Documentos

LAS ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES EN EL
IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

Autores: Alejandro Bldzquez Lidoy™
Universidad Rey Juan Carlos

Susana Bokobo Moiche®
Universidad Auténoma de Madrid

DOC. N.° 30/07

ASOCIACION ESPANOLA
pe FUNDRAISING

COORDINADORA

®  ONG PARA EL DESARROLLO :
ESPARA Plataforma de ong

(a) Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad Rey Juan Carlos, tie-
ne también diversas publicaciones relacionadas con la tributacién de fundaciones y asociacio-
nes, ademas de trabajar de forma habitual con entidades sin animo de lucro. Como
consecuencia del presente informe, el profesor Blazquez Lidoy ha publicado un libro editado en
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Este estudio fue posible gracias a la generosa financiacion de las siguientes entidades:

: < COORDINADORA
L ONG PARA EL DESARROLLO

pe FUNDRAISING ESPRAA.
Plataforma de one

La Asociacion Espariola de Fundraising, tiene sus origenes en el afio 1997 y nace de la unién de la
Asociacién de Profesionales del Fundraising (APF) y la Asociacion de Organizaciones no Lucrativas y
no Gubernamentales Usuarias de Marketing Directo (AOMD). En la actualidad reune a 27 ONG, que
trabajan activamente en el ambito de la Cooperacion para el Desarrollo, la Accion Social, la Defensa
del Medioambiente y los Derechos Humanos, etc. Los objetivos principales de la entidad son:

— Contribuir a la profesionalizacion en la labor de Captacion de Fondos por parte de la ONG/ONL es-
paholas, asi como la difusién de las buenas practicas del Marketing y la Comunicacion Directa Inte-
grada, aplicadas a la gestién y la recaudacién de fondos.

— Formar, informar y asesorar a las ONG/ONL y a los profesionales en las técnicas de captacion de
fondos existentes.

— Desarrollar estandares de calidad y criterios éticos en la practica de la captacién de fondos para
asegurar la confianza de los donantes en el sector no lucrativo.

— Promover la investigacion, el intercambio y la evaluacidon de experiencias entre los profesionales de
las distintas organizaciones.

Las principales actividades a través de la cuales la Asociacidon Espanola de Fundraising desarrolla estos
objetivos son las siguientes:

— La organizacion de actos para promover el intercambio y la divulgacion del fundraising, tales como
mesas redondas, grupos de trabajo, tertulias, etc.

— El desarrollo de investigaciones y estudios sobre los temas de interés para el sector.
— La realizacidn de programas de formacion.
— La organizacion del Congreso Anual de Fundraising.

— La articulacidn de acuerdos de colaboracién con entidades que puedan beneficiar el desarrollo y la
realizacion de la labor de la captacién de fondos.

— La elaboracion de estandares y cédigos éticos de actuacion en el ambito especifico del fundraising.

La Coordinadora de ONG para el Desarrollo-Espafia es una plataforma plural, independiente, partici-
pativa, democratica y representativa. Cuenta con una estructura de red madura, tras sus mas de 20
afnos de recorrido; y se ha constituido como lugar de encuentro e intercambio y en referente del sector
de la cooperacion. Desarrolla una interlocuciéon estable en materia de cooperacion al desarrollo y
lucha contra la pobreza con las diferentes administraciones publicas a nivel estatal, asi como con el
resto de actores de la cooperacion, los medios de comunicacion y la sociedad en general, como re-
presentante de las 94 ONGD y 15 Coordinadoras Autondmicas que la forman. Las mas de 420 orga-
nizaciones que conforman la red de la Coordinadora, le reconocen el liderazgo del sector y la funcion
de instancia de autorregulacién del colectivo.

La Coordinadora ha desarrollado, también, una importante capacidad de movilizacién social y de trabajo
con otras redes y movimientos. Sus organizaciones comparten un proyecto comun, la lucha contra la
pobreza, y asumen como forma de autorregulacion el Cddigo de Conducta para promover los principios
de transparencia y democracia interna de las ONGD. La Coordinadora es punto de encuentro para las
ONGD, lugar de debate y reflexion donde compartir experiencias y plantear propuestas para el Sector.

En la Coordinadora trabajan distintos grupos tematicos (Accién Humanitaria, Agua, Cambio Climatico
y lucha contra la pobreza, Campafia, Comisién de Seguimiento del Cddigo de Conducta, Consejo de
Cooperacion, Comunicacion, Coordinadoras Autondmicas, Educacion para el Desarrollo, Financiacion
para el Desarrollo, Género y Desarrollo, Migracion y Desarrollo, Transparencia, Union Europea,) don-
de las ONGD ponen su trabajo al servicio del colectivo y coordinan actividades conjuntas. Ademas,



presta servicios al colectivo de ONGD (formacién, asesoramiento, recursos, informacion...) y da a
conocer el trabajo de éste; potencia el didlogo con otros actores sociales (sindicatos, partidos politi-
cos, movimientos sociales; realizar campahas de sensibilizacion social —-como la Campaha Pobreza
Cero—y potencia el voluntariado como expresion de participacién democratica; reivindica politicas de
cooperacién que garanticen una ayuda al desarrollo eficaz, transparente y orientada a la erradicacién
de la pobreza; y presiona a las administraciones publicas espafiolas y a las instituciones europeas e
internacionales para que tomen medidas politicas, comerciales, econémicas y financieras que favo-
rezcan el desarrollo de los pueblos del Sur.

La Plataforma de ONG de Accion Social es una organizacion de ambito estatal, privada, aconfesional y sin
animo de lucro que trabaja para promover el pleno desarrollo de los derechos sociales y civiles de los
colectivos mas vulnerables y desprotegidos de nuestro pais y fortalecer el Tercer Sector de Ambito Social.
Fue creada el 17 de mayo del afio 2000 y en la actualidad agrupa a 25 entidades.

La Plataforma persigue, entre otros, los siguientes fines:

— Promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas y de los grupos en que
se integran sean reales y efectivas.

— Contribuir a la inclusion y cohesién social.

— Defender los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales de los sectores mas
vulnerables.

— Mejorar y articular el Tercer Sector de Accién Social.
Nuestro trabajo cotidiano se concreta en:

1. La ejecucion de programas para el Fomento de la Calidad en las ONG de Accién Social y el im-
pulso del Plan Estratégico del Tercer Sector de Accién Social.

2. Laincidencia politica, para lograr avances sociales y la adecuada regulacion del sector, mediante
el trabajo conjunto con el resto de agentes en 6rganos consultivos y con fuerzas politicas.

3. El trabajo con redes estatales e internacionales, para cumplir con la articulacion del sector y el
intercambio de experiencias.

4. Las campanhas informativas dirigidas a los ciudadanos sobre el destino de sus impuestos cuando
marcan la opcion de Fines Sociales en su declaracion de la renta y la financiacion de la Accién Social
en nuestro pais.

Para mas informacién: www.plataformaong.org.
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PRESENTACION

Esta presentacion ha sido redactada por las entidades promotoras del informe en base a las aporta-
ciones recogidas en el mismo.

La problematica del IVA en las ONG es, sin duda, una tematica de elevada complejidad
técnica, como podremos comprobar a lo largo del presente estudio. Por esa razdn, es necesario
abordarla con rigor, de manera que hagamos posible la propuesta de soluciones, concretas y realis-
tas, que corrijan el grave perjuicio econdmico que sufren las ONG como consecuencia de la normati-
va actual de este impuesto.

Pero antes de adentrarnos en la complejidad técnica resultard muy util y clarificador ex-
poner con sencillez la raiz del problema y sus consecuencias.

Podemos situar el origen del problema en la misma identidad de estas organizaciones,
las ONG, y en la propia naturaleza del impuesto. El IVA, como se explica en el informe, es un impues-
to basado en el consumo, que opera en el mercado, en el que Unicamente se contempla la existencia
de empresas y consumidores. Las ONG no encajan en ninguna de estas dos categorias dado que, si
bien prestan servicios, lo hacen, mayoritariamente, sin obtener contraprestaciéon econémica vy, por lo
tanto, nunca pueden ser consideradas como “empresas” ni, consecuentemente, trasladar el IVA que
soportan; pero tampoco son consumidores finales pues prestan un servicio a terceros, y al hacerlo de
manera gratuita, se convierten en recaudadores finales del impuesto, soportando el IVA e ingresando-
lo puntualmente a la Hacienda Publica sin posibilidad de recuperacion o traslacion.

Esa es la razén por la que la “légica” del impuesto se quiebra ante la “razén de ser” de
las ONG. En una logica de mercado y de consumo sélo se puede ser productor, que traslada el coste
del impuesto e incrementa el valor sobre el bien/servicio, es decir, sujeto pasivo del impuesto, o con-
sumidor final. Adquirir bienes o servicios para dar un servicio a quién lo necesita sin cobrar ese servi-
cio se situa fuera de la “ldgica” del impuesto. La posibilidad de que un conjunto de ciudadanos
decidan actuar de manera solidaria con los mas necesitados o a favor de causas de interés social, sin
buscar un interés lucrativo, y actuando de manera desinteresada, no tiene cabida en esa ldgica. Asi
se quiebra la cadena, convirtiendo a las ONG en recaudadores finales del impuesto, haciéndolas
soportar un sobre-coste en sus actividades.

Es dificil afirmar que las ONG no aportan “valor afiadido”. Sin embargo, el IVA grava el va-
lor ahadido “monetario” y no el real. Y este es el problema de las ONG: su “valor afiadido” no se mani-
fiesta “monetariamente”, segun la légica del mercado. En el marco conceptual del impuesto no tiene
sentido, no tiene cabida, una entidad que produzca servicios aportando valor pero sin cobrar por ellos.

Nos parece importante comenzar sefialando este choque de conceptos que esta en la base
de la problematica y que conduce, a quién quiera aventurarse por ellas, a reflexiones profundas sobre el
marco normativo que nos rodea y como condiciona nuestros principios y valores de manera inadvertida.
No es, esta linea de reflexion, el objetivo de este estudio. Pero sin duda nos parece sugerente.

La consecuencia de esta disfuncion y las posibilidades de corregirla constituyen la razén
de ser de este estudio. Se trata de explicitar y llamar la atencién sobre el impacto, el perjuicio, que
supone el actual tratamiento del IVA sobre las ONG. El hecho de que en las actividades gratuitas el
IVA sea un coste anadido no recuperado supone una merma de sus recursos: parte de la financiacién
obtenida revertira, no en fines de interés social, sino en pagar un tributo como el IVA. Ciertamente
resulta llamativo explicar que una parte significativa de los ingresos recibidos por una ONG, ya sean
donaciones 0 subvenciones, terminara en las arcas de la Hacienda Publica mediante el coste sopor-
tado del IVA en las transacciones de estas entidades; coste que no pueden repercutir sobre sus be-
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neficiarios (“consumidores finales”). Al no poder trasladar el IVA soportado a un “consumidor final”, las
ONG sufren un incremento en el coste de adquisicion de bienes y servicios, necesarios para su acti-
vidad convirtiéndose en recaudadores finales del impuesto, debiendo derivar recursos obtenidos para
el cumplimiento de sus fines a las arcas del Estado.

Tal vez con un ejemplo se entienda mejor: al comprar material de abrigo para distribuir
entre personas sin techo por 100 euros, 16 de esos 100 euros, posiblemente provenientes de un do-
nante privado —o tal vez de una subvencion publica—, irdn a parar a Hacienda. Ademas el coste de
ese material habra sido un 16 por 100 mas caro para la ONG que para cualquier entidad de caracter
empresarial, con animo de lucro, que podra recuperar ese coste. ¢ Tiene esto algun sentido?

En definitiva, el sistema del IVA, tal y como esta configurado actualmente en la Directiva
2006/112 —Texto Refundido de la Sexta Directiva del IVA—y en la Ley 37/92 penaliza a las ONG por-
que al contrario de lo que sucede con las entidades lucrativas, las exenciones y los supuestos de no
sujecion, implican la imposibilidad de recuperar, a través del mecanismo de la compensacion, impor-
tantes cantidades de dinero.

Dado el marco europeo del IVA, esta situacion afecta de manera generalizada a ONG de
todos los paises de la Unién. Y de hecho existe un movimiento coordinado de organizaciones socia-
les que reclaman en el ambito europeo modificaciones de la directiva en este sentido. Pero también
es cierto, como se puede comprobar en este mismo estudio, que existen diversas iniciativas de los
estados miembros para encontrar soluciones a nivel nacional al problema planteado y eliminar, o al
menos, minimizar, el perjuicio generado a las ONG, a sus beneficiarios y a sus donantes.

El objetivo final perseguido por las organizaciones promotoras del estudio es la recupe-
racion del IVA soportado por las ONG, con el objetivo de poder dedicar esos recursos a las causas de
interés social que constituyen su mision y su razén de ser. En el informe se argumenta y defiende la
opcion del reembolso del IVA soportado no deducible por compensacion por parte del Estado, solu-
cion ya implantada en otros estados y perfectamente compatible con la Directiva actual. Esta solucion
requiere tan soélo voluntad politica puesto que no interfiere con el marco normativo del IVA. Resuelve
el problema con una medida compensatoria externa al marco normativo europeo del impuesto, una
medida que se situa dentro del ambito competencial del Estado Espafol. Podran existir dificultades
de caracter técnico o procedimental, que estaremos encantados de colaborar activamente a solucio-
nar, pero esta medida, que acabaria con una situaciéon gravosa y perjudicial para las ONG, solo re-
quiere voluntad politica para su implantacion.

Adicionalmente, y de manera detallada y rigurosa se plantean en el estudio 56 propues-
tas y aportaciones técnicas detalladas para la mejora de la actual legislacién espafola. La aplicacion
de estos criterios permitiria, dentro del &mbito de actuacion que permite la Directiva, y con iniciativas
que solo requieren voluntad politica y técnica para su abordaje, paliar, en cierta medida, el efecto
actual del IVA en las ONG. Ambos caminos, la recuperacion del IVA soportado por compensacion, y
la optimizacion técnica de la reglamentacion actual, pueden recorrerse en paralelo y darian como
resultado una mejora en la calidad del impuesto.

Las entidades promotoras del estudio representan a ONG de cooperacién al desarrollo,
de accién humanitaria, de accién social, defensoras del medioambiente y de derechos humanos. Ma-
yoritariamente su labor se concentra en los colectivos mas necesitados y no desarrollan actividades
de caracter mercantil. Por ello, la consecuencia del actual tratamiento del IVA en estas organizacio-
nes alcanza la maxima contradiccion y la mas urgente necesidad de solucion.

La problematica analizada en el informe es comun para el conjunto de las denominadas
Entidades sin Animo de Lucro (ENL). Pero como promotores del informe, y debido a la extrema
contradiccion que implica el perjuicio del IVA en organizaciones de caracter solidario, hemos
decidido utilizar la terminologia ONG a lo largo del estudio. Con ello pretendemos centrar la atencion
sobre el impacto especifico en estas organizaciones, asi como indicar que las medidas correctoras
deben comenzar precisamente en este conjunto de entidades. Existen soluciones y posibilidades
para acotarlas. De esta manera, si bien en el estudio podra utilizarse en ocasiones los términos Enti-
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dad/Organizacion No Lucrativa, o Tercer Sector, en todo momento la referencia se centrara en las
entidades denominadas ONG englobando en esta denominacién, como hemos sefalado mas arriba,
a las organizaciones de cooperacion al desarrollo, de accion humanitaria, de accién social, de de-
fensa de derechos humanos y del medioambiente. Estas organizaciones, al contrario que otras tipo-
logias de Entidades sin Animo de Lucro, desarrollan la practica totalidad de su actividad a través de
operaciones gratuitas lo cual agrava y maximiza el perjuicio generado por el tratamiento del IVA en
Sus operaciones.

La definicion del “perimetro” del concepto ONG es un tema pendiente en el Estado es-
panol, donde no existe una definicion juridica del concepto. Existen diversas referencias en la legisla-
cion, pero ninguna de ellas define con claridad el perimetro. También existen diversos registros en los
que estas organizaciones pueden o deben inscribirse (registro de asociaciones o fundaciones —en
funcién de su forma juridica—, entidades declaradas de interés social, registros en los Ministerios de
Asuntos Exteriores y Cooperacion y de Trabajo y Seguridad Social...) pero ninguno de ellos permitiria
“cerrar’ el perimetro de definicion de ONG. Sin duda este serd uno de los problemas a la hora del
desarrollo de la iniciativa gubernamental que proponemos. Pero estamos convencidos que, asumida
la medida de la devolucion del IVA soportado por compensacion del estado, podremos encontrar pro-
cedimientos que salven esta dificultad. Las organizaciones firmantes estan dispuestas a colaborar en
su busqueda e implementacion.

El interés y el apoyo recibido por el Instituto de Estudios Fiscales ha sido fundamental
para conseguir que el estudio presentado fuera riguroso, fundamentado y pudiera ver la luz. Quere-
mos dejar aqui constancia de nuestro reconocimiento y agradecimiento.

La calidad técnica y la autoria del estudio corresponden a Alejandro Blazquez y Susana
Bokobo a quienes agradecemos su interés, dedicacion e implicacion. Gracias a ambos hemos enten-
dido mejor la complejidad técnica del impuesto, sus consecuencias y las posibles alternativas existen-
tes para su mejora.

Confiamos en que este estudio provoque la reflexidon y la conciencia de una necesidad
de cambio en la administracion y los poderes publicos y permita la puesta en marcha de un proceso
que permita a las ONG recuperar el coste soportado del IVA.

Asociacion Espafiola de Fundraising
Coordinadora de ONG para el desarrollo - Espana
Plataforma de ONG de Accion Social
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1. INTRODUCCION: ENTIDADES NO LUCRATIVAS Y DERECHO TRIBUTARIO

La mayoria de los estudios del régimen fiscal de las entidades no lucrativas (ENL) se
centran en el Impuesto sobre Sociedades y en las consecuencias para los vulgarmente denominados
mecenas. Y la razén de ser en ambos casos se encuentra en que existe una Ley ad hoc que exami-
nar, la Ley 49/2002, del Régimen fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fis-
cales al Mecenazgo, y antes la Ley 30/1994. Sin embargo, en el IVA los estudios han sido escasos y
creemos que esto se debe a que se carece de una normativa separada de esta materia para las ENL,
como no podia ser de otra manera en un tributo armonizado. La incidencia del IVA en las ONG debe
estudiarse analizando la problematica general y viendo coémo opera ante entidades que, precisamen-
te, tienen una distinta naturaleza y forma de operar. A estos efectos, vamos a entender por ONG
aquellas “organizaciones de caracter privado surgidas de la iniciativa ciudadana o social, bajo diferen-
tes modalidades que responden a criterios de solidaridad, con fines de interés general y ausencia de
animo de lucro, que impulsan el reconocimiento y el ejercicio de los derechos sociales”, segun la defi-
nicion que la Ley de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia, Ley 39/2006, se da a las entidades del Tercer Sector (art. 2.8).

No obstante esta carestia, los mayores problemas de las ONG se encuentran a nuestro
parecer en el Impuesto sobre el Valor Ahadido. La tributacion directa de las estas entidades, por via
Impuesto sobre Sociedades, si bien plantea problemas dogmaticos importantes, tiene una relevancia
practica, en muchos casos, menor en la medida en que nos encontramos ante entidades que no van
a obtener normalmente beneficios. El mecenazgo, por su parte, afecta indirectamente a las ONG. Su
interés se limita a que la donacién que en su caso se haga aproveche fiscalmente al maximo al me-
cenas, participando las Administraciones del coste que le supone, de tal forma que éste se vea incen-
tivado a donar una cantidad mayor. Pero es el IVA el tributo que mas incide econdmicamente en las
entidades del Tercer Sector. En efecto, en el IVA, las vulgarmente denominadas ONG son tratadas
como si de un empresario se tratara cuando su forma de operar es totalmente distinta. En efecto, las
ONG presentan fundamentalmente dos especialidades; por un lado, operan en muchos casos a titulo
gratuito y, en otros, por precios inferiores a los de mercado e incluso a los de coste.

2. LA PROBLEMATICA DEL IVA EN LAS ONG

2.1. Las ONG como empresas a los efectos del IVA

Una de las cuestiones que quizas sorprenda a las ONG cuando se enfrentan al Impues-
to sobre el Valor Anadido es que tengan que tributar por este impuesto aun cuando carezcan de
animo de lucro. Sin embargo, esta consideracion queda extramuros del impuesto. En el IVA, donde
el valor primordial esta constituido por la neutralidad del tributo, los fines o resultados perseguidos
en la actividad o en cada operacion no se toman en consideracion (art. 4. tres de la LIVA). Lo Unico
que importa es si actian en el mercado, entregando bienes o prestando servicios de manera habi-
tual con contraprestacion, en cuyo caso seran sujetos pasivos del IVA, seran empresarios a los efec-
tos de este tributo. En este sentido, y aunque sea a efectos del Derecho de la competencia, el
Tribunal de Luxemburgo manifiesta, conociendo del caso de una fundacion, que el concepto de em-
presa comprende cualquier entidad que ejerza una actividad econdmica, con independencia del es-
tatuto juridico de la entidad y su modo de financiacidon (Sentencia 10 de enero de 2006, Cassa de
Risparmio, As. C-222/04). El caracter no lucrativo sélo se tiene en cuenta a los efectos de la aplica-
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cion de ciertas exenciones del IVA (arts. 20, 21, 44, 45 y 46 de la LIVA). A los restantes efectos de la
LIVA, las ONG son como el resto de entidades, donde lo que determina el régimen aplicable es la
actividad u operacién concreta que se realice, con independencia de quién lo haga vy la finalidad con
que se ejecute. En este sentido, la STJCE de 21 de febrero de 2006 (Halifax, As. 255/02) sehala que
las definiciones de los conceptos sujeto pasivo y de actividades econdmicas vienen delimitadas por
la propia actividad en si misma, con caracter objetivo, con independencia de cudles sean los fines o
resultados de ésta.

Las especialidades en el IVA para las ONG vendran de las consecuencias de esa ac-
tuacién sin fin lucrativo: se crea valor afiadido real que no se manifiesta en un valor afiadido moneta-
rio como consecuencia de que se realizan actividades y operaciones gratuitas y por precios
inferiores al mercado.

2.2. EIIVA como tributo que grava el valor aihadido monetario y el problema con las ONG que
crean valor afiadido real y no monetario

El IVA es un impuesto sobre el volumen de negocios y el consumo y, como se ha puesto
de manifiesto en el articulo 1 de la Directiva 2006/112 relativa al IVA, sélo pueden estar sujetas al
impuesto las operaciones que forman parte del volumen de negocios y que constituyen fases que
finalizan normalmente en el consumo por el destinatario final.

La sistematica del IVA gira en torno a una idea: en cada fase de la produccion se produ-
ce un valor afladido. Y es precisamente ese valor lo que se grava en cada uno de los estadios, de tal
manera que en la Ultima fase de todas, el consumo por el destinatario final, se habra gravado el ver-
dadero valor afiadido de la prestacion o entrega. Numéricamente, operaria de la siguiente manera:

Fase en el ciclo produccién-consumo Precio IVA repercutido IVA soportado A ingresar en la
de un producto (16 por 100) P Hacienda Publica
1.7 fase
Venta de Materias Primas 18.750 3.000 — 3.000

2.7 fase

Venta de Productos Terminados 46.875 7.500 3.000 7.500-3.000=4.500
3. fase

Venta Mayorista 56.250 9.000 7.500 9.000-7.500=1.500
47 fase

Venta Minorista 65.625 10.500 9.000 10.500-9.000=1.500

En este ejemplo se puede observar como opera el IVA para los empresarios. En cada
uno de los estadios solo tienen que ingresar la diferencia entre lo que repercuten y lo que soportan,
por lo que financieramente el IVA es neutro. Y es el consumidor final, al que se le repercuten las
10.500 unidades, el que finalmente soporta en dicha cuantia el tributo (es la suma total de las canti-
dades a ingresar en cada una de las cuatro fases). Como se ha sefialado en la Sentencia de 6 de
octubre de 2005 (MyTravel, As. C-291/03, § 30) “Debe recordarse que el principio basico en el que se
apoya el IVA consiste en que el sistema de este impuesto sobre el consumo pretende gravar Unica-
mente al consumidor final. El IVA es exactamente proporcional al precio de los bienes y servicios y es
recaudado por los sujetos pasivos en cada fase del proceso de produccién o de distribucidn por cuen-
ta de la administracion tributaria, a la que deben entregarlo. Segun el principio basico de este sistema
y su mecanismo de funcionamiento, la administracién tributaria debe percibir un importe del IVA igual
al impuesto efectivamente pagado por el consumidor final”.

