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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto realizar un andlisis de los retos a los que se enfrenta el le-
gislador espafiol ante la necesaria (y eternamente pendiente) reforma de los incentivos
fiscales al mecenazgo. Para ello, comenzaremos senalando la importancia de adaptar la
normativa en vigor a las actuales formas de mecenazgo. Posteriormente, nos centrare-
mos en la imprescindible modificacion de la normativa estatal tras los diferentes pro-
nunciamientos del Tribunal de Luxemburgo sobre la vulneracion de la libre circulacién
de capitales por las regulaciones sobre los incentivos fiscales al mecenazgo aprobadas
por diferentes Estados miembros. Para terminar, examinaremos las diferentes normati-
vas autonémicas sobre esta cuestién y explicaremos los motivos por los que estas pueden
suponer una restriccién a la libre circulacién de capitales en la Unién Europea y al prin-
cipio de igualdad en materia tributaria reconocido en la Constitucién espafola.

Palabras clave: mecenazgo, crowdfunding, donaciones transfronterizas, libre circulacién
de capitales, principio de igualdad en materia tributaria.

(*) Esta publicacién es parte del Proyecto de I+D+i PID2019-109167RB-100, financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033, cuyas investigadoras principales son la Dra. Eva Aliaga Agu-
116 y la Dra. Paula Vicente-Arche Coloma.

(**) La autora puede ser contactada en Isoto@umbh.es, telf. 966 65 88 85. Departamento de Es-
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CURRENT CHALLENGES OF THE
NECESSARY REFORM OF TAX INCENTIVES
FOR PHILANTHROPY IN SPAIN

Laura Soto Bernabeu

ABSTRACT

This paper is aimed to analyse the different challenges that Spanish legislator faces
with regard to the necessary (and still pending) reform of tax incentives applicable to
philanthropy. Firstly, we will focus on the need to adapt the national legislation to cu-
rrent ways of giving. Later, we explain the importance of adapting our legislation to the
later judgements of the Court of Justice of the European Union on the abovementioned
topic. In these judgements the Court has declared the restriction of the free movement of
capitals by different member States’ legislations which were not applicable to cross-bor-
der giving. To conclude, we describe the situation derived from the different regional
norms approved in this regard. Then, we explain why these laws could be considered a
restriction to the free movement of capitals in the European Union and to the right to
equal treatment in tax matters recognised in the Spanish Constitution.

Keywords: philanthropy, crowdfunding, transnational giving, free movement of capital,
equal treatment in tax matters.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La aprobacién y posterior publicacién en el Boletin Oficial del Estado de la Ley
14/2021, de 11 de octubre (1), ha vuelto a poner de manifiesto la necesaria (y todavia
pendiente) reforma del régimen juridico aplicable a los incentivos fiscales al mecenazgo
en Espana (2). Mediante esta Ley, por fin, se modifica el articulo 2 de la Ley 49/2002, de
23 de diciembre (3), con el propdsito de adecuar la normativa espanola a las exigencias

(1) Ley 14/2021, de 11 de octubre, por la que se modifica el Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario para ha-
cer frente al impacto econémico y social del COVID-2019.

(2) Sobre este aspecto resulta imprescindible hacer referencia al Libro Blanco para la Reforma
Tributaria elaborado por el Comité de personas expertas creado por la Ministra de Hacienda y pu-
blicado a principios de 2022. En el capitulo III relativo a la imposicién societaria se realizan una
serie de propuestas al respecto, como la importancia de mantener la deduccién por donativos, la
necesidad de permitir que las empresas que desarrollen actuaciones de mecenazgo puedan obtener
un retorno de sus donaciones y de evaluar la eficiencia y el grado de consecucién de los objetivos
propuestos respecto del incentivo fiscal asociado a los programas de apoyo a acontecimientos de
excepcional interés publico. Por su parte, en el capitulo IV sobre economia digitalizada y activida-
des emergentes se incluyen ciertas propuestas sobre el fomento del emprendimiento, la innovacién
y actividades emergentes. Entre ellas, se recogen una serie de recomendaciones en relaciéon al
crowdfunding. Se puede acceder al texto completo del Libro en el siguiente enlace: [https://www.
ief.es/docs/investigacion/comiteexpertos/LibroBlancoReformaTributaria_2022.pdf] (Acceso el 10
de mayo de 2022).

(3) Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de
los incentivos fiscales al mecenazgo.
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del Derecho comunitario al hilo de la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (en adelante, TJUE) al respecto (4).

Sin embargo, como tendremos ocasion de comprobar a lo largo del presente trabajo,
esta ultima reforma vuelve a resultar insuficiente (Martin Rodriguez, 2015: 2), no solo
para adecuar la normativa espanola a las actuales formas de mecenazgo, sino también
para cumplir el propésito principal para el que parece haber sido llevada a cabo y que
no es otro que permitir la consideracién de entidades beneficiarias del mecenazgo y, por
tanto, aplicar los incentivos fiscales en ella reconocidos a las entidades no residentes en
territorio espanol de conformidad con las exigencias de la libre circulacién de capitales
reconocida en los articulos 63 a 66 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE).

A pesar de las opiniones contrarias a la aplicacion de los incentivos fiscales al mece-
nazgo a las entidades extranjeras basadas en la idea de que las actividades de interés
general desarrolladas por las mismas fuera de nuestro territorio no suponen una co-
rrelativa disminucién del gasto publico (Pedreira Menéndez, 2015: 8), a dia de hoy, no
pueden negarse los efectos de la globalizacién en las actividades desarrolladas por el
denominado tercer sector, ni tampoco la existencia de lo que se ha bautizado como el
“bienestar publico europeo” (Martinez Barbara, 2019: 11).

Con el propésito de eliminar las fronteras para los donantes y para las actuaciones
de las entidades sin fines lucrativos en la Unién Europea, en el afio 2012 se present6 la
propuesta de Reglamento del Consejo por el que se pretendia aprobar el Estatuto de la
Fundacién Europea (5). Dicha iniciativa consistia en crear una forma juridica europea
de caracter opcional para las fundaciones que desarrollasen sus actividades en, al me-
nos, un Estado miembro.

Es decir, no se preveia reemplazar a las figuras reconocidas en las legislaciones inter-
nas, ni que esta supusiera una via para la armonizacién legal. En concreto, la figura de
la fundacién europea estaba llamada a “convivir’ con las legislaciones nacionales, con
el propodsito de reducir las dificultades derivadas de la existencia de multiples regime-
nes aplicables al mecenazgo en el mercado nico y, con ello, las cargas administrativas
derivadas del cumplimiento de los requisitos necesarios para que estos resultasen de
aplicacién (Lopez Ribas, 2014: 254).

Esta propuesta fue retirada finalmente en el afio 2015 ante la falta de consenso de los
Estados miembros. No obstante, su fracaso, unido a las dificultades a las que se enfren-
tan las entidades sin fines lucrativos que realizan sus actividades en varias jurisdiccio-
nes por la aplicacién de las diferentes normativas nacionales en vigor, son los elementos

(4) Pueden consultarse, a modo de ejemplo, la STJUE de 14 de septiembre de 2006 (Asunto
C- 386/04), la STJUE de 27 de enero de 2009 (Asunto C-318/07), la STJUE de 10 de febrero de
2011 (Asunto C-25/10) o la STJUE de 16 de junio de 2011 (Asunto C-10/10). Més recientemente, la
STJUE de 18 de junio de 2020 (Asunto C-78/18) ha declarado que se produce una restriccién a la
libre circulacién de capitales cuando una normativa nacional impone obligaciones de registro, de
declaracién y de publicidad a ciertas organizaciones que reciben directa o indirectamente ayuda
del extranjero, cuyo incumplimiento da lugar a la imposicién de determinadas sanciones.

(5) COM (2012) 35 final.
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que nos permiten volver a poner de manifiesto la necesidad de que, ante problemas glo-
bales, se traten de alcanzar soluciones globales.

En este sentido se ha pronunciado la OCDE en su documento Taxation and Philan-
thropy, publicado en el afio 2020. En €l se realiza un repaso de los incentivos fiscales a la
filantropia en vigor en varios paises miembros de esta organizacién internacional y otros
Estados participantes, haciendo hincapié en la escasa informacién publicada respecto
del alcance internacional de la participacion privada en actividades de interés general.
A pesar de ello, los datos analizados a lo largo del informe permiten a la OCDE concluir
que la filantropia transfronteriza es un fenémeno que esté creciendo (6).

A pesar de que en la mayoria de los paises participantes en el estudio se establece
un régimen de incentivos fiscales al mecenazgo, gran parte de ellos permanecen o han
permanecido inalterados a lo largo de los afios, sin adaptacion a los cambios econdémicos
y sociales acontecidos. Por ello, la OCDE defiende que todavia queda mucho por hacer
en relacién a la regulacién de los incentivos fiscales al mecenazgo y, mas en concreto, en
relacién a los aspectos transfronterizos de los mismos.

Para servir a tal propésito, la OCDE presenta una serie de recomendaciones que
seran analizadas en el apartado segundo de este trabajo, observando, para ello, las di-
ferencias entre las legislaciones de los Estados miembros de la Unién Europea y de los
terceros Estados, como resultado de la jurisprudencia del TJUE que analizaremos en el
apartado tercero del presente estudio.

Entre dichas situaciones de cambio, resulta indudable que la COVID-19 ha supuesto
una de las mayores crisis sanitarias de los dltimos tiempos, con graves implicaciones
econdémicas y sociales a nivel mundial. Segiin el Barémetro de entidades no lucrati-
vas elaborado de forma conjunta por la Fundacién Deloitte, la Asociacién Espafiola de
Fundraising y la Fundacién Lealtad, la pandemia ha tenido un impacto considerable en
el nivel de ingresos de las entidades sin fines lucrativos que componen la muestra (189
entidades con sede en nuestro pais).

Todavia en el afio 2021, mas del 50% de las entidades sin fines lucrativos que partici-
paron en el estudio preveian una reduccién en sus ingresos. Sin embargo, al mismo tiem-
po, un 42% de las entidades pronosticaba un aumento en el nivel de gastos, sobre todo,
en ambitos como la alimentacién, el medio ambiente o la salud, lo que pone de manifiesto
la importancia del tercer sector en la satisfaccion del interés general (7).

Por todo lo expuesto, creemos que es el momento de volver a llamar la atencién sobre
la necesidad de llevar a cabo una reforma mas profunda del régimen de incentivos fis-
cales al mecenazgo en Espana, en concreto, de la Ley 49/2002 aplicable en las Comuni-

(6) OCDE (2020): Taxation and Philanthropy, OECD Tax Policy Studies, No. 27, OECD Pub-
lishing, Paris: 33 [Disponible en: https://doi.org/10.1787/df434a77-en] (Acceso el 10 de mayo de
2022).

(7) Fundacién Deloitte, Asociacion Espatniola de Fundraising, Fundacion Lealtad (2021):
Barometro entidades no lucrativas, Segunda Edicion: 14 [Disponible en: https://www2.deloitte.com/
es/es/pages/about-deloitte/articles/barometro-de-entidades-no-lucrativas.htm] (Acceso el 10 de
mayo de 2022).
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dades Auténomas de régimen comtn. Esta reforma deberia abarcar la adaptacién de la
normativa a las actuales formas de filantropia y a las exigencias de la libre circulacién
de capitales en linea con la reiterada jurisprudencia del TJUE en relacién al tratamien-
to fiscal de las donaciones transfronterizas.

2. LAS RECOMENDACIONES DE LA OCDE SOBRE LA NECESIDAD DE
ADOPTAR UNA PERSPECTIVA INTERNACIONAL EN LA APLICACION
LOS BENEFICIOS FISCALES A LA FILANTROPIA

Uno de los primeros y principales problemas a los que se enfrentan los legisladores
nacionales a la hora de establecer el régimen juridico de los beneficios fiscales a la filan-
tropia transfronteriza es la ausencia de una definicién universalmente aceptada (OCDE,
2020: 11). A pesar de ello, senala la OCDE que existen ciertos conceptos que aparecen de
manera recurrente en las definiciones elaboradas por los legisladores en los diferentes
ordenamientos juridicos. Por ejemplo, resulta comun la referencia al cardcter voluntario
de la aportacién, a la generosidad y la preocupacion por el resto como elementos catali-
zadores de dicha actuacién o, también, la relacién entre la aplicaciéon de fondos privados
para lograr propésitos publicos. En este sentido, en el articulo 1 de la Ley 49/2002, el
legislador espafiol define el mecenazgo como la participaciéon privada en la realizacién
de actividades de interés general.

