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1. SUPUESTO DE HECHO

La Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos fiscales al mecenazgo reconoce una serie de beneficios fiscales a las entidades
que cumplan con determinados requisitos. En el articulo 3 de esta norma se exige el cumplimien-
to de diez requisitos para poder acceder a los beneficios fiscales y, ademas, tener la consideracion
de entidad no lucrativa destinataria del mecenazgo incentivado fiscalmente. El primero de ellos,
sobre el que versa este comentario, consiste en perseguir fines de interés general'.

Los diez requisitos se exigen a todas las entidades no lucrativas del articulo 2 pero nuestro
comentario se centrara en las Fundaciones por ser las mas numerosas y las protagonistas de la po-
lémica que vamos a analizar?. La normativa por la que se rigen estas entidades es la Ley 50/2002,

' En concreto el articulo 3, en su apartado 1), exige a las entidades no lucrativas: «Que persigan fines de interés general,
como pueden ser, entre otros, los de defensa de los derechos humanos, de las victimas del terrorismo y actos violentos,
los de asistencia social e inclusion social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, laborales,
de fortalecimiento institucional, de cooperacion para el desarrollo, de promocion del voluntariado, de promocion de
la accion social, de defensa del medio ambiente, de promocion y atencion a las personas en riesgo de exclusion por
razones fisicas, economicas o culturales, de promocion de los valores constitucionales y defensa de los principios de-
mocraticos, de fomento de la tolerancia, de fomento de la economia social, de desarrollo de la sociedad de la informa-
cion, o de investigacion cientifica y desarrollo tecnologico.»

«Se consideran entidades sin fines lucrativos a efectos de esta Ley, siempre que cumplan los requisitos establecidos
en el articulo siguiente:

a) Las fundaciones.

b) Las asociaciones declaradas de utilidad piblica.

c) Las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo, siempre que tengan alguna de las formas juridicas a que se refieren los parrafos an-
teriores.

d) Las delegaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones.

e) Las federaciones deportivas espafiolas, las federaciones deportivas territoriales de &mbito autonémico integradas
en aquellas, el Comité Olimpico Espaiiol y el Comité Paralimpico Espaiiol.

f) Las federaciones y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos a que se refieren los parrafos anterioresy.
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de 26 de diciembre, de Fundaciones, en cuyo articulo 3 también se requiere, en unos términos
muy similares a los de la Ley 49/2002, que persigan fines de interés general?.

Pues bien, sobre el cumplimiento de este requisito se ha pronunciado la Direccion General
de Tributos (en adelante, DGT) y, recientemente, el Tribunal Economico-Administrativo Central
(en adelante, TEAC) de forma negativa respecto de un supuesto muy concreto. Se trata de funda-
ciones que entregan las rentas que obtienen a otras entidades, con o sin animo de lucro, para que
sean estas las que realicen las actividades de interés general. Esta interpretacion administrativa
es tan restrictiva que puede dejar fuera del régimen de la Ley 49/2002 a muchas fundaciones por
lo que creemos que se justifica un comentario critico al respecto.

2. DOCTRINA ADMINISTRATIVA

Hasta la resolucion del TEAC, la DGT habia emitido cuatro contestaciones a consultas en las
que entendia que en estos supuestos se incumplia el requisito del articulo 3.1 de la Ley 49/2002.
En las dos primeras [de 14 de abril de 2005 y 13 de enero de 2006, Consultas nims. V0618/2005
(NFC020763) y V0062/2006 (NFC021776)] los consultantes pretendian crear unas fundaciones
cuyas actividades consistirian en entregar sus rentas a otras entidades no lucrativas para que estas
realizaran directamente las actividades de asistencia a minorias étnicas y benéfico-sociales que
constituirian sus fines. En la tercera [de 20 de septiembre de 2006, Consulta nim. V1874/2006
(NFC023596)], una fundacion, acogida a la Ley 49/2002, habia transmitido inmuebles y pretendia
invertir gran parte del importe obtenido en la compra de participaciones de una entidad mercantil
cuyo objeto social era la atencion de ancianos, uno de los fines de la fundacion. En la tltima [de
16 de noviembre de 2006, Consulta nim. V2282/2006 (NFC024035)] una fundacién tiene como
fines el colaborar en el desarrollo de la Sociedad de la Informacién aportando un nuevo sistema
de correo electronico seguro y la realizacion de programas para la lucha contra el hambre, la po-
breza y la marginacion. La fundacion se dedica principalmente, y a ello parece estar destinanda la
totalidad de las rentas obtenidas, al desarrollo y explotacion de un sistema de correo que le sirve
como fuente de microdonaciones propias o para otras entidades sin fines lucrativos.

