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I.EL HECHO IMPONIBLE EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

El hecho imponible que configura al Impuesto sobre Sociedades es la obtencion de renta en
¢l periodo impositivo por las entidades sujetas al mismo. Se grava, por tanto, la riqueza que se pro-
duce y pone de manifiesto en cada periodo por €l sujeto pasivo. Si se tiene en cuenta que tan solo
las personas fisicas son los que verdaderamente poseen capacidad contributiva 'y que, por ello, el
Impuesto sobre Sociedades se configura como un impuesto a cuenta del que ha de gravar poste-
riormente alos socios o participes, es necesario preguntarse por € soporte juridico de estaimposi-
cion en los supuestos en 1os que los destinatarios o beneficiarios de dichas entidades no son suje-
tos pasivos del impuesto personal, sino ocasionales receptores de las actividades que atienden a
fines de interés general. Trascendiendo del aspecto netamente juridico, la doctrina ha buscado la
justificacion de este impuesto en la politica de redistribucion de rentas, ya que normalmente recae
sobre 1os grupos sociales econémicamente mejor dotados, y en la consideracion de los destinata-
rios real es de los beneficios obtenidos por |as entidades sujetas al mismo 1. Ninguna de estas carac-
teristicas se acomodan a la naturaleza de las entidades no lucrativas, cuyos medios siempre resul-
tan escasos para redlizar 1os fines de interés general que pretenden, y en las que las personas que
las dirigen y representan gjercen sus puestos gratuitamente. |mporta remarcar estas peculiaridades
porque, ademas de explicar el régimen fiscal especial que se les aplica, sirven de pauta para esta-
blecer hasta qué punto ese régimen es adecuado o congruente con lo que exige su naturaleza.

El Impuesto sobre Sociedades, como los demés, cumple una funcién social, a posibilitar las
actividades del Estado siempre dirigidas a bien pablico. A través de él, se aplica a dicha finalidad
parte de la renta obtenida por €l obligado tributario. Esta Gltima nota adquiere una significacién
especial cuando, como en el caso de las fundaciones y demés entidades sin afén de lucro, coinci-
den € Estado y ellas en lafinalidad ultima del impuesto, porque las entidades citadas realizan tam-
bién actividades de interés general; es més, ésa es su Unica razdn de ser, y por eso, la renta que
obtienen, toda ella, se aplicaal cumplimiento de sus fines.

1 FERREIRO LAPATZA. Curso de Derecho Financiero Espafiol, 1990, pag. 306.
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1. Concepto derenta.

Si el hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades es la obtencidn de renta, resulta obli-
gado indicar qué se entiende por tal. Es dificil concretar el concepto con referencia a un solo pre-
cepto, tanto més teniendo en cuenta que una de las novedades de la vigente Ley 43/1995, regula-
doradel Impuesto, es haber abandonado |a clasificacidn de rentas que se establecia en €l articu-
lo 3.°delaLey 61/1978. La Exposicién de Motivos de la nuevaley expresa que «el caracter sinté-
tico del Impuesto sobre Sociedades determina que dicha clasificacion, a diferencia del |mpuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, sdlo tenga relevancia en aspectos muy particulares, tales
como la obligacion de retener y la obligacién real de contribuir. El abandono de las categorias de
rentas (rendimientos de explotaciones econdémicas, rendimientos de capital, e incrementos y dis-
minuciones de patrimonio) determinaunanotable simplificacion del Impuesto y facilita su més per-
fecto engarce con las normas mercantiles de naturaleza contable». Estaidea se reitera en otro lugar
de la Exposicion de Motivos cuando se expresa que esa renta obtenida por las entidades juridicas
se determing, paralainmensa mayoria de | os sujetos pasivos, en virtud del algoritmo contable regu-
lado por los principios y normas establecidos en € Codigo de Comercio, la Ley de Sociedades
Andnimasy €l Plan Genera de Contabilidad.