A la hora de disefiar el régimen de los incentivos fiscales al mecenazgo, la OCDE
considera fundamental que su configuracion resulte coherente con la politica social y
econdémica del pais. Junto a ello, defiende que el mismo deberia servir al fin especifico
de incentivar las donaciones y aportaciones, tratando asi de contribuir a una mayor
realizacion de actividades de interés general, supongan o no éstas una correlativa dis-
minucién del gasto publico. Sin embargo, resulta inevitable tomar en consideracién los
argumentos en contra de la introduccién de beneficios fiscales a la filantropia, tales como
la reduccién de los ingresos publicos, los elevados costes de cumplimiento de la norma-
tiva en vigor por parte de las entidades beneficiarias o las posibilidades de abuso por
las entidades sin fines lucrativos, lo que hace necesaria la implementacion de controles
administrativos e internos.

Por ello, en el informe se explica que resulta fundamental encontrar el necesario equi-
librio entre disenar un sistema que resulte ajustado a la realidad del tercer sector y que,
al mismo tiempo, consiga reducir la complejidad en la aplicacién de las diferentes le-
gislaciones nacionales. Para conseguir dicho propdsito, esta organizacién internacional
realiza una serie de recomendaciones, algunas de las cuales iremos haciendo referencia
a la vez que realizamos un breve andlisis del régimen establecido en la Ley 49/2002.

El primer grupo de recomendaciones van referidas a los incentivos fiscales que resul-
tan de aplicacién a los donantes y aportantes. En la mayoria de los paises de la muestra,
estos incentivos se configuran como una reduccién en la base imponible del correspon-
diente impuesto sobre la renta. Sin embargo, debido a que la configuracién como reduc-
cién en la base imponible conlleva un mayor beneficio fiscal para los contribuyentes que
mas aportan, la OCDE recomienda que los Estados opten por modificar su legislacién y
aplicar un sistema de deduccion en la cuota. De este modo, concluye que se garantizaria
que el beneficio fiscal es proporcional a las donaciones u aportaciones, sin que éste sea
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mayor o menor en funcién del tipo de gravamen aplicable (Casanellas Chuecos, 2016:
59-50).

Este es el método que se introdujo, con caracter general, en el régimen fiscal de los
donativos, donaciones y aportaciones en nuestro ordenamiento juridico (8). Concreta-
mente, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se prevé la posibilidad de
deducir de la cuota integra el resultado de aplicar a la base de la deduccién correspon-
diente un porcentaje del 80% para los primeros 150€ donados y un 35% para el resto de
la base. En caso de que en los dos periodos impositivos inmediatos anteriores se hubie-
ran realizado donativos, donaciones o aportaciones con derecho a la deduccién en favor
de una misma entidad, por un importe igual o superior al del ejercicio inmediatamente
anterior, el porcentaje de deduccién aumenta hasta el 40% (9).

Por su parte, en relacion al Impuesto sobre Sociedades se determina que los sujetos
pasivos tendran el derecho de deducir de la cuota integra el 35% de la base de la corres-
pondiente deduccién (10). Igualmente, en este impuesto se estimula la realizacién de
donaciones a una misma entidad en afios sucesivos mediante la aplicaciéon de un porcen-
taje de deduccién del 40%, en las mismas condiciones que para los donantes personas
fisicas (11).

Por dltimo, en relacién al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, en el caso de
que el contribuyente opere en territorio espaiiol sin establecimiento permanente podra
aplicar el régimen de incentivos fiscales previsto en la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. Cuando opere con establecimiento permanente en nuestro te-
rritorio, resultaran de aplicacién las previsiones recogidas en la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (12).

La siguiente recomendacién a la que nos vamos a referir es la relativa al estableci-
miento de un limite maximo al importe de la deduccién aplicable a los donantes y apor-
tantes por los donativos y demas aportaciones, con el propdsito de reducir el impacto del
régimen de incentivos fiscales al mecenazgo en los ingresos publicos. En las distintas
jurisdicciones que forman parte de la muestra objeto del andlisis de la OCDE se estable-
cen dos tipos de limites a la deduccién, optando en algunos casos por una cuantia fija y
en otros por un porcentaje. Sobre este aspecto, la OCDE considera que la introduccién de
un limite porcentual en la deduccién supone una equiparacién en los efectos del mismo
para todo tipo de donantes.

En la normativa espafiola, tanto en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas, como en el Impuesto sobre Sociedades se establece un limite maximo al importe
de la deduccién. En la normativa reguladora de los incentivos fiscales al mecenazgo en

(8) Articulos 19 a 21 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

(9) Articulo 19 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre.

(10) En este punto, debe tomarse en consideracién la incidencia que puede tener la introduc-
cién de la tributacién minima en el Impuesto sobre Sociedades para grandes empresas. Para un
analisis en mayor profundidad puede consultarse Blazquez Lidoy (2022): 23 y ss.

(11) Articulo 20 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre.

(12) Articulo 21 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre.
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el Impuesto sobre la Renta se determina que la base de la deduccién aplicable se com-
putara a los efectos del limite previsto en el articulo 69.1 de la Ley del citado impuesto.
En dicho articulo se establece como limite que la base de ciertas deducciones, como las
aplicables sobre donativos y otras aportaciones o las relativas a actuaciones para la pro-
teccion y difusion del Patrimonio Histérico Espanol y de las ciudades, conjuntos y bienes
declarados Patrimonio Mundial, no puede superar el 10% de la base liquidable del con-
tribuyente para cada una de ellas.

En el Impuesto sobre Sociedades se establece igualmente un limite a la deducciéon
del 10% de la base imponible del contribuyente en el correspondiente periodo impositi-
vo. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en los supuestos en los que el donante o
aportante sea una persona fisica, las cantidades que excedan de ese limite y, por tanto,
no puedan ser objeto de deduccién en dicho periodo, podran aplicarse en los periodos im-
positivos que concluyan en los diez afios inmediatos y sucesivos.

Para concluir con las recomendaciones realizadas por la OCDE en relacién a la confi-
guracién de los beneficios fiscales aplicables a los donantes, debemos hacer referencia a
una iniciativa que, a pesar de que no constituye en si misma un incentivo fiscal, creemos
que si puede suponer un estimulo a la colaboracién privada en la financiacién de acti-
vidades de interés general. Explica la OCDE que existen ciertos paises en los que se ha
introducido la posibilidad de que, al realizar la declaracién del Impuesto sobre la Renta
correspondiente, el contribuyente pueda destinar un porcentaje de su cuota tributaria a
realizar una aportacién a una entidad sin fines lucrativos.

Como bien se indica, este tipo de previsiones no constituyen realmente un incentivo
fiscal a la filantropia, sino simplemente una medida que trata de fomentar la partici-
pacién privada en actividades de interés publico. Generalmente, se articulan a través
de un listado de entidades que es proporcionado por la Administracién tributaria en el
momento de realizar la declaracién.

Dentro de los participantes en el estudio de la OCDE, cuentan con un esquema de
esas caracteristicas paises como Rumania, Eslovenia, Portugal, Hungria, Italia, Litua-
nia y Eslovaquia. En algunos casos como en Hungria, Lituania y Eslovaquia son utiliza-
dos como Unico recurso para incentivar la filantropia, mientras que en Eslovenia y Por-
tugal son utilizados como complemento al régimen de incentivos fiscales al mecenazgo.

En nuestro pais, a dia de hoy, existe la posibilidad de que los contribuyentes del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas destinen un porcentaje de su cuota tribu-
taria a colaborar con el sostenimiento econémico de la Iglesia catélica y/o a otros fines
de interés social. Por su parte, en el Impuesto sobre Sociedades Uinicamente se recoge la
posibilidad de contribuir al sostenimiento de otros fines de interés social (13).

(13) Véase a este respecto la Resolucion de 12 de noviembre de 2021, de la Secretaria de
Estado de Derechos Sociales, por la que se publica el Acuerdo del Consejo Territorial de Servicios
Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, por el que se autoriza la
distribucidn territorial entre la comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla, del crédito
destinado a subvencionar programas de interés general considerados de interés social con cargo
a la asignacién tributaria del 0,7% del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del
Impuesto sobre Sociedades, para el ano 2021.

- 166 —



LAURA SOTO BERNABEU / «Retos actuales de la necesaria reforma de los incentivos fiscales al mecenazgo en Espana»

En este sentido, consideramos que, introducir en nuestro ordenamiento la posibilidad
de que sean los propios contribuyentes de ambos impuestos quienes decidan a qué fines
de interés social destinan un porcentaje de su cuota integra, podria suponer una medida
de estimulo a la participacién privada en la financiacién de actividades de interés gene-
ral. Junto ello, en linea con lo sefialado por la OCDE, creemos que serviria para crear
una mayor conciencia social sobre la importancia de la filantropia.

En relacién al régimen fiscal aplicable a las entidades sin fines lucrativos, creemos
que deben ser resaltadas dos de las recomendaciones efectuadas por la OCDE. La pri-
mera de ellas se refiere a la propia configuracién del régimen fiscal especial. Sobre este
aspecto, a modo de introduccion, esta organizacion internacional explica que, a grandes
rasgos, existen dos opciones para ello. Por un lado, la exencién total de las rentas obte-
nidas por la entidad sin fines lucrativos o la exencién parcial de ciertos tipos de rentas
en funcién de su conexién con el fin de interés general que ésta persigue. Por otro, la
sujecién a imposicién de la totalidad de las rentas obtenidas por la entidad, con la posi-
bilidad de reducir de la base imponible con las cantidades reinvertidas en la satisfaccién
de los fines de interés general a los que sirve.

La mayoria de las jurisdicciones que forman parte del estudio han optado por el ré-
gimen de exencién parcial, sefialando la OCDE que constituye la opcién méas acertada.
En estos supuestos, no debe perderse de vista que la exencién total de las explotaciones
econdémicas de las entidades sin fines lucrativos, sin tomar en consideracion el objetivo
o finalidad especifica que persiguen, podria suponer un agravio comparativo frente a las
entidades con 4nimo de lucro que desarrollan las mismas actividades. Por ello, a efectos
de determinar qué rentas o explotaciones se encuentran exentas, esta organizacién de-
fiende que se deben establecer determinados requisitos, tales como que las actividades
se desarrollen en cumplimiento de su finalidad o prop6sito principal o que las rentas ob-
tenidas en dichas explotaciones econdmicas se reinviertan en actuaciones encaminadas
a la consecucion de tales fines o propésitos.

La normativa reguladora del régimen especial de las entidades sin fines lucrativos
en Espana establece la exenciéon de determinadas rentas y ciertas explotaciones eco-
némicas en el Impuesto sobre Sociedades (14). Asi, en la base imponible del Impuesto
solamente se incluirdn las rentas derivadas de las explotaciones econémicas no exentas,
siendo el tipo de gravamen aplicable del 10%.

A modo de ejemplo, en el articulo 6 de la Ley 49/2002 se declaran exentas las rentas
derivadas de los donativos y donaciones recibidos para colaborar en los fines de la en-
tidad, las cuotas satisfechas por los asociados, colaboradores o benefactores, las rentas
procedentes del patrimonio mobiliario e inmobiliario de la entidad, o las rentas obteni-
das en el ejercicio de las explotaciones econémicas exentas.

Igualmente, en el articulo 7 se declaran exentas del Impuesto determinadas explo-
taciones econémicas, siempre que sean desarrolladas en cumplimiento de su objeto o
finalidad especifica. Entre ellas, se recogen las explotaciones econémicas de prestacion

(14) Articulos 6 y 7 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.
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de servicios de promocién y gestion de la accién social; las de investigacién cientifica y
desarrollo tecnolédgico; las explotaciones de los bienes declarados de interés cultural; la
organizacion de representaciones musicales, coreograficas, teatrales, cinematograficas
o circenses; las explotaciones econémicas que tengan un caricter meramente auxiliar o
complementario de las explotaciones exentas o de las actividades destinadas a cumplir
los fines estatutarios o el objeto de la entidad; o las de escasa relevancia, siendo consi-
deradas como tales aquellas cuyo importe neto de la cifra de negocios del ejercicio no
supere en conjunto los 20.000€.

Sobre este aspecto, la OCDE sefiala las dificultades inherentes a la exencién de de-
terminadas explotaciones econdmicas tales como aquellas que tengan un caracter mera-
mente auxiliar o complementario de las explotaciones exentas o de las actividades enca-
minadas a cumplir los fines estatutarios o el objeto de la entidad sin fines lucrativos. En
este caso, en el apartado 11° del citado articulo, el legislador espaiiol ha precisado que no
se podra considerar que dichas explotaciones econémicas tienen un cariacter meramente
auxiliar o complementario cuando el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio
correspondiente al conjunto de ellas exceda del 20% de los ingresos totales de la entidad.

La segunda de las recomendaciones en relacién al régimen juridico aplicable a las
entidades no lucrativas, que creemos merece ser resaltada, es la importancia de crear
un registro publico de las entidades sin fines lucrativos a efectos de la aplicacién de los
incentivos fiscales al mecenazgo.