Aunque los supuestos de hecho expuestos no son idénticos, y admitirian distintos matices
en las contestaciones, la DGT los ha resuelto de forma uniforme. Para la DGT «El requisito es-

3 «Las fundaciones deberan perseguir fines de interés general, como pueden ser, entre otros, los de defensa de los dere-

chos humanos, de las victimas del terrorismo y actos violentos, asistencia social e inclusion social, civicos, educativos,
culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, laborales, de fortalecimiento institucional, de cooperacion para el desa-
rrollo, de promocion del voluntariado, de promocion de la accion social, de defensa del medio ambiente, y de fomen-
to de la economia social, de promocion y atencion a las personas en riesgo de exclusion por razones fisicas, sociales
o culturales, de promocion de los valores constitucionales y defensa de los principios democraticos, de fomento de la
tolerancia, de desarrollo de la sociedad de la informacion, o de investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico.»
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tablecido en el apartado 1.° del articulo 3 de la citada norma exige que sea la propia fundacion
directamente la que persiga fines de interés general, sin que pueda entenderse cumplido este re-
quisito por el hecho de destinar los ingresos a otras fundaciones.» [«(...) a la adquisicion de par-
ticipaciones en entidades mercantiles que desarrollen dichos fines» o «(...) de destinar o generar
ingresos para otras entidades sin animo de lucro»].

Por su parte, el TEAC ha afrontado esta cuestion en la Resolucion de 29 de noviembre de
2012 (R. G. 3669/2010)*. La Inspeccion entendid, siguiendo el criterio de la DGT, que una fun-
dacion benéfica incumplia el requisito del articulo 3.1 de la Ley 49/2002 por destinar sus rentas a
personas fisicas y a entidades sin fines lucrativos. Por este motivo, la califica de entidad «totalmen-
te pasiva que no desarrolla actividad alguna distinta de la gestion de su patrimonio mobiliario».
En consecuencia, la excluye de la Ley 49/2002 y la hace tributar en el Impuesto sobre Sociedades
(impuesto objeto de comprobacion) por el régimen de las entidades parcialmente exentas del Ca-
pitulo XV del Titulo VI.

La fundacion alegd que el articulo 3.1 de la Ley 49/2002 no exige que las fundaciones rea-
licen directamente fines de interés general sino que los persigan. Por otra parte, entiende que el
control sobre el cumplimiento de los fines corresponde al protectorado de fundaciones. Sobre
estos argumentos, con los que basicamente coincidimos, nos remitimos al Gltimo epigrafe en el
que exponemos nuestra critica a la posicién administrativa.

El TEAC asume plenamente el criterio de la Inspeccion considerando que «ninguna de las
actividades que constituyen su objeto es realizada directamente por la Fundacion (...), que se li-
mita a destinar parte de sus ingresos a otras entidades para el cumplimiento de sus fines. La unica
actividad de esta entidad es la gestion de un patrimonio mobiliario». El hecho de que la fundacion
destine parte de los ingresos a la concesion de ayudas a otras entidades no lucrativas no permite
aplicar el régimen de la Ley 49/2002. Siguiendo casi literalmente el criterio de la DGT concluye
afirmando que «es la propia fundacion la que directamente ha de perseguir fines de los interés ge-
neral, sin que pueda entenderse cumplido este requisito por el hecho de destinar parte de los ingre-
sos de su actividad a otras fundaciones». Una vez fijada esta doctrina el TEAC analiza y califica
la actividad realizada que es la que, precisamente, ha excluido a la fundacion de la Ley 49/2002.
Para el TEAC estas actividades deben ser consideradas como mecenazgo pues «resulta obvio que
el que realiza aportaciones a otras entidades para permitir el desarrollo de actividades que persi-

