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Resumen: A pesar de que han pasado doce afios desde la Comunicacién de la Comisién sobre la “Ini-
ciativa empresarial social”, el concepto de economia social atin no se ha definido claramente.
En el derecho portugués, la Ley de Bases de la Economia Social (LBES) prescribe, desde
2013, que el legislador establezca regimenes fiscales ventajosos para las entidades de la
economia social (EES). Sin embargo, la legislacion tributaria ain no ha realizado practica-
mente ningun ajuste al concepto de economia social. Esto no quiere decir que las EES no se
beneficien actualmente de un régimen fiscal favorable. Pero es que este régimen fiscal sigue
centrandose en el concepto de entidad sin &nimo de lucro (OSFL). Una razén para esta falta
de evolucion del derecho fiscal sobre las EES reside en que el legislador, en la LBES, no
afronta mininamente el problema del fundamento normativo para la desgravacién fiscal de
las EES, tarea que queda, asi, totalmente a cargo del legislador fiscal.

En este estudio, empezamos con una descripcién de los tipos de entidades que forman
parte de la economia social en Portugal e intentamos establecer una correspondencia con
las categorias previstas en la legislacion tributaria, para luego describir sumariamente sus
regimenes tributarios.

A continuacién, con el objetivo de ayudar a aclarar los fundamentos normativos de la
desgravacion de las EES, hacemos una revisién de literatura relativa a las teorias sobre el
tema, para en seguida analizar el régimen fiscal de las EES a la luz de esas teorias.

Finalmente, concluimos con un breve conjunto de criterios que consideramos deber formar
la base para la decisién del legislador fiscal en el campo de la tributacién de las EES.

Palabras clave: Economia social; Desgravacién fiscal; teoria del subsidio; teoria de la
no sujecién; beneficios publicos; entidades sin 4nimo de lucro; restricciéon de reparto de
lucros.
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Abstract: Although twelve years have passed since the Commission’s Communication on the “Social
Business Initiative,” the concept of the social economy still lacks a clear definition. In
Portuguese law, the Basic Law on the Social Economy (LBES) has, since 2013, required
the legislator to establish advantageous tax regimes for social economy entities (SEEs).
However, tax legislation has so far made hardly any adjustments to the concept of
the social economy. This does not mean that SEEs are not currently benefiting from a
favourable tax regime, but rather that this regime continues to be focused on the concept
of non-profit organisations (NPOs). One reason for this lack of development in tax law
concerning SEEs is that, in the LBES, the legislator does not address the problem of the
normative basis for tax relief for SEEs, leaving this task entirely to the tax legislator.

In this study, we begin with a description of the types of entities that form part of the
social economy in Portugal and attempt to establish a correspondence with the categories
provided for in tax legislation, followed by a brief description of their tax regimes.

Next, aiming to help clarify the normative basis for the tax relief of SEEs, we review
literature on theories related to the topic, then analyse the SEE tax regime in light of
those theories.

Finally, we conclude with a brief set of criteria that we believe should form the basis for
the fiscal legislator’s decisions in the field of SEE taxation.”

Keywords: Social economy; tax relief; subsidy theory; non-subjection theory; public

benefits; Non-profit entities; non-distribution constraint.

I. INTRODUCCION: LA PROBLEMATICA
DE LA TRIBUTACION
DE LAS ENTIDADES DEL SECTOR
SOCIAL DE LA ECONOMIA

n la actualidad, los limites entre en-
tidades lucrativas y no lucrativas se
difuminan por diversas razones!'. La
principal de ellas radica, segin creemos, en
un cambio de légica y paradigma en la finan-
ciacién de las organizaciones sin fines de lucro

(OSFL).

No es casual que estas entidades atun se
denominen “charities” en inglés. Hasta casi fi-
nales del siglo XX, la mayoria de las entidades
con fines sociales —entre ellas, fundamental-
mente, las entidades con objetivos benéficos—
dependian econémicamente de donaciones fi-
lantropicas. En esa época, las organizaciones
sin animo de lucro incluian casas de acogida

' MAIER, F, MEYER, M. & STEINBEREITHNER, M. "Nonprofit
Organizations Becoming Business-Like: A Systematic Review".
Nonprofit and Voluntary Sector Quarterly. V. 45 (1) (2014),
pp. 64 et seq.
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para personas con enfermedades mentales, or-
fanatos, organizaciones de apoyo a familias ne-
cesitadas o de asistencia a personas mayores.
Si retrocedemos un poco més en el tiempo, has-
ta el siglo XIX, podriamos incluso mencionar
los cuidados de salud para personas sin recur-
sos econ6micos y la educacién basica.

En el siglo XX, los servicios de salud y educa-
cién fueron asumidos por completo por el Estado
(ya sea directamente o a través de sistemas de
subvencién) en los paises con un estado social.
Sin embargo, hacia finales de ese siglo surgieron
una serie de nuevas actividades, generalmente
no lucrativas: la proteccion del medio ambiente,
la defensa y proteccién de las minorias, la reha-
bilitacién de personas con adicciones, la protec-
cién de victimas de violencia doméstica y otros
delitos, la defensa de los intereses y derechos
de personas con determinadas enfermedades,
la promocion de los derechos humanos, la paz,
entre otras. Paralelamente, el Estado asumi6
nuevas responsabilidades que abarcaron prac-
ticamente todas estas actividades.

Esto significa que, en la actualidad, estas
entidades no se financian a través de la cari-
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dad de filantropos, sino que, en gran medida,
son financiadas por los Estados, y se conside-
ran entidades que colaboran con el Estado en
el desempefio de sus funciones (estas concep-
ciones se aplican parcialmente a las coopera-
tivas, que constituyen un caso especial dentro
del sector de la economia social)?.

Por otro lado, los usuarios de estos servi-
cios —nos referimos a actividades de caracter
social- conscientes de que tienen un derecho
frente al Estado, no aceptan prestaciones que
no cumplan con los estandares de calidad es-
tablecidos por el mismo (recordemos el caso
paradigmatico de las residencias de mayores).
Ademads, los usuarios de estas actividades ya
no son, en su mayoria, los “pobres” del siglo
XIX, sino personas de clase media, que cuen-
tan con los recursos para pagar parte o la to-
talidad de estos servicios.

De este modo, se ha pasado de un modelo
conformado por entidades que recibian fondos
donados por filantropos y atendian a personas
sin ningin tipo de exigencia respecto a los
servicios prestados, a un modelo de entidades
mayoritariamente financiadas por el Estado
(o por organismos internacionales), que atien-
den a un publico més exigente.

Como era de esperarse, estas entidades se
han transformado en organizaciones empre-
sariales® en el sentido de que han comenzado
a buscar formas de financiarse mediante los
ingresos generados a través de sus propias
actividades. Por otro lado, la sociedad con fi-
nes de lucro también ha evolucionado en con-

2 R, A, A statute for European cross-border associa-
tions and non-profit organizations. Estrasburgo: European
Parliament, Policy Department for Citizens' Rights and Consti-
tutional Affairs, Directorate-General for Internal Policies, 2021,
p. 1.

3 AL-TaBBAA, 0., CluL, F. & Kolk, A. "Nonprofit entrepre-
neurial orientation in the context of cross-sector collabora-
tion". British Journal of Management. V. 33 (2) (2022), p. 1024;
Fici, A, op. cit, p. 11, habla de la "comercializaciéon de muchas
organizaciones sin animo de lucro tradicionales”; SILVA et al.
"Determinants of financial performance of non-profit orga-
nizations" Journal of Management Infrmation and Decision
Sciences. V.. 24 (6) (2021), p. 3.
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sonancia con el contexto social, encontrando
maneras de integrarse en el sector social de
la economia®. Un ejemplo destacado es el del
grupo Alibaba Private Limited, una empresa
con fines de lucro cuyo objetivo primordial es
el desarrollo econémico de las poblaciones em-
pobrecidas de China®.

De este modo, se desvanece el limite que
separa a las entidades que persiguen fines no
lucrativos de aquellas que no los persiguen.
Esta hibridaciéon plantea un desafio para el
derecho tributario, ya que, al igual que en
otros ambitos, el derecho tributario debe
atender a la sustancia de las realidades y he-
chos econémicos, sin quedar atado a etiquetas
juridicas, por méas elaboradas o sofisticadas
que sean. Si consideramos el concepto de “en-
tidad de la economia social” o de “empresa so-
cial” —que, aunque no es exactamente nuevo®,
no habia tenido relevancia normativa hasta
que las instituciones de la Unién Europea
(EU) lo situaron recientemente en el centro
del debate sobre desarrollo econémico— las
indefiniciones devienen ain mé&s complejas.
Esto se debe, en gran medida, a que, como se
vera méas adelante, la economia social no se
limita necesariamente a las organizaciones
sin fines lucrativos.

Por otro lado, a pesar de que han trans-
currido doce afios desde la comunicaciéon de
la Comisién Social Business Initiative’, las

* Fi, A, op. cit, p. 11; FARINHO, D. S. "A sociedade comer-
cial como empresa social” Revista de Direito das Sociedades.
V.VII (2) (2015), p. 266.

5 KwAK, J., ZHANG, Y. YUB, J. "Legitimacy building and
e-commerce platform development in China: The experience
of Alibaba" Technological Forecasting and Social Change. V.
139 (2019), p. 115.

& Sobre el origen historico del concepto de empresa
social, DEFOURNY, J. & DEVELTERE, P. "The social economy: the
worldwide making of third sector”, in Defourny, J., Develtere P.
& Fonteneau, B. (eds.), L'économie sociale au Nord et au Sud.
Liege. Brujelas: De Boeck, 1999, pp. 3 et seq; GRIGORE, A. "Social
economy entities: a worldwide overview" Review of Applied
Socio- Economic Research. V. 6 (2) (2013), pp. 112 et seq.

7 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones: Iniciativa a favor del emprendimiento social.
Construir um ecosistema para promover las empresas socia-
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instituciones europeas parecen estar ain en
las primeras etapas de la definicién de “eco-
nomia social”. La definicion méds reciente,
recogida en la Comunicacién “Un plan de ac-
cién para la economia social”, ® establece que
“la economia social abarca entidades que pre-
sentan los siguientes principios y caracteris-
ticas comunes principales: la primacia de las
personas y de la finalidad social o0 medioam-
biental sobre el beneficio, la reinversién de la
mayoria de las ganancias y excedentes para
realizar actividades en favor de los miem-
bros/usuarios (“interés colectivo”) o de la so-
ciedad en general (“interés general”), y una
gobernanza democréatica o participativa.

Cabe reconocer que, ante una definicion
tan vaga como esta, resulta dificil para el le-
gislador tributario traducir normativamente
la sustancia econémica de una entidad de
economia social, con el fin de justificar su
tratamiento fiscal comparativamente maés fa-
vorable. Quizas por esta razon, la legislacion
fiscal portuguesa atn no ha realizado ajustes
significativos para integrar la categoria de
entidades de economia social®. Por ello, la ca-
tegoria juridica cardinal que sigue sirviendo
como base para la sistematizacion de los be-
neficios fiscales otorgados a las entidades del
tercer sector continda siendo la de ‘entidad
sin dnimo de lucro’.”

De este modo, continuaremos nuestro
analisis centrandonos en esta categoria de
entidades, a las cuales, por una cuestion
préactica, nos referiremos con el nombre abre-
viado OSFL™.

les en el centro de la economia y la innovacién sociales, COM
(2011) 682 final Bruselas, 25 octubre, 2011.

& Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones "Construir una economia que funcione
para las personas: un plan de accién para la economia social”
(COM/2021/778 final).

® Con excepcion del art. 10-A del Estatuto de los Benefi-
cios Fiscales (Decreto-Lei no. 215/89 - 01/07), del que se hablara
infra.