En nuestro ordenamiento juridico, segin lo establecido en el articulo 2 de la Ley
49/2002, son consideradas entidades sin fines lucrativos: las fundaciones; las asocia-
ciones declaradas de utilidad ptblica; las organizaciones no gubernamentales de desa-
rrollo a que se refiere la Ley de Cooperaciéon Internacional para el Desarrollo, siempre
que tengan alguna de las formas juridicas mencionadas anteriormente; las federaciones
deportivas espanolas, las federaciones deportivas territoriales de ambito autondémico
integradas en ellas, el Comité Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico Espanol; las
federaciones y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos antes mencionadas; las
entidades no residentes en territorio espanol que operen en el mismo con establecimien-
to permanente y sean analogas a algunas de las ya enumeradas; y, en ultimo lugar, las
entidades residentes en un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econé-
mico Europeo siempre que cumplan determinados requisitos.

A dia de hoy, en nuestro ordenamiento juridico no existe un registro ptblico que reco-
ja informacién sobre el amplio abanico de entidades que son susceptibles de ser conside-
radas entidades sin fines lucrativos a efectos de la aplicacion del régimen fiscal especial
regulado en la Ley 49/2002. Si existe un registro de fundaciones que puede ser consulta-
do a través de la pagina web del Ministerio de Justicia (15) y un fichero de denominacio-
nes de asociaciones al que se puede acceder mediante la sede electrénica del Ministerio
del Interior (16).

(15) Pagina web del Ministerio de Justicia mediante la que se accede al registro de fundaciones:
[https://fundosbuscador.mjusticia.gob.es/fundosbuscador/cargaBuscador.action?lang=es_es] (Ac-
ceso el 10 de mayo de 2022).

(16) Enlace a la sede electrénica del Ministerio del Interior a través de la que se accede al
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Por ello, consideramos que la creacién de un registro abierto de entidades sin fines lu-
crativos con vistas a la aplicacién de la Ley 49/2002 podria permitir a los donantes obte-
ner informacién precisa sobre las entidades beneficiarias de dicho régimen especial, con
el propdsito de conocer cuando sus aportaciones daran derecho a aplicar las deducciones
correspondientes. La existencia de este registro, ademas, podria servir a la Administra-
cién tributaria espafiola para elaborar un listado actualizado de las diferentes entidades
a las que se puede destinar el correspondiente porcentaje de la cuota integra resultante
de las declaraciones del impuesto sobre la renta correspondiente.

Una vez analizado brevemente el régimen juridico aplicable a las entidades sin fines
lucrativos recogido en la Ley 49/2002 al hilo de las recomendaciones efectuadas por la
OCDE en su informe Taxation and Philanthropy, en el siguiente apartado trataremos de
exponer los principales desafios a los que se enfrenta el legislador respecto de la necesa-
ria reforma de los incentivos fiscales al mecenazgo en la normativa estatal.

3. LOS PRINCIPALES RETOS DE LAETERNAMENTE PENDIENTE REFORMA
DE LOS INCENTIVOS FISCALES AL MECENAZGO EN LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS DE REGIMEN COMUN

Tal y como hemos adelantado al inicio del presente trabajo, consideramos que la lti-
ma modificacién de la Ley 49/2002 ha resultado insuficiente para afrontar los diferentes
retos a los que se enfrentaba el legislador estatal en relacién a la necesaria reforma del
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mece-
nazgo. Los mencionados retos pueden ser organizados en dos categorias, que seran ana-
lizadas en mayor profundidad en los siguientes apartados.

Por un lado, en el apartado 3.1, examinaremos aquellos desafios derivados de la im-
prescindible actualizacién, mejora y adaptacion de la normativa estatal a las actuales
formas de mecenazgo. Para ello, pueden servir de ejemplo diversas Comunidades Auto-
nomas de régimen comuin que han ampliado el &mbito de aplicaciéon de su propia legis-
laciéon en materia de incentivos fiscales al mecenazgo en los tributos cedidos a nuevas
formulas de participaciéon privada en actividades de interés general. Este proceso de
actualizacion creemos que debe ser llevado a cabo por el legislador estatal con el pro-
posito de ampliar el ambito subjetivo y objetivo de aplicacion de los incentivos fiscales
recogidos en la Ley 49/2002.

Por otro lado, en el apartado 3.2, nos centraremos en la importancia de adaptar la
normativa estatal a las exigencias derivadas de la libre circulaciéon de capitales, tal y
como se desprende de la reiterada jurisprudencia del TJUE respecto de la limitacién en
la aplicacién de los incentivos fiscales al mecenazgo a los residentes en un Estado miem-
bro en concreto (17). En este sentido, la reforma llevada a cabo mediante la Ley 14/2021

fichero de denominaciones de asociaciones: [https://sede.mir.gob.es/opencms/export/sites/default/
es/procedimientos-y-servicios/tramites-sobre-asociaciones-inscritas/consulta-del-fichero-de-deno-
minaciones-de-asociaciones/] (Acceso el 10 de mayo de 2022).

(17) Con el propésito de evitar reiteraciones nos remitimos al contenido de la nota al pie 5 del
presente trabajo.
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debe considerarse poco acertada si atendemos a lo sucedido en relacién a la aplicacién de
la normativa autonémica a no residentes en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Aunque, en su momento, se modificé el marco normativo del citado impuesto para
adaptarlo a la sentencia del TJUE de 3 de septiembre de 2014, sobre la falta de inclusiéon
de los terceros Estados se pronuncié posteriormente el Tribunal Supremo en diversas
sentencias (18). En ellas, veremos que el Tribunal consideré que no debia tenerse en
cuenta la exclusiéon de paises terceros a los que también resultaba de aplicacion la libre
circulacién de capitales. Esta doctrina jurisprudencial se ha visto, finalmente, reflejada
en la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones a través de las modificaciones
operadas por la Ley 11/2021, de 9 de julio (19).

3.1. Actualizacion, mejora y adaptacion de la normativa a las actuales formas
de mecenazgo

Una de las principales deficiencias de las que adolece la regulacion estatal del mece-
nazgo en Espana es su falta de adaptaciéon a los cambios experimentados en las formas
de participacién privada en actividades de interés general en los Gltimos tiempos. Desde
su elaboracion, las diferentes reformas han ido destinadas principalmente a modificar
las cuantias de los incentivos fiscales aplicables, salvo alguna modificacién concreta,
pudiendo sefialarse a modo de ejemplo la consideraciéon del Museo Nacional del Prado y
del Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia como entidades beneficiarias del mece-
nazgo a partir del afio 2003 o la actualizacion del régimen aplicable a los programas de
apoyo a acontecimientos de excepcional interés publico en 2007, siendo cada vez mayor
el listado de acontecimientos de excepcional interés publico reconocidos en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado (20).

Sin embargo, llama la atencién que no se haya producido en todo este tiempo una re-
forma mas ambiciosa del régimen juridico aplicable a las entidades no lucrativas y a sus
donantes si tenemos en cuenta que, como senala Martinez Barbara (2019: 8-10), este as-
pecto ha estado presente en las agendas politicas de los diferentes gobiernos de nuestro
pais desde hace mas de una década.

El primer elemento que debemos sefialar como imprescindible en la remodelacién de
los incentivos fiscales al mecenazgo reconocidos en la legislacién estatal es la interpre-

(18) Pueden consultarse al respecto la sentencia del Tribunal Supremo n.’ 1546/2020, de 19 de
noviembre, y la sentencia n.” 1633/2020, de 30 de noviembre. Ambas sentencias serdn analizadas
en el apartado 3.2.2 del presente trabajo.

(19) Articulo 4 de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el
fraude fiscal, de transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016,
por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que inciden directamente en
el funcionamiento del mercado interior, de modificacién de diversas normas tributarias y en mate-
ria de regulacién del juego.

(20) En la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2022 se reconocen hasta 22 nuevos
acontecimientos de excepcional interés publico. De este modo, en el afio 2022 hay mas de 60 aconte-
cimientos de excepcional interés publico vigentes. Sobre esta tendencia se muestra especialmente
critico Pedreira Menéndez (2015: 9-13).
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tacién del requisito de que los donativos, donaciones y aportaciones sean irrevocables,
puros y simples para poder aplicar el régimen especial de incentivos fiscales al mecenaz-
go (21). Este requisito ha sido interpretado por la Direccién General de Tributos en el
sentido de que los donativos, donaciones y aportaciones no deban suponer «una contra-
prestacién presente o futura» (22). Esto implica en la practica que, como indica Martin
Dégano (2011: 85), las inicas donaciones deducibles sean las puras y simples en sentido
estricto, exigiendo para ello «un animo de liberalidad exclusivo sin pedir nada a cambio
al donatario».

Sin embargo, no consideramos que el mero reconocimiento ptblico de las aportaciones
efectuadas por los mecenas deba considerarse como una contraprestacién en el sentido
de excluir la aplicacién de la Ley 49/2002. Ello es asi porque estimamos que este recono-
cimiento no supone una alteracién en la voluntad principal del mecenas que es contri-
buir a la consecucion de determinados fines de interés general, proporcionando para ello
los medios suficientes y adecuados. De hecho, asi parece ser entendido por el legislador
autonémico en Castilla-La Mancha, en la Comunitat Valenciana y en La Rioja.

En el articulo 9 de la ley castellanomanchega se establece que la Oficina del Mecenaz-
go Cultural dara visibilidad ptublica, a través de su sede electronica, a las personas que
hayan realizado actuaciones de mecenazgo. Junto a ello, en esta Comunidad Auténoma
se han creado unos premios a la colaboracién privada en la cultura, tanto para personas
fisicas como para personas juridicas, teniendo por objeto reconocer la colaboracién en la
financiacién en este ambito.

Por su parte, en el articulo 5 de la ley valenciana se establecen una serie de actuacio-
nes que reflejan el compromiso institucional de la Generalitat con el mecenazgo. Entre
ellas, se encuentra la promocién del reconocimiento social de las personas y entidades
mecenas cuando asi lo autoricen. Para ello, incluso, se prevé otorgar la distincion Pere
Maria Orts i Bosch a aquellas personas o entidades que hayan destacado por su contri-
bucién al mecenazgo.

De igual modo, en el articulo 15 de la ley riojana se crean los premios “La Rioja al Me-
cenazgo” para personas fisicas y para personas juridicas. El propésito de dichos premios
es afianzar la colaboracién en materia de mecenazgo mediante el reconocimiento de las
actuaciones mas relevantes de colaboracién para los fines de interés general.

A nuestro modo de ver, en estos casos, una interpretacién estricta del requisito de que
la aportacién se realice “sin contraprestacién” daria lugar a un contrasentido ya que, por
un lado, se exige que los donativos, las donaciones y las aportaciones sean puros y sim-
ples y, por otro lado, se establece la posibilidad de reconocer publicamente el altruismo
del mecenas e, incluso, de entregarle un premio o concederle una distincién por ello. De

(21) Tal y como se ha indicado anteriormente, en la propuesta 34 del Libro Blanco para la
Reforma Tributaria se recomienda el mantenimiento de la deduccién por donativos, pero se indica
que es necesario que se evalue la efectividad de la medida, analizando su disefio. En concreto, se
considera la posibilidad de permitir que las empresas que desarrollen actuaciones de mecenazgo
puedan obtener un retorno de sus donaciones.

(22) Entre otras, pueden consultarse a este respecto la Consulta Vinculante V0102-19, de 16
de enero de 2019 o la Consulta Vinculante V1118-21, de 27 de abril de 2021.
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esta forma, se llegaria a la absurda conclusién de que, para poder aplicar los incenti-
vos fiscales al mecenazgo, el mecenas tenga que renunciar a dicho reconocimiento o la
visibilidad publica a su aportacién. En caso contrario, dicho sujeto dejaria de reunir el
requisito de que su aportacion sea pura y simple en el sentido interpretado por la Admi-
nistracién tributaria, necesario para poder aplicar el régimen de los incentivos fiscales
al mecenazgo.

Por ello, entendemos que esta problematica debe resolverse adoptando una interpre-
taciéon amplia del requisito de que los donativos, donaciones y aportaciones incentivadas
sean puras y simples, en el sentido de que no exista ningun tipo de contraprestacion.
A efectos de aplicar la legislacién estatal y las legislaciones autonémicas en materia de
mecenazgo, creemos que en ningun caso debe considerarse que el mero reconocimiento
publico de la aportaciéon pueda ser entendido como una contraprestacion que impida el
disfrute de los beneficios fiscales que se establezcan para la participacién privada en
actividades de interés general.

Tampoco consideramos que la recompensa al donativo, donacién o aportaciéon reali-
zada mediante un pequeno obsequio sea susceptible de modificar el animo de liberali-
dad del mecenas (23). De este modo, creemos que la eliminacién del requisito de que los
donativos, donaciones y aportaciones sean puros y simples en la Ley 49/2002 deberia
permitir la inclusién de las personas fisicas y de las personas juridicas que desarrollan
actividades de interés general con 4nimo de lucro dentro su Ambito subjetivo de aplica-
cién. Es decir, dicha modificacién permitira que el régimen recogido en dicha Ley resulte
de aplicacién para el crowdfunding no lucrativo.