4 Esta resolucién no ha sido publicada en la base de datos del TEAC. Desconocemos los motivos. En este sentido la Au-
diencia Nacional, Sentencia de 3 de mayo de 2012, rec. n.° 251/2009 (NFJ047299), ha senalado: «Como quiera que,
por feliz circunstancia, la resolucion de 14 de mayo de 2008, invocada en la demanda, a que se ha hecho referencia, fi-
gura incluida en la base de datos de las resoluciones del TEAC que, como es sabido, no incluyen todas las dictadas,
sino solo una escasa muestra de ellas, bajo ignotos criterios de seleccion de las que se incluyen y las que se sus-
traen al conocimiento publico, es posible transcribir la mencionada resolucion, de donde resulta con toda evidencia
la contradiccion a que nos hemos referido, transcripcion que hace conveniente, para mayor claridad, la inclusion en la
parte pertinente de los antecedentes de hecho, donde figuran las circunstancias bajo las que se efectud la deduccion en
el asunto de referencia, sustancialmente coincidentes con las que ahora son objeto de examen.»
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guen fines de interés general esta también participando en la consecucion de esos finesy. Por ello,
la Fundacioén —aunque esté excluida de la Ley 49/2002— podra disfrutar de los incentivos fisca-
les al mecenazgo del Titulo III de dicha norma siempre que las entidades destinatarias del mismo
cumplan con los requisitos correspondientes.

La interpretacion de la DGT y del TEAC pone de relieve la distincion entre las fundaciones
patrimoniales y las operativas basada en quien realiza las actividades de interés general: la fun-
dacion directamente o un tercero con las ayudas que recibe de esta.

Esta interpretacion va a suponer dejar fuera de la Ley 49/2002 a muchisimas fundaciones.
En Espafa son numerosas este tipo de fundaciones patrimoniales, especialmente hereditarias,
con recursos monetarios pero sin personal. La gratuidad del cargo de patrono unida al falleci-
miento de los fundadores implica que pueda ser mas operativo repartir los fondos entre entidades
no lucrativas especializadas que organizar una infraestructura para la consecucion de los fines>.

3. CRITICA A LA INTEPRETACION DE LA DGT Y DEL TEAC

La fundacion protagonista de la resolucion del TEAC alegé en su reclamacion dos argumen-
tos que fueron rechazados. El primero es que la Ley 49/2002 «no exige que sea la propia funda-
cion la que directamente realice fines de interés general, inicamente debe perseguirlos». Por otra
parte, sefialo «que el cumplimiento de la exigencia del interés general de los fines de la entidad
es controlado por el protectorado».

Estas alegaciones nos permiten distinguir dos cuestiones que deben ser analizadas en nues-
tro comentario critico sobre esta doctrina administrativa: 1.* La distincion entre fines y actividades
para llevarlos a cabo y 2.% ;Cudl es el 6rgano administrativo que debe controlar si los fines son de
interés general?

i) Con la exigencia de que sea la fundacion la que realice directamente los fines de
interés general, la DGT y el TEAC han afadido un requisito nuevo que no esta en
la norma y lo han incorporado sin argumentacion juridica. En ningin momento se

5 Al margen de las fundaciones, si se traslada esta doctrina a todas las entidades no lucrativas del articulo 2 de la Ley 49/2002,
algunas podrian quedar, casi con total seguridad, fuera del régimen fiscal especial dada su peculiar actividad institucional.
Nos estamos refiriendo a las asociaciones y federaciones de entidades sin fines de lucro y a las Organizaciones no guber-
namentales de desarrollo (las ONGD). Las primeras se dedican a defender los intereses de las entidades no lucrativas que
las componen pero, en la mayoria de las ocasiones, se limitan a distribuir las subvenciones que obtienen entre sus miem-
bros sin realizar ninguna actividad de interés general por si mismas. En gran medida ocurre lo mismo en muchas ONGD
pues estas obtienen los fondos publicos o privados pero las actividades las realiza una entidad del pais donde acttian y no
ellas mismas. De hecho, muchas de las convocatorias de subvenciones de la Agencia Espafiola de Cooperacion Interna-
cional para el Desarrollo asi lo exigen siendo la ONGD un intermediario entre aquella y las entidades locales.
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aclara por qué los fines no pueden cumplirse concediendo ayudas a otras entidades
sin a&nimo de lucro: ;donde se exige que las actividades deban ser realizadas direc-
tamente por las fundaciones? y ;como se llega a esa conclusion?