Este es el funcionamiento normal en las empresas. En las ONG, por el contrario, este sis-
tema puede quebrar. En efecto, las ONG aportan valor afadido. Es mas, su ambito normal de actuacién
es la prestacion de servicios, donde el factor trabajo es fundamental, de tal manera que podemos decir
que aportan mucho valor afadido real. Sin embargo, el IVA grava el valor ahadido monetario y no el
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real. Y este es precisamente el problema de las ONG ya que en muchos de los casos el valor ahadido
real no se manifiesta monetariamente. Asi, en la medida en que las fuentes de financiaciéon no vengan
de forma exclusiva de las contraprestaciones obtenidas por los destinatarios —que es cuando se gravara
el valor afiadido monetario— sino que provengan de las donaciones, subvenciones, o rentas de su propio
patrimonio (como alquileres o dividendos) resultara que el coste de los servicios o entregas de bienes
puede ser mayor que el precio que se les cobre a los destinatarios finales. De esta manera, y a diferen-
cia de lo que ocurre con las empresas, en las ONG se producira en muchos casos un valor ahadido real
pero un desvalor anadido monetario.

Asi, si tomamos el anterior ejemplo, pero situando a la ONG al final del ciclo productivo,
la situacion seria la siguiente:

Fase en el ciclo produccién-consumo Precio IVA repercutido IVA soportado Ingresar/devolver en la
de un producto (16 por 100) P Hacienda Publica
1.° fase
Venta de Materias Primas 18.750 3.000 — 3.000

2. fase

Venta de Productos Terminados 46.875 7.500 3.000 7.500-3.000=4.500
3.7 fase

Venta Mayorista 56.250 9.000 7.500 9.000-7.500=1.500
4° fase

ONG 5.000 800 9.000 800-9.000=(-8.200)

Como se puede ver, el IVA final que queda en la Hacienda Publica es el correspondiente a
un precio de 5.000 unidades (800 unidades), cuando el coste del bien es de 56.250 euros y el IVA minimo
que deberia haber en el Erario Publico es de 9.000 euros. A efectos del IVA, al operar sobre la contrapres-
tacion recibida, se ha producido un desvalor afiadido y el verdadero coste del bien no ha tributado.

Pero el problema no viene sdlo de la existencia de los consumos no gravados. El importe de
la transmision o prestacion que se toma a todos los efectos del IVA es el efectivamente cobrado —valor
subjetivo—. Esto hace que magnitudes como la prorrata se vean corrompidas al aplicar magnitudes en
muchos de los casos no comparables y que vienen, al fin y al cabo, a crear disfunciones graves en la
deduccion de los IVA soportados.

2.3. Actividades y operaciones gratuitas

La situacion anterior llega a su extremo cuando no se cobra precio. Son las actividades y
operaciones gratuitas. En este caso, el IVA llega a su maxima problematica, en tanto es una de las
cuestiones peor resueltas en la normativa, como, de hecho, no podia ser de otra manera al ser el IVA
un impuesto pensado para empresarios y donde resulta poco concebible que alguien pueda actuar de
forma gratuita si no es beneficio propio. Los problemas son dos; determinar si la operacion gratuita
tributa por autoconsumo, en cuyo caso podra deducirse los IVA soportados, o bien si la actividad o
incluso la operacién esta no sujeta, en cuyo caso la ONG deberia soportar los IVA como coste. Pero
es que, ademas, la LIVA espafola ha senalado que no todos los IVA soportados que estén afectos a
actividades no sujetas y sujetas son deducibles; sélo lo son IVA de bienes de inversion o los arren-
damientos de los mismos. Pero los IVA por gastos comunes parece que no serian deducibles en nin-
guna cuantia (art. 95).

Precisamente el hecho de que en las actividades gratuitas no sujetas el IVA sea un coste
supone una merma de sus recursos. Parte de la financiacion que obtienen, que en muchos de los
casos van a venir de las subvenciones, van a revertir no en fines de interés general, sino en pagar
tributos como el IVA, lo que supone un traslado de recursos del Tercer Sector al publico, sin que pa-
rezca haya una razén justificada.
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El marco de las exenciones ha sido el campo habitual donde se ha estudiado la operativa
del IVA en las ONG. En principio, la finalidad de las exenciones de interés general radica en abaratar al
consumidor el precio de los servicios o los productos. Y esto es, generalmente, cierto cuando la entidad
trabaja a precios de mercado. Sin embargo, cuando los precios son inferiores al mercado es posible que
la exencién se configure como un perjuicio econémico para la ONG. No en vano las actividades de inte-
rés general tributan a tipos reducidos en el IVA (7 por 100), de tal manera que los IVA soportados al 16
por 100 se convierten al siete, lo que puede suponer un derecho a la devolucién si el importe de los
costes con IVA es elevado y/o el precio de los servicios o entregas es inferior a los de mercado. De esta
manera, la operativa de la exencion puede derivar a una paradoja; se aplica un sistema la exencion que
no produce una minoracion del precio para el consumidor y si una mayor tributacién por IVA.

2.4. Exenciones y ONG

3. IMPACTO DEL IVA EN LAS ONG Y POSIBILIDADES DE MEJORA EN LA
NORMATIVA ESPANOLA

Se ha sefnalado por parte de la doctrina tributaria que hoy en dia el IVA supone para mu-
chas ONG una merma de recursos que pueden aplicar a sus finalidades de interés general, de tal
manera que el hecho de que pierdan el IVA lo Unico que implica es que parte de los recursos no se
puedan aplicar a la contratacién de personal o mejora de las infraestructuras. Es una opiniéon que
compartimos plenamente cuando la ONG realizan actividades gratuitas o exentas. Y, de hecho, no
hay que olvidar que en la medida en que estemos en un Estado social y de Derecho, hay una serie de
prestaciones basicas que deben ser atendidas por los poderes publicos. El hecho de que se drenen
recursos a las ONG supondra, en Ultima instancia, que esa minoracién implique un aumento del gasto
por las Administraciones. Esta es la paradoja que en su dia se sefalaba con relacién a las subven-
ciones que se incluian en la regla de prorrata; los entes publicos transferian una serie de recursos a
las ONG de los cuadles parte iban a financiar el IVA.

En cualquier caso, desde el punto de vista del IVA hay que partir de un dato esencial. El
margen de maniobra del legislador espanol es limitado. Tiene posibilidades de configuracién pero
siempre dentro de los limites permitidos por las Directivas. Y plantear soluciones globales, como ha
sucedido con relacion al Impuesto sobre Sociedades y al mecenazgo resulta harto complejo. En este
sentido, basta hacer mencion a tres botones de muestra:

(i) En la propuesta de Directiva para modificar los tipos reducidos del Impuesto sobre
el Valor Afiadido [COM (2003) 397 final] se afirma que el IVA “es un impuesto sobre
el consumo cuyo objetivo principal es generar ingresos fiscales: cada Estado miem-
bro destina estos ingresos segun las prioridades determinadas por él mismo. El IVA
no deberia desempefar el papel de subvencion a determinados sectores. Ahora
bien, por el momento, en muchas solicitudes de tipo reducido parece que uno de los
objetivos principales de la reduccién solicitada seria favorecer a un determinado
sector, teniendo en cuenta su caracter social, cultural, etc. o dificultades especiales
en el mismo”.

(i) Como regla general, ademas, el principio de neutralidad fiscal se opone a que las
prestaciones sociales reciban un trato distinto en funcion que las entidades que la
realicen intervengan con o no sin animo de lucro (STJCE de 26 de mayo de 2005,
Kingscrest, As. C-498/03).

(iii) Por ultimo, “las definiciones de los conceptos de sujeto pasivo y de actividades
econdmicas delimita la extension del ambito de aplicacién cubierto por el concep-
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to de actividades econdémicas y su caracter objetivo, en el sentido de que la acti-
vidad se considera en si misma, cualesquiera que sean los fines o los resultados
de ésta” (STJCE de 21 de febrero de 2006, University of Huddersfield, As. C-
223/03, § 47).

No obstante, podemos advertir que caben tres vias generales para mejorar la tributacion
en el IVA. Una primera, que no afecta al IVA como tributo y que seria una transferencia de recursos
por parte del Estado para que compense parte o la totalidad del IVA soportado no deducible. A estos
efectos, seria condicion indispensable determinar cuales son los IVA soportados que las ONG sopor-
tan y no se deducen. Y son datos que con las diversas declaraciones que se tienen que presentar
pueden conocerse. A nuestro parecer, esta solucion seria plenamente satisfactoria en tanto que no
incidiria en los principios comunitarios ni, en consecuencia, en problemas de igualdad y neutralidad
con relacion al resto de operadores. Incidiremos sobre esta solucién con profusion posteriormente.

Una segunda via que estaria dentro de los margenes de actuacidon que la Directiva
permite. En este caso se han planteado dos alternativas. La primera consiste en reducir el IVA apli-
cable a los bienes vendidos y servicios prestados por la propia ONG. En Espafna ese tipo es del sie-
te por 100 y seria posible reducirlo aun mas. De hecho, a lo que realmente aspiran las ONG es a la
aplicacioén de un tipo cero, lo que daria derecho a recuperar todo el IVA sin incrementar el precio de
sus servicios. Sin embargo, estas soluciones afectan sélo a aquellas entidades que realizaran activi-
dades econdmicas, salvo que el tipo cero se aplicara a las adquisiciones y servicios recibidos por las
mismas. Pero no hay que olvidar que las ONG que actien de forma gratuita, y estén no sujetas al
tributo o realicen actividades no sujetas, no pueden acceder en ningun caso a la devolucién de los
IVA soportados. Otra opcion, en cambio, seria reducir el tipo de gravamen de las compras de bienes
y de los servicios recibidos por las ONG, de tal manera que todas estas entidades se verian benefi-
ciadas. O incluso declarar la exencién de adquirido o recibido, como, por ejemplo, seria posible con
relacion a los arrendamientos que satisfacen las ONG, pues la Directiva da un amplio margen de
accion en esta materia.

La tercera de las vias presenta un enfoque totalmente distinto: pasa por analizar la nor-
mativa espafnola y encontrar aquellas cuestiones que presentan disfunciones que podrian mejorarse.
Ciertamente, los problemas de las ONG cuando aplican la LIVA son enormes. Y la causa esta en que,
como ya hemos dicho, el IVA estda pensado para empresarios que aportan valor ahadido, no para
ONG. Por poner algun ejemplo. Si una ONG vende parte de sus servicios y parte los regala, por los
que regala habria que analizar si habria que pagar un IVA por autoconsumo. Si la respuesta fuera
afirmativa, el perjuicio para las ONG seria enorme. Pues bien, esta es una cuestion no solventada en
la norma y que, a nuestro parecer, deberia abordarse. Otro ejemplo, intimamente relacionado, esta
en las actividades gratuitas. Si una ONG afecta ciertos gastos a actividades empresariales y/o no
sujetas, resulta que los que sean por gastos ordinarios, no por bienes de inversién o arrendamientos,
el articulo 95 de la LIVA impide deducir la totalidad del IVA, lo que a nuestro parecer atenta contra la
Sexta Directiva. En otros casos, sera la interpretacion de la DGT en ciertas cuestiones lo que pueda
suponer un perjuicio para las ONG. Es lo que sucede, por ejemplo, con las subvenciones vinculadas
al precio y la interpretacidon extensiva que se esta realizando.

Son dichos casos donde el legislador espariol, e incluso la DGT, si tienen posibilidad de
incidir y, a nuestro juicio, deberian hacerlo. Estas medidas, menos relacionadas con soluciones ge-
nerales para las ONG, serian, sin embargo, fundamentales para mejorar la tributacion de las ONG. Y
esa mejora no sdlo incidiria en la posibilidad de tener mayores recursos, sino en la seguridad juridica
y la confianza legitima. A nuestro parecer, la situacidon de incertidumbre en la que se encuentran
muchas ONG a la hora de aplicar el IVA es una de las cuestiones mas criticables del actual marco
normativo. Como ha sefialado la STJCE de 21 de febrero de 2006 (Halifax, As. 255/02, § 72) “la
legislacién comunitaria también debe ser precisa y su aplicacion previsible para los justiciables...
Este imperativo de seguridad juridica se impone con especial rigor cuando se trata de una normativa
que puede implicar consecuencias financieras, a fin de permitir que los interesados conozcan con
exactitud el alcance de las obligaciones que se les imponen”. Incidiremos sobre este punto en el
apartado 6 del informe.
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4. TRATAMIENTO DE LA I”ROBLEMI-'\TICA,DEL IVA PARA LAS
ONG EN ALGUNOS PAISES DE LA UNION EUROPEA.
SOLUCIONES EXTRAPOLABLES AL CASO ESPANOL

4.1. Introduccion: las ONG en la UE

En este apartado nos centraremos en el efecto que tiene el IVA en las ONG en la UE y
las diversas opciones para reducir el IVA no deducible en estas entidades tanto en la UE como en las
Estados miembros que han introducido especialidades en esta materia.

Pero antes de adentrarnos en esta materia concreta es necesario determinar, aunque
sea de manera muy general, cudl es el ambito subjetivo en el que nos movemos, esto es, a qué nos
estamos refiriendo con este término ONG en los paises que forman la Unién Europea. Como se vera
a lo largo de las paginas que siguen, esta aproximacion tiene una importancia capital a la hora de
determinar las entidades que se beneficiarian del sistema de reembolso del IVA soportado no deduci-
ble. Pues bien, para ello, y realizando una primera delimitacion preliminar nos centraremos en las
asociaciones y fundaciones, que es la forma juridica que en Espafia deben adoptar estas entidades.
Tomaremos como base la Comunicacion de la Comisién sobre el Fomento del papel de las Asocia-
ciones y Fundaciones en Europa [COM (97) 241 final, de 6 de junio de 1997].

Es evidente, como se pone de relieve en la citada Comunicacion de la Comisién y por la
simple observacion de la realidad, que las ONG estan desempefando un importante papel en casi
todos los ambitos de la actividad social, contribuyendo a la creacién de empleo, a la participacion de
la ciudadania y a la democracia, proporcionando una amplia gama de servicios, desempefando un
papel de primera importancia en el deporte, representando los intereses de los ciudadanos ante las
administraciones publicas, asumiendo una funcién muy importante en la salvaguarda de los derechos
humanos y ejerciendo una actividad esencial en las politicas de desarrollo.

En su concepto més amplio y basico, las asociaciones son simplemente grupos de per-
sonas que se han unido con un fin determinado. Algunas estan formadas de una o dos personas ro-
deados de una masa difusa de sujetos intermitentemente activos, y subsisten con poco mas que el
esfuerzo de voluntarios, complementado en ocasiones por modestas cuotas de socios y pequefas
donaciones. Otras, por el contrario, cuentan con una plantilla de cientos de profesionales, miles de
voluntarios y un presupuesto de muchos millones de euros. Hay muchas asociaciones que colaboran
estrechamente con las autoridades publicas en ambitos concretos como la asistencia social; otras, sin
embargo, mantienen una firme tradicion de total independencia y se dedican a programas sociales de
corte radical o a formas de vida “alternativas”.

Existe, sin embargo, un cierto consenso en que las asociaciones comparten, en diferen-
tes grados, las siguientes caracteristicas (PINAR MANAS, 2005 passim):

a) Se distinguen de las agrupaciones informales o especificas, meramente sociales o
familiares, por un cierto grado de entidad formal o institucional.

b) No reparten beneficios, es decir, son entidades sin animo de lucro.

c) Son independientes, en particular del gobierno y demas autoridades publicas, esto
es, tienen libertad para autogobernarse de acuerdo con sus propias normas y
procedimientos sin sufrir interferencias.

d) Tienen que estar gestionadas en lo que a veces se denomina una forma “desintere-
sada”, esto es, aquellas personas que las gestionan no deben hacerlo esperando
obtener beneficios personales.

e) Han de tener una actividad, en cierto modo, publica y su finalidad debe ser, al me-
nos en parte, contribuir al bienestar general.
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El grado en que las distintas asociaciones concretas comparten estas cinco caracteristi-
cas anteriores varia considerablemente segun los casos. No obstante, estos rasgos ofrecen una cier-
ta coherencia en un campo complejo como éste. Hay que decir que, evidentemente, quedan
excluidos los partidos politicos, las congregaciones religiosas —en el sentido estricto de los términos—,
los sindicatos y las asociaciones patronales.

Las fundaciones, al igual que las asociaciones, también desempefian un papel muy im-
portante. En algunos paises, la fundacién es a menudo la forma juridica preferida para perseguir los
objetivos que pueden ser indistinguibles de aquéllos que suelen perseguir las asociaciones en otros
paises. No obstante, desde el punto de vista juridico, las fundaciones forman un grupo mas homogé-
neo, con la sola distincion importante entre aquellas fundaciones cuyo fin es basicamente el beneficio
privado y las que tienen una utilidad publica. Evidentemente son estas ultimas las que interesan des-
de el punto de vista del trabajo que se lleva a cabo.

Pues bien, las fundaciones se pueden considerar como organismos que tienen su propia
fuente de ingresos, que se dedican, segun su propio criterio, a proyectos o actividades de utilidad
publica, que son completamente independientes del gobierno u otras autoridades publicas y que son
gestionadas por consejos de administracidn independientes o por fiduciarios.

Las asociaciones y fundaciones son dificiles de catalogar y definir. Parte de la dificultad
en el plano europeo radica simplemente en las diferentes tradiciones nacionales que reflejan, y en su
fuerte tendencia a combinar objetivos distintos. La mayoria de las asociaciones y fundaciones se dis-
tinguen por desempefiar una o varias de las siguientes funciones:

1. Prestacién o provision de servicios a sus miembros o clientes del tipo servicios so-
ciales, sanitarios, de formacion, de informacion, de asesoramiento o de apoyo.

2. Defensa. Hacer campana, ejercer presion y, de cualquier otro modo, luchar en pro
de una causa o grupo con el fin de cambiar la opinién publica o una politica.

3. Autoayuda o apoyo mutuo. Son organizaciones que suelen estar formadas por gru-
pos de individuos que comparten el interés o la necesidad de ofrecer ayuda, infor-
macion, apoyo y cooperacion.

4. Recursos y coordinacion. Son los denominados “organismos mediadores” que coor-
dinan sus actividades u ofrecen informacion y apoyo a organizaciones que operan en
un ambito determinado o al sector en general.

Muchas asociaciones y fundaciones son de ambito nacional e incluso internacional. Sin
embargo, la gran mayoria desempefan sus actividades en regiones o municipios. Existen en toda
Europa cientos de miles de agrupaciones locales autdnomas que trabajan a nivel de asociaciones de
vecinos, barrios, pueblo o pequefas zonas rurales cuyo objetivo es mejorar la calidad de vida de la
comunidad local. Estas organizaciones desempefian por lo general de manera informal todas las fun-
ciones descritas anteriormente. En cualquier caso, las asociaciones y fundaciones, aunque en su
mayoria son muy pequefas, en conjunto representan unos activos muy importantes y movilizan
enormes recursos humanos, tanto de asalariados como de voluntarios. La contribucion de este sector
a la economia es muy considerable. Su importancia queddé ya de manifiesto en el primer estudio
comparativo del sector en cuatro Estados miembros (Reino Unido, Francia, Alemania e ltalia) llevado
a cabo por la John Hopkins University de Baltimore y publicado en 1994.

De todo lo dicho hasta el momento a modo de sintesis se pueden extraer las siguientes
conclusiones generales relevantes para las siguientes partes del trabajo:

1. Las ONG que actuan con la forma juridica de asociaciones y fundaciones pueden
tener muy diversa estructura, extension —tanto en nimero como en ambito de ac-
tuacién—y objetivos por lo que su delimitacidon es compleja.
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2. Pese a lo dicho anteriormente, estas entidades se caracterizan por ser entidades
privadas, sin animo de lucro, cuyo objeto genérico es el bienestar social.

3. En término generales, solamente poco mas del sesenta por cien de su actividad es
actividad econdémica, por lo que el resto, algo mas del cuarenta por ciento de la
misma es actividad no econémica.

4. Los bienes y servicios ofrecidos gratuitamente supera los ofrecidos con contrapresta-
cién econdmica.

5. El patrimonio de estas entidades esta fundamentalmente compuesto por activos fi-
nancieros e inmuebles, por lo que actuan como consumidores finales.

6. Los ingresos béasicos se obtienen de subvenciones o liberalidades.

7. Los gastos mas importantes estan en salarios y sueldos y en equipamientos.

4.2. EIl Derecho comunitario

Aun a riesgo de repetir conceptos es importante iniciar esta apartado con unas nociones
béasicas del funcionamiento del IVA tal y como se configura en el derecho comunitario.

Los disefiadores del IVA intentaron crear un impuesto que gravara al consumidor final.
Por tanto, un empresario o profesional adquiriendo bienes o contratando servicios generalmente no
tendria que hacerse cargo del pago del impuesto porque lo trasladaria a sus consumidores, bien di-
rectamente repercutiendo y deduciendo el IVA en las compras de bienes o servicios, bien indirecta-
mente incrementando el precio para cubrir el coste del IVA que haya pagado por las mercancias
usadas para producir bienes y servicios que estén exentos. Desafortunadamente, este mecanismo de
traslacion juridica o econédmica de la cuota no funciona en el caso de las ONG.

En efecto, al contrario de lo que sucede en otros impuestos, el hecho de que las ONG no es-
tén sujetas a IVA o que los bienes o servicios que ofrecen estén exentos no significa que las ONG no ten-
gan costes de IVA. Como se acaba de sefalar, el IVA fue concebido para que el impuesto sea satisfecho
por el consumidor final. En la mayoria de los casos estos consumidores finales seran personas fisicas que
adquieren bienes y servicios para su uso privado. En el caso de empresarios o profesionales, como tam-
bién se acaba de sefalar, éstos pueden repercutir y deducir el IVA que han pagado por sus adquisiciones,
por lo que el unico coste en que incurren como contribuyentes es el que se refiere a la administracion y
recaudacion del impuesto de sus consumidores para el beneficio de la Administracion.

El disefio del IVA requiere, pues, que se graven todas las formas de actividad econémica,
tanto si se obtienen beneficios como si no. No obstante, el caracter de entidades sin animo de lucro im-
plica limitaciones en la posibilidad de trasladar las cuotas a sus beneficiarios, y limitaciones en su capaci-
dad de actuacion. El IVA que una ONG no puede trasladar a sus consumidores finales (porque la ONG
no tiene actividad econémica o porque la actividad econdémica concreta esta exenta de IVA) o por propia
eleccion (porque sus consumidores no pueden afrontar un pago extra) llega a ser un coste permanente
para las ONG. Esto es, se convierten en consumidores finales. De este modo, una ONG que no esta
sujeta o que esta exenta de IVA generalmente pagara mas por IVA que una entidad que esté sujeta.

En consecuencia, dada la finalidad del IVA, no es “beneficioso” para una ONG no tener
actividad econémica. Ejemplos de actividades habituales de una entidad sin animo de lucro son los
siguientes: la recepcion de donativos y subvenciones cuando los beneficios no tienen que ser devuel-
tos; actividades de promocion; la provision de libros gratuitos a sus miembros o el libre acceso a los
no miembros; dar subvenciones; e inversiones en acciones y titulos-valores.

El margen de IVA no recuperable en las ONG varia mucho. Tomando en consideracion
el “Tercer Sector” como un todo, se estima que entre el 60 y el 75 por 100 de los costes son costes
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salariales, que no estan sujetos a IVA. No obstante, una cantidad sustancial del IVA no recuperable
(no deducible) surge no sélo en las grandes ONG o cuando la ONG incurre en grandes gastos de
capital (por ejemplo en un nuevo edificio o en un sistema informatico) sino también si la ONG ha teni-
do grandes costes que estan sujetos a IVA (por ejemplo costes de movilizacién de fondos o gastos de
gestidn de las inversiones). Consecuentemente, cuando se compara con otros operadores del sector
privado, los costes de IVA en los que incurren las ONG son mayores en términos relativos. Ademas el
margen probablemente sea mayor debido al crecimiento del Tercer sector y el incremento del precio
de los inmuebles (BATER, 2005).

Dada la importancia cada vez mas creciente de las ONG en la sociedad y a la vista de lo que
sucede en materia de IVA, parece claro que estas entidades deben gozar de un régimen fiscal privilegiado.

Sin embargo, la armonizacién de la base imponible del IVA por la Sexta Directiva, ac-
tualmente por la Directiva 2006/112/CE, permite a los Estados miembros una limitada discrecién para
dar beneficios fiscales a las ONG. Seria posible que los Estados otorgaran beneficios fiscales indirec-
tos sin contravenir la normativa comunitaria (por ejemplo ampliando las subvenciones existentes) pero
no hay una previsidon general en las normativa del IVA que permita a los Estados miembros unas re-
ducciones generales en el tipo de gravamen o en la base imponible sino beneficios fiscales dentro del
esquema general existente en la Sexta Directiva. En algunos Estados miembros se observa que al-
gunos o todos los costes de IVA en que incurren determinadas ONG son efectivamente reembolsa-
dos a través de los presupuestos generales anuales (por ejemplo a través de una partida
presupuestaria para dar subvenciones compensatorias al IVA no deducible, este es el caso de
Portugal y parcialmente en Gran Bretafia, como veremos mas adelante).

Dentro de la estructura del impuesto, tedricamente hay dos principales areas en las que
los Estados miembros pueden reducir ese exceso de sobreimposicion:

— reduciendo el tipo del IVA aplicable a aquellos bienes y servicios prestados a las
ONG, y

— gravando los bienes y servicios ofrecidos por las ONG a sus beneficiarios, pero a un
tipo que es sustancialmente menor al tipos estandar del IVA que esta en vigor.

La primera opcion beneficia a todas las ONG tanto si realizan actividades econémicas como
si no. La segunda se puede aplicar sélo a aquellas ONG que realizan actividades econémicas, y les be-
neficiara a las ONG hasta el punto en que el tipo es lo suficientemente bajo para que sea aceptable tras-
ladar el coste a sus beneficiarios, y hasta el punto en que los bienes y servicios adquiridos por las ONG
se usen o estén relacionados con la prestacion de bienes y servicios destinados a sus beneficiarios.

Pues bien, profundicemos en las distintas posibilidades planteadas.

Todos los Estados miembros de la UE estan obligados, como condiciéon para su admi-
sion, a adoptar el IVA. Mientras que los tipos de gravamen varian de un Estado a otro, la base impo-
nible ha sido sustancialmente armonizada a través de la Directiva 2006/112, y todos aquellos Estados
que quieren ser admitidos dentro de la UE tienen que adaptar necesariamente su legislacién interna a
esta Directiva. Esta armonizacién limita la libertad de los Estados para establecer beneficios fiscales a
las ONG. Ademas, como veremos mas adelante en el trabajo, la Comision esta adoptando la posicion
de que los Estados candidatos deben adaptar sus legislaciones a la Directiva en el sentido de que no
pueden mantener ciertos beneficios incompatibles, incluso aunque estos mismos beneficios sean
compatibles con las excepciones que previamente se han permitido a los Estados miembros existen-
tes {Comunicacidén de la Comision de 7 de junio de 2000 [COM (2000) 348 final]}.

Este es el caso, por ejemplo, de Malta. Aparte de la necesidad de la adaptacion de la le-
gislacidon sustantiva de las ONG a la exigencia del registro, aquellas ONG que estan registradas a
efectos del IVA tienen el problema de que su legislacion y la propia comunitaria les permitia en todo
caso la devolucidon del IVA en sus relaciones con los quince paises que formaban la Comunidad, pero
en la actualidad el departamento del IVA les impide la devolucién cuando las ONG tratan de pedir el
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reembolso del IVA cuando realizan actividades no econdmicas cuestion que si estaba prevista en su
legislacion interna. Deben ingresar el IVA pero no pueden deducirselo (Shea, 2001)

Pues bien, en la actualidad existen dos ambitos en que la normativa de la UE permite
que las ONG puedan hasta cierto punto una mejora en la situacion anteriormente descrita: en el ambi-
to de los tipos de gravamen y en el ambito de las exenciones.

4.2.1. Los tipos reducidos
4.2.1.1. Antecedentes histdricos recientes

La regla basica en materia de tipos reducidos, introducida por la Directiva 92/77/CEE
preveia un unico tipo del 5 por 100. No obstante, los Estados miembros podian, y aun pueden, aplicar
uno o dos tipos reducidos a los bienes o servicios que se contenia, y se mantiene, en una lista restric-
tiva (Anexo H, actualmente Anexo Ill). Hay una larga lista de derogaciones especificas que permiten a
determinados Estados miembros aplicar diferentes reglas de las basicas. Esto cred una situacion
extremadamente compleja que exigia una revision. Se previé que, a partir del afho 1994 se revisara el
ambito de los tipos reducidos cada dos afios. El Consejo, por unanimidad, sobre una propuesta de la
Comision previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social, podria decidir cam-
biar la lista de bienes y servicios que aparecen en el Anexo H. (art. 12.3 Sexta Directiva).

Pues bien, el primer y el segundo informes de la Comisidn se presentaron el 13 de diciem-
bre de 1994 —COM (94) 584 final- y el 13 de noviembre de 1997 —COM (97) 559 final- respectivamen-
te. En ninguno de los dos se planteé la necesidad de una revision o modificacién general de los tipos de
gravamen y, en cualquier caso, se consideraba que esta modificacién deberia realizarse en el seno de
la propuesta de Directiva de la Comision donde se estableciera el sistema definitivo del IVA."

El informe de 22 de octubre de 2001 supuso un cambio en la estrategia de la Comision.
Como linea general se proponia una mayor armonizacion en materia de tipos a largo plazo. Esta ne-
cesidad se puso de manifiesto por los fallos que se producian en el mercado interior percibidos por
los operadores econdmicos, fallos que eran debidos a las diferencias entre los tipos de gravamen. Ya
no era una cuestion tedrica sino una realidad.

Pues bien, en este tercer informe, en aras de preparar la revision de la estructura de los ti-
pos reducidos, se propone que éstos deben ser reexaminados, que no se introduzcan nuevas excepcio-
nes a las reglas generales y la eliminacién de todas o algunas de las excepciones existentes. Asimismo,
se propone, en el punto 65, como opcidén alternativa la existencia de dos tipos reducidos que se apliquen
a una lista individual de bienes y servicios, no a una lista general como existe en el Anexo H:

— Un tipo reducido cercano al minimo del 5 por 100 para una pequefa lista bienes o
servicios que cubran necesidades basicas o que sirvan para conseguir objetivos so-
ciales (probablemente esta lista seria obligatoria dado que la mayoria de los paises
ya tienen estos tipos “superreducidos”).

— Un tipo reducido mas elevado que se aplique a una lista de bienes y servicios que,
por razones histéricas o de economia, deberian ser objeto de un tratamiento dife-
renciado respecto a los bienes y servicios sujetos al tipo estandar o que sirvan para
conseguir otros objetivos que no sean sociales.

El informe concluye poniendo de manifiesto los siguientes aspectos importantes:

a) La necesidad de procurar la neutralidad del impuesto.

' Desde el 1 de enero de 1993 el sistema del IVA esta basado en un régimen “transitorio” cuyo rasgo definitorio en grandes
lineas es la tributacion en destino de los bienes y servicios. El objetivo es que en el régimen definitivo se tribute en origen. Este
régimen transitorio parece que no lleva a su fin fundamentalmente por la dificultad que supone la exigencia de unanimidad,
maxime ahora con 25 paises.
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b) La necesidad de clarificar los criterios por los que se aplican los tipos reducidos.

c) Un objetivo a largo plazo de conseguir una mayora armonizacion de los tipos y la
racionalizacién de las excepciones.

Sin embargo, esta revision general de los tipos no se haria hasta ver los resultados de
un experimento que se llevd a cabo en el seno de unos pocos paises de la UE que consistia en la
aplicacion de tipos de gravamen reducidos en los llamados servicios de trabajo intensivo.? Estos re-
sultados salieron a la luz en el informe de la Comisién de 2 de junio de 2003 —COM 2003, 309-. En
este informe la Comision evalla la efectividad de este experimento en términos de creaciéon de em-
pleo y eficiencia. Los resultados no fueron muy alentadores. Ningun Estado pudo probar de una ma-
nera contundente que estos tipos reducidos en los sectores concretos tuvieran un impacto positivo en
la creacion de empleo o en la eficiencia. De hecho, la reduccién de los tipos tuvo un impacto muy
limitado en los precios, en los casos en los que hubo alguno. La idea inicial de que los tipos reducidos
son un instrumento de politica econdémica y social queda, pues, en entredicho, aunque bien es cierto,
que en el mismo momento en que se introdujeron los tipos reducidos de IVA se establecieron otras
medidas importantes como la reduccion de las contribuciones a la seguridad social u otros beneficios
fiscales. De todo ello se concluyé que el tratamiento del IVA de los servicios de trabajo intensivos
deberia ser examinado dentro del marco general de los tipos reducidos y no de manera a parte.

Finalmente, tras el informe de 2001 la Comision ha emitido una propuesta de Directiva
de modificacion de la Sexta Directiva en materia de tipos reducidos —COM(2003) 397 final de 23 de
julio de 2003—. Nos remitimos mas adelante al epigrafe Hacia dénde se encaminan los trabajos de la
Comisién, porque en esta propuesta se encuentran las bases de las posibles modificaciones que se
quieren introducir en el IVA. No es, pues, un antecedente sino las bases del trabajo actuales.

4.2.1.2. Elrégimen actual

El tipo minimo estandar permitido en la UE es en la actualidad del 15 por 100 (se produjo
la prérroga de este tipo minimo hasta diciembre de 2010) y la horquilla maxima de los tipos actual-
mente aplicables permitida llega hasta el 25 por 100. En términos generales, el tipo estandar debe
aplicarse en todas las entregas de bienes y prestaciones de servicio recibidas o realizadas por una
ONG a menos que estas entregas de bienes o prestaciones de servicio se realicen en el curso de una
actividad no econdémica o estén exentas o estén sujetas a un tipo reducido segun el Anexo lll. La lista
que en la actualidad contiene el Anexo Il la siguiente:

® Directiva 1999/85/CE de 22 de octubre de 1999 (DO 277, 28.1.2002). Esta Directiva modificé el articulo 28 con la introduc-
cion del siguiente apartados 6: “El Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comisién podra autorizar a un Estado miembro
a que aplique, durante un periodo de seis afos comprendidos entre el 1 de enero de 2000 y el 31 de diciembre de 2005, los
tipos reducidos previstos en el parrafo tercero de la letra a) del apartado 3 del articulo 12 a un maximo de dos categorias de los
servicios que figuran en la lista del anexo K. En casos excepcionales se podra autorizar a los Estados miembros a aplicar el
tipo reducido a servicios de tres de las categorias mencionadas. La Directiva 2006/112 en el articulo 106 ha ampliado el plazo
hasta el 31 de diciembre del afio 2010 y la lista actualmente se contiene en el Anexo IV.

Los servicios de que se trata deberan cumplir las condiciones siguientes:

Ser de gran intensidad de mano de obra.

a) Prestarse en gran medida directamente a los consumidores finales.

b) Tener un caracter fundamentalmente local y sin posibilidades de falsear la competencia.

c) Debera existir una relacién estrecha entre la disminucion de precios derivada de la reduccion del tipo y el previsible au-
mento de la demanda y del empleo.

d) La aplicacion de un tipo reducido no debera perturbar el buen funcionamiento del mercado interior...”
Por su parte el Anexo IV contiene la Lista de servicios que se mencionan en el articulo 106 y que son los siguientes:

1. Pequefios servicios de reparacion de bicicletas; calzado y de articulos de cuero; prendas de vestir y de ropa blanca (in-
cluida la reparacion y arreglo).

2. Reparacion y renovacion de viviendas particulares, excluidos los materiales que forman parte significativa del valor del
suministro.

3. Limpieza de cristales y limpieza de viviendas particulares.

4. Servicios de asistencia a domicilio (por ejemplo ayuda doméstica y cuidado de nifios, ayuda a los ancianos, enfermos o
discapacitados).

5. Peluqueria.
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1. Productos alimenticios (incluidas las bebidas pero con exclusion de las bebidas al-
cohdlicas) para consumo humano o animal, ingredientes utilizados normalmente en la preparacion de
productos alimenticios y productos utilizados normalmente como complemento o sucedaneo de pro-
ductos alimenticios, con exclusién de las bebidas alcohdlicas.

2. El suministro de agua.

3. Productos farmacéuticos del tipo de los utilizados normalmente para el cuidado de
la salud, la prevencion de enfermedades y tratamiento con fines médicos o veterinarios, incluidos los
contraceptivos y los productos de higiene femenina.

4. Equipos médicos, aparatos y demas instrumental utilizados normalmente para ali-
viar o tratar deficiencias, para uso personal y exclusivo de minusvalidos, incluida la reparacion de
dichos bienes y los asientos infantiles para acoplar en automoviles.

5. Eltransporte de personas y de sus equipajes.

6. El suministro de libros, comprendido su alquiler por bibliotecas (incluidos folletos,
prospectos, impresos afines, albumes, libros infantiles de pintura, dibujo y coloreado, musica impresa
0 manuscrita, planos y mapas hidrograficos y similares), periédicos y revistas, que no sean integra o
predominantemente material publicitario.

7. EIl derecho de acceso a espectaculos, teatros, circos, ferias, parques de atraccio-
nes, conciertos, museos, parques zooldgicos salas cinematograficas, exposiciones y otras manifesta-
ciones y locales semejantes de caracter cultural.

8. Recepcidn de servicios de radiodifusion y television.

9. Servicios prestados por escritores, compositores y artistas intérpretes, y derechos
de autor debidos a los mismos.

10. Suministro, construccidn, renovacion y transformacion de viviendas proporcionadas
en el marco de una politica social.

11. Suministro de bienes y servicios de los utilizados normalmente para la produccion
agraria, excepto bienes de capital como maquinaria o edificios.

12. El alojamiento facilitado por hoteles y establecimientos afines, incluido el alojamien-
to para vacaciones y el arrendamiento de emplazamientos en terrenos para campings y espacios de
estacionamiento de caravanas.

13. El derecho de acceso a manifestaciones deportivas.
14. El derecho de utilizar instalaciones deportivas.

15. Entrega de bienes y prestacion de servicios por parte de organizaciones caritativas
reconocidas por los Estados miembros, dedicadas a obras de bienestar y de seguridad social, en
tanto en cuanto no estén exentos en virtud de lo dispuesto de los articulos 132, 135 y 136.

16. Servicios prestados por funerarias y servicios de cremacion, junto con el suministro
de los bienes relacionados con dicha actividad.

17. La prestacion de la asistencia sanitaria y dental, asi como de tratamiento termal, en tan-
to en cuanto no esté exenta en virtud de lo dispuesto en las letras b) a €) del apartado 1 del articulo 132.

18. Los servicios prestados en relacién con la limpieza de las vias publicas, la recogida
de basuras y tratamiento de residuos, que no sean los prestados por los érganos mencionados en el
apartado 5 del articulo 4.
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4.2.1.3. La doctrina del Tribunal de Justicia en materia de aplicacion de tipos reducidos

Hay que tener en cuenta que en materia de tipos reducidos el Tribunal de Justicia en dife-
rentes pronunciamientos ha sentado una doctrina muy importante en materia de su aplicaciéon. Hemos
seleccionado de las mas recientes aquellas mas relevantes. Asi, en la Sentencia del Tribunal de 18 de
enero de 2001 (Comisién/Esparia, C-83/99) se declard el incumplimiento del articulo 12. 3. a)° por la
aplicacion del tipo reducido al servicio consistente en permitir el uso de una carretera a cambio de un
peaje. En los paragrafos 18 y 19 el Tribunal sentd el siguiente principio:

“Se deduce del articulo 12. 3. a de la Sexta Directiva que la aplicacién de uno o dos tipos redu-
cidos es una opcidn que se concede al Estado miembro como una excepcién al principio de que se
aplica el tipo estandar. Ademas, de acuerdo con este articulo los tipos reducidos del IVA deben apli-
carse sOlo a los bienes y servicios especificados en el Anexo H.

Esta sentado por la jurisprudencia que las normas que tienen la naturaleza de excepciones a la
regla general deben ser aplicadas restrictivamente.”

La sentencia de 3 de mayo de 2001 (Comision/Francia, As. C-481/98) se le pregunté al
Tribunal si Francia habia ejercido correctamente su opcidn de aplicar tipos reducidos distintos sobre
productos médicos en funcion de si el coste era reembolsable o no por el sistema de seguridad social.

El Tribunal mantuvo en la citada sentencia en los paragrafos 21 y 22 que el mantenimiento
del tipo del 2,1 por 100 para productos médicos reembolsables, mientras que la entrega productos mé-
dicos no reembolsables estaban sujetos al tipo del 5,5 por 100, es permisible sélo en la medida en que
estén de acuerdo con el principio de neutralidad fiscal inherente al sistema comun del IVA y en cumpli-
miento del requerimiento de transposicion de la Sexta Directiva por parte del Estado miembro.

El principio de neutralidad fiscal en particular prohibe tratar similares bienes, que estan
por ello en competencia directa entre ellos, de manera diferente a efectos del IVA. De ahi se deduce
que el principio de neutralidad fiscal también incluye otros dos principios, el de uniformidad del IVA'y
de la eliminacion de las distorsiones a la competencia.

Muy importante también es la Sentencia de 8 de mayo de 2003 (Comision/Francia, As.
C-384/01) en la que el Tribunal concreta en los paragrafos 27 y 28 que los Estados no tienen por qué
aplicar los tipos reducidos a todos los posibles supuestos de los concretos bienes o servicios previs-
tos en el Anexo H. En el caso concreto en Francia habia un tipo reducido fijo a parte del precio del
gas y la electricidad y un tipo variable en funcion del consumo que se somete al tipo estandar.

Ademas, continda el Tribunal, dado que el tipo reducido es una excepcion, la restriccion
de su aplicacion a concretos y especificos aspectos esta de acuerdo con el principio de que la excep-
cion a la excepcidn debe aplicarse de manera restrictiva igualmente.

El concepto de tipo reducido incluye también el tipo 0, que permite a las ONG evitar gra-
var con el IVA los bienes y servicios ofrecidos a sus beneficiarios mientras mantienen el derecho a
recuperar el IVA de los gastos atribuibles a esos bienes y servicios —este mecanismo se denomina en
ocasiones “exencién con deduccion” (exemption with credit)—.

Los disefiadores del IVA pretendian que los tipos reducidos se aplicaran sélo por razo-
nes sociales claramente definidas y con el objeto de beneficiar al consumidor final. Sin embargo, el
Tribunal de Justicia en un proceso de incumplimiento contra el uso del tipo 0 por el Reino Unido ha
matizado que, teniendo en cuenta que en el sistema general del IVA, el consumidor final es el sujeto

° ”Cada Estado miembro fijara el tipo impositivo normal del impuesto sobre el valor afiadido en un porcentaje de la base impo-
nible que se aplicara tanto a las entregas de bienes como a las prestaciones de servicios. Desde el 1 de enero de 2001 hasta
el 31 de diciembre de 2010, dicho porcentaje no podra ser inferior al 15 por 100.

A propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social, el Consejo decidira por
unanimidad el nivel del tipo impositivo normal aplicable después del 31 de diciembre de 2005.

Asimismo, los Estados miembros podran aplicar uno o dos tipos reducidos. Estos tipos reducidos se fijaran como un porcentaje
de la base imponible que no puede ser inferior al 5 por 100 y se aplicaran unicamente a las entregas de bienes y a las presta-
ciones de servicio de las categorias enumeradas en el Anexo H...”
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que adquiere un bien o servicio para su uso personal (y no para dedicarlo a una actividad econémi-
ca), estando gravado por el impuesto por este concepto, el segundo requisito al que las citadas dis-
posiciones supeditan el mantenimiento de determinados tipos reducidos y exenciones, a saber, el que
dichas ventajas redunden “en favor de los consumidores finales”, debera entenderse, habida cuenta
de la finalidad social del articulo 17, en el sentido de que el beneficiario no utiliza los bienes o servi-
cios exentos en el marco de una actividad econdmica. Deberan también considerarse como en favor
de los consumidores finales, definidos de este modo, las prestaciones realizadas en una fase anterior
de la cadena, pero suficientemente proxima a los consumidores para que éstos puedan beneficiarse
de las mismas. [Comision/UK, As. 416/85 ECR (1988) 3127.]

Consecuentemente, la mayoria de las ONG que proveen bienes y servicios a sus benefi-
ciarios en todo o parte subvencionado pueden argumentar razonablemente que el beneficio de los
tipos reducidos se deberia extender a todos sus bienes y servicios pues, una parte importante de las
actividades de estas entidades son no lucrativas y, por tanto, actian como consumidores finales. Sin
embargo, ningun Estado miembro utiliza el tipo reducido para todos los bienes y servicios otorgados
para sus beneficiarios, y cuando existen los tipos reducidos se aplican Unicamente a categorias espe-
cificas de bienes y servicios.

4.2.2. Elrégimen de las exenciones

Las exenciones del IVA recaen sobre especificos bienes y servicios mas que como un
beneficio genérico para el contribuyente. El ambito de las exenciones en la legislacién europea se
limita a actividades de interés general, como se prescribe en los articulos 131 a 134 de la Directiva
2006/112. Este articulo incluye los siguientes servicios y entregas de bienes accesorios a los mismos:

— servicios publicos postales (letra a);

— cuidados médicos y hospitalarios y dentales (letras b, ¢, dy e€);

— asistencia social y relacionados con la Seguridad Social (letra g);
— proteccidn a la infancia y juventud (letra i);

— educacion (letras iy j);

— deporte (letra m);

— cultura (letra n);

— prestaciones de servicios a socios o asociados (letra f);

— cesiones de personal por instituciones religiosas o filosoficas (letra k);
— obtencion de fondos por entidades sin animo de lucro (letras /'y 0);
— servicio de transporte para enfermos y heridos (letra p), y

— actividades de los organismos publicos de radiotelevision que no tengan caracter
comercial (letra q).

Los Estados miembros pueden imponer condiciones de aplicacion de estas exenciones.

4.2.3. Las propuestas de reforma al actual sistema del IVA
4.2.3.1. Propuestas de reforma en el seno de la UE

En alguna ocasion la UE ha discutido propuestas para un régimen definitivo del IVA que
sustituya al actual régimen transitorio que esta operando desde el 1 enero de 1993. Los aspectos en
los que se ha puesto atencion son los siguientes:
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— Una revisién de la definicién de sujeto pasivo, es decir, cudles organizaciones esta-
rian fuera del ambito de aplicacion del IVA debido a que sus actividades no son
consideradas actividades econdmicas;

— Una revision y posible eliminacién, de todas las exenciones permitidas (que incluye
la mayoria de las exenciones que actualmente se aplican a las ONG que realizan
actividades econdmicas).

— Una revision de la posibilidad de permitir que ciertos bienes y servicios tuvieran un
tipo reducido, actualmente bajo el Anexo lll de la Directiva 2006/112.

¢, Cémo pueden afectar estos posibles cambios a las ONG?
a) Modificaciones en la definicidn del sujeto pasivo

Actualmente la definicion del sujeto pasivos si bien esta en sus rasgos béasicos contenida
en el articulo 9 de la Directiva, la concrecién esta practicamente en manos de los Estados miembros y
no parece que haya voluntad politica para modificar este aspecto.

El articulo 9 establece lo siguiente:

“Seran considerados como sujetos pasivos quienes realicen con caracter independiente, y cual-
quiera que sea el lugar de realizacion, alguna actividad econémica, cualquiera que sean los fines o los
resultados de esa actividad.

Seran consideradas “actividades econémicas” todas las actividades de fabricacién, comercio o
prestacion de servicios, incluidas las actividades extractivas, las agricolas y el ejercicio de profesiones
liberales o asimiladas. En particular sera considerada actividad econémica las explotacion de un bien
corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.”

Por su parte el articulo 12 establece que:

1. Los Estados miembros podran considerar sujetos pasivos a quienes realicen de modo oca-
sional, una operacion relacionada con las actividades mencionadas en el parrafo segundo del aparta-
do 1 del articulo 9 y en especial alguna de las operaciones siguientes:

a) La entrega anterior a su primera ocupacion de edificios o partes de edificios y de la porcién
de terreno sobre la que éstos se levantan.

b) La entrega de terrenos edificables.

Seran considerados como terrenos edificables los terrenos urbanizados o no, que se definan
como tales por los Estados miembros.

2. Los Estados miembros podran definir las modalidades de aplicacion del criterio de la letra
a) del apartado 1 a las transformaciones de inmuebles, y al terreno sobre el que éstos se levantan.”

Los Estados miembros estaran facultados para aplicar criterios distintos al de la primera
ocupacion, tales como el del plazo transcurrido entre la fecha de terminacién del inmueble y la de la
primera entrega, o el del plazo transcurrido entre la fecha de la primera ocupacion y la de la entrega
ulterior, en tanto que estos plazos no rebasen, respectivamente, cinco y dos anos.

Asi, distintos Estados pueden tratar a la misma ONG de diferente manera de acuerdo
con sus particulares requisitos hasta el punto en que la ONG puede gravar o subvencionar a sus des-
tinatarios los servicios que proveen sin tener en cuenta si realizan una actividad econémica. Es razo-
nable suponer que si una ONG esta subvencionando los servicios a sus destinatarios puedan
considerar que ser sujetos pasivos del IVA les es particularmente oneroso, desde el momento en que
podrian tener dificultades tanto en trasladar el coste del IVA a sus destinatarios como la asuncion de
costes extra sin reducir la calidad de sus servicios. El registro en el IVA, y en consecuencia, el ser
sujetos pasivos del IVA es probablemente mas beneficioso sélo si se ofrece a las ONG la posibilidad
de deducir mas IVA soportado en la adquisicién de sus productos que el IVA repercutido en la oferta
de sus bienes y servicios.
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La eliminacion de las exenciones actualmente existentes aplicables a los servicios ofre-
cidos por las ONG supone un analisis similar coste/beneficio: ¢EI beneficio de incrementar el IVA
deducible en las compras superara el coste de justificar el IVA en la provision de servicios? La res-
puesta para cada ONG dependera del punto hasta el cual sus compras estas sujetas a IVA y del tipo
aplicable a sus compras y ventas. Esto es asi debido a la gran variedad de actividades y de ingresos
y gastos por lo que no se puede hablar con una Unica voz a todas las ONG. En consecuencia, se ha
sugerido que se requiere una mayor flexibilidad para que las ONG opten por gravar sus servicios si
perciben que es mas beneficioso para ellas.

b) La eliminacion de las exenciones

¢) Larevision del anexo llI

Como venimos sefalando, el Anexo Il de la Directiva permite a los Estados el estable-
cimiento de unos tipos reducidos en los sectores que aparecen en dicho anexo.

Antes de partir de un estudio general de la introduccién de tipos reducidos hay que hacer
notar que el gasto en inmuebles es uno de las mayores fuentes de IVA no deducible para las ONG.
Actualmente, los Estados miembros tienen una gran libertad para determinar el tratamiento de IVA
para los inmuebles. Siete Estados han introducido tipos reducidos para la construccion, renovacion y
alteracion de la vivienda como partes de sus politicas sociales, entre ellos Espafa.

Existe una gran libertad por parte de los Estados para la aplicacion de los tipos reduci-
dos. Esta libertad de aplicar tipos reducidos sélo puede funcionar de una manera eficiente si los tipos
estas armonizados, de otra manera, los diferentes tipos van a suponer diferentes precios entre los
Estados miembros.

Ademas de lo que se acaba de sefalar anteriormente, es evidente que otro método de me-
jorar el analisis coste/beneficio a favor de las ONG es aplicar tipos reducidos a las entregas de bienes y
servicios que realizan. El tipo minimo reducido legalmente establecido en la UE es el 5 por 100. Lo ideal
para las ONG seria el tipo 0 pero, como veremos en el epigrafe siguiente, la Comision proscribe que se
extienda mas lejos la aplicacién del tipo 0. De nuevo, el efecto que para una ONG tenga la aplicacion de
los tipos reducidos dependera de los gastos en los que incurran que estén sujetos a IVA.

4.2.3.2. Hacia donde se encaminan los trabajos de la Comisién

Los actuales trabajos de la Comisién se encaminan en la direccién apuntada por la pro-
puesta de Directiva de 2003 de modificacion de la Sexta Directiva en materia de tipos reducidos. Esta
propuesta de Directiva se basa en las siguientes premisas (punto 65):

1. La Comisién esta convencida de que la reduccién de los tipos del IVA no es la mejor
manera de incentivar a los consumidores para adquirir o usar determinados bienes o
servicios. El IVA no esta disefado para cambiar las conductas de los consumidores.

2. ElI'IVA es un impuesto sobre el consumo y su principal objetivo es recaudar ingre-
sos: cada Estado destina sus ingresos de acuerdo con sus prioridades de gasto. No
deberia usarse el impuesto para subvencionar determinados sectores concretos. En
este momento la causa mas frecuente por la que los Estados solicitan de la Comi-
sion y del Consejo la aplicacion de tipos reducidos es ayudar a determinado sector
por causas sociales, culturales u otras de semejante indole.

3. Silos tipos reducidos se extienden a nuevos sectores, esto impedira llegar al objeti-
vo de una mayor armonizacion en los tipos de gravamen del IVA.

Bajo estas premisas se propone una simplificacién y racionalizacién de los tipos para
poder asi cumplir la estrategia de mejorar el funcionamiento del IVA en el mercado interior que se
conseguirias con las siguientes medidas:
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1.  No extender la opcion de aplicar tipos reducidos a nuevas categorias a las que se
aplica ya el tipo estandar pues asi se garantiza una cierta armonizacion de los tipos.

2. Extender la opcién de aplicar los tipos reducidos sélo a las categorias de bienes y
servicios para los cuales existen ya especificas excepciones genéricas o para las
que se ha autorizado a determinados Estados miembros a aplicar tipos reducidos o
exenciones y cuando no se produzca un mal funcionamiento del mercado interior.
Esta medida se aplicaria a los servicios de restaurantes, vivienda y entrega de gas
y electricidad y servicios de cuidado doméstico.

3. El Anexo lll sera la unica lista de bienes y servicios a los que se aplicara tipos redu-
cidos, ello implica la eliminacion del llamado parking rate’, que se haria de manera
gradual.

4. Por otra parte, los tipos 0 y los super-reducidos (mayores que 0 por 100 y menores
de 5 por 100) se aplicaran solo a bienes y servicios contenidos en el Anexo lll.

Finalmente, algunos Estados miembros han sido autorizados a aplicar en determinados
territorios tipos de gravamen mas bajos que los normales en aras de tener en consideracion las cir-
cunstancias geograficas concretas (insularidad o lejania). Estas provisiones sélo se justifican si se
limitan estrictamente al mercado local. La Comisidén propone racionalizarlas para definir claramente
las bases juridicas sobre las que se asientan estas excepciones y restringirlas al ambito de los bienes
y servicios consumidos en esos territorios.

A mayor abundamiento, el Comisario Laszlé Kovacs, Director General de la DG de Fiscali-
dad y Unién Europea, en la Conferencia Internacional de la Filantropia celebrada en diciembre de 2005,
puso de manifiesto cuales habian sido las ideas barajadas por la Comision y los planes de trabajo que
durante su mandato iba a seguir la Comisién. La conferencia que bajo el gréfico titulo VAT for Charities-
State of Play and Plans for the Future (El IVA para las entidades caritativas, estado de la cuestién y
planes de futuro) marca, pues, como acabamos de sefalar, las bases de trabajo hacia donde se enca-
mina la Comision y por ende, las propuestas que se va a hacer al Consejo en esta materia.

Se sefala que hay dos vias principales para solucionar el principal problema de las ONG
en este ambito y que, por otra parte, hemos avanzado, la primera es modificar la normativa del IVA 'y
la segunda solucionar el problema al margen del sistema del IVA.

Cuando se trata de modificar la normativa del IVA se debe hacer estos cambios en dos
ambitos, por una parte, eliminar las exenciones para que puedan deducirse el IVA soportado y por
otra estableciendo o generalizando el tipo 0.

En cuanto al primero de los aspectos, el problema que plantea esta solucion es la nece-
sidad de unanimidad de todos los Estados miembros, cuestidon que a todas luces parece inviable. La
mayoria de los Estados miembros quieren mantener los principios basicos del IVA tal y como estan.

No obstante, si bien el objetivo de la Comisidn no es eliminar las exenciones si que parece
que existe voluntad de realizar una modificacion en las exenciones existentes por dos razones funda-
mentales, a saber, que son una potencial fuente de distorsion de la competitividad y que no estan adap-
tadas a la actual realidad econdmica y social porque tienen su origen en los afios 70 cuando la Sexta
Directiva fue aprobada. La necesidad de centrarse en este campo ya se puso de manifiesto en el infor-
me de la Comisién de 2000 sobre las estrategias en el IVA 'y en la propuesta de Directiva de 2003.

En cuanto al segundo de los aspectos, el problema estd de nuevo en la necesidad de
unanimidad pero ademas el tipo 0 se percibe como una medida no deseable e incluso peligrosa en la
medida en que es un obstaculo a la competitividad de las actividades econdmicas. Si bien, excepcio-
nalmente varios Estados miembros tienen en la actualidad el tipo 0, como veremos en la segunda

* El parking rate se aplica a bienes y servicios no incluidos en el Anexo H a ciertos Estados que aplicaban tipos reducidos o
inferiores al tipos estandar, super-reducidos y tipos 0 antes de enero de 1991 que fue cuando se produjo la modificacion de los
tipos con la introduccién del Anexo H mediante la Directiva 92/77/CEE.
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parte de este trabajo, no se va a permitir que mas Estados puedan tener en sus legislaciones esta
técnica desgravatoria. De nuevo aqui se remite a la racionalizacion, simplificacién y eficiencia de los
tipos reducidos que se perfila en la propuesta de Directiva.

La segunda opcion, que es mas viable desde el punto de vista de la Comisidn, es trasla-
dar este problema fuera del sistema del IVA. Algunos Estados miembros han adoptado esta solucion
que consiste en establecer mecanismos de reembolso de todo o parte del IVA que han soportado.

La Comision siempre ha entendido que esta solucion es compatible con el Derecho co-
munitario si esta claramente separado del sistema del IVA en si mismo y no afecta a los recursos de
la UE. Lo esencial de esta solucidn es que el impuesto es recaudado por el Estado, dando la parte
correspondiente a la UE, y éste decide dar parte de lo recaudado. Esta claro que esta decision se
encuentra dentro del ambito estricto de los presupuestos de los Estados miembros y esta fuera de la
esfera de accion de la Comision.

4.2.3.3. La posicion del Parlamento Europeo. Propuesta de Benedetto della Vedova®

El parlamento europeo parte de la poca viabilidad de realizar cualquier tipo de modifica-
cion a nivel europeo debido fundamentalmente a:

— que el tratamiento de las ONG varia considerablemente de un Estado a otro; a

— que una rebaja en el IVA de las ONG supone esencialmente un subvencion indire-
cta que los Estados pueden decidir si conceden o no y si prefieren dar una
subvencion directa, y

— que el concepto de actividad caritativa o interés general varia considerablemente de
un Estado a otro.

Por ello, y partiendo de que el Parlamento Europeo ha tomado conciencia de la necesi-
dad de llegar a alguna solucion, su perspectiva es que se debe permitir, y no obligar, a los Estados
miembros a que den un tratamiento mas favorable a las ONG basandose en el principio de subsidia-
riedad. Pues bien, en esta linea las propuestas van dirigidas a los Estados miembros a tres niveles:

1. Los Estados miembros deberian revisar todas las normas que actualmente afectan
a las ONG y ver si deben ser simplificadas o mejoradas.

2. Los Estados miembros deberian aprovechar las posibilidades que la Sexta Directiva
actualmente ofrece para aplicar a las ONG.

3. Dada la gran complejidad de las normas y las limitaciones de los expertos fiscales
disponibles en estas organizaciones las Estados deberian hacer un gran esfuerzo
en el campo de la informacién y apoyo de las actividades. Deberian asegurarse de
ofrecer materiales comprensibles, faciles de entender a las ONG. Deberian propor-
cionar numeros de teléfono, webs interactivas, que no solo no diseminaran la infor-
macion sino que ofrecieran a los trabajadores de finanzas de estas entidades la
posibilidad de preguntar directamente a las administraciones tributarias.

4.3. Derecho comparado. Régimen de devolucion del IVA soportado no deducible en los
distintos paises de la Unién

Tal y como se ha ido reflejando a lo largo de las paginas precedentes, la opcién mas
adecuada es la devolucién del IVA soportado no deducible a través de la compensacién via Presu-
puestos del Estado. Esta solucion en principio no contraviene la normativa de la Unién Europea. A

° Taxation of Charitable Activities. Towards a European Solution? Conferencia ofrecida en Bruselas el 29 de enero de 2003
organizada por la ECCVAT.
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partir de este momento vamos a profundizar en esta via utilizando el siguiente esquema: primero se
analizaran los supuestos dentro de los distintos paises en los que existe un mecanismo de devolucion
del IVA aunque no se refieran directamente a las entidades sin animo de lucro; segundo se expon-
dran los casos que se acercan mas nuestro objetivo, que son supuestos de devolucion de IVA en
determinados supuestos con fines diversos y a entidades sin animo de lucro que se han planteado en
el Reino Unido; en tercer se expondra los pocos datos que por el momento se disponen del régimen
en Dinamarca que ha comenzado ha funcionar en el afio 2007; finalmente se expondran las distintas
iniciativas que se estan realizando a nivel europeo y en el Reino Unido e Irlanda para hacer presion
para conseguir un régimen general de devolucion del IVA en las entidades sin animo de lucro.

4.3.1. Régimen de devolucion del IVA no soportado a las entidades publicas

En determinados paises de la Unién Europea y en Noruega, que como es sabido y se
vera posteriormente no pertenece a la UE pero aplica el IVA por pertenecer al Espacio Econémico
Europeo, existe el llamado “sistema de devolucion del IVA” (VAT refund system) que resuelve los
problemas de financiacion de los entes publicos estableciendo un sistema de reembolso del IVA
soportado no deducible en aquellas actividades del sector publico derivadas de sus actividades no
empresariales.

La pertinencia de esta exposicién se debe a la similitud existente entre las ONG y los en-
tes publicos tanto en sus objetivos como en sus actividades, similitud que ha sido puesta de manifies-
to por la doctrina que se ha dedicado al tema (AUJEAN, JENKINS y PODDAR, 1999; WASSENAAR y
GRADUS, 2004 y DIEMER, 2006).

En efecto, en ambos casos el tratamiento del IVA supone la existencia tanto de actividades
plenamente sujetas y que por tanto, que se encuentran dentro del ambito de aplicacion del impuesto, co-
mo de actividades que directamente estan fuera del ambito de aplicacién, como de actividades que estan-
do sujetas estan exentas. En ambos supuestos, si el ente publico o la entidad sin animo de lucro, realizan
actividades econdmicas estan totalmente sujetas lo que supone el derecho a la deduccion del IVA sopor-
tado, salvo en los casos muy concretos de entes publicos actuando como autoridades a menos que su-
pongan una distorsion significativa de la competencia. Finalmente, en ambos supuestos en caso de
actividades no sujetas y de actividades exentas no existe un derecho a la deduccién del IVA soportado.

No obstante, como se vera para cada uno de los paises que se exponen, el motivo para
introducir este sistema en relacidn con los entes publicos ha sido la competencia desleal en la que se
encuentran los entes publicos con respecto a los privados por no poder deducir el IVA soportado en
las ocasiones en que actuan como entidades no lucrativas, siendo conscientes los Estados que estas
cantidades suponen un coste que merma su capacidad de actuacién.

En el caso de las entidades sin animo de lucro el problema principal es encontrar la ma-
nera de reducir la carga econémica que el IVA supone de manera que se incrementen las rentas dis-
ponibles para gastar en las causas que le son propias.

Hay cinco paises de la UE —el Reino Unido, Dinamarca, Finlandia, Suecia y Holanda—
junto con Noruega en los que existe este sistema o marco de devolucion del IVA. En general, como
se ha afirmado al principio de esta apartado, este sistema se aplica en aquellos supuestos en los que
el sector publico actua en actividades no empresariales. También en términos generales son fondos
del Estado hacia las provincias y los municipios, salvo en el caso del Reino Unido en el que ademas
existe un reembolso a nivel nacional sélo en casos de determinados servicios realizados por determi-
nados Ministerios o entidades publicas.

Existen dos modos de financiacién del fondo de compensacién o reembolso del IVA, el
sistema cerrado y el abierto. En el sistema cerrado, las entidades que tienen derecho a ello deben
financiarlo a través de fondos propios. En este caso, el volumen de dinero procedente del fondo se
calcula basandose en el IVA no deducible. En el supuesto en el que se produzca un incremento de la
cantidad de IVA no deducible las entidades deberan financiarlo a través por ejemplo, de ingresos
publicos procedentes de impuestos o tasas. Dinamarca, Finlandia y Suecia tienen un modelo cerrado.
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En el caso del sistema abierto, las entidades que pueden hacer uso del sistema deben
asimismo hacer aportaciones aunque éstas son generales, esto es, como cualquier ente publico de-
biendo contribuir al Presupuesto, pero en el caso de que se produzca un incremento de las necesida-
des de reembolso éstas se financian con la afectacién de los ingresos en el IVA. El Reino Unido,
Holanda y Noruega tienen un sistema abierto aunque tienen sus propias particularidades que se ex-
pondran seguidamente.

En conclusién, ambos sistemas se diferencian basicamente por el modo en que se finan-
cian los costes adicionales, bien a través de los ingresos procedentes del IVA, como es el caso del
sistema abierto, bien a través de otras fuentes de los propios entes publicos.

Estos sistemas se introdujeron en los afos que se indican:
— Reino Unido en 1973.

— Dinamarca en 1985.

— Finlandia en 1994.

— Suecia en 1995.

— Holanda en 2003.

— Noruega en 2003.

Seguidamente sefnalaremos las peculiaridades de cada uno de estos sistemas.

4.3.1.1. El sistema en el Reino Unido

La principal razén de introduccion del sistema de devolucién del IVA soportado no deduci-
ble en el momento de introduccién de la Ley del IVA, como sefialan WASSENAAR y GRADUS, 2004,
fue prevenir la disminucién de las actividades sujetas a IVA de los entes locales financiadas por los im-
puestos locales. Este sistema esta previsto en la propia legislacion del IVA (arts. 33 y 42 de la Ley del
IVA de 1994) y se aplica a las actividades no sujetas, y a las exentas siempre que supongan el 5 por
100 del total de la devolucién de las actividades no sujetas llevadas a cabo por los entes locales, las
autoridades policiales y aquellas organizaciones que tienen el poder de exigir rentas via impuestos loca-
les y llevan a cabo actividades que legalmente responsabilidad de los entes locales. En el Reino Unido
existe la particularidad de que este sistema se aplica también a entidades nacionales en determinados
supuestos. En el afio 2003 la cantidad que se transfirid a nivel local esta entre 2,94 y 4,40 billones de
euros a nivel municipal y a nivel nacional aproximadamente 3,66 billones de euros®.

Las cantidades provienen del llamado “Fondo de Rentas Consolidado” (Consolidated
Revenue Fund), al que no contribuyen los entes locales.

4.3.1.2. Dinamarca

La razdn de la introduccién de un fondo de compensacion del IVA en 1985 fue asegurar
una competencia igual entre los bienes y servicios producidos por el sector publico y el privado. El
ambito incluye los municipios, provincias y companias publicas de varias entidades publicas. La com-
pensacion se da tanto por las actividades no sujetas y las exentas. El fondo se extirae sélo de las
cantidades de IVA pagado al gobierno danés. El coste de IVA de las actividades exentas se calcula
por medio de un porcentaje fijo para cada actividad relevante.

° Datos extraidos de un informe de KPMG titulado”PPP in Public Construction Projects - VAT Refund Syste”, informe solicitado
por el Ministerio del Trasporte, Construccién y vivienda aleman, de 29 de Marzo de 2005, p. 2.
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El fondo de compensacion del IVA se financia integramente por los municipios y provin-
cias en un porcentaje igual. Las entidades publicas no lo financian. El coste se distribuye entre las
provincias y sus municipios de acuerdo a una estimacion de la base imponible de los impuestos sobre
la renta. El fondo en el aio 2001 tenia una cantidad de 13.5 billones de DKK (alrededor del 1 por 100
del PIB) (WASSENAAR y GRADUS, 2004).

4.3.1.3. Finlandia

Este sistema se instauré en 1994 con la introduccion del IVA en Finlandia. Se entendié
que era necesario para compensar a los entes locales por los efectos presupuestarios derivados de la
extension de un numero considerable de servicios que estaban sujetos en relacion con el impuesto
sobre el consumo anterior. El derecho al fondo cubre el IVA sobre la mayoria de las actividades no
sujetas y las exentas sobre las que los municipios y las federaciones de municipios no tienen derecho
a la deduccion de acuerdo con el sistema normal del IVA.

Los municipios financian ellos mismos el fondo no asi las federaciones de municipios. Si
se quiere producir un aumento de las cantidades son también los municipios los que deben financiar-
lo. La distribucion de los fondos se realiza para cada municipio en funcién del nimero de habitantes.

La cantidad destinada al fondo fue en el afio 2001 de 5,2 billones de marcos finlandeses (al-
rededor del 0,6 por 100 del PIB). Esta cantidad ha ido aumentando poco a poco a lo largo de los afos.

4.3.1.4. Suecia

Este sistema se introdujo con la entrada de Suecia en la UE, y por tanto, con la aplicacién del
IVA en ese pais y se basa en el sistema danés. Se aplica a los entes locales. Se aplica tanto por activida-
des no sujetas como por las exentas y se excluye IVA pagado en otro pais de la UE o a los bienes adqui-
ridos por los pasajeros de coches. También hay una compensacion del IVA en el caso de servicios
exentos realizados por los subcontratadores, tales como hospitales privados y dentistas o en el caso de
actividades exentas subvencionadas por los entes locales. El calculo de la cantidad que se obtiene del
fondo se realiza en funcién del tipo fijo del 5, 6 6 18 por 100 del precio. En el caso de IVA de servicios o
actividades exentas mencionadas en ultimo lugar debe corresponder al porcentaje del precio del servicio.

En Suecia, el fondo de compensacién se basa en el principio de autofinanciacion. El total de
la cantidad del fondo debe ser devuelto al fondo por todos los entes locales. El pago es la misma cantidad
por habitante en cada entidad. El Estado sdlo contribuye a través de una cantidad fija. Los incrementos
que se produzcan en el fondo deben ser financiados por los contribuyentes de los entes locales. La canti-
dad destinada al fondo en 2001 fue de 27 billones de SEK (alrededor del 1,2 por 100 del PIB).

En 1999, una comisién gubernamental presentd un informe sobre el funcionamiento del
fondo de compensacion y sugiridé una serie de cambios. El comité entendié que uno de los principales
problemas del sistema de compensacion era el trato desigual de algunos entes no gubernamentales
privados que realizaban actividades exentas como las escuelas privadas o las clinicas privadas. Es-
tas entidades no tenian el derecho a recibir una devolucién del IVA como los entes publicos. Ademas,
el sistema de reparto del fondo era demasiado lento lo que habia creado una deficiencia entre el fon-
do y la distribucién de los recursos debido a que la cantidad sélo depende del numero de habitantes.

4.3.1.5. Noruega

Aunque Noruega no es miembro de la Unidn Europea, debido a su pertenencia al Espacio
Econdmico Europeo se le aplican las Directivas del IVA. En 1995 se introdujo un sistema de devolucion
del IVA para determinados supuestos que se iban concretando y posteriormente a través de la promulga-
cién de una Ley especifica para la cuestion “Ley del Compensacion del IVA” se generalizo el sistema. Este
sistema se introdujo para eliminar la distorsion que se producia entre la autoprovision de bienes y servicios
y la subcontratacién de los entes locales que podria conducir a una deslocalizacion de los recursos.
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Los entes locales pueden obtener la devolucion del coste de IVA para especificas activi-
dades publicas, restringidas a las que se contienen en la Ley de Compensacion del IVA, como servi-
cios de construccion, servicios de ingenieria, limpieza y servicios por informes. La cantidad del fondo
en el ano 2001 era de alrededor de 1,2 billones de NOK (entorno al 0,1 del PIB). El reembolso se da
sélo por el IVA de Noruega.

El fondo se cred a través de una reduccién de las transferencias del Estado a los entes locales.

4.3.1.6. Holanda

En Holanda el fondo de compensacion se introdujo en el afio 2003 y se dirige a los mu-
nicipios y provincias. Fue introducido para nivelar las actividades que realizaban las propias entidades
en relacion con las que subcontratan. La compensacion se da sélo por los costes que generan las
actividades no sujetas, excepto los costes de IVA por ayudas en especie de otras organizaciones. La
compensacion se provee tanto por el IVA generado en Holanda como de otros paises de la Unién y
los pertenecientes al Espacio Econémico Europeo, Noruega, Liechtenstein e Islandia.

Este sistema se financié a través de una reduccion estructural de las transferencias que
daba el estado a los municipios y provincias igual al valor de la compensacién en el afio de introduc-
cion con una cantidad adicional procedente de ingresos del IVA resultantes del incremento de la sub-
contratacién. Para disefar la disminucidon de transferencias se tuvieron en cuenta las diferencias
existentes entre los municipios y las provincias.

4.3.1.7. Cuadro-resumen

En el siguiente cuadro resumen se contiene el régimen de compensacion o devolucion
de IVA en Europa.

UK X X X X Abierto Todas Ninguna
Dinamarca X X X No Cerrado Todas Todas
Finlandia X No No No Cerrado Todas Todas
Suecia X No No No Cerrado Todas Todas
Holanda X X No No Abierto Todas Ninguna
Noruega X X No Abierto Algunas Ninguna

Fuente: Elaboracién propia a partir del informe de KPMG y de Wassenaar y Grunde.

4.3.2. Supuestos de devolucion del IVA a particulares

Determinados Estados han establecido un sistema de devolucion del IVA soportado fue-
ra del ambito del propio impuesto sin que suponga, por tanto, una contravencion de la normativa co-
munitaria. Es el caso, hasta nuestro conocimiento, de Portugal, Francia, Luxemburgo, Austria y el
Reino Unido.

En el caso de Portugal y Francia como medida para incentivar las inversiones inmobilia-
rias en determinadas zonas y fomentar el turismo, se produce la devolucién del IVA pagado en la
adquisicion de viviendas situadas en las zonas que especifica el gobierno, por ejemplo el Algarbe en
Portugal, o la Provenza en Francia. En el caso portugués la devolucion es del 100 por 100 del IVA
satisfecho, en el caso de Francia oscila entre un 10 y un 12 por 100. En Francia esta devolucion se
extiende también a los supuestos de multipropiedad con alquiler de semanas. En este caso la devolu-
cion es del 100 por 100. Evidentemente existen unas condiciones y requisitos para la devolucién pero
no son relevantes para este informe.
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En el caso de Luxemburgo, los residentes en otro Estado de la UE o en determinados
paises fuera de la UE, pueden pedir un reembolso del IVA pagado en Luxemburgo por bienes y servi-
cios con la condiciéon de que, durante el periodo por el que se solicita el reembolso, no hayan tenido
una actividad econémica ni tengan un establecimiento permanente en Luxemburgo. Se puede exigir
el reembolso unicamente del IVA con respecto a aquellos bienes y servicios que en el pais de resi-
dencia del contribuyente normalmente seria considerado IVA soportado deducible.

Asimismo existe la posibilidad de las empresas de Leasing de vehiculos de la devolucidon
del IVA soportado por el mantenimiento y reparacion de esos vehiculos y de un porcentaje determi-
nado para la adquisicién de vehiculos.

Estas medidas constituyen un incentivo de la actividad comercial y empresarial del pais
aunque no se exprese en estos términos tan claros.

Austria permite a los particulares recuperar un porcentaje del IVA del alquiler de vehiculos, la
gasolina o diesel utilizado por los mismos. Se instaura como medida de incentivo de la actividad turistica.

En el Reino Unido se permite la devolucion del IVA en relacidn con los gastos de repara-
cion y conservacion de determinados lugares de culto con interés histérico-artistico.

El Ministro de Economia y Hacienda del Reino unido (The Chancellor of the Excequer)
anuncié en el Presupuesto (Marzo de 2001) que iba a introducir una subvencion — compensacion
transitoria consistente en la devolucion de la diferencia existente entre el 5 por 100 (el tipo de grava-
men que querian conseguir que aprobara la comisién) y el 17,5 por 100 existente para los servicios
de reparacion y conservacion de lugares de culto. Asi se hizo. Posteriormente en la sesion de discu-
sion del presupuesto para 2007, realizada el 22 de marzo de 2006 anuncio que esta subvencion se
iba a ampliar hasta el 31 de marzo de 2011 y con caracter total, incluyendo no sélo los gastos de
conservacion y reparacion sino también los servicios profesionales relacionados con éstas, realizados
desde el 22 de marzo de 2006 y con efectos retroactivos desde el 1 de abril de 2004. Para ello se
elabord una lista de lugares de culto, de cualquier religién y se establecié un modelo que habra de
rellenarse para que se obtenga la compensacion. (Ver Anexo I.)’

Inicialmente esta medida surgié como medio para compensar la diferencia de IVA que se
soportaba 17.5 por 100 y el que se consideraba por el Gobierno Britanico que se debia soportar 5 por
100. Ello significa que el Reino Unido, en ese momento presionaba para que se produjera la aplica-
cion del IVA reducido para este tipo de actividades. No obstante, posteriormente en el afio 2006 cons-
tituye una medida de salvaguarda de la herencia histdrico-artistica de los edificios britanicos.

4.3.3. Supuesto de devolucion del IVA a entidades de interés general en el Reino Unido

El articulo 33 de la Ley del IVA de 1994 permite al Gobierno, en concreto al Ministro de
economia y Hacienda y al Secretario de Estado de Hacienda, la devolucion del IVA no deducible a
aquellas entidades que aparecen descritas en el citado articulo, entre las que se encuentran los entes
locales, y a aquellas que determine a través de Orden Ministerial. Ha hecho uso de esta facultad en
varias ocasiones.

Traemos uno de los ejemplos que son ilustrativos a nuestros efectos:

Devolucion del IVA a Museos y Galerias de Arte.

La Ley del IVA de 1994 en su articulo 33 fue modificada por el articulo 98 de la Ley de
Presupuestos de 2001 a través de la introduccion de una seccién A para extender el ambito de apli-

cacion del régimen de devolucién del IVA no soportado a los Museos y Galerias con una relevancia
especial para el interés general.

” Este modelo puede ser (til para servir de guia a la hora de elaborar un modelo propio a los efectos del presente informe.
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Este articulo fue desarrollado primero por la Orden Ministerial de 2001 denominada Im-
puesto sobre el Valor Ahadido (Devolucion del impuesto a Museos y Galerias. En esta orden se de-
signaron 26 Museos y galerias entre los que se encuentran The Nacional Gallery, el Tate Gallery o el
Science Museum; después por la Orden Ministerial de 2005 que entrd en vigor el 10 de agosto del
mismo afo, se produjo la ampliacidon a cuarenta y ocho Museos y Galerias de Universidades. Desde
el 10 de agosto de 2005, este régimen especial se extendié en relacién con la provision de admision
libre a museos, bibliotecas (con respecto a colecciones histéricas, exposiciones temporales y otros
programas y eventos publicos relacionados) y galerias de Universidades y otras instituciones relevan-
tes con colecciones permanentes.

El motivo por el que se introdujo esta compensacion del IVA fue el coste econémico que
producia en estas entidades la politica de “entrada libre” a estos lugares puesto que suponia la impo-
sibilidad de recuperar el IVA soportado por la reduccion de su actividad empresarial (deducible). Para
compensar esta disminucion de la actividad econdmica y por tanto, de deducibilidad, se introdujo un
régimen especial de reembolso de IVA.

En todo caso se exige que la entrada sea gratuita y que abran al publico al menos 30
horas a la semana.

En las citadas 6rdenes se especifica la entidad que dirige el Museo o Galeria que tiene el
derecho al reembolso, el Museo o Galeria concreto por el que se obtiene el reembolso, la fecha a
partir de la cual se computan los gastos de adquisicion, suministro o importacion relacionados con
€s0s museos o galerias cuyo IVA va a ser objeto de reembolso. Estos gastos son aquellos en los que
se incurre como consecuencia de la entrada gratuita a los centros.

4.3.4. Elcaso de Dinamarca. La devolucion del IVA soportado no deducible a los entes sin animo de
lucro

Dinamarca es uno de los paises que tiene el tipo estandar mas elevando, el 25 por 100.
El IVA se introdujo en ese pais en el afo 1967 y siempre ha sido un problema para las ONG. Una
investigacion realizada por la organizacién de la que es presidente el Sr. Kofod-Svendsen, ISOBRO,
asociacion que aglutina a la gran mayoria de las ONG del pais, revelé que en el afno 2000 se pagaron
27 millones de euros en IVA soportado no deducible.

Pues bien, la propuesta que se realiza en este pais es que se lleve a cabo una subvencion
general para todas las ONG para compensar el IVA no deducible. Y aqui comienzan los problemas.

El primero es si es politicamente admisible devolver todo el IVA no deducible a las ONG
cuando para el afio 2006 se prevén 32 millones de euros.

El segundo de los problemas es determinar los criterios por los cuales se recibiria la
compensacion:

1. Las ONG deberian tener el reconocimiento como entidad sin animo de lucro. El Mi-
nisterio de Hacienda puede darlo en Dinamarca. Algunos ejemplos serian, una or-
ganizacion internacional humanitaria, una organizacién social, una organizacion que
ayuda a las personas enfermas y discapacitadas, organizaciones religiosas, organi-
zaciones que trabajan por el medio ambiente y la prevencion de la crueldad en ani-
males. En total habria mas de 600 en Dinamarca.

2. La organizacion deberia tener ambito nacional o tener un objetivo nacional.

3. La organizaciéon deberia tener unas profundas raices entre la gente danesa. Se
podrian usar indicadores como el dinero que recolectan de los donantes privados.

4. Para conseguir la compensacion deberia tener un cédigo ético de obligaciones. Lo
principal seria que el donante es el centro y que deberia tener la posibilidad de sa-
ber en qué se ha destinado su dinero.
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5. La compensacion del IVA deberia ir enteramente a la consecucién de sus propios
objetivos no para subir los salarios del personal o comprar un edificio mayor.

El tercero de los problemas que se sefalan es como se administraria esta compensa-
cion. Habria dos soluciones, o bien que fuera el Ministerio de Economia y Hacienda a través de una
solicitud presentada por la ONG vy la otra que sea la Asociacion que aglutina todas las ONG la que
reciba toda la cantidad y que reparta entre ellas. En todo caso deberia ser el Parlamento el que deci-
da cual de las dos soluciones le parece mas adecuada.

Pues bien, finalmente esta propuesta ha sido escuchada. En noviembre de 2006, el go-
bierno danés anuncid, como parte de su ultima Ley de Presupuestos para el afio 2007, un nuevo ré-
gimen de compensacion del IVA para las entidades sin animo de lucro. Pocos son los datos
disponibles hasta el momento. Hasta nuestro conocimiento la propuesta es limitada pero se establece
un principio general de compensacién del IVA y se estructura este régimen de tal manera que incre-
mente sus niveles después de un afo, esto es, a partir del afio 2008. Por ahora es el primer pais que
ha introducido esta medida para las entidades sin animo de lucro. A la espera de mas datos nos da-
mos la enhorabuena.

4.3.5. Iniciativas de presion a nivel europeo, en el Reino Unido e Irlanda

Traemos en este punto distintas propuestas que nos han parecido interesantes y que
pueden ser tomadas en consideracion en la medida en que se adecuen a la realidad. La iniciativa del
European Charities’ committee on Vat, la del Reino Unido realizada por Charities’tax reform groupy la
Irlandesa encabezada por la Irish Charities tax reform group.

4.3.5.1. Lainiciativa del European Charities’ Committee on Vat (ECCVAT)"

El European Charities’ Committe on VAT, es un grupo voluntario de ONG de éambito eu-
ropeo, del cual forma parte, entre otras muchas organizaciones no gubernamentales, la ONCE. Las
principales propuestas de modificacion que realizan son las siguientes:

1. Laintroduccién de un plan o proyecto para compensar el IVA no recuperable en re-
lacién con las actividades no econdmicas de las ONG.

2. La sustituciéon de las exenciones del articulo 13 de la Sexta Directiva por algunos
suministros realizados por las ONG a una tributacién con tipos reducidos.

3. La salvaguarda de los tipos reducidos existentes y su extensién a una amplia gama
de actividades de interés general llevadas a cabo por las ONG.

4. Laintroduccién de una opcion para las ONG de gravar el IVA de los bienes y servi-
cios exentos si los beneficia.

4.3.5.2. Lainiciativa del Charities’ Tax Reform Group’

Charities’ Tax Reform Group (CTRG) surgio en 1982 en el Reino Unido para levantar una
protesta al Gobierno en relacion con la tributacion de las entidades sin animo de lucro. Desde enton-
ces hasta ahora han conseguido liderar distintas campanas sobre esta cuestién y han concienciado y
conseguido que los distintos gobiernos para que introduzcan determinados beneficios fiscales. En la
actualidad cuenta con alrededor de 400 miembros de todos los tamafos y todo tipo de actividades.
Una de sus campafnas mas importantes es la que se dirige a conseguir una compensacion del IVA
soportado no deducible.

° Disponible en www.eccvat.org.
° www.ctrg.org.uk.
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Segun estudios realizados por esta asociacién, en el Reino Unido el coste de esta IVA
no recuperable asciende entre 400 y 500 millones de libras.

Entienden que en la legislacion britanica, como se ha puesto de manifiesto en estas pa-
ginas, permite realizarlo en virtud del articulo 33 de la Ley del IVA de 1994 por lo que se convierte en
una cuestioén politica y no juridica.

El 13 de octubre de 2005 iniciaron una campafa entre los parlamentario de la Camara
de los comunes presentando el problema al partido Laborista, los Conservadores y el Partido demé-
crata-liberal. Otras asociaciones importantes apoyaron esta iniciativa.

Todos los lideres de las entidades pusieron el énfasis en que las personas que en reali-
dad “sufren” como consecuencia de este IVA no recuperable son sobre todo los miembros mas vulne-
rables de la comunidad, los ancianos, los enfermos, los nifos.

Nick Kavanagh, el presidente del CTRG, explicd que estas organizaciones tienen una
firme determinacion en persuadir al gobierno de que ya es hora de establecer un sistema de devolu-
cion del IVA para compensar a las entidades sin animo de lucro por este IVA no recuperable.

4.3.5.3. Lainiciativa del Irish Charities Tax Reform Group

El Irish Charities Tax Reform Group (ICTRG) fue fundado en 1991 por un pequefo grupo
de entidades sin animo de lucro. En la actualidad tiene 127 miembros incluidas las mas importantes
entidades y muchas pequenas.

El objetivo fundamental es mitigar la creciente carga de IVA de las entidades. Tres ejem-
plos son ilustrativos de esta carga: Concern Worldwide (una gran entidad sin animo de lucro interna-
cional de ayuda); Barnados Ireland (una entidad de ayuda a los nifios de tamafo medio); y Dublin
Well Woman Centres (una pequefa entidad de ayuda a la salud de las mujeres).

En Concern Worlwide, su programa de ayuda a Etiopia, el mas importante, genera un
coste de IVA no deducible de 3 millones de €. Este dinero podria alimentar a dos tercios mas de gen-
te en invierto en Etiopia.

En Barnados Ireland el coste de un proyecto de ayuda a 27 nifios con especiales necesidades
en una zona deprimida de Dublin, es de 100.000 €. Este dinero podria extender la ayuda a 50 nifios mas.

En Dublin Well Woman Center el coste de IVA no recuperable ascendié en 2001 a
50.000 €. Esta cantidad podria pagar un escaner de osteoporosis en uno de sus clinicas o financiar
una oficina de educacién y un programa por un afo.

Se realizaron dos actuaciones muy importantes por iniciativa del ICTRG:

1. Una investigacion realizada por Erns&Young para determinar cudl era la cantidad
de IVA no recuperable de las entidades por ellas representadas. El resultado de la
investigacion tomando datos del afio 2001 rebeld que esta cantidad ascendia a 18
millones de €, de los cuales alrededor de 7 millones de € provenian de gastos gene-
rales, 5 millones de gastos de capital, 2 millones de gastos promocionales y de ob-
tencién de financiacion; 1,5 millones en consumibles; 1 millén de honorarios
profesionales y otro 1,5 millones de gastos varios de organizacion.

2. Una campafa de concienciacién del problema a través de los medios —prensa,
televisién y pagina web—.

Esta asociacién entiende que la opcién mas viable es el sistema de devolucion del IVA
no soportado via presupuestos del Estado.
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4.3.6. Conclusiones del Derecho comparado

Varias son las conclusiones que se pueden extraer del Derecho comparado.

1.

En primer lugar, el sistema de devolucion, reembolso o compensacién del IVA no es
extrafo en Europa. Ha sido utilizado desde 1973 por diversos paises y por diversos
motivos sin que suponga una contravencién del Derecho comunitario.

En segundo lugar, este sistema tiene un especial interés cuando se trata de la de-
volucion o reembolso del IVA soportado no deducible, pues supone un coste adicio-
nal para aquellas entidades que bien estan fuera del ambito de aplicaciéon del IVA,
bien realizan actividades exentas.

En tercer lugar, este sistema tiene grandes ventajas:
a. Alas entidades se les reembolsa el IVA.

b. El control se lleva a cabo por la administracion tributaria, lo que implica una
prevencién frente a los posibles fraudes.

c.  No implica modificaciones legislativas.

d. Es el Estado, o en su caso la Comunidad Auténoma, la que define el marco de
actuacion del sistema.

En cuarto lugar, y centrandonos de ahora en adelante en las entidades sin animo de
lucro, el coste de IVA no recuperable para estas entidades, en aquellos paises en
los que se ha realizado un estudio, es de alrededor 0,5 billones (500 millones) de li-
bras en UK, 27 millones de € en Dinamarca y 18 millones de € en Irlanda. De los
datos que nosotros disponemos, que se centran Unicamente en las ONG de desa-
rrollo, estariamos hablando de alrededor de 12millones €. El reembolso de estas
cantidades no debia servir para aumentar los sueldos o salarios sino para cumplir
los fines que les son propios.

En quinto y ultimo lugar, el régimen de devolucion de IVA soportable no deducible
es una opcién absolutamente viable que podria arbitrarse de la siguiente manera:

a. Enrelacion con los sujetos que se podrian beneficiar de este sistema se puede
inicialmente determinar nominalmente a las entidades. Entendemos que se
deben primar aquellas que se dedican a la cooperacion internacional, la accién
social y el medio ambiente. Son areas especialmente sensibles e importantes,
que atienden a los mas desfavorecidos y, en relacion con la materia ambiental
beneficia a toda la colectividad. EI cambio climatico es una realidad puesta de
manifiesto recientemente en la Conferencia de Paris. Nos estamos refiriendo a
una cuestién ética mas que econdémica. Nos referimos a una redistribucién jus-
ta de la riqueza (tanto a nivel nacional como internacional). Alcanzar el umbral
del 0,7 por 100 del PIB se convierte en un objetivo que se podria canalizar a
través de esta via.

b. En relaciéon con las actividades que generan IVA soportable no deducible se
propone la limitacién de las mismas para asi asegurar el control. Se propone li-
mitarlo, pues a determinados gastos como por ejemplo, la adquisicién, repara-
cion y conservacion de los edificios en donde realizan la labor estas entidades;
también los gastos promocionales, en consumibles o de capital. En estos casos
habria que adjuntar las facturas que dan lugar a este gasto no deducible. Se po-
dria utilizar algo semejante al modelo que se presenta en el Anexo I.

c. Enrelacién a la cuantia de la compensacion o reembolso deberia consistir en
la totalidad del IVA soportable no deducible aunque podria alcanzarse este ob-
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jetivo paulatinamente estableciendo primero una proporcidon o porcentaje que
irla aumentando en posteriores ejercicios presupuestarios.

5. ANALISIS DE LA NORMATIVA INTERNA ESPANOLA.
PROPUESTA DE MODIFICACIONES

Como se ha sefalado de forma reiterada a la largo de este trabajo, el problema esencial
que tienen las ONG radica en el hecho de la pérdida de recursos como consecuencia del IVA sopor-
tado que no pueden deducir. Sin embargo, también existen problemas con relacién a los ingresos.

Pero al margen de estos problemas financieros, lo cierto es que el IVA es un tributo
complejo y formalista, de tal manera que es necesario resefiar que muchas ONG de pequena dimen-
sion carecen de los medios necesarios para poder cumplir con los requisitos que la normativa fiscal
les establece con relacién al IVA, de la misma manera que sucede con relacion al IS y este tributo les
ha eximido de declarar bajo ciertos presupuestos.

Para las ONG de reducida dimension es necesario recordar que una de las posibilidades
que deberia estudiarse es el establecimiento de un régimen de franquicia para las pequefias ONG.
En este sentido, el articulo 281 y siguientes de la Directiva 2006\112 permite dispensar a los contribu-
yentes del pago del impuesto devengado cuando su importe sea insignificante. De esta manera, se
ha entendido por parte de la doctrina que seria muy util el establecimiento en el IVA una franquicia
similar a la que establece el articulo 7 de la Ley 49/2002, del Régimen fiscal de las Entidades sin Fi-
nes Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, en su numero 12 (cantidades inferiores
12.000 euros), lo que evitaria muchos de los efectos indeseables. En el caso de Espafa el limite se-
ria de 10.000 ecus (art. 287 Directiva 2006/112).

5.1. IVA deducible por actividades gratuitas (gastos corrientes y bienes de inversion)

Quizas el problema mas importante de las ONG radica en la imposibilidad de recuperar
los IVA soportado cuando se realizan actividades sin contraprestacion, con caracter gratuito. En estos
casos se actua como consumidor final. Esto implica que parte de los recursos obtenidos no se desti-
nen al pago de la finalidad social sino a satisfacer el IVA soportado no deducible. En estos casos, la
normativa impide cualquier recuperacion del IVA. Las ONG no son empresarios y, en consecuencia,
no tienen posibilidad alguna de recuperar el IVA soportado.

Pero junto a las actividades gratuitas las ONG realizan en muchos de los casos activida-
des econdmicas, entendiendo estas conforme a la normativa del IVA: se cobra un precio, con inde-
pendencia de que ese precio difiera del de mercado (excepto en el caso de operaciones vinculadas).
En este sentido, hay que recordar que el articulo 1.2 de la Directiva 2006\112 dispone que el IVA es
un impuesto sobre el consumo “exactamente proporcional al precio de los bienes”. Es el caso de la
venta de material, ropa, asistencias, etc. Bajo este supuesto, la norma permitiria deducir el IVA sopor-
tado por todas las operaciones donde se cobra un precio determinado. Sin embargo, la norma espa-
fola impide la deduccién de todos los IVA soportados afectos a las actividades econdmicas, lo que
supone una pérdida de recursos injustificada:

(i) No deducibilidad de los IVA de los gastos corrientes afectos parcialmente a activida-
des economicas. Uno de los principales problemas cuando las ONG realizan actividades gratuitas al
IVA no sujetas es que segun el articulo 95 de la LIVA sélo seran deducibles las cuotas soportadas por
la adquisicién, importacién, arrendamiento o cesidn de uso por otro titulo de los bienes de inversion
que se empleen en todo o en parte en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional. El resto
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de los IVA soportados por servicios corrientes y bienes que no sean de inversion no seran deducibles
en ninguna proporcion. Esto es un perjuicio muy significativo para las ONG. En efecto, en la medida
en que, por ejemplo, una ONG realice actividad de ayuda humanitaria no sujeta y, a su vez, entrega
de bienes con contraprestacion, resulta que no se va a poder deducir en ninguna medida el IVA so-
portado por los gastos generales; teléfono, limpieza, mantenimiento, etc. A nuestro parecer, el articulo
95 contraviene la Directiva, en tanto la jurisprudencia comunitaria no tolera a los Estados miembros a
mantener una norma que excluya con caracter general del régimen de las deducciones todos los bie-
nes y servicios del sujeto pasivo en la medida que se utilicen para necesidades privadas. En este
sentido, el articulo 1.2 de la Directiva 2006\112 expresamente dispone que en cada operacion “sera
exigible el IVA, liquidado sobre la base del precio o del bien o del servicio, previa deduccién del im-
porte de las cuotas impositivas devengas que hayan gravado directamente el coste de los diversos
elementos constitutivos del precio”. Es decir, el IVA soportado afecto a cualquier actividad debe poder
deducirse, sin limites. Y la norma espafiola impone limites con relacion a los gastos en bienes que no
sean de inversién de tal manera que no todos los costes directos se pueden deducir. Es mas, cree-
mos que esta norma podria tener alguna justificaciéon con relacién a las personas fisicas, pero enten-
demos que en el caso de las ONG esto no es asi y deberia reformarse el articulo 95 permitiendo a las
ONG deducir la totalidad de los IVA soportados afectos a actividades empresariales. A nuestro juicio,
el articulo 95 deberia ser modificado y permitir la deduccion de los IVA soportados por gastos corrien-
tes afectos parcialmente a actividades econdémicas.

(i) Deduccion del IVA soportado del articulo 95 (adquisicion o arrendamiento de bienes
de inversion) con arreglo a la utilizacion previsible. A los efectos de establecer un sistema que permita
deducir los IVA soportados afectos a actividades gravadas y a actividades no sujetas creemos que
deducir con arreglo a la utilizacién previsible en actividades gravadas, de acuerdo con criterios funda-
dos (art. 95 Tres), resulta de dificil aplicacidon en las actividades de las ONG. A nuestro parecer, y
debido a que las ONG pueden disponer de contabilidad analitica, seria correcto aplicar una suerte de
regla de prorrata que fuera capaz de determinar de manera objetiva la parte afecta a las actividades
gratuitas y actividades empresariales. Si partimos de la base de que el articulo 173 de la Directiva
2006\112 dispone que sélo se admitira la deduccién del IVA que sea proporcional a la cuantia de las
operaciones que den derecho a la deduccién, entendemos que introducir el coste de las actividades
gratuitas en el denominador de la regla de prorrata podria dar cumplimiento a dicha finalidad. Esta
solucién permitiria deducir los IVA soportados con arreglo a criterios objetivos y cumplir con la finali-
dad de neutralidad del IVA. Por tanto, podria intentar modificarse la norma en este sentido.

(i) Posibilidad de afectar un bien a su actividad empresarial y tributar por autoconsumo
por la utilizacion en sus actividades gratuitas. El Tribunal de Luxemburgo sefala que un sujeto pasivo
tiene derecho a optar por afectar a su empresa la totalidad de un bien de inversién que utiliza en parte
para las necesidades de la empresa y en parte para fines ajenos a ésta asi como, en su caso, a de-
ducir integra e inmediatamente el IVA soportado por la adquisicion de dicho bien y, por tanto, tiene la
obligacién, que se corresponde con el citado derecho, de pagar el IVA aplicable al importe de los
gastos efectuados para utilizar el bien de que se trate con fines ajenos a la empresa (autoconsumo).
La norma espafola, por el contrario, obliga conforme al articulo 95. Tres a deducirse el IVA en funcién
de la afeccion real del bien a la actividad empresarial. A nuestro parecer, seria posible completar el
articulo 95 de la LIVA permitiendo a los sujetos pasivos, entre los que se incluirian las ONG, afectar el
bien totalmente a su actividad gravada vy tributar por autoconsumo en caso de que se emplee para
sus actividades no sujetas. Esta solucion les permitiria ganar recursos financieros, ya que podrian
recuperar el IVA desde el principio e ir tributando a lo largo del periodo de uso del bien. Por tanto,
seria posible intentar modificar el articulo 95. Tres permitiendo que el sujeto pasivo optara deducir
integramente el IVA y tributar por autoconsumo.

(iv) Imposibilidad de recuperar el IVA soportado de un bien adquirido para la actividad
gratuita si luego se afecta a la actividad empresarial. El Tribunal de Luxemburgo ha sefalado que es
la condicion en la que se adquiere un bien la que determina la deducibilidad del IVA y su regulariza-
cion. De esta manera, si en el momento de adquirir el bien una ONG no tenia la condicién de sujeto
pasivo resulta imposible deducir el IVA aunque en un futuro se afecte a la actividad empresarial o
profesional (STJCE de 2 de junio de 2005, WZV, As. C-378/02). Esta doctrina tiene como inconve-
niente que no tiene en cuenta el hecho de que cuando los bienes se incluyen en el patrimonio afecto
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a actividades no sujetas no existe ningin mecanismo de regularizacion para resolver las situaciones
en que éstos se destinan posteriormente a un uso empresarial. La situacién, por tanto, podria llevar a
una situacién como la siguiente: una ONG que en un primer momento no realiza actividades empre-
sariales ni tiene previsto realizarlo en el corto plazo adquiere un inmueble soportando IVA. El afo
siguiente realiza actividades econémicas. Pues bien, segun la norma espanola es IVA soportado no
seria deducible en ninguna medida en tanto que no realiza actividades empresariales desde el princi-
pio. A nuestro parecer, y para evitar efectos como el anterior, el articulo 93. Cuatro de la LIVA, que
establece que no pueden ser objeto de deduccidn las cuotas soportadas sin la intencion de utilizarlos
en la realizacion de actividades empresariales deberia reformarse, o en su caso interpretarse, de
forma que en tanto exista una minima posibilidad (que podria presumirse en funcién de la naturaleza
del bien) de que si el bien pueda afectarse en un momento posterior a actividades empresariales se
pueda emplear la norma del articulo 95. Tres.

(v) Actividades gratuitas desarrolladas por entidades de cooperacion al desarrollo.
También con relacion al IVA soportado y operaciones gratuitas una de las cuestiones que debe sol-
ventarse es si las exportaciones gratuitas realizadas por entidades de cooperacion al desarrollo dan
derecho a la deduccion de los IVA soportados por las ONG, en cuyo caso seria necesario establecer
cudl es el importe a introducir en la prorrata. La LIVA dispone que las exportaciones dan derecho a
deducir el IVA soportado siempre que se no trate “de exportaciones definitivas de bienes fuera de la
comunidad” cuando sean “operaciones realizadas fuera del territorio de aplicacion del impuesto que
originaria el derecho a la deduccién si se hubiera efectuado en el interior del mismo” [art. 92. Uno. 1
(c) relacionado con el art. 94. Uno. 2]. El problema esta en como se interprete esta Ultima referencia,
ya que se ha entendido que la misma alcanza sélo aquellas salidas de bienes que no constituyen
entregas realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto, porque en ellas no se transmiten el
poder de disposiciéon. Si fuera asi, las exportaciones gratuitas si darian lugar a la recuperacion del
IVA soportado. A nuestro juicio, las dudas de interpretacion antes senaladas deberian corregirse, en
aplicacion del principio de seguridad juridica.

5.2. Otras cuestiones con relacion al IVA deducible

En el apartado anterior hemos hecho referencia a la situaciéon que, a nuestro juicio, pre-
senta mayores deficiencias en el IVA. Sin embargo, al margen de la misma, la normativa presenta
otras alternativas para mejorar la tributacion del IVA de las ONG o para intentar solventar otra tipolo-
gia de problemas:

(i) Exencion de los arrendamientos pagados por las ONG. En la medida en que muchas
ONG no pueden deducirse los IVA soportados, una de las vias para mejorar su tributacién radica en
que el IVA que soporten sea el menor posible. Es decir, que cuando adquieran bienes o reciban ser-
vicios éstos pudieran estar exentos o que tuvieran un tipo reducido. Asi, una de las medidas que po-
drian favorecer a las ONG es declarar la exencidon de los arrendamientos que contraten, al
considerarse una actividad pasiva. El legislador espafol sélo ha declarado la exencién de las vivien-
das, cuando la Directiva establece que, con caracter general, todos los arrendamientos estan exentos
salvo que los Estados opten por someterlos a tributacién. En este sentido, entendemos que seria
posible ampliar la exencion a los arrendamientos de locales cuando el destinatario realizara activida-
des de interés general. Las opciones seria varias, pero, a nuestro juicio, la exencion debe estar vincu-
lada a la actividad y no al sujeto, por lo que no podria declararse la exencién sélo para las ONG.
Teniendo en consideracién que, como hemos sefalado, las ONG tienen como principal coste los sa-
larios, el hecho de que los arrendamientos no soportaran IVA podria suponer una importante mejora
de sus recursos. Por tanto, entendemos que podria modificarse la Ley estableciendo la exencion de
los arrendamiento de locales cuando el destinatario realizara actividades de interés general.

(i) Exencion de los servicios adquiridos por ONG para la realizacion de actividades
humanitarias. Conforme dispone el articulo 21. 4 de la LIVA, las entregas de bienes internas a ONG
con el objeto de ser exportadas en el marco de sus actividades humanitarias, caritativas o educativas
estan exentas de IVA. Esto supone un beneficio indudable para las ONG. Pues bien, a nuestro juicio,
deberia intentar modificarse la norma para extenderse la exencion del articulo 21. 4 de la LIVA no
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so6lo a los bienes, sino a todas las prestaciones de servicios directamente relacionadas con la exen-
cion por exportacion, como podrian ser, por ejemplo, las evaluaciones de proyectos.

(i) Adquisiciones de vivienda por ONG. En el mismo sentido de ahorrar IVA soportado
se puede incidir sobre el tipo de gravamen, de tal manera que los costes se soporten a un tipo inferior
al 16 por 100. Asi, hay que recordar que tributan al 7 por 100 la adquisicién de vivienda o ejecucion
de obra de la misma, frente al tipo del 16 por 100 en el resto de adquisiciones o ejecuciones. La DGT
esta asimilando el concepto de vivienda a asilos e internados cuando las ONG realicen actividades
gratuitas. A nuestro parecer esta doctrina deberia revisarse. En hecho de cobrar precio en la actividad
de las ONG debe ser independiente de la existencia de una vivienda. Ademas, entendemos que la
vivienda podria asimilarse, en caso de personas en dependencia, a centros de dia, guarderias, etc.,
lo que supondria un beneficio considerable para las ONG al soporta el IVA al tipo de 7 por 100 y no
del 16 por 100 en las construcciones. Esta propuesta se basa en que el concepto de vivienda se vin-
cula a la autonomia y privacidad de la persona, de tal manera que cuando la persona no puede valer-
se por si misma dicho concepto deberia relativizarse. Por ultimo, creemos que la tributacion de las
obras de albaiileria realizadas en viviendas no deberian condicionarse a que el destinatario sea una
persona fisica. Por tanto, proponemos que normativamente el concepto de vivienda en el IVA se vin-
cule a la falta de autonomia y privacidad y que, en consecuencia, la construccion de centros de dia,
viviendas, guarderias, etc., pudieran soportar el tipo del 7 por 100, con independencia de que la ONG
realizara o no actividades econdmicas.

(iv) Revision de la regla de prorrata en las ONG. Una de las cuestiones esenciales a la
hora de determinar el IVA soportado deducible es el estudio de la prorrata. A nuestro parecer, deberia
estudiarse una posible revision de la norma de prorrata general en la Directiva, en tanto al tomarse
exclusivamente el valor de lo pactado por las partes puede suponer que las ONG accedan a una de-
duccién mayor de la que le corresponderia. Para las ONG deberia estudiarse la posibilidad de tomar
valores de coste como punto de comparacion, ya que el precio subjetivo puede no ser un valor de
referencia adecuado. Ademas, deberia expresamente reconocerse que las actividades no sujetas
pudieran introducirse en el denominador de las mismas para poder determinar la parte de IVA sopor-
tado deducible por operaciones gravadas.

(v) Revision de la normativa de sectores diferenciados. intimamente relacionado con la
prorrata esta la normativa de los sectores diferenciados. La LIVA determina que la actividad principal
es aquella que mayor volumen de operaciones represente. Creemos que en las ONG este punto de
comparacion no es adecuado y deberia tomarse como parametro el de coste, ya que actividades con
un gran coste y pocos recursos (porque haya subvenciones, donaciones, recursos propios) se consi-
dera secundaria cuando se compara con otra de muy poca importancia en el coste pero cuyo precio
total sea mayor. De la misma manera, para verificar si una actividad es accesoria a la principal puede
suponer un sector diferenciado se toma como referencia el volumen de operaciones (15 por 100 de la
principal), lo que a nuestro parecer no representa la realidad de las ONG. Es decir, creemos que de-
beria reformarse la norma en estas entidades y permitir acudir a los costes.

(vi) Problemas en el IVA en los proyectos conjuntos. En las ONG se hacen proyectos
conjuntos para afrontar tareas de interés general. Es decir, varias entidades se unen para afrontar un
proyecto comun, sin que se pueda entender que las entidades se presten entre ellas servicios o en-
tregas reciprocas. En el IVA estas situaciones presentan dudas con relaciéon a los IVA soportados,
repercutidos y a las relaciones entre entidades y cédmo se compensan entre si. A nuestro entender, la
seguridad juridica aconseja regular de forma clara cudles son las obligaciones y deberes con relacién
al IVA en estos proyectos.

(vii) Sistemas de recuperacion rapida del IVA soportado deducible. En el caso de las
ONG que no realicen operaciones exentas, bien porque su actividad no esté en si mismo exenta o
bien porque no se acojan a la exencion, es posible que de manera habitual tengan mas IVA soporta-
do que repercutido, debido a que operan por precios inferiores al coste (por tener donaciones, sub-
venciones, voluntarios, etc.) y ademas, porque tributen a tipos reducidos. En estos casos creemos
que podria establecerse un sistema de recuperacién rapida, en cada periodo de liquidacion, de los
IVA soportados para todas las ONG que de forma habitual tengan IVA soportados superiores a los
repercutidos, de la misma manera que se hace con los exportadores y incluso con los empresarios
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que venden libros que tributan al 4 por 100 o los que realizan actividades de caracter cultural (art. 30
RIVA). De esta manera, no tendria que esperar hasta final de afo para solicitar la devolucién y se
mejoraria la financiacién de estas entidades. Por tanto, se podria modificar el articulo 30 del RIVA
para poder reconocer a las ONG un derecho a la devolucién rapida.

(viii) Problemas de sobreimposicion para las ONG con los suplidos. Para las ONG que
no pueden deducirse el IVA soportado la forma de operar los suplidos y los requisitos tan estrictos
para su aplicaciéon supone en muchos casos un perjuicio para las mismas. En efecto, segun la doctri-
na de la DGT, todos los gastos incurridos por cuenta del destinatario del servicio o entrega se van a
incorporar al precio del servicio con el correspondiente tipo del servicio principal, salvo que se cum-
plan una serie de requisitos muy estrictos. De esta manera, entregas de bienes o servicios adquiridos
para la ONG cuya tributacion es del 7 6 4 por 100 o incluso exentas resulta que se convierte en ma-
yor precio al 16 por 100 al facturarse a la ONG el precio total, lo que supone una pérdida de recursos
importantes. Deberia estudiarse la posibilidad de suavizar los requisitos formales para que una de-
terminada cantidad pudiera considerarse un suplido, lo que reduciria los costes por IVA de las ONG
que no pueden deducirse este impuesto.

(ix) Reparacion de vehiculos de minusvdlidos y tipo de gravamen reducido. La normati-
va del IVA hace tributar al tipo del 4 por 100 la adquisicidon de todo tipo de vehiculos destinados a
transportar de forma habitual a personas con minusvalia. Sin embargo, cuando se refiere a la repara-
cion de vehiculos, el tipo de gravamen reducido sélo se aplica a la reparacién de vehiculos para per-
sonas con movilidad reducida (que no pueden alcanzar una velocidad superior a 45 Km/h) y sillas de
ruedas. Sin embargo, al resto de vehiculos dedicados al transporte habitual de personas con minus-
valia no es asi. A nuestro parecer, puede presentar un trato desigual que pudiera mejorarse, amplia-
do el tipo reducido a la reparacion.

5.3. Tributacion de las operaciones gratuitas realizadas por ONG

Una de las cuestiones que mas puede sorprender en el ambito del IVA es que cualquier
entidad que realice una operacion gratuita tenga pagar IVA por la misma. Es decir, conforme a lo que
dispone la LIVA, una entrega de bienes gratuita o una prestacion de bienes gratuita es una operacion
sujeta al IVA. De esta manera, si una ONG, por ejemplo, regala ciertos bienes a sectores necesitados
ese regalo supondria que la ONG tendria que ingresar el IVA sobre el coste de esos bienes. Esta
figura se llama autoconsumo externo. Pues bien, en las ONG tiene una importancia capital. A diferen-
cia de lo que sucede en las empresas que operan con animo de lucro las operaciones y actividades
gratuitas son habituales. A esto hay que anadir que la base imponible que se toma para determinar el
autoconsumo es el coste del bien o del servicio. Y ambas consideraciones ponen a las ONG en una
situacion comprometida. No hay que olvidar que las ONG operan generalmente en el sector servicios
aportando mucho valor afiadido real. Como hemos sefalado, hay estudios que sostienen que entre
un 60 y un 80 por 100 de los costes de estas entidades estan compuestos por el factor trabajo (que
no soporta IVA). Esto nos aboca a una situacion donde la ONG se podria deducir todos los IVA so-
portados de aquellos costes que llevaran IVA (que si seguimos aquellos estudios estarian como
maximo entre un 20 y un 40 por 100) y, sin embargo, tendria que devengar el IVA sobre una base del
100 por 100 de los costes. Es decir, el autoconsumo tendria un efecto totalmente negativo en tanto
que tendria que tributar por el valor ahadido real que aporta.

Pues bien, la tributacion de las actividades gratuitas y las operaciones gratuitas en el IVA
realizadas por ONG deberia, a nuestro parecer, ser reformado y aclarado:

(i) Modificacion de la definicion de sujeto pasivo y actividades gratuitas. El articulo 5.
Uno (a) de la LIVA, al sefalar que no son sujetos pasivos las entidades que hacen actividades exclu-
sivamente gratuitas es un precepto que puede llevar a equivocos. El término exclusivamente enten-
demos que no es correcto y puede dar lugar a problemas de interpretaciéon con relacion a los
autoconsumos. En concreto, deberia precisarse en el articulo 5. Uno (a) que la enajenacién por pre-
cio de bienes afectos a actividades gratuitas o no econémicas no hacen que la entidad pase a ser
considerada sujeto pasivo. Por otro lado, deberia reconocerse que la enajenacion de bienes afectos a
actividades gratuitas o no econdémicas estan no sujetos al IVA.
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(i) Realizar operaciones esporddicas con precio no convierte a una ONG en sujeto pasivo.
A nuestro parecer, ser sujeto pasivo del IVA 'y, en consecuencia, repercutir y deducirse el IVA, debe pasar
por realizar operaciones con contraprestacion con habitualidad. Operar de forma esporadica u ocasional
con precio no deberia constituir a una ONG en su sujeto pasivo del tributo. Por dichas operaciones espo-
radicas no se repercutiria el IVA. Como consecuencia, no podria deducirse los IVA soportados. Esta me-
dida entendemos que simplificaria la situacién de muchas ONG y deberia expresamente contemplarse.

(iiiy No sujecion al IVA de las actividades exclusivamente gratuitas. A nuestro parecer,
expresamente se deberia reconocer que en caso de que una ONG realice dos actividades distintas,
una con precio y la otra gratuita, ésta ultima no esté sujeta al IVA. Es decir, que en ningun caso pue-
da entenderse que la actividad en su totalidad pueda tributar por autoconsumo lo que supondria un
perjuicio enorme para las ONG.

(iv) No tributacion por autoconsumo de las operaciones gratuitas habituales realizadas
en una actividad economica. Quizas los mayores problemas de interpretacion en el autoconsumo se
pueden plantear cuando una ONG realiza una misma actividad de forma gratuita, en cumplimiento de
sus fines de interés general, y en otros casos con contraprestacion. Por ejemplo, venta de libros y regalo
de libros. Estos casos son, normalmente, un supuesto de autoconsumo en las empresas. Sin embargo,
en las ONG entendemos que estas operaciones gratuitas deberian estar no sujetas (y que, en conse-
cuencia, no quepa la deduccion de los IVA soportados por dichas operaciones). En este sentido, no hay
que olvidar que el autoconsumo es un recurso que no se puede emplear con caracter general y si de
forma excepcional; se busca la igualdad final entre el consumidor final y aquel que se dedujo previa-
mente el IVA; porque, al fin y al cabo, el IVA es un tributo que grava la capacidad econémica. A nuestro
juicio, por tanto, las operaciones gratuitas habituales realizadas por las ONG en cumplimiento de sus
fines no deberian ser gravadas, y el legislador deberia reconocer esto de forma expresa.

(v) Necesidad de definir el concepto de gratuito. Una de las cuestiones esenciales en la
tributacion de las operaciones gratuitas es definir qué es gratuito. Asi, creemos que expresamente
deberia reconocerse que los retornos testimoniales que las ONG realizan cuando cobran cuotas (re-
vistas, difusion, informacion) no hacen que sus prestaciones pierdan su caracter esencialmente gra-
tuito. Esto es fundamental porque en muchos casos las ONG que cobran cuotas tienen dudas si,
realmente, estan cobrando cuotas por servicios o0 bien estan recibiendo donaciones. El tratamiento es
totalmente diferente tanto en el IVA como en el IS.

(vi) Problemas en el IVA de las cantidades simbdlicas pagadas y sin representar una
operacion econdémica. Relacionado con lo anterior, se ha planteado si las cantidades simbdlicas que
satisfacen los destinatarios de las ONG por las prestaciones realizadas en cumplimiento deberian
asimilarse a una prestacion gratuita que no estan sujetas al tributo, sin que, en consecuencia, las
ONG tuvieran derecho a la deduccion de los IVA soportados. A nuestro parecer, definir el concepto
de gratuidad en las ONG es algo fundamental para lograr la seguridad juridica.

(vii) El ejemplo de la DGT con relacion a la campafa de teléfonos con relacion al Tsunami.
La DGT ha sostenido en tres Contestaciones de la DGT de 12 de enero de 2005 (consultas nums. 0010-05,
0011-05 y 0012-05), referentes a entidades de telefonia mévil que se comprometian a donar un importe
similar al coste de las llamadas que hicieran los interesados que “en el caso de las operaciones descritas
por el consultante no existe actuacién de un empresario en su condicion de tal, pues se trata de opera-
ciones realizadas con caracter esporadico (ajenas al objeto y trafico de la empresa), en el ambito de una
actuacion altruista y sin obtencion de beneficio alguno (carente de fin empresarial) que no tiene como
finalidad intervenir en la produccién y distribucién de bienes y servicios en el mercado, por lo que estas
actuaciones quedan extramuros del impuesto y por tanto, no sujetas al mismo”. Con independencia de
que se trate de una doctrina que puede merecer criticas, es necesario reconocer que la DGT trata de
buscar soluciones a problemas concretos de operaciones no lucrativas. Creemos que esta via de abordar
respuestas deberia también intentarse para las ONG con caracter general para las ONG.

(viii) Problemas en la determinacion de la base imponible en el caso de operaciones
gratuitas sujetas al IVA. En aquellos casos donde sea necesario tributar por autoconsumo, la deter-
minacion de la base imponible del mismo, que se realiza con base al total de los costes, plantea du-
das con relacion a su alcance. La DGT y el TEAC entienden que abarcan la totalidad de los costes de
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funcionamiento, incluida financiacidon externa y los sueldos y salarios. A nuestro juicio, los costes fi-
nancieros no deberian incluirse en la base del autoconsumo. Por otro lado, una de las cuestiones que
deberia abordarse es lo referente a las amortizaciones y como se consideran, debido a la libertad de
actuacion en este ambito de los empresarios. Ademas, plantean dudas lo referente a la imputacion
del coste del suelo, ya que su importe no se amortiza. A nuestro parecer, la base imponible del auto-
consumo deberia ser objeto de un desarrollo normativo mas preciso, para lograr una mayor seguridad
juridica. Ademas, entendemos que el precepto que determina que en caso de entrega de bienes que
han sido usados debe acudirse al valor de los bienes en el momento de la entrega contraviene la
Directiva, por lo que entendemos que podria ser reformado.

(ix) La repercusion del IVA al destinatario final si se le prestan servicios o entregan bie-
nes de forma gratuita. Por otro lado, y si hubiera que tributar por autoconsumo, segun la doctrina de
la DGT, cuando cualquier entidad realice una operacion gratuita sujeta por autoconsumo, el IVA que
devenga la operacion debe repercutirse al destinatario final. Es decir, segun la DGT, si una ONG en-
trega de formas gratuita libros a destinatarios identificables debe regalarle el libro pero cobrarle el
IVA. En el caso de ONG es una situacion de dificil comprension. A nuestro parecer, esta doctrina
deberia modificarse. En caso de prestaciones o entregas gratuitas por las ONG en cumplimiento de
su finalidad entendemos que no tiene sentido obligar a las ONG a repercutir el tributo a los destinata-
rios finales. En el caso de donaciones o prestaciones gratuitas de mecenas a las ONG cuando éstas
no tengan derecho a la deduccién entendemos que tampoco deberia ser obligatoria la repercusion. A
nuestro juicio, la norma deberia expresamente reformada para regular la repercusién en los casos de
autoconsumo de ONG.

(x) Problemas formales (factura, libros de IVA) de las operaciones gratuitas que se rea-
lizan. Desde un punto de vista formal, la factura por operaciones gratuitas no esté regulada. A nuestro
juicio, deberia expresamente reconocerse que en los casos de autoconsumo debe emitirse factura.
Ademas, deberia establecerse si el IVA se ha repercutido o no y si existe deber de entregarse en
caso de que al destinatario no se le repercuta el IVA. En cualquier caso, y con relacion a las activida-
des y operaciones gratuitas creemos que deberia regularse obligaciones especificas con relacion a
los libros de facturas recibidas y bienes de inversion. Deberian arbitrarse sistemas que permitieran
controlar los servicios y bienes expresamente adquiridos para actividades no sujetas y para las suje-
tas, lo que sera especialmente relevante a la hora de justificar subvenciones y el IVA como coste.

(xi) Problemas formales en la declaracion anual de operaciones con terceros. Las obli-
gaciones de las ONG en la declaracidon anual con terceras personas referentes a las operaciones y
actividades gratuitas deberian regularse expresamente. En cualquier caso, el autoconsumo es un
supuesto que deberia afrontarse de manera concreta, tanto desde la perspectiva del prestador como
del receptor, porque lo normal es que, sino, se produzcan desajustes en el modelo 347 que lleve apa-
rejado costes indirectos de gestion.

(xii) ONG como grandes empresas a efectos tributarios. Los sujetos pasivos del IVA de-
ben declarar de forma trimestral salvo que el volumen de operaciones, calculado de acuerdo con el
articulo 121 de la LIVA, durante el afo precedente haya sido superior a 6.010.121,04 euros en cuyo
caso la declaracion debera ser mensual (art. 71.3 del RIVA). En el caso de ONG que actuen principal-
mente de forma gratuita resulta que ni las donaciones ni las subvenciones se incluyen en el volumen de
operaciones, De esta manera, estas ONG tienen un volumen de operaciones escaso (aunque sus in-
gresos sean muy elevados) declararan de forma trimestral (también con relacién a las retenciones), lo
que a nuestro entender es injusto en el caso de ONG de gran dimensién, cuyos gastos son superiores.
Estas entidades tienen suficiente capacidad administrativa para tributar de forma mensual, como exige,
a nuestro parecer, el principio de igualdad, por lo que la norma deberia expresamente recogerlo.

5.4. Tributacion en el IVA de los ingresos no publicos

El IVA se devenga cuando cualquier empresario, en este caso una ONG, entrega bienes
0 presta servicios. En el punto anterior hemos visto que incluso cuando éstos se entregan o prestan
de forma gratuita el IVA se devenga y se debe ingresar en el Erario. Sin embargo, la manera normal
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de que el IVA aparezca es cuando una ONG cobra precio por sus servicios o bienes. Es necesario
recordar que el hecho de cobrar un precio nada tiene que ver con el caracter no lucrativo de una enti-
dad. La nota diferenciadora de ese caracter no lucrativo radica en el hecho de que los ingresos se
destinan a la propia actividad de interés general y no repercute en personas privadas interesadas. Sin
embargo, los ingresos no publicos presentan también problemas en las ONG. Naturalmente, las do-
naciones recibidas no devengan IVA, pues no existe prestacién de servicio.

(i) La problematica de los convenios de colaboracion frente a los patrocinios y las dona-
ciones. Uno de los problemas de las ONG radica en los convenios de colaboracién realizados por
ONG y que segun la Ley 49/2002 no son prestaciones de servicios. El problema para las ONG radica,
precisamente, en el hecho de que una misma operacion puede ser calificada por las partes de tres
formas distintas; contrato de patrocinio (que devenga IVA), convenio de colaboracion (no sujeto) o
donacion (no sujeto al IVA). Y el problema esta en que juridicamente no queda claro cuando nos en-
contramos ante un convenio de colaboracion empresarial. A nuestro parecer, los convenios de cola-
boracion regulados en el articulo 25 de la Ley 49/2002 deberian establecerse que no devengan IVA
por asimilarse a una donacion modal y, en consecuencia, derivar las consecuencias tributarias de
dicha calificacion. Por tanto, deberia ser indiferente que la ONG esté o no acogida a la Ley 49/2002.
El régimen de privilegio de la Ley 49/2002 sélo puede afectar al Impuesto sobre Sociedades o de la
Renta, pero no al IVA. Por otro lado, y por seguridad juridica, deberia expresamente sefalarse cuales
son los limites para que algo se considere una donacién modal y cuando se pasa a publicidad o pa-
trocinio, pudiendo ser un referente el Reglamento de Subvenciones. Entendemos que no debe ser
posible que un mismo negocio pueda ser calificado como convenio de colaboracién o como publici-
dad, por lo que normativamente deberia abordarse cuando algo pasa de ser un mero retorno testimo-
nial para ser considerado publicidad.

Por otro lado, la reforma que se ha producido en el Impuesto sobre Sociedades con la ac-
tual LIRPF 36/2006, por la que se reducen los tipos de gravamen para las Sociedades hasta el 32,5 por
100 en 2007 y el 30 por 100 en 2008 agrava los problemas juridicos de los convenios de colaboracion.
En efecto, una donacién va a dar derecho a los mecenas a una deduccion del 35 por 100 en la cuota,
mientras que si el negocio se instrumenta mediante un convenio de colaboracién o un contrato de pa-
trocinio el mecenas tendra derecho a darse un gasto en la cuota al tipo del 32,5 por 100 en 2007 o al 30
por 100 en 2008. Como puede verse, para el mecenas resulta mejor donar que suscribir un convenio de
colaboracion o un contrato de patrocinio, ya que va ahorrarse un 2,5 por 100 en 2007 o un 5 por 100 en
2008. Por tanto, entendemos que deberia reformarse la tributacién de los convenios de colaboracion,
igualandose a las donaciones, para evitar que las ONG se vean forzadas a aceptar donaciones modales
que realmente deberian ser calificadas como convenios de colaboracién.

(i) Un problema esencial: determinar cuando nos encontramos ante una donacion (no
hay IVA) o ante un pago por terceros (si devenga IVA). En las ONG una de las cuestiones mas com-
plejas y que tiene efectos indudables en el IVA es discernir cuando nos encontramos ante una dona-
cion de un mecenas o ante el pago de servicios por un tercero. Es el caso de que un mecenas
satisfaga a una ONG una cantidad con el objeto de que preste un servicio de interés general. El pago
por terceros supondra que la actividad devengue IVA, y su calificacion sera de donacion a los destina-
tarios ultimos (lo que no daria derecho a deduccion por mecenazgo). Pero también podria considerar-
se que el mecenas dona a la ONG (que si daria derecho a deducciones en la cuota) y que, a su vez,
la ONG presta de forma gratuita los servicios, de tal manera que no estarian sujetos al IVA. A nuestro
parecer, y debido a que la tributacion es radicalmente distinta y con base en el principio de seguridad
juridica, ambas situaciones deberian quedar reguladas de forma clara en la norma. Reparese que en
el caso de que una ONG entendiera que recibe una donacion no habria tributado por IVA. Pero si la
Administracion calificara la operacion como un pago por terceros el importe total satisfecho por el
mecenas devengaria IVA. A nuestro parecer, deberian establecerse una serie de pautas claras, pre-
feriblemente de forma normativa, para discernir ambas situaciones.

(iiiy Problemas en la repercusion al destinatario final en el contrato a favor de terceros.
En los contratos en favor de terceros donde existe una causa donandi se plantean problemas con
relacién a la repercusién. En estos contratos los destinatarios reales de las prestaciones son las per-
sonas que reciben las prestaciones o los bienes, pero el pagador es un tercero. Segun la doctrina de
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la DGT la repercusion debe hacerse, de forma obligatoria, a los destinatarios si son identificables. A
nuestro parecer, la normativa deberia de forma clara determinar en estos casos a quien se repercute
el tributo. Ademas, entendemos que en las prestaciones por ONG realizadas en cumplimiento de sus
fines, la obligacion de repercusién deberia matizarse.

(iv) No es posible asimilarse los precios desproporcionadamente inferiores a valor de
mercado a las operaciones gratuitas. A la vista de la Jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo para
determinar la base imponible debe acudirse siempre al valor pactado entre las partes —valor subjetivo—
excepto que la operacion pueda asimilarse a una donacién, lo que sucedera cuando el precio sea sim-
bdlico, ya que en dicha circunstancia deberian aplicarse las normas de autoconsumo. Entendemos que
la doctrina de la DGT que asimila las prestaciones gratuitas a contraprestaciones desproporcionada-
mente inferiores al valor de mercado no es correcta, en tanto si tienen entidad suficiente debe acudirse
al valor pactado entre las partes. Es decir, en el caso de que, por ejemplo, una ONG cobrase un precio
muy inferior al mercado a los destinatarios de sus prestaciones, no podria sefalarse que es una opera-
cién gratuita que tributa por autoconsumo. Otra solucidn supondria para las ONG un perjuicio despro-
porcionado. Por tanto, creemos que esa interpretacion debe corregirse.

(v) Posibilidad de que en la venta de ciertos bienes (campafas) se entienda que parte del
precio es una donacion. Deberia reconocerse expresamente que es posible que operaciones realizadas
por las ONG para financiarse en determinadas campanas sélo devenga IVA por la parte del precio que
es contraprestacion y no por aquella parte que es donacién. Seria el caso de venta de productos por
precio superior al mercado porque una parte de la contraprestaciéon es una donacién (venta de camise-
tas por 10 euros, con un coste de 3, donde los beneficios se fueran a destinar a la escolarizacion de
nifos). A nuestro parecer, deberia permitirse expresamente que solo los 3 euros devengaran I[VA mien-
tras que los 7 restantes se asimilaran a una donacién. De esta manera no se perjudicaria al mecenas y
se beneficiaria de manera injusta a la Administraciéon. A estos efectos, deberia asi expresarse en el
propio producto. Formalmente deberia reconocerse expresamente esta posibilidad en la norma.

(vi) Empresas o profesionales que realizan trabajos y solicitan que las rentas se paguen
a una ONG. En aquellos casos donde ciertos profesionales presten servicios a terceros y destinen los
fondos recaudados a una ONG (como ocurre con los casos de los ponentes en conferencias que
piden que el ingreso vaya a una Fundacidn), deberia estudiarse la posibilidad de entender que el
prestador del servicio es la propia ONG, habiendo actuado el profesional por cuenta de la ONG. Esto
facilitaria la situacion del profesional, ya que no tendria que emitir factura ni repercutir el IVA y supon-
dria que pudiera mejorar la financiacion de las ONG al permitir a ciertos profesionales evitar repercu-
siones fiscales para ellos y financiar a las ONG.

(vii) Criterios de determinacion de la base imponible con base en el coste cuando por
precio unico se presten servicios o entreguen bienes diferentes. El articulo 79. Dos de la LIVA deter-
mina que en el caso de que por precio Unico se presten o entreguen servicios o bienes de diversa
naturaleza debe determinarse la base imponible correspondiente a cada uno de los mismos con base
en el valor de mercado. A nuestro juicio, con arreglo a la jurisprudencia del TJCE, deberia ser posible
determinar el valor con base con base en el coste de las entregas o servicios, lo cudl se adaptara a la
realidad de las ONG en muchos de los casos, ya que el valor de mercado de sus prestaciones puede
no ser un elemento de comparacién adecuado. A esto es necesario anadir que el valor de mercado
de ciertos servicios prestados por ONG no son representativos (por ejemplo, es lo que sucede con la
cooperacién al desarrollo). Por tanto, creemos que podria reformarse el articulo 79. Dos de la LIVA en
el caso de EN L o entidades que no trabajen a precios de mercado.

(viii) Necesidad de reformar el régimen de operaciones vinculadas para las ONG. Espe-
cial mencién merece la nueva regulacion de operaciones vinculadas en el IVA operada en la Ley de
Prevencion del Fraude (Ley 36/2006) porque creemos es desafortunada para las ONG:

— Incorrecta aproximacion al concepto de vinculacion. La definicion de entidades vy
personas vinculadas en las ONG es, a nuestro juicio, incorrecta. Asi, entendemos
que no es posible establecer que hay vinculacion entre el fundador y una fundacion,
pues el fundador se desvincula de la fundacién en su creacion. Ademas, se ha re-
gulado un supuesto de vinculacién para las entidades acogidas a la Ley 49/2002, lo
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que es a nuestro juicio no es posible, pues en el IVA no hay justificacion alguna pa-
ra establecer supuestos distintos en funcién de la Ley 49/2002. Pero, sobre todo, se
ha establecido que hay vinculacion entre una ONG y sus socios o asociados con in-
dependencia del grado de vinculacién, lo que puede producir unos efectos despro-
porcionados. Asi, en el caso de que las cuotas cobradas a los socios pudieran
considerarse precio, si aplicamos de forma estricta la norma deberian valorarse por
valor de mercado, con independencia de que el coste fuera mucho menor

—  Precio inferior a mercado justificado por necesidades legales. Uno de los supuestos
donde se producen operaciones vinculadas es cuando el destinatario no tenga de-
recho a deducir el impuesto y la contraprestacion sea inferior al mercado. Cuando
se realizan prestaciones entre los patronos o representantes y las ONG en muchos
casos de producen por precios inferiores al mercado debido a que la Ley 49/2002 y
la propia IVA (art. 20. Tres) prohibe que se produzcan beneficios a favor de aque-
llos en perjuicio de la ONG. Es mas, en algunos casos, se habra solicitado al pro-
tectorado permiso para autocontratar por precios inferiores. Valorar en estos casos
por mercado no estd, a nuestro parecer, justificado.

— Solapamiento de las operaciones vinculadas y los supuestos de autoconsumo. Las
operaciones vinculadas se solapan con las normas de autoconsumo cuando una
entidad vinculada transfiera de forma gratuita, por ejemplo, bienes. En dicho caso,
entendemos que debe operar la norma de autoconsumo.

— Solapamiento de operaciones vinculadas y subvenciones vinculadas al precio. Tam-
bién puede existir confrontacion cuando se prestan servicios a los miembros de las
asociaciones por debajo de coste y la razén esta en que se reciben subvenciones no
vinculadas al precio. En dicho caso, la norma de operaciones vinculadas haria que la
operacion se valorara por mercado, vulnerando la esencia de la propia subvencion.

— De la misma manera, en el caso de que los precios inferiores al mercado sea como
consecuencia de donaciones o trabajos de los voluntarios, valorar por mercado en
los servicios a los asociados no nos parece correcto.

En conclusion, pensamos que la normativa de operaciones vinculadas deberia modifi-
carse con relacién a las ONG y recoger sus especialidades; el hecho de que no se cobre precios de
mercado entre entidades o socios que tengan cierta vinculacion no se debe a razones de elusion
fiscal, sino a la naturaleza de estas entidades que obligan a trabajar por precios inferiores a mercado
por sus fines sociales.

(ix) Problemas en la enajenacion de bienes que estan afectos a actividades gratuitas y
actividades empresariales. Con relacion a los ingresos que devengan IVA aquellos bienes que estan
afectos a actividades empresariales y a actividades no sujetas se estan planteando problemas. La
doctrina de la DGT sostiene que en dichos bienes (como sucede con los coches) la transmision del
mismo devenga IVA por la totalidad, debiendo regularizarse el IVA soportado como si hubiera estado
sujeto desde la venta. Esta doctrina creemos que es incorrecta. Entendemos que, por aplicacion de la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, sélo debe tributar la parte afecta a la actividad empresa-
rial, mientras que por la parte afecta a actividades no sujetas la operacion no devenga IVA. Esta si-
tuacién podria corregirse en la doctrina de la DGT.

5.5. Tributacion en el IVA de los ingresos publicos

Junto con los ingresos privados, las ONG reciben ingresos de caracter publico, lo que
presenta varios problemas en el IVA.

(i) Cuestiones relacionadas con el IVA y los contratos publicos. Con relacion a los con-
tratos firmados con las Administraciones publicas y el hecho de que el IVA estd incluido en el precio
(art. 88.Uno de la LIVA) deberia definirse qué se entiende por Entidad publica y, ademas, especificar-
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se si opera para todo tipo de contratos. Por otro lado, creemos que deberia regularse de que en caso
de que hubiera derecho a la devolucion de los IVA, el sujeto que tuviera derecho al mismo no puede
ser la Administracion, sino el prestador, por lo que deberia reformarse el articulo 14 del RD 520/2005,
de Revision en via Administrativa.

(i) La necesaria reforma de las subvenciones vinculadas en el IVA para reducir su ex-
tension. Las subvenciones tienen una incidencia muy importante en las ONG, en tanto una parte
esencial de su financiacion viene por via de las mismas. Una vez que la reforma del IVA ha excluido a
las subvenciones que se incluian en el denominador de la prorrata, es necesario analizar el problema
de las vinculadas al precio. Una ampliacion de su concepto tendria unos efectos muy negativos en las
ONG, en tanto que deberian ingresar el 16 por 100 de las cantidades recibidas sin que, ademas, pu-
dieran repercutir el precio a los destinatarios finales. A nuestro parecer, en materia de subvenciones
vinculadas al precio se pueden senalar las siguientes cuestiones:

— Necesidad de no ampliar el concepto de subvenciones vinculadas al precio del articulo
78. Dos. 3. Con relacion a las subvenciones vinculadas al precio, la jurisprudencia co-
munitaria, en especial la Sentencia de 22 de noviembre de 2001 (Office des Produits
Wallons, As. C-184/00), ha realizado una interpretacion mas amplia que la recogida en
la norma interna espanola, que se limitaba a las subvenciones determinadas en fun-
cion de unidades entregadas o servicios prestados. Segun el Tribunal de Justicia, no
sblo esas son subvenciones vinculadas al precio, sino todas aquellas donde exista una
relacién directa e inequivoca entre subvencion y precio debian incorporarse a la base
imponible. De esta manera, el articulo 78. Dos. 3 de la LIVA es mas restrictivo que la
interpretacién que hace el Tribunal de Justicia. Sin embargo, la DGT, y a pesar del tex-
to legal, aplica la doctrina de la Sentencia de 22 de noviembre de 2001, aduciendo que
los criterios del articulo 78. Dos. 3 se deberian revisar y hacer una interpretacion flexi-
ble. A nuestro juicio, por el contrario, el articulo 78. Dos. 3 establece un mandato cierto
y la Administraciéon no puede hacer una interpretacién extensiva en contra de Ley in-
terna, pues el efecto directo de las Directiva se puede aplicar sélo por los particulares,
pero no por el Estado incumplidor.

— Necesidad de interpretar las subvenciones vinculadas al precio conforme a criterios
estrictos. Al margen de lo anterior, y en el caso de que se pudiera hacer una interpre-
tacion con arreglo a la jurisprudencia del TJCE, creemos que la interpretaciéon de
cuando hay una subvencidn vinculada al precio debe hacerse con criterios estrictos y
no, como sefiala la DGT, con flexibilidad. Por otro lado, hay que ahadir que en la
STJCE de 15 de julio de 2004 se establecié que era necesario que se comparara el
precio del bien o servicio subvencionado con el precio de mercado normal y sélo si
éste es menor, podria darse el caso de una subvencion vinculada al precio, ya que la
finalidad de la inclusién de las subvenciones en la base imponible es “gravar la totali-
dad del valor del bien en el mercado. A nuestro parecer, y tal y como se ha reconoci-
do por la Resolucion del TEAR de Castilla-La Mancha de 19 de enero de 2006
(Reclamacion 16-115.05), las subvenciones solo se pueden incluir en la base imponi-
ble en tanto que disminuyan el precio de mercado.

— Necesidad de definir el concepto de subvencion. En las subvenciones vinculadas al
precio sigue sin definirse qué debe entenderse por subvencién a los efectos de la LI-
VA, cuestion no exenta de polémicas y que, a nuestro entender deberia abordarse
para lograr una mayor seguridad juridica. Queda claro que no alcanza a las donacio-
nes, pero otras figuras como convenios de colaboracién, transferencia de fundaciones
publicas, intereses producidos por la propia subvencion, etc., presentan problemas.

— Problemas del ingreso del IVA derivado de las subvenciones vinculadas al precio.
Las subvenciones vinculadas al precio plantean problemas técnicos considerables.
Si se parte de la base de que el IVA devengado por las subvenciones vinculadas al
precio debe repercutirse al destinatario final de la operacion, surgen dudas sobre
cuando se devenga ese IVA; sobre como fijar el IVA a repercutir cuando no se pue-
da determinar con exactitud como afecta la subvencién el precio y cdmo, en su ca-
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s0, se procede a la correccion del IVA provisional; sobre como regularizar en el ca-
so de que la subvencion no se cobre o haya que reintegrarla; sobre cémo explicar al
destinatario que se le cobra por IVA una cantidad mayor que la que corresponde
con el precio pagado y como éste puede verificar ese dato. Ademas, cuando la sub-
vencion vinculada al precio se ubica en un eslabon intermedio de la cadena y el ad-
quirente tiene derecho a la plena deduccion del IVA, resulta que el IVA es
indiferente, lo que conculca la filosofia de las subvenciones vinculadas al precio de
gravar la totalidad del valor del bien en el mercado. A nuestro parecer, el IVA por las
subvenciones vinculadas al precio no se debe repercutir al destinatario final. Por el
contrario, se debe detraer de la subvencién concedida e ingresar en la Hacienda.
De esta manera, los problemas técnicos antes apuntados se corrigen.

— Problemas de inseguridad derivados de las subvenciones vinculadas al precio. La
interpretacién amplia de las subvenciones vinculadas al precio va tener incidencia
en varios ambitos; en el ambito de procedimiento tributario creemos que debido a la
profundidad del analisis requerido soélo es posible que se realicen procedimientos
inspectores de caracter general y no parciales sobre los ingresos; por otro lado, su-
pondra que entidades no lucrativas que no se acogian a las exenciones porque era
mas interesante trabajar por precios inferiores al coste y obtener las devoluciones
de IVA deberan replantearse su opcion; afectara también a la determinacion del vo-
lumen de operaciones del articulo 121. Uno de la LIVA y sus efectos sobre el deber
de declarar mensualmente en IVA y retenciones, y la forma de determinacién de los
pagos fraccionados; afectard también para determinar si hay un sector diferenciado
y a la exencién del articulo 20. Uno. 6 de la LIVA. Como se puede ver, a nuestro pa-
recer la normativa referente a las subvenciones e IVA requiere una reforma y un
cambio de postura por parte de la DGT. De hecho, la actual doctrina de la DGT esta
creando una inseguridad juridica dificil de justificar para las ONG. De otra manera,
los efectos negativos para las ONG pueden ser considerables.

— Problemas para justificar ante el drgano concedente de las subvenciones qué IVA es
coste y cudl se puede recuperar. Con arreglo a la normativa de subvenciones, el IVA
sdlo es subvencionable cuando se configure como coste. El problema para las ONG
es que resulta complejo determinar qué parte de IVA es coste y, ademas, presenta
todavia mas dificultad el poder demostrar al 6rgano concedente que ese IVA es coste.
En efecto, fuera de los casos donde una ONG realice exclusivamente operaciones a
titulo gratuito o totalmente exentas, el demostrar a una Administracion qué parte es
coste es una tarea francamente ardua. Los problemas formales deberia abordarse
expresamente y conceder a las ONG medios para acreditar ante los drganos conce-
dentes qué parte de IVA es coste.

5.6. Aplicacion de tipos de gravamen reducidos a ciertas actividades

Las prestaciones de servicios y entregas de bienes que realizan las ONG tributan en al-
gunos casos a tipos reducidos. El objeto de la aplicacién de estos tipos es el que el coste final para el
destinatario final sea mas asequible. Por su parte, para la ONG cabe la plena deduccién de los IVA
soportados, al tratarse de actividades realizadas con contraprestacion:

(i) El tipo de reducido del IVA a publicaciones financiadas por patrocinadores que no son
publicidad. Con relacién a los tipos de gravamen reducidos a publicaciones que no contengan Unica o
fundamentalmente publicidad el hecho de identificar la publicidad con que el 75 por 10 de los ingresos
que proporcionen a su editor se obtengan por ese concepto es muy perjudicial para las ONG donde las
publicaciones son financiadas por mecenas o colaboradores. A mi juicio, la mencion a un porcentaje
determinado puede contravenir la Directiva. En cualquier caso y para las ONG expresamente deberia
reconocerse normativamente que se tributa al 4 por 100 por la entrega de libros y revistas siempre que
su contenido no sea publicidad, lo cual es diferente de cudl sea el origen de sus ingresos.
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(i) Actuaciones realizadas por ONG. Con relacion al tipo de gravamen referente a los
servicios prestados por interpretes y artistas (art. 91. Uno. 2. 4) creemos que el mismo no se limita
sélo a personas fisicas, sino que alcanza también a entidades juridicas, lo que daria entrada a las
ONG. Ademas, creemos que no es necesario que el destinatario del servicio sea el organizador. En
este sentido, creemos que la doctrina de la DGT deberia recoger esta posibilidad.

(iiiy Aplicacion del tipo reducido de gravamen a los servicios sanitarios prestados por
profesionales no reconocidos. La DGT esta interpretando que para que sea aplicable el tipo de gra-
vamen reducido a las prestaciones sanitarias las mismas deben ser realizadas por profesionales sani-
tarios reconocidos, de tal manera que se llega a la conclusion de que actividades que no estén
destinadas a diagnosticar, prevenir o curar, prestadas por profesionales reconocidos si tributan al 7
por 100. Sin embargo, entienden que las actividades de prevencion o cura realizadas por personal no
acreditado, lo que es normal en ONG que se nutren de voluntarios o que prestan primeros auxilios, no
pueden tributar al tipo del 7 por 100. A nuestro juicio, tomando como base la jurisprudencia del Tribu-
nal de Luxemburgo, esta interpretacién puede ser errénea. El concepto de prestaciones sanitarias no
depende del prestador para la aplicacién del tipo reducido, a diferencia de lo que sucede con las
exenciones. Por tanto, las actividades sanitarias realizadas por voluntarios o personas con conoci-
mientos de primeros auxilios, si debe considerarse como asistencia sanitaria a los efectos del tipo de
gravamen reducido. En este sentido, entendemos que la doctrina de la DGT podria ser modificada.

(iv) Limitar el tipo de gravamen reducido a los prestadores ONG y extenderlo a las en-
tregas de bienes relacionadas con las actividades sociales. En la actualidad el tipo reducido aplicable
a las actividades sociales (art. 91. Uno. 2. 9) sélo alcanza a las prestaciones de servicios, cuando la
Directiva permite extenderlo a las entregas de bienes, por lo que seria beneficioso aplicarlo también a
las entregas de bienes. Por tanto, entendemos que el legislador podria ampliar el ambito del tipo re-
ducido. Por otro lado, la Directiva so6lo permite aplicar los tipos reducidos cuando el prestador sea una
organizacion caritativa, mientras que la DGT esta interpretando que también opera el tipo reducido
cuando el empresario sea una entidad mercantil o persona fisica. A nuestro juicio, esta interpretacion
no es correcta y deberia limitarse el tipo reducido al prestador ONG. Sélo hay una excepcion, y es la
referente a la asistencia domiciliaria a personas con discapacidad, que no requiere requisito subjetivo.

(v) Limitar el tipo reducido en las actividades deportivas. La Directiva soélo permite apli-
car el tipo reducido para el uso de las instalaciones deportivas mientras que la LIVA hace mencién a
todas las prestaciones de servicios relacionados con la educacién fisica o deporte que no estén exen-
tos (art. 91. Uno. 2. 8 de la LIVA). A nuestro parecer, la norma interna podria vulnerar la Directiva. En
cualquier caso, lo que es necesario determinar es si el prestador de los servicios s6lo puede ser una
ONG, en tanto que el tipo reducido se vincula a la exencién y segun la Directiva la exencion de pres-
taciones deportivas solo alcanza a las prestadas por las ONG. Al parecer de la DGT, no es necesario
ningun requisito subjetivo del prestador. Por otro lado, con relacion al acceso a manifestaciones de-
portivas, la Directiva permite aplicar el tipo reducido a cualquiera, y no solo, como hace la LIVA, a las
de caracter aficionado. A nuestro parecer, estas cuestiones deberian solventarse expresamente.

(vi) Limitar la aplicacion del tipo reducido en las actividades culturales. La Directiva sélo
permite la aplicacién del tipo reducido al derecho de acceso a espectaculos y manifestacion de carac-
ter cultural. La LIVA, por su parte, extiende el tipo reducido a todas las prestaciones de servicios, y no
sélo el acceso, que tengan que ver con la cultura (art. 91. Uno. 2. 7). A nuestro parecer, se trata de
una extension de la norma no permitida por la Directiva. Por otro lado, entendemos que en este caso
si es posible que el prestador no sea una ONG.

5.7. Aplicacion de las exenciones a los ingresos obtenidos por ONG

Quizéas el marco juridico que mas atencién ha requerido en la tributacién de las ONG ha
sido el de las exenciones en el ambito del IVA. Con arreglo, a las exenciones, las operaciones no
estan gravadas en el IVA y, en consecuencia, los IVA soportados por dichas actividades no son de-
ducibles. En materia de exenciones podemos resefiar las siguientes cuestiones:
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(i) Interpretacion de las exenciones y matizacion del criterio de interpretacion estricto. La
DGT recoge habitualmente en sus Contestaciones a consultas que las exenciones deben interpretarse
de forma estricta, lo que conduce a una doctrina restrictiva. A nuestro parecer, esta afirmacion debe ma-
tizarse. El Tribunal de Luxemburgo ha mantenido que las exenciones deben interpretarse de forma estric-
ta pero, a su vez, es necesario que su interpretacion permita conseguir el objetivo de las mismas y
respetar el principio de neutralidad fiscal, lo que exige acudir a la ratio de las mismas. De esta manera, la
interpretacion estricta no puede ser el Unico parametro a emplear en las contestaciones a las consultas.

(i) Incorporacion a la LIVA del criterio de indispensabilidad establecido en la Directiva.
La Directiva 2006\112 tiene un precepto segun el cual la mayoria de las exenciones de interés gene-
ral solo estan exentas siempre y cuando las prestaciones sean indispensables y no estuvieran desti-
nadas a procurar esencialmente ingresos suplementarios en competencia directa con empresas
comerciales (art. 134). A mi juicio, dicho precepto, que no esta incorporado en la LIVA, deberia reco-
gerse expresamente.

(iii) Con relacion a la exencion de actividades de asistencia social cabe sefialar varias
cosas que, a nuestro parecer, deberian tenerse en consideracion:

— Separacion entre la exencion de asistencia social y proteccion a la juventud. Cree-
MOoSs que es necesario separar las exenciones de asistencia social de las de protec-
cion a la infancia y a la juventud, tal y como sucede en la Directiva, ya que no todas
las actividades de proteccion a la infancia o juventud pueden asimilarse a asistencia
social, por lo que tratar de forma conjunta ambas puede llevar a equivocos en tanto
cuestiones que se aplican a una no tienen porque ser extensibles a la otra.

— Necesidad de determinar el concepto de proteccion a la infancia y juventud. Con re-
lacién a la proteccion a la infancia y juventud deberian revisarse algunos de sus
conceptos, como puede ser el referente de la infancia hasta los 6 afios o juventud
hasta los 25, asi como cuestionarse si una excursion puede considerarse proteccion
a la juventud.

— No identificar la asistencia social con una lista cerrada de actividades. La LIVA ha es-
tablecido un sistema de lista de actividades de caracter social exentas. A mi juicio, di-
cho precepto deberia reformarse y expresamente sefalar que la lista del articulo 20.
Uno. 8 es una lista meramente ejemplificativa y no tasada, de tal manera que activi-
dades que sean asistencia social y que no estén en dicha lista pudieran incorporarse.

— Inclusion en la exencion de las entregas de bienes directamente relacionadas con
las prestaciones de servicios. La LIVA ha limitado la exencién a las prestaciones de
servicios de asistencia social y ha excluido las entregas de bienes directamente re-
lacionadas, en contra de lo establecido en la Directiva. A nuestro parecer, es una
reduccion no tolerada por la Directiva y deberia expresamente recogerse en la nor-
ma interna que la exencién alcanza también a las entregas de bienes.

— La problematica de identificar la asistencia social como atencion a estados de necesi-
dad a determinados colectivos. La DGT ha identificado la asistencia social como
atencion de estados de necesidad a determinados colectivos. A estos efectos, el ele-
mento fundamental esta en discernir si dicho concepto coincide con el comunitario,
pues no hay que olvidar que nos encontramos ante un concepto de Derecho comuni-
tario auténomo. En cualquier caso, el problema es que, a nuestro parecer, casi todo lo
que tenga como destinatario a personas fisicas puede derivar, en Ultima instancia en
un estado de necesidad de tal manera que habra que calificar la naturaleza de cada
prestacion para ver si puede ser asistencia social. Es el caso, por ejemplo, del arren-
damiento de pisos a personas dependientes donde se le prestan servicios de limpie-
za, comida, etc. La DGT los califica como arrendamiento sujeto. A nuestro parecer, no
debe descartarse la existencia de un servicio de asistencia social en tanto nos encon-
tremos ante un estado de necesidad. En definitiva, entendemos que deberia reconsi-
derarse la doctrina de la DGT con relacion al concepto de asistencia social.
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—  El dificil concepto de accion social y comunitaria. La DGT parece definir el concepto
de Accion social y comunitaria como algo distinto de lo que es la asistencia social,
lo que a nuestro parecer no es correcto. Como hemos sefalado, el concepto de
asistencia social es un concepto autonomo de Derecho comunitario y, en conse-
cuencia, no puede diferir del concepto general.

— La asistencia social no debe identificarse como atencion directa a los estados de
necesidad. La DGT limita la aplicacion de la exencion a aquellas situaciones que
supongan atencion directa a los estados de necesidad. A nuestro juicio, esta doctri-
na deberia modificarse, pues conforme a la jurisprudencia del TJCE la exencién se
extiende a las prestaciones de servicios y entregas directamente relacionadas con
las mismas (criterio de indispensabilidad), de tal manera que es posible que lo que
no sea atencién directa (por ejemplo, redaccion de informes o historias) si esté
exento. Es mas, entendemos que las prestaciones directamente relacionadas no di-
rigidas a los destinatarios finales también pueden encontrarse exentas.

(iv) La dificil asimilacion de la cooperacion al desarrollo como asistencia social. Especial
mencion merita la cooperacion al desarrollo dentro de las exenciones de asistencia social. A nuestro
parecer, es dudoso que todas las actuaciones de cooperacion al desarrollo puedan considerarse asis-
tencia social. En cualquier caso, si se considera asistencia social, no hay que olvidar que la asistencia
social se limita a las prestaciones de servicios cuando parte de las operaciones seran entregas de bie-
nes. Por otro lado, la cooperacion al desarrollo se ha limitado a la de caracter internacional y a la trans-
ferencia de recursos publicos, lo que a nuestro juicio puede plantear problemas con base en el principio
de neutralidad. Sin embargo, la principal critica que se puede hacer atafie al sentido econémico de la
exencion. Lo normal sera que los servicios no estén sujetos en Espana por entenderse realizados en el
tercer pais, de tal manera que la exencién el efecto que podria tener es, precisamente, el contrario del
que se busca, y es la no deduccion de los IVA soportados. A nuestro juicio, la exencidn por cooperacion
al desarrollo donde pueda tener una significacion mayor sea en eslabones intermedios de la cadena,
donde se exima a la ONG de soportar costes por servicios. A la vista de lo anterior entendemos que
debe abordarse una reforma de la exencion las actividades de cooperacion al desarrollo.

(v) Necesidad de reconsiderar la interpretacion de la exencion de servicios deportivos. La
DGT esta requiriendo para que las prestaciones de servicios deportivos estén exentas (art. 20. Uno. 13
de la LIVA) que se cumplan dos requisitos: que se presenten con ocasion de la practica del deporte y se
haga de una manera directa, no siendo suficiente el hacerlo de forma indirecta 0 mediata. Esto ha hecho,
por ejemplo, que los servicios de socorrismo en piscinas no se entiendan exentos. A nuestro parecer,
estos criterios podrian revisarse por la DGT. Conforme a la jurisprudencia del TJCE, lo que se exige que
estén directamente relacionados. Es decir, que no tengan sentido en si mismo considerados y si con el
deporte y sean indispensables. Con arreglo a estos criterios, los servicios mediatos o indirectos si podri-
an estar exentos, de tal manera que muchos de los servicios intermedios si puedan estar exentos, lo que
beneficiaria a muchas entidades deportivas, especialmente federaciones por los servicios que reciben.

(vi) Necesidad de reformar la exencion de prestaciones culturales. Con relaciéon a la
exencién por servicios culturales (art. 20. Uno. 13 de la LIVA) el legislador espanol ha limitado la exen-
cién a determinadas prestaciones de servicios. Ha excluido, en contra de la Directiva, las entregas de
bienes directamente relacionadas con las mismas, lo que entendemos que deberia corregirse. Por otro
lado, la Directiva permite ampliar la exencion a todas las actividades de caracter cultural, sin ninguna
limitacion, a diferencia de la norma espanola. En cualquier caso, a nuestro parecer la consideracion del
acceso a espacios naturales protegidos plantea dudas en su incardinacién como cultura. De la misma
manera, la consideracién de las charlas y conferencias como cultura debe ponerse en entredicho cuan-
do el objeto de las mismas son cuestiones técnicas, como seria el caso las conferencias médicas. A
nuestro parecer, deberia recogerse que la exencidén puede operar en eslabones intermedios de la cade-
na y no solo al final de la misma, en la prestacidn a los destinatarios finales. En definitiva, entendemos
gue la exencidn de prestaciones relacionadas con los servicios culturales deberia reformarse.

(vii) El dificil concepto de organismo de cardcter social. Las exenciones de caracter so-
cial, deportivo y cultural sélo pueden ser aplicadas por organismos de caracter social. Los requisitos
de estos organismos son potestativos para los Estados miembros.
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— Necesidad de definir entidad sin animo de lucro. Uno de los requisitos es el carecer
de animo de lucro y la controversia que se ha suscitado sobre el alcance a las per-
sonas fisicas o cualquier otra entidad juridica. A nuestro parecer, el legislador inter-
no si puede, por motivos de simplicidad y control, limitar las exenciones a entidades
que juridicamente carezcan de animo de lucro subjetivo. Pero también podria con-
siderar que las personas fisicas y otras entidades pueden carecer de animo de lu-
cro. En este caso entendemos que sera necesario establecer cudles son los
criterios que van a definir que se carece de animo de lucro y cémo se van a contro-
lar los posibles fraudes.

— Supresion del requisito de obtener beneficios eventuales y destinarlo a la misma ac-
tividad. Creemos que se podria suprimir del articulo 20. Tres. 1 la clausula que es
necesario dedicar, en su caso, los beneficios eventualmente obtenidos al desarrollo
de actividades exentas de idéntica naturaleza. Entendemos que puede llevar al
equivoco de que las ONG sélo pueden obtener beneficios de forma esporadica, lo
qgue no se ajusta a su realidad. Ademas, el reinvertir los beneficios en las mismas
actividades, a parte de los problemas de interpretacion que con relacion a las activi-
dades aparecen, es una condicion innecesaria que podria contravenir la Directiva.
El control de estos beneficios extraordinarios deberia venir por el articulo 134 de la
Directiva, que determina que no estan exentas las operaciones destinadas a obte-
ner ingresos suplementarios en competencia con empresas.

— Los fines de las ONG no deben coincidir con las actividades exentas. Entendemos,
en contra de lo que ha sefnalado alguna jurisprudencia, que no es necesario que los
fines de las ONG coincidan con las actividades que puedan estar exentas, ya que
no es un requisito exigido por la norma interna ni por la Directiva. Como en el caso
anterior, el control debe venir via del articulo 134 de la Directiva 2006\112.

— La necesidad de reformar la gratuidad de los representantes. Con relacion al requisito
de la gratuidad de los representantes, y debido a que la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo extiende la gratuidad a todos los gestores —lo que incluye directores y
personal de alta direccion—y no solo a los representantes legales o patronos, deberia
suprimirse el requisito de la gratuidad de los representantes, ya que en caso contrario
muchas ONG donde la gestion se realiza por Directores remunerados quedarian fue-
ra de la exencion. Por otro lado, ciertas entidades, como las federaciones, no deben
cumplir este requisito de gratuidad, lo que a nuestro parecer incumple la Directiva por
vulneracion del principio de neutralidad. En cualquier caso, sino se suprime, deberia
entenderse de una manera laxa, de tal forma que todas las prestaciones basadas en
la compensacion de gastos deberia tolerarse, como ha ocurrido en las Cajas de Aho-
rro. Con relacion a que no se tengan interés directo o indirecto en los resultados de la
actividad es un precepto de muy dificil interpretacion y que, ademas, creemos que en-
tra en contradiccion con la nueva normativa sobre operaciones vinculadas.

— Moadificacion del requisito que los socios no pueden ser los destinatarios principales
de las actividades. A nuestro parecer, el requisito que los socios, comuneros o
participes no pueden ser los destinatarios principales de las operaciones exentas ni
gozar de condiciones especiales en la prestacién de los servicios deberia suprimir-
se, pues al margen de problemas de aplicacion, creemos que podria vulnerar la Di-
rectiva comunitaria.

— Limitar la consideracion de establecimiento de cardcter social a cada actividad. Por
ultimo, expresamente deberia recogerse en la LIVA que la condicidon de estableci-
miento de caracter social sélo opera para cada una de las actividades en la que se
ha solicitado la exencion, y no se extiende al resto.

(viii) La mayor controversia en la actualidad sobre las exenciones del articulo 20. Tres y
del articulo 20. Uno. 12 es si son rogadas o de aplicacién obligatoria. En el primer caso, se ha plan-
teado, ademas, si cabe la renuncia a la misma.
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La Directiva ha establecido que las exenciones de interés general son obligatorias y no
rogadas. A nuestro juicio, la exencion en la Directiva para las ONG no es algo volunta-
rio. Se debe aplicar de forma obligatoria. Sin embargo, la norma espafiola ha estable-
cido que el acceso a la exencidon pasa por un previo reconocimiento, lo que
entendemos que vulnera la Directiva ya que no hay razén alguna (el fraude o las facili-
dades de gestidon entendemos que no tienen justificacion suficiente) para que el proce-
dimiento se articule mediante una solicitud y un reconocimiento. Esto queda acreditado
por lo que sucede en le Ley 49/2002, una norma mucho mas restrictiva y donde no es
necesario la acreditacion. No obstante lo anterior, creemos que la Directiva deberia ser
modificada y adaptarse a la situacion actual de las ONG. En muchos casos, la exen-
ciéon es un perjuicio para las ONG y, en consecuencia, para los destinatarios finales,
por lo que creemos que deberia configurarse en la Directiva un derecho de opcion.

La posibilidad de cambiar la acreditacion previa por una mera comunicacion, como
sucede con la Ley 49/2002. La comprobacion previa de los requisitos para ser consi-
derada un organismo de caracter social no puede ser realizada por los érganos de
gestidn, debido a la profundidad del andlisis. Se configura, por tanto, como un proce-
dimiento que no puede cumplir su finalidad, por lo que deberia suprimirse vy, tal y co-
mo sucede en la Ley 49/2002, configurarse como un sistema de mera comunicacion.

La opcion de tributar como una entidad exenta no debe estar condicionada a su so-
licitud formal, bastando que se tribute como tal. En el caso de que una ONG cum-
pliese los requisitos exigidos en el articulo 20. Tres y 20. Uno. 12 y hubiera tributado
materialmente como exenta deberia reconocérsele el derecho a tributar como exen-
ta aun cuando no hubiera solicitado el reconocimiento previo. A nuestro parecer, es-
ta situacion deberia reconocerse por la DGT.

La posibilidad de renunciar a la exencion de las actividades de interés general. La
DGT y el TEAC, cambiando su doctrina anterior, han reconocido que las exenciones
de las ONG son obligatorias y que una vez se ha accedido a ellas no cabe renunciar
a las mismas. A nuestro juicio, por el contrario, con la Ley interna la renuncia debe ser
posible. En el momento en que el régimen se configura como derecho de opcidn, al
situar la exencidn en la solicitud previa del contribuyente, debe ser obligatorio el poder
renunciar a la misma. Y mas, cuando la renuncia supone un mejor trato para los des-
tinatarios finales. Esto se deberia reconocer por la norma o por la DGT.

La exencién por educacion planteas algunas dudas con relacién a su contenido:

Posibilidad de limitar la exencion por educacion a las ONG. La Directiva establece
que la exencién por educacion sélo se puede aplicar por Entidades de Derecho pu-
blico o por otros organismos a los que el Estado miembro de que se trate reconozca
que tiene fines comparables. La STJCE de 13 de octubre de 2005 (ISt, AS. C-
200/04), ha sefalado obiter dicta que una sociedad mercantil no puede cumplir di-
chos requisitos. A nuestro juicio, las entidades que tienen fines comparables a las
Entidades de Derecho publico son las ONG. Si esto fuera asi, deberia instarse la
modificacién de la norma en este sentido, lo que supondria un beneficio comparati-
Vo para estas entidades frente al resto de empresas.

Las cuestiones sobre el reconocimiento de centro educativo. Por otro lado, la DGT
esta reconociendo en su Ultima doctrina, en contra de lo establecido en el RIVA 'y en
aplicacion de la jurisprudencia del TJCE en materia de neutralidad, que no es nece-
sario el reconocimiento de centro educativo por las Comunidades Auténomos. A
nuestro parecer, la Administracion no puede aplicar la jurisprudencia del TJCE en
contra de norma interna, ya que el efecto directo solo aplica para los contribuyentes.
De esta manera, deberia procederse a modificar el Reglamento del IVA.

Exencion de las prestaciones relacionadas con la educacion. El articulo 20. Uno. 9 ha
excluido de la exencidn la totalidad de las entregas de bienes onerosas y ciertas pres-
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taciones de servicios, como los servicios de practica del deporte prestados por empre-
sas distintas de los centros docentes y los servicios de los colegios mayores y residen-
cias de estudiantes. A nuestro parecer, todas las entregas y prestaciones directamente
relacionadas con la educacién deberian estar exentas, y la exclusiéon que hace la nor-
ma espafiola que hace de las anteriores entregas y servicios podria ser incorrecta.

— La no asimilacion de la educacion a la guarda y custodia. Por ultimo, creemos que
la guarda y custodia de niflos no es educacion. La exencion que debe operar, limi-
tada a las ONG, es la del articulo 20. Uno. 8.

(x) Problemas de la exencion del articulo 20. Uno. 6 (prestaciones para socios que no
pueden deducirse el IVA soportado). El articulo 20. Uno. 6 presenta algunas dudas de caracter técnico.
Asi, deberia precisarse si la exencién alcanza a las personas fisicas que realizan sus actividades en ré-
gimen de dependencia, y que, por tanto, estarian no sujetas. Por otro lado, con relacion al limite del 10
por 100 del volumen de operaciones no se ha establecido si es con relacién al afio anterior o el que esta
en curso. Ademas, muchos de los limites para la aplicacion de la exencion se exigen de las entidades
destinatarias de los servicios, lo que plantean problemas para la entidad que debe aplicar la exencion.

(xi) Problemas en la exencion de las cuotas de asociados de ONG. Con relacién a la
exencioén del articulo 20. Uno. 12 de la LIVA (exencién de las cuotas de socios de ONG), creemos
que deberia introducirse entre los objetos exentos los de caracter filoséfico, que esta recogido en la
Directiva. Por otro lado, y debido a la controversia que ha existido, entendemos que el concepto de
objetos civicos deberia definirse a los efectos del IVA conforme a la doctrina del Tribunal Supremo,
con el objeto de conseguir una mayor seguridad juridica. Por otro lado, la Directiva hace referencia a
entregas de bienes directamente relacionadas, mientras que la norma interna recoge el concepto de
accesorias, que no son conceptos intercambiables, por lo que deberia introducirse el término de la
Directiva. Ademas, entendemos que la mencién que hace la LIVA sobre que los servicios deben pres-
tarse directamente por la ONG puede crear problemas en el caso de subcontrataciones.

(xii) Incorporacion en la LIVA de la exencion de manifestaciones realizadas para conse-
guir fondos para actividades de interés general. El articulo 132. 1 (0) de la Directiva 2006\112 no esta
incorporado a la LIVA. Segun el mismo estan exentas las prestaciones de servicios y las entregas de
bienes realizadas por ONG con motivo de manifestaciones destinadas a aportarles un apoyo financie-
ro y organizadas en su exclusivo beneficio. Seria el caso de conciertos, partidos benéficos, etc. A
nuestro juicio, es un precepto de aplicacion directa. Sin embargo, entendemos que expresamente
deberia incorporarse a la norma espafnola. Ademas, deberia determinarse que el volumen de opera-
ciones de esta actividad no se incluye en la prorrata.

(xiii) Exencion por asimilacion a vivienda a los arrendamientos con asistencia general a
personas necesitadas. Con relacion a la exencion por vivienda, en tanto que afecta a asilos e interna-
dos, no deberia limitarse a aquellos casos donde el arrendatario va a emplear la vivienda para su propio
uso. En el caso de que una ONG actuase como arrendatario de un asilo o un internado creemos que
deberia poder aplicarse la exencion de vivienda, lo que supondria un ahorro de costes importantes. Por
otro lado, el concepto de vivienda deberia poder entenderse en un sentido amplio cuando nos encontra-
ramos ante centros de dia o guarderias, en tanto el concepto de vivienda para ciertos colectivos en
situacién de dependencia podria ser relativizado. Por otro lado, en los casos donde la ONG sea la
arrendadora y nos encontremos ante arrendamientos a personas con discapacidad o necesidades asis-
tenciales, donde se les presten ademas servicios de limpieza, alimentacion, etc., no deben asimilarse,
como propone la DGT, a actividades hoteleras que estan gravadas por IVA. Por el contrario, entende-
mos que deben considerarse a actividades de arrendamiento de vivienda y, por tanto, exentas.
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