Como senala Martinez Mufioz (2015: 65), cuando hablamos de crowdfunding nos refe-
rimos a la financiacién colectiva o en masa normalmente a través de internet. Es decir,
«se trata de un conjunto de personas que aportan capital privado para la financiacién de
un proyecto concreto, de caracter cultural, investigador o empresarial, a través de una
plataforma informativa que actia como intermediario entre el promotor y el conjunto
de financiadores». En este sentido, puede decirse que el crowdfunding ha impulsado un
cambio en el mecenazgo en el sector cultural ya que, con su generalizacién, la figura del
mecenas deja de estar ligada exclusivamente a personas u organizaciones con un eleva-
do poder de inversion (Barbieri, 2019: 6).

Este fenémeno naci6 en el afio 1997, pero ha experimentado en los ultimos afios un
elevado crecimiento, debido a la situaciéon de crisis econémica iniciada en el afio 2008
y que hemos practicamente encadenado con la crisis econémica y sanitaria derivada de
la COVID-19. A dia de hoy, puede decirse que el crowdfunding se ha asentado como un
mecanismo de financiacién alternativa de proyectos de caracter cultural, investigador

(23) Sobre este extremo, como hemos adelantado con anterioridad, se pronuncia también el
Grupo de Expertos en el Libro Blanco para la Reforma Tributaria en su propuesta 70. En ella se
determina que, en los supuestos de donaciones a cambio de determinadas contrapartidas o re-
compensas, cuando la recompensa sea de caracter simbolico o con un valor muy reducido, se debe
considerar que la totalidad de la aportacién constituye una donacion. Para ello, se prevé que se
establezca normativamente un umbral o porcentaje de escasa relevancia que no habria de superar
la citada recompensa.
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y empresarial (Martinez Mufioz, 2015: 75-76). En Espania, el tipo de crowdfunding més
comun es el de donacidn, que es aquel en el que la aportacion monetaria se realiza sin
una contraprestacién prefijada.

Junto a esta modalidad, en el ambito cultural también es relativamente frecuente el
crowdfunding de recompensa, que es aquel en el que si existe una contraprestacién en
forma de producto o servicio (24). Ambos forman parte del denominado crowdfunding
no lucrativo. Tradicionalmente, la interpretacion estricta del requisito de que donacio-
nes fueran puras y simples ha conllevado la exclusién de esta segunda modalidad de
crowdfunding no lucrativo del Ambito de aplicacién de la Ley 49/2002 (25). Sin embargo,
creemos que una interpretacién amplia del requisito “puras y simples” eliminaria los
obstaculos mencionados.

A pesar del mantenimiento del citado requisito, el crowdfunding se ha venido inclu-
yendo en diferentes normativas autonémicas sobre el mecenazgo en los Gltimos afios.
Ejemplo de ello es la Ley 20/2018, de 25 de julio, del mecenazgo cultural, cientifico y
deportivo no profesional en la Comunitat Valenciana (26). En el articulo 3.1 se recoge
un listado de personas y entidades beneficiarias del mecenazgo cultural, cientifico y
deportivo no profesional y en él se incluyen las empresas culturales cuyo domicilio se
encuentre en la Comunitat Valenciana y que tengan un determinado objeto social (27).
Por su parte, también se incorporan dentro del mismo las personas fisicas residentes y
con domicilio fiscal en la Comunitat, siempre que ejerzan de forma habitual actividades
culturales, cientificas y deportivas de caracter no profesional.

Sobre este extremo, debemos tener en cuenta que la referencia a la necesidad de que
tengan su residencia o domicilio fiscal en la Comunidad Auténoma es matizada en el
apartado 2 de dicho articulo, lo que analizaremos en mayor profundidad en el siguien-
te epigrafe. En este punto, simplemente nos interesa destacar que en él se determina
que seran igualmente personas o entidades beneficiarias del mecenazgo las personas o
entidades objetivamente comparables a las recogidas expresamente en el apartado 1,

(24) Destacan en el sector cultural las plataformas Verkami y Goteo. Con carédcter general,
ambas plataformas llevan a cabo proyectos de crowdfunding de recompensa, pero en el caso de
Verkami también es frecuente que se desarrollen proyectos en los que las aportaciones se realizan
sin esperar ningun tipo de contraprestacién. Sobre su funcionamiento puede consultarse Barbieri
(2019: 6).

(25) Sobre el tratamiento tributario actual de las donaciones con recompensa en el marco de
campanas de financiacion colectiva puede consultarse Casanellas Chuecos (2022: 85-126).

(26) También las legislaciones de Islas Baleares, de Castilla-La Mancha y de La Rioja inclu-
yen a las personas fisicas y personas juridicas que desarrollan actividades de interés general con
animo de lucro entre las personas y entidades beneficiarias del régimen especial del mecenazgo.

(27) Entre ellos se encuentran la cinematografia, las artes audiovisuales y artes multimedia;
las artes escénicas, la musica, la danza, el teatro y el circo; las artes plasticas o bellas artes, la
fotografia o el disefio; el libro y la lectura y las ediciones literarias, fonograficas y cinematografi-
cas en cualquier formato o soporte; la investigacién, documentacién, conservacion, restauracion,
recuperacion, difusiéon y promocion del patrimonio cultural material e inmaterial de la Comunitat
Valenciana; el folclore y las tradiciones populares de la Comunitat Valenciana, especialmente la
musica popular y las danzas tradicionales; las artes aplicadas como la joyeria y cerdmica artesa-
nal: y, para finalizar, cualquier otra actividad artistica o cultural.
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cuando tengan su sede en otras Comunidades Auténomas, otros Estados miembros de
la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo que desarrollen los proyectos o las
actividades declaradas de interés social.

Tal y como sefiala Casanellas Chuecos (2016: 45), la falta de coordinacién entre las
formulas concretas de mecenazgo incluidas en la legislacién estatal y en algunas legis-
laciones autondémicas aumenta la complejidad en la aplicacién del régimen fiscal de las
entidades no lucrativas y de los incentivos fiscales al mecenazgo (28). Esta situacidn,
ademas, conlleva que el régimen de los incentivos fiscales de las donaciones a personas
fisicas o personas juridicas con dnimo de lucro que llevan a cabo actividades de interés
general resulte incompleto y que, por tanto, deba considerarse poco eficaz para cumplir
con la finalidad extrafiscal para la que ha sido introducido.

No debe olvidarse que las Comunidades Auténomas de régimen comuin poseen com-
petencias normativas limitadas en relacién al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y al Impuesto sobre el Patrimonio, y
que carecen de competencias en relacién al Impuesto sobre Sociedades. Por este motivo,
al analizar las normativas autonémicas reguladoras del mecenazgo deben tomarse en
consideracion las diferencias existentes entre las Comunidades Auténomas de régimen
comun y los regimenes de concierto y convenio econémicos del Pais Vasco y Navarra,
siendo en el primer caso sus competencias normativas més limitadas por el reparto
del poder financiero previsto en la Constitucién espaiola y disefiado por la LOFCA de
1980 (29) y la Ley 22/2009, de 18 de diciembre (30).

De este modo, en la normativa de la Comunitat Valenciana se establece una deduc-
cién que el donante podra aplicar en su cuota integra autonémica del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y que sera del 25% de las cuantias en que se valoren las
donaciones o los préstamos de uso o comodato realizadas a favor de las personas y enti-
dades beneficiarias del régimen especial del mecenazgo (31). Sin embargo, a diferencia
de lo que sucede en el articulo 23.1 de la Ley 49/2002, no se introduce en el ambito auto-
némico la exencién de las ganancias patrimoniales que pudieran ponerse de manifiesto
cuando se trate de una donacién de bienes en especie.

Junto a ello, decimos que el régimen juridico de los beneficios reconocidos en la Comu-
nitat Valenciana para los donantes a personas fisicas o entidades con fines lucrativos es
incompleto porque tampoco se contemplan incentivos fiscales en sede del donatario. Por
este motivo, las personas fisicas y las personas juridicas con animo de lucro que reciban
una donacién para apoyar el cumplimiento de fines de interés general deben tener pre-

(28) Véase también a este respecto Martin Rodriguez (2015: 10).

(29) Ley Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténo-
mas.

(30) Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las
Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias.

(31) Articulo 4, Uno, s) de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, de la Generalitat Valenciana,
por la que se regula el tramo autonémico del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
restantes tributos cedidos.
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sente que dicha transmisién a titulo lucrativo estara sujeta al Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones o al Impuesto sobre Sociedades, respectivamente.

Debido a las limitaciones existentes en el actual régimen juridico de los incentivos
fiscales al mecenazgo, abogamos por la inclusién de las personas fisicas y las personas
juridicas que desarrollan actividades de interés general con fines lucrativos dentro del
ambito subjetivo de la Ley 49/2002, resultando de aplicacion lo establecido en relacién a
las entidades no lucrativas y a sus mecenas también a las actividades de crowdfunding.

Por todo lo expuesto, al hilo de la eliminacién del requisito de que los donativos, do-
naciones y aportaciones sean puras y simples, consideramos que es el momento de que
el legislador nacional incluya a las personas fisicas y a las personas juridicas que desa-
rrollan actividades de interés general con fines lucrativos en ambito de aplicacion de la
Ley 49/2002.

Este aspecto creemos que iria en linea con las modificaciones llevadas a cabo en rela-
cién con la cuantificacién de las deducciones en la cuota, que demuestran que nuestra
legislacién nacional de mecenazgo toma en clara consideracion a los pequeiios mecenas
(Casanellas Chuecos, 2016: 61). Para culminar este proceso, creemos que es necesario
modificar el Titulo II de la citada norma, debiendo hacer referencia a las personas y
entidades beneficiarias del régimen fiscal del mecenazgo en linea con lo previsto en las
normativas autonémicas mencionadas.

En tercer y dltimo lugar, creemos que la reforma de la Ley 49/2002 deberia ser utiliza-
da para actualizar su Ambito objetivo de aplicaciéon, ampliando el conjunto de donativos,
donaciones y aportaciones que pueden dar derecho a la aplicacién del citado régimen
especial.

Siguiendo, de nuevo, el ejemplo de las diferentes normativas autonémicas aprobadas
en los dltimos anos, estimamos que el legislador espanol deberia introducir la figura del
préstamo de uso o comodato en el articulo 17 de la citada Ley. El comodato se define
en el articulo 1740 del Cédigo Civil como el contrato de préstamo por el que una de las
partes entrega a la otra alguna cosa fungible para que pueda usarla durante un tiempo
determinado y, posteriormente, se la devuelva.

Compartimos la opiniéon de Casanellas Chuecos (2016: 56) cuando afirma que, me-
diante la inclusién del préstamo de uso o comodato en el A&mbito objetivo de aplicacion
de las normas reguladoras del mecenazgo «se abren importantes posibilidades de ayuda
a las personas y entidades que realizan actividades de interés general mediante la ce-
sién temporal de bienes que pueden resultar de gran utilidad para el desarrollo de las
mismas».

Esta figura ha sido incluida en el A&mbito objetivo de las diferentes normas autonémi-
cas reguladoras del régimen juridico del mecenazgo en las Islas Baleares, en Castilla-La
Mancha, en la Comunitat Valenciana y en La Rioja. Sin embargo, vamos a ver que su
regulacion se ha producido con distinto alcance en cada una de las mencionadas Comu-
nidades Auténomas.

En el caso de la legislacion sobre el mecenazgo de las Islas Baleares se encuentran
incentivados los préstamos de uso de bienes de interés cultural, de bienes inventaria-
dos, de bienes de relevancia local, de obras de arte de calidad garantizada y de locales
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para la realizacién de proyectos o actividades culturales, cientificos o de desarrollo
tecnolédgico (32). Por su parte, en la Ley de Castilla-La Mancha se reconoce el derecho
a practicar los beneficios fiscales previstos a la cesién de uso de bienes incluidos en el
Catalogo de Patrimonio Cultural de Castilla-La Mancha, de obras de arte de calidad
garantizada y de bienes inmuebles para la realizacién de proyectos y actividades cul-
turales (33).

En este sentido, creemos que el legislador nacional deberia seguir el ejemplo de la
normativa de la Comunitat Valenciana. En ella, se establece el derecho del comodante a
aplicar una deduccién en la cuota integra autonémica del 25% de las cuantias en que se
valoren los préstamos de uso o comodato efectuados a proyectos o actividades culturales,
cientificas o deportivas no profesionales declarados o considerados de interés social, sin
limitar su aplicacién a determinados tipos de bienes en concreto (34).

Una regulacién similar que no restringe su aplicacién a bienes especificos podemos
encontrarla en la legislacién de La Rioja (35). En ella se explica que dan derecho a prac-
ticar las deducciones y reducciones previstas la cesién de uso o contrato de comodato de
bienes culturales, asi como de locales para la realizaciéon de proyectos o actividades cul-
turales, deportivas, cientificas, de desarrollo e innovacién o de interés publico descritas
en el articulo 2.7.

Junto al préstamo de uso o comodato, consideramos que la prestacién gratuita de
servicios por personas fisicas y juridicas deberia incluirse dentro del A&mbito objetivo de
aplicacién de la Ley 49/2002. Como sefiala Palacios Ronda (2021: 10), la no inclusién de
las prestaciones gratuitas de servicios «patentiza la desconexion existente entre el legis-
lador y la realidad social», en la medida que dicha Ley excluye de su ambito de aplicacién
conductas muy habituales en la realidad del mecenazgo.

De nuevo, esta falta de actualizacién de la normativa estatal difiere de lo que sucede
en determinadas normas autonémicas. A modo de ejemplo, aunque en la legislacién de
Navarra y de las Islas Baleares no se pronuncia expresamente la prestacion gratuita de
servicios dentro de las modalidades de mecenazgo cultural (36), en los articulos destina-

(32) Articulos 10 a 12 de la Ley 3/2015, de 23 de marzo, por la que se regula el consumo cul-
tural y el mecenazgo cultural, cientifico y de desarrollo tecnolégico, y se establecen medidas tribu-
tarias.

(33) Articulos 15y 16 de la Ley 9/2019, de 13 de diciembre, de Mecenazgo Cultural de Casti-
1la-La Mancha.

(34) Articulo 4, Uno, s) de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, de la Generalitat Valenciana,
por la que se regula el tramo autonémico del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
restantes tributos cedidos.

(35) Articulo 5 de la Ley 3/2021, de 28 de abril, de Mecenazgo de la Comunidad Auténoma de
La Rioja.

(36) Articulo 3 de la Ley 3/2015, de 23 de marzo, por la que se regula el consumo cultural y el
mecenazgo cultural, cientifico y de desarrollo tecnoldgico, y se establecen medidas tributarias; y
articulo 3 de la Ley Foral 8/2014, de 16 de mayo, reguladora del mecenazgo cultural y de sus incen-
tivos fiscales en la Comunidad Foral de Navarra.
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dos a la justificacién de las donaciones si se menciona el importe de la valoracién de la
donacién en el supuesto de prestacién de servicios a titulo gratuito (37).

En esta linea, y a pesar de las dificultades que puedan surgir a la hora de determinar
el importe de la prestacion de servicios y de precisar los supuestos en los que puede pro-
ducirse dicha prestacién, creemos que el legislador estatal deberia incluir la prestaciéon
gratuita de servicios en el articulo 17 de la Ley 49/2002 y, a efectos de aportar una mayor
claridad en estos casos, deberia recogerse la forma de determinar la base de la deduccién
en este tipo de aportaciones en el articulo 18 de la citada norma.

3.2. Laimportancia de adaptarla normativa nacional aplicable alas donaciones
transfronterizas a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea

Junto a la actualizacién y mejora de la norma a las actuales formas de mecenazgo, un
aspecto que se ha venido considerando imprescindible para la reforma de la Ley 49/2002
ha sido su adaptacién a la jurisprudencia dictada por el TJUE en relacién con la aplica-
ci6n de los incentivos fiscales al mecenazgo reconocidos en las diferentes legislaciones de
los Estados miembros a las donaciones transfronterizas.

Desde el anio 2006, el citado Tribunal ha dictado numerosas sentencias considerando
que el régimen de los incentivos fiscales al mecenazgo en diferentes Estados miembros
de la Unién Europea era contrario a la libre circulacién de capitales por no resultar apli-
cable a las donaciones efectuadas a entidades residentes en otros Estados miembros. Sin
embargo, no ha sido hasta el afio 2021 cuando el legislador espafiol ha introducido las
modificaciones necesarias para que lo previsto en la Ley 49/2002 resulte de aplicacion
también a las donaciones efectuadas a entidades situadas en otro Estado miembro de la
Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo (38).

Como analizaremos a continuacién, esta nueva redaccién del articulo 2 de la citada
norma debe considerarse insuficiente para cumplir con las exigencias que derivan de la
libre circulacién de capitales reconocida en el articulo 63 y ss. del TFUE y en el articulo
40 y ss. del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Para fundamentar esta afirmacién realizaremos un breve estudio de la jurispruden-
cia del TJUE antes mencionada. Posteriormente, tomando como referencia lo sucedido
en relacion a la aplicacion de la normativa autondémica a los no residentes en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, explicaremos las razones por las que consideramos que
las modificaciones introducidas en la normativa espafiola podrian seguir suponiendo
una restriccién a la libre circulacién de capitales, ya que no incluyen entre sus beneficia-

(87) Articulo 9 de la Ley 3/2015, de 23 de marzo, por la que se regula el consumo cultural y
el mecenazgo cultural, cientifico y de desarrollo tecnoldgico, y se establecen medidas tributarias;
y articulo 10 de la Ley Foral 8/2014, de 16 de mayo, reguladora del mecenazgo cultural y de sus
incentivos fiscales en la Comunidad Foral de Navarra.

(38) Modificacién llevada a cabo por la Ley 14/2021, de 11 de octubre, por la que se modifica el
Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural
y de cardcter tributario para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-2019.
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rios a las entidades situadas en un tercer Estado a los que también resulta de aplicacién
la citada libertad en las condiciones que veremos a continuacion.

Al hilo de lo anterior, nos referiremos a las legislaciones sobre mecenazgo aprobadas
por diferentes Comunidades Auténomas y a las diferencias existentes entre ellas. Ello
nos servira de base para explicar los motivos por los que consideramos que la actual
configuraciéon de las normativas autonémicas puede no solo suponer una restriccién a la
libre circulacion de capitales reconocida en el TFUE, sino que también puede implicar,
en un ambito puramente interno, una vulneracion del principio de igualdad en materia
tributaria reconocido en nuestra Constitucién.

3.2.1. La vulneracion de la libre circulacion de capitales por diversas normativas reguladoras
de los incentivos fiscales al mecenazgo de los Estados miembros

La libre circulacién de capitales no se encuentra definida en el texto del TFUE, de-
biendo para ello acudir al Anexo I de la Directiva del Consejo de 24 de junio de 1988 (39).
Dicho Anexo no define de manera directa esta libertad de circulacién, sino que recoge un
listado no exhaustivo de operaciones que deben considerarse movimientos de capitales
entre las que se encuentran, por ejemplo, las transacciones sobre titulos del mercado de
capitales; las operaciones en cuentas corrientes y de depdsito en entidades financieras;
los préstamos y créditos financieros; y las donaciones, las dotes, las sucesiones y legados.

Segun el apartado primero del mencionado articulo 63 quedan prohibidas todas las
restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre éstos y ter-
ceros paises. De esta forma, el TJUE ha venido interpretando que resulta contrario a la
libre circulacién de capitales la introduccién por un Estado miembro «de una diferencia
de trato segun el lugar en que se inviertan los capitales», ya que produce el efecto de
disuadir al residente de dicho pais de invertir sus capitales en una sociedad establecida
en el extranjero. Al mismo tiempo, produce un efecto restrictivo para las sociedades es-
tablecidas en otros Estados miembros, por cuanto constituye para ellas un obstéculo a la
captacién de capitales en el Estado donde se introduce la restriccion (40).

De forma previa al analisis de las diferentes sentencias dictadas en los tltimos afios
sobre el objeto de este trabajo, consideramos oportuno sefialar que la tradicional estruc-
tura del juicio del Tribunal de Justicia en la interpretacién y aplicacion de las libertades
fundamentales en materia tributaria sigue una secuencia de tres comprobaciones suce-
sivas (Bizioli, 2015: 166) (41).

(39) Directiva del Consejo de 24 de junio de 1988 para la aplicacion del articulo 67 del Tratado
(88/361/CEE).

(40) STJUE de 1 de julio de 2010 (Asunto C-233/09, Gerhard Dijkman y Maria Dijkman-Lava-
letje contra Belgische Staat), apartado 31. En un sentido similar se pronuncian la STJUE de 18 de
diciembre de 2007 (Asunto C-101/05, Skatteverket contra A), apartado 40; y la STJUE de 7 de abril
de 2011 (Asunto C-20/09, Comision Europea contra Reptblica Portuguesa), apartado 54.

(41) También puede consultarse Garcia Caracuel, M. (2011): “El principio de libre circulacién
de capitales en el Espacio Econémico Europeo (STJCE, de 11 de junio de 2009, Asunto C-521/07),
en Noticias de la Union Europea, n.° 316: 75.

Véase, a modo de ejemplo, la STJUE de 12 de diciembre de 1996 (Asunto C-3/95, Reisebiiro Broede
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La primera de ellas consiste en verificar si alguna de las libertades fundamentales
reguladas en el TFUE es de aplicacién al caso concreto. Examinado lo anterior, se com-
prueba que existe una situacién comparable y que se produce un tratamiento diferencia-
do del que se daria a una situacién meramente interna. Por Gltimo, en caso de existir un
trato diferente, el Tribunal valora si existe una causa de justificacién para ello y, de ser
asi, evaluia entonces si la medida adoptada es proporcionada para la consecucién del fin
que persigue, no yendo mas alla de lo necesario para conseguir dicho fin.

Una vez expuesto lo anterior, en primer lugar, vamos a examinar la sentencia Centro
de Musicologia (42). El asunto se referia a una fundacién, reconocida como de utilidad
publica conforme al Derecho italiano. Esta entidad era propietaria de un local de negocio
en Alemania, estando sujeta al Impuesto sobre Sociedades por obligacién real. Por este
motivo, la Administracién tributaria alemana sometié a tributacién los rendimientos
percibidos por el arrendamiento del local de negocio, cuando ese tipo de rendimientos se
encontraba exento para las entidades residentes que se dedicasen de forma exclusiva e
inmediata a la consecucion de fines de utilidad publica.

En segundo lugar, debemos referirnos a la sentencia Persche (43), que se pronuncia
sobre la imposibilidad de aplicar una deduccion fiscal por una donacién en especie rea-
lizada por un residente en Alemania a una entidad sin fines lucrativos situada en Por-
tugal.

Segun lo establecido en la normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas aleman, los contribuyentes podian deducir del total de sus ingresos las
entregas dinerarias o en especie que realizasen para la promocién de fines benéficos,
eclesiasticos, religiosos o cientificos, asi como otros fines que hubieran sido reconocidos
como de utilidad publica. Sin embargo, esas donaciones solamente eran deducibles cuan-
do el beneficiario fuera una persona juridica que estuviera exenta del Impuesto sobre So-
ciedades por orientar su actividad exclusivamente a fines de utilidad publica, benéficos
o eclesiasticos, siendo requisito imprescindible estar establecido en territorio aleman.

En tercer lugar, analizaremos la sentencia Missionswerk (44), que era una asociacién
religiosa con domicilio en Alemania y que fue instituida como heredera universal por
una sefiora residente en Bélgica. De acuerdo con la legislacion belga, la cuota del Im-
puesto sobre Sucesiones se reducia al 7% en relacién con los legados y herencias a favor
de entidades sin animo de lucro.

Sin embargo, este tipo inferior solamente resultaba de aplicaciéon cuando las entida-
des e instituciones beneficiarias reunieran una serie de requisitos. Entre ellos, se encon-
traba que la entidad en cuestién tuviera un establecimiento en Bélgica o en otro Estado

contra Gerd Sandker), apartado 28; la STJUE de 15 de julio de 2004, (Asunto C-315/02, Anneliese
Lenz contra Finanzlandesdirektion fiir Tirol), apartado 27; la STJUE de 29 de marzo de 2007 (Asun-
to C- 347/04, Rewe Zentralfinanz eG contra Finanzamt Koln-Mitte), apartado 37; y la STJUE de 2 de
octubre de 2008 (Asunto C-360/06, Heinrich Bauer Verlag BeteilingungsGmbH contra Finanzamt fiir
Groflunternehmen in Hamburg), apartado 34.

(42) STJUE de 14 de septiembre de 2006 (Asunto C-386/04, Centro di Musicologia).

(43) STJUE de 27 de enero de 2009 (Asunto C-318/07, Persche).

(44) STJUE de 10 de febrero de 2011 (Asunto 25/10, Missionswerk).
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miembro de la Unién Europea en el que el causante residiera efectivamente o tuviera su
lugar de trabajo en el momento del fallecimiento, o en el que hubiera residido o hubiera
tenido su lugar de trabajo con anterioridad. Es decir, la norma tenia como consecuencia
que una sucesién fuera gravada en mayor medida cuando el causahabiente o legatario
fuera una entidad sin animo de lucro establecida en un Estado miembro en el que el
causante no hubiera residido efectivamente ni trabajado previamente.

En cuarto lugar, la sentencia Comision contra Austria (45) tuvo por objeto una norma-
tiva austriaca que permitia la deduccion fiscal de las donaciones efectuadas en favor de
organismos dedicados a actividades de investigacién y ensefianza solamente en el caso
de que dichos organismos estuvieran establecidos en Austria. A diferencia del resto de
sentencias analizadas, el presente asunto tiene su origen en un recurso de incumpli-
miento interpuesto por la Comisién Europea en el que solicitaba que se declarase la
incompatibilidad de la mencionada normativa con las exigencias que derivan de la libre
circulacién de capitales.

En todos los pronunciamientos analizados, el TJUE concluyé que existia una restric-
cién injustificada a la libre circulacién de capitales (46), como resultado de un trata-
miento desigual a las entidades residentes y no residentes, que se encontraban en una
situacién comparable. A pesar de la gran variedad de razones imperiosas de interés
general alegadas por las partes (47), ninguna de ellas fue aceptada por el Tribunal de
Justicia (48), salvo la causa de promover la formacién nacional alegada en el asunto
Comisién contra Austria que, aunque habia sido aceptada en anteriores pronunciamien-
tos, no supero en el presente caso el juicio de proporcionalidad (49).

De la lectura de estas cuatro sentencias puede concluirse que el Derecho de la Unién
Europea no impone a los Estados miembros la obligacién de otorgar automaticamente
el mismo reconocimiento a las fundaciones extranjeras cuya utilidad publica haya sido
previamente reconocida en su Estado miembro de origen (50). Los Estados disponen, a
este respecto, de una facultad de apreciacién y son libres para decidir qué fines de inte-
rés general quieren promover mediante la concesién de incentivos fiscales. Sin embargo,

(45) STJUE de 16 de junio de 2011 (Asunto C-10/10, Comision Europea contra Austria).

(46) Véase la STJUE de 14 de septiembre de 2006 (Asunto C-386/04, Centro di Musicologia),
apartado 62; la STJUE de 27 de enero de 2009 (Asunto C-318/07, Persche), apartado 72; la STJUE
de 10 de febrero de 2011 (Asunto 25/10, Missionswerk), apartado 37; y la STJUE de 16 de junio de
2011 (Asunto C-10/10, Comisién Europea contra Austria), apartados 43 y 44.

(47) A modo de ejemplo, se alegaron causas como la inexistencia de una situacién comparable;
el objetivo de promover la formacién nacional; el fomento de la cultura, de la formaciéon y educa-
cién; la eficacia de los controles fiscales; la necesidad de garantizar la coherencia del régimen tri-
butario nacional; la necesidad de preservar la base imponible; o la lucha contra la criminalidad.

(48) STJUE de 14 de septiembre de 2006 (Asunto C-386/04, Centro di Musicologia), apartados
43 a 61; la STJUE de 27 de enero de 2009 (Asunto C-318/07, Persche), apartados 42 a 70; y la ST-
JUE de 10 de febrero de 2011 (Asunto 25/10, Missionswerk), apartados 27 a 36.

(49) STJUE de 16 de junio de 2011 (Asunto C-10/10, Comisién Europea contra Austria), apar-
tado 39.

(50) Véase a este respecto la STJUE de 27 de enero de 2009 (Asunto C-318/07, Persche), apar-
tado 48; y la STJUE de 16 de junio de 2011 (Asunto C-10/10, Comision Europea contra Austria),
apartado 39.
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todo ello debe realizarse de conformidad con las exigencias que derivan de los principios
y libertades fundamentales.

En este sentido, no debe perderse de vista que el TJUE ha declarado reiteradamente
que, cuando una entidad cuya utilidad publica ha sido reconocida en un Estado miem-
bro cumple con los requisitos establecidos, a tal efecto, en la legislacion interna de otro
Estado miembro y tiene como objeto el fomento de intereses idénticos, las autoridades
de dicho Estado miembro no pueden negarle el derecho a la igualdad de trato basandose
solo en que la misma no esta establecida en su territorio (51).

Compartimos la opinién manifestada por Lopez Ribas (2014: 258) sobre las dificulta-
des que pueden entrafar lo que denomina el “test de equivalencia”, haciendo referencia
al procedimiento para determinar si una entidad extranjera satisface las condiciones de
elegibilidad para aplicar el régimen de incentivos fiscales al mecenazgo previsto en la
normativa nacional. Ello es asi, debido a que la competencia para la determinacién de
los requisitos necesarios para superar el denominado test de equivalencia o comparabi-
lidad a efectos fiscales corresponde a cada Estado miembro.

En la practica, como acertadamente indica Martinez Barbara (2019: 28), la situacién
descrita conlleva que «existan tantos requisitos y procedimientos para llevarlo a cabo
como Estados miembros». Junto a la mencionada disparidad, otro de los obstaculos prac-
ticos que existen en la mayoria de los paises es la falta de informacién al respecto, ya que
hay una ausencia generalizada «de cualquier referencia o criterio sobre cémo realizar el
test de comparabilidad y como interpretar y adaptar los requisitos exigidos a las ESFL
residentes a las no residentes».

Por todo lo expuesto, consideramos que, a pesar de que los diferentes Estados miem-
bros han ido adaptando sus legislaciones internas a las exigencias derivadas de la libre
circulacién de capitales, las mencionadas dificultades practicas pueden seguir suponien-
do un obstaculo para que las donaciones transfronterizas reciban el mismo tratamiento
que las donaciones efectuadas en un ambito puramente interno, cuando las organizacio-
nes sin animo de lucro o los donantes se encuentren en una situaciéon comparable.

Ejemplo de ello es la sentencia Comisién Europea contra Hungria (52). Esta resolucién
tiene su origen en un recurso presentado por la Comision Europea, en el que solicita que
se declare que dicho Estado miembro no habia cumplido con las obligaciones que derivan
del articulo 63 del TFUE y de los articulos 7, 8 y 12 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea.

El motivo de dicho incumplimiento era el establecimiento de una serie de obligaciones
de registro, de declaracion y de publicidad a ciertas organizaciones de la sociedad civil

(561) Pueden consultarse a este respecto la STJUE de 14 de septiembre de 2006 (Asunto
C- 386/04, Centro di Musicologia), apartados 39 y 40; la STJUE de 27 de enero de 2009 (Asunto
C-318/07, Persche), apartados 48 y 49; la STJUE de 10 de febrero de 2011 (Asunto C-25/10, Mission-
swerk), apartado 32; o la STJUE de 16 de junio de 2011 (Asunto C-10/10, Comision Europea contra
Austria), apartados 33 a 35.

(52) STJUE de 18 de junio de 2020 (Asunto C-78/18, Comision Europea conira Hungria).

—-181—



ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 185-2022

que recibieran, directa o indirectamente, ayuda del extranjero, contemplandose ademas
la posibilidad de imponer sanciones en caso de incumplimiento.

Dichas obligaciones se regulaban en la Ley de Transparencia hingara y resultaban
de aplicaciéon cuando una asociacién o fundaciéon domiciliada en Hungria recibia una
aportacion de dinero o de otros activos procedentes, directa o indirectamente, del extran-
jero, siempre y cuando estas alcanzasen cierto importe a lo largo de un ejercicio. Una
vez analizado el conjunto de medidas, el Tribunal de Justicia concluye que su contenido
y combinacién podia suponer un obstaculo a la libre circulaciéon de capitales, susceptible
de ser invocada tanto por las organizaciones de la sociedad civil domiciliadas en Hungria
(destinatarias de los movimientos de capitales), como por las personas fisicas y juridicas
que concedian su ayuda a las mismas y que estaban en el origen de dichos movimientos
de capitales (53).

De este modo, considera que el cumplimiento con dichas obligaciones conllevaba una
serie de formalidades y de cargas administrativas adicionales que recaian exclusiva-
mente sobre determinadas asociaciones y fundaciones debido al origen extranjero de la
aportacion recibida. Al mismo tiempo, se defiende que estas disposiciones preveian la di-
vulgacién publica de informacién acerca de las personas que concedian su ayuda econd-
mica y también acerca de la propia aportacién que efectuaban, lo que podia disuadirles
de proporcionar tal ayuda (54).

Las causas de justificacién alegadas por Hungria fueron la necesidad de aumentar
la transparencia de la financiacién de las organizaciones de la sociedad civil y proteger
el orden publico y la seguridad publica para luchar contra el blanqueo de capitales, la
financiacién del terrorismo y la delincuencia organizada. En concreto, el TJUE reconoce
que la proteccién del orden publico y la seguridad publica ha sido considerada una razén
imperiosa de interés general que puede justificar la adopciéon de una normativa nacional
que restrinja la libre circulacién de capitales. Sin embargo, en el presente caso, Hungria
no se detuvo a explicar las razones por las que el objetivo invocado justificaba que se
aplicasen unas medidas de esas caracteristicas (55).

El TJUE defiende que las razones de orden publico y seguridad publica solamente
pueden ser invocadas en presencia de una amenaza real, actual y suficientemente gra-
ve que afecte a un interés fundamental de la sociedad, lo que no sucede en el presente
asunto. Por ello, considera que la normativa en cuestién se basa en una presuncién indi-
ferenciada de que toda ayuda econémica pagada por una persona fisica o juridica domici-
liada en otro Estado miembro o en un pais tercero y que toda organizacién de la sociedad
civil que recibe este tipo de ayudas pueden, en si mismas, ponen en peligro los intereses
politicos y econdémicos del Estado. En atencion a todo lo expuesto, estima que Hungria
ha incumplido con las obligaciones que derivan de la libre circulaciéon de capitales (56).

(563) STJUE de 18 de junio de 2020 (Asunto C-78/18, Comisién Europea contra Hungria), apar-
tado 57.

(54) Ibidem, apartado 58.

(55) Ibidem, apartados 76 a 97.

(56) Junto a la restriccion de la libre circulaciéon de capitales, el Tribunal considera que dicha
normativa suponia una vulneracién del derecho de asociacion (articulo 12 de la Carta de Derechos
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Tomando como referencia el citado asunto, cuando analizamos los requisitos exigidos
por los diferentes Estados miembros para aplicar el régimen especial de las actividades
de mecenazgo a las entidades sin fines lucrativos extranjeras que persiguen fines simila-
res es importante destacar que, con el fin de adecuarse a las exigencias de la libre circu-
lacién de capitales, el cumplimiento de los mismos no puede constituir en la practica un
obstaculo para que éstas produzcan los mismos efectos que las aportaciones efectuadas
a entidades nacionales.

Como ejemplo de la simplificaciéon de este test de equivalencia debemos mencionar
el caso de Luxemburgo (57). Dicho pais dispone de un sistema de dos pasos para poder
aplicar el régimen especial de entidades sin fines lucrativos y los incentivos fiscales para
donantes de dichas entidades (58). Por un lado, el donante debe indicar en la correspon-
diente declaracién tributaria que la entidad beneficiaria cumple con los requisitos que
se establecen en la legislacién luxemburguesa. Por otro lado, la entidad beneficiaria de
la donacién debe firmar un modelo normalizado para confirmar que reine una serie de
requisitos.

Concretamente, mediante la firma de dicho modelo la entidad confirma que ha sido
creada de acuerdo con la legislaciéon de su Estado de origen; que su objeto es la conse-
cucién de determinados fines como el arte, la educacidn, la filantropia, la religién, la
ciencia, los asuntos sociales, el deporte, el turismo o la cooperacién para el desarrollo;
que, de acuerdo con la legislacién nacional, dichos fines son considerados como de interés
general y que su reconocimiento permite la aplicacién de un régimen fiscal especial; y,
por ultimo, que esta exenta del pago del Impuesto sobre la Renta y del Impuesto sobre
el Patrimonio correspondiente al afio en que se realiza la donacién y que dichas dona-
ciones serian fiscalmente deducibles si se hubieran realizado por residentes en dicho
Estado (59).

En la actualidad, en el articulo 2 g) de la Ley 49/2002 solamente existe una referencia
a que, para ser consideradas entidades sin fines lucrativos a los efectos de dicha nor-
ma, las entidades residentes en un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio
Econémico Europeo deben ser analogas a alguna de las entidades residentes en Espania
mencionadas en otros apartados del citado articulo.

Fundamentales de la Unién Europea), del derecho al respecto de la vida privada y familiar (arti-
culo 7 de la Carta) y del derecho a la protecciéon de datos de caracter personal (articulo 8). En este
sentido, en linea con el razonamiento expresado en relacién con la vulneraciéon de la mencionada
libertad de circulacion, concluye que esta limitacién no estd justificada por ninguno de los objetivos
de interés general reconocidos por la Union Europea. Sobre este aspecto pueden consultarse los
apartados 105 a 142 de la mencionada sentencia.

(67) Véase a este respecto European Foundation Center (EFC) (2017): Boosting cross-border
philanthropy in Europe. Towards a tax-effective environment: 16.

(568) Circulaire du directeur des contributions L.IR. n.° 112/2 du 7 avril 2010*) L.LR. n.° 112/2
Objet: Déductibilité des dons versés & des organismes ayant leur siége dans un autre Etat et reconnus
d’intérét général selon le droit de ce dernie. Puede accederse al texto completo de la circular, asi como
al modelo de certificado en el siguiente enlace: [https://impotsdirects.public.lu/dam-assets/fr/legis-
lation/legi10/Circulaire_I._I_R__n__112-2_du_7_avril_2010.pdf] (Acceso el 10 de mayo de 2022).

(59) Sobre este aspecto puede consultarse Lépez Ribas (2014: 252) y Martinez Barbara (2019:
29-30).

- 183 —



ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 185-2022

De la lectura de dicho articulo podria concluirse que, para aplicar el régimen fiscal
especial, se exige que las entidades extranjeras que cumplan todos los requisitos esta-
blecidos en el articulo 3 de la mencionada norma. Como indica Martinez Barbara (2019:
31), en la practica el citado test de equivalencia se esta aplicando por la Administracion
tributaria y por los tribunales «de una manera pragmatica y sensata», mediante un
analisis caso por caso que parte de una interpretacién no literal de los requisitos antes
mencionados.

A nuestro modo de ver, podria resultar interesante adoptar ciertos elementos del sis-
tema utilizado en Luxemburgo, elaborando para ello un modelo de declaracion responsa-
ble en el que la entidad no residente manifieste que cumple con los requisitos necesarios
para ser considerada como andloga a las entidades residentes en Espana.

Con tal propdsito, y atendiendo a la sentencia dictada en el asunto Comision contra
Hungria, resultaria aconsejable que se simplificase el listado de requisitos recogido en
el articulo 3 de la Ley 49/2002, anadiendo un nuevo apartado en el mismo con los requi-
sitos que deben cumplir las entidades extranjeras a efectos de la aplicacién de la citada
norma. Esta simplificacién podria conseguirse si se hace un especial hincapié en los fines
de interés general perseguidos por la entidad y en el cumplimiento de las condiciones
necesarias para aplicar el régimen de incentivos fiscales al mecenazgo existente en su
pais de origen. Todo ello, evidentemente, sin perjuicio de que la Administracién tribu-
taria pueda comprobar posteriormente que la mencionada entidad redne los requisitos
necesarios para que en el caso concreto resulten de aplicacién los incentivos fiscales al
mecenazgo previstos en la normativa correspondiente.

3.2.2. Las modificaciones introducidas en la normativa estatal al hilo de los pronunciamientos
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

La ultima modificacién de la Ley de régimen fiscal de las entidades sin fines lucra-
tivos y de los incentivos fiscales al mecenazgo ha sido llevada a cabo a través de la Ley
14/2021, de 11 de octubre. Tal y como hemos comentado al inicio del presente trabajo,
mediante la aprobacién de dicha norma, las entidades residentes en otro Estado miem-
bro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo con los que exista normativa
sobre asistencia mutua en materia de intercambio de informacion pasan a formar parte
del ambito subjetivo de aplicacién de la Ley 49/2002.

No obstante, consideramos que dicha modificacién normativa puede resultar insufi-
ciente para satisfacer las exigencias derivadas de la libre circulacién de capitales confor-
me a la interpretacién realizada por el TJUE. Ello es asi porque parece que el legislador
espariol ha vuelto a olvidar que la citada libertad de circulacién resulta también de apli-
cacién, aunque con ciertos matices, a los residentes en paises extracomunitarios segin
lo establecido en el articulo 63 del TFUE.

La situacion actual recuerda a lo sucedido en relaciéon a la restriccion injustificada de
la libre circulacion de capitales por la no aplicacién de la normativa autonémica a las
sucesiones y donaciones en las que concurria un elemento transfronterizo. Tras la sen-
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tencia dictada en el asunto Comisidn Europea contra Espania (60), que declard el incumpli-
miento de la normativa espafiola con el Derecho comunitario, se introdujo la Disposicién
Adicional 22 en la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Mediante dicha disposicion adicional se permitia la aplicacién de la normativa apro-
bada por las diferentes Comunidades Auténomas a las sucesiones y donaciones en las
que el causahabiente, el causante o el donante fueran residentes en un Estado miembro
de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, y en los casos en los que los bie-
nes inmuebles trasmitidos de forma lucrativa estuvieran situados en alguno de dichos
Estados. De esta forma, se excluia de su ambito de aplicacién a los paises terceros, a pe-
sar de que la libre circulacién de capitales también les resulta de aplicacidon.

Esta modificaciéon normativa fue completada por el Tribunal Supremo en su sentencia
de 19 de noviembre de 2020 (61). En ella se resuelve un recurso de casacién que tiene
por objeto determinar la conformidad a derecho de la sentencia de 18 de junio de 2018,
de la Seccién 2% de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.
Mediante dicha resolucion se estimaba un recurso contencioso-administrativo por consi-
derar que lo previsto en la STJUE de 3 de septiembre de 2014 resultaba de aplicacién a
los residentes en terceros paises.

La Seccién 5% de la Sala Tercera del Tribunal Supremo se habia pronunciado ante-
riormente con motivo de diversos recursos contencioso-administrativos relativos a so-
licitudes de indemnizacién por responsabilidad patrimonial del Estado legislador por
aplicacién de la normativa estatal reguladora del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes declarada contraria al Derecho de la Unién Europea. Todas ellas se resolvieron en
sentido favorable a la pretension de los reclamantes (62).

A pesar de ello, a los efectos del articulo 88.3 a) de la Ley de la Jurisdicciéon Conten-
cioso-Administrativa, la Seccion de admisién considera que el interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia se ha visto acrecentado porque la mencionada Dis-
posicién Adicional 2% de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones eliminaba
las discriminaciones Unicamente para los residentes en un Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo, pero no para los residentes en paises terce-
ros.

Una vez analizadas la STJUE de septiembre de 2014 y los diferentes pronunciamien-
tos dictados por la Seccién 5* antes mencionados, la Seccién 2% de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo concluye que el beneficio reconocido en la norma autonémica vigente
en el lugar donde radiquen los bienes inmuebles debe aplicarse a los herederos de tales
bienes, con independencia de que su lugar de residencia se encuentre o no en la Unién
Europea o en el Espacio Econémico Europeo.

(60) STJUE de 3 de septiembre de 2014 (C-127/12, Comisién Europea contra Esparnia).

(61) Sentencia del Tribunal Supremo n.° 1546/2020, de 19 de noviembre. En idéntico sentido
se pronuncia el Tribunal en la sentencia n.° 1633/2020, de 30 de noviembre.

(62) A modo de ejemplo pueden citarse la sentencia del Tribunal Supremo n.° 242/2018, de
19 de febrero; la sentencia del Tribunal Supremo n.° 264/2018, de 25 de febrero; la sentencia del
Tribunal Supremo n.° 488/2018, de 21 de marzo; y la sentencia del Tribunal Supremo n.° 492/2018,
de 22 de marzo.
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Esta doctrina jurisprudencial ha sido recientemente incorporada a la normativa re-
guladora del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones mediante la aprobacion de la Ley
11/2021, citada anteriormente. De este modo, a través del articulo 4 se modifica el con-
tenido de la Disposicién Adicional 2% de la Ley del citado Impuesto. En concreto, se sus-
tituye toda referencia a los “residentes en un Estado miembro de la Unién Europea o en
el Espacio Econémico Europeo” por la mencién a “no residentes en Esparia”.

Por ello, resulta sorprendente que, al adaptar el contenido de la Ley 49/2002 a la ju-
risprudencia del TJUE sobre la aplicacién de las diferentes legislaciones de los Estados
miembros a las actuaciones de mecenazgo que tienen un componente transfronterizo, el
legislador espafiol no haya tenido en cuenta que la libre circulaciéon de capitales resul-
ta aplicable a los Estados miembros de la Unién Europea, a los miembros del Espacio
Econémico Europeo y, también, a los terceros paises en funcién de lo establecido en el
articulo 63 del TFUE.

Es cierto que, tal y como ha indicado el TJUE en reiteradas ocasiones, la jurispru-
dencia relativa a las restricciones de las libertades de circulacion en el seno de la Unién
Europea «no puede aplicarse integramente a los movimientos de capital entre los Esta-
dos miembros y los Estados terceros, puesto que tales movimientos se inscriben en un
contexto juridico distinto» (63). Ello es asi debido a que el marco de cooperacién entre
las autoridades competentes de los Estados miembros establecido por el Derecho de
la Unidn no existe en las relaciones entre las autoridades competentes de los Estados
miembros y las de un Estado tercero que no haya contraido ningiin compromiso de asis-
tencia mutua (64).

Por este motivo, explica el TJUE que, cuando no se hayan adoptado medidas de coope-
racién entre las autoridades nacionales, no cabe excluir que un Estado miembro pueda
demostrar que una restriccién a una determinada libertad fundamental con destino a
terceros paises o procedentes de los mismos «est4 justificada por una razén determina-
da, en circunstancias en las que dicha razén no supondria una justificacién valida» para
una restriccién entre Estados miembros (65).

Segtin hemos podido observar en el apartado anterior, algunas de las causas cuya ale-
gacion resulta mas frecuente para limitar la aplicacion de la normativa nacional a dona-
ciones transfronterizas son la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales
y la lucha contra el fraude fiscal. Sin embargo, debemos apuntar que, para que pueda
considerarse que una regulacién que excluye de su ambito de aplicaciéon a los paises ex-
tracomunitarios supone una restriccion a la libre circulacién de capitales justificada por
dichas causas, es necesario que el Estado miembro demuestre de qué forma la falta de

(63) Véase a este respecto el apartado 82 de la STJUE de 3 de septiembre de 2014 (C-127/12,
Comisién Europea contra Esparia) y los apartados 54 y 55 de la STJUE de 5 de mayo de 2011 (C-
267/09, Comisién Europea contra Portugal).

(64) Junto a las sentencias mencionadas en la nota al pie anterior, puede consultarse también
el apartado 91 de la STJUE de 18 de junio de 2020 (C-78/18, Comisién Europea contra Hungria).

(65) Véase la STJUE de 12 de diciembre de 2006 (C-446/04, Test Claimants in the FII Group
Litigation contra Commissioners of Inland Revenue), apartado 171 y la STJUE de 18 de diciembre de
2007 (C- 101/05, Skatteverket contra A), apartado 37.
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un acuerdo de asistencia mutua podria fundamentar la necesidad de una legislacién de
tales caracteristicas (66).

En linea con lo anterior, la Gltima propuesta de modificacién de la Ley 49/2002 que
debemos realizar es la necesidad de que se incluya dentro del listado de entidades sin fi-
nes lucrativos a las entidades residentes en un tercer Estado con el que exista normativa
sobre asistencia mutua. Posiblemente, a efectos de simplificar el contenido del articulo 2
g), podria modificarse su redaccién haciendo referencia a las entidades no residentes en
Espana, que sean residentes en un Estado con el que exista normativa sobre asistencia
mutua en materia de intercambio de informacién en los términos previstos en la Ley
General Tributaria.

3.2.3. La necesidad de adaptar las normativas autonémicas a la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Constitucional

Sobre la modificacién recomendada en el apartado anterior creemos que deberian
reflexionar también los legisladores autonémicos, incluyendo dentro del Ambito de apli-
cacién de sus respectivas normativas sobre el régimen especial del mecenazgo no solo a
las personas o entidades beneficiarias no residentes en Espafia, sino también a las resi-
dentes en territorio espanol, pero en otra Comunidad Auténoma.

Por un lado, los incentivos fiscales al mecenazgo aprobados por las diferentes Comu-
nidades Auténomas deberian resultar de aplicacién también a las personas o entidades
que tengan su residencia en otro Estado miembro de la Unién Europea, otro Estado
miembro del Espacio Econdémico Europeo e, incluso, en terceros paises. Todo ello sin
perjuicio de que en los Gltimos dos casos pueda exigirse para que resulte de aplicacion el
citado régimen que exista un acuerdo de asistencia mutua en materia de intercambio de
informacién entre ambos Estados.

Y ello porque, tal y como ha sefnialado el TJUE en reiterada jurisprudencia, incumbe
a la totalidad de las autoridades de los Estados miembros, ya sean centrales, federales
u otras de indole territorial, garantizar la observancia del Derecho de la Unién Europea
dentro del ambito de sus competencias (67). Como indica Pinto Nogueira (2009: 108-
110), no debe perderse de vista que el concepto de discriminacién no solo abarca a los
criterios que tengan «un impacto territorial idéntico al de la nacionalidad», sino también
a los que presenten un impacto més limitado. De esta forma, las disposiciones autonémi-
cas deben de respetar los principios y libertades reconocidas por el Derecho de la Unién
Europea en idénticos términos que la normativa estatal (Sanchez-Archidona Hidalgo,
2019: 195).

Por otro lado, también creemos que la normativa de una Comunidad Auténoma debe
resultar de aplicacién a las donaciones efectuadas a entidades sin fines lucrativos que

(66) Ejemplo de ello son la STJUE de 3 de septiembre de 2014 (C-127/12, Comisién Europea
contra Espania), apartado 83, y la STJUE de 5 de mayo de 2011 (C-267/09, Comision Europea contra
Portugal), apartado 53.

(67) Véase a este respecto la STJUE de 12 de junio de 1990 (Asunto C-8/88, Republica de Ale-
mania contra Comisiéon Europea), apartado 13.
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sean residentes en otras Comunidades Auténomas. Lo contrario, como senala Martin
Rodriguez (2015: 36), daria lugar a la paradoja de que se aplique la normativa autonémi-
ca a entidades no residentes en Espafia, pero se continte discriminando a nivel interno
en funcién de la Comunidad Auténoma en la que resida la entidad.

Sobre la discriminacién derivada de la aplicaciéon de los beneficios fiscales reconocidos
en la normativa autonémica solamente a sus residentes, se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional, siendo ejemplo de ello la sentencia 96/2002, de 25 de abril. La misma
tiene por objeto un recurso de inconstitucionalidad presentado contra la Disposicion
Adicional 8% de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre (68).

Este precepto tuvo su origen en una Decisiéon de la Comisién Europea que puso de
manifiesto la discriminacién de determinados incentivos fiscales a la inversion previstos
en las normas forales de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya y que fueron declarados incompa-
tibles con la libertad de establecimiento. Para adecuar dicha normativa al Derecho de
la Unién Europea se introdujo la citada disposicién adicional que reconocia el derecho
al reembolso por la Administracion tributaria estatal de las cantidades que se hubieran
pagado efectivamente como resultado de no aplicacién de la normativa autonémica a los
residentes de la Uniéon Europea que no pudieran acogerse a la normativa del Pais Vasco
o de Navarra.

Entre las alegaciones efectuadas en el recurso de inconstitucionalidad se encontra-
ba la vulneracién del principio de igualdad, debido a que dicha norma no resultaba de
aplicacién a los residentes en territorio comtn que operasen en el Pais Vasco o Navarra.
Por ello, tras considerar que los residentes y los no residentes en Espafia que operan en
el territorio foral se encuentran en una situaciéon comparable, el Tribunal concluye que
la citada norma carecia de justificacién alguna que la legitimase desde el punto de vista
tributario, siendo ademas desproporcionada para lograr la finalidad perseguida (69).

Indica el Tribunal que el hecho de que la norma impugnada pretendiese dar cumpli-
miento a un mandato de la Comisién Europea no evita, sin embargo, la lesiéon del arti-
culo 31.1 de la Constitucién espariola. De esta forma, aunque considere que la finalidad
perseguida fuera constitucionalmente legitima, ello no implica necesariamente que el
medio utilizado para alcanzar tal fin fuera adecuado, en el sentido de que pueda consi-
derarse razonable y proporcionado. Junto a ello, entiende el Tribunal Constitucional que
la medida en cuestién, en cuanto limitaba sus efectos a una parte concreta del territorio
nacional sin una justificacién suficiente, producia la fragmentacién del mercado nacio-
nal, vulnerando la libertad de empresa, residencia y circulacién (articulos 38, 138.2 y
139.1 y 2 de la Constituciéon espanola) (70).

Otro ejemplo més reciente lo podemos encontrar en la sentencia 60/2015, de 18 de
marzo. En ella el citado Tribunal se pronuncia sobre un precepto de la Ley 13/1997, de
23 de diciembre, de la Generalitat Valenciana. En concreto, se refiere a la bonificacion
del 99% de la cuota tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones que unica-
mente resultaba de aplicacién a los residentes habituales en la citada Comunidad.

(68) Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.
(69) Sentencia del Tribunal Constitucional n.’ 96/2002, de 25 de abril (FJ 9°y 10°).
(70) Véase el FJ 11° de la sentencia mencionada en la anterior nota al pie de pagina.
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Considera el Alto Tribunal que la situacién de un heredero que reside en la Comuni-
dad Valenciana respecto la de otro heredero que no reside en dicha Comunidad Auté-
noma, con relacién a una misma herencia y un mismo causante, respecto del pago del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, es objetivamente comparable. A pesar de las
alegaciones efectuadas por las partes, el Tribunal concluye que, en el presente caso, «no
se alcanza a comprender razén alguna de politica social, en general, o de protecciéon de
la familia directa, en particular, que pueda legitimar la aplicacién dispar de una boni-
ficacién entre hermanos, herederos de un mismo padre y, por tanto, causahabientes de
una misma herencia» (71).

De este modo, estima que, en el presente caso, el territorio ha dejado de ser un ele-
mento de diferenciacion de situaciones objetivamente comparables, sobre la base de una
justificacién objetiva y razonable y conforme al principio de proporcionalidad, para con-
vertirse en un elemento de discriminacién. Por ello se determina que, mediante dicha
normativa, no solo se vulnera el principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién
espaniola, sino que se ha utilizado un criterio de reparto de las cargas publicas carente
de una justificacién razonable y que, por lo tanto, debe considerarse incompatible con un
sistema tributario justo, segin lo dispuesto en el articulo 31.1 de la Carta Magna (72).

Expuesto cuanto antecede, debemos poner de manifiesto que, hasta la fecha, en rela-
cién a los incentivos fiscales al mecenazgo en las Comunidades Auténomas de régimen
comun, el legislador valenciano es el Ginico que incluye dentro del Ambito de aplicacién
de la Ley del mecenazgo a las personas o entidades beneficiarias comparables a las pre-
vistas en el articulo 3.1 y que tengan su sede en otras Comunidades Auténomas, en un
Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo. Sin embargo,
en linea con la legislacion estatal, se mantiene la exclusién de los terceros paises (73),
lo que creemos que debe ser corregido con el propdsito de cumplir con las exigencias que
derivan de la libre circulacién de capitales.

En la legislacién de Castilla-La Mancha se limita la consideracion de entidades bene-
ficiarias a las entidades sin Animo de lucro domiciliadas fiscalmente en dicho territorio,
ya que dicha norma tiene como objetivo el impulso de la actividad cultural en la re-
gién (74). En cambio, en el caso de la legislacién de La Rioja se reconoce como beneficia-
rias a las entidades sin animo de lucro, domiciliadas fiscalmente en dicho territorio, o a
las delegaciones territoriales de las entidades sin 4nimo de lucro de &mbito nacional que
estén inscritas en los registros autonémicos, o que desarrollen en La Rioja actividades
de interés general (75). Algo similar es lo que sucede en la normativa de Islas Baleares,
ya que se incluye como beneficiarias a las entidades sin 4nimo de lucro, a las personas

(71) Sentencia del Tribunal Constitucional n.’ 60/2015, de 18 de marzo (FdJ 5°)

(72) Ibidem.

(73) Articulo 3.2 de la Ley 20/2018, de 25 de julio, del mecenazgo cultural, cientifico y deporti-
vo no profesional en la Comunitat Valenciana.

(74) Articulo 3.1 de la Ley 9/2019, de 13 de diciembre, de Mecenazgo Cultural de Castilla-La
Mancha.

(75) Articulo 3 de la Ley 3/2021, de 28 de abril, de Mecenazgo de la Comunidad Auténoma de
La Rioja.
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fisicas o juridicas domiciliadas fiscalmente en las islas y a las entidades que tengan de-
legaciones en dicho territorio (76).

En los regimenes forales, la normativa de Navarra tinicamente reconoce como entidades
beneficiarias del mecenazgo cultural a las organizaciones sin 4nimo de lucro, las personas
fisicas, las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica con domicilio fiscal en
su territorio. De este modo, los incentivos fiscales previstos en dicha norma solamente resul-
tan de aplicacion a las donaciones realizadas en favor de dichas personas y entidades (77).

Por su parte, en el Pais Vasco existen diferencias entre las diferentes provincias. Tan-
to Alava como Vizcaya consideran entidades sin fines lucrativos, a efectos de la aplica-
cién de sus respectivas normativas, a las fundaciones y asociaciones declaradas de utili-
dad publica residentes en territorio espafiol, a las entidades no residentes en territorio
espafiol que operen en él a través de un establecimiento permanente y a las entidades
residentes en un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo
con el que Espana tenga un efectivo intercambio de informacioén tributaria que actien
en territorio espanol sin mediacién de establecimiento permanente (78). En cambio, la
legislacién guipuzcoana se aplica inicamente a las fundaciones y asociaciones sin 4animo
de lucro, inscritas en el registro correspondiente de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco y a las personas fisicas con domicilio fiscal en Guiptizcoa (79).

La situacién descrita en relacién a los incentivos autonémicos al mecenazgo creemos
que puede constituir una restricciéon a la libre circulacién de capitales reconocida en el
TFUE, al resultar las Comunidades Auténomas también obligadas a cumplir con las
exigencias que derivan del Derecho de la Union Europea. Junto a ello, consideramos que
esta situacion podria ser considerada contraria al principio de igualdad y, de este modo,
incompatible con un sistema tributario justo conforme al articulo 31.1 de la Constitucién
espafiola, tanto cuando se trate de promover actividades destinadas a la consecucién
fines de interés general, como destinadas a &mbitos més concretos que favorecen en ma-
yor medida a una determinada region.

Por un lado, en linea con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional analizada,
sera muy dificil que pueda considerarse que concurre una justificacién objetiva y razona-
ble cuando estemos ante incentivos fiscales establecidos para promover fines de interés
general, tales como la defensa de los derechos humanos; la realizacion de actividades de
caracter cultural, cientifico o deportivo; la cooperacién para el desarrollo o la promocién
de valores constitucionales y defensa de los principios democraticos.

(76) Apartados 1y 3 del articulo 4 de la Ley 3/2015, de 23 de marzo, por la que se regula el
consumo cultural y el mecenazgo cultural, cientifico y de desarrollo tecnolégico, y se establecen
medidas tributarias.

(77) Articulos 4 y 8 de la Ley Foral 8/2014, de 16 de mayo, reguladora del mecenazgo cultural
y de sus incentivos fiscales en la Comunidad Foral de Navarra.

(78) Articulo 4 de la Norma Foral 35/2021, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las enti-
dades sin fines lucrativos e incentivos fiscales al mecenazgo (Alava) y articulo 4 de la Norma Foral
4/2019, de 20 de marzo, de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los Incentivos
Fiscales al Mecenazgo (Vizcaya).

(79) Articulo 4 de la Norma Foral 2/2019, de 11 de febrero, de incentivos fiscales al mecenazgo
cultural en el Territorio Histérico de Gipuzkoa.
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Por otro lado, es posible que en aquellos casos en los que los incentivos fiscales al me-
cenazgo recaigan sobre actividades que se refieren a un ambito especifico, como puede
ser el fomento de la lengua o la proteccién y promocién del patrimonio cultural autoné-
mico, creemos que podria entenderse que concurre una justificacién objetiva y razonable
para el tratamiento desigual de situaciones objetivamente comparables.

Sin embargo, a efectos de realizar el analisis de la proporcionalidad de la medida en
cuestion, posiblemente resultaria mas conveniente introducir a las entidades no resi-
dentes en el territorio de la Comunidad Auténoma dentro del ambito de aplicacién de
los incentivos fiscales al mecenazgo reconocidos en las distintas normas autondémicas
destinados al fomento de la lengua o la cultura propia.

Ello es asi porque consideramos que resulta innegable que para lograr los citados fi-
nes no es necesario que su aplicacion se limite a las personas o entidades domiciliadas
en el territorio de una Comunidad Auténoma en concreto. Este extremo, creemos que
resulta clave para que una norma de estas caracteristicas no pueda superar el juicio de
proporcionalidad necesario para justificar una vulneracion del principio de igualdad en
materia tributaria.

Evidentemente, no podemos obviar que los residentes en el territorio de una Comuni-
dad Auténoma pueden resultar mas proclives a promocionar la investigacion y el
desarrollo de la regién y que, en la practica, los beneficios destinados a fomentar la len-
gua o el patrimonio cultural regionales se aplicaran en la mayor parte de los supuestos
a donaciones efectuadas en favor de entidades residentes en el citado territorio.

En consecuencia, abogamos porque los diferentes legisladores autonémicos revisen su
normativa en vigor, no sélo con el propdsito de cumplir con las exigencias que derivan
del Derecho de la Unién Europea, sino también con las que emanan de nuestra Consti-
tucién. De este modo, independientemente de los fines de interés general que se persi-
gan mediante la introduccién de los incentivos fiscales al mecenazgo, las legislaciones
autonémicas deberian incluir dentro de su Ambito de aplicacién a las entidades sin fines
lucrativos y, en su caso, a las personas fisicas y personas juridicas con animo de lucro
que desarrollen proyectos o actividades declarados de interés social en la correspondien-
te legislacién, con independencia de donde tengan su domicilio fiscal.
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