Como seflala PENALOSA ESTEBAN (2012, pag. 115) para analizar el requisito del ar-
ticulo 3.1 de la Ley 49/2002 debemos recurrir a la interpretacion literal e historica
de esta norma.

Este articulo y su homologo de la Ley 50/2002 exigen que las entidades no lucra-
tivas «persigan fines de interés general». El Diccionario de la Real Academia defi-
ne «perseguir» como «tratar de conseguir o realizar algo» mientras que «realizar»
(verbo utilizado por la DGT para referirse a los fines) es «efectuar, llevar a cabo
algo o ejecutar una accion». Existe un matiz entre ambas acciones que pone de
relieve la diferencia entre la persecucion de fines y la realizacion de actividades.
Debe distinguirse, por tanto, entre el fin de la fundacion (siempre de interés gene-
ral) y la forma de concrecion del mismo a través de una actividad, ya sea o no una
explotacion econdomica. La norma exige que los fines sean de interés general pero
no se pronuncia sobre los medios a través de los que deben llevarse a cabo. De
hecho se admite, incluso, que el fin se realice a través del ejercicio explotaciones
econdmicas (art. 26 de la Ley 50/2002 y art. 7 de la Ley 49/2002). Siguiendo el
ejemplo propuesto por la autora citada, una fundacion puede tener como fin elevar
la educacion en una determinada region y puede hacerlo mediante la concesion de
becas a estudiantes, ayudas a colegios de otras entidades no lucrativas o explotando
directamente el colegio. El fin es tnico pero las actividades, es decir, los medios o
formas de hacerlo, son distintos. Y todas ellas son validas pues asi lo ha conside-
rado el protectorado de fundaciones al validar los estatutos.

Desde el punto de vista de los antecedentes historicos o legislativos se ha superado
la distincion entre fundaciones operativas y patrimoniales. En el derogado Decreto
2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las Fundacio-
nes Culturales Privadas y Entidades Analogas y de los Servicios administrativos
encargados del Protectorado sobre las mismas, se diferenciaba entre el régimen de
las denominadas fundaciones de financiacion (las que concedian ayudas y selec-
cionaban a los beneficiarios), de servicio (cuyo objeto era el sostenimiento de un
establecimiento cultural) y de promocion (con un objeto definido genéricamente
en sus estatutos siendo los patronos los que se encargaban de concretar los pro-
gramas de actividades). La Ley 50/2002 —y su antecesora Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en
Actividades de Interés General— superan esta distincion historica y unifican en un
unico concepto los distintos tipos de fundaciones y su régimen juridico.

En definitiva, la interpretacion administrativa va mas alla de lo que exige el precepto
legal. En ningtin lugar de la ley, ni la fiscal ni la sustantiva de fundaciones, hay limi-
tacion alguna para que los fines no se puedan alcanzar de manera indirecta. La reali-
zacion de cualquier fin puede hacerse mediante el ejercicio directo de la actividad o de
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manera indirecta, financiando a terceros que hacen dicha actividad. Baste poner como
referencia a la propia Ley de Subvenciones, Ley 38/2003, donde se definen como sub-
vencion realizada por una Administracion las entregas dinerarias para la realizacion de
un objetivo o proyecto que tenga como objeto «el fomento de una actividad de utili-
dad publica o interés social o de promocion de una finalidad ptblicay [art. 2.1 ¢)]. No
parece que pueda entenderse que una Administracion no persiga el interés general en
la concesion de subvenciones porque no hace la actividad directamente.

