una ENL. Y si ese porcentaje se elevara en la reforma
(hasta el 70 por 100 para las personas fisicas y el 60 por 100 para las juridicas en la Pro-
posicién de Ley presentada en 2011 por el Partido Popular) no es posible dejar sin un
medio juridico para resarcirse integramente al mecenas no sélo de la deduccién indebi-
damente practicada que tendria que devolver més los dafios y perjuicios causados, sino
incluso de los importes concedidos a la propia ENL (revocacién de la donacion).

Con la norma actual el mecenas podria impugnar alegando error consistente en con-
siderar que la ENL cumplia con los requisitos de la Ley 49/2002 siendo ello lo que le lle-
v a donar. La impugnacién se apoyaria en el error de haber creido en la existencia de
unos méritos (requisitos) inexistentes, error que fue determinante en la voluntad de do-
nar (conforme a lo previsto en los articulos 1265 y siguientes del Cédigo Civil). Los efec-
tos de la reversion se producen automaticamente de modo que el donante recobrara lo
donado tal cual estaba cuando lo doné. Por tanto, libre de las cargas impuestas sobre el
bien después de la donacién. Logicamente quedarian a salvo los supuestos en los que la
devolucién no fuera posible por desaparicién o porque lo donado haya quedado sometido
a los derechos de adquirentes protegidos por la fe publica registral o la adquisiciéon de
buena fe si se trata de bienes muebles (art. 464 del Codigo Civil). En estos casos, al do-
nante le correspondera la indemnizacién por el perjuicio que le haya supuesto la pérdi-
da de la cosa.

Por otro lado, deberia establecerse cudles son los efectos fiscales de la revocacién. En
el caso de donaciones dinerarias, el inico problema que se plantea es el régimen tribu-
tario de la indemnizacién por dafios y perjuicios. Pero en el caso de donaciones de otros
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bienes y derechos, la situacién es distinta. No hay que olvidar que si se dona, por ejem-
plo, un inmueble, da lugar a una ganancia de patrimonio (IRPF) o un beneficio (IS) en el
mecenas que la Ley declara exento (art. 23 de la Ley 49/2002). La revocaciéon implicaria
que el inmueble volviera a integrar el patrimonio del donante. Pero la donacién inicial
fue valida y, por tanto, deberia haber tributado en el IRPF o en el IS. Es mas, cuando el
bien se incorpore de nuevo al mecenas se deberia valorar por mercado y la contraparti-
da seria una partida de ingresos. A efectos reales la anterior situacién implica una doble
imposicién dificilmente justificable (por la ganancia inicial y ahora por el valor de mer-
cado). Esta es una cuestién que deberia abordarse por el legislador. Y, a nuestro pare-
cer, la solucién deberia ser dejar sin efecto fiscal la donacién inicial, como si se tratara
de un supuesto de nulidad.

5. CONCEPTO DE DONACIONES, DONATIVOS Y APORTACIONES
5.1. La ampliacion del concepto a otras liberalidades

El Capitulo IT del Titulo IIT de la Ley 49/2002 esta dedicado a los beneficios fiscales
otorgados a las personas que realicen «donaciones, donativos o aportaciones» a las ENL
amparadas por esta Ley. Esta norma no define dichos conceptos a diferencia de lo que
hace con las otras formas de mecenazgo recogidas en el Capitulo III. Lo que se plantea,
ante la ausencia de definicién expresa, es determinar el alcance de dichos conceptos. Ba-
sicamente, podria acudirse a un concepto estricto de Derecho civil (el art. 618 del Codi-
go Civil define la donacién como el «acto de liberalidad por el cual una persona dispone
gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta»).Para la doctrina civilista por
acto de liberalidad se entiende aquel por el que una persona, sin estar obligado a ello,
proporciona a otra alguna ventaja o beneficio gratuito, es decir, sin nada a cambio. Pero
no toda liberalidad es una donacion. Asi no lo es el prestar servicios sin remuneracion,
perdonar deudas o renunciar a un derecho real. No obstante, reconocen que ciertas libe-
ralidades pueden realizarse bien unilateralmente, bien mediante contrato, y habra do-
nacién en este segundo caso. Por ejemplo, no es donacién la extincién de la deuda por
perdén del acreedor (aunque se le apliquen ciertas reglas fijadas para la donacién) aun-
que si lo es la extincién gratuita por acuerdo de acreedor y deudor. En este sentido, la
Contestaciéon de 5 de octubre de 2007 (consulta nim. V2098-07) transcribe el articulo
618 y destaca las notas que delimitan el concepto de donacién con arreglo a la jurispru-
dencia civil.

La otra opcidn, que es la creemos que debe aplicarse en el ambito de la Ley 49/2002,
es un concepto amplio de donacién, interpretando de manera finalista el art. 17 de la
Ley 49/2002 —que pretende favorecer las aportaciones gratuitas a las ENL— para enten-
der que también serian aplicables los beneficios fiscales. En la futura reforma de la Ley
de Mecenazgo creemos que puede resultar beneficioso introducir una modificacién en el
supuesto que da lugar a la aplicacién de los beneficios fiscales y adoptar el previsto en el
hecho imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (art. 3.1 Ley 29/1987): «La
adquisicién de bienes y derechos por donacién o cualquier otro negocio juridico a titulo
gratuito, inter vivos. Dicha redaccién daria cobertura a otros negocios que pueden susci-
tar alguna duda con la actual normativa. En concreto, nos referimos a las siguientes
operaciones:

(1) Desde el ambito tributario se ha defendido que la condonacidon, asuncién o pago de
deudas a favor de una ENL son operaciones que generan los incentivos fiscales de la Ley
49/2002. En este sentido puede verse como la normativa del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (art. 12 del RD 1629/1991) las asimilan a ellas.
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(i) De la misma manera, deberian incluirse como liberalidades los contratos a favor
de tercero cuando éste es una ENL. Estos contratos son aquellos en los que una de las
partes conviene que cumplira la prestaciéon en favor de un tercero, que no ha participa-
do en el contrato, pero que adquiere el derecho a exigir directamente del prominente la
prestacion (art. 1257, segundo parrafo del CC). En ellos intervienen tres partes: estipu-
lante (quien establece la prestaciéon pactada), promitente (el obligado a realizar la pres-
tacion) y el tercero o beneficiario. Seria, por ejemplo, el caso de una persona que contra-
ta con una empresa para que lleve a cabo la restauracion de la sede de la ENL o bien
cuando una persona contrata una renta vitalicia o temporal, aportando bienes, en favor
de una ENL. Lo que se plantea es si esa persona, el estipulante, puede disfrutar de los
beneficios fiscales por la prestacién que paga a la empresa-promitente en tanto esta be-
neficiando a la ENL. En nuestra opinion, no habria problema alguno para admitirlo
pues la relacién entre el estipulante y la ENL, fundamento de la estipulaciéon pactada a
su favor, consiste en un acto de liberalidad con una causa donandi.

(ii1)) También se debe incluir la cesién de créditos. Con ocasién de la celebracion de un
curso o una conferencia los organizadores pueden solicitar al ponente que destine sus
honorarios a una determinada ENL o bien puede partir de él tal iniciativa. En este caso
habria que solventar si el prestador del servicio debe o no tributar por la renta que cede
y la deducibilidad de los costes en que incurre. En otras ocasiones algunas empresas
pactan que, tras una compraventa o la realizaciéon de un servicio, el destinatario entre-
gue una parte del precio de la operacién a una ENL. En este caso habria que determinar
s1 estas aportaciones a las ENL pueden gozar del mecenazgo y quién seria el donante
(vide las Contestaciones de 16 de noviembre de 1999, consulta nam. 2166-99 y de 15 de
enero de 2003, consulta nim. 0034-03).

(iv) Especial mencién merece el comodato por los efectos y ventajas que se pueden
obtener. Civilmente, el comodato es el contrato por el cual una de las partes (comodan-
te) entrega gratuitamente a la otra (comodatario) una cosa no fungible para que la use
durante cierto tiempo y se la devuelva (art. 1740 del Codigo Civil). El comodatario reci-
be el uso de la cosa, no su propiedad ni sus frutos (art. 1.741 del CC). El comodato es
esencialmente gratuito lo que le distingue del préstamo en el que pueden pactarse inte-
reses (art. 1.740 parrafo 2 y 3 y art. 1.755 del CC) y del arrendamiento. Este caracter
gratuito no desaparece porque el comodatario deba satisfacer los gastos ordinarios que
sean necesarios para el uso y conservacién de la cosa prestada sin derecho de reembolso
(art. 1.743 del CC). Es un contrato de duraciéon determinada (por tiempo o por el uso
pactado) lo que implica que el comodante sblo puede reclamar la cosa prestada a la fina-
lizacién del contrato (art. 1.749 del CC). Si no se pacté la duracién del contrato ni el uso
al que ha de destinarse la cosa estaremos ante lo que doctrinalmente se conoce como
contrato de precario en el que el comodante podra reclamarla a su voluntad (art. 1.750
del CC). No es necesario que el comodante sea el propietario de lo prestado pues basta
tener el derecho de aprovecharlo para que se pueda ceder su uso. Asi el usufructuario
puede dar en comodato la cosa usufructuada (art. 480 del CC). Sin embargo, los dere-
chos intrasmisibles —como el uso y la habitacién— no pueden ser cedidos por ningun ti-
tulo (art. 525 del CC).