10 Qrganizaciones sin fines de lucro.

II. MARCO NORMATIVO TRIBUTARIO
DE LA ECONOMIA SOCIAL
EN PORTUGAL

1. Las formas juridicas de “entidades
de economia social” y su enlace
con la categoria de “entidades
sin animo de lucro” del derecho
tributario

La legislacién fiscal no contiene un régi-
men tributario especifico para las entidades
de la economia social. Los distintos regimenes
fiscales aplicables a las entidades sin dnimo
de lucro consideran la forma juridica de la
entidad y, eventualmente, su estatuto juridi-
co especial y no el requisito de “entidad de la
economia social”. Asi que, si nuestro objetivo
es caracterizar el régimen fiscal de las enti-
dades de economia social, debemos clasificar a
dichas entidades dentro de las categorias pre-
vistas por el derecho fiscal.

Las formas legales de las personas juridi-
cas existentes en el derecho portugués son: so-
ciedades, que pueden ser civiles o comerciales;
asociaciones; fundaciones; cooperativas; agru-
pamientos complementarios de empresas;
agrupamientos europeos de interés econémi-
co; y personas juridicas de derecho canénico!®.
Las sociedades, ya sean civiles o comerciales,
se definen juridicamente por su animo de lu-
cro. Tanto las asociaciones como las fundacio-
nes se caracterizan como personas juridicas
sin animo de lucro, con la diferencia de que las
asociaciones tienen un sustrato personal (los
socios dan estructura y son condicién para la
existencia de la asociacién), mientras que las
fundaciones tienen un sustrato patrimonial
(el patrimonio de la fundacién es el elemen-
to que le da estructura y es condicion para su
existencia). En cuanto a las cooperativas, lo
que las distingue de otros tipos de personas
juridicas es su fin mutualista que condiciona
su creacion, su estructura organica y su fun-
cionamiento. Finalmente, las personas juridi-

" Articulo 980 del Codigo Civil.
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cas de derecho canénico son personas juridicas
erigidas bajo el derecho canénico y reconocidas
por el derecho portugués, mediante la llamada
“Concordata”?, como sujetos juridicos de dere-
cho civil, ie. sujetos de obligaciones y derechos
acordes con la indole de la iglesia®®.

Ya de acuerdo con el articulo 4 de la Ley
de Bases de la Economia Social (LBES), * se
consideran entidades de la economia social:
las cooperativas; las asociaciones mutualis-
tas; las hermandades de misericordia; las
fundaciones; las instituciones particulares de
solidaridad social no comprendidas en las ca-
tegorias anteriores; las asociaciones con fines
altruistas que actien en los ambitos cultural,
recreativo, deportivo y de desarrollo local; las
entidades que formen parte de los subsectores
comunitario y autogestionario; y otras enti-
dades con personalidad juridica que sigan los
principios orientadores de la economia social
previstos en el articulo 5 de la ley.

Las asociaciones mutualistas son asocia-
ciones con un objeto particular que las distin-
gue de las demas. Esencialmente, fomentan el
ahorro de sus miembros y sus familias, garan-
tizando su acceso a la atencién social y sani-
taria, como la obtencién de una renta comple-
mentaria de jubilacién, en caso de invalidez o
fallecimiento, o incluso el uso de estructuras
de asistencia sanitaria o social’®. Estan su-
jetas a la tutela legal del Estado, asi como a

12 "Concordata entre a Republica Portuguesa e a Santa
Sé" aprobada para ratificacion por la Resolucion de la Asamblea
de la Republica no. 74/2004, de 16/11, ratificada por el Decreto
del Presidente de la Republica no. 80/2004, de 16711.

'3 FERREIRA, S. "Bens Eclesiasticos | Fabrica da Igreja” Lusi-
tania Canonica. N. 9 (2003), p. 100.

'* [eino. 30/2013, de 8 de mayo.

15 Elart. 1 del Codigo das Associagbes Mutualistas (Decre-
to-Lei no. 59/2018, de 2 de agosto, define asociacion mutua-
lista como "personas juridicas de derecho privado, de caracter
asociativo, con numero ilimitado de socios, fondos de capital
variable y duracion indefinida que, esencialmente, mediante la
ayuda mutuay la aportacion de sus socios, practican, en interés
de éstos y sus familias y en obediencia a los principios mutua-
listas, fines de asistencia reciproca de la proteccion social y del
desarrollo humano”.
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la supervisién financiera de la entidad legal-
mente competente’®.

Las hermandades de misericordia son per-
sonas juridicas de derecho canénico que se de-
dican a actividades de asistencia social.

Las “asociaciones con fines altruistas que
actien en los ambitos cultural, recreativo, de-
portivo y del desarrollo local” son asociaciones,
aunque no queda del todo claro qué pretende
decir el legislador con “fines altruistas”. Por
otra parte, no parece haber motivo para ex-
cluir de esta categoria a las asociaciones dedi-
cadas a la defensa del medio ambiente o cien-
tificas; estas ultimas, en todo caso, siempre
entrarian en la categoria residual de “otras
entidades dotadas de personalidad juridica
que observen los principios orientadores de la
economia social previstos en el articulo 5 de
la Ley”.

En cuanto a las “entidades incorporadas
en los subsectores comunitario y autogestio-
nario”, esta es una referencia expresa al ar-
ticulo 82 de la Constitucién Portuguesa, que,
en relacién con la propiedad de los medios de
produccién, prevé, junto al sector puiblico y el
sector privado, el “sector cooperativo y social”.
Este sector comprende, al lado de las coopera-
tivas, los medios de produccién comunitarios,
que son propiedad y estdn gestionados por los
habitantes de un territorio delimitado, los me-
dios de produccién explotados colectivamente
por trabajadores y los medios de produccién
poseidos y gestionados por personas juridicas
sin 4nimo de lucro, cuyo principal objetivo sea
la solidaridad social. El elemento innovador
de esta categoria juridica es que pueden for-
mar parte del sector de la economia social tan-
to conjuntos de medios de produccién sin per-
sonalidad juridica (como los bienes comunes)
como sociedades civiles o comerciales, siempre
que sean administradas por trabajadores.

En resumen, considerando ahora la for-
ma legal, forman parte de la economia social

6 Art. 126 del "Cddigo das Associagdes Mutualistas"
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las cooperativas, las asociaciones, las fun-
daciones, las sociedades administradas por
trabajadores, los medios de produccién co-
munitarios (comunes y otros) y las personas
juridicas de derecho canénico, siempre que
no tengan animo de lucro (como es el caso
de todas, dado que estdan obligadas a confor-
mar sus actividades con la “indole de la igle-
sia”’. Por ultimo, no hay que olvidar que las
sociedades también pueden calificarse como
entidades de economia social si se rigen por
determinados principios.

Ademds de este marco de formas lega-
les basicas de las entidades sociales, existen
tres estatutos juridicos que pueden aplicarse
a cada una de ellas, con la excepcion de las
sociedades. Estos son el estatuto de “utilidad
publica administrativa”?, el estatuto de “uti-
lidad publica™® y el estatuto de “institucién
particular de solidaridad social” 2°, sobre los
cuales no nos extenderemos.

7 Artigo 10.2 de la “Concordata”

'8 E| estatuto de utilidad publica administrativa, estaba
previsto en el Codigo Administrativo de 1936, aprobado por el
decreto-lei no. 27.424, de 31 de diciembre de 1936. Se mantiene
Unicamente para las entidades que lo han obtenido hasta la de-
rogacion del normativo, como las corporaciones de bomberos.

19 Estd previsto en el articulo 4 de la "Lei de Bases da Uti-
lidad Publica" (Lei no. 36/2021, de 14 de junio). Se otorga a las
personas juridicas que persiguen fines de interés general, regio-
nal o local y que, en este contexto, cooperan con la adminis-
tracion central, regional o local. Deben desarrollar su actividad
en alguno de los siguientes sectores: historico, artistico o cul-
tural; deporte; desarrollo local; solidaridad social; ensefianza o
educacion; ciudadania, igualdad y no discriminacion; defen-
sa de los derechos humanos o apoyo humanitario; juventud;
cooperacion al desarrollo y educacion para el desarrollo; salud;
proteccion de personas y bienes (como el rescate de heridos,
enfermos o naufragos, y la extincion de incendios); investiga-
cion cientifica, divulgacion cientifica o desarrollo tecnoldgico;
emprendimiento, innovacién o desarrollo econdmico y social;
empleo o proteccion profesional; medio ambiente, patrimonio
natural y calidad de vida; bienestar animal; vivienda y urbanis-
mo; proteccion al consumidor; proteccion de nifos, jovenes,
personas mayores u otras personas en situacion de vulnerabili-
dad fisica, psiquica, social o econdmica; y politicas de familia.

2 E| estatuto de las IPSS estd regulado por el Decreto-Lei
n.c 119/83 de 25 de febrero. De acuerdo con su articulo 1, “se
consideran instituciones particulares de solidaridad social las
personas juridicas sin dnimo de lucro, constituidas exclusiva-
mente por iniciativa de particulares, con el proposito de expre-

El derecho tributario, por su parte, se ocu-
pa de las siguientes categorias:

— Sociedades;

— Sociedades en ‘autogestién’ (adminis-
tradas por trabajadores);

— Instituciones particulares de solidari-
dad social;

— Personas juridicas con utilidad publica
administrativa;

— Asociaciones, fundaciones y personas
juridicas canénicas sin ningtn estatuto
adicional;

— Cooperativas sin ningun estatuto adi-
cional;

— Patrimonios constituidos por medios de
produccién comunitarios.

A continuacion, analizaremos el régimen fis-
cal de las distintas entidades que se identifican
en el derecho fiscal, advirtiendo desde ya que,
por el momento, no existe un régimen fiscal es-
pecifico para las sociedades que desarrollan su
actividad de acuerdo con los principios de la eco-
nomia social. Por razones de necesidad expositi-
va, una vez que las categorias del régimen sus-
tantivo de la economia social y las del derecho
fiscal no coinciden, hablaremos de “regimenes
fiscales relacionados con fines sociales”.

2. Regimenes fiscales relacionados
con fines sociales

En Portugal no existe una Ley del Impues-
to sobre Sociedades, sino una Ley del Impues-
to sobre Personas Juridicas** que, como su ti-
tulo indica, se aplica a todo y cualquier tipo de
persona juridica. Ademas del IRC (Impuesto
sobre la Renta de las Personas Juridicas), con-

sar de forma organizada el deber moral de justicia y solidari-
dad, contribuyendo asi a la realizacion de los derechos sociales
de los ciudadanos, siempre que no sean gestionadas por el
Estado u otro organismo publico”

2 "Codigo do Imposto sobre as Pessoas Coletivas” (IRC)
aprobado por el Decreto-Lei no. 442-B/88, de 30 de noviembre.
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sideraremos los impuestos sobre el patrimonio
y el IVA, que junto con el primero constituyen
los impuestos mas importantes del sistema
fiscal portugués. No se tendrdn en cuenta
impuestos menores, como los impuestos es-
peciales sobre el consumo (IEC), el Impuesto
sobre Vehiculos, que grava la adquisicién de
vehiculos automéviles, ni el Impuesto de Cir-
culacién, que grava la propiedad de vehiculos
automoéviles.

Los impuestos sobre el patrimonio son el
Impuesto Municipal sobre las Transmisiones
Onerosas de Inmuebles (IMT), el Impuesto
Municipal sobre Inmuebles (IMI) y el Impues-
to de Timbre o Sello.

a. Sociedades administradas
por trabajadores

Las empresas gestionadas por trabajado-
res surgieron con la revolucién de 1974, de
manera espontdnea y sin otra base juridica
que la nueva legalidad revolucionaria. Pos-
teriormente, en 1976, su existencia fue con-
sagrada en la Constituciéon Portuguesa;?? sin
embargo, nunca se establecié un régimen le-
gal que regulara el proceso de transicién de
una empresa societaria de manos de sus so-
cios a manos de sus trabajadores?.

Actualmente, se puede afirmar que se tra-
ta de una figura practicamente extinta? en

22 Art. 85 de la Constitucion Portuguesa.

% Eso si fue aprobada en 1978 una ley (Lei 68/78 de 16
de octubre) que regulaba el funcionamiento de las empresas
en autogestion existentes a la fecha, en que se decia (articulo
1): "Este diploma se aplica a las empresas y establecimientos
comerciales, industriales, agricolas o ganaderos en los que, por
una evolucion de hecho aun no regularizada en los términos
generales de la ley, los trabajadores asumieron la direccion en-
tre el 25 de abril de 1974y la fecha de entrada en vigor de esta
ley, en forma cooperativa, autogestionaria o de cualquier otra
forma, estén o no acreditados por algin Ministerio." Asi, como
se ve, es la propia ley la que considera la existencia de dichas
empresas una situacion temporal.

2¢ PEREZ-SUAREZ, M. A. "A autogestdo no processo revolu-
ciondrio portugués de 1974-75", in CABREIRA P. P, & VARELA, R.
(coord.), Histéria do Movimento Operdrio e Conflitos Sociais
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el ambito social, aunque siga prevista en la
Constituciéon. La ley tributaria no prevé un
régimen especial para este tipo de empresas,
por lo que, de existir alguna, se le aplicaria el
régimen fiscal de las sociedades comerciales.

b. Instituciones particulares
de solidaridad social

Las instituciones particulares de solidari-
dad social estdan exentas del impuesto sobre la
renta (art. 10.1 inciso b) CIRC). Esta exencién
tiene ciertas limitaciones y esta sujeta, para su
aplicacién y mantenimiento, a un conjunto de
condiciones que analizaremos mas adelante.

En cuanto al IVA, las actividades de las
IPSS estan obligatoriamente exentas por el
articulo 132 (“Exenciones para determina-
das actividades de interés general”) de la Di-
rectiva de IVA, 2 que ha sido incorporada al
derecho portugués a través del articulo 9 del
Codigo del IVA, incisos 2), 5), 6), 7), 8),9) y 10).

En cuanto a los impuestos sobre el patri-
monio, las IPSS estdn exentas del impuesto
municipal sobre inmuebles (articulo 44.1 inci-
so f) del Estatuto de los Beneficios Fiscales?)
respecto a los edificios o partes de estos des-
tinados directamente a la realizacién de sus
fines, salvo en el caso de las hermandades de
misericordia, para las cuales el beneficio abar-
ca cualquier propiedad que posean. Asimismo,
estdn exentas del impuesto municipal sobre
transmisiones onerosas de bienes inmuebles
‘en cuanto a los bienes destinados, directa e
inmediatamente, a la consecucion de sus fines
estatutarios’ (articulo 6 inciso e) del Cédigo

em Portugal, Atas do IV Congresso Historia do Trabalho, do
Movimento Operario e dos Conflitos Sociais em Portugal e IlI
Conferéncia do Observatorio para as Condicoes de Trabalho e
Vida Lisboa, Lisboa: Instituto de Histéria Contemporanea, 2020,
p. 201; BARRETO, J. "Empresas industriais geridas pelos trabalha-
dores" Andlise Social. V. XIIl (51) (1977), p. 682.

> Directiva 2006/112/CE del Consejo del 28 de noviembre
de 2006 relativa al sistema comun del imposto sobre el valor
afadido.

2% Aprobado por el Decreto-Lei no. 215/89 de 1 de julio.
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del impuesto sobre transmisiones onerosas
de bienes inmuebles?’). Finalmente, las IPSS
también estdn completamente exentas del im-
puesto del sello (articulo 6.1 inciso d) del Cé-
digo del impuesto del sello®), lo que incluye
tanto adquisiciones onerosas como gratuitas
de bienes inmuebles.

c. Personas juridicas de utilidad
publica y de utilidad publica
administrativa

Las personas juridicas de utilidad publi-
ca que persiguen, exclusiva o predominante-
mente, fines cientificos, culturales, de caridad,
asistencia, beneficencia, solidaridad social,
proteccién del medio ambiente o interprofe-
sionalidad agroalimentaria®?® también estdn
exentas del impuesto sobre la renta (art. 10.1
inciso ¢) CIRC), bajo ciertas condiciones espe-
cificas que se analizaran en la seccion I11.2.

Las exenciones de IVA son las mismas que
se aplican a las IPSS y bajo las mismas con-
diciones.

En cuanto a los impuestos sobre el pa-
trimonio, las personas juridicas de utilidad
publica estdn exentas del impuesto munici-
pal sobre inmuebles respecto a los edificios o
partes de estos destinados directamente a la

2 "Codigo do Imposto Municipal sobre Transmissées One-
rosas de Imoveis," aprobado por el Decreto-Lei no. 287/2003 de
12 de noviembre.

% "Codigo do imposto do selo”, aprobado por el Decre-
to-Lei no. 287/2003, de 11 de diciembre.

2 E| concepto de "interprofesionalidad agroalimentaria”
fue estabelecido en el dmbito del derecho de la Union Europea,
concretamente por el Reglamento (UE) n ° 1308/2013 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013,
por el que se crea la organizacion comun de mercados de los
productos agrarios y por el que se derogan los Reglamentos
(CEE) n ° 922/72, (CEE) n ° 234/79, (CE) n ° 1037/2001 y (CE)
n° 1234/2007. Segun el articulo 157, las organizaciones inter-
profesionales agroalimentarias son organizaciones que estan
constituidas por representantes de actividades econdmicas
vinculadas a la produccion agroalimentaria, y al menos a algu-
na de las siguientes fases de la cadena de suministro: la trans-
formacion o comercio, incluida la distribucién, de productos en
uno o mas sectores.

realizacién de sus fines. *° Asimismo, estdn
exentas del impuesto municipal sobre trans-
misiones onerosas de bienes inmuebles, en
relacion con los bienes destinados directa e
inmediatamente a la consecucién de sus fines
estatutarios®. También estdn completamente
exentas del impuesto del sello®?, lo que incluye
tanto adquisiciones onerosas como gratuitas
de bienes inmuebles.”

d. Asociaciones, fundaciones y personas
juridicas canédnicas sin cualquier
estatuto adicional

En relacién con este grupo de entidades,
solo encontraremos exenciones puntuales.
Por ejemplo, el impuesto municipal sobre in-
muebles incluye exenciones para asociacio-
nes u organizaciones religiosas, sindicatos y
asociaciones de agricultores, comerciantes,
industriales y profesionales independientes,
asi como para asociaciones deportivas o juve-
niles legalmente constituidas. También estan
exentas del impuesto municipal sobre trans-
misiones onerosas de bienes inmuebles las
personas juridicas religiosas, asociaciones de
cultura fisica (gimnasios) y asociaciones dedi-
cadas a la ensefianza, educacién, cultura cien-
tifica, literaria o artistica, asi como de caridad,
asistencia o beneficencia, en cuanto a los in-
muebles destinados, directa o indirectamente,
a la consecucién de sus fines estatutarios.

Todas estas entidades estan igualmente
exentas de IVA siempre que sus actividades
estén comprendidas en la lista de actividades
exentas contenida en el articulo 132 de la Di-
rectiva IVA.

Un caso particular en el ambito del im-
puesto sobre la renta de las personas juridicas
es el de las asociaciones legalmente constitui-

30 Art. 44.1, inciso e) del Estatuto de los Beneficios Fiscales
(EBF).

31 Art. 6, inciso d) del Codigo del impuesto municipal so-
bre transmisiones onerosas de bienes inmuebles (CIMT).

3 Art. 6.1 inciso ¢) del Codigo del impuesto del sello.
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das para el gjercicio de actividades culturales,
recreativas y deportivas, cuya exencion fiscal
estd prevista en el articulo 11 del CIRC.

e. Cooperativas

Actualmente, el régimen fiscal de las coo-
perativas esta establecido en el articulo 66-A
del Estatuto de los Beneficios Fiscales (EBF).
Esta disposicion legal contiene dos regimenes
tributarios claramente distintos. Uno se apli-
ca a las cooperativas agricolas, culturales, de
consumo, solidarias y de vivienda; y el otro, a
los restantes siete sectores cooperativos: tra-
bajo, artesania, servicios, pesca, educacion,
comercializacion y crédito. La clave que sepa-
ra estos dos grupos, es que en el primero, la
cooperativa obtiene ingresos cuando realiza
transacciones con terceros, mientras en el se-
gundo, la cooperativa obtiene ingresos cuando
realiza transacciones con miembros.

Respecto al primer grupo (Grupo A), su ré-
gimen fiscal en materia de renta consiste en
la exencién del impuesto sobre sus resultados
cooperativizados (los ‘excedentes™?), quedando
excluidos de dicha exencién los resultados de-
rivados de operaciones con terceros o de acti-
vidades ajenas a sus propios fines?%. En cuanto
al segundo grupo de cooperativas, el régimen
fiscal establece la exencién de cualquier tipo
de resultado financiero positivo, siempre que
la cooperativa cumpla con dos requisitos: que
el 75% de los socios trabajen en la cooperativa
y que el 75% de las personas que trabajen en
la cooperativa sean socios de la misma3s.

33 CABALEIRO-CASAL, M J. "El excedente de la sociedad coo-
perativa especial referencia a la Ley 5/1998 de Cooperativas de
Galicia" Revesco. N. 72, 2000, p. 36.

3 Sobre estos trés tipos de resultados financeiros y distin-
ta relevancia fiscal, AGUIAR, N., The taxation of co-operatives’
income: analysis of its rationale, International Journal of Coo-
perative Law. Thematic issue: Cooperatives and contemporary
issues in tax law and policies. Issue IV. 2022, pp. 88-104;

* En otros estudios tuvimos ya la oportunidad de ana-
lizar criticamente estos dos regimenes de tributacion de las
cooperativas (AGUIAR, N., O Problema da Tributagdo do Ren-
dimento das Cooperativas - reflexdo a partir do direito por-

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL 160

NINA AGUIAR

Cabe quizds puntualizar que, en nues-
tra opinidn, los resultados financieros de las
operaciones cooperativizadas (los exceden-
tes cooperativos) no reflejan una capacidad
contributiva de la cooperativa®, es decir, no
constituyen un rendimiento efectivo®. A lo
sumo, se trataria de un rendimiento de los
cooperadores y, por tanto, podria tributar en
su titularidad®®. Esto nos lleva a concluir que,
al excluir de la tributacién los excedentes coo-
perativos, como hace el legislador portugués
para el ‘Grupo A’, no se esté estableciendo un
beneficio fiscal.

f. Deducciones por mecenazgo
y filantropia

También son relevantes para el régimen
fiscal del sector de la economia social las de-
ducciones por mecenazgo. De acuerdo con el
articulo 62 del EBF, las empresas comerciales
pueden deducir de sus beneficios gravables:

— Las donaciones efectuadas a fundacio-
nes exclusivamente privadas que per-
sigan fines de caracter predominante-
mente social;

— Las donaciones efectuadas a IPSS, a per-
sonas juridicas de utilidad publica que
persigan fines de beneficencia, asisten-
cia y solidaridad social y cooperativas de
solidaridad social; centros deportivos or-
ganizados en los términos de los Estatu-
tos del Instituto Nacional para el Apro-

tugués, Revista Cooperativismo y Economia Social, 38, 2016,
pp. 163-190; AGUIAR, N., Principios Cooperativos e Beneficios
Fiscais, CIRIEC-Espafia, Revista Juridica, 27, 2015, pp. 429-
458; AGUIAR, N., A tributacdo do rendimento das cooperativas
em Portugal, Revista Cooperativismo y Economia Social, 36,
2013/2014, pp. 55-80; AGUIAR, N., A tributagdo do rendimento
das cooperativas em Portugal, Revista Cooperativismo y Eco-
nomia Social, 36, 2013/2014, pp. 55-80).

3 AGUIAR, N., The taxation..., cit, p. 94; Picou, A. C. “Coo-
perative societies and income tax". The Economic Journal, V. 30
(118) (1920), p. 157.

3 HENRY, H, Guidelines for cooperation legislation. 3. ed.
Geneva: ILO - International Labour Organization, 2012, p. 94.

% AGUIAR, N., The taxation..., cit, p. 96.




ESTUDIOS

vechamiento del Tiempo Libre de los
Trabajadores (INATEI); organizaciones
no gubernamentales cuyo objeto estatu-
tario consista en promover los valores
de la ciudadania, la defensa de los dere-
chos humanos, los derechos de la mujer
y la igualdad de género; organizaciones
no gubernamentales para el desarrollo;
otras entidades que promuevan inicia-
tivas de ayuda a poblaciones necesita-
das de ayuda humanitaria, como conse-
cuencia de desastres naturales u otras
situaciones de calamidad internacional,
reconocidas por el Estado portugués; y
entidades hospitalarias publicas;

— Las donaciones efectuadas a institutos,
fundaciones y asociaciones que desarro-
llen actividades de investigaciéon y en
defensa del patrimonio histérico-cul-
tural y del medio ambiente; museos,
bibliotecas y archivos histéricos y docu-
mentales; organizaciones ambientales
no gubernamentales; Comité Olimpico
de Portugal, Confederacion del Depor-
te de Portugal y personas juridicas que
ostenten el estatuto de utilidad publica
deportiva; asociaciones promotoras del
deporte y asociaciones con estatuto de
utilidad publica que tengan por objeto
la promocién y practica de actividades
deportivas, con excepcion de las seccio-
nes que participen en competiciones
deportivas profesionales; centros cul-
turales y deportivos organizados en los
términos de los Estatutos del Instituto
Nacional de Aprovechamiento del Tiem-
po Libre de los Trabajadores (INATED);
Establecimientos educativos, escuelas
de formacién profesional, escuelas de
arte, guarderias, lactancias y jardines
de infancia; Instituciones encargadas de
organizar ferias universales o mundia-
les, en los términos que se definan por
resolucion del Consejo de Ministros.

— Las donaciones efectuadas a fundacio-
nes exclusivamente privadas que persi-
gan fines predominantemente sociales.

— Las donaciones efectuadas a IPSS, a
personas juridicas de utilidad publi-
ca que persigan fines de beneficencia,
asistencia y solidaridad social, y a coo-
perativas de solidaridad social; a cen-
tros deportivos organizados segiun los
Estatutos del INATEI a organizaciones
no gubernamentales cuyo objeto esta-
tutario sea promover los valores de la
ciudadania, la defensa de los derechos
humanos, los derechos de la mujer y la
igualdad de género; a organizaciones no
gubernamentales para el desarrollo; a
otras entidades que promuevan inicia-
tivas de ayuda a poblaciones necesita-
das de ayuda humanitaria como conse-
cuencia de desastres naturales u otras
situaciones de calamidad internacional
reconocidas por el Estado portugués;y a
entidades hospitalarias publicas.

Las personas fisicas, a su vez, también gozan
de algunos beneficios en el impuesto sobre la ren-
ta relacionados con el mecenazgo. Asi, el contri-
buyente persona fisica puede destinar un 0,5% de
su impuesto sobre la renta a una persona juridica
de utilidad pudblica que realice actividades de ca-
racter e interés cultural (art. 152 CIRS).

Alternativamente, los contribuyentes per-
sonas fisicas pueden optar por destinar un
0,5% de su impuesto sobre la renta a una igle-
sia o comunidad religiosa radicada en territorio
portugués, * o a una ‘organizacién medioam-
biental no gubernamental’*.

Finalmente, algunos de los beneficios por
mecenazgo se aplican tanto a empresas comer-
ciales como a personas fisicas en su respectivo
impuesto de renta. Por ejemplo, son deducibles
en los beneficios comerciales, tanto de las em-
presas societarias como de las individuales, las
donaciones efectuadas a fundaciones, asocia-
ciones e institutos publicos o privados; a ins-
tituciones de educacién superior, bibliotecas,

3 Art.32.4 de la Ley de Libertad Religiosa (Lei no. 16/2001,
de 22 de junio).

4 Art. 13 de la Ley de las Organizaciones no gubernamen-
tales del medioambiente (Lei no. 35/98, de 18 de julio).
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mediatecas y centros de documentacion; a labo-
ratorios del Estado, laboratorios asociados, uni-
dades de investigacién y desarrollo, centros de
transferencia y centros tecnolégicos; a medios
de comunicacién dedicados a la divulgacién
cientifica; y a empresas que lleven a cabo ac-
ciones para demostrar los resultados de la in-
vestigacion y el desarrollo tecnolégico, siempre
que la actividad respectiva tenga predominan-
temente un caracter cientifico (art. 62-A EBF).

También son deducibles en los beneficios
comerciales, tanto de empresas societarias
como de empresas individuales, las donacio-
nes efectuadas a (art. 62-B EBF):

— Entidades sin 4nimo de lucro que desa-
rrollen actividades en los dambitos del
teatro, la épera, el ballet, la musica, la
organizaciéon de festivales y otras ma-
nifestaciones artisticas, y la produccién
cinematografica, audiovisual y literaria.

— Cooperativas, institutos, fundaciones
y asociaciones culturales que desarro-
llen actividades de naturaleza o interés
cultural, como la defensa del patrimo-
nio histérico y cultural, tanto material
como inmaterial.

— Entidades propietarias o responsables
de museos, bibliotecas y archivos hist6-
ricos y documentales.

— Centros de cultura organizados en el
dmbito del INATEI*.

— Organismos publicos de produccion ar-
tistica encargados de promover proyec-
tos relevantes de servicio publico en las
areas de teatro, musica, 6pera y ballet.

— Otras entidades no mencionadas en los
parrafos anteriores que realicen activi-
dades predominantemente culturales en
los ambitos del teatro, la 6pera, el ballet,
la musica, el cine, la danza, las artes es-
cénicas, las artes visuales, la organiza-

1 Instituto Nacional para el Aprovechamiento del Tiempo
Libre de los Trabajadores (INATEI).
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cién de festivales y otras manifestacio-
nes artisticas y cinematogréficas, y la
produccién audiovisual y literaria.

g. El caso particular
de las “deducciones en el cuadro
de las asociaciones de bonos
de impacto social”

Tras la aprobacion de la LBES, el gobierno
portugués aprob6 una resolucién para crear la
“Iniciativa de Innovacién Social de Portugal” y
la estructura de la misién responsable de su eje-
cucion2. Dicha resolucién establecié una serie
de instrumentos para implementar la “Iniciati-
va”, entre los cuales se encuentran los “Bonos
de Impacto Social” y el “Programa Alianzas de
Impacto”.

Los “bonos de impacto social” son apoyos
reintegrables contratados en asociacién para
financiar soluciones innovadoras en la presta-
cién de servicios publicos, orientadas a la ob-
tencién de resultados y la reduccién de costes.
Por su parte, las “asociaciones de impacto” son
apoyos no reintegrables dirigidos a entidades
de la economia social, como fundaciones y mi-
sericordias, para respaldar iniciativas de inno-
vacién y emprendimiento social de alto impacto
que se encuentren en una fase embrionaria o
exploratoria.

Como consecuencia de esta resolucién,
en 2017 se introdujo el art. 19-A en el EBF,
estableciendo un nuevo beneficio fiscal. Este
beneficio consiste en una deduccién en la base
imponible de un “inversionista social” equiva-
lente al 130% del total invertido por dicho in-
versionista en el &mbito de una “asociacion de
valores de impacto social”.

La disposicion legal afiade que los “inver-
sionistas sociales” son entidades privadas,
publicas o de economia social, con fines filan-
tréopicos o comerciales, que aportan recursos
financieros para el desarrollo de una iniciati-

# Resolugdo del Consejo de Ministros no. 73-A/2014, de
16 de diciembre.
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va de innovacién y emprendimiento social, con
el objetivo de generar un impacto social.”

III. ANALISIS CRITICO DEL REGIMEN
FISCAL DEL SECTOR
DE LA ECONOMIA SOCIAL

1. EL problema del fundamento
juridico-tributario de la desgravacion
fiscal de las OSFL

a. Razoén de orden

El derecho fiscal sigue centrado en la di-
cotomia entre entidades sin fines de lucro y
entidades lucrativas, y hasta la fecha no se ha
ocupado de manera especifica de la categoria
de entidades de la economia social. Sin embar-
go, en la actualidad, el sector de la economia
social esta constituido mayoritariamente por
entidades sin fines de lucro. Por esta razon, las
teorias que fundamentan la fiscalidad de las
entidades sin fines de lucro siguen siendo uti-
les como base para reflexionar sobre la tribu-
tacion de las entidades de la economia social.
Por ese motivo iremos a continuacién explorar
estas teorias aplicandolas en seguida a los re-
gimenes fiscales anteriormente descritos.

A lo largo del tiempo, se han desarrollado
diversas teorias para explicar la razon detras
de la ‘exencién’ fiscal otorgada a las OSFL, sin
que hasta ahora se haya alcanzado un consen-
so. Esto se debe en gran parte a la variedad
dentro de la economia social y a la evolucién
del contexto previamente mencionado.

La forma en que los autores agrupan es-
tas teorias también varia. Por nuestra parte,
las clasificamos en dos corrientes principales:
i) teorias basadas en la idea de no sujecién a
tributacién; y ii) teorias fundamentadas en la
idea de subsidio.

b. Teorias de la “no sujecion”

Las ‘teorias de no sujecién’, dentro de las
cuales encontramos multiples variantes, pue-

den dividirse en dos grupos: aquellas que sos-
tienen que las entidades sin dnimo de lucro
no deben estar sujetas a gravamen, ya que se
encuentran fuera del alcance del poder tribu-
tario estatal fundamentado en la legitimidad
democratica; y las teorias que argumentan
que los ingresos o la propiedad de las OSFL
no constituyen una base adecuada para la im-
posicién fiscal.

Dentro de esta corriente de pensamiento,
se encuentran actualmente numerosas teorias.

En EE. UU,, Andrews*® argumenté que la
deduccion de las donaciones hechas a entida-
des sin d4nimo de lucro es necesaria para me-
dir adecuadamente los ingresos del donante,
ya que estos ingresos destinados a contribu-
ciones o donaciones no representan ingresos
disponibles (es decir, no son ni ahorrados ni
consumidos). Por lo tanto, no corresponden a
una capacidad contributiva.

Ma4s recientemente, Buckles*t ha propues-
to la idea de que las donaciones a las OSFL
deben ser deducibles de los ingresos, dado
que los fondos donados a dichas organizacio-
nes deben considerarse como “ingresos de la
comunidad”, y esta ultima “no es una entidad
adecuada para ser gravada®.

Buckles amplié este concepto a la imposi-
cién sobre las propias OSFL. Las OSFL son
miembros de la comunidad y sus ingresos
se consideran “ingresos comunitarios”. Si el
gobierno de un pais existe para promover el
bienestar de la comunidad, el sistema tribu-
tario deberia tener el mismo propésito. Por lo
tanto, los ingresos de la comunidad no debe-
rian utilizarse para financiar al gobierno*.

43 ANDREWS, W. "Personal Deductions in an Ideal Income
Tax" Harvard Law Review. V. 86 (2) (1972), 314. Esta teoria par-
te de la nocion de renta de Schanz-Haig-Simons, en la que la
renta esta formada por el ahorro mas el consumo.

4 BUCKLES, J. R. "The Community Income Theory of the
Charitable Contributions Deduction”. Indiana Law Journal. V.
80 (4) (2005), p. 952.

4 BUCKLES, J. R., op. cit, p. 971.

6 BUCKLES, J. R., op. cit, p. 974.
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Brody*", por otro lado, en una linea de pen-
samiento similar, defendié que el sector de las
OSFL debe ser visto como poseedor de su pro-
pia soberania, y que, por tanto, debe recibir el
mismo tratamiento fiscal que otras entidades
soberanas, como los estados extranjeros y los
gobiernos locales.

Finalmente, se integra en esta corriente
la concepcién de Bittkert y Rahdert*, quie-
nes sostienen que las OSFL no deberian ser
gravadas porque no es posible encontrar una
manera adecuada de medir su renta, en parti-
cular debido a la dificultad de encuadrar con-
table y econémicamente las donaciones que
reciben?. En nuestra opinién, esta teoria tie-
ne poca utilidad, y Hansmann® evidencia de
manera muy clara sus inconsistencias. Por su-
puesto, el autor destaca que, en la actualidad,
muchas OSFL obtienen sus ingresos a través
de la venta de bienes y servicios (las llamadas
OSFL “comerciales”). No obstante, incluso en
el caso de las OSFL cuyos ingresos provienen
principalmente de donaciones (las “donative
nonprofits”?'), Hansmann demuestra con 16gi-
ca clara que seria bastante sencillo aplicarles
la contabilidad de las sociedades comerciales.
En Portugal, la contabilidad de estas socieda-
des no se aplica a las OSFL; sin embargo, des-
de 2011 existe una norma contable especifica
para estas entidades, la cual permite determi-
nar su resultado financiero anual®?. En mate-
ria fiscal, desde 1988, el Codigo del Impuesto
sobre Personas Juridicas prevé el calculo de
la renta anual de las entidades sin animo de
lucro®, renta que puede estar gravada o no.

7 BroDY, E., op. cit. adopta esta perspectiva.

* BITTIKERT, B. I. & RAHDERT, G. K. “The Exemption of
Nonprofit Organizations from Federal Income Taxation” The
Yale Law Journal. V. 85 (3) (1976), p. 305.

# Los Autores excluyen de esta perspectiva a las OSFL del
tipo mutualista (BITTKERT, B. I. & RAHDERT, G. K., op. cit, p. 305.

0 HANSMANN, H. "The Rationale for Exempting Nonprofit
Organizations from Corporate Income Taxation" The Yole Law
Journal Vol. 91 (1), 1981, p. 59-60.

' HANSMANN, H., The Rationale..., cit., p. 60.

52 Decreto-Lei no. 36-A[2011, de 9 de marzo.

5 Artigos 53 y 54 del CIRC. Segundo el art. 53, las dona-
ciones deben ser consideradas rendimiento.
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Como se desprende facilmente de esta bre-
ve descripcion, las teorias basadas en la “no
sujecién tributaria” tanto de la renta como del
patrimonio de las OSFL plantean problemas
complejos. Estos problemas estan relaciona-
dos con la definicion filosé6fico-politica de los
limites de la potestad tributaria, el reconoci-
miento y la delimitacién de los poderes poli-
ticos dentro del Estado, asi como los funda-
mentos y la legitimidad democratica de estos
poderes. Basta con considerar, como ejemplo,
una asociacién de caracter politico cuyo obje-
tivo sea promover el fin del Estado. En una
comunidad estatal que determina democrati-
camente su propia organizacién como Estado,
;deberia reconocerse a dicha asociacién como
un poder politico independiente del Estado?

Sin embargo, las teorias basadas en la
“no sujecion tributaria” probablemente estén
mas cerca del origen histérico de la exencién
fiscal de las OSFL y sean, quizés, la verda-
dera razéon de su existencia actual®. En la
antigiiedad, las organizaciones religiosas no
tributaban porque los bienes que poseian se
consideraban pertenecientes a los propios
dioses, lo que retiraba la potestad tributaria
a las autoridades seculares®. Mds adelante,
las propias organizaciones religiosas adqui-
rieron potestad tributaria, lo cual eliminé la
potestad tributaria del Estado sobre ellas.
Posteriormente, como es sabido, las iglesias
desempenaron un papel fundamental en el
fortalecimiento de los poderes del Estado e,
incluso en la mayoria de los casos, pasaron
a formar parte del propio Estado, motivo por
el cual éste no tenia interés en gravar a las
entidades religiosas®. Ya en la época mo-
derna, cuando surgieron las organizaciones
benéficas, estas se encontraban, en general,
integradas dentro de las organizaciones re-
ligiosas, actuando como extensiones de las

5 BRoDY, E., op. cit. pp. 587 et seq.

55 CoLomBoO, J. D. & HALL, M. A, op. cit,, p. 4; HARDING, M.,
O'CONNELL, A., STEWART, M., CHIA, J. Taxing not-for-profits. A
literature review. Melbourne: Melbourne Law School, 2011,
p. 8.

56 CoLomBo, J. D. & HALL, M. A, op. cit,, p. 22.
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mismas y gozando de una inherente no suje-
cién tributaria.

A medida que avanzan los siglos XIX y
XX, con la secularizacién de los Estados y
la proliferacién de entidades sin dnimo de
lucro de caracter civil, la no imposicién se
extendi6 a las entidades laicas sin animo de
lucro, por razones “histéricas y accidenta-
les”, quizas por analogia, sin un fundamento
tedrico claro.

c. Teoria del subsidio y sus variantes

Como alternativa a las antiguas concepcio-
nes de la “no sujecion”, surgio6 la clasica “teoria
del subsidio™, que, de hecho, se presenta en
innumerables variantes®.

Las teorias basadas en la idea de subsidio
postulan que las OSFL proporcionan “benefi-
cios publicos™, y la exencién tributaria seria
una forma de que el Estado contribuya al fi-
nanciamiento de las actividades que generan
dichos beneficios.

En cuanto a los “beneficios publicos”, At-
kinson® distingue dos tipos: ‘beneficios puabli-
cos primarios’ y ‘beneficios meta-publicos’. Las
OSFL crearian ‘beneficios ptblicos primarios’

7 CRIMM, N. "An explanation of the Federal Income Tax
exemption for charitable organizations: a theory of risk com-
pensation”. Florida Law Review. V. 50 (3) (1998), p. 432; FLEIs-
CHER, M. P. "Theorizing the Charitable Tax Subsidies: The Role of
Distributive Justice" Washington University Law Review. Vol.
87 (3) (2010), p. 517.

%8 La "teoria del subsidio” es la teoria apadrifiada por la
Corte Suprema de los Estados Unidos, y esta reflejada en la
sentencia Regan v. Taxation With Representation, en el que la
corte sentencia: "Tanto las exenciones del impuesto sobre |a
renta federal como la deducibilidad [de las donaciones] cons-
tituyen una forma de subsidio que se administra a través del
sistema tributario” (Regan v. Taxation With Representation,
461 U.S. 540, 544 (1983), citado por COLOMBO, J. D. & HALL, M.
A. op. cit, p. 26.

59 ATKINSON, R. “Theories of the Federal Income Tax exemp-
tion for charities: Thesis, antithesis, and synthesis" Stetson Law
Review. N. 27 (1997), p. 402; BRENNEN, D. A. “A Diversity theory
of Charitable Tax exemption - Beyonf effficiency, through cri-
tical race theory, toward diversity" Pittsburgh Tax Review. V. 4
(1) (20086), p. 30.

€ ATKINSON, R., op. cit, p. 402.

al proporcionar bienes y servicios que se con-
sideran ‘inherentemente buenos para la socie-
dad’, como la educacién o la atencién médica, o
bienes comunes, como alimentos y vivienda®,
a personas con necesidades especificas.

Las OSFL también crearian “meta-benefi-
cios publicos” a través de la forma en que pro-
ducen y ofrecen bienes y servicios®2. Las OSFL
entregarian estos bienes y servicios de mane-
ra mas eficiente, innovadora o mejor por otras
razones, en comparacién con las entidades
con animo de lucro; ademads, su mera existen-
cia promoveria el pluralismo y la diversidad,
caracteristicas consideradas inherentemente
deseables e intimamente conectadas con los
valores de la democracia liberal®.

Aparentemente, las “teorias del subsidio”
tienen sobre las “teorias de no sujecién” la
ventaja de ser mds objetivas y técnicas. Al
tomar su base conceptual de la ciencia eco-
némica, pareceria que superan los proble-
mas filoséficos de las “teorias de no sujecion”,
pero esto no es asi. Una primera debilidad
de las “teorias del subsidio” es que dejan
sin explicar el hecho de que las sociedades
no disfrutan de la misma exencién que las
OSFL cuando prestan los mismos servicios
(como, por ejemplo, residencias para mayo-
res o servicios de salud). Veremos més ade-
lante que, en ciertos casos, el legislador fis-
cal, para superar esta debilidad de la teoria,
elimina la exencién fiscal cuando las OSFL
compiten directamente con empresas comer-
ciales, pero no siempre.

Otra debilidad importante de las “teorias
del subsidio”, que se deriva de la diversidad
de lo que constituye actualmente el “tercer
sector”, y de la pluralidad que caracteriza a
las democracias modernas, esté en definir qué

8" Ejemplos del Autor.

82 ATKINSON, R., op. cit, p. 403.

8 El Autor cita em este punto STONE, L. M., Federal Tax Su-
pport of Charities and Other Exempt Organizations: The Need
for a National Policy, University of South California Tax Insti-
tute Journal, 27, 1968, p. 45.
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son “beneficios publicos™* y en determinar
quién define lo que es un “beneficio ptblico”.
La teoria, en sus contornos cldsicos, asume
que es posible definir lo que es “beneficio pu-
blico” de manera neutral. Sin embargo, esta
suposicion no es cierta, especialmente en la
actualidad. Por ejemplo, la exencién fiscal de
una asociaciéon cuyo objetivo sea adoctrinar a
la comunidad a favor de la prohibicién del ma-
trimonio homosexual, o en contra de la teoria
de la evolucién de las especies, o que niegue la
veracidad del cambio climatico, ;podria justifi-
carse con base en la concepcion de la creacién
de “beneficios publicos”? O, supongamos tam-
bién, una asociacién cuyo propésito sea redu-
cir el acceso de turistas a un lugar determina-
do para proteger el bienestar de los habitantes
locales. ;Se podria, en todos los casos y de ma-
nera neutral, afirmar que estas asociaciones
generan “beneficios publicos”?

Algunos autores intentan superar las difi-
cultades mencionadas, argumentando que las
OSFL producen lo que los economistas deno-
minan “bienes publicos”, es decir, bienes que
todos los individuos pueden utilizar en comun,
en el sentido de que el uso que cada persona
hace del bien no disminuye la posibilidad de
que otros también lo utilicen®. Un ejemplo de
bien publico, en este sentido, seria la musica,
ya que el hecho de que una persona escuche
una pieza musical no reduce la posibilidad de
que otras personas también la escuchen.

¢ ATKINSON, R., op. cit, p. 405; FLEISCHER, M. P, Theorizing
the Charitable Tax Subsidies: The Role of Distributive Justice,
Washington University Law Review, Vol. 87 (3), p. 529. Este ul-
timo Autor plantea el problema en términos claros: "Decir que
las NPQ hacen cosas "buenas” que "benefician a la sociedad" no
significa nada sin una concepcion de lo que es "bueno” Decir
que las NPO deben ser subsidiadas porque asumen responsabi-
lidades que pertenecen a los gobiernos no significa mucho sin
un sentido de lo que el gobierno debe asumir como responsa-
bilidad"

% la definicion es del economista Paul Samuelson
(SAMUELSON, P. “The Pure Theory of Public Expenditure” The Re-
view of Economics and Statistics. 36 (4) (1954), pp. 387), que
designa estos bienes como "bienes de consumo colectivo” En la
actualidad, estos bienes também se designan como "bienes sin
rivalidade" (CASADO-PEREZ, V. The Role of Government in Water
Markets. Londres/ Nueva lorque: Routledge, 2016, p. 40).
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Esta idea es, a nuestro juicio, de gran utili-
dad para la construccién de una teoria juridi-
ca sobre las OSFL que también sea aplicable a
las EES, ya que los “bienes publicos”, precisa-
mente por su caracteristica de “no rivalidad”,
son bienes cuya producciéon no resulta viable
o atractiva para las empresas con dnimo de
lucro®. Por lo tanto, son bienes que el merca-
do no ofrece, o no lo hace en cantidades 6pti-
mas®. Es evidente que las OSFL desempeiian
un papel crucial en el dmbito de los “bienes
publicos”. La proteccién del medio ambiente,
el apoyo a las victimas de delitos, la asisten-
cia a poblaciones afectadas por desastres, y la
defensa del consumidor son ejemplos de acti-
vidades que proveen “bienes publicos” que el
mercado no proporciona o no proporciona en
cantidades suficientes.

Sin embargo, como sefialan Hansmann® y
Atkinson®, el criterio de los “bienes publicos”
no logra explicar la exencién de un numero
creciente de OSFL que prestan servicios que
no encajan en esta categoria, como, por ejem-
plo, residencias para personas mayores, cen-
tros educativos, establecimientos de servicios
de salud o guarderias. El criterio de los “bienes
publicos” tampoco justificaria la exencién fis-
cal del sector cooperativo, que en su mayoria
no proporciona “bienes publicos” en el sentido
econémico descrito. De esta manera, habria

% JEGERS, M. Managerial Economics of non-profit organi-
zations, Londres/Nueva lorque: Routledge, 2008, p. 21.

57 ATKINSON, R., op. cit, p. 406.

% HANSMANN, H., The Rationale..., cit, p. 68. La literatura
anglosajona hace una distincion fundamental en nuestros dias
entre "donative charities” y "comercial charities” Las primeras
son las que obtienen la mayor parte de sus ingresos de do-
naciones filantropicas (HACKNEY, P. "What we talk about when
we talk about tax exemption" Journal Articles. N. 37, Louisiana
State University Law Center (2013), p. 111; HANSMANN, H., The
Rationale..., cit, p. 87). Las segundas son las que obtienen la
mayor parte de sus ingresos de los precios que cobran por los
bienes vendidos y los servicios prestados. (HACKNEY, P. op. cit,
p. 111; HANSMANN, H., The Rationale..., cit, p. 59). Hansmann
hace una llamada de atencion importante en este punto, de
que no todas las OSFL encajan claramente en uno de estos
tipos, siendo a menudo hibridas (HANSMANN, H. “The role of
nonprofit enterprise”. The Yale Law Journal. V. 89 (5) (1980),
p. 841).

8 ATKINSON, R., op. cit, p. 406.
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que concluir que el criterio de los “bienes pu-
blicos” no resuelve el principal problema de las
“teorias del subsidio”: la definicién de qué son
los “beneficios publicos” y la determinacion de
quién tiene la autoridad para definirlos.

Las “teorias del subsidio”, basadas en la
idea de “beneficios publicos”, enfrentan atn
otro problema: explicar la imposicién sobre
las entidades con animo de lucro cuyas acti-
vidades generan beneficios publicos. Un claro
ejemplo de ello son los servicios de salud o
educacion. ;Cémo justificar, desde la perspec-
tiva de la “teoria del subsidio” y los “beneficios
publicos”, que un hospital o una escuela per-
tenecientes a una congregacion religiosa estén
exentos del impuesto sobre la renta y sobre la
propiedad, mientras que los mismos estableci-
mientos, si pertenecen a una sociedad comer-
cial, no gozan de la misma exencién?

d. La proliferacion de OSFL comerciales

Recientemente, otra cuestion ha hecho
aun mas complejo el tema de la tributacion de
las OSFL: la proliferacién explosiva de entida-
des sin dnimo de lucro “comerciales™, carac-
terizadas por ser entidades sin 4nimo de lucro
que obtienen la mayor parte de sus ingresos a
partir de la venta de bienes o la prestacion de
servicios™.

Sin embargo, es importante distinguir dos
tipos de OSFL “comerciales”. Las primeras son
las OSFL “comerciales” que se justifican por la
existencia de una situacién de “fallo contrac-
tual” en el mercado. Normalmente, existe un
“fallo contractual” debido a la incapacidad de

0 Ly, J, Guan, S. & Dong, Q. “Commercializing nonprofit
organizations Evidence from the Chinese sector”. Public Admi-
ninistration. (2022), pp. 64-86; SUYKENS, B., DE RYNCK, F, VERS-
CHUERE, B. "Non profit organizations in between the nonprofit
and market spheres: shifting goals, governance and mana-
gement" Nonprofit Managemente and Leadership. V. 29 (4)
(2019), p. 624.

7" HANSMANN, H., The role..., cit, p. 840. El Autor sefiala con
particular agudeza que fueron las OSFL comerciales, y no las
"de donaciones”, las que crearon la "enorme confusion” en la
aplicacion de exenciones tributarias al sector sin fines de lucro.
(HANSMANN, H., The rationale..., cit, p. 60).

los consumidores de valorar correctamente la
calidad, cantidad, precio y servicios presta-
dos™. Esta incapacidad puede deberse a la na-
turaleza del servicio o a las circunstancias en
que se consume, porque a los compradores les
resulta dificil comparar la calidad del servicio
ofrecido por distintos proveedores, o tienen di-
ficultades para determinar, una vez adquirido
el servicio, si este fue realmente proporcionado
conforme a las condiciones prometidas. Bajo
estas condiciones, los mecanismos competiti-
vos normales del mercado no garantizan un
control efectivo de la calidad del servicio por
parte del cliente, lo que lleva a que los provee-
dores con dnimo de lucro ofrezcan servicios de
baja calidad a precios excesivamente altos. En
tales circunstancias, los consumidores prefie-
ren proveedores sin dnimo de lucro, quienes,
debido a la prohibicién de repartir beneficios,
tendrian menos incentivos para explotar a los
clientes™. Si bien Hansmann™ considera que
este fendmeno es méas notable en el caso de las
OSFL “de donaciones”, seiialamos aqui una di-
ferencia relevante en relacién con el caso por-
tugués, donde este fené6meno es mas evidente
en las OSFL “comerciales”, como residencias
para personas mayores, hospitales, centros de
dia o unidades de cuidados intensivos (lo que
Hansmann denomina “servicios complejos”)™.

72 HANSMANN, H., The rationale..., cit, p. 68.

7> HANSMANN, H., The rationale..., cit, p. 69.

* HANSMANN, H., The rationale..., cit, p. 70.

* HANSMANN, H., The rationale..., cit, p. 70. El Autor ob-
serva que, en estos casos, el sector sin fines de lucro tiene una
ventaja en términos de eficiencia en la prestacion del servicio,
por lo que plantea la hipotesis de que esta mayor eficiencia se-
ria el factor que justificaria la exencion tributaria. Sin embargo,
el propio Autor cuestiona la validez de la hipotesis, sefialando
que si los consumidores confiaran mas en el sector sin fines
de lucro debido a su mayor eficiencia, el incentivo fiscal no
seria necesario para impulsar la eleccion del consumidor. Una
vez mas, en Portugal, el problema tiene puntos en comun con
la situacion que describe el autor para los EE. UU., pero tam-
bién tiene importantes diferencias, siendo la principal que, en
el caso portugués, estas OSFL “comerciales” se financian con-
siderablemente con subvenciones estatales, siendo verdaderas
extensiones de los Estados. Pertenecen, por regla general, a la
categoria de IPSS.
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Junto a la categoria descrita — OSFL “co-
merciales” que deben su existencia a las con-
diciones de “fallo contractual” percibidas por
los consumidores o usuarios — existe hoy dia
una categoria relativamente nueva de OSFL
“comerciales” que operan en sectores donde
no hay “fallo contractual”, pero que justifican
su actividad comercial como un medio para fi-
nanciar una actividad con un fin altruista’.

En cualquier caso, las OSFL “comerciales”
compiten con entidades con animo de lucro™ y,
en teoria, obtienen de la exencién fiscal una
relevante ventaja competitiva. Esto puede
traducirse en una reduccién de la eficiencia y,
por tanto, en una pérdida para los consumido-
res de los servicios en cuestion.

2. Las teorias sobre el fundamento de la
desgravacion de las OSFL aplicadas
al derecho fiscal portugués

a. Ausencia de criterios de desgravacion fiscal

en la LBES

No tenemos la intencién, en este estudio,
de resolver el problema de la base teérica de
la exencidn fiscal de las EES. Nuestro objetivo
es, simplemente, mostrar c6mo el derecho tri-
butario portugués, con respecto a las diferen-
tes categorias de EES o OSFL que distingue la
normativa tributaria™, ha empleado de mane-
ra muy casuistica los diversos aportes que han
hecho las teorias descritas.

La Ley de Bases de la Economia Social
(LBES) portuguesa, en su articulo 11, estable-
ce que “[Las] entidades de la economia social
se benefician de un régimen fiscal mas favo-
rable definido por la ley en funcién de su sus-
trato y naturaleza”. En su articulo 5, la LBES

5 Sobre esta nueva oleada de actividades comerciales
realizadas por las OSFL, véase, entre muchos otros, el Estudio
de MANCINO, D. M. The arquitecture of charities' comercial ac-
tivities: Managing complex structures, Los Angeles: MCDERMOTT
Will & EMERY LLP, 2009.

7 HANSMANN, H., The role..., cit, p. 863.

8 Ver supra seccion .
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define los “principios rectores de la economia
social” que, esencialmente, no difieren de los
establecidos en la Comunicacién de la Comi-
sién “Iniciativa a favor de la empresa social.
Construir un ecosistema para promover em-
presas sociales en el centro de la economia y
la innovacién social” ™.

Las entidades de la economia social son
auténomas y actian en el ambito de sus ac-
tividades de acuerdo con los siguientes prin-
cipios rectores:

a) La primacia de las personas y los obje-
tivos sociales;

b) Adhesién y participacion libre y volun-
taria;

¢) El control democratico de los 6rganos
respectivos por parte de sus miembros;

d) La conciliacién entre los intereses de
los socios, usuarios o beneficiarios y el
interés general;

e) Respeto a los valores de solidaridad,
igualdad y no discriminacién, cohesion
social, justicia y equidad, transparen-
cia, responsabilidad individual y social
compartida, y subsidiariedad;

f) La gestiéon auténoma e independiente
de los poderes publicos y de cualquier
otra entidad ajena a la economia social;

g) La destinacion de excedentes a la con-
secucién de los fines de las entidades
de economia social conforme al interés
general, respetando la especificidad del
reparto de excedentes inherente a la na-
turaleza y sustrato de cada entidad, se-
gun lo consagrado constitucionalmente.

Sin embargo, ninguna de estas caracteris-
ticas de las entidades de la economia social es
normativamente aprehensible por el derecho
tributario, y mucho menos juzgable por la ad-
ministracion tributaria. Por esta razoén, el de-
recho tributario debe basarse en criterios mas

79 COM (2011) 682 final (ver nota 8).
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objetivos, que son los que se han desarrollado
empiricamente durante varias décadas.

b. Exenciones en el Impuesto sobre la Renta

(IRC)

i. IPSS y personas juridicas de utilidad
publica

Hemos visto que las Instituciones Priva-
das de Solidaridad Social (IPSS) gozan de una
exencion total sobre sus rendimientos (art. 10
CIRC). Se exceptuan unicamente aquellos de
caracter comercial que no se enmarquen den-
tro del objeto asistencial de la IPSS (por ejem-
plo, una IPSS que explota una pizzeria con el
Unico fin de obtener ingresos).

En el Estatuto de las IPSS se recogen dos
criterios principales que la normativa fiscal
utiliza para garantizar que la exencién fiscal
esté justificada. Estos dos criterios son, preci-
samente, el primero basado en las “teorias del
subsidio” y el segundo en la ausencia de d4nimo
de lucro.

En cuanto al primer criterio, el art. 1-A
detalla las actividades que las IPSS pueden
ejercer, ya mencionadas en la seccién I. Entre
estas actividades — como el apoyo a la infancia
y juventud, incluyendo a nifios y jovenes en
riesgo; apoyo a la familia; apoyo a personas
mayores; y apoyo a personas con discapacidad
— se puede afirmar que se trata de actividades
que corresponden al Estado por imperativo
constitucional. Por tanto, no cabe discusién
sobre si se esta generando un “bien publico”
en estos casos ya que se trata de “bienes puabli-
cos” que han sido elevados a tal categoria por
la propia Constitucion.

El segundo criterio estd en el art. 1 del Es-
tatuto y consiste en que la IPSS debe ser, ne-
cesariamente, una entidad sin 4nimo de lucro.
Esto significa que le estd prohibido repartir
rendimientos a los titulares de los érganos de
gestion o a cualquier otra persona que no sea
un beneficiario de la actividad de la IPSS.

Segun el art. 1-B, las IPSS pueden desa-
rrollar actividades lucrativas a través de enti-
dades diferentes a la propia IPSS. Sin embar-
go, estas entidades no son consideradas IPSS
y no se benefician del régimen fiscal de estas
(art. 1-B.2).

En cuanto a las entidades con utilidad pu-
blica, encontramos los mismos dos criterios: el
de la generacién de “bienes publicos” (basado
en la “teoria del subsidio”) y el de la ausencia
de dnimo de lucro.

Respecto a la definicién de los “bienes pu-
blicos” que las entidades con utilidad publica
deben generar, en este caso, es la propia nor-
mativa fiscal la que define qué “bienes publi-
cos” justifican la exenciéon. Esta normativa
ofrece un listado bastante més limitado que el
contenido en la Ley de Cualificacién de Enti-
dades de Utilidad Publica (LQEUP). Segun el
art. 10, inciso 1.c) del CIRC, solo pueden aco-
gerse al régimen de exencién las personas con
utilidad publica cuyo objeto exclusivo o predo-
minante sea de naturaleza cientifica, cultural,
caritativa, asistencial, benéfica, de solidaridad
social, proteccién del medioambiente, o de in-
terprofesionalidad agroalimentaria®.

Es cuestionable que sea el legislador fis-
cal quien limite los “bienes publicos” que jus-
tifican el subsidio estatal (exenci6n) para las
entidades con utilidad publica, cuando existe
una ley de bases que contempla un listado ex-
haustivo de los “bienes publicos” que justifican
la declaracién de utilidad publica.

Tanto para las IPSS como para las entida-
des de utilidad publica, la normativa tributa-
ria establece ciertos requisitos adicionales que
buscan garantizar la efectividad de los crite-
rios previamente mencionados:

— El gjercicio efectivo, exclusivo o predo-
minante, de actividades orientadas a
perseguir los fines que justificaron la
exencion.

& Ver supra, nota 31.
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Mediante este requisito, el legislador
fiscal exige que las entidades efectiva-
mente realicen la actividad que genera
los “bienes publicos” reconocidos como
tales por la Constitucién o la ley.

— La asignacién a esos mismos fines de

al menos el 50% de la renta neta global
que estaria sujeta a gravamen en tér-
minos generales, hasta la finalizacién
del cuarto periodo impositivo posterior
a aquel en que se obtuvo, salvo en casos
de justo impedimento para cumplir con
el plazo de imputacién.
Con este requisito, el legislador preten-
de garantizar que se cumpla el fin no
lucrativo de las entidades, ya que tal
fin implica la aplicacién de los resulta-
dos financieros en las actividades que
constituyen el objeto de las mismas. Se
plantea la cuestién del motivo de la ci-
fra del 50% y qué se considera que pue-
de hacer la OSFL con el 50% restante
de los resultados financieros.

— La ausencia de cualquier interés di-
recto o indirecto de los miembros de
los 6rganos estatutarios, ya sea por si
mismos o por medio de terceras perso-
nas, en los resultados de la explotacion
de las actividades econémicas que de-
sarrollan.

Finalmente, con este requisito, el legisla-
dor busca asegurarse de que no exista un re-
parto oculto de resultados, garantizando asi
que la ausencia de 4nimo de lucro sea efectiva.

Como observa Hansmann®!, las OSFL pue-
den, si lo desean, eludir la prohibicién de re-
partir beneficios, ya sea mediante el pago de
salarios inflados, otorgando ventajas econé-
micas a los colaboradores o a través de otras
formas de compensacion excesiva.

Por ltimo, la exencién no abarca los ren-
dimientos empresariales derivados del ejerci-
cio de actividades comerciales o industriales

8 HANSMANN, H., The role..., cit, p. 844.
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desarrolladas fuera del ambito del objeto es-
tatutario de las entidades, ni los rendimientos
de titulos al portador no registrados ni depo-
sitados (inciso 3 del art. 10 CIRC). De ello se
concluye que algunos rendimientos de capi-
tales siguen estando dentro del 4mbito de la
exencioén, lo cual es coherente con la concep-
cion de que las OSFL, aunque sin dnimo de
lucro, pueden llevar a cabo sus actividades de
forma que generen resultados financieros po-
sitivos. Si las OSFL pueden desarrollar activi-
dades generando resultados financieros posi-
tivos, se les deberia permitir también realizar
aplicaciones financieras de dichos resultados.

Una cuestién diferente, que ni la norma-
tiva fiscal ni la LBES abordan, es si deberia
existir un limite para los resultados financie-
ros positivos que una OSFL, subsidiada por el
Estado a través de la exencién fiscal, puede
obtener.

ii. Actividades culturales, recreativas
y deportivas

Segun el art. 11 del CIRC, también estan
exentos del impuesto los rendimientos direc-
tamente derivados del ejercicio de actividades
culturales, recreativas y deportivas, siempre
que sean llevadas a cabo por asociaciones le-
galmente constituidas para tales fines. En este
caso, se requiere una determinada forma legal
— la de asociacién — independientemente de si
goza o no del estatuto de utilidad pudblica. Los
“bienes publicos” que justifican el subsidio son
el desarrollo de actividades culturales, recrea-
tivas y deportivas, aplicando una vez maés la
“teoria del subsidio”. A continuacién, la norma-
tiva exige que las asociaciones cumplan varios
requisitos relacionados con el fin no lucrativo:

— Que en ningin caso repartan resulta-
dos;

— Que los miembros de sus 6rganos so-
ciales no tengan, por si mismos o por
interpuesta persona, algin interés di-
recto o indirecto en los resultados fi-
nancieros derivados de la explotacién
de las actividades desarrolladas;
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— Que dispongan de contabilidad que
abarque todas las actividades y que
esta sea puesta a disposicién de la ad-
ministracién tributaria, entre otros
motivos, para comprobar el requisito
de ausencia de interés directo o indi-
recto en los resultados por parte de los
miembros de los 6rganos sociales.

c. Exenciones en el Impuesto sobre el valor
Anadido

Es la propia Directiva IVA la que, en su
articulo 132, establece un amplio conjunto de
exenciones objetivas (es decir, establecidas
en funcion de la naturaleza de la actividad) o
mixtas (establecidas en razon de la naturale-
za de la actividad, pero que solo aplican si la
actividad es realizada por determinados tipos
de entidades). Sin pretender ser exhaustivos,
estas excepciones incluyen: servicios postales
publicos; servicios de hospitalizacién y asis-
tencia sanitaria; servicios relacionados con las
profesiones médicas y sanitarias; entrega de
6rganos humanos, sangre y leche; servicios re-
lacionados con la profesién de prétesis dental;
asistencia social y seguridad social; proteccién
de la nifiez y juventud; educacién infantil o
juvenil, educacién escolar o universitaria, for-
macién o reciclaje profesional; asistencia espi-
ritual; servicios prestados por organizaciones
sin animo de lucro que persiguen objetivos po-
liticos, sindicales, religiosos, patriéticos, filos6-
ficos, filantrépicos o civicos; prestacién de ser-
vicios relacionados con la practica del deporte
o la educacion fisica; prestacién de servicios
culturales; y transporte de personas enfermas
o heridas. De esta lista se desprende que el
legislador europeo, al establecer con caracter
obligatorio el conjunto de exenciones aludidas,
realiz6 previamente una definicién normativa
de “beneficios publicos” y “bienes publicos”. El
enfoque se basa claramente en la “teoria del
subsidio”.

Sin embargo, la Directiva contiene otra
disposicién, el art. 133, que complementa el
art. 132 y consagra no una obligacién, sino
la posibilidad de que los Estados miembros

armonicen el criterio de “bien publico” — que,
como se ha concluido, tiene importantes debi-
lidades — con otros criterios que robustecen
la “teoria del subsidio”. Asi, de acuerdo con el
art. 133, los Estados miembros, respecto a un
grupo de exenciones (tales como prestacion de
servicios de hospitalizacién y asistencia sa-
nitaria; prestaciéon de servicios directamente
relacionados con la asistencia social y la se-
guridad social; prestacién de servicios directa-
mente relacionados con la proteccién de nifios
y j6venes; educacion infantil o juvenil, educa-
cién escolar o universitaria, formacién o reci-
claje profesional; prestacion de servicios a sus
afiliados en interés colectivo, mediante una
retribucién fijada conforme a los estatutos,
por organizaciones sin fines de lucro que per-
sigan fines de caracter politico, gremial, reli-
gioso, patriético, filoséfico, filantrépico o civico;
servicios prestados directamente relacionados
con la practica del deporte o la educacion fi-
sica; y ciertas cuotas de servicios culturales)
pueden subordinar la exencién a una o mas de
ciertas condiciones:

— Las organizaciones no deben tener
como objetivo la consecucidon sistemati-
ca de ganancias, y no pueden repartir
a nadie los posibles resultados finan-
cieros; estos deben destinarse al man-
tenimiento o mejora de los beneficios
sociales proporcionados;

— Estas organizaciones deben adminis-
trarse con un caracter esencialmente
filantrépico, por personas que no ten-
gan, por si mismas o por medio de ter-
ceros, ningun interés directo o indirec-
to en los resultados de la explotacion;

— Estas organizaciones deben aplicar
precios autorizados por las autoridades
publicas, o precios que no sean supe-
riores a los autorizados. Si se trata de
actividades no sujetas a autorizacién
de precios, deben establecer precios in-
feriores a los aplicados por sociedades
mercantiles sujetas al IVA para opera-
ciones similares;
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— Las exenciones no deben ser suscepti-
bles de causar distorsiones de compe-
tencia en perjuicio de las sociedades
mercantiles sujetas al IVA.

De estas cuatro limitaciones surge, como
hemos visto también en el impuesto sobre la
renta, una variante de la “teoria del subsidio”
que armoniza la concepcién de “beneficios pu-
blicos” y de “bienes publicos” con varios ele-
mentos. El primer elemento es que la “teoria
del subsidio”, cuando constituye la justifica-
cién de una exencién fiscal general (que abar-
que todo el rendimiento, todas las operaciones
y todos los bienes inmuebles de la entidad),
solo debe aplicarse a entidades sin dnimo de
lucro, sin perjuicio de que se otorguen minora-
ciones fiscales especificamente dirigidas a los
actos de generacion de “beneficios publicos” a
todas las entidades, independientemente de si
tienen o no 4nimo de lucro.

El concepto de obtencién de lucro, cuando
se analiza dentro del marco tributario, debe
formularse en términos restrictivos, lo que
conlleva otras dos sub-condiciones. La prime-
ra es que las entidades no deben operar con
animo de lucro. Por lo tanto, estas entidades
deben aplicar precios autorizados por las au-
toridades publicas o, en caso de actividades
que no requieran autorizacién de precios, de-
ben establecer precios inferiores a los exigidos
para operaciones similares por sociedades
mercantiles sujetas al IVA. Consideramos que
esta condicién es importante para justificar
la diferencia de trato entre las entidades con
4animo de lucro y las OSFL.

La segunda sub-condicion se refiere al
reparto de beneficios. Las empresas que reci-
ben un subsidio mediante una exenci6n fiscal
general no pueden repartir lucros en ningtun
caso. De lo contrario, el subsidio estatal con-
duciria al enriquecimiento de las personas
que controlan la entidad, lo cual seria incom-
patible con el principio de igualdad tributaria.
Por este motivo, las entidades beneficiarias de
la exencién deben gestionarse bajo un mode-
lo esencialmente filantrépico, lo que requie-
re que sean administradas por personas que
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no tengan, ni por si mismas ni por medio de
terceros, interés directo o indirecto en los re-
sultados de la explotacién. De lo contrario, las
entidades subvencionadas podrian transferir
el subsidio a las personas que las controlan,
a través de repartos informales y encubiertos
de ganancias. Finalmente, las entidades sub-
vencionadas no deben, como consecuencia de
la subvencién, colocarse en una situacién de
ventaja competitiva frente a sus competidores
que no se benefician de dicha subvencién.

IV. BREVES CONCLUSIONES

La teoria “del subsidio”, como explicacién
de la exencién tributaria de las OSFL, fue de-
sarrollada especificamente para estas entida-
des, y no para aquellas con dnimo de lucro que
puedan entrar en el concepto de “economia so-
cial”. Estas teorias no logran proporcionar al
legislador fiscal criterios sélidos para concre-
tar las opciones legislativas aplicables a cada
categoria de OSFL. Las “teorias del subsidio”
fallan a la hora de resolver quién define y qué
son los “beneficios publicos”.

A pesar de ello, de forma general, obser-
vamos que el legislador fiscal, tanto en el caso
portugués como en el Sistema Europeo Comun
del IVA, se apoya estrictamente en las “teorias
del subsidio”, orientando las exenciones fiscales
hacia actividades calificadas normativamente
como generadoras de “beneficios publicos”.

Sin embargo, ante la hibridacién actual
del tercer sector, caracterizada por la entrada
masiva de las OSFL en mercados lucrativos y
competitivos, y dadas las amplias posibilidades
que tienen estas entidades para repartir be-
neficios de forma encubierta, el legislador fis-
cal, considerando los valores constitucionales
de la igualdad tributaria, la igualdad general
y la competencia, complementa la teoria del
subsidio con dos criterios principales: (i) que
las OSFL no puedan repartir beneficios ni de
forma directa ni indirecta; y (ii) que las venta-
jas fiscales otorgadas a las OSFL no pongan en
peligro la competencia leal y transparente.
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Por su parte, las “teorias de la no sujecién”,
a pesar de haber desempefado un papel re-
levante en la configuracién del régimen fiscal
del tercer sector, carecen de un fundamento
filos6fico-politico sélido para continuar utili-
zéandose como base.

Cuando pasamos de las entidades sin
animo de lucro (OSFL) a las entidades de
la economia social, las dificultades se hacen
méas evidentes y, por ahora, parecen insu-
perables. No pretendemos con esto cuestio-
nar la utilidad y el potencial del concepto
de “empresa social”. Solo queremos senalar
que, en primer lugar, los dos conceptos no se
superponen, lo cual es un hecho ya compro-
bado®?, y, en segundo lugar, que actualmente
no existen fundamentos tedéricos que per-
mitan establecer un régimen fiscal general
“ventajoso” ® para las entidades de la eco-
nomia social.

En el actual marco legislativo de la Union
Europea®, las empresas sociales no son, nece-
sariamente, entidades sin danimo de lucro. A
este respecto, Uliondo® destaca acertadamen-
te que, aunque la “Iniciativa a favor del em-
prendimiento social” de la Comisién Europea
de 201186 constituye la referencia basica para
la definici6n de la empresa social, la primera
definicion con valor juridico surge con el Re-
glamento (UE) 346/2013% del Parlamento
Europeo y del Consejo. En su articulo 3.1.d),
dicho Reglamento establece que la empresa
social debe:

8 Sobre el tema, ULIONDO, I. A. "Un marco juridico para la
empresa social en la Union Europea”. Ciriec-Espafia, Revista Ju-
ridica de Economia Social y Cooperativa. N. 37 (2000), pp. 105
et seq.

8 Como propone el art. 11 de la LBES: "Las entidades de
la economia social se benefician de um estatuto fiscal mas
favorable definido por la ley en funcién de su sustrato y na-
turaleza."

8 ULoNpo, 1. A,, op.cit, 105 et seq.

8 Uuonpo, I. A, op. cit, p. 113.

8 COM (2011) 682 final (ver nota 8).

% Reglamento (UE) 346/2013 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de abril de 2013, sobre los fondos de em-
prendimiento social europeos.

i. Tener como objetivo primordial la conse-
cucion de un impacto social positivo y medi-
ble, conforme a su escritura de constitucion,
estatutos, u otro reglamento o documento
constitutivo, siempre que esta: proporcione
servicios o bienes a personas vulnerables,
marginadas, desfavorecidas o excluidas;
emplee un método de produccion de bienes o
servicios que refleje su objetivo social; o pro-
porcione ayuda financiera exclusivamente a
las empresas sociales tal como se definen en
los dos primeros guiones.

ii. Utilizar sus beneficios principalmente
para alcanzar su objetivo social primor-
dial, conforme a su escritura de constitu-
cion, estatutos, u otro reglamento consti-
tutivo. Estos reglamentos o documentos
deben implementar procedimientos y nor-
mas predefinidos que regulen todas las
circunstancias en las cuales se repartan
beneficios a los accionistas y propietarios,
garantizando que dicho reparto no socave
el objetivo primordial.

iii. Ser objeto de una gestién responsable y
transparente, involucrando especialmente
a empleados, clientes y otros interesados
afectados por su actividad.

De esta norma legal europea de 2013,
queda claro que las empresas de la economia
social pueden repartir beneficios a los accio-
nistas o propietarios. Ademds, en el Consi-
derando M de la Resolucién del Parlamento
Europeo®® de 2018 sobre “Un estatuto para las
empresas sociales”, se expresa mas explicita-
mente que las empresas de la economia social
“no necesariamente tienen que ser organiza-
ciones sin animo de lucro.”

A nivel fiscal, el hecho de que las em-
presas o entidades de la economia social no
sean necesariamente entidades sin 4nimo
de lucro®, entendiéndose “4nimo de lucro”

8 Resolucién del Parlamento Europeo, de 5 de julio de
2018, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre un
estatuto para las empresas socialesy solidarias (2016/2237(INL))

8 Uuonpo, I. A, op. cit, p. 119; ADIMADO, K. S. Exploring
nonprofits in the social economy: the social enterprise pheno-
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como la posibilidad de repartir beneficios a
los accionistas y propietarios®, se convier-
te en un factor de mayor dificultad. Si ya al
circunscribir el anélisis a las OSFL los fun-
damentos para una desgravacion fiscal, en
salvaguardia de los principios de igualdad
fiscal, igualdad general y competencia, son
difusos, la tarea se vuelve atin méas compleja
al considerar entidades que no solo pueden
realizar actividades generadoras de lucro,
sin un limite claro y en competencia con en-
tidades comerciales tradicionales, sino que
ademds pueden repartir los beneficios entre
los accionistas o propietarios®!.

Por esta razén, creemos que, a efectos
fiscales, la categoria principal continuara
siendo, por mucho tiempo, la de entidad sin
animo de lucro. Esto, una vez maés, no impli-
ca menospreciar los conceptos emergentes
de “empresa social” y “economia social”, sino
reconocer que, a nivel fiscal, queda un largo
camino por recorrer antes de llegar a esta-
blecer criterios para una desgravacion fiscal
de las empresas sociales como categoria ge-
neral.

Consideramos también que los estudios
relativamente recientes de la OCDE® se
orientan en esta direccion, centrandose en la
fiscalidad de organizaciones de caracter filan-
tropico, definidas como entidades a las que se
prohibe el reparto de beneficios®.

menon, Dissertations, 30. Harrisonburg: James Madison Uni-
versity, 2015, p. 1.

% HANSMANN, H., The role..., cit, p. 838. Esta concepcion
es la seguida por la mayor parte de los autores: MoRI, P. A.
“Non-profits and the Profit Distribution Constraint with Sel-
fish Entrepreneurial Motivations" Euricse Working Papers. N.
100 (2018)., p. 2; STEINBERG, R. Economic theories of nonprofit
organizations, in Powell W. & Bromley, P. (eds.), The Nonprofit
Sector. A Research Handbook, 3 ed., Redwood City: Stanford
University Press, 2020, p. 118.

9 Como sefala ADIMADO, K. S., op. cit, p. 2, "economia so-
cial es un término impreciso y apesar de varios afios de pesqui-
sa, los académicos no han acordado todavia una definicion.

92 OCDE "Taxation and Philanthropy" OCDE Tax Policy Stu-
dies. 27, OECD Publishing, Paris, 2020.

% OCDE, op. cit, p. 42.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL

NINA AGUIAR

Finalmente, respecto a las OSFL, cabe
concluir que, para efectos fiscales, es apropia-
do adoptar un concepto restrictivo.

La OSFL debe ser una entidad que, en su
funcionamiento operativo, no busque maxi-
mizar los beneficios. Si la entidad busca
maximizar los beneficios, esta maximizacién
se lograria a expensas de los consumidores
de sus servicios, lo cual es atn mas evidente
cuando se considera que la predominancia
de las OSFL en ciertos sectores suele deber-
se a fallos contractuales, como la dificultad
de los beneficiarios para evaluar de mane-
ra efectiva el cumplimiento contractual por
parte del proveedor de servicios (piénsese en
los usuarios de residencias para mayores, a
menudo afectados por comorbilidades). Esto
significa que las OSFL deben establecer pre-
cios que cubran los costes y, como mucho,
poco mas.

Ciertamente, esos costes pueden incluir las
remuneraciones de los gestores que aseguren
una buena administracién de la OSFL. Tam-
bién seria admisible que los precios aplicados
incluyan un margen que permita la formacion
de algtn capital de reserva.

Para poder controlar hasta qué punto los
precios estdn muy por encima de los costes, las
OSFL deben estar obligadas a mantener una
contabilidad transparente y deben ser efecti-
vamente fiscalizadas.

Ademads, una OSFL no debe poder repar-
tir beneficios en ningun caso®. De lo contra-
rio, una parte del subsidio publico (exencién)
terminaria enriqueciendo a las personas que
controlan la entidad, lo que contraviene el
principio de igualdad tributaria y de igualdad
en general.

Si de alguna forma o en alguna medida se
permite que la entidad sin dnimo de lucro re-

% Morl, P. A, Non-profits and the Profit Distribution
Constraint with Selfish Entrepreneurial Motivations, Euricse
Working Papers, 100 (18), 2018, p. 2018; HANSMANN, H.: The Ra-
tionale..., cit, p. 56; The role...., cit, p. 838.
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parta beneficios, ya sea directa o indirectamen-
te, de manera abierta o encubierta, entonces
ya no estariamos ante entidades sin animo de
lucro, sino ante entidades mixtas. Estas entida-
des mixtas pueden existir perfectamente y qui-
zés son utiles dentro del modelo de 1a economia
social, e incluso podrian merecer un trato fiscal
favorable, pero no antes de encontrar un funda-
mento juridico-constitucional para ello.

En cuanto a las empresas lucrativas de
la economia social, el legislador fiscal tendria
que desarrollar nuevos criterios para captar
su esencia de beneficio social. Estos criterios,
seguramente, tendrian que ser muy variables,
dada la diversidad de las propias entidades de
la economia social.
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