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RESUMEN

En el presente articulo pretendemos delimitar las lineas maestras que deben inspirar la configuracion de un régi -
men fiscal especial para las fundaciones en nuestro marco constitucional. Ello nos permitird, tras analizar el Derecho
vigente, delimitar adecuadamente los verdaderos problemas que se presentan para la articulacion de un régimen
coherente y suficientemente estructurado de fiscalidad para estas entidades, pues los problemas cobran su verda -
dera significacion espistemoldgica a la luz de un marco general de sentido y fundamentacion. Asimismo, aquellas
lineas maestras permitiran proponer las directrices generales y especificas en las que deben enmarcarse las solu -
ciones técnicas a los problemas detectados. Finalmente, y dado que la legislacidn tributaria vigente responde, al
menos por lo que a la articulacidn de los beneficios fiscales se refiere, a aquellas lineas que hemos identificado como
bésicas, se facilitard la resolucion de problemas de naturaleza interpretativa, pues resultara mas sencillo identifi -
car, en cada caso, la ratio legis.
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La fiscalité des fondations : un équilibre entre la
promotion de Pétat social et la compétitivité des
marchés

RESUME: Le présent article cherche & délimiter les lignes directrices qui doivent inspirer I'élaboration d'un
régime fiscal spécial pour les fondations dans notre cadre constitutionnel. Ceci nous permet, aprés analyse du
droit en vigueur, de délimiter de fagon appropriée les véritables problémes qui se présentent pour I'organisation
d'un régime fiscal cohérent et suffisamment structuré pour ces entités. Les problemes, en effet, trouvent leur vrai
sens épistémologique s'ils sont considérés dans un cadre général de base pertinent. De méme, les lignes direc-
trices permettent de proposer les jalons généraux et spécifiques qui devront encadrer les solutions techniques
aux problemes détectés. Enfin, étant donné la réponse de la Iégislation fiscale en vigueur, au moins en ce qui
concerne l'organisation des bénéfices fiscaux, aux lignes que nous avons définies comme lignes de base, la réso-
lution des problemes d'interprétation sera facilitée puisque la ratio legis sera plus simplement identifiable dans
chaque cas particulier.

MOTS CLE: Fondations, fiscalité, état social, compétitivité.

Taxation of foundations: a balance between
promoting their social status and
competitiveness in the market

ABSTRACT: The objective of this article is to establish a set of basic guidelines to encourage the establish-
ment of a special tax regime for foundations within the framework of the Spanish constitution. Having analysed
the laws that are currently in force, this will provide us with sufficient grounds to identify the true problems that
affect the organisation of a coherent and well-structured tax regime for these entities, as problems take on their
true epistemological meaning when considered within a general framework of good sense and solid grounds.
These basic guidelines will also enable us to propose a set of general and specific guidelines on which to base
the technical solutions to the problems identified. Finally, given that current tax legislation responds to the basic
guidelines that we have identified (at least in terms of the organisation of tax concessions), this will facilitate the
solution of interpretative problems, thereby making it easier to identify the ratio legis in each case.

KEY WORDS: Foundations, taxation, social State, competitiveness.
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1.- Introduccion

La investigacion, en cualquier &mbito del conocimiento, se realiza en el seno de comunidades cien-
tificas. Las mismas, como ha puesto de manifiesto la Filosofia de la Ciencia, delimitan sus objetos
de estudio y los explican y analizan desde unas determinadas concepciones tedricas. En el presente
trabajo pretendemos identificar los principales retos que la investigacion en la fiscalidad de las fun-
daciones tiene en este momento, asi como los presupuestos tedricos que doctrinalmente se estan
empleando en el estudio y andlisis de dicha fiscalidad.

Para conseguir estos objetivos trataremos, en primer lugar, de poner de manifiesto los consensos
basicos que, con respecto a la fiscalidad de las fundaciones, existen en la doctrina cientifical. Sin
embargo, como tendremos ocasion de constatar, esos presupuestos compartidos son muy escasos,
lo que trae como consecuencia que, de forma constante, se esté discutiendo en torno a los mismos,
para, sin llegar a un consenso adecuado, derivar cada cual, a su vez, sus propuestas de solucion con
respecto a los problemas que se plantean en la fiscalidad de las fundaciones. Evidentemente, si no se
comparten las premisas basicas, no se pueden aceptar las soluciones propuestas. S6lo si se avanza
un poco mas en ciertos presupuestos inspiradores de lo que debe ser un régimen fiscal especial de
las fundaciones se podra avanzar en la solucidn de problemas concretos, a partir de determinadas
lineas maestras que sean compartidas por la mayoria de la doctrina. Compartir estos presupuestos
permite, por un lado, centrar la atencion ya en aspectos mas especificos y no de caracter tan general,
que lo Unico que generan es dispersion2. En segundo lugar, ayuda a delimitar con precision cudles
son los verdaderos problemas que pueden interesar a esa comunidad cientifica, ya que la realidad
observada, en este caso el Derecho positivo, s6lo cobra significacién cuando entra en conflicto con
determinadas categorias del sujeto investigador3. Es decir, y en clave ya estrictamente juridica, nos
permitird centrarnos en el Derecho positivo, para una vez analizado, constatar lo que no es conforme
con los presupuestos esenciales compartidos por la comunidad cientifica, y a la luz de aquéllos pro-
poner las soluciones adecuadas, tanto desde un punto de vista interpretativo del derecho vigente (pues
nos ayudara a encontrar la ratio legis), como desde planteamientos de lege ferenda, en el supuesto
de que la normativa vigente no responda aquéllos.

1.- En un esquema de andlisis epistemoldgico de corte Lakatosiano podria venir a identificarse con el nticleo central de un programa de inves -
tigacion, que, como es sabido, viene a constituir un conjunto de presupuestos muy generales que constituyen la base a partir de los que se desa -
rrolla el programa. Véase, en relacion con los programas de investigacién, LAKATOS, 1. (1982 y 2002).

2.- Como es conocido, LAKATOS considera que para avanzar en un programa de investigacion concreto se requiere que exista una heuris -
tica negativa, es decir, que los puntos que constituyen el nicleo central del programa de investigacion no sean cuestionados constantemente por
los investigadores.

3.- Vendria a coincidir, a grandes rasqos, con parte de la heuristica positiva de un programa de investigacion Lakatosiano, es decir, lo que
indica a los cientificos qué tipo de cosas deben hacer para completar el nticleo central del programa de investigacion.
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2.- Evolucion normativa

Hace tan sélo 12 afios no era posible hablar, en sentido estricto, de un régimen tributario de las
fundaciones, puesto que lo Unico que existian eran algunas exenciones y beneficios fiscales regula-
dos en la normativa especifica de cada tributo. Se daba, ademas, la paradoja de que en algun tributo,
como el Impuesto sobre Sociedades, el régimen de exencidn perjudicaba a las fundaciones a través
de la denominada imposicion minima de los rendimientos del capital, con el agravante de que no se
les permitia renunciar a la exencidn, lo que llevaba a algunas entidades a tener que incumplir algun
requisito, incluso de caracter sustantivo, para que la exencion no resultase aplicable. Se trataba, por
tanto, de una regulacion carente de la sistematica adecuada y que no fomentaba, antes bien al con-
trario, el fendmeno fundacional. Mucho se ha avanzado desde entonces hasta la situacion actual.

La Ley 30/1994, de 30 de noviembre, de Fundaciones e Incentivos Fiscales a la Participacion
Privada en Actividades de Interés General supuso un importante avance respecto a la regulacion ante-
rior. Por primera vez hubo en el dmbito tributario una regulacién fiscal especifica para determinadas
entidades sin fines lucrativos, entre las que se encontraban las fundaciones*. Con esto se logrd, al
menos en relacidn con tres importantes tributos (Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre Bienes
Inmuebles e Impuesto sobre Actividades Econdmicas), una regulacidn mas coherente y sistematica.
Sin embargo, esta Ley no fue muy generosa en cuanto al alcance de los beneficios fiscales, sobre
todo porque algunas de las interpretaciones que se hicieron de la Ley, y ésta ofrecid, en ocasiones,
la cobertura necesaria para ello, resultaron muy restrictivas, o que, a su vez, provocé una gran inse-
guridad juridica, en particular en lo que se refiere a la exencion de las explotaciones econdmicas en
el Impuesto sobre Actividades Econdmicas y de los resultados de las mismas en el Impuesto sobre
Sociedades. También quedd pendiente una integracion mas sistemética de los beneficios fiscales
en otros tributos, como el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, el resto de impuestos de las corporaciones locales y el IVA, asi como una corres-
pondencia adecuada entre las exigencias de la regulacion sustantiva y la fiscal.

Hubo que esperar 8 afios para que la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las
entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo otorgase un tratamiento tri-
butario mas beneficioso a las fundaciones, resolviendo algunos de los problemas que plante¢ la Ley
30/1994, sobre todo en lo que se refiere a la tributacién de las explotaciones econdmicas en el Impuesto
sobre Sociedades y en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas.

4.- Sobre la conveniencia del establecimiento de un régimen fiscal especial para las entidades sin fines lucrativos la doctrina ha insistido de
forma reiterada: entre otros, vednse, CABRA DE LUNA, M. A., GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E., ZURDO Y RUIZ-AYUCAR, J. (1991, pp.
363a 368 ), JIMENEZ DIAZ, A. (1995, p. 36); MARTIN FERNANDEZ, J. (1996, p. 44), LUIS DIAZ DE MONASTERIO-GUREN, F. (1998, pp. 201
y202).
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Logicamente, la doctrina que se ha preocupado por la fiscalidad de las entidades sin fines lucra-
tivos, entre las que se encuentran las fundaciones, toma como punto de partida necesario para sus
andlisis y propuestas la Ley 49/2002, pero también la regulacion que en la ley propia de cada tributo
puede afectar a las fundaciones, y, fundamentalmente, la del Ley Impuesto sobre el Valor Aiiadido®,
y el actual Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades®, en especial sus articulos 120
a 122 que regula el régimen de las entidades parcialmente exentas.

3.- El fundamento del régimen fiscal especial
para las fundaciones

3.1. Planteamiento

Existe un consenso bastante generalizado en que la concurrencia de dos caracteres en una enti-
dad, el no tener animo de lucro y la realizacion de actividades de interés general, justifica o funda-
menta el reconocimiento de una serie de beneficios fiscales para las mismas”. También constituye un
lugar comun el intentar fundamentar dichos beneficios fiscales, a partir de estos caracteres, desde la
norma suprema y configurada de todo el ordenamiento juridico que es la Constitucion8. Sin embargo,
una vez superado ese consenso basico, las discrepancias doctrinales aparecen de forma nitida y clara,
afectando a multitud de aspectos y, en particular, a dos de ellos, que indiscutiblemente requieren un
acuerdo mayor al objeto de que la investigacion no se centre casi siempre en cuestiones demasiado
nucleares que dificultan el poder abordar la resolucion de problemas mas especificos. Son las dos
siguientes:

1. Los preceptos de la Constitucidn que podrian fundamentar un régimen de beneficios fiscales
para estas entidades.

Se ha recurrido a diversos articulos de la Carta Magna: unos autores fundamentan los benefi-
cios tributarios en los principios constitucionales tributarios (art. 31 Constitucion) y otros en la utiliza-
cion extrafiscal del tributo, ya sea como consecuencia de las exigencias derivadas del reconocimiento
constitucional del derecho de fundacion (articulo 34), ya lo sea en los articulos 39 a 52 que estable-
cen los principios rectores de la politica social y econémica. Lo mas frecuente, es que se recurra a una

5.- Ley 37/1992, de 28 de diciembre.

6.- Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

7.- A este respecto, son significativas las palabras de GARCIA LUIS (1995, p. 41): “toda la argumentacion en pro del fomento fiscal de las
entidades citadas insiste en resaltar los fines sociales, mds exactamente, los fines de interés general, y el no reparto de beneficios o su afecta -
cion a las actividades altruistas”.

8.- Lo cual, desde un punto de vista metodoldgico, es algo légico, puesto que, como apunta el profesor CALVO ORTEGA (2005, p. 42),
“Todos los materiales normativos que tenemos actualmente en nuestro ordenamiento deben ser ordenados y explicados a la luz de la Constitucion.
Es la Ley Fundamental, como cabeza del ordenamiento, la que debe iniciar la sistematizacion y justificar o no la tributacion especial a las enti -
dades que estudiamos”.
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fundamentacion plural, si bien mostrando preferencia por algunos de los preceptos sefialados. Asi
ocurre con los argumentos que se apoyan, de forma simultanea, en los principios constitucionales de
la imposicidn y en razones extrafiscales.

2. La forma de instrumentalizar técnicamente el tratamiento fiscal que comporta una menor tri-
butacion: no sujecion general, exencion general, exenciones en ciertos tributos, exenciones parcia-
les, deducciones fiscales importantes, etc.”

Trataremos de encontrar, en los epigrafes que siguen, el fundamento constitucional del régi-
men fiscal de las fundaciones. Entendemos que la instrumentalizacion técnica (no sujecion, exencion,
reduccion, tipos bonificados, etc.) dependera de las opciones previas que se adopten respecto al fun-
damento. Pero no solo la instrumentalizacion técnica dependera de aquél, sino también el margen de
maniobra del que gozara el legislador tributario a la hora de regular el modo y alcance del régimen tri-
butario especial.

3.2 El tratamiento fiscal favorable: necesidad o conveniencia
3.2.1. Necesidad que deriva de las exigencias de los principios constitucionales tributarios
A) La ausencia de capacidad econdmica

a) Consideraciones de caracter general

Este conjunto de opiniones vienen a encuadrarse en torno a la concepcion que del principio de
capacidad econémica o contributiva se utiliza en el Informe Carter. En el mismo se afirma que s6lo
manifiesta capacidad econdmica y contributiva quien puede disponer de recursos (tiles y escasos
para cubrir las respectivas necesidades!0. En esta linea, Pérez de Ayala (1977, pp. 406-407) sostiene
que “el modo mas justo de gravar la capacidad de contribuir no es por lo que se tiene, sino por lo
que se usa, en propio provecho”.

9.- Hay autores que, partiendo de que las fundaciones no tienen capacidad econdmica o contributiva, han defendido la conveniencia de la
no sujecion (ALBINANA, 1981, pp. 49y 50; COLMENAR y STAMPA, 1980, p. 8) o de Ia exencion (MARTINEZ LAFUENTE, 1984, pp. 100-102).
Otros autores han defendido otras férmulas para articular los beneficios fiscales, al menos por lo que al Impuesto sobre Sociedades se refiere.
PEDREIRA MENENDEZ (1999, pp. 427-434 y 2003, pp. 179-180) considera que en este impuesto el régimen fiscal de las fundaciones tendria
que pivotar sobre dos principios: que las cantidades destinadas a fines de interés general pudiesen deducirse de la base imponible (al contrario
de lo que ahora ocurre) y que la base imponible resultante tributara a un tipo impositivo reducido. MARTIN FERNANDEZ (1991, p. 115) tam -
bién entiende que deberia permitirse la deduccion apuntada, pero que en este caso la base resultante deberia tributar al tipo general del impuesto.

10.- Informe Carter, Tomo Ill del Informe, vol. Il de la obra en espafiol, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1975, pags. 5 a 13.
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b) Aplicacion a las fundaciones
b 1) Las fundaciones carecen de capacidad econémica

Colmenar Valdés y Stampa Sénchez (1980, pp. 76-85) consideran que el niicleo del tema'! no se
encuentra en partir de una capacidad econdmica dada, como veremos que ocurre con los autores que
defienden la inexistencia de capacidad contributiva, “para exigir un matiz mas en la exaccion del tri-
buto: la consideracion de los fines a que atienda el sujeto pasivo, sino que la cuestién se centra en la
existencia misma de una capacidad de pago. Basta entonces pensar que si los medios de que se dis-
pone no se emplean en la satisfaccion de las propias necesidades privadas, sino en necesidades publi-
cas, no cabe hablar de capacidad econdmica’. Consideran que la obtencion de una renta, la titularidad
de un patrimonio o la realizacion de un gasto no definen la capacidad de pago, sino que, a lo mas, la
exteriorizan, no siendo mas que meros criterios o indices para medirla. La capacidad gravable se
identifica con el grado de satisfaccion de necesidades que el contribuyente puede alcanzar. Por ello,
no hay capacidad de pago si lo que se satisfacen son necesidades publicas y no privadas. Desde estos
presupuestos, se ha sefialado por Pedreira Menéndez (2003, p. 39) que se debe establecer la capa-
cidad econdmica atendiendo al poder de disposicidn sobre la renta obtenida o riqueza poseida para
aplicarla “a la consecucion de aquello que el sujeto gravado estime oportuno, es decir, apreciando el
grado de discrecionalidad existente a la hora de aplicar la renta”. Como las entidades no lucrativas no
son libres para disponer de sus rentas puesto que por imposicion legal deben destinarlas a la reali-
zacion de fines de interés general, resulta que aquéllas no muestran una capacidad contributiva plena,
por lo que esas cantidades no deberian estar sujetas a tributacion 2.

b 2) No existe un sujeto tributario valido que manifieste capacidad econémica

Vilaseca i Marcet (1984, p. 1038-1040) considera que las fundaciones no deben ser gravadas en
ningun caso al no reunir la condicién de sujetos pasivos tributarios. Para ello argumenta del siguiente
modo: la titularidad del patrimonio de la fundacion, por lo menos en sentido econdmico, pertenece al
fin de interés general y no a unos particulares. Como el deber de contribuir “se dirige a los ciudadanos
y s6lo excepcionalmente se exige de las entidades en cuanto son complexivamente un patrimonio
compartido por varios ciudadanos (los accionistas de las sociedades andnimas y los participes de
las demés sociedades y entidades privadas) que, en definitiva, son quienes soportan el gravamen, nos
hallamos ante un supuesto de inexistencia de sujeto tributario valido, pues el gravamen exigido a una
fundacion solo recaeria sobre tal fin y no sobre una persona particular, ni directa ni indirectamente. No
se diga que la tributacion de la fundacion gravara a sus beneficiarios (...), los beneficiarios no osten-
tan ninguin derecho sobre las rentas del patrimonio fundacional, que no les pertenece”. Asimismo,
Pérez de Ayala (1985, pp. 170y ss.) niega, desde una perspectiva econdmica, la existencia de capa-

11.- Siguiendo en este punto a PEREZ DE AYALA, al que citan, Derecho Tributario, |, Madrid, 1968, p. 89. Este andlisis lo realizan al
estudiar si existe 0 no capacidad de pago en las fundaciones de caracter benéfico (COLMENAR y STAMPA, 1980, pp. 76-85).
12.- Esta es también la postura de A. MARQUEZ (2003, pp. 111-112).
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cidad econdmica, argumentado que el gravamen serd soportado, en Ultima instancia, por los benefi-
ciarios de los servicios!3.

B) Carecen de capacidad contributiva

a) Consideraciones de caracter general: la distincion entre capacidad econdmica y capa-
cidad contributiva

Ha destacado Moschetti (1980, p. 289), que en los supuestos en los que la exencidn se concede
con el fin de satisfacer determinados objetivos constitucionales, la misma “no constituye prevalencia
de otro principio constitucional sobre el principio de capacidad contributiva, sino, al contrario, reali -
zacidn de este ltimo; no se puede decir que exista capacidad contributiva cuando existe formalmente
capacidad econémica, pero su sometimiento a gravamen no es idoneo para realizar el interés colec-
tivo; esto es, cuando la capacidad econdmica no puede ser cualificada en sentido solidario” 4. En la
doctrina espafiola Pont Clemente (1986, pp. 92 y 93) ha afirmado que si se acepta “que puede y debe
existir una discriminacion cualitativa de las rentas basada en el principio de capacidad econdmica.
Puede también entenderse que es posible establecer tal discriminacion basada en el mayor o menor
grado de contribucién de los sujetos pasivos al cumplimiento de objetivos constitucionales. Obsérvese
que se dice de los objetivos constitucionales y de no de cualesquiera fines de politica econdmica, por-
que aquéllos sintetizan la esencia de los valores dominantes en la sociedad organizada. De este modo,
puede concluirse que existe menor capacidad contributiva en quien ya, voluntariamente, aporta su
esfuerzo a la consecucion de fines sociales, que en quien no lo hace”.

b) Aplicacion a las fundaciones

Desde esta concepcion del principio de capacidad contributiva se ha justificado, en la doctrina
espafiola, el establecimiento de supuestos de no sujecion o de exencion para las entidades que rea-
lizan actividades de interés general (fundaciones y asociaciones de utilidad publica).

El profesor C. Albifiana (1981, pp. 49 y 50), al referirse a las exenciones que se reconocen a enti-
dades de utilidad publica o que de otro modo sirven al interés general, ha sefialado que “podrian ser
instrumentadas como ‘no sujeciones’, por cuanto los fines sociales y/o pablicos que cumplen impiden
que su ‘capacidad econdmica’ se convierta en "capacidad contributiva”13.

13.- Desde parecidos planteamientos, HERRERA MOLINA, M. A. (2000, p. 63) considera que las fundaciones deberian estar no sujetas
al Impuesto sobre Sociedades, pues si lo estuvieran el impuesto acabaria recayendo sobre los beneficiarios y empleados de la fundacion, suje -
tos que, por su relacion con la fundacion, no son, en modo alguno, titulares de renta gravable.

14.- Sostiene el profesor italiano que “Permitir tratamientos discriminados de capacidades econémicas formalmente iguales, en nombre del
interés colectivo, no significa atribuir al legislador un poder ilimitado; aceptar el requisito de la capacidad econdmica y cualificarla luego en sen -
tido social no permite quitar con una mano lo que se ha concedido con la otra. Al contrario, representa un nuevo limite para el legislador, obligado
a observar no uno, sino dos requisitos: la capacidad econdmica y las exigencias colectivas. (...) Mas aun, el interés colectivo no es determinable
al arbitrio del legislador, sino que es el mismo que se expresa en diversas normas constitucionales de principio” (1980, pp. 287 y 288).

15.- Estos argumentos se han utilizado también en relacion con las entidades eclesidsticas. Véanse, ALBINANA GARCIA-QUINTANA,
C. (1977, pp. 331-335) y LEJEUNE, E. (1979, pp. 344, 345y 354).
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En esta linea de razonamiento ha profundizado Martinez Lafuente (1984, p. 102), para quien el
fundamento de la exencion de las fundaciones esta en la comprension integral del fenémenos finan-
ciero: si el gasto publico es el que justifica los mecanismos tendentes a su financiacion, ha de tener
efecto en el Derecho Financiero la realizacion de actividades que de otro modo asumiria el Estado;
la ausencia de capacidad contributiva entendida como la no obligacién de financiar el gasto publico es
la causa inmediata de la exencion subjetiva. Asi se manifiesta también Pedreira Menéndez (2003, pp.
37-39), quien considera que en el apartado 1y 2 del articulo 31 de la Constitucion espariola se ha efec-
tuado la integracion constitucional del Derecho Financiero: el apartado segundo declara la justicia del
gasto publico, la cual esta ineludiblemente relacionada con los ingresos obtenidos a través del sistema
tributario, por lo que se puede afirmar que “mediante este precepto se conectan los ingresos y los gas-
tos publicos formando un conjunto inseparable para integrar el sistema financiero (...), de tal manera
que toda actuacion que influya sobre los ingresos o los gastos publicos va a tener una repercusion
directa en el sistema financiero, lo que obliga a tener una visién integral del fenémeno financiero, es
decir, que se debe fijar la capacidad contributiva de los sujetos atendiendo tanto a los ingresos que
pueden facilitar al Estado como a la disminucidn de los gastos publicos que son capaces de gene-
rarle”. Como las actuaciones de las entidades no lucrativas cubren determinadas demandas sociales
que ya no va a ser preciso que sean asumidas por el Estado o, por lo menos, con la misma intensi-
dad, se deriva una efectiva disminucion del gasto publico, que deberia tener su reconocimiento desde
el punto de vista de la vertiente de los ingresos publicos. Desde una comprensién integral del fend-
meno financiero, “quien ya contribuye al sostenimiento de las necesidades estatales no deberia hacerlo
de manera directa a través de los tributos o, por lo menos, deberia hacerlo en menor medida” (ibidem,
p. 45).

C) Exigencia derivada del principio de igualdad tributaria
a) Consideraciones de caracter general

Se han justificado también los beneficios fiscales a partir de los criterios materiales de reparto de
las cargas publicas. En este sentido, ha afirmado Manzoni (1965, p. 90) que cuando el particular des-
tina “una parte de los propios medios econdmicos a finalidades de interés publico o de utilidad puiblica,
ello determina, por lo menos, una reduccion de los gastos publicos y, en consecuencia, una reduccion
de la carga tributaria global”. Por tanto, “si s cierto que el ente publico no puede repartir mas que
los gastos que sostiene y no los que deberia sostener si no chocase en mayor 0 menor medida con la
iniciativa privada, ello no significa que de aquel concurso, suministrado por el particular a la conse-
cucion de los fines publicos, con independencia de cualquier relacion de cardcter fiscal, no pueda
ser tenido en cuenta por el ente publico con fines de un mas exacto reparto de la carga tributaria, y
por ello, de una aplicacién mas completa del principio de igualdad tributaria’'8. En esta linea de ra-
zonamiento, el profesor Martin Delgado (1979, p. 70) sefiala que es posible “que de dos manifesta-
ciones de riqueza una se someta a tributacion y otra no cuando la excepcion esté fundamentada en

16.- La cursiva es nuestra.
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criterios de igualdad, segun la justicia que configura al sistema tributario como ‘justo’, en expresion
del articulo 31 de la Constitucion”. A partir de esta idea colige el profesor Checa Gonzalez (1985, p.
14) que es “plenamente licito, a la par que constitucionalmente admisible, exentar a determinados sec-
tores o personas, aun cuando posean capacidad contributiva, si llevan a cabo actividades que redun-
den en beneficio del interés general de la sociedad, puesto que, en definitiva, con su conducta también
estdn contribuyendo al sostenimiento de los gastos pblicos, si bien por via distinta de la tradicional!’.

b) Aplicacion a las fundaciones

En esta perspectiva se sitlia Camarasa Carrillo (1998, pp. 44 -51), pues considera que los bene-
ficios fiscales que se establecian en la Ley 30/1994, de Fundaciones, tenian su justificacion en la con-
tribucion que las entidades sin fines lucrativos prestan con la realizacién de actividades que, en caso
de no ser realizadas, incrementarian el gasto publico al tener que ser llevadas a cabo con cargo a los
gastos publicos. “Es esta contribucion a la reduccion del gasto publico la que constituye el fundamento
de los beneficios tributarios reconocidos a las entidades sin fines lucrativos”. También ha recurrido a
argumentaciones de este tenor Pedreira Menéndez (2003, p. 39), cuando sostiene que si se afirma
que la finalidad esencial del tributo es posibilitar la financiacion del gasto publico, se puede afirmar
que las entidades sin fines lucrativos “ya estan contribuyendo, aunque sea de forma indirecta, al des-
tinar el 70 por 100 de sus rentas a fines de interés general. Esta circunstancia hace preciso arbitrar
beneficios fiscales para que no resulten también gravadas por esas rentas de una forma directa’,
por lo que cualquier imposicion adicional sobre estos rendimientos carece de justificacion 8,

D) La insuficiencia de los planteamientos de caracter exclusivamente tributario

Ante todo es preciso poner de manifiesto que si se negase, en términos absolutos, la existencia
de capacidad econdmica o contributiva de las fundaciones, se deberia recurrir al instituto juridico de
la no sujecion, o al menos de la exencidn general, pues donde no existe capacidad econdmica, no
debe haber impuestos, pues ésta categoria tributaria encuentra su fundamento y justificacion preci-
samente en la existencia de una capacidad econdmica gravable. Sin embargo, en el supuesto de que
se entienda que la capacidad econdémica existe, aunque no plenamente, si cabria recurrir a exencio-
nes parciales, reducciones, tipos bonificados, etc. para modular el alcance del beneficio tributario.
Lo mismo aconteceria en los supuestos en los que se entienda que los beneficios fiscales derivan
de las exigencias del principio de igualdad tributaria.