Para parte de la doctrina civil, el comodato es una liberalidad contractual pero no una
donacién en sentido estricto, pues si bien hay una concesién gratuita de algo falta —se-
gun la concepcién del Codigo Civil- el empobrecimiento efectivo del donante y el corre-
lativo enriquecimiento del donatario. No obstante, se reconoce que desde el punto de vis-
ta econdmico el comodatario recibe un valor patrimonial. Sin embargo, desde el punto de
vista legal, el dejar de percibir el benefactor la contraprestacion que podria haber obte-
nido, o el de]ar de salir del patrimonio del beneficiado, la suma premsa para procurarse
el uso o servicio, de por si, no constituyen, ni un empobrec1m1ento ni un enriquecimien-
to de los que son precisos para que exista una donacién.
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La DGT ha conocido muy recientemente del tratamiento tributario del comodato en
sus Contestaciones de 26 de noviembre de 2010 (consulta ntim. V2549-10) y de 13 de ju-
nio de 2011 (consulta nim. V1524-11) a los solos efectos del IRPF. En la primera se pro-
nuncia sobre un particular que cede gratuitamente a una ENL el uso de una vivienda
durante un periodo de dos afnos, prorrogable por idénticos periodos mediando acuerdo de
ambas partes, haciéndose cargo la entidad de todos los gastos que genere la vivienda.
En la segunda, la consultante cede gratuitamente un apartamento de su propiedad a
una ENL, de la que es presidenta, para establecer en él su sede social mientras dure su
mandato, finalizando en el momento en que la cesionaria deje de ser presidenta de la
asociacién. En ambos casos la DGT entiende que la cesién gratuita constituye un con-
trato de comodato «que encajaria dentro de los «donativos de derechos» a que se refiere
el articulo 17.1.a) de la Ley 49/2002». En consecuencia, la operaciéon daria derecho a la
deduccidén en la cuota. Y dicha postura es consecuente con la mantenida respecto de la
sujecién del comodato al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones cuando el comodata-
rio es una persona fisica. Las Contestaciones de la DGT de 25 de febrero de 2008 y de 15
de junio de 2011 (consultas nim. V0425-08 y nim. V1547-11) entienden que el comoda-
tario ha adquirido un derecho por donacién o por cualquier otro negocio juridico a titulo
gratuito intervivos, lo que esta sujeto en virtud del art. 3(b) de la Ley 29/1987. Con rela-
cién a la valoracion, en las consultas citadas la DGT entiende que, conforme al art. 18 de
la Ley 49/2002, la base de esta donacién se haria conforme al valor de mercado del dere-
cho en el momento del devengo por aplicacién del art. 24 de la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio por no existir una regla especial de valoracién. En definitiva, se remite al
valor de mercado que no siempre es facil determinar. En el caso de los inmuebles, pare-
ce que seria la rentabilidad dejada de percibir por su alquiler. En este sentido la norma
de Registro y Valoracion 9 del RD 1491/2011, de 24 de octubre, por el que se aprueban
las normas de adaptacién del Plan General de Contabilidad para las entidades sin fines
lucrativos y el modelo de plan de actuaciéon de las entidades sin fines lucrativos (en ade-
lante PGCESFL) determina que en el caso de cesién de inmovilizados gratuitos se con-
tabilizara por esta entidad como un ingreso por la mejor estimaciéon del derecho cedido.
El problema de la valoracién estara en otros tipos de bienes.

El comodato, ademas, presenta en el IRPF otros problemas que deben ser solventa-
dos. En concreto, si deben tener derecho a beneficios fiscales operaciones donde el como-
dante no tenga, realmente, un empobrecimiento. Pensemos en el caso de cesién de cua-
dros a un Museo o, incluso, de una parcela sin uso. En estos casos, un uso inadecuado de
esta figura podia dar lugar a un aprovechamiento ilicito por parte de ciertos comodan-
tes. Por otro lado, tampoco se plantea la DGT el resto de consecuencias en el IRPF sobre
el comodante (persona fisica) al margen de la deduccién en la cuota. Si el bien no esta
afecto a actividades econdmicas, es necesario desvirtuar la presuncién de onerosidad
contemplada en el art. 6.5 de la LIRPF con la acreditacién de que estamos ante un co-
modato, contrato en esencia gratuito. Por otro lado, en el supuesto de que la cosa pres-
tada sea un inmueble hay que plantearse si el comodante tiene que tributar por el régi-
men de imputacién de rentas del art. 85 de la LIRPF. Una interpretacion literal de esta
norma llevaria a ello en tanto el inmueble no esta afecto por el comodante a una explo-
tacion econémica ni genera rendimientos del capital por su alquiler o cesion. Sin embar-
go, es una interpretacién que no creemos que sea apropiada, en tanto el bien cedido en
comodato, no es susceptible de generar rendimientos para el comodante, siendo ésta la
verdadera razon de su imposicion. Si el bien estuviera afecto a actividades empresaria-
les, el problema es més grave, en tanto el articulo 28.4 de la LIRPF obliga a la persona
fisica a valorar por mercado en todo caso (no estamos ante una presuncién sino ante una
fictio iuris), de tal manera que tendria que tributar por el beneficio en su renta.

En el caso de las personas juridicas la situacién es mas compleja con relacién a la va-
loracién. Conforme al articulo 18.1(b) de la Ley 49/2002 seria «el valor contable que tu-
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viera en el momento de transmisién». Dejando al margen que el concepto de transmisién
tiene dificil encaje en el comodato, el problema es que éste tampoco tiene un valor con-
table determinado.

La figura del comodato debe ser regulada y abordada de forma expresa en la reforma
del Mecenazgo, determinando su consideracién como donacién y estableciendo los im-
portes de la deduccién y dando una solucién a los problemas de tributacién del como-
dante.

5.2. Donaciones de sociedades dependientes: jdonacion o dividendo?

Una de las cuestiones que debe ser regulada de forma expresa es el régimen tributa-
rio en el caso de donaciones de sociedades dependientes, ya estén participadas al 100
por 100 o en un porcentaje menor. En concreto, si puede considerarse una donaciéon que
da derecho a la deduccién en la cuota o bien debe calificarse como un dividendo [que es
un gasto no deducible en la sociedad mercantil, art. 14.1(a) del TRLIS]. En el primer ca-
s0, la sociedad tendria un ahorro del 35 por 100 (y que podria llegar al 60 por 100 con
arreglo a la Proposicién de Ley presentada por el Partido Popular en 2011). Esta cues-
tién es muy significativa en el ambito de las ENL, en tanto el articulo 3.4 de la Ley
49/2002 les impide realizar explotaciones econdémicas ajenas a sus fines (vide también el
articulo 24 de la Ley de Fundaciones), de tal manera que este tipo de actividades se rea-
lizaran mediante sociedades de capital.

(1) En el caso de sociedades participadas al 100 por 100 por una ENL, lo que se plan-
tea es si la causa de la donacién se encuentra en el hecho de ser socio (dividendo) o en el
animus donando (donacién). La calificacién como dividendo haria que la entidad mer-
cantil que distribuye los mismos no tendria derecho a la deducibilidad del gasto [art.
14.1(a) del TRLIS] ni tampoco a la deduccién por mecenazgo. El problema planteado fue
abordado por la DGT, y en contra de lo que pudiera parecer, su respuesta primera fue la
de calificar dicha operacién como donacién (Contestaciones de 5 de abril de 2006, con-
sulta nam. V0649-06, y de 21 de julio de 2006, consulta nam. V1576-06).

Con la entrada en vigor del nuevo Plan General Contable y la sacralizacién del fondo
econémico de las operaciones la anterior calificacién no puede ser mantenida. Como ha
reconocido el ICAC en la Consulta 4 del BOICAC 79/2009 el tratamiento contable de las
transacciones debe responder y mostrar la sustancia econémica y no sélo la forma juri-
dica utilizada para instrumentarlas, de tal manera que en las relaciones entre socio y
sociedad no puede existir como causa del negocio la mera liberalidad. Esta doctrina ha
sido aceptada por la DGT con relacién a las ENL (Contestacién de la DGT de 13 de abril
de 2011, consulta nim. V0982-11). En la misma, conociendo de un supuesto de una en-
tidad 100 por 100 dependiente de una fundacién, se afirma que las donaciones recibidas
por las sociedades de sus socios tienen la consideracién distribucién de fondos propios en
favor del socios y no resultaran de aplicacion los incentivos fiscales recogidos en la Ley
49/2002. En particular, la entrega de los mencionados bienes no dara derecho a aplicar
la deduccién en la cuota integra ni tampoco resultara de aplicacién la exencién por la di-
ferencia entre el valor contable y el valor de mercado de los bienes transmitidos (art. 23
de la Ley 49/2002).

La posicién de la DGT parece correcta en lo que afecta a que una sociedad mercantil
no puede donar a su socio Gnico. Sin embargo, creemos que no es aceptable en lo que
afecta al incremento de patrimonio gravado que se pone de manifiesto en las donaciones
de bienes. En este sentido, habria que distinguir entre que una donacién se califique co-
mo dividendo —y no dé derecho a la deduccién fiscal—y el hecho de que ese reparto dé lu-
gar a un beneficio tributable en la sociedad dependiente si la ENL esta acogida a la Ley

—19 -



ESTUDIOS Y NOTAS / CRONICA TRIBUTARIA 145-2012

49/2002, porque supondria una penalizacién de dificil justificacién frente a las transfe-
rencias realizadas a otras ENL. En efecto, si esa donacién se hiciera a una ENL que no
fuera la matriz no existiria ese incremento de patrimonio tributable y entendemos que
ese debe ser el régimen en el caso de que sean dividendos. Otra solucién puede llevar a
la creacién de otras ENL paralelas que sean las destinatarias de las donaciones para
evitar un régimen que en otro caso les penalizaria.

(1) Un problema adicional acontece cuando la ENL no tuviera el 100 por 100 de la
una sociedad donante. Imaginemos que la ENL tuviera un 60 por 100 del patrimonio.
En dicho supuesto, si la sociedad hiciera una donacién de 100 unidades lo que se plan-
tea es si podria entenderse que hay un dividendo por 60 y una donacién por el 40 por 100
restante. En el ambito contable, en la Consulta 4 del BOICAC 79/2009, se senala que
cuando existan otros socios de las sociedades dependientes, si la distribucién/recupera-
cién y la posterior aportacién se realiza en una proporcién superior a la que le corres-
ponderia por su participacién efectiva, el exceso sobre dicha participaciéon se contabili-
zara de acuerdo con los criterios generales. Es decir, si aparece el concepto contable de
donacién por la diferencia entre lo que corresponda por su participaciéon como socio. Por
tanto, y volviendo al supuesto donde una ENL tiene un 60 por 100 del patrimonio de
una sociedad que, a su vez, le dona 100 unidades, la ENL tendria 60 unidades en con-
cepto de dividendo y 40 unidades por donacién. La cuestion es si la sociedad tendria de-
recho a la deduccién por donaciones del 35 por 100 sobre 40 unidades y la respuesta, en-
tendemos, debe ser positiva. A su vez, cuando la donacién no sea en dinero, sino en es-
pecie se plantea si es aplicable la exencién del articulo 23 por la ganancia de patrimonio
derivada de la donacién y que afecta al 40 por 100. En cualquier caso, esta situacion de-
be ser expresamente abordada en la reforma de la Ley.

5.3. Bienes y servicios adquiridos por entidades no lucrativas por debajo del
precio de mercado jdonacién por la diferencia?

No es infrecuente que las ENL adquieran productos o reciban servicios a un precio
rebajado dado que el vendedor o profesional tiene con ellas un trato de favor. Estamos
ante lo que la doctrina civilista califica de donaciones mixtas, como clase de las onero-
sas, en las que junto a la liberalidad se da un contrato oneroso. En estos casos se plan-
tea el problema de si tales descuentos o bonificaciones pueden considerarse donaciones.
La doctrina civilista entiende que se celebra un negocio mixto de venta y donacién con
una causa Unica (mezcla de intercambio de cosa por precio y de enriquecimiento liberal)
que da lugar a un negocio Unico: mitad de venta, mitad de donacién. Ahora bien, ese ne-
gocio mixto seria una donacién por la parte que se transmite liberalmente. Por tanto, es-
tamos ante una donacién por la parte en la que la cosa vendida se da sin contrapresta-
cién quedando sometida a la normativa sobre las mismas. Aunque sea a otros efectos, en
la Contestacién de la DGT de 5 de octubre de 2007 (consulta nim. V2098-07) parece de-
ducirse esta postura. Un empresario pregunta si los descuentos que realiza a sus clien-
tes basados en razones tales como la antigliedad del cliente, grado de parentesco, etc.
pueden considerarse como una donacién. Partiendo de la definicién de donacién del art.
618 del Cédigo Civil, la DGT entiende que no la hay «en aquellos supuestos en los que la
entrega de bienes o la prestacién de servicios se haya producido sin que existiese la vo-
luntad de enriquecer al beneficiario, aun cuando éste no haya desembolsado precio al-
guno. De la sucinta enumeracién de los hechos formulada en la consulta, parece que es-
ta teoria pudiera resultar aplicable al supuesto analizado, puesto que descuentos de las
facturas con caracter gratuito por una persona fisica o juridica en favor de sus clientes
no parecen tener como intencién la de beneficiar a éstos Gltimos (animus donandi)».Por
tanto, si los descuentos realizados lo hubieren sido con la intencién de hacer una libera-
lidad en favor de los clientes, existiria desde una perspectiva civil una donacién, que re-
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sultaria gravada a través del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones si el destinatario
una persona fisica o en el IS si es una persona juridica.

La consulta no esté referida a un caso como el que planteamos, pero la Contestacién
permitiria defender que los descuentos disfrutados por tratarse de ENL serian donacio-
nes desde el punto de vista civil. Sin embargo, la solucién tributaria es de muy dificil
aplicaciéon. En primer lugar, por la prueba, pues seria necesario determinar si hay ani-
mus donandi y en cada caso qué parte es donacién y qué parte precio. En segundo lugar,
porque en el Derecho tributario las donaciones se fundamentan en que el gasto no es fis-
calmente deducible [art. 14.1(e) del TRLIS]. En el caso de operaciones mixtas se llegaria
al absurdo que parte del coste del bien o del servicio si seria gasto deducible (el que esta
afecto al precio) y parte no (el afecto a la donacién). Por tanto, técnicamente creemos que
no es posible aceptar en la futura Ley de Mecenazgo que los precios inferiores al merca-
do de bienes y servicios donde haya animus donandi pueda considerarse fiscalmente
una donacién y gozar de los beneficios tributarios. El tratamiento tributario debe ser de-
ducir el total del coste del bien y servicio para el empresario y valorar el ingreso por el
importe efectivamente pactado con la ENL.

El mismo problema se plantea en el fenémeno inverso al que acabamos de exponer: la
venta de bienes o servicios por la ENL a un valor superior al de mercado. Dentro del sec-
tor no lucrativo no es infrecuente que se realicen campanas con el fin de recaudar fondos
para ciertos proyectos. Es el caso, por ejemplo, de venta de camisetas, loteria, juguetes,
cenas benéficas, etc., donde se fija un precio, cuya finalidad es doble. Por un lado, las
cantidades percibidas se destinan a cubrir el coste de la operacion y, por otro, el dinero
sobrante se afecta al concreto fin que se promociona o, simplemente, para los fines ge-
nerales de la ENL. También aqui el negocio juridico se podria desdoblar en dos, una ad-
quisicidén onerosa y una donacién. De hecho, en otros paises, se puede entender que has-
ta el valor de mercado lo que se paga es un precio y en todo lo que exceda nos encontra-
riamos ante una donacién con derecho al mecenazgo.

5.4. El voluntariado y los servicios gratuitos

En el ambito del tercer sector es comun que personas fisicas o empresarios y profe-
sionales presten servicios de manera gratuita a ENL.

(1) Personas fisicas que actiian al margen de su actividad profesional o empresarial.
Este tipo de actividad esté regulada por la Ley 6/1996, de 15 de enero, del Voluntariado
Social cuando se trate de programas de ambito estatal y por la normativa autonémica
correspondiente cuando su ambito territorial sea inferior. La accién voluntaria esta
completamente deslindada de cualquier forma de prestacion de servicios retribuida, ya
sea civil, laboral, funcionarial o mercantil. Esta diferenciacién entre voluntario y traba-
jador asalariado se afianza ademas con el establecimiento de un amplio cuadro de dere-
chos y deberes de los voluntarios, que habra de ser respetado y observado por las ENL y
los voluntarios, constituyendo asi la referencia obligada ante cualquier conflicto que pu-
diera surgir entre unas y otros. Aunque desde un punto de vista juridico es discutible si
realmente estamos ante una donacién de trabajo o servicios lo cierto es que no tiene nin-
gun beneficio fiscal para quien realiza estas actividades.

Sin embargo, es necesario distinguir entre que el voluntariado pueda tener efectos
fiscales por su trabajo del tratamiento tributario de los gastos en que incurren los vo-
luntarios. En concreto, entendemos que en la reforma de la Ley del Mecenazgo debe re-
conocerse un beneficio fiscal por los costes en que el voluntario incurra para prestar di-
cho servicio siempre que no sean reembolsados por la ENL. A estos efectos, la Ley
6/1996 reconoce el derecho del voluntario a «Ser reembolsados por los gastos realizados
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en el desempeno de sus actividades» [art. 6(e)]. Pero en el caso de que el voluntario no
obtenga dicho reembolso de los gastos, deberia poder optar a un beneficio fiscal que, al
menos, compense los gastos personales necesarios para los servicios otorgados a una
ENL de la 49/2002.

(11) Servicios gratuitos prestados por entidades juridicas. Como senalamos anterior-
mente, y fundamentalmente con base en la Responsabilidad Social Corporativa, las em-
presas y otras entidades juridicas prestan servicios gratuitas a ENL. Es el denominado
voluntariado corporativo, por el que las empresas ponen a disposicién de las ENL a sus
empleados u otros recursos, dentro de su horario laboral, para que se beneficien de sus
conocimientos y trabajo. En estos casos la prestacién de tales servicios gratuitos no esta
incentivada fiscalmente pues no esta contemplada expresamente como ocurre con la do-
nacién de bienes o derechos (pueden verse las Contestaciones de la DGT de 15 de julio
de 2005 y de 28 de junio de 2007, consultas nim. V1481-05 y V1403-07). A la ausencia
de beneficios fiscales se anadia que el coste en el que incurren para prestar esos servi-
cios no es un gasto deducible, al tratarse de liberalidades y, en principio, son tratadas
como autoconsumo en el IVA, por lo que se incurre en un sobre coste tributario.

Sin embargo, en el Pais Vasco y Navarra si se ha previsto un incentivo para la dona-
cién del trabajo gratuito realizado para las ENL, es decir, para las «prestaciones gratui-
tas de servicios». La base de la deduccién sera el coste de la prestacion, incluida en su ca-
s0, la amortizacién de bienes cedidos.

Pero es que el tratamiento de las prestaciones de servicios puede ser mas pernicioso.
El nuevo Plan Contable de ENL (RD 1491/2011) determina en la Norma de Registro y
Valoracién 9.2 que las donaciones y subvenciones de «caricter no monetario o en especie
se valoraran por el valor razonable del bien o servicio recibido, siempre que el valor ra-
zonable del citado bien o servicio pueda determinarse de manera fiable». Por su parte,
en el apartado 9.4.4 se establece que para el caso de servicios «La entidad reconocera en
la cuenta de resultados un gasto de acuerdo con su naturaleza y un ingreso en concepto
de subvencién/donacién por la mejor estimacién del valor razonable del servicio recibi-
do». Es decir, si un despacho de abogados prestara un servicio gratuito que se valorara
por mercado en 100 unidades, el registro contable de la ENL seria reconocer un gasto
por asesoramiento juridico por 100 y un ingreso por donacién de 100.

El problema es, a la vista de lo anterior, como tiene que contabilizar esa donacién de
servicios las empresas mercantiles, ya que el Plan Contable general no dice nada al res-
pecto (RD 1514/2007). Lo que parece légico, por un principio de coherencia y unidad, es
que la empresa mercantil contabilizara, siguiendo el ejemplo anterior, un ingreso por
100 y una donacién por la diferencia entre su coste y esos 100. Si esto fuera asi, el regis-
tro contable tiene efectos fiscales por aplicacién del articulo 10.3 del TRLIS, y esto lle-
varia a la sociedad mercantil a computar un ingreso ficticio. Imaginemos que el coste de
la entidad mercantil por los servicios prestados es de 20 unidades y el precio de merca-
do es 100. La sociedad mercantil deberia computar un ingreso de 100, un coste de 20 y
un donacién de 80. Pero al no ser deducible la donacién, deberia tributar por el beneficio
obtenido entre el precio de mercado y el coste (80 unidades).

La anterior situacion no es tolerable en el sistema actual, en tanto atenta no sélo con-
tra la justicia, la igualdad, sino también contra la capacidad econémica. El régimen tribu-
tario de las donaciones de servicios debe ser objeto de una profunda revisién en la futura
Ley de Mecenazgo. No es aceptable que una empresa sea penalizada tributando por unos
beneficios presuntos (realmente inexistentes) cuando presta servicios gratuitos a ENL.

La ausencia de beneficios fiscales para las empresas que realizan estos servicios gra-
tuitos ha llevado a buscar otras vias que las permitan aplicarse los incentivos de la Ley
49/2002. Asi hay empresas que lo que hacen es donar previamente por el coste del servi-
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cio, facturar los servicios prestados y cobrar el importe de lo donado (si bien podria en-
tenderse que estamos ante una donacién condicional en tanto el donante impone con-
tratar con él los servicios) o bien facturar los servicios y condonar la deuda (probable-
mente la forma mas sencilla de resolver el problema). En este segundo caso, el donante
declarara el ingreso en su respectivo impuesto personal e ingresara el IVA correspon-
diente a la ENL. En cualquier caso, se trata de figuras que bordearian el fraude de Ley
o conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria. Por otra parte, hay autores que no
ven inconveniente en considerar estas operaciones como «gastos en actividades de inte-
rés general» lo que constituye otra forma de mecenazgo. De esta forma, por ejemplo,
cuando la empresa cede parte de su personal para asesorar a la ENL o contrata a espe-
cialistas externos para esta tarea estaria realizando un gasto de los previstos en el art.
26 de la Ley 49/2002 y podria aplicarse el beneficio fiscal correspondiente. En nuestra
opinién, no deben incluirse en el mecenazgo incentivado fiscalmente por la Ley 49/2002
la prestacién gratuita a las ENL de este tipo de servicios por las empresas. El legislador
tuvo la oportunidad de incluir la donacién de servicios dentro de los incentivos fiscales
del art. 17 y la deseché limitandola exclusivamente a aquéllas que tuvieran por objeto
bienes o derechos. No tendria sentido que, posteriormente por la via del art. 26, tal ac-
tuacién si estuviera incentivada.

(i11) Servicios gratuitos por empresarios o profesionales personas fisicas. Cuando son
personas fisicas profesionales o empresarios las que hacen los servicios gratuitos, existe
una diferencia con relacién a las personas juridicas. El articulo 28.4 de la LIRPF deter-
mina que «Se atendera al valor normal en el mercado de los bienes o servicios objeto de
la actividad, que el contribuyente ceda o preste a terceros de forma gratuita o destine al
uso o consumo propio. Asimismo, cuando medie contraprestacién y ésta sea notoriamen-
te inferior al valor normal en el mercado de los bienes y servicios, se atendera a este al-
timo». La norma fiscal ha establecido una norma de calificacién que obliga a los empre-
sarios y profesionales a reconocer un ingreso por el valor de la prestacién de servicios
gratuitos. No se trata de interpretaciones contables, sino de una fictio iuris. Los efectos
son los mismos que vimos para las personas juridicas. Se obliga a tributar por un bene-
ficio no obtenido y, a su vez, la donacién no es fiscalmente deducible. Esta norma debe-
ria ser objeto de revisién expresa en el IRPF, y excepcionar su aplicacién cuando el des-
tinatario del servicio sea una ENL acogida a la Ley 49/2002.

5.5. Cuotas de los asociados: jcuando son donacion?

Otro problema relacionado con el concepto de donacién aparece con las cuotas de los
asociados. El concepto de cuota s6lo hace menciéon a una forma de pago, de caracter pe-
riédico, pero no determina cudl es la naturaleza de la relacién. El art. 17.1(c) de la Ley
49/2002 establece que, junto al resto de donaciones realizadas a las ENL, también daran
derecho a las deducciones las cuotas de afiliacién a asociaciones mencionadas en el arti-
culo anterior (las asociaciones declaradas de utilidad publica, ONGD y asociaciones de
ENL que disfrutan de la Ley 49/2002). Ahora bien, para que los socios disfruten de los
beneficios fiscales es preciso que tales cuotas «no se correspondan con el derecho a perci-
bir una prestacion presente o futura». Es decir, la regla general es que no son deducibles
cuando la ENL ofrece algo a cambio. Si no hay retorno alguno por el pago de esa cuota
serian deducibles pues se equiparan a las donaciones.

A esta doble posibilidad se refiere la DGT en dos Contestaciones de 8 de febrero de
2008 (consultas ntms. V0265-08 y V0268-08) en las que entiende que

«Como regla general, las cuotas satisfechas por los socios a las asociaciones de las que
son miembros no tienen caracter deducible en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, por cuanto que las aportaciones realizadas por este concepto no resul-
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tan asimilables a las aportaciones que se realizan a titulo de donacién al no concurrir
en aquéllas las notas que caracterizan a éstas: —su caracter voluntario—; el Animo de
liberalidad con que se realizan.

No obstante, excepcionalmente, seran asimilables a los donativos, a efectos de la
practica de la deduccién correspondiente, las cuotas satisfechas por sus miembros a
asociaciones declaradas de utilidad publica, cuando tal aportacién se realice con ani-
mo de liberalidad.

La existencia de este animo de liberalidad resulta una cuestion de dificil determina-
cién, puesto que dependera de las concretas circunstancias que concurran en cada caso.

Con caracter general, puede afirmarse que para la determinacién de la existencia o no de
este animo de liberalidad debera acudirse a criterios de caracter objetivo, de forma que no
se tendran en cuenta las motivaciones subjetivas de las personas que satisfacen tales
cuotas, debiéndose atender, en particular, a los derechos que, a cambio del pago de tales
cuotas, otorguen a quienes las satisfacen los estatutos de la correspondiente asociacién».

La cuestiéon reside en saber si por la cuota la asociacién ofrece a cambio algiin servi-
cio a sus asociados. Esta limitacién dificulta la aplicacién practica del beneficio fiscal,
pues casi todas las asociaciones compensan de alguna u otra forma a sus miembros. En
teoria, podemos distinguir tres situaciones:

(1) La mera pertenencia a la asociacion: asimilacion a donacion. El pago genera ex-
clusivamente los derechos intrinsecos a la condicién de socio como el voto, ser candidato
a los 6rganos directivos, conocer las actividades de la asociaciéon, examinar la documen-
tacién y estado de las cuentas, contribuir al objetivo social segun lo previsto en el art. 21
de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién. El pa-
go no da derecho a ningun servicio generando un beneficio fiscal como si fuera una do-
nacién, tanto si son cuotas ordinarias como extraordinarias. No creemos que, por ejem-
plo, la entrega de la revista de la Asociacién impida la deduccién de las cuotas pues no
es mas que una forma de informar sobre sus actividades.

(11) Servicios que constituyen un beneficio directo e inmediato a los asociados. Ademas
de la pertenencia a la asociacién la cuota da derecho a disfrutar de servicios o bienes
concretos con independencia de que se haga uso de ellos (basta con que exista la posibi-
lidad de utilizarlos). Estas cuotas no pueden asimilarse a las donaciones, en tanto hay
contraprestacién. El problema aparecera cuando esos derechos tengan un valor muy in-
ferior a la cuota satisfecha, ya que en dicho caso si se podria reconducir a la donacién.
Hay que pensar que las ENL deben ofrecer algo, aunque sea testimonial, a sus asocia-
dos para poder captar recursos.

(i11) Servicios no identificables sino de cardcter general y mediato, como la defensa de
los intereses del sector en el que opera la asociacién. Son servicios prestados a los socios
como a personas ajenas a la asociacion (defensa del medio ambiente o de la paz, investi-
gaciéon médica o integracién de personas con una determinada discapacidad). Hay que
tener en cuenta que la posibilidad de que las asociaciones de utilidad publica realicen
prestaciones a favor de personas distintas de sus asociados esta prevista en el art. 32.1
(b) de la Ley Organica 1/2002. En nuestra opinién, también aqui aplicariamos el benefi-
cio fiscal pues es este tipo de servicios y actividades el que justifica el régimen fiscal
aplicable a la ENL por su interés general en beneficio de la colectividad. Esta parece ser
también la postura defendida por la DGT. Asi, en la Contestaciéon de 8 de febrero 2008
(consulta num. V0265-08) considera que el simple hecho de recibir informacién por par-
te de la asociacién de utilidad publica no impide la aplicacién de la correspondiente de-
duccién. En un sentido similar, la Contestacién de 13 de junio de 2008 (consulta nim.
V1236-08) entiende que existe esa liberalidad en una asociacién —cuyos socios son per-
sonas con Sindrome de Down y sus familiares— en la que ademaés de servicios de aten-
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cién directa (pagados por cada beneficiario) se trabaja apoyando, informando y aseso-
rando a las familias, sean o no socios.

En cualquier caso, es necesario que la reforma de la Ley del Mecenazgo de forma ex-
presa aborde el tratamiento de las cuotas en funcién de su distinta naturaleza.

6. LOS REQUISITOS DE LAS DONACIONES: IRREVOCABLES, PURAS Y
SIMPLES

6.1. El alcance de estos tres requisitos

La Ley 49/2002 impone tres requisitos cuyo cumplimiento es necesario para que las
donaciones sean fiscalmente deducibles. El art. 17 de la Ley 49/2002 exige que las dona-
ciones sean irrevocables, puras y simples. Nada impide que se realicen otra clase de do-
naciones pero, en ese caso, no seran deducibles para el donante. Veamos en qué consis-
ten estas exigencias y qué problemas plantean.

Respecto del caracter irrevocable, de acuerdo con el art. 623 del Cédigo Civil las do-
naciones se perfeccionan desde el momento en que el donante conoce la aceptacion del
donatario. La donacién supone un desprendimiento definitivo de lo donado por lo que no
se puede deshacer una vez que ha sido aceptada. Siendo la donacién un contrato, el do-
nante no puede recuperar el bien o derecho donado por su propia voluntad sino por

acuerdo entre las partes o por causas de revocacion previstas en los articulos 644 a 648
del Codigo Civil.

En relacion con los otros dos requisitos, las donaciones se pueden clasificar, entre
otras distinciones, por su causa o motivo y por sus efectos.

En la primera clasificacién se diferenciaria entre las donaciones simples, por méritos
y las remuneratorias. Las simples son las que no reconocen otra causa que la liberalidad
del donante mientras que las otras se hacen a una persona por sus méritos o por los ser-
vicios prestados al donante (siempre que no constituyan deudas exigibles). Por méritos
serian las efectuadas en atencién a las cualidades personales del donatario o las accio-
nes que realiza de las que el donante no es beneficiario directo. Por servicios son las efec-
tuadas con un animo liberal pero con la finalidad de remunerar al donatario por el ser-
vicio que prest6 gratuitamente al donante. Ahora bien para que puedan ser calificadas
por méritos éstos deben constar en la donacién. Asimismo, cuando son por servicios de-
be constar que son remuneratorias y cuales son los servicios que se remuneran.

En la distincién por sus efectos, las donaciones puras se contraponen a las donaciones
onerosas, modales o con carga (cualquiera de estas denominaciones se utiliza doctrinal-
mente para identificarlas) y a las condicionales. Son onerosas las que imponen al dona-
tario un gravamen inferior al valor de lo donado. En ellas el incumplimiento de la carga
no supone la ineficacia automatica de la donacién sino que tan solo permite la posibili-
dad de revocarla. Las condicionales serian aquellas en las que la existencia de la dona-
ci6n depende de un acontecimiento futuro e incierto. En éstas el incumplimiento de la
condicién impuesta provoca la definitiva ineficacia de la donacién (si la condicién era
suspensiva) o el final de sus efectos (si era resolutoria). No es facil determinar cuidndo
estamos ante una donacién modal y cuando ante una donacién condicional con pacto de
reversion. Se trata de un problema de interpretacion de la voluntad del donante sobre si
quiso establecer una condicién o una carga en cada caso concreto. Pero, una vez resuel-
to, las consecuencias son completamente diferentes: el incumplimiento de la carga pue-
de dar lugar al ejercicio de la revocacién mientras que el de la condicién a la resolucién
de pleno derecho de la donacién. Las donaciones puras serian, en definitiva, aquéllas en
las que no existe carga o condicién alguna.
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Al imponer la Ley 49/2002 que las Unicas donaciones deducibles son las puras y sim-
ples, creemos que ésta exige un danimo de liberalidad exclusivo sin exigir nada a cambio
al donatario. En ellas se produce un empobrecimiento del donante y un correlativo enri-
quecimiento del donatario sin que se le imponga obligacién o carga alguna, presente o
futura. Son, por tanto, donaciones completamente beneficiosas por su naturaleza para
el donatario en contraposicién, fundamentalmente, a las onerosas o condicionales. Par-
tiendo de estas premisas debemos platearnos si algunas donaciones, que conceptual-
mente no son puras y simples, podrian disfrutar también de los beneficios fiscales. Nos
referimos a aquellas en las que también existe un animus donandi y, por ello, una clara
voluntad de enriquecer al donatario. También examinaremos una consecuencia deriva-
da de la prohibicién de la revocabilidad.

(1) Donaciones remuneratorias. Con relacién a las donaciones remuneratorias enten-
demos que no se debe excluir de los beneficios fiscales en cualquiera de sus dos modali-
dades. Es el caso, por ejemplo, de la donacién a una ONGD por las actividades que rea-
liza a favor del tercer mundo (por méritos) o una donacién a una Fundacién asistencial
por los cuidados médicos gratuitos que recibié el hijo del donante (por servicios). No cre-
emos que el motivo por el que se realiza la donacién —ya sea por méritos o por servicios
recibidos— tenga incidencia a la hora de permitir la aplicacién de los incentivos fiscales
sobre las donaciones remuneratorias como podria deducirse de una interpretacion lite-
ral y estricta de la mencion de las donaciones «puras y simples». Hay que tener en cuen-
ta que en las donaciones remuneratorias siempre hay un enriquecimiento para el dona-
tario, al igual que en las puras, mientras que en las onerosas no siempre se produce
pues depende de la carga impuesta. En este sentido, la doctrina civilista coincide en que
las donaciones por méritos son donaciones simples sin especialidad alguna. El motivo
subjetivo por el que se forma el animus donandi no altera la tipificacién de la donacién.
En cuanto a las remuneratorias por servicios tampoco quedarian excluidas de los bene-
ficios fiscales en tanto el enriquecimiento del donatario no se ve alterado por realizarse
en agradecimiento (deuda moral) de un servicio recibido gratuitamente por el donante.
En este sentido, las remuneratorias no contienen especialidad alguna desde el punto de
vista del donatario siendo también beneficiosas para la ENL por definiciéon. Para refor-
zar este argumento debemos tener presente que la Ley 49/2002 permite e incentiva las
donaciones realizadas por empresas cuyo ultimo fin es potenciar su imagen comercial.
De lo que puede deducirse que al legislador no le preocupa el motivo que lleva al mece-
nazgo, sino que éste se cumpla.

(1) El reconocimiento de la ENL al donante y los «amigos» de la ENL. El caracter pu-
ro y simple de la donacién supone un empobrecimiento del donante y un enriquecimien-
to del donatario. Por lo que, en principio, el donante no podria recibir nada a cambio del
donatario por el desprendimiento patrimonial realizado. Sin embargo, no parece que el
requisito que estamos comentando impida un cierto reconocimiento o agradecimiento
publico hacia el donante por su liberalidad. En nuestro 4mbito de estudio, puede tener
lugar de variadas formas: mencién en la memoria anual, carta personalizada, reunién
con las personas que componen el Patronato o la Junta Directiva, placa conmemorativa,
acto publico de entrega de lo donado, etc. El enriquecimiento del donatario, como ele-
mento esencial de las donaciones puras y simples, no quedaria devaluado por este tipo
de actuacion. En este sentido se ha manifestado la DGT en su Contestacién de 3 de di-
ciembre de 2004 (consulta nim.2045-04) al considerar que la donacién no queda desvir-
tuada por el hecho de que la asociacién que la recibe haga publicidad de ella y de quién
la ha realizado. Se trataria de un reconocimiento voluntario, sin cldusula contractual
que le obligara a ello, a diferencia de lo que ocurre con el Convenio de colaboracién.

En los tltimos afios algunas ENL conceden a sus donantes la denominacién de «ami-
gos», «simpatizantes» o «colaboradores» otorgandoles un documento que les acredita co-
mo tales. No deja de ser otra forma de agradecer, de una manera expresa, la donacién
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recibida, siendo plenamente valida sin perder por esto su caracter de simple o pura. Sin
embargo, en ocasiones, este reconocimiento va acompanado de una serie de ventajas pa-
trimoniales en las actividades que realiza la ENL (rebajas en las entradas a las exposi-
ciones o conciertos, visitas gratuitas o preferenciales, adquisicién de productos a precios
especiales, etc.). Un ejemplo real se puede consultar en la web de la Fundacion Thyssen-
Bornenisza (que es una fundacion del sector publico estatal auditada por la Interven-
ciéon General de la Administracién del Estado). En estos casos se plantea la duda de si
estamos realmente ante una donacién pura o simple pues la misma, de algtin modo, im-
plica una prestacién por parte de la ENL.

Con caracter general las ENL las anuncian como donaciones con derecho a los benefi-
cios fiscales. Sin embargo, en nuestra opinién, se trata de una cuestién conflictiva pues
la ENL ofrece de antemano estas ventajas para incentivar o publicitar las donaciones y
en el caso de que se realicen el donante puede exigir su cumplimiento. Es decir, no pue-
de entenderse que son beneficios de cortesia o agradecimiento como ocurre en la ante-
rior situacién comentada. Pero, por otra parte, el donante puede que nunca llegue a ha-
cer uso de las prestaciones ofrecidas ni se plantee tenerlas en cuenta a la hora de donar.
En nuestra opinién, para no desvirtuar el sentido de la Ley 49/2002 hay que entender
que se aplicaria el beneficio fiscal siempre que exista una desproporcién manifiesta en-
tre el valor de lo donado y la prestacion recibida a cambio. Pese a que en puridad no pue-
den considerarse donaciones onerosas pues el donante no impone carga alguna. No obs-
tante, reconocemos que es dificilisimo en la préctica determinar tal desproporcién en re-
lacién a las ventajas. Puesto que solo a posteriori podria llegarse a conocer ya que el do-
nante puede no hacer uso de ellas o, incluso, hacerlo en distinta medida (no utilizar to-
das las entradas gratuitas concedidas, ir solo alguna vez a los conciertos con precio re-
bajado etc.).

(i11) Pacto de reversion. La exigencia de la irrevocabilidad creemos que tiene una con-
secuencia en el ambito tributario: la prohibicién de las donaciones con pacto de rever-
sion. En virtud del art. 641 del Cédigo Civil se puede pactar, al celebrar el contrato, una
clausula por la que el donante o un tercero recobren lo donado. La reversion puede dar-
se si ocurre un hecho determinado, futuro e incierto o pasado que los interesados igno-
ren (en cuyo caso estariamos ante una donacion condicional) o si transcurre un plazo (en
cuyo caso estariamos ante una donacién a término). El incumplimiento de la carga pue-
de dar lugar al ejercicio de la revocacién mientras que el de la condicién a la resoluciéon
de pleno derecho de la donacién. La falta de aplicacién de los beneficios fiscales para es-
tas donaciones tiene la misma justificacion que la explicada en relacién con la irrevoca-
bilidad. Solo se puede disfrutar de los beneficios en tanto el desplazamiento patrimonial
a la ENL sea definitivo. No obstante, la Ley 49/2002 contempla una excepcién a estas
donaciones con cldusula de reversién cuando se dona un derecho por un plazo determi-
nado cumplido el cual el derecho retorna al donante. Nos estamos refiriendo al caso del
usufructo. Asi, al calcular la valoracién de las donaciones el art. 18.1(c) reconoce que el
usufructo puede tener un caracter temporal, lo cual supone que estamos ante una dona-
cién a término y, en consecuencia, el derecho de usufructo se consolida a favor de la pro-
piedad del donante. No podria ser de otra forma dado que el art. 515 del Cédigo Civil
exige que la cesién del usufructo a una persona juridica no exceda de 30 anos. Basando-
nos en una interpretacion sistemadtica y teleolégica pensamos que la donacién de otros
derechos también puede estar sometida a un plazo impuesto por el donante (por ejem-
plo, el arrendamiento que también es esencialmente temporal) sin que esto impida la
aplicacién de los beneficios fiscales. Esta postura parece aceptarla la DGT de forma im-
plicita. En la Contestacién de 26 de noviembre de 2010 (consulta nim. V0568-10)se con-
sidera aplicable el mecenazgo cuando un particular cede gratuitamente el uso de una vi-
vienda a Caritas durante dos anos, prorrogable por idéntico plazo mediando acuerdo en-
tre las partes, haciéndose cargo la ENL de todos los gastos que genere el inmueble.
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6.2. Las donaciones modales y la imposicion de un determinado destino a la
donacion

Las donaciones puras se contraponen a las onerosas, modales o con carga. Estas do-
naciones son aquellas en las que el donatario queda obligado a realizar la prestacién im-
puesta por el donante, siempre que el gravamen que se le impone sea inferior al valor de
lo donado (art. 619 Cédigo Civil). La cuestién es si este tipo de donacién da lugar a los
incentivos fiscales de la Ley 49/2002 en tanto no se puede considerar estrictamente co-
mo «pura y simple». Por su parte, la Ley 49/2002n0 requiere que las donaciones contri-
buyan directamente a la realizacién de las actividades que la ENL efectiia en cumpli-
miento de sus fines de interés general, a diferencia de lo que sucedia en la Ley 30/1994.
En el vigente art. 17 no se exige un destino concreto para los bienes o derechos donados
por lo que la ENL puede disponer libremente de ellos. Esta interpretacién ha sido acep-
tada por la DGT en su Contestacion de 2 de octubre de 2003 (consulta nim.1514-03) en
la que se compara la Ley 30/1994 con la Ley 49/2002, afirmandose lo siguiente: «en rela-
cién con el donante se produce una importante novedad, por cuanto de conformidad con
el articulo 17 de la Ley 49/2002, daran derecho a practicar las deducciones reguladas en
el Titulo III de la misma, los donativos y donaciones dinerarios de bienes y derechos re-
alizados a favor de fundaciones que cumplan los requisitos previstos por la propia Ley,
sin que ahora se exija que contribuyan a la realizacién de las actividades que efectien
en cumplimiento de los fines de la entidad sin animo de lucro»(vide la también la SAN
de 14 de octubre de 2010, recurso num. 434/2007).

Por tanto, en nuestra opinién, se puede donar dinero y la ENL dedicarlo a la realiza-
ci6n de actividades ajenas a su finalidad (adquisicién de acciones, deuda publica, u otro
tipo de inversiones financieras) y, de igual modo, se pueden donar bienes que no estén
relacionados con las actividades de la ENL para que ésta, a su vez, los explote (un res-
taurante), venda (objetos artisticos) o done (alimentos, ropa, libros,...). La ENL tiene li-
bertad para disponer del dinero o bienes recibidos. Lo importante es que la ENL cumpla
con el requisito del art. 3 de la Ley 49/2002 de destinar, como minimo, el 70 por ciento de
sus ingresos a la realizacién de sus fines de interés general. Si se cumple con este requi-
sito el destino que se dé a lo donado es indiferente para el donatario. Esta exigencia re-
sulta coherente con el fin perseguido por la Ley 49/2002, como es incentivar la realiza-
cién de este tipo de actividades, pues éste es el modo de asegurarse que las mismas se
lleven a cabo. Adema4s, este control se refuerza por la imposicién legal de un plazo de 5
afios en el que deben reinvertirse las rentas obtenidas en el fin fundacional. En definiti-
va se trata de evitar que las ENL se limiten a acumular rentas y no dispongan de ellas
en favor de la sociedad. En este sentido, entendemos que toda ENL favorecida por los
beneficios fiscales no solo lo esta por carecer de fin de lucro sino, sobre todo, por el desti-
no que da a sus rentas.

La cuestidén que se plantea es si la imposicién por el donante de un destino especifico
para lo donado impide el disfrute de los incentivos fiscales. Es decir, si la existencia de
esta carga —que la ENL tiene que cumplir— impide o no la deduccién fiscal. En la actua-
lidad el problema no lo plantea la propia Ley que regula el mecenazgo, como ocurria en
la Ley 30/1994, sino el donante al establecer que la donacién sea modal. Todo ello con in-
dependencia de la ya aludida dificultad para distinguir modo y condicién. En nuestra
opinién, habria que distinguir en funcién de la carga que se impone, es decir, si la mis-
ma esté relacionada o no con los fines de interés general de la ENL.

Lo que no esta solventado en la norma es el tratamiento tributario de las donaciones
que recibe la ENL cuando se afectan a explotaciones econémicas no exentas. El donante
va a tener derecho al mecenazgo. Pero el régimen de la ENL no ha sido aclarado por el
legislador, existiendo polémica entre los diversos autores que se han ocupado del tema.
La DGT, por su parte, si entiende que estas donaciones tributan en la ENL (Contesta-
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ci6n de la DGT de 16 de marzo de 2011, consulta vinculante nim. V0668-11). Esta in-
terpretacion lleva a una contradiccién en el régimen del mecenazgo, en tanto, se incen-
tiva fiscalmente para el mecenas una donacién que luego va a tributar, de tal manera
que se «da» para luego «quitar».

(1) Supuestos en los que consideramos que la carga impide la deduccion fiscal. Si la
carga puede desnaturalizar los fines de la ENL es evidente que impediria el disfrute de
los beneficios fiscales. Seria por ejemplo, el caso de una empresa que dona con la condi-
cién o carga de convertirse en suministradora de bienes o servicios a la ENL, con inde-
pendencia de que se pueda calificar tal contrato como donacién. De igual manera, tam-
bién quedarian excluidas las donaciones modales en las que la carga implique el incum-
plimiento de los requisitos del art. 3 de la Ley 49/2002 en tanto las ENL dejarian de ser
consideradas beneficiarias del mecenazgo a efectos del art. 16. Seria el caso, por ejem-
plo, donde se exige que, a la extincién de la Fundacién, lo donado revierta al donante
pues seria contraria al art. 3.6 de la Ley 49/2002. A sensu contrario seria valida la clau-
sula por la que se consigue cumplir este Gltimo requisito. Es decir, cuando el modo con-
siste en que, en caso de extincién de la ENL, los bienes donados se destinen a una con-
creta fundacion.

(i1) Supuestos donde las cargas que st estarian relacionadas con el espiritu de la Ley
49/2002. En primer lugar, no creemos que exista problema en aplicar la deduccién
cuando se dona dinero o bienes muebles para destinarlos a una actividad concreta. Es
decir, cuando la carga consiste en una obligacién de caracter no econémico o patrimo-
nial. El ejemplo tipico es el de destinarlos a uno de los varios proyectos que desarrolla
una ENL (ya sea en un determinado territorio o para una campana especifica) o bien
que se destine lo donado a incrementar la dotacién fundacional en el caso de las funda-
ciones. Al margen de razones sentimentales o de simpatia, en ocasiones, la imposicién
de un destino puede estar motivada por un interés puramente fiscal. Hay que tener en
cuenta que los porcentajes de deduccién y los limites de las deducciones se incrementan
hasta cinco puntos porcentuales en las «actividades prioritarias de mecenazgo» segun
prevé el art. 22 de la Ley 49/2002. Cuando una ENL realiza distintas actividades puede
que unas estén contempladas en la Ley de Presupuestos como prioritarias y otras no,
por lo que la afectacién tiene un tratamiento fiscal distinto.

En realidad la mayoria de las donaciones a las ENL se hacen con la finalidad de que
lo donado coadyuve directamente al fin de interés general aunque no se imponga carga
alguna. A ello se une que la carga impuesta puede consistir en cualquier tipo de limita-
ci6n al donatario, sea o no susceptible de valoracién econémica. Y, en el caso que nos
ocupa, claramente no lo es. Asi, se ha defendido que cuando el modo no tiene contenido
econémico puede entenderse que las donaciones modales se equiparan a las donaciones
puras y simples. Este también parece ser el criterio de la DGT en la Contestacion de 10
de febrero de 2006 (consulta nim. V0245-06), aunque el supuesto no sea exactamente el
mismo que analizamos. Ante una donacién de dinero a un Ayuntamiento (entidad bene-
ficiaria del mecenazgo) para que se adquiera una escultura a instalar en el término mu-
nicipal la DGT entiende que es deducible pues «la condicién que vincula la cantidad do-
nada a la adquisicién de una escultura por parte del Ayuntamiento no determina una
carga onerosa o remuneratoria para el mismo, por lo que no parece desvirtuarse el ani-
mo de liberalidad de la donacién». Parece, por tanto, que el donante puede imponer el
destino del dinero sin que con ello se pierda el beneficio fiscal.

Mas problemas puede plantear la donacién cuando la carga tiene un contenido tipica-
mente econémico. Piénsese en el local donado para instalar la sede social o para llevar a
cabo la explotacién econémica que constituye su objeto o finalidad (colegio, hospital, mu-
seo,...) 0 bien en la donacién de un terreno para construir tales inmuebles. El contenido
econémico del modo consistiria en adecuar el inmueble a las necesidades de la actividad
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a desarrollar o el coste de la construccion. Junto a esta carga también es posible, al me-
nos cuando se donan inmuebles, establecer una condicién resolutoria para que la obra se
ejecute en un determinado plazo cuyo incumplimiento determinaria la resolucién auto-
matica de la donacién. Un ejemplo, si se trata de derechos, seria la donacién del usu-
fructo de un inmueble asumiendo la ENL los impuestos correspondientes al donatario y
los gastos de mantenimiento. Y si la donacién no es de bienes sino dineraria, un ejemplo
seria el de la donacién a una fundacién para sus cursos de verano reservandose la em-
presa donante unas plazas con matricula gratuita para sus empleados.

En nuestra opinién, habra que estar a las circunstancias concretas para determinar
cuando la carga puede desnaturalizar la naturaleza esencialmente gratuita de la dona-
cién. Por ello, la clave reside en que el gravamen que se impone sea claramente inferior
a lo donado para que la ENL pueda verse beneficiada con la donacién. Lo que, en defini-
tiva, significa que existe un indudable enriquecimiento de la ENL derivado de la dona-
cién. Es cierto que propiamente no estamos ante una donacién pura y simple como exi-
ge el art. 17 de la Ley 49/2002 sino claramente onerosa. Por ello, entendemos que no
procede interpretar esta exigencia en un sentido literal. Si prevaleciera esta interpreta-
ci6én literal podria ser contraria al espiritu de la Ley, que lo que pretende es incentivar
la realizacion de fines de interés general mediante la concesion de beneficios fiscales al
mecenazgo.

Esta tesis creemos que esta aceptada por la DGT. En la Contestacion de 6 de abril de
2005 (consulta nam. V0568-05) una cooperativa dona un inmueble a una Fundacién pa-
ra que en él se representen obras de teatro reservandose para su uso personal una sala
y un despacho. Para la DGT la condicién que vincula el patrimonio aportado a un deter-
minado fin y que el donante se reserve el uso de una sala no parece que suponga una
carga onerosa para la fundacién, por lo que no desvirtia el 4nimo de liberalidad de la
donacién y, en consecuencia, seria deducible. En la Contestacion de 26 de noviembre de
2010 (consulta nim. V2549-10) un particular cede gratuitamente el uso de una vivienda
a Caritas durante un periodo de dos afios, prorrogable por idénticos periodos mediando
acuerdo de ambas partes, haciéndose cargo la ENL de todos los gastos que genere la vi-
vienda. La DGT no se pronuncia sobre la carga impuesta a la donacién del derecho de
uso (comodato) pero considera aplicable la deduccién de la Ley 49/2002. En la Contesta-
ci6n de 16 de marzo de 2011 (consulta nim. V0668-11) la Fundacién A cede el usufructo
de inmuebles a la Fundacién B con la carga onerosa de satisfacer por el uso del inmue-
ble la totalidad del coste que deba de satisfacer la Fundacién A por su adquisicién y te-
nencia. La DGT no se pronuncia sobre la deduccién de la donaciéon pues no fue objeto de
consulta pero afirma:

«Pese a la imposicién de una carga (o modo) sobre el donatario, la donacién onerosa es
un acto de liberalidad, en la medida en que dicha carga sea cuantitativamente infe-
rior al valor de la cosa o el derecho donado. La asuncién de dicha carga, por parte del
donatario, no tiene la consideracién de contraprestacion puesto que, en todo caso, im-
pera el animus donandi del donante.»

En definitiva la donacién modal debe ser admitida y regulada en la préxima normati-
va del mecenazgo, delimitando sus contornos. Su reconocimiento implica, a su vez, de-
terminar la valoracién de la misma, al tener que descontar las cargas y gravamenes im-
puestos en el cédlculo de la base de la donacidén.

7. LA BASE DE LA DEDUCCION EN EL MECENAZGO

Las normas para determinar la base de la deduccién tanto en el IRPF como en IS son
una de las partes esenciales del régimen. Cuando la donacién es dineraria, no se plante-
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an mayores problemas. Pero si lo que se donan son bienes o derechos la situacién es dis-
tinta. Si, ademads, la anunciada reforma del mecenazgo aumentara los tipos de deduc-
cién hasta el 70 por 100 para las personas fisicas y el 60 por 100 para las juridicas como
se incluia en la Proposicion de Ley del Partido Popular en 2011, determinar la base de
la deduccién sera capital.

7.1. Valoraciones cuando dona una persona fisica no empresario

(1) En el IRPF la norma remite al valor determinado conforme a las normas del Im-
puesto sobre el Patrimonio [art. 18.1(b)]. Pero se remite a una normativa donde el crite-
rio de valoracién no es homogéneo y donde las opciones de su articulado radican en ra-
zones de practicabilidad administrativa y no de justicia o capacidad econémica. Por
ejemplo, para valorar acciones que cotizan en bolsa, se acude al valor de cotizacion de
los Gltimos cuatro meses del afio (art. 15 de la Ley 19/1991, del IP). Dicho precepto, al
que remitiria la Ley 49/2002, es de imposible aplicaciéon en el mecenazgo, pues el valor
medio en el Gltimo cuatrimestre de unas acciones que cotizan en bolsa no puede ser un
valor aceptable cuando existe una cotizacién en el dia de la transmisién. Y, de la misma
manera, el art. 10.1 de la Ley 19/1991 determina que cuando se dona un inmueble se
acude al mayor de tres valores (el valor catastral, el comprobado por la Administraciéon
a efectos de otros tributos o el precio, contraprestacion o valor de la adquisicién), lo que
lleva a la situacién injusta pues se toma un valor u otro sin conexién alguna con el que
tiene el inmueble en el momento de la donacién. El IP es un impuesto donde el valor de
mercado opera con caracter residual y se han buscado, en general, criterios de valora-
cién objetivos con el 4nimo de buscar una automaticidad en las valoraciones que eviten
conflictos entre Administracion y contribuyentes. Pero esta justificacién carece de senti-
do, por injusta, cuando se trasladan tales reglas de valoracién al mecenazgo.

En el IP se contemplan los siguientes supuestos: (1) Valores objetivos que se adoptan
con independencia de cual sea el valor real del bien [como, por ejemplo, sucede en los Bien-
es Inmuebles (art. 10), valoracién de los elementos patrimoniales de actividades econémi-
cas (art. 11) o la participaciéon en fondos propios de entidades que no cotizan en mercados
secundarios (art. 16)]. (2) Valor de Mercado sin que exista posibilidad de tasacion pericial
contradictoria [como los valores de renta fija con rendimiento explicito e implicito (art. 13)
o los Depdsitos en cuentas corrientes, de ahorro, a la vista o a plazos (art. 12)]. (3) Valores
determinados en funcién de la normativa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les [como las Rentas vitalicias y temporales (art. 17), Derecho reales (art. 20), Concesiones
Administrativas (art. 21), Opciones contractuales (art. 23)]. (4) Valor de Mercado con po-
sibilidad de tasacién pericial contradictoria [Joyas y pieles de caracter suntuario (art. 18),
aeronaves (art. 18); Restos de bienes y derechos de contenido econémico que no se encuen-
tren recogidos dentro de otros preceptos de la normativa del Impuesto (art. 24)]. (5) En el
caso de vehiculos usados, se puede acudir al valor de mercado a las tablas aprobadas por
el Ministerio de Economia y Hacienda (art. 18).

Pero es que, ademas, cuando una persona fisica dona un bien o derecho, se produce en su
IRPF una ganancia de patrimonio entre el valor de adquisicién y el valor de mercado (art.
36 de la LIRPF). Es decir, el legislador acude al valor de mercado, aunque luego se declare
exento. De esta manera, se produce una contradiccion interna a efectos tributarios, pues
para determinar su base imponible se acude al valor de mercado pero, sin embargo, para
establecer la base de la deduccién se acude en bloque a la Ley de Patrimonio. A nuestro pa-
recer, no se deberia acudir a la norma del IP como valor de referencia en la nueva reforma
del mecenazgo. El valor a tomar en consideracion deberia ser el de mercado.

(i1) La base de la deduccion tiene un limite en el IRPF. Conforme se dispone en el ar-
ticulo 69.1 de la LIRPF, la base de las deducciones por mecenazgo no puede exceder del
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10 por ciento de la base liquidable del contribuyente. Si opera esta limitacién se pierde
el derecho a la deduccién sobre el resto, en tanto la LIRPF no permite compensar en
afios posteriores.

Reformar el limite del 10 por 100 de la base liquidable y permitir su compensaciéon fu-
tura para las personas fisicas es, a nuestro parecer, tan importante o mis que incre-
mentar el tipo de la deduccién. Aumentar hasta incluso el 70 por 100 el tipo de la de-
duccién puede ser una medida que no conseguira los efectos deseados sino se modifica la
operativa del 10 por 100. Este limite va a excluir a las grandes donaciones, ya sean en
dinero o en especie. A nuestro parecer, este limite debe incrementarse de forma signifi-
cativa (mas alla del 20 por 100 que se recogia en la Proposicion de Ley del Partido Po-
pular de 2011) y, ademas, la parte que no se haya podido aplicar por aplicaciéon del limi-
te, debe ser compensada en periodos impositivos sucesivos.

(ii1) Las ENL son las encargadas de comunicar a la AEAT en el modelo 182 la «valo-
racion de lo donado o aportado» [art. 6.1(c) del Real Decreto 1270/2003]. Aunque, sin
embargo, en el certificado que emite la ENL no se hace mencién a que deba constar di-
cho valor, sino s6lo que exista un documento que acredite la entrega de bien [art. 24.3(d)
de la Ley 49/2002]. Si el valor de la donacién es objetivo, su acreditacion dependera del
donante, que debera justificar a la ENL la valoracién. Para ello, seria necesaria, por lo
menos, una declaraciéon responsable del donante. La cuestiéon que debe solventarse le-
galmente es qué documentacién o qué requisitos debe exigir la ENL al donante a los
efectos de acreditar la base de la deduccién. Cuando el valor no sea un valor objetivo, y
si el de mercado, igualmente resulta necesario determinar cuél debe ser la actuacién de
la ENL. En este caso sera necesario determinar quién es competente para acreditar ese
valor: ;el donante o la ENL? Més en concreto, debera regularse el comportamiento que
se debe exigir a la ENL y cudl debe ser su responsabilidad en el caso de que actie con
culpa o con dolo.

7.2. Valoraciones cuando dona una persona juridica o un empresario

En el caso de personas juridicas o empresarios, la base de la deduccién es «el valor
contable que tuviesen en el momento de la transmisién». El valor contable, sin embargo,
plantea un problema derivado de la modificacién del PGC 1514/2007. Hasta la entrada
en vigor de dicha norma, el valor de contabilizacion de los bienes y derechos era el coste
histérico (valor de adquisicién menos las correcciones de valor). Y bajo dicha tesitura el
art. 18.1(b) de la Ley 49/2002 no presentaba mayores problemas. Pero el PGC ha su-
puesto un cambio sustancial en ciertos bienes y derechos, y es que su valoracién no es la
histérica, sino su valor razonable, como ocurre con los instrumentos financieros mante-
nidos para negociar (por ejemplo, un fondo de inversién). En dicho caso la base de la do-
nacién sera ese valor razonable o de mercado. A efectos practicos, se produce una situa-
ci6n fiscal totalmente descompensada. En unos casos la base de la deduccién sera el cos-
te histdrico y en otros, el valor de mercado. Y la razén descansard en motivos contables
y no en criterios juridicos.

El valor contable acude normalmente a criterios histéricos de valoracién. En estos ca-
sos, el problema del mecenazgo es que no permite tomar como base de la deduccién el
valor de mercado cuando éste sea mayor que el contable. Dicho en otras palabras. Si un
bien contabilizado por 100 vale en el mercado 170, la base de la donacién es de 100. Pe-
ro si la empresa vende el bien por 170 y dona el dinero, habria tenido un beneficio impo-
nible de 70 que tributaria al tipo del 30 por 100 y, a su vez, una donacién de 170 deduci-
ble al 35 por 100. Es més, como ocurre en el IRPF, en el caso de que una entidad mer-
cantil done un bien tiene una renta formada por la diferencia entre el coste de adquisi-
cién y su valor de mercado (art. 15 del TRLIS), aunque estaria exento por aplicaciéon del
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articulo 23 de la Ley 49/200. Si los porcentajes de deduccién en la nueva reforma del me-
cenazgo se incrementan hasta el 60 por 100, los desajustes entre el valor histérico y el
valor real no van a incentivar el mecenazgo. Es més, si el valor histérico de los bienes y
derechos donados es practicamente inexistente por estar totalmente amortizados, no
existira para las entidades ningun incentivo para donar. Por tanto, y de la misma ma-
nera que en el caso del IRPF, entendemos que la base de la deduccién deberia ser el va-
lor de mercado de los bienes donados.

Por otro lado, en el caso de donaciones de personas juridicas, la «base de esta deduc-
cién no podra exceder del 10 por 100 de la base imponible del periodo» (art. 20.2 de la
Ley 49/2002), aunque a diferencia del IRPF, en el caso de que opere el limite en un ejer-
cicio las cantidades restantes se podran aplicar en los periodos impositivos que conclu-
yan en los diez anos inmediatos y sucesivos. Al igual que sefialamos con el IRPF, enten-
demos que seria necesario incrementar sensiblemente la base de la deduccién para que
el mecenazgo fuera realmente efectivo.

8. OBLIGACIONES FORMALES: EL MODELO 182 Y LAS DONACIONES
EN EFECTIVO

El sistema tributario se fundamenta en el control y para ejercitarlo es necesario que
los empresarios y profesionales presenten los modelos informativos correspondientes.
En el caso del mecenazgo, el modelo que sustenta el sistema es el 182.

(1) El modelo 182 se presentara en el mes de enero de cada afo, en relacién con las
donaciones del afio natural anterior. Esta prevista la posibilidad de regularizar el in-
cumplimiento de esta obligacién de informacién presentando una declaracién comple-
mentaria o sustitutiva. Tales actuaciones tienen la consideracién de infracciones tribu-
tarias e implican la correspondiente sancion.

Asi, cuando no se presenta el modelo 182 la sancién consistird en multa pecuniaria fi-
ja de 20 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o enti-
dad que hubiera debido incluirse en la declaraciéon con un minimo de 300 euros y un ma-
ximo de 20.000 euros (art. 198.1 de la LGT). Si se presentan fuera de plazo sin requeri-
miento previo de la Administracion tributaria, la sancion y los limites minimo y maximo
serdn la mitad de los previstos en el apartado anterior (art. 198.2 de la LGT). Si los da-
tos comunicados son incompletos, inexactos o falsos la sancién consistirda en multa pecu-
niaria proporcional de hasta el 2 por ciento del importe de las operaciones no declaradas
o declaradas incorrectamente, con un minimo de 500 euros (art. 199.5 de la LGT).

La realidad es que el cumplimiento del modelo 182 puede llegar a resultar muy dificil
para algunas ENL. En primer lugar, porque la obligacién de declaracién alcanza a can-
tidades insignificantes. Si una persona fisica donara 5 euros, tendria derecho tanto a un
certificado como a la inclusién de su donacién en el modelo 182, lo que implicaria unos
costes indirectos para la ENL apenas compensados por el importe de la donacién. Por
otro lado, porque el plazo de un mes cuando hay multitud de donantes (pensemos en
Cruz Roja Espanola), parece abocar a una norma de imposible cumplimiento. Por tanto,
la presentacion del modelo 182 deberia tener un plazo mayor cuando el ntimero de do-
nantes fuera significativo y, por otro lado, deberia excluirse de esta obligacién de infor-
macién a las donaciones que no llegaran a un determinado umbral (principio de propor-
cionalidad y limitacién de costes indirectos).

(i) El modelo 182 recoge todos los datos identificativos previstos en el art. 6.2 del RD
1270/2003 pero aniade uno nuevo: el cédigo postal de la provincia del donante o uno es-
pecifico cuando éste no es residente y opera sin establecimiento permanente. Con ello la
AEAT podra comprobar si la CCAA en la que reside el donante tiene deducciones en el
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IRPF por donaciones a ENL y si éste se las ha aplicado. Esta exigencia puede plantear
problemas a algunas ENL pues, si bien conocen al donante y su NIF, no tienen constan-
cia de la provincia donde reside ni de su domicilio. Lo cual las obliga a ponerse en con-
tacto con él para que se lo facilite y asi poder cumplimentar correctamente el modelo
182. Tenemos constancia de que en algunos casos si no se informa sobre el citado domi-
cilio la Administracién tributaria no estd admitiendo las deducciones autonémicas lo
cual nos parece una ilegalidad pues no se puede condicionar el derecho del donante a la
deduccién al incumplimiento de una obligacién de informacién por la ENL. En nuestra
opinién estamos ante un exceso de la Orden Ministerial por lo que en este punto deberia
considerarse nula. Hay que tener presente que el art. 6.2 del RD 1270/2003 enumera los
datos sobre los que se debe informar y entre ellos no se cita el domicilio fiscal del do-
nante. A este respecto solo se cita el «Nombre y apellidos, razén o denominacién social»
y el «Numero de identificacién fiscal». La delegaciéon que contiene el articulo reglamen-
tario solo habilita al Ministerio de Hacienda a determinar la forma y el lugar en que se
presentara el modelo que apruebe pero no a exigir datos diferentes. En todo caso, la in-
formacién requerida a la ENL, relativa a la provincia del donante, se encuentra a dispo-
sicién de la AEAT ya que la puede obtener a través de su NIF por lo que, con mayor mo-
tivo, no deberia recaer sobre las ENL el coste indirecto derivado de este deber formal.

(111) El modelo 182 recoge las donaciones que dan derecho a la deduccién. Se dejan
fuera aquellas donaciones donde el donante no quiere que se le reconozca, ni quiere te-
ner derecho a la deduccién y, ademas, las donaciones anénimas. La cuestién que se
plantea es si seria necesario que el modelo 182 diese un paso mas e identificara a todos
los donantes, ejerzan o no la deduccién, a los efectos de que la AEAT tuviera un mayor
control de las donaciones. Esta cuestion se entronca principalmente con las donaciones
en efectivo, anénimas o de personas que no tienen una capacidad econémica correlativa
para las donaciones que entregan y que puede poner de manifiesto la obtencién de ren-
tas no declaradas (art. 39 de la LIRPF).

El art. 39 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y
la financiacién del terrorismo determina que las fundaciones y asociaciones conserva-
ran durante diez afios registros con la identificacion de todas las personas que aporten o
reciban a titulo gratuito fondos o recursos de la fundacién o asociacién. Es decir, no solo
de las donaciones recibidas sino también de los fondos que destinen a terceros en cum-
plimiento de sus fines institucionales. Estos registros estaran a disposiciéon del Protec-
torado o del organismo encargado de verificar la constitucién de la asociacién, de la Co-
misién de Vigilancia de Actividades de Financiacion del Terrorismo, de la Comisién de
Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias o de sus érganos de
apoyo, asi como de los érganos administrativos o judiciales con competencias en el 4m-
bito de la prevencién o persecucion del blanqueo de capitales o del terrorismo. Esta nue-
va obligacién parece poner fin a la posibilidad de que las ENL acepten donaciones ané-
nimas. Hasta ese momento, entendemos, que eran véalidas si bien el donante no podia
aplicarse la deduccién. No obstante, la Ley 10/2010 esta pendiente de desarrollo regla-
mentario. Mientras tanto la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera (dispo-
nible en http://www.celsoamor.com/home) se ha pronunciado al respecto de la nueva
obligacion limitandola a donaciones superiores a 3.000 euros conforme a lo previsto en
el art. 4.2 (a) del Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales (aprobado por RD 925/1995, de 9 de ju-
nio), que se entiende vigente hasta la entrada en vigor de las disposiciones reglamenta-
rias que desarrollen la Ley 10/2010 en todo aquello que no le resulte incompatible (Dis-
posicién Transitoria primera). En tanto no se apruebe el nuevo Reglamento, la referida
excepcidn sigue vigente para el elenco de sujetos obligados por la derogada Ley 19/1993,
de 28 de diciembre. Por ello la excepcién a la obligacién de identificacién debe entender-
se aplicable en idénticos términos a las fundaciones y asociaciones como nuevos sujetos
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obligados por la normativa de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo. Urge, por tanto, un Reglamento de la Ley 10/2010 que aclare de una for-
ma definitiva el alcance de la prohibicién de las donaciones anénimas a ENL.

Con relacién a las donaciones en efectivo, el articulo 7.1 de la ley 7/2012, de 29 de oc-
tubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la
normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencién y lucha
contra el fraude determina que «No podran pagarse en efectivo las operaciones, en las
que alguna de las partes intervinientes actiie en calidad de empresario o profesional,
con un importe igual o superior a 2.500 euros o su contravalor en moneda extranjera» y
se establece un régimen sancionador para ambas partes de la relacién. Este precepto de-
be ser objeto de precisién, determinando si cuando una ENL recibe una donacion lo ha-
ce en calidad de empresario o profesional.
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