En todo caso, dado que el criterio administrativo va a imperar hasta un hipotéti-
co pronunciamiento de los Tribunales de Justicia que lo pudiera corregir, creemos
que el mismo admite ciertos matices. En nuestra opinion la operativa de las fun-
daciones que se limitan a ayudar econdmicamente a otras entidades sin fines de
lucro contempla dos supuestos. En primer lugar, aquellas que conceden ayudas
discrecionalmente sin realizar otra actividad al respecto. La otra hipdtesis es la de
las entidades no lucrativas que convocan las ayudas y hacen un seguimiento de las
mismas (seleccion de beneficiarios por méritos, control y justificacion de las acti-
vidades u obras realizadas con la ayuda, reembolso...). En las consultas citadas no
se distingue en funcion de los criterios para repartir las ayudas. La DGT y el TEAC
limitan el acceso a quienes no realizan directamente las actividades y se limitan
a ayudar a otras entidades no lucrativas sin distinguir ni matizar entre ellas. Esta
tesis resulta criticable por los motivos expuestos pero, sin duda, es inaceptable en
la segunda situacion resefiada.

La segunda cuestion que nos planteamos consiste en determinar a qué 6rgano admi-
nistrativo corresponde velar por los fines de interés general. Muchos de los requisi-
tos fiscales del articulo 3 de la Ley 49/2002, que permiten acceder a sus beneficios
fiscales, coinciden con los exigidos por la regulacion sustantiva de algunas de las
entidades no lucrativas contempladas en el articulo 2 de esta norma. En especial
con los previstos por la normativa que regula las fundaciones (Ley 50/2002) y las
asociaciones de utilidad publica (Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo). Podria
pensarse que existe una reiteracion innecesaria y que la inscripcion en el registro
de fundaciones o la obtencién de la declaracion de utilidad publica atribuye de
por si el disfrute del régimen fiscal especial. Tan solo bastaria con cumplir con el
requisito formal de optar por la aplicacion del régimen fiscal especial segun esta-
blece el articulo 14.1 de la Ley 49/2002. No es asi, pues la condicion de fundacion
o la de asociacion de utilidad publica no presupone el cumplimiento de todas las
exigencias de la Ley 49/2002.

Hay requisitos estructurales que coinciden plenamente con los fiscales (por ejem-
plo, perseguir fines de interés general) pues son inherentes a la figura de la funda-
cion o asociacion. Pero, existen otros que difieren como son los relativos al destino
del patrimonio en caso de disolucion o la rendicion de cuentas a la Administracion
tributaria. Por otra parte, hay que tener en cuenta que en el caso de las fundaciones
las comunidades auténomas tienen asumidas competencias normativas para esta-
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blecer su régimen juridico. Por eso, la Ley 49/2002 puede reiterar requisitos de la
Ley 50/2002 (la cual solo afecta a las fundaciones que desarrollan sus actividades
en mas de una comunidad) que, sin embargo, hayan sido modulados por alguna
norma autonémica. De esta manera, las fundaciones autonémicas —regidas por una
normativa susceptible de ser diferente de la estatal— siempre tendran que cumplir
con los requisitos que el legislador estatal ha considerado imprescindibles para dis-
frutar del régimen fiscal de la Ley 49/2002.

El problema se plantea, en el caso de que estamos comentando, cuando el mismo
requisito es exigido por la Ley 49/2002 y por la Ley 50/2002 siendo dos organis-
mos distintos los que se tienen que pronunciar sobre su cumplimiento: el protecto-
rado de fundaciones y la Administracion tributaria.

En relacion con el requisito que nos ocupa, el protectorado debe «informar, con
caracter preceptivo y vinculante para el Registro de Fundaciones, sobre la idonei-
dad de los fines» y «velar por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales,
de acuerdo con la voluntad del fundador, y teniendo en cuenta la consecucion del
interés general» [art. 35.1 a) y e) de la Ley 50/2002].

Pero, en nuestra opinidn, también la Administracion tributaria puede controlar los
fines de interés general como el cumplimiento del resto de los requisitos del articu-
lo 3 de la Ley 49/2002. En esto coincidimos plenamente con la doctrina del TEAC
cuando sefiala que «el que el protectorado realice el control de la correcta aplica-
cion de la ley en la constitucion y funcionamiento de las fundaciones no impide a
la Administracion Tributaria comprobar el cumplimiento de los requisitos exigi-
dos para la aplicacion del régimen fiscal contemplado en la norma reguladora del
mismo y regularizar la situacion fiscal de la entidad en caso necesario».

De hecho cuando la Administracién tributaria descubra un incumplimiento de un
requisito idéntico a los previstos en la Ley 50/2002 debe ponerlo en conocimiento
del protectorado correspondiente para que este adopte las medidas oportunas.

Pero en el caso concreto del requisito de los fines de interés general creemos que
se presentan unas particularidades que hay que tener en cuenta. El concepto de in-
terés general es un concepto juridico indeterminado de dificil definicion por lo que
la Ley 49/2002 ha optado por establecer una lista muy variada de fines, pero de
caracter orientativo y abierto («entre otros») lo que permite al legislador —o, en su
caso, al intérprete— aumentarla. Estamos ante un requisito inherente a todas las en-
tidades no lucrativas a las que se aplica esta ley conforme a lo previsto en la nor-
mativa sustantiva por la que se regula cada una [por ejemplo, el art. 31.1 a) de la
Ley Organica de Asociaciones]. No existe en la Ley 49/2002 una delimitacion de
fines de interés general a efectos tributarios diferente de la prevista en la normativa
sustantiva de las entidades sin fines de lucro. Es decir, no hay unos fines de interés
general incentivados fiscalmente, todos lo estan. En este sentido, puede considerar-
se como un requisito reiterativo que nada aporta ya que para que pueda constituirse

www.ceflegal.com 111


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntm. 375 (junio 2014) E

cualquiera de estos tipos de entidades no lucrativas ha de perseguir necesariamen-
te un fin de interés general. Por este motivo, en nuestra opinion, la Administracion
tributaria no es competente para pronunciarse sobre si un fin es de interés general.
Por poner un ejemplo, si la salvaguarda de la memoria de una determinada perso-
na o la defensa de una ideologia politica lo son. Se trata de una condicion previa
que ya ha sido resuelta por la Administracion encargada de permitir la constitucion
de una fundacion. Segln el articulo 35.1 de la Ley 50/2002 el protectorado infor-
ma con caracter vinculante y preceptivo sobre la idoneidad de los fines para que
estas se puedan inscribir en el Registro correspondiente. Y si el protectorado, 6r-
gano administrativo competente, no cuestiona la existencia de una fundacion y los
fines generales de la misma por el hecho de hacer su labor de forma indirecta, no
lo debe hacer la DGT. Es mas, las consecuencias del pronunciamiento de la DGT
o del TEAC deberian ser mucho mas graves que las que, en un principio, proponen
estos dos organismos. Si una fundacion no persigue fines de interés general no solo
quedaria fuera del régimen fiscal especial de la Ley 49/2002 sino que queda en en-
tredicho su propia condicion. El articulo 34.1 de la Constitucion Espafiola «reco-
noce el derecho de fundacion para fines de interés general, con arreglo a la Ley».
Y por ello tanto la Ley 49/2002 como la Ley 50/2003 exigen esos fines. En tanto,
el fin es consustancial a la propia esencia de la fundacién como persona juridica,
si no es de interés general no podria ser una fundacion.

El problema, en nuestra opinion, es que en este caso la Administracion tributaria no
esta interpretando correctamente el requisito como hemos puesto de manifiesto en
el epigrafe anterior pues se estd manifestando sobre las actividades —y no sobre los
fines que con ellas se realizan— cuando la ley no impone restriccion alguna sobre las
mismas en el articulo 3.1 de la Ley 49/2002. Es en el articulo 3.3 de esa norma donde
se exige un control sobre el ejercicio de las actividades que realiza la fundacion en
estos términos®. En virtud de este articulo, la Administracion tributaria debe contro-
lar si las actividades que realiza la fundacion son explotaciones econdmicas y, si lo
son, determinar si son ajenas a su finalidad estatutaria y si superan el limite cuantita-
tivo impuesto. Pero todas estas cuestiones son ajenas al supuesto de la fundacion que
hemos analizado. Podriamos plantearnos si de lege ferenda seria preferible matizar
mas los requisitos de acceso a los beneficios fiscales de la Ley 49/2002. En este sen-

6 «Que la actividad realizada no consista en el desarrollo de explotaciones econdmicas ajenas a su objeto o finalidad es-
tatutaria. Se entendera cumplido este requisito si el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente
al conjunto de las explotaciones econoémicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria no excede del 40 %
de los ingresos totales de la entidad, siempre que el desarrollo de estas explotaciones econémicas no exentas no vul-
nere las normas reguladoras de defensa de la competencia en relacién con empresas que realicen la misma actividad.
A efectos de esta Ley, se considera que las entidades sin fines lucrativos desarrollan una explotacion econémica cuan-
do realicen la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos, o de uno de ambos, con
la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios. El arrendamiento del patrimonio inmo-
biliario de la entidad no constituye, a estos efectos, explotacion econdomica.»
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tido, si no deberia limitarse solo a la persecucion de fines de interés general sino in-
cidir mas en las actividades a través de las que se consiguen y, en especial, al modo
en que estas se realizan.

iii) Nos queda, por tltimo, rebatir la calificacion de mecenazgo que hace el TEAC sobre
las actividades que realiza la fundacion. Si bien pensamos que la misma no tiene
ninguna incidencia en el fallo. E1 TEAC deberia limitarse a pronunciarse sobre si
la fundacion cumple o no con los requisitos del articulo 3 de la Ley 49/2002. Una
vez que lo ha hecho de forma negativa no tiene sentido que califique la actividad
que realiza la fundacion. Parece como si quisiera compensar a la fundacion conce-
diéndola los beneficios fiscales del mecenazgo al ser consciente de la trascenden-
cia que tiene excluirla del régimen privilegiado de la Ley 49/2002.

Coincidimos con el TEAC en que no existe impedimento legal alguno para que la funda-
cion utilice el mecenazgo para financiar las actividades de interés general de otras entidades no
lucrativas. Si asi sucede podra, como cualquier otra entidad con o sin &nimo de lucro, disfrutar de
los incentivos fiscales al mecenazgo de la Ley 49/2002. Hay que tener en cuenta que el mecenas,
en este caso una fundacion, no tiene que cumplir los requisitos del articulo 3 de la Ley 49/2002
para aplicarse los beneficios fiscales. Logicamente para que puedan aplicarse tales beneficios es
necesario que obtengan rentas sometidas a tributacion (rentas no exentas) en el Impuesto sobre
Sociedades que es el impuesto en el que se aplicaran tales beneficios. Si todas sus rentas estan
exentas no tendran que pagar el impuesto y, en consecuencia, los beneficios fiscales carecen de
aplicacion practica.

El problema reside, en estos casos, en diferenciar cuando estamos ante un mecenazgo
y cuando ante la actividad que constituye el objeto social o finalidad especifica de la entidad
no lucrativa. En la primera hipotesis se aplicaria el incentivo fiscal mientras que en la segun-
da estariamos ante una mera aplicacion de rentas que no seria deducible del Impuesto sobre
Sociedades [art. 8.2 ¢) de la Ley 49/2002]. En nuestra opinion, la delimitacién entre ambas
hipotesis esta basada en la voluntariedad o en la obligatoriedad con la que se hacen estas acti-
vidades. La fundacidn financia los programas de otras entidades no lucrativas porque asi se lo
imponen tanto la normativa sustantiva como la fiscal por la que se rige. El articulo 27.1 de la
Ley 50/2002 y el articulo 3 b) de la Ley 49/2002 obligan a destinar el 70 % de las rentas que
se obtienen al cumplimiento de los fines de interés general. Por el contrario, el mecenazgo de-
riva, fundamentalmente, del animus donandi que esta basado en una libertad de actuacion. Se
realiza una donacion porque se quiere hacerlo pero no porque se esté obligado a ello. Otros cri-
terios subsidiarios de distincion serian el beneficiario de la ayuda, siempre una entidad sin fin
de lucro en el mecenazgo, y el caracter habitual [cumpliendo con la obligacion de destinar el
70 %] o circunstancial de este tipo de ayudas (por ejemplo, donativos con ocasion de una ca-
tastrofe natural). En el caso examinado la fundacion se dedica habitualmente a financiar los
programas o proyectos de otras entidades sin fin de lucro pues con estas actividades lleva a
cabo su finalidad fundacional. Esta fundacion esta aplicando resultados para conseguir su fin
y no realizando un mecenazgo.
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