También resulta claro que el legislador tributario debera establecer, necesariamente, beneficios
fiscales si el fundamento de éstos se encuentra en los principios constitucionales (art. 31 Constitucion)
que deben inspirar al tributo.

17.- La cursiva es nuestra.
18.- La cursiva es nuestra.
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a) Si existe sujeto tributario valido

La argumentacion que afirma que no existe un sujeto tributario valido parte de una perspectiva
econdmica y no juridica. El propio Vilaseca considera que en el campo juridico la construccion que
defiende en mas dudosa (1984, p. 1038-1039). Y es mas dudosa porque si del instituto de la perso-
nalidad juridica se derivan unos derechos, del mismo se derivan también, l6gicamente, un conjunto
de obligaciones, entre las que se encuentra la de contribuir cuando la persona juridica sea titular de
bienes o rentas. Por ello no cabe afirmar que no existe sujeto tributario vélido porque la titularidad
del patrimonio de la fundacion pertenece al fin de interés general. Si existe un sujeto de derechos y
obligaciones, la fundacién. Cuestion diferente es que su patrimonio y rentas se destinen, por impera-
tivo legal, a fines de interés general. En definitiva, no parece razonable admitir el instituto de la per-
sonalidad juridica para unas cosas (el derecho privado) y no para otras (en el plano tributario). Ademas,
la construccion de Vilaseca no es coherente, pues si se parte de ignorar la titularidad juridica de bie-
nes y rentas, esta premisa deberia servir para deducir todas las conclusiones. Sin embargo no se hace
asi: el autor sostiene que no se puede afirmar que la tributacion de la fundacién gravara a los benefi-
ciarios, pues éstos no ostentan ninglin derecho sobre las rentas del patrimonio fundacional, que no
les pertenece. En efecto, en términos juridicos es asi, pero en términos econdmicos (a los que autor
citado recurre para sefialar que el titular del patrimonio de la fundacion es el fin de interés general) son
los beneficiarios quienes, en Ultima instancia, soportan las consecuencias de la existencia del tri-
buto, pues los impuestos disminuiran, en alguna medida, los recursos disponibles al servicio de las
actividades de la fundacion.

b) Si existe capacidad econdmica

Las lineas de razonamiento que niegan la capacidad econdmica o contributiva de las fundaciones
no resultan convincentes por diversos motivos, que con acierto, han sido apuntados por el profesor
Herrera Molina (1990, p. 109):

Atribuyen un complejo contenido al principio de capacidad econdmica, que no es el que se le otorga
en nuestro ordenamiento juridico. El tribunal Constitucional ha caracterizado aquel principio como la
mera “exigencia logica de gravar la riqueza alla donde la riqueza se encuentre”!9, indicando ademas
que “basta que dicha capacidad econdmica exista, como riqueza o renta real o potencial en la gene-
ralidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que dicho princi-
pio constitucional quede a salvo™0,

19.- STC de 20 de julio de 1981. o

20.- STC de 26 de marzo de 1987. En el mismo sentido se pronuncia MARTIN DEGANO (1999, pp. 338-340), quien, con acierto, afirma que
estas teorias parten de un concepto de capacidad contributiva que tiene mas matices que la mera capacidad econdmica reconocida por el Derecho
espaniol.

CIRIEC-ESPANA N° 56/2006



JIMENEZ ESCOBAR, JULIO

La Constitucién espafiola no se refiere al gasto publico como el coste que representa la satisfac-
cion de necesidades publicas, sino mas bien como el gasto de los entes publicos.

El articulo 31.1 de la Constitucion no exige cualquier contribucion, sino aquella que se realiza a
través del sistema tributario.

Bastara, por consiguiente, con que las fundaciones se encuentren en situaciones que revelan
capacidad econdmica, para que su sujecion tributaria esté legitimada al tributo que grava ese corres-
pondiente indice de capacidad econdmica2!.

c) No constituye una exigencia derivada de la igualdad tributaria

Tampoco entendemos que la exencidn o no sujecion de las fundaciones pueda derivar de las exi-
gencias del principio de igualdad tributaria. En primer lugar, porque, como ya hemos apuntado, la
Constitucién espafiola no se refiere al gasto publico como el coste que representa la satisfaccion de
necesidades publicas, sino como el gasto de los entes publicos. Por ello, el articulo 31.1 “no exige
cualquier contribucion, sino aquella que se canaliza a través del sistema tributario”. De aqui se deduce
que no es posible fundamentar los beneficios fiscales en el argumento que sostiene que se esta con-
tribuyendo a través de una via distinta de la tradicional. En segundo lugar, porque entendemos que
no es un buen apoyo argumentativo el principio de igualdad tributaria, ya que el mismo no comporta
una igualacion en términos econdmicos en cuanto al sostenimiento de los gastos publicos, sino una
equiparacion en cuanto al esfuerzo que supone contribuir, a través del sistema tributario, a financiar
los gastos de los entes publicos.

3.2.2. La utilizacion extrafiscal del tributo: la conveniencia del establecimiento de benefi-
cios fiscales

A) La utilizacion del tributo con fines extrafiscales: consideraciones generales

La utilizacion del tributo con fines extrafiscales comporta que, en numerosas ocasiones, se reco-
nozcan exenciones o beneficios fiscales que pretenden potenciar el desarrollo de ciertas actividades
0 sectores que se consideran socialmente beneficiosos. La cuestion se puede tornar problematica
cuando los sujetos beneficiados fiscalmente revelan capacidad econdmica, pues los beneficios tri-
butarios podrian vulnerar principios constitucionales como el de capacidad econdmica, generalidad
e igualdad22,

21.- Como apunta GARCIA LUIS (1995, p. 41), la alegacion de la carencia de capacidad econémica del titular de un patrimonio o una renta
por su adscripcion a fines del interés general supone mezclar una vision estatica con otra dindmica, es decir, el patrimonio o rentas con los
fines a los que se afectan.

Se trata, en definitiva, de posturas que se apoyan en la clasica distincion que realiza la doctrina italiana entre capacidad econémica y
contributiva, pero que, como hemos puesto de manifiesto, no se adecuan con el alcance que al principio de capacidad econdmica le atribuye el
Tribunal Constitucional en nuestro ordenamiento.

22.- JIMENEZ DIAZ (1998, p. 69).
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Esta problematica fue ya abordada hace tiempo en la doctrina italiana por La Rosa (1968, p. 34),
llegando a la conclusion de que “puede juzgarse legitima una disparidad de tratamiento que en si
misma contraste con el principio de capacidad contributiva en cuanto pueda afirmarse que la misma
es necesaria (y no sélo dtil), con el fin de aplicar una determinada directriz constitucional’. La mayo-
ria de la doctrina espafiola considera materialmente legitima la concesion de beneficios tributarios
cuando, pese a favorecer a personas dotadas de capacidad econémica suficiente para soportar car-
gas tributarias, el legislador exonera el pago de tributos con el fin de conseguir satisfacer determina-
dos fines dotados de cobertura constitucional23. En este sentido, especialmente significativas son
las palabras del profesor Lasarte Alvarez (1993, pp. 45 y 46): “s6lo cabe una ‘interpretacion arménica’
(-..) que permita la conjuncion de todos los valores de la Constitucion, que impida la creacion de cual-
quier compartimento estanco, a pesar de que esos valores tienen en muchos casos una relacion dia-
léctica, como sucede en la propia sociedad de la que emanan y a la que van dirigidos. (...) El articulo
31 no puede prevalecer sobre otros preceptos de igual rango que configuran la estructura basica de
nuestra sociedad"24,

El Tribunal Constitucional espafiol también ha admitido la utilizacion extrafiscal del tributo. En la
Sentencia 8/1986, de 21 de enero afima que los criterios que pueden legitimar un diferente tratamiento
no son solo los de la concreta rama juridica a la que pertenezcan las normas, sino también los de cual-
quier otra rama de ordenamiento2. Y especificamente respecto a la utilizacion extrafiscal del tributo,
en la Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, se afirma que, sin desconocer que “la funcién extrafiscal del
sistema tributario estatal no aparece explicitamente reconocida en la Constitucién, (...) dicha funcion
puede derivarse directamente de aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen los
principios rectores de politica social y econdmica (...), dado que tanto el sistema tributario en su con-

23.- Basta con realizar un repaso a los principales manuales de la disciplina para constatar esta afirmacion: CORTES DOMINGUEZ, M
(1985), pp. 93-97; BAYONA DE PEROGORDO, J. J. y SOLER ROCH, M.T. (1991, p. 74); MAHTiN QUERAL, J.; LOZANO SERRANO, C.
CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, J. M. (1996, p. 133); FERREIRO, J.J. (1996, p. 329); PEREZ ROYO, F. (1996, pp. 37-39).

En cambio muy critico con la utilizacion extrafiscal del tributo se manifestd el profesor SAINZ DE BUJANDA (1995, p. 106), quien considera
que “la equitativa distribucion de la carga fiscal no puede sacrificarse para el logro de otros fines, por muy elevados y atrayentes que €stos
sean, porque, para ello, seria necesario producir en Espafa una legislacion radicalmente nula por inconstitucional. EI ordenamiento juridico ha
de entenderse y aplicarse como un todo y seria aberrante que las operaciones se hicieran de modo que hubieran de sacrificarse determinados
principios y normas fundamentales por otros de igual rango”. Véase también del mismo autor: 1964, pp. 398-401.

24.- En este sentido, ha sefialado el profesor CALVO ORTEGA (2005, p. 42), que los principios constitucionales tributarios ‘pueden resul -
tar modulados por declaraciones de la misma Constitucidn que ordenan a los poderes publicos fomentar o proteger determinadas actividades lo
que se hace normalmente a través de instrumentos fiscales. (...) En el supuesto de que se utilicen las exenciones totales o parciales para el desa -
rrollo de estas actividades de interés general se estd la realizando la Constitucion (sus objetivos) y los tributos no son mas que una de las herra -
mientas atribuidas a los poderes publicos para la realizacion de tales finalidades constitucionales”.

Por otro lado, GARCIA LUIS (1990, p. 135) destaca que “no habria que olvidar que el articulo 133.3 de la Constitucion admite en términos
amplios la existencia de beneficios fiscales con la condicién de su regulacidn por Ley. Si ello es asi, la propia Constitucion estaria reconociendo
la posibilidad de violacion del principio de capacidad econdmica. De lo que se trataria entonces es de determinar las condiciones en que tal
concesion ha de desenvolverse. En este sentido el incumplimiento del principio ha de ser para algo. A costa del mismo han de conseguirse fina -
lidades que justifiquen este olvido”, y creemos que la violacidn del principio estaria justificada al concederse un beneficio fiscal para coadyuvar al
logro de un objetivo constitucional.

25.- El profesor LOZANO SERRANO (1990, pp. 29 y 31), al comentar esta Sentencia, apunta que si nos situamos en el dmbito tributario
“podran operarse disparidades de trato no sélo por distintas capacidades econdmicas entre los sujetos, sino por cualquier otro criterio, tributario
0 no, que tenga respaldo constitucional y sea admisible en el ordenamiento espafiol’. Respecto a la jurisprudencia constitucional sobre los prin -
cipios constitucionales de justicia financiera, véanse las paginas 15-63 de esta obra).
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junto como cada figura tributaria concreta forman parte de los instrumentos de que dispone el Estado
para la consecucion de los fines econdmicos y sociales constitucionalmente ordenados’28.

Jiménez Diaz (1998, p. 89), tras analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol,
concluye que se “vienen a admitir las medidas extrafiscales —entre ellas las exenciones-, siempre que
pueda apreciarse la racionalidad o razonabilidad de la medida y quede a salvo el derecho de los ciu-
dadanos a no ser tratados desigualmente sin que exista un fundamento racional para ello, es decir,
siempre que la desigualdad no devenga ar bitrariedad”2?. Por tanto, como expresamente sefiala la
Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1990, de 26 de abril, sélo se prohiben “aquéllas desigualda-
des que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y suficiente-
mente razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados”. Ahora bien,
como también se apunta en esta Sentencia, “para que la diferenciacion resulte constitucionalmente
licita no basta con que lo sea el fin que con ellas se persigue, sino que es indispensable ademas
que las consecuencias juridicas que resulten de tal distincion sean adecuadas y proporcionadas a
dicho fin, de tal manera que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el
fin pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos y desmedidos”8,

Como ha sefialado Jiménez Diaz (1998, p. 80), parafraseando al profesor Palao Taboada (1976,
p. 418), “este planteamiento tiene la virtualidad de hacer posible la libertad configuradora del legisla-
dor, su discrecionalidad politica, al tiempo que marca un limite no traspasable que, si bien no puede
ser defendido aprioristicamente, si pueden considerar los Tribunales Constitucionales en cada caso,
a fin de “impedir que el legislador sobrepase ese limite minimo indeterminado (no produzca normas
arbitrarias) mas alla del cual, las normas son inconciliables con la justicia segun la naturaleza de la
materia regulada”™.

Por tanto, como ya resaltd hace tiempo la profesora Soler Roch (1983, p. 47), el problema se cen-
tra en “examinar si los objetivos que inspiran el reconocimiento de un beneficio fiscal responden a inte-
reses dignos de proteccidn y, sobre todo -éste es el punto mas delicado-, en qué medida dichos
intereses pueden actuar como limite a la actuacion de los principios, asimismo constitucionales, rec-
tores del establecimiento y aplicacion de los tributos, hasta el extremo de neutralizarlos, de modo que
aquel reconocimiento, formulado con independencia de dichos principios y adn a expensas de los mis-

26.- RODRIGUEZ BEREIJO (1992, p. 41) entiende que de este razonamiento se deriva tanto la posibilidad beneficios fiscales como del
establecimiento de tributos, en ambos casos con fines extrafiscales o de politica econdmica, destacando que “el establecimiento de beneficios
fiscales puede ser constitucionalmente legitimo e incluso venir exigido bien para la realizacidn efectiva de otros principios constitucionales {...),
bien para la consecucidn de otros bienes y objetivos constitucionalmente protegidos”. ) .

27.- Recomendamos al lector la lectura del excelente tratamiento que de esta temdtica realiza JIMENEZ DIAZ en las pp. 68-90 de la obra
citada.

28.- En la Sentencia 209/1988, de 10 de noviembre se insiste también en la relacion de proporcionalidad: las diversificaciones normativas
son admitidas “cuando cabe discemnir en ellas una finalidad no contradictoria con la Constitucidn y cuando, ademds, las normas de las que la dife -
rencia nace muestran una estructura coherente, en términos de razonable proporcionalidad, con el fin perseguido”.
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mos, puedan juzgarse constitucionalmente validos”. Veamos, por ello, si los beneficios fiscales a las
fundaciones encuentran un fundamento basado en criterios objetivos y suficientemente razonables.

B) La utilizacion extrafiscal del tributo en el caso de las fundaciones: fundamento constitucional
a) El reconocimiento constitucional del Derecho de fundacion

Se ha recurrido al reconocimiento constitucional del derecho de fundacion (art. 34 Constitucion)
para justificar los beneficios fiscales de las fundaciones. Vilaseca i Marcet (1984, p. 1038) apunta que
es indiscutible el fundamento del favor fiscal en Espafia al ser éste el Unico pais cuya Constitucion
reconoce expresamente (art. 34) el derecho de fundacion. En esta linea Giménez-Reyna (1994, p.
100) sefiala que debido a este reconocimiento constitucional, “la actitud del Estado no puede quedar
en ese mero reconocimiento, sino que la proclama constitucional exige el estimulo de las entidades
no lucrativas, y por ello, al menos, por la via de reducir las cargas fiscales. Un sometimiento al tri-
buto puede no sélo limitar la capacidad de actuacién, sino también, atentar directamente contra las
exigencias de apoyo y estimulo que derivan de las recepcion en nuestra maxima Ley”. En este sen-
tido, Garcia Luis (1995, pp. 42 y 43) apunta que con este reconocimiento no se ganaria nada si tal
derecho se limitara al mero reconocimiento del acto constitutivo de la fundacion o del mero derecho
a crear fundaciones, puesto que por la via de un tratamiento normativo penalizador, ya sea de su acti-
vidad o de sus resultados, podria vaciarse de contenido, y considera que “este precepto constitucio-
nal ofrece la cobertura justificativa necesaria para la adopcion en el plano legislativo ordinario de
medidas tendentes al fomento” de estas entidades2®. Sin embargo, como ha apuntado Ramallo
Massanet (1992, p. 179), aunque es cierto que “no se puede, por un lado, reconocer a las Fundaciones
y, por otro, penalizarlas fiscalmente, también hay que reconocer que la Constitucion no va mas alla
del reconocimiento del derecho de fundacion”.

En nuestra opinidn, el articulo 34 de la Constitucion si impide que las fundaciones puedan ser
penalizadas por la legislacién ordinaria, incluyendo, por supuesto, la tributaria. Ello podria ocurrir si no
se tuviesen en cuenta sus peculiaridades organizativas o de funcionamiento a la hora de someterlas
a ciertos tributos, como ocurre en el caso del Impuesto sobre Sociedades o del IVA, que estan espe-
cialmente concebidos para gravar a entidades de otra naturaleza, lo que podria generar perjuicios
importantes para estas entidades. De aqui se va a derivar la exigencia de normas ajuste para adap-

29.- En esta misma linea, apunta JIMENEZ DIAZ (1998, p. 90) “que la exencion tributaria a favor de la fundacion tiende a potenciar un dere -
cho fundamental, reconocido como tal en el articulo 34 de la Constitucion espafiola, cuya efectiva realizacion no serd posible sin el adecuado tra -
tamiento fiscal”. A argumentos de este tipo se ha acudido también en sede parlamentaria para demandar un tratamiento fiscal beneficioso para
las fundaciones. Asi, en el debate en el pleno del Congreso de la que seria Ley 30/1994, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion
Privada en Actividades de Interés General, el sefior Costa Climent, diputado del Grupo Popular, afirmaba: ‘el articulo 34 de la Constitucion Espafiola
establece como un derecho fundamental el derecho de fundacidn. Este reconocimiento constitucional del derecho de fundacion obliga al legis -
lador no sélo a preservar su contenido esencial, sino también a crear el marco juridico adecuado para poder incentivarlo y hacer efectivo su
ejercicio por parte de los ciudadanos. (....) El sometimiento a tributacion de estas entidades podria vulnerar el principio constitucional que exige
un apoyo y un celo por parte del Estado al mantenimiento y a la realizacion de actividades dentro del ejercicio del derecho de fundacién” (B.O.C.G.
Congreso. V Legislatura. Pleno y Diputacion Permanente. Sesion plenaria, ndm. 82, 23 de junio de 1994, pp. 4197).
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tar determinados impuestos a las especialidades que presentan estas entidades0. Creemos que esto
si constituye una exigencia directa del articulo 34 de la Constitucion.

Sin embargo en el IVA no se han adoptado medidas de ese tenor y se esta produciendo una pro-
blematica especialmente significativa para las entidades sin fines lucrativos. Esto ha acontecido, como
sefiala Blazquez Lidoy (2000 B), p. 19), porque el IVA esta pensado para empresarios y profesiona-
les que acttian en condiciones de mercado, de tal forma que la mecanica del IVA pierde consisten-
cia al aplicarse a las entidades sin animo de lucro, pues éstas en muchos casos no consiguen Su
financiacion normal via precios sino donaciones, subvenciones, cuotas y rendimientos de otros acti-
vos, de tal manera que es frecuente que haya entidades que actuen gratuitamente, otras que cobren
un precio por debajo de su coste junto con otras actividades donde si se trabaja en condiciones nor-
males de mercado. En una misma entidad, ademas, se pueden dar todas estas actividades a la vez,
con los problemas que acarrea trabajar con actividades sujetas junto con otras exentas, con prorra-
tas, con autoconsumos, con subvenciones, etc.3!.

Todo lo anterior ocasiona que el funcionamiento ordinario del impuesto genere importantes per-
juicios a estas entidades en aspectos como los siguientes: a) la imposibilidad de deducir el [VA sopor-
tado para las fundaciones que no son sujetos pasivos del impuesto o que de serlo realizan operaciones
exentas limitadas, b) la consideracion de sujeto pasivo de la entidad cuando de forma ocasional rea-
liza alguna operacidn con contraprestacion, aunque sea insignificante, lo que trae como consecuen-
cia que las operaciones gratuitas pasen a tributar como autoconsumos, c) la cadtica y compleja
tributacion de las subvenciones32, d) la imposibilidad de renunciar, aunque resulten perjudiciales, a
las exenciones rogadas33, etc. La propuesta de soluciones técnicas a estos problemas cobra gran
importancia, ya sea en el marco de la Sexta Directiva del IVA o formulando propuestas de mejora a
la misma. Es mas, deberia aprovecharse el marco que ofrece el Dictamen del Comité Econdmico y

30.- Es frecuente que entre las normas que regulan un régimen fiscal especial existan algunas que pretendan adaptar determinados impues -
tos a las peculiaridades y estructuras organizativas de las entidades sometidas al mismo. Un supuesto paradigmatico de estas normas de
adaptacion son las previstas en la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, con respecto a las sociedades cooperativas y su tributacion en el Impuesto
sobre Sociedades. Es la propia Ley la que distingue de forma expresa entre lo que constituyen normas de ajuste y de beneficio fiscal, encua -
drando entre las primeras las disposiciones que se ubican en el Capitulo IV de la Ley -que lleva por titulo reglas especiales aplicables en el
Impuesto sobre Sociedades- que afectan a la determinacion de la base imponible y de la deuda tributaria, al procedimiento de actualizacion de
las aportaciones sociales y a ciertas especialidades existentes en materia de retenciones.

31.- La tributacidn de las entidades no lucrativas en el IVA la hemos analizado en JIMENEZ ESCOBAR (2006, B).

32.- Hasta el 31 de diciembre de 2005 las fundaciones que recibiesen subvenciones no vinculadas al precio debian de incluir éstas en el
denominador de la prorrata, con lo cual se les minoraba el derecho a deducir el IVA soportado. Esta situacidn, amén de la complejidad que supo -
nia aplicar el régimen de prorrata en el IVA, les ocasionaba una situacion perjudicial en este impuesto con respecto a las fundaciones que se
financiaban con donaciones en lugar de con subvenciones, pues aquellas no se incluian en el denominador de la prorrata (BLAZQUEZ LIDOY
2000, B), p.20, y MARTIN PASCUAL, 2005, pp. 84-85). Afortunadamente, la Ley 3/2006, de 29 de matrzo, que entrd en vigor el 1 de enero de
20086, resolvid esta situacion. Al fin ya la postre, supone volver a la situacion anteriora 1998. Conello, parece que finalmente se ha resuelto este
tema que tantas dificultades, duoas e incertidumbres ocasiond. Sin embargo, no necesariamente es asi, porque, como apunta BLAZQUEZ LIDOY
(2006, p. 37), el concepto amplio que utiliza la Administracion de subvencion vinculada al precio puede llevar a que el problema de las subven -
ciones no desaparezca con la nueva Ley, sino que se reubique. Una descripcion de la problematica juridica de la regulacion en el IVA de las sub -
venciones no vinculadas al precio la he realizado en JIMENEZ ESCOBAR (2006, pp. 25-29). Respecto a la probleméitica que plantea la actual
regulacion de las subvenciones vinculadas al precio resulta especialmente interesante el trabajo de BLAZQUEZ LIDOY que acabamos de citar.

33.- Asi lo viene entendiendo la Administracion tributaria (Resoluciones de la Direccién General de Tributos de 22 de junio de 1999, de 25
de abril de 2003 y de 26 de junio de 2003).
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Social sobre La Comunicacion de la Comisidn sobre el Fomento del papel de las Asociaciones y
Fundaciones en Europa. En este documento se recomendaba a los Estados miembros que se ase-
gurasen de que su normativa no perjudicase la diversidad ni el desarrollo de las asociaciones y fun-
daciones y, en el ambito concreto de la legislacion fiscal, tener como principio conductor no causar
perjuicios a estas entidades34. Sin embargo, es en este punto en donde los estudios e investigacio-
nes han sido menores, con contadisimas y notables excepciones3®.

Por el contrario entendemos que el articulo 34 de la Constitucién no exige, necesariamente, el
establecimiento de beneficios fiscales para estas entidades. Ello podria ser necesario en un contexto
social y politico desfavorable, que requiriese del incentivo fiscal para contrarrestar las circunstancias
sociales o politicas que podrian dejar vacio de contenido al derecho de fundacion. En este caso, podria
ser necesario, como ya ha ocurrido con otros derechos, la adopcién de medidas de discriminacion
positiva, entre las que se podrian encontrar los beneficios fiscales a las fundaciones. Sin embargo, no
parece que sea esta la situacion actual en nuestro pais, por lo que el reconocimiento constitucional
del derecho de fundacidn no justifica, de por si, el establecimiento de beneficios fiscales. Tampoco
el reconocimiento constitucional del derecho de asociacion (art. 22 de la Constitucion) fundamenta por
si mismo el establecimiento de beneficios fiscales para las asociaciones. Prueba de ello es que casi
todas las asociaciones, salvo las que han sido declaradas de utilidad pdblica (que son lainmensa mino-
ria), cuentan en nuestro ordenamiento con limitadisimos beneficios fiscales, sin que nadie se haya
aventurado a calificar esta situacion de inconstitucional.

b) El caracter social y democratico del Estado espafiol

Consideramos que en nuestro ordenamiento juridico los beneficios fiscales reconocidos a las fun-
daciones constituyen una utilizacion extrafiscal del tributo. Con aquéllos se pretende coadyuvar al esta-
blecimiento de un Estado social y democratico con el alcance y contenido que se le otorga en nuestra
Carta Magna (art. 1.1 Constitucion).

Consecuencia del Estado social es la inclusion en los articulos 39 a 52 de la Constitucion de unos
principios rectores de la politica social y econdmica, de tal forma que el Estado se convierte en un ente
prestador de servicios con el objeto de satisfacer las necesidades de sus ciudadanos. El Estado asume

34.- El propio Parlamento Europeo, en marzo de 2002, adoptd una resolucion por la que urgia a la Comisidn a elaborar una propuesta rela -
tiva al IVA que tuviera en cuenta las particularidades y especialidades de las entidades sin fines lucrativos, y , en concreto, que se las resar -
ciese por el IVA pagado o se las eximiese de pagar el impuesto.

35.- Destacamos especialmente los siguientes trabajos de BLAZQUEZ LIDOY: 2000 A), 2000 B), 2002, 2005 y 2006. También se han
ocupado de la problemética del IVA en las entidades sin fines lucrativos: PEDREIRA MENENDEZ (2005) y PALLARES RODRIGUEZ (2006).
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como propia la tarea de llevar a cabo una politica socioecondmica, de manera sistematica y cons-
ciente, interviniendo en la sociedad y el mercado (Pedreira, 2003, p. 24). Estos principios rectores3®
s6lo fijan los objetivos a conseguir por los poderes publicos, pero no establecen los medios para alcan-
zarlos, pudiendo por ello en unas ocasiones actuar de manera directa o en otras mediante el fomento
de sectores privados3’.

El propio Tribunal Constitucional ha afirmado que “es propio del Estado social de Derecho la exis-
tencia de entes de caracter social, no publico, que cumplen fines de relevancia constitucional o de
interés general, (...) se viene asi a culminar una evolucién en la que la consecucidn de los fines de
interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza con una actuacidn mutua Estado-
Sociedad"38,

Y, como ha apuntado Garcia Luis (1995, p. 44), las actividades de las fundaciones y sus cam-
pos habituales de actuacion se pueden relacionar con los principios rectores de la politica social y eco-
némica: proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), la promocidn de las condiciones favorables
para el progreso social y econdmico y para la equitativa distribucion de la renta, el fomento de una
politica que garantice la formacion y readaptacion profesional (art. 40), la atencion a los emigrantes
(art. 42), la proteccion de la salud, el fomento de la educacién sanitaria, la educacion fisica y el deporte
(articulo 43), la tutela del acceso a la cultura y la promocion de la ciencia y la investigacion (articulo
44), la proteccion del medio ambiente (art. 45), la conservacion y promocién del patrimonio histdrico-
artistico (art. 46), el fomento de la vivienda (art. 47), el desarrollo de la juventud (art. 48), la atencion
e integracion de los disminuidos fisicos o psiquicos (art. 49) y el bienestar de la tercera edad (art. 50)39.

36.- Dado que en ocasiones algunos autores han considerado a los principios rectores de la politica social y econdmica meros principios
programéticos sin valor normativo, es importante precisar, como hace PEDREIRA (2003, p. 29), que el Tribunal Constitucional ha rechazado cual -
quier interpretacion de la Constitucion que pueda conducir a distinguir entre normas juridicas y programaticas, declarando el cardcter juridico del
texto constitucional en su integridad (fundamento juridico 1° de la STC 16/1982, de 28 de abril y de la STC 80/1982, de 20 de diciembre).

37.- GARCIA LUIS (1995, p. 44); MARTIN PASCUAL (2003, p. 23); PEDREIRA MENENDEZ (2003, p. 29).

38.- Fundamento juridico tercero de la Sentencia 18/1984, de 7 de febrero.

Precisamente en la Exposicion de Motivos de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones se alude a esta Sentencia en los siguiente
términos: “También nuestro Tribunal Constitucional (STC 18/1984, de 7 de febrero, entre otras) ha apuntado que una de las notas caracteristi -
cas del Estado social de Derecho es que los intereses generales se definen a través de una interaccidn entre el Estado y los agentes sociales,
y que esta interpenetracion entre lo publico y lo privado transciende también al campo de lo organizativo, en donde, como es fécil entender, las
fundaciones desempenan un papel de primera magnitud”. . }

39.- De la misma opinion SAJARDO MORENO (1996, p. 14); MARTIN PASCUAL (2003, p. 23); PEDREIRA MENENDEZ (2003, p. 29).
Resulta de gran interés el andlisis del concepto de actividades de interés general que realiza el profesor CALVO ORTEGA (2005, pp. 34-36,
42), en el que distingue los siguientes tipos de actividades de interés general que tienen su correspondiente reflejo en la Constitucion espafiola:
a) Actividades que inciden directa e inmediatamente en los seres humanos tales como la formacin (articulo 40 Constitucion), la salud (art. 43),
la cultura (art. 44), el medio ambiente (art. 45), la rehabilitacion e integracion de disminuidos (art. 49), etc.; b) Actividades con difusidn de sus
resultados y subsiguiente cardcter multiplicador, como el empleo (art. 40) y la investigacion (art. 44); c) Actividades de proteccion publica por
tener una importancia notable en la sociedades de nuestros dias, entre las que se encontrarian el asociacionismo de consumidores (art. 51),
la conservacidn del patrimonio histdrico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia (art. 46) y el fomento de la educacion fisica y el deporte
(articulo 43).
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Es precisamente para potenciar las actividades de las fundaciones por lo que se pueden esta-
blecer incentivos o beneficios a través de un régimen fiscal especial. Con los beneficios fiscales se
pretende estimular la creacién y funcionamiento de las entidades no lucrativas para que realicen un
mayor niimero de actividades de interés general, coadyuvando asi a un mejor desarrollo de los prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica. Se trata de una opcién politica legitima que encuen-
tra amparo en la STC 37/1987 de 26 de marzo (fundamento juridico 13°), cuando se afirma que “tanto
el sistema tributario en su conjunto como cada figura tributaria concreta forman parte de los instru-
mentos de que dispone el Estado para la consecucion de los fines econdmicos y sociales constitu-
cionalmente ordenados” (Pedreira, 2003, pp. 31y 32).

Ahora bien, con los beneficios fiscales otorgados a las fundaciones no se consigue, exclusiva-
mente, que aquéllas colaboren, por el nimero y modo de las actuaciones realizadas, en la imple-
mentacion de las politicas econdmicas y sociales propias del Estado social, si no que se logran unos
resultados que no podrian darse en el supuesto de que todo este espacio social se ocupase, exclu-
sivamente, por el sector pdblico. En efecto, la actuacion en el seno de |a sociedad de las entidades
sin fines lucrativos en general, y de las fundaciones en particular, aportan otras dimensiones muy impor-
tantes. Por un lado, se da mejor cumplimiento al articulo 9.2 de la Constitucion, cuando establece que
corresponde a los poderes publicos “favorecer la participacion de todos los ciudadanos en la vida poli-
tica, econdmica, cultural y social”. Se trata, por tanto, no sdlo de garantizar los servicios propios del
Estado social, sino de favorecer la participacion e implicacién de los ciudadanos y de los grupos en
que se integran. Por otro lado, se garantiza, como ha sefialado Pedreira (2003, pp. 27 y 28), “una plu-
ralidad en el desenvolvimiento del Estado Social y Democratico de Derecho, al permitir a las minorias
que constituyan sus propias organizaciones para alcanzar aquéllos fines de interés general que ellos
consideran prioritarios y que el poder politico imperante en cada momento desdefia, con lo que se for-
talece la libertad y el espiritu democratico0.”

Por todo ello, consideramos que para lograr la necesaria articulacion entre el Estado y la Sociedad
que requiere el Estado social, y para facilitar la participacién de los ciudadanos en la vida econé-
mica, social y cultural, normalmente serd conveniente (si bien habra que valorar el contexto histérico
y social concreto) establecer ciertos beneficios fiscales para las fundaciones, con el objeto de fomen-
tar y facilitar su constitucion y desenvolvimiento, ya que las fundaciones y las asociaciones de utilidad

40.- En este contexto, resulta indiscutible la potencialidad que tienen las entidades del Tercer Sector para detectar nuevas necesidades
sociales o para satisfacer las ya existentes de una forma especifica y diferenciada. Sobre las importantes funciones sociales que realizan las enti -
dades del Tercer Sector, puede verse JIMENEZ ESCOBAR, J. y MORALES GUTIERREZ, A.C. (2006, pp. 26-36).

Téngase en cuenta, ademds, que lo que resulta de interés general dependerd de lo que en cada momento sea relevante para la colectivi -
dad. Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional ha afirmado que se trata de un concepto abierto e indeterminado (STC 68/1984, de 11 de
junio). Por ello, con buen criterio, el articulo 3.1 de la Ley 50/2002, de Fundaciones establece una lista ejemplificativa de fines de interés gene -
ral (‘como pueden ser, entre otros...”) que pueden perseguir las fundaciones, no tratdndose, en modo alguno, de una lista taxativay cerrada. Serd
el Protectorado quien deba informar, con cardcter preceptivo y vinculante, al Registro de Fundaciones sobre la idoneidad de los fines de las fun -
daciones que se encuentren en proceso de constitucion (art. 35.1 a) Ley). Respecto al régimen sustantivo de las fundaciones puede verse
JIMENEZ ESCOBAR y MONTERO SIMO (2006, pp. 87-135).
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publica constituyen los principales cauces juridicos formales que encuentra el ciudadano para invo-
lucrarse en la implementacion del Estado social: ya sea actuando como miembros de los 6rganos
de gobierno (patrono, miembro de junta directiva), como trabajador de la entidad o voluntario. Ademas,
no sélo constituyen un cauce importante para la solidaridad y responsabilidad ejercida a través de
prestaciones de caracter personal, sino también para que los ciudadanos se responsabilicen desde
una perspectiva patrimonial, al margen de las contribuciones de caracter coactivo que supone el pago
de tributos, en la implantacién de objetivos de caracter social, a través de los donativos y ayudas de
caracter voluntario entregados a estas entidades, ya sea en el acto de la dotacidn fundacional o con
aportaciones o donativos posteriores. Es verdad que los objetivos apuntados podrian lograrse a tra-
vés de una politica adecuada de subvenciones, pero también es cierto que la concesion de subven-
ciones a las fundaciones presenta un caracter mas contigente, mudable e incluso discrecional, pues
suelen estar vinculadas a politicas muy concretas y cambiantes. Por eso, en este contexto, el bene-
ficio fiscal ofrece un marco mas estable y seguro de incentivacion.

El legislador, cuando ha optado por establecer un régimen fiscal especial para las entidades sin
fines lucrativos, entre las que se encuentran las fundaciones, parte de estas premisas, tal y como se
reconoce en el propio titulo de la Ley 30/1994, “Fundaciones e Incentivos Fiscales a la Participacion
Privada en Actividades de Interés General”, y en la Exposicion de Motivos de esta Ley4! y de la Ley
497200242,

C) De los principios generales a la regulacion positiva

El marco de fundamentacion descrito en el apartado anterior es el que permite entender y valorar
la regulacion que el legislador tributario establece para las fundaciones. Se establece un régimen
fiscal especial en la Ley 49/2002 para las entidades que cumplen con los requisitos enumerados en
su articulo 3 y opten por la aplicacién del régimen. Para las que no los cumplen, se establecen, sim-
plemente, una serie de beneficios fiscales, de alcance muy limitado, en las leyes propias de cada tri-
buto, por lo que no podemos, realmente, hablar de la existencia de un régimen fiscal especial para
éstas.

41.- “En las sociedades democraticas desarrolladas constituye una realidad la participacion, junto con el sector publico, de personas, enti -
dades e instituciones privadas en la proteccidn, el desarrollo, y el estimulo de actividades de interés general en las diversas manifestaciones que
éstas pueden revestir, desde lo puramente benéfico y asistencial hasta lo culturaly artistico. (...) En consecuencia, el Titulo Il {(...), tiene una fina -
lidad claramente incentivadora, tendente a estimular la participacion de la iniciativa privada en la realizacion de actividades de interés general.
Esta participacion puede canalizarse a través de las siguientes vias, a las que se concede un régimen fiscal ventajoso: “Constitucion de entida -
des que persigan fines de asistencia social, civicos, (...), o cualesquiera otros fines de interés general de naturaleza andloga, y que, en razén a
su forma de personificacion, tengan esta finalidad como exclusiva, caso de las fundaciones y asociaciones declaradas de utilidad publica. (...)
De esta forma se pretende dinamizar de manera sustancial la realizacion de actividades de interés general, lo que redundard decisivamente en
beneficio de la colectividad” (Apartado VI, Exposicidn de Motivos).

42.- La Ley "tiene una finalidad eminentemente incentivadora de la colaboracion particular en la consecucion de fines de interés general,
en atencion y reconocimiento a la cada vez mayor presencia del sector privado en la tarea de proteger y promover actuaciones caracterizadas
por la ausencia de dnimo de lucro, cuya unica finalidad es de naturaleza general y publica” (Apartado I, Exposicidn de Motivos).
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a) Las fundaciones acogidas al régimen fiscal especial de la Ley 49/2002.
a 1) Su ambito subjetivo de aplicacion

El régimen fiscal especial parte, como ya se reconocia en la Exposicion de Motivos de la Ley
30/1994 (apartado sexto), del presupuesto de que las fundaciones por “su forma de personificacion
tienen como finalidad exclusiva perseguir fines de interés general”. Por ello, practicamente todos los
requisitos que se establecen en el articulo 3 de la Ley 49/2002 derivan del régimen juridico general
aplicable a las fundaciones*3.

Las entidades deben cumplir diez requisitos, que, atendiendo a la finalidad que los inspira, pode-
mos agrupar en tres grandes categorias: 1) Coherencia con el régimen juridico de las fundaciones, 2)
No generar distorsiones en la competencia en los mercados, 3) Control del régimen por la
Administracién tributaria.

1) Coherencia con el régimen juridico de las fundaciones.

Estd coherencia deriva de cuatro exigencias esenciales en las fundaciones: a) la existencia de per-
sonalidad juridica, b) la realizacién de actividades de interés general, c) el destino de todo el patri-
monio y las rentas a la persecucion de fines de interés general y d) el control por el Protectorado.

a) La personalidad juridica y la inscripcién registral.

El articulo 7.3 de la Ley de Régimen Fiscal (Ley 49/2002) establece que las entidades deben estar
inscritas en el Registro correspondiente. En el caso de las fundaciones, se trata del Registro de
Fundaciones. Ello es totalmente l6gico, pues las fundaciones adquieren la personalidad juridica, con-
virtiéndose en sujetos de derechos y obligaciones, “desde la inscripcién de la escritura publica de su
constitucién” (art. 4.1 Ley de Fundaciones).

b) Perseguir fines de interés general (articulo 3.1 Ley de Régimen Fiscal y articulo 3.1 Ley de
Fundaciones).

Inspiradas por este principio, aparecen una serie de cautelas, tanto en la legislacion fiscal como
sustantiva. Asi esta la exclusion de posibles intereses de tipo particular, ya se a través de los servi-
cios que presta la fundacion o de las retribuciones que esté desembolsa. En concreto se establece:

43.- Este aspecto se reconocia expresamente en la Exposicion de Motivos de la Ley 30/1994 en relacidn con los requisitos que se esta -
blecian en dicha Ley para gozar del régimen fiscal especial.
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- Que los fundadores, patronos y parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos
no sean los principales destinatarios de las actividades de la fundacion, ni se beneficien de
condiciones especiales para utilizar sus servicios (articulo 3.4 Ley de Régimen Fiscal y arti-
culo 3.3 Ley de Fundaciones)*4.

- Que el cargo de patrono sea gratuito (articulo 3.5 Ley de Régimen Fiscal y articulo 15.4 Ley
de Fundaciones)*.

c) Destino de todo el patrimonio y las rentas a la persecucion de fines de interés general.
En esta linea se encuentran las siguientes previsiones:

- Deben destinar a los fines de interés general al menos el 70 por cien de las rentas netas. El
resto se debe destinar a incrementar la dotacion patrimonial o las reservas (art. 3.2 Ley
Régimen Fiscal y art. 27 Ley de Fundaciones).

- Que, en caso de disolucion, su patrimonio se destine, en su totalidad, a entidades beneficia-
rias del mecenazgo (las mencionadas en los articulos 16 a 25 de la Ley Régimen Fiscal) 0 a
entidades publicas. Esta circunstancia tiene que estar prevista en el negocio fundacional o en
los estatutos. Por tanto, se debe destinar, en todo caso, a entidades que realizan activida-
des de interés general. (arts. 3.6 Ley Régimen Fiscal y articulo 33.2 Ley de Fundaciones).

Se prohibe, a los efectos de gozar de este régimen fiscal especial, la reversion de su patrimonio
al aportante 0 a sus herederos o legatarios, salvo que la reversion esté prevista a favor de alguna enti-
dad beneficiaria del mecenazgo.

d) Control por el Protectorado

44.- Este requisito no resulta exigible con respecto a las actividades de investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico, ni alas actividades
de asistencia social o deportivas a las que se refiere el articulo 20, apartado uno, en sus nimeros 8°y 13°, respectivamente, de la Ley del IVA,
ni a las fundaciones cuya finalidad sea la conservacion y restauracion del Patrimonio Histdrico Espafiol que cumplan las exigencias de la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico Espafiol, o de la Ley de la respectiva comunidad auténoma que le sea de aplicacion, en parti -
cular respecto de los deberes de visita y exposicion publica de dichos bienes.

45.- Es importante precisar que la gratuidad se refiere al ejercicio concreto del cargo. Por ello, si pueden percibirse retribuciones por la pres -
tacion de servicios, incluidos los prestados en el marco de una relacion de cardcter laboral, distintos de los que implica el desempefio de las
funciones que les corresponden como miembros del patronato.

También, por supuesto, pueden ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que el desemperio de su funcion como patronos
les ocasione. Las cantidades percibidas por este concepto no pueden exceder de los limites previstos en el IRPF para ser consideradas dietas
exceptuadas de gravamen.

Asimismo deben ejercer gratuitamente el cargo los administradores que representen a la entidad en las sociedades mercantiles en que par -
ticipe, salvo que las retribuciones percibidas por la condicion de administrador se reintegren a la entidad que representen. Si se reembolsa a la
entidad, la retribucion percibida por el administrador estd exenta en el IRPF y no sujeta a retencion.
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En este sentido se encuentran las siguientes previsiones:

- Cumplir con las obligaciones contables (art. 3.8 Ley Régimen fiscal y articulo 25 apartados 1°,
2°, 3% 4° 6°y 9° de la Ley de Fundaciones).

- Rendir cuentas al Protectorado (art. 3.9 Ley Régimen fiscal y articulo 25.7 Ley de Fundaciones).
2) No generar distorsiones en la competencia en los mercados.

El articulo 3.3. de la Ley de Régimen Fiscal establece que el importe neto de la cifra de negocios
del gjercicio correspondiente al conjunto de las explotaciones econdmicas no exentas ajenas a su
objeto o finalidad estatutaria no debe exceder del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad, v,
con independencia de su volumen, su desarrollo no debe vulnerar las normas reguladoras de defensa
de la competencia. Este requisito, como analizaremos con detalle después, pretende que las funda-
ciones no realicen, mas alla de lo razonable en términos cuantitativos, explotaciones econdmicas aje-
nas a su objeto o finalidad estatutaria bajo el paraguas de un régimen fiscal muy beneficioso que podria
ocasionar distorsiones en la competencia.

3) Control del régimen por la Administracion tributaria.

Un régimen de beneficios fiscales muy amplio comporta, normalmente, un control de la
Administracion al objeto de evitar posibles actuaciones fraudulentas. Esta es la razén de ser del dltimo
requisito que establece la Ley de Régimen Fiscal: elaborar una memoria econémica anual“6 que debe
presentarse ante la Administracién Tributaria dentro del plazo de siete meses desde la fecha de cie-
rre del ejercicio .

Si la fundacién cumple todos los requisitos analizados y quiere que se le aplique este régimen fis-
cal especial, debe comunicar a la Administracién tributaria su opcién por dicho régimen a través de
la declaracion censal (modelo 036)47.

46.- En la memoria se deben especificar los ingresos y gastos del ejercicio, de manera que puedan identificarse por categorias y por pro -
yectos, asi como el porcentaje de participacion que mantengan en entidades mercantiles (respecto al contenido concreto de esta memoria véase
el articulo 3 del Real Decreto 1270/2003).

47.- La opcidn se regula en los articulos 1y 2 Real Decreto 1279/2003. La simple comunicacion le otorga ya el derecho a disfrutar de los
beneficios fiscales que, después se analizaran, en el Impuesto sobre Sociedades, en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, y en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas.

Para poder disfrutar de los beneficios fiscales, a los que también se aludird después, en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles y en el Impuesto
sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, se debera comunicar ademas al ayuntamiento en el que se localice el inmue -
ble el ejercicio de la opcion por el régimen, resultando suficiente, a estos efectos, un escrito de comunicacion y fotocopia del modelo 036 por el
que se optd por el régimen.

La aplicacion del régimen estd condicionada, en todo caso, al cumplimiento de todos los requisitos analizados.
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a 2) El alcance de los beneficios fiscales
1) El Impuesto sobre Sociedades

En este impuesto se esta exento por todas las rentas, salvo por las procedentes de explotaciones
econdmicas (articulo 6 Ley 49/2002). No obstante, si se esta exento por las rentas derivadas de las
siguientes explotaciones econdmicas:

a) Las rentas derivadas de una serie de explotaciones econdmicas que el legislador ha conside -
rado muy importantes desde el punto de vista social, las enumeradas en el articulo 7, siempre y cuando
se desarrollen en cumplimiento de su objeto o finalidad especifica“S.

b) Las rentas procedentes de las explotaciones econdmicas que tengan un cardcter meramente
auxiliar o complementario de las explotaciones econdmicas exentas o de las actividades encamina-
das a cumplir los fines estatutarios o el objeto de la entidad sin fines lucrativos. No se considera que
las explotaciones econdmicas tienen un cardcter meramente auxiliar o complementario cuando el
importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de ellas exceda del 20
por 100 de los ingresos totales de la entidad.

¢) Las rentas procedentes de las explotaciones econdmicas de escasa relevancia. Se consideran
como tales aquéllas cuyo importe neto de cifra de negocios del ejercicio no supere en conjunto 20.000
euros. Se trata de explotaciones econdmicas instrumentales, destinadas a generar fondos para la enti-
dad.

48.- Son las siguientes:

1° Las explotaciones econdmicas de prestacion de servicios de promocion y gestidn de la accidn social, asi como determinadas presta -
ciones de servicios de asistencia social e inclusion social que se enumeran en el propio articulo 7.1, incluyendo las actividades auxiliares o com -
plementarias de aquéllos, como son los servicios accesorios de alimentacion, alojamiento o transporte.

2° Las explotaciones econdmicas de prestacion de servicios de hospitalizacion o asistencia sanitaria, incluyendo las actividades auxiliares
0 complementarias de los mismos, como son la entrega de medicamentos o los servicios accesorios de alimentacidn, alojamiento y transporte.

3°. Las explotaciones econdmicas de investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico.

4°. Las explotaciones econdmicas de los bienes declarados de interés cultural conforme a la normativa del Patrimonio Histdrico del Estado
y de las Comunidades Autdnomas, asi como de museos, bibliotecas, archivos y centros de documentacidn, siempre y cuando se cumplan las
exigencias establecidas en dicha normativa, en particular respecto de los deberes de visita y exposicion publica de dichos bienes.

5°. Las explotaciones econémicas consistentes en la organizacion de representaciones musicales, coreogrdficas, teatrales, cinematogra -
ficas o circenses.

6°. Las explotaciones econdmicas de parques y otros espacios naturales protegidos de caracteristicas similares.

7°. Las explotaciones econémicas de ensefianza y de formacion profesional, en todos los niveles y grados del sistema educativo, asi como
las de educacion infantil hasta los tres afios, incluida la guarda y custodia de nifios hasta esa edad, las de educacion especial, las de educacion
compensatoria y las de educacion permanente y de adultos, cuando estén exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido, asi como las explota -
ciones econdémicas de alimentacion, alojamiento o transporte realizadas en centros docentes y colegios mayores pertenecientes a entidades
sin fines lucrativos.

8°. Las explotaciones econdmicas consistentes en la organizacion de exposiciones, conferencias, coloquios, cursos o seminarios.

9°. Las explotaciones econdmicas de elaboracion, edicidn, publicacion y venta de libros, revistas, folletos, material audiovisual y material
multimedia.

10°. Las explotaciones econdmicas de prestacion de servicios de cardcter deportivo a personas fisicas que practiquen el deporte o la
educacion fisica, siempre que tales servicios estén directamente relacionados con dichas practicas y con excepcion de los servicios relaciona -
dos con espectdculos deportivos y de los prestados a deportistas profesionales.
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Finalmente, las rentas de las explotaciones econdmicas no exentas tributan al tipo de gravamen
reducido del 10 por ciento.

2) Exencion en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
que afecta a las tres modalidades del impuesto (art. 45.1.A) b) Real Decreto Legislativo 1/1993). La
exencion no sera aplicable cuando el impuesto deba pagarse con efectos timbrados.

3) Exencion en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles para todos los bienes inmuebles, salvo para
los afectos a explotaciones econdmicas no exentas del Impuesto sobre Sociedades.

4) Exencidn en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas por las explotaciones econdmicas que
lo estan en el Impuesto sobre Sociedades (las que se enumeran en el articulo 7 de la Ley 49/2002).

5) Exencidn en el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

La entidad gozara de exencidn, en todo caso, cuando adquiera de forma gratuita terrenos urba-
nos, 0 en su favor se constituyan o transmitan gratuitamente derechos reales de goce limitativos del
dominio sobre los mismos. Cuando la entidad transmita de forma onerosa terrenos urbanos, o cons-
tituya o transmita de forma onerosa derechos reales de goce limitativos del dominio sobre los mismos,
gozara de exencién unicamente si los terrenos estaban exentos en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles. Es decir, gozara de exencidn siempre que los terrenos no estén afectos a explotaciones
econdmicas gravadas (es decir, no exentas) en el Impuesto sobre Sociedades.

Ademas de todos estos beneficios fiscales, las personas fisicas y juridicas que colaboren econé-
micamente con estas entidades a través de ayudas o donativos gozan de unas importantes desgra-
vaciones fiscales (articulos 16-25 Ley 49/2002)*°.

b) Fundaciones no acogidas a la Ley 49/2002.

En esta situacion se encontraran las fundaciones que no cumplen los requisitos que establece la
Ley 49/2002 y aquellas otras que, aun cumpliéndolos, no quieran optar por la aplicacion del régimen
fiscal especial de la Ley citada.

Como ya hemos apuntado, en relacién con estas fundaciones no existe realmente un régimen fis-
cal especial, sino simplemente una serie de beneficios fiscales regulados en las leyes de ciertos tri-
butos. Sélo los previstos en el Impuesto sobre Sociedades son susceptibles de aplicarse a todas las

49.- Hemos tratado los incentivos fiscales al mecenazgo en JIMENEZ ESCOBAR (2006 A), pp. 211-215).
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fundaciones, en el resto de tributos afectan exclusivamente a algunas fundaciones muy concretas sin-
gularmente resefiadas o a todas, pero en funcion de la realizacién de ciertas actividades>0.

Por lo que respecta al Impuesto sobre Sociedades, estan exentas, exclusivamente, por las siguien-
tes rentas (art. 121 Texto Refundido de la Ley del impuesto): a) las que procedan de la realizacién de
actividades que constituyan su objeto social o finalidad especifica®!; b) las derivadas de adquisicio-
nes y transmisiones a titulo lucrativo (gratuito), siempre que unas y otras se obtengan o realicen en
cumplimiento de su objeto social o finalidad especifica; c) las que se pongan de manifiesto en la trans-
misidn onerosa de bienes afectos a la realizacion del objeto social o finalidad especifica cuando el
total del producto obtenido se destine a nuevas inversiones relacionadas con dicho objeto social 0
finalidad especifica®2.

Por el contrario, nunca quedaran exentos los rendimientos derivados de explotaciones econémi-
cas, ni las rentas derivadas del patrimonio, ni las rentas obtenidas en transmisiones distintas de las
sefialadas anteriormente (art. 120.2 Texto Refundido de la Ley del impuesto). Por ello, cuando la fun-
dacidn consiga realizar su objeto social o finalidad especifica a través de una explotacion econd-

50.- Se trata de las siguientes exenciones:

- En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, la Cruz Roja Espafiola y la Organizacién Nacional
de Ciegos son las tnicas entidades no lucrativas que gozan de exencion. La exencidn afecta a las tres modalidades del impuesto, si bien no serd
aplicable cuando el impuesto haya de pagarse con efectos timbrados.

- En el Impuesto sobre Actividades Econdmicas estdn exentos: a) Los establecimientos de ensefianza en todos sus grados que, careciendo
de dnimo de lucro, estuvieren en régimen de concierto educativo (art. 82.e) Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
en adelante TRLRHL); b) Las asociaciones y fundaciones de disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales, sin dnimo de lucro, porlas actividades
de cardcter pedagdgico, cientifico, asistenciales y de empleo que para la ensefianza, educacion, rehabilitacidn y tutela de minusvdlidos reali -
cen (art. 82 f) TRLRHL). Las dos exenciones anteriores son rogadas y se concederan, cuando proceda, a instancia de parte (art. 82.4 TRLRHL);
¢) La Cruz Roja Espafiola (art. 82 g) TRLRHL).

- En el Impuesto sobre Bienes Inmuebles estd exenta la Cruz Roja Espafiola (art. 62.1. d) TRLRHL). También, y previa solicitud al ayun -
tamiento correspondiente, gozan de exencion: a) Los bienes inmuebles que se destinen a la ensefianza por centros docentes acogidos, total o
parcialmente, al régimen de concierto educativo, en cuanto a la superficie afectada a la ensefianza concertada (art. 62.2. a) TRLRHL); b) Los
declarados expresa e individualmente monumento o jardin histdrico de interés cultural mediante Real Decreto, en la forma establecida por el arti -
culo 9 de la Ley 16/1985, de 25 de julio, del Patrimonio Histdrico Espafiol, e inscritos en el registro general a que se refiere el articulo 12 como
integrantes del Patrimonio Histdrico Espafiol, asi como los comprendidos en las disposiciones adicionales primera, segunda y quinta de dicha
Ley (art. 62.2. b) TRLRHL).

- En el Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecdnica estdn exentas las ambulancias y demas vehiculos directamente destinados a la
asistencia sanitaria o al traslado de heridos o enfermos (articulo 93.1 d) TRLRHL).

- En el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana estdn exentas las instituciones que tengan la califi -
cacion de benéficas o benéfico-docentes (art. 105.2 ¢) TRLRHL) y la Cruz Roja Espafiola (art. 105.2 f) TRLRHL). Por otro lado, estan exentos
los incrementos de valor que se pongan de manifiesto como consecuencia de las transmisiones de bienes que se encuentren dentro del peri -
metro delimitado como Conjunto Histdrico-Artistico, o hayan sido declarados individualmente de interés cultural, segun lo establecido en la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, cuando sus propietarios o titulares de derechos reales acrediten que han realizado a
su cargo obras de conservacion, mejora o rehabilitacién en dichos inmuebles. La ordenanza fiscal establece los aspectos sustantivos y formales
de la exencion (art. 105.1 b) TRLRHL).

51.- Entre ellas se encuentran las cuotas de asociados; las subvenciones publicas que financien actividades de su objeto social o finali -
dad especifica, salvo las que financian actividades que constituyan una explotacion econdmica; las aportaciones de fundadores, los donativos,
etc.

52.- El plazo para realizar las nuevas inversiones es el comprendido entre el afio anterior y los tres afios posteriores a la transmision. Ademas,
la inversion debe mantenerse en el patrimonio de la entidad durante siete afios, salvo que su periodo de amortizacidn fiscal sea inferior. Si no
se realiza la inversion en el plazo sefialado, la parte de cuota integra correspondiente a la renta obtenida se ingresard, ademds de los intere -
ses de demora, conjuntamente con la cuota correspondiente al periodo impositivo en que vencid el plazo para realizar la reinversion. Si se trans -
miten los elementos en que se ha materializado la reinversion antes de los plazos citados anteriormente, se integrard en la base imponible la
parte de renta no gravada, salvo que el importe obtenido sea objeto de una nueva reinversion.
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mica (fundacion con finalidad docente titular de un colegio, fundacién con fines sanitarios titular de un
hospital, etc.), estas rentas no quedaran nunca exentas.

El tipo de gravamen al que tributan las rentas no exentas es del 25 por 100.

4.- Los limites de la incentivacion fiscal: la
exencion de las explotaciones economicas y la
competencia en los mercados

4.1. Consideraciones de caracter general

Como ya hemos analizado, el legislador tributario, en nuestro marco constitucional, puede per-
fectamente establecer un elenco significativo de beneficios fiscales para las fundaciones con el objeto
de fomentar sus actividades, en la medida en que estime que pueden resultar convenientes para imple-
mentar los principios rectores de la politica social y econdmica, asi como para la articulacion, en el
sentido que ha indicado el Tribunal Constitucional, del Estado social a través de la actuacién conjunta
del Estado y la sociedad civil, fomentando, en Ultima instancia, la participacién de los ciudadanos, y
de los grupos en que se integran (asociaciones, fundaciones, sociedades), en la vida econémica, cul-
tural y social (art. 9.2 Constitucion). Queda, por tanto, a la discrecionalidad y responsabilidad del legis-
lador el valorar el alcance y significacion de estos beneficios fiscales.

Sin embargo, esta discrecionalidad no es absoluta, sino que debe ejercerse siempre en el marco
constitucional, en el que se establecen otros principios configuradores del modelo, constitucionalmente
asumido, de Estado y sociedad y que, en ocasiones, juegan como un limite al reconocimiento de bene-
ficios fiscales excesivamente amplios o desorbitados. Se trata, por tanto, como ocurre en multitud de
ocasiones en el Derecho, de conciliar principios o derechos, que individualmente considerados mere-
cen una valoracion positiva, pero que, a veces, pueden entrar en conflicto. En concreto, nos esta-
mos refiriendo a la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, cuyo ejercicio los
poderes publicos deben garantizar y proteger (art. 38.1 Constitucion).

No cabe duda de que si las fundaciones realizan explotaciones econdmicas, el establecimiento de
la no sujecidn o de la exencidn total, en todos los tributos o en los mas importantes, como seria el caso
del Impuesto sobre Sociedades, podria generar importantes distorsiones en la competencia, dificul-
tando, e incluso impidiendo, el acceso o el mantenimiento en el mercado de otros agentes econémi-
cos que actlan bajo titularidades de caracter mercantil. Medidas como éstas, por tanto, podrian poner
en cuestion el ejercicio de la libertad de empresa que reconoce nuestra Constitucion.
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También la propia normativa comunitaria juega como limite en este dmbito. En este sentido, el
profesor Calvo Ortega (2005, pp. 57-60) se pregunta si la tributacion reducida de las fundaciones puede
considerarse una ayuda de Estado prohibida por el ordenamiento comunitario®3. En su opinion, la res-
puesta debe ser negativa, pero reconoce que el principal obstaculo para dejar claramente fuera del
circulo de las ayudas de Estado a estas entidades ha sido la realizacion de actividades econémicas.
En su opinidn, “La expresion ‘implicarse en actividades econémicas’ > ha tenido para el bloque
que analizamos (fundaciones y asociaciones de utilidad publica) un efecto negativo y constituye un
obstéaculo conceptual que debe eliminarse con un estudio mas cuidadoso y complejo de estas enti-
dades”.

4.2. Los beneficios fiscales de las explotaciones econdmicas en La Ley 49/2002:
una regulacion equilibrada

Teniendo en cuenta las consideraciones realizadas, nos parece acertada la regulacién que, con
respecto a la realizacion de explotaciones econdmicas y al alcance de los beneficios fiscales, se rea-
liza en la Ley 49/2002. Resumidamente se concreta en lo siguiente:

1. Ambito de aplicacion de la Ley 49/2002.

No resulta aplicable el régimen especial de la Ley 49/2002 si el importe neto de la cifra de nego-
cios del ejercicio correspondiente al conjunto de las explotaciones econdémicas no exentas ajenas al
objeto o finalidad estatutaria de la entidad excede del 40 por 100 de los ingresos totales, o cuando,
aun sin exceder de ese limite, el desarrollo de estas explotaciones econdmicas no exentas vulnere
las normas reguladoras de defensa de la competencia en relacion con empresas que realicen la misma
actividad (art. 3.3° Ley 49/2002).

En el supuesto de que no se aplique la Ley 49/2002, ya comentamos que no existe propiamente
hablando un régimen fiscal especial, y los beneficios fiscales que les resultan aplicables son muy esca-
s0s en cuanto a su numero y alcance, estando regulados en la normativa propia de cada tributo.

53.- El articulo 87 del Tratado adual declara ‘incompatibles con el mercado comun, en la medida en que afecten a los intercambios comer -
ciales entre los Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”. El profesor CALVO (2005, p. 58) destaca “que entre
las ayudas que el mismo articulo considera como compatibles con el mercado comuin no se contemplan las que podriamos denominar “directa -
mente sociales” o favorecedoras de la economia social’.

54.- Esta expresion se utiliza en la Comunicacion de la Comision Europea sobre Servicios de Interés General en Europa. COM (2000)
580 final, donde se afirma: “Las actividades ejercidas por organismos cuyas funciones son esencialmente sociales, que no tienen ganancias ni
como objetivo practicar una actividad industrial o comercial seran en general excluidas de la aplicacidn de reglas comunitarias relativas a la com -
petencia y al mercado interior (....) Sin embargo, cuando estos organismos, en cumplimiento de su funcidn de interés general, se impliquen en
actividades econdmicas, la aplicacion de las reglas comunitarias en estas actividades econdmicas se realizard en base a los principios enun -
ciados en la presente comunicacion...”.
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2. Alcance de los beneficios fiscales

Como ya analizamos, los beneficios fiscales en la Ley 49/2002 son muy amplios, tratandose de
una regulacién bastante beneficiosa e incentivadora. Unicamente tributan las explotaciones econé-
micas que no se encuentran en el articulo 7 de la Ley 49/2002: por su mero ejercicio (Impuesto sobre
Actividades Econdmicas), por las rentas obtenidas (Impuesto sobre Sociedades, si bien a un tipo redu-
cido del 10 por 100), y por los bienes inmuebles afectos a las explotaciones econémicas, ya sea por
su titularidad (Impuesto sobre Bienes Inmuebles) o su transmision (Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana). Conviene recordar que si estaban en el articulo 7,
y por ello gozan también de exencidn en los tributos mencionados, las siguientes explotaciones eco-
nomicas: a) las que el legislador ha considerado muy importantes desde el punto de vista social (asis-
tencia social, asistencia sanitaria, investigacion cientifica y tecnoldgica, de ensefianza, etc.) siempre
y cuando se desarrollen en cumplimiento del objeto o finalidad especifica de la entidad; b) las explo-
taciones econémicas que tengan un carécter meramente auxiliar o complementario de las explota-
ciones econdmicas exentas o de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatutarios o el objeto
de la entidad sin fines lucrativos; c) las explotaciones econdmicas de escasa relevancia (explotacio-
nes econdmicas instrumentales, destinadas a generar fondos para la entidad).

Parece una regulacion equilibrada entre el fomento del Estado social (sociedad del bienestar) y la
no generacion de excesivas distorsiones en los mercados. Regulacion que parece coherente con la
propia naturalaza de estas entidades. Por una parte, realizan actividades de interés general, siendo,
por ello, entidades que ingresan para gastar en actividades de interés general (a diferencia de las enti-
dades lucrativas, que gastan para ingresar, generando un beneficio a distribuir entre los socios), lo
mismo que le ocurre a las entidades publicas. De ahi se deriva que haya un importantisimo elenco de
beneficios fiscales. Por otro lado, a diferencia de las entidades publicas, son entidades privadas, y,
I6gicamente, con este caracter de entidad de Derecho privado es con el que se presentan en los mer-
cados, ofertando bienes y servicios. Debido a esto, no pueden gozar de exenciones absolutas, como
ocurre con el Estado y las comunidades auténomas, pues de ser asi, podrian generarse distorsiones
en los mercados y con ello poner en peligro la libertad de empresa. Por este caracter especifico es por
lo que las entidades no lucrativas en general, y las fundaciones en particular, ocupan un espacio pro-
pio entre las entidades publicas y las entidades de naturaleza mercantilSs.

55.- Sobre el espacio social del Tercer Sector véase nuestro trabajo JIMENEZ ESCOBAR, J y MORALES GUTIERREZ, A. C. (2006, pp.
26-36)
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4.3. Algunos problemas pendientes en la tributacion de las explotaciones econd-
micas y propuestas de solucion

Pese a que la regulacion actual sea bastante equilibrada respecto a los valores en juego, ello no
obsta para que presente algunas cuestiones que han sido reguladas de forma deficiente, sobre todo
porque llevan a que el régimen fiscal resulte, en ocasiones, excesivamente rigido y monolitico. Son
las siguientes:

1. El tratamiento otorgado en los tributos locales a las explotaciones econdmicas, coincidentes
con la finalidad de la fundacidn, que no estdn en la lista del articulo 7 Ley 49/2002.

Los resultados de estas explotaciones econdmicas tributan a un tipo bonificado del 10 por 100.
Esta situacion, por lo que se refiere al Impuesto sobre Sociedades, nos parece acertada, puesto que
el legislador ha podido considerar como exentos sélo los resultados obtenidos en aquellas explota-
ciones econdmicas a través de las que se realizan actividades de interés general especialmente valo-
radas socialmente (las enumeradas en el articulo 7). Para el resto, dado que también serdn de interés
general, puesto que coinciden con la finalidad de la entidad, establece su tributacion al tipo redu-
cido.

Sin embargo, la realizacion de esta actividad econdémica no goza de exencion alguna en el
Impuesto sobre Actividades Econdmicas, ni los bienes inmuebles vinculados a la misma en el Impuesto
sobre Bienes Inmuebles y en el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana. Entendemos que en estos casos se deberia haber establecido la exencién, pues ello bene-
ficiaria indudablemente a la entidad, sobre todo en los dos primeros tributos que son de cardcter perid-
dico, sin que supusiese una distorsion significativa para la competencia en los mercados.

2. La exencidn en el Impuesto sobre Sociedades de las explotaciones econdmicas, que coinci -
dentes con la finalidad de la fundacion, estdn entre las del articulo 7 de la Ley 49/2002, pero que sue -
len generar pérdidas.

No es infrecuente que los resultados de estas explotaciones econdmicas sean negativos. Como
las rentas, positivas o negativas, de estas explotaciones econdmicas estan exentas, no se puede com-
pensar con las rentas positivas de las explotaciones econémicas no exentas a través de las que la
entidad, en muchas ocasiones, se financia (serian explotaciones de caracter instrumental pero que,
por no ser de escasa relevancia, no estan exentas). Evidentemente, cabria renunciar al régimen fis-
cal de la Ley 49/2002, pero esto llevaria a que la exencién en el Impuesto sobre Sociedades fuese de
escasisimo alcance, tributando por casi todas las rentas (incluyendo las derivadas de la rentabiliza-
cién de su patrimonio mueble o inmueble) al 25 por 100, ademas de no gozar ya de exenciones en
el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, el Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana y el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y perder la incentivacion fiscal al mecenazgo. Para
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evitar esta disyuntiva, poco razonable desde la premisas de incentivacion fiscal que inspira el régimen
especial, cabria la posibilidad de permitir la renuncia a la exencién en el Impuesto sobre Sociedades
de las rentas de las explotaciones econdmicas del articulo 7 de la Ley 49/2002, manteniendo, en cam-
bio, el resto de beneficios fiscales e incentivos fiscales al mecenazgo que acompafian al régimen fis-
cal especial®.

5.- Conclusiones

1. Existe un consenso bastante generalizado en que las fundaciones presentan dos caracteristi-
cas esenciales que podrian justificar un régimen fiscal ventajoso: tener fines de interés general y la
ausencia de animo de lucro.

Se admite también, de manera bastante unanime, que a partir de esos rasgos configuradores de
las fundaciones se debe encontrar la legitimacion ltima de los beneficios fiscales en la Constitucion,
en cuanto norma suprema que fundamenta y configura a todo el ordenamiento juridico.

Por ultimo, existe un acuerdo importante en que la regulacion fiscal mas aconsejable para las fun-
daciones seria en el marco de un régimen fiscal especial o estatuto fiscal propio para las entidades
sin fines lucrativos.

2. Mas alla de los tres puntos anteriores no existe consenso en la doctrina, y las discrepancias
se muestran con gran fuerza en dos aspectos que resultan fundamentales en orden a configurar cual-
quier régimen fiscal especial para las entidades sin fines lucrativos: los preceptos constitucionales que
deben fundamentar la menor tributacién de estas entidades y la forma de instrumentarlo técnicamente.

3. Un grupo de autores ha buscado la fundamentacidn en los principios constitucionales tributa-
rios, negando, a partir de éstos, capacidad econdmica o contributiva a las fundaciones, o bien afir-
mando que el principio de igualdad tributaria justificaria los beneficios tributarios en cuanto que las
fundaciones contribuyen, a través de sus actuaciones, a la satisfaccion de fines de interés general. .

De afirmarse la ausencia absoluta de capacidad econémica o contributiva en las fundaciones, la
respuesta técnica que parece mas adecuada es la no sujecion o exencion general. Sin embargo, si se
afirma una menor capacidad econdmica o se recurre a la igualdad tributaria como fundamento de los
beneficios fiscales, cabria modular éstos a través de diferentes técnicas tributarias (exenciones par-
ciales, reducciones, tipos bonificados, etc.). En cualquier caso, parece claro que si los beneficios fis-

56.- En parecidos términos se manifiesta PEDREIRA MENENDEZ (2003, p. 182), cuando apunta que la solucion podria estar en estable -
cer el régimen de exencion del articulo 7 como opcional.
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cales derivan de las exigencias del articulo 31 de la Constitucién deberan establecerse de forma ine-
ludible por el legislador tributario, pues aquéllos responderian a los requerimientos que con respecto
al tributo establece la Constitucion. No obstante, hemos comprobado que, en nuestro marco consti-
tucional, no cabe afirmar que los beneficios fiscales de las fundaciones se deban a que aquéllas care-
cen de capacidad econémica o contributiva, ni tampoco porque deriven de las exigencias del principio
de igualdad tributaria.

4. Otro sector doctrinal considera que el beneficio fiscal responde a razones extrafiscales, en el
marco de la utilizacion del tributo para conseguir otras finalidades establecidas en la Constitucion. En
nuestra opinion, este es el verdadero origen y fundamento de los beneficios fiscales. En particular,
con su establecimiento se coadyuva a la implantacion de los principios rectores de la politica social
y econdmica (arts. 39-52 de la Constitucion), a la articulacion Estado-Sociedad, propia del Estado
social de Derecho (STC 18/1984), a través de una actuacion armonizada de ambos, y a una mayor
participacion de los ciudadanos y de los grupos en que se integra en la vida econdmica, cultural y
social (art. 9.2 de la Constitucion).

Correspondera al legislador tributario valorar hasta qué punto es necesario instaurar beneficios fis-
cales al objeto de lograr esos objetivos constitucionales. Pero, de hacerlo, seran legitimos pues esta uti-
lizacion extrafiscal del tributo resulta admisible en nuestro marco constitucional. Es mas, consideramos
que normalmente se requerird establecer ciertos beneficios fiscales para las fundaciones con el objeto
de conseguir una adecuada articulacion Estado-Sociedad necesaria para la implantacion del Estado
Social y para facilitar la participacion de los ciudadanos en la vida econdmica, social y cultural, pues
las fundaciones y las asociaciones de utilidad ptblica son dos de los principales cauces juridicos que
encuentra el ciudadano para involucrarse en la sociedad del bienestar, ya sea actuando como patrono,
trabajador o voluntario, o colaborando econédmicamente a través de sus aportaciones altruistas.

5. Si bien la ldgica juridica y social parece que normalmente llevara, en el marco de la utilizacion
extrafiscal del tributo, a establecer ciertos beneficios fiscales para las fundaciones, también es verdad
que de la propia Constitucion se derivan unos limites maximos en lo que a la concesién de beneficios
fiscales se refiere. Se trata, en estos casos, de conciliar principios o derechos que individualmente
considerados merecen una valoracion positiva, pero que, en ocasiones, pueden entrar en conflicto.
La obligacion de los poderes publicos de garantizar y proteger el ejercicio de la libertad de empresa
en el marco de la econdmica de mercado (articulo 38 de la Constitucion) puede operar como limite a
la concesion de beneficios fiscales excesivamente amplios a las explotaciones econdmicas que rea-
lizan las fundaciones, pues se podrian generar distorsiones en la competencia, dificultando, e incluso
impidiendo, el acceso 0 mantenimiento en el mercado de agentes econdmicos que operen con titu-
laridades de naturaleza mercantil. En este contexto, también juega en ocasiones como limite la pro-
pia normativa comunitaria, en especial en lo que se refiere a la prohibicién de las ayudas de Estado.
Es en este punto donde la regulacion fiscal debe estar bien aquilatada y conseguir un equilibrio ade-
cuado entre la promocion de actividades de interés general a través de la utilizacion extrafiscal del tri-
buto y el mantenimiento de la competencia en los mercados. El legislador cuenta con un margen de
actuacion importante, pero debe moverse siempre entre esos objetivos en ocasiones contrapuestos.
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En nuestra opinidn, la actual regulacion que realiza la Ley 49/2002 es adecuada para conseguir
ese deseado equilibrio, si bien se podrian introducir ciertas mejoras que, sin poner en peligro la com-
petencia en los mercados, contribuyesen en mayor medida a la funcion de fomento e incentivacion
que tiene el régimen. Por un lado, se podria conceder la exencion en el Impuesto sobre Actividades
Econdmicas para las explotaciones econdmicas que, sin estar en la lista del articulo 7 de la Ley, se
desarrollan en cumplimiento de los fines de la entidad. Esta exencién también se aplicaria en el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles y en el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana a los inmuebles afectos a dichas explotaciones. Por otro lado, cabria articular el
régimen fiscal especial de una forma mas flexible y no tan monolitica, de tal forma que se pueda renun-
ciar a la exencion en el Impuesto sobre Sociedades por las explotaciones econémicas enumeradas
en el articulo 7 de la Ley 49/2002 que arrojen resultados negativos sin que ello comporte la renuncia
al conjunto del régimen fiscal especial, pues ésta impediria aplicar las exenciones de los tributos loca-
les, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y los incenti-
vos fiscales al mecenazgo.

6. Consideramos que el reconocimiento constitucional del derecho de fundacién no constituye
un fundamento suficiente para el establecimiento de beneficios fiscales para las fundaciones. Se trata
simplemente del reconocimiento de un derecho y él mismo no comporta, necesariamente, la necesi-
dad de su promocion, aunque si de su respeto. En cambio, el reconocimiento constitucional si obliga
al legislador tributario a tener una sensibilidad especial en la regulacion del marco fiscal de estas enti-
dades para evitar penalizarlas indirectamente por someterlas a una legislacion tributaria pensada y
articulada, en numerosas ocasiones, a partir de los presupuestos organizativos y de actuacion de
las entidades mercantiles. Aqui es donde se identifican mayores problemas en la vigente fiscalidad de
las fundaciones, sobre todo en el IVA. Sin embargo es en este punto donde los estudios e investiga-
ciones han sido menores, con contadisimas y notables excepciones. Por tanto, entendemos que las
principales preocupaciones de la doctrina deberian centrarse en resolver toda la problematica que la
aplicacion de este impuesto, pensado sobre todo para entidades que actlan fundamentalmente en
condiciones de mercado (empresas), presenta cuando se aplica a entidades que no se configuran ni
actuan bajo esas premisas. Se hace preciso encontrar soluciones técnicas, bien en el marco de la
Sexta Directiva o bien proponiendo mejoras a la misma, que contribuyan a resolver la multitud de pro-
blemas que de forma cotidiana se plantean a las fundaciones en relacion con este impuesto: ¢ cuando
debe adquirirse la condicion de sujeto pasivo del impuesto?, ¢ si deben o no tributar las operaciones
gratuitas (autoconsumos)?, ¢como se podria operar para que el IVA soportado no supusiese un coste
en el supuesto de no ser sujeto pasivo o realizar operaciones exentas limitadas?, ;cémo se puede
simplificar y ordenar la tributacion de las subvenciones?, etc.

7. Confiamos en haber identificado las lineas maestras que deben inspirar la configuracién de un

régimen fiscal para las fundaciones en Espafia. Deseamos y esperamos haber contribuido con ello a
conseguir, epistemoldgicamente hablando, los siguientes resultados:
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A) En relacion con la interpretacion del Derecho vigente, ofrecer un marco de sentido y funda-
mentacion que ayude a resolver los problemas interpretativos que presenta la legislacion tributaria,
pues ésta se enmarca fundamentalmente, en lo que a la regulacion de los beneficios fiscales se refiere,
en las lineas maestras que hemos identificado. Sin duda, ello contribuird a resolver estos problemas
de naturaleza hermenéutica al facilitar la busqueda de la ratio legis.

B) Con respecto a la valoracion critica del Derecho vigente, contribuir a centrar las investigacio-
nes de la doctrina en los problemas que, en el momento presente, tienen una especial significacion,
por entrar en conflicto con los principios basicos y esenciales que deben configurar el régimen fiscal
especial de las fundaciones. Con ello esperamos que no se produzca una dispersion de esfuerzos
ni de recursos en la discusion de aspectos, aparentemente esenciales, pero que no son tales en nues-
tro marco juridico constitucional, y que, en ocasiones, impiden encontrar lo consensos basicos que
permitirian avanzar en la formulacién de soluciones técnicas adecuadas para la resolucion de pro-
blemas concretos.

C) En lo relativo a la elaboracion de propuesta de lege ferenda, orientar y fundamentar la articu-
lacién técnica de soluciones que permitan resolver los problemas especificos que se presentan en
la regulacion fiscal de estas entidades.
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