Escierto que excepto laLey 61/1978, de 27 de diciembre, |os anteriores textos legales regu-
ladores del Impuesto sobre Sociedades -Texto Refundido de 22 de septiembre de 1922 y Texto
Refundido de 23 de diciembre de 1967- no contenian la clasificacion de rentas anteriormente alu-
dida. Laley citada abordabala definicién del hecho imponible haciendo unareferencia sintéticadel
mismo en €l apartado primero del articulo 3.° («constituye el hecho imponible del Impuesto la
obtencion de la renta por el sujeto pasivo»). Laley vigente intenta igualmente la definicion sinté-
ticaen su articulo 4.% «Constituira € hecho imponible la obtencién de renta, cual quiera que fuere
su fuente u origen, por e sujeto pasivox. Incurre en los mismos defectos que la doctrina denuncié
aproposito de ladefinicidn que se conteniaen laLey de 1978 en el sentido de que ambas son dema-
siado genéricas y no consiguen incorporar €l hecho diferenciador del Impuesto de Sociedades res-
pecto del impuesto que gravalarenta de las personas fisicas, ni contienen todos los elementos que
delimitan e hecho imponible (el elemento objetivo, el subjetivo, el temporal y el espacial), a no
incorporar ni €l periodo impositivo ni e devengo del impuesto.

El articulo 3.° de la derogada Ley de 1978 pretendia enmendar su sincretismo dedicando su
apartado 2 a establecer los componentes de larenta. El peligro de toda descripcion analitica radica
en la dificultad de abarcar todos los supuestos posibles y en la necesidad de acudir a aplicaciones
analogicas frente a los casos que no encajan exactamente en los grupos establecidos. Desde ese
punto de vista es encomiable la precision que se contiene en €l articulo 4.° de la ley vigente cuan-
do a referirse alarentaindica «cualquiera que fuere su fuente u origen». Sin embargo, € estudio
de lanormativa actual conduce a sentar, a propésito de la cuestidn que se debate, dos conclusiones:
la primera, que al lado del texto basico regulador del Impuesto existen otras leyes que a referirse
alatributacion de determinadas entidades juridicas siguen la pauta establecida por la ley anterior
y analizan pormenorizadamente los distintos tipos de renta, y entre dichas leyes se encuentrala
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Ley 30/1994, en cuanto establece el régimen juridico-fiscal de las entidades sin afan de lucro; la
segunda, que a cuantificar los componentes de la base imponible se impone la necesidad de sen-
tar distintas reglas de val oracion precisamente en razon del origen de las rentas, asi como que para
determinados tipos de renta se establece la obligacién de retener (rendimientos del capital mobi-
liario).

Cuando la normativa del Impuesto se refiere ala «renta» se esta utilizando €l concepto en su
acepcion més propia; se identifica renta con rendimiento, como ganancia obtenida por encima de
|os gastos ocasionados para ello, sin que precise, por tanto, €l adjetivo de neta que, no obstante, se
desliza en algunas ocasiones en € texto de los articulos, induciendo a confusion. No cabe, pues,
identificar larenta con los ingresos; éstos, junto con |os gastos, son los elementos de la suma age-
braica que determina la renta.

2. Explotacion econdémica.

Normalmente, la renta proviene de una explotacion econdmica. Conviene por tanto relacio-
nar ambos conceptos. El concepto de explotacidn econémica puede inducirse de lo que se estable-
ciaen € articulo 5.° 2 de la Ley 61/1978 (que reproduce €l articulo 134.3 de la vigente Ley del
Impuesto) a propdsito de lo que debe entenderse por rendimientos de una actividad econémica:
«todos aquellos que, procediendo del trabajo y del capital conjuntamente, o de uno sbélo de estos
factores, supongan por parte del sujeto pasivo laordenacién por cuenta propiade |os medios de pro-
duccion y de recursos humanos, o de uno de ambos, con lafinalidad de intervenir en la produccion
o distribucién de bienes y servicios».

En términos mas sintéticos se puede definir la actividad econémica como la organizacién de
los medios de produccion -capital y trabajo- para la obtencién de bienesy servicios.

Lajurisprudenciacoincide con lasideas expuestas a requerir paralacalificacion de unaacti-
vidad como econémica de tres requisitos: utilizacion de capital y trabajo; actuacion por cuenta pro-
piay realizacion de una actividad productiva 2.

La actividad econdémica presupone una estructura de organizacion que posibilite la conjun-
cion de elementos personales y patrimoniales. Y cualquier actividad se convierte en econémica
cuando tiene por objeto la produccién o intercambio de bienesy servicios. Norma mente, esos bie-
nesy servicios, en cuanto satisfacen necesidades de terceros, se dirigen al mercado, y su produc-
cion esta influida por laracionalidad que impone laley de la ofertay la demanda, es decir, por los
precios. De ahi que las ideas de organizacion y de mercado se configuren como elementos basicos

2 (Vid. SSTSde20y 23 de marzo de 1990, Aranzadi 1807 y 1996; en idéntico sentido, laResolucién del Tribunal Econémico-
Administrativo Central de 15 de abril de 1996).
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de la actividad econémica. A esa organizacién se le suele denominar empresa; el modo tipico de
desarrollar esas actividades configura, en efecto, la empresa, que se convierte en el instrumento
basico de participacion en el mercado. Empresay mercado son conceptos intimamente relaciona-
dos. Como quiera que las fundaciones y demés entidades no lucrativas estan organizadas para la
realizacion de una actividad que se traduce en la obtencion de bienes o en la prestacion de servi-
cios, surge la cuestion de si la actividad econdmica es predicable respecto de ellas, y si, dando un
paso més, puede calificarselas de empresa, o por €l contrario, la empresa en su sentido subjetivo o
de actividad es tan s6lo una de las formas de desarrollar la actividad econémica que no les es apli-
cable.

3. El mercado.

Para responder a dicha cuestion debemos profundizar en el concepto de mercado. En é con-
fluyen, en régimen de competencia, ofertay demanda, y esa confluencia conforma los precios. La
actividad econdmica resulta inmediatamente determinada por e principio de economicidad y posi-
blemente también por la finalidad de obtener un lucro. Esto Ultimo es algo que puede obtenerse a
través del mercado pero que no es exigido por la propia esencia del mercado. Supone tan s6lo una
intencion en quienes se mueven en é. En cambio, el mercado impone alos que acuden a él, con su
oferta de bienes 'y servicios, ser competitivos, organizarse de modo que sea posible acceder adl y
obtener de él recursos para continuar la actividad, y esto es una exigencia objetiva, a margen dela
finalidad perseguiday, por tanto, compatible con ella. Cabe tanto la finalidad lucrativa como la
atruista.

4. El afan delucro.

Ahora bien, esa nota atribuible a la actividad econémica a la que se acaba de hacer referen-
cia-la pretension de obtener del mercado |os recursos para continuar la actividad- obliga a profun-
dizar en lo que debe entenderse por «afan de lucro», porque si laintencién seidentifica con laindi-
cada pretension, siempre se darg, y a predicarse de la actividad tendré un caracter general, objeti-
vo y despersonaizado. Por ello, conviene referir laintencién de lucro tan solo a aguellos casos en
los que tiene un caracter subjetivo, personalista, de beneficio repartible.

Volviendo alos articulos 5.° 2 de la Ley 61/1978 y 134.3 de la Ley 43/1995, en concordan-
ciacon lasideas expuestas, se observa que los preceptos citados dan un concepto de actividad eco-
némica que no incluye como elemento definitorio laidea de obtencidn de lucro.

Establecido que lafinalidad de obtener un lucro, en el sentido que se ha expuesto, no es algo
necesario, intrinseco a la actividad econdmica, debe concluirse que las fundaciones y demas enti-
dades que persiguen fines de interés general desarrollan una actividad econémica, porque actlian
como verdaderas unidades de produccién de bienesy servicios, y que la actividad que realizan no
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esta reflida con laintencion de lucro si se entiende ésta en su acepcidn objetiva, porque las entida-
des a las que nos estamos refiriendo normamente no sdlo pretenden alcanzar con su actividad los
fines de interés genera que le son propios, sino todos o parte de los recursos necesarios precisa-
mente para conseguir dichos fines. En otras palabras, es posible que las entidades citadas obtengan
renta como consecuencia del gercicio de |as actividades que constituyen su razon de ser, asi como
también que la obtengan a través de una expl otacion econémica ajena a dichas actividades siempre
gue los rendimientos de lamisma reviertan ala entidad y colaboren a desarrollo y consecucion de
sus especificos fines; ésaeslarealidad, y debe ser tenida en cuenta ala hora de aplicar las normas
que pretenden regularla.

Las normas fiscales, al regular la tributacion de las entidades que persiguen fines de inte-
rés general, deben interpretarse de tal forma que no desnaturalicen las notas esenciales que las
caracterizan ni desconozcan su normal funcionamiento, y es lo cierto que lo mismo la doctrina
civilista que la jurisprudencia no confunden la ausencia de animo de lucro con la gratuidad, ni
ésta con la beneficencia, y admiten plenamente la posibilidad de contraprestacion por la pres-
tacion de los bienes y servicios en los que se traduce la actividad de las fundaciones y asocia-
ciones.

Las conclusiones anteriores hacen intrascendente la discusion de si las fundaciones y aso-
ciaciones son una forma juridica de empresa o, por €l contrario, son personas juridicas extrafias a
laidea de empresa. Si la actividad que realizan es, indudablemente, econdmica, no parece que se
las pueda desvincular absolutamente de |os conceptos de empresa'y de mercado, si bien no todas
participaran en el mismo grado de esa proximidad. La llamada fundacién empresa, por giemplo, es
admitida en la doctrina como un tipo juridico mercantil de empresa, y se le aplica € status de
empresario. Esa relacion es menos clara en las asociaciones, pero también ellas pueden desarrollar
una actividad de empresa con carécter accesorio para facilitar e cumplimiento de los fines que le
SOn propios.

En todo caso no cabe confundir alas entidades alas que nos estamos refiriendo con las socie-
dades mercantiles, porque:

«A diferencia de otros contratos menos complejos, en e de sociedad hay que agregar
a los elementos generales comunes a toda relacién contractual la intencidn de consti-
tuir sociedad, considerada como elemento distinto del consentimiento, la constitucion
de un fondo comun con las aportaciones de los socios y la obtencién de un lucro
comun partible, elemento que a su vez supone una triple condicion: que laintencion
de los contratantes sea la de obtener una ganancia, que esta ganancia sea comin a
todos los socios, y que la ganancia o la pérdida eventual haya de ser repartida entre
ellos».

(STS de 11 de noviembre de 1959)
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«Aunque €l derecho de asociacion requiere, ciertamente, de una libre concurrencia de
voluntades que se encauza al logro de un objetivo comUn, no es constitucional mente
correcto identificar, en todo caso y sin matizacion alguna, ese pacto asociativo con un
contrato civil, tradadando anal 6gicamente |a teoria general del contrato a derecho de
asociacion, pues, si bien es cierto que la sociedad civil o las asociaciones de interés
particular a que serefieren los articulos 35.2 y 36 del Cadigo Civil son unamodalidad
asociativa, no o es menos que el derecho de asociacion, en tanto que derecho funda-
mental de libertad, tiene una dimension y un acance mucho més amplio, que sobre-
pasa su mera consideracion iusprivatista.

En este sentido, no es necesario insistir acerca de las notorias diferencias existentes
entre |l as sociedades civiles 0 mercantiles, sometidas, seglin su particular formajuridi-
ca, aregimenes juridicos diversos, de aquellas otras asociaciones que persiguen fines
extra comerciumy cuya naturaleza es completamente distinta. Ni el pacto fundacional
de estas Ultimas asociaciones se identifica plenamente con el contrato civil de socie-
dad, ni -como se dijo en la Sentencia del Tribunal Constitucional 218/1989- €l acto de
integracion en una asociacion es un contrato en sentido estricto al que pueda aplicar-
se € articulo 1.256 del Cadigo Civil, sino que consiste ( ... ) en un acto por € cual €
asociado acepta los estatutos y se integra en la unidad no sélo juridica sino también
moral que constituye la asociacion».

(STS de 16 de enero 1996)

Se desprende de las Sentencias invocadas, sel eccionadas entre muchas que expresan idénti-
co criterio, que ladiferenciaentre las sociedades -y de modo especia si son mercantiles- y las enti-
dades alas que se refiere la Ley 30/1994, descansa fundamentalmente en la finalidad perseguida,
gue se convierte en verdadera causa del contrato en cuanto el animus societatis incorporalavolun-
tad de obtener ganancias repartibles entre |os socios o participes.

I1.RENDIMIENTOS EXENTOS. LOSRENDIMIENTOS DE EXPLOTACIONES

Al andlizar los articulos que € Titulo Il de laley dedica a determinar € ambito de la exen-
cion del Impuesto sobre Sociedades y 1a determinaci én de la base imponible de |as entidades some-
tidas a mismo, nos encontramos con la circunstancia de que a referirse a los rendimientos exen-
tos se sefialan los obtenidos en el gercicio de las «actividades» que constituyen su objeto social o
finalidad especifica, contraponiéndolos a los obtenidos en el gercicio de una «explotacion econo-
mica» que, prima facie, declara gravables. Si deciamos antes que la actividad de las entidades no
lucrativas es econdmica, surge €l interrogante de si 1a ley basa la distincion en las supuestas dife-
rencias que puedan existir entre actividad y explotacion. No lo creo asi por la sencillarazon de que
no existen diferencias entre ambos términos. Y tal afirmacion se corrobora a examinar las distin-
tas Leyes que regulan laimposicion. En ellas se identifican los términos actividad econdmica, acti-
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vidad empresaria y explotacion econdmica. Asi, €l articulo 5.° de la Ley 37/1992, del Impuesto
sobre el Valor Afadido, al establecer el concepto de empresario dice en su apartado Dos que «son
actividades empresariales o profesional es | as que impliquen la ordenaci6n por cuenta propia de fac-
tores de produccién materiales y humanos o de uno de éllos, con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes o servicios»; el 80.1 de la Ley 39/1988, reguladora de las
Haciendas Locales, seglin € cual «se considera que una actividad se gjerce con caracter empre-
sarial, profesiona o artistico, cuando supongan la ordenacion por cuenta propia de medios de
produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la pro-
duccidn o distribucion de bienes o servicios». |déntica definicion se conteniaen €l articulo 40 de
la Ley 18/1991, a regular los rendimientos de actividades empresariales (ahora, en el 25 de la
Ley 40/1988). Por su parte, la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades, a referirse en su articu-
lo 134.3 a los rendimientos de una explotacion econémica, lo hace transcribiendo literalmente la
definicion de actividad econémica que ya conocemos.

Otro de los preceptos del Titulo 1l se refiere a las actividades mercantiles. Aparece, por
tanto, junto a las antedichas actividad y explotacién econémicas, una tercera denominacion, y
resulta necesario discernir 1o que laley quiere expresar con ella. En efecto, €l articulo 42.2 esta-
blece que «No se consideraran entidades sin fines lucrativos, alos efectos de este Titulo, aquellas
cuya actividad principal consista en la realizacion de actividades mercantiles». Se comprende la
importancia de despejar el recto sentido del precepto alavista de las consecuencias que la norma
sefiala. Tanto mas cuanto, en sentido general, actividad econdémica generadora de rendimientos, y
normalmente desarrollada en el mercado, es sinénimo de actividad mercantil. Sin embargo, es
obvio que laLey no atribuye este sentido al término «mercantil>» porque, de ser asi, todas | as enti-
dades estarian fuera del Titulo Il. Es més, a no considerarlas entidades sin fines lucrativos no
podrian llamarse fundaciones ni asociaciones de utilidad publica; bien es verdad que €l articulo
puntualiza «a efectos de este Titulo». La conclusion seria absurda. Quedarian fuera fundacionesy
asociaciones cuya actividad principal fuese la educacién, la cultura, €l deporte o las prestaciones
sanitarias, siempre que se percibiese alguna cantidad de los beneficiarios y aunque estuviese
ausente el animo de lucro.

Hemos visto como la doctrina e incluso la jurisprudencia vinculaban 1o mercantil a aquellas
actividades que pretendian obtener un lucro o beneficio comin y repartible. Es evidente que esas
actividades son mercantiles, pero no puede ser ésta la Unica acepcion del término «mercantil» que
emplealanorma por cuanto, en todo caso, se estarefiriendo a actividades de las entidades sin fines
lucrativos, y, a pesar de ello, esta afirmando implicitamente en el articulo que se comenta que pue-
den redlizar |as actividades mencionadas sin perder por ello su condicion de tales; en efecto, si ese
fuera € Unico sentido que pudiera darse a término mercantil, las entidades no lucrativas nunca
podrian ser mercantiles porque la idea de beneficio repartible les es esenciamente gjena. Y que €
precepto admite que realicen actividades mercantiles se desprende de la expresion que acota los
efectos de la advertencia: «a los efectos de este Titulo», y del hecho de que e propio articulo tan
solo exijaque dicha actividad no tenga el carécter de principal; luego, si no constituye su actividad
principal, laadmite. Ello es congruente con los articulos de la Ley 30/1994 que perfilan el Derecho
sustantivo de la fundaciones, porque de los mismos se desprende la posibilidad que tienen de rea-
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lizar actividades de dicha naturaleza: asi, al dedicar €l 22 a las actividades mercantiles e industria-
les de las mismas, o a partir, en € 19.2, de la premisa de que pueden ser titulares de estableci-
mientos mercantiles o industriales.

Una acepcion més amplia del término mercantil es la de vincularlo a la obtencién de lucro
objetivamente considerado, es decir, sin que ese lucro o beneficio se pretenda necesariamente para
su reparto, sino que pueda canalizarse a la entidad haciendo con €llo posible, o mas facil, € cum-
plimiento de sus fines. Como se ve, estainterpretacion también hace descansar |a condicion de mer-
cantil en lafinalidad inmediatay directa de obtener ganancias pero prescinde del motivo o fin Ulti-
mo pretendido. Esta interpretacion es perfectamente aceptable en el contexto en que se emplea €
término debatido, porque permite separar las actividades mercantiles de aquellas otras actividades
gue redlizan las entidades no lucrativas cuando cumplen su objeto socia o finalidad especifica,
aungue obtengan ingresos por €ellas, como permite hacerlo alas fundaciones el articulo 24 de la
Ley 30/1994. Efectivamente, en € supuesto que contempla este Ultimo precepto, la finalidad inme-
diatay directa que persigue lafundacion no es la obtencién de ganancias sino € cumplimiento de sus
fines propios, como lo prueba que € articulo se refiera a «sus» actividades, alastipicasy connatura-
les a su esencia; y, desde luego, esas actividades son econdmicas pero nunca podrian considerarse
mercantiles en € sentido de pretender con ellas de modo principa la obtencién de beneficios.

Que las entidades no lucrativas obtengan ingresos por la realizacion de sus actividades pro-
piasy tipicas sin que ello implique una limitacion injustificada del @mbito de sus posibles benefi-
ciarios, en definitiva cumpliendo susfines, es cosa distinta de buscar un beneficio. Ladiferenciano
es solamente cuantitativa sino fundamental mente cualitativa.

En resumen, €l articulo 42.2, al hablar de actividades mercantiles, no puede referirse alas
actividades aludidas en €l péarrafo anterior, porque seria un contrasentido interpretarlo de tal mane-
raque por larealizacién de las actividades que le son més propias quedasen las entidades expulsa
das del régimen fiscal especial.

Tampoco se puede referir alas actividades a través de cuya realizacién se pretende obtener
beneficios para su reparto, porque ello se opone a la naturaleza de las entidades no lucrativas.
Queda, tan solo, como posible, 1aacepcion propuesta en laque «mercantil» seidentifica con laacti-
vidad de produccion de bienes y servicios con € fin de obtener ganancias, con independencia de
gue serepartan 0 no. Si se repartiesen, estariamos en el campo de las sociedades mercantiles; si no
se repartiesen, cabria predicarlas de las entidades no lucrativas. En este Ultimo supuesto, si consti-
tuyesen la actividad principal de la entidad, ésta no podria acogerse a régimen fiscal que estable-
ceel Titulo Il delaley; si no fuese su actividad principal, si. Este es, ami entender, el sentido pre-
tendido por la norma.

La interpretacion que se defiende es perfectamente congruente con lo que se dispone en €l
articulo 48, apartados 1y 2. Lo es con €l apartado 1 por cuanto en é se declaran exentos los
resultados obtenidos en el gercicio de las actividades que constituyen su objeto social o finali-
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dad especifica, extremo que se corrobora en el articulo 49.5. También con el apartado 2, que se
refiere a los resultados obtenidos en el gjercicio de una explotacion econdmicay los grava, si
bien contempla la posibilidad de extender a los mismos la exencion siempre que las explotacio-
nes en que se hayan obtenido coincidan con el objeto o lafinalidad especifica de la entidad, por-
gue para que pueda aplicarse el citado articulo 48 ha de darse el prius de que laentidad esté com-
prendida dentro del Titulo I1; dicho de otro modo, para aplicar €l articulo 48 es preciso reunir los
requisitos del 42.

De lo expuesto pueden obtenerse dos conclusiones basicas: que actividad econémica y
explotacién econdmica son dos acepciones del mismo concepto, sin que, por tanto, puedan inter-
pretarse como expresion de realidades diferentes ni utilizarse para separar hechosimponibles exen-
tosy gravados; y que toda actividad mercantil es, por definicién, una actividad econémica, si bien
no toda actividad econémica es mercantil.

Laotra condicién ala que € articulo 42.2 supedita la aplicacion del régimen fiscal especia
es que la actividad mercantil que puedan desarrollar las entidades no tenga el caracter de principal.
Ni laley, ni el Real Decreto 765/1995, explican qué debe entenderse por actividad principal. La uti-
lizacién innecesaria de conceptos juridicos indeterminados se presta a su interpretacion extensiva
y cambiante, y tal eventualidad provoca recelos cuando la calificacion de la entidad como institu-
cion sin fines lucrativos ha de realizarse por €l 6rgano de control y, en su caso, por la Inspeccion
de Hacienda. Por respeto a principio de seguridad juridica hubiera sido conveniente precisar €l
concepto: la primera de las consideraciones que sugieren los términos empleados por la norma es
laderelacionar €l carécter de principa de una actividad con los ingresos que producey, en tal sen-
tido, establecer que se da esta circunstancia cuando dichos ingresos superan los obtenidos por la
fundacién o por la asociacion en sus actividades no mercantiles, por las cuotas o subvenciones, por
los rendimientos de la dotacién o capital fundacional o, en general, por |os rendimientos de su patri-
monio.

Sin embargo, sin prescindir totalmente de esa apreciacion, unalectura mas meditada del pre-
cepto y de los articulos concordantes exige matizar esa primera conclusion, porque € articulo se
refiere a una «actividad», y ésta se realiza necesariamente con medios personales y materiaes; si
las actividades desarrolladas por la entidad tuvieran la misma naturaleza, serialégico compararlas
por su nivel deingresos, pero si una de ellas es de naturaleza mercantil -en e sentido expuesto-, y
la otra fuera no lucrativa, la comparacion establecida bajo tales parametros, no parece la més ade-
cuada. Seria més adecuado comparar los medios personales empleados en ambas, o incluso los
medios materiales asignados a cada una de €ellas para establecer cud de las actividades es la més
importante.

La problemética expuesta merece una Ultima consideracién. Si partiéramos del supuesto de
gue la actividad mercantil fuese la més importante tan solo porgue los ingresos obtenidos por ella
representasen un porcentaje sobre 10s ingresos totales mayor que €l correspondiente a los ingresos
del resto de las actividades no mercantiles de la entidad, y ello determinase que no pudiese aco-
gerse a régimen fiscal ddl Titulo Il de laley, sin duda la referida entidad acudiria a la fécil solu-
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cion de congtituir una Sociedad Anénima de la que seria accionista mayoritario transfiriendo a la
misma la actividad mercantil. Entonces sblo precisaria acreditar dicha participacion ante e
Ministerio de Economia y Hacienda y demostrar que |os beneficios obtenidos contribuian econo-
micamente alarealizacion de los fines de interés general. De esa forma no tendria obstécul os para
entrar o permanecer en €l régimen fiscal especial; los rendimientos de su participacion tributarian
al 10 por 100 en vez de hacerlo al 25 por 100 como ocurriria de no serle aplicable € citado Titulo.

Lareflexion expuesta hace pensar en la deficiente construccién de lanorma, que debieracon-
formarse con la exigencia de que los rendimientos de la explotacion mercantil se destinasen a la
realizacion de los fines de la entidad no lucrativa, tanto mas si se tiene en cuenta lo que a propési-
to de las explotaciones econdmicas se dispone en el articulo 48, apartado 2. Volvamos sobre ello.

Para entender rectamente el apartado citado resulta conveniente comenzar por analizar lo que
se dispone en €l apartado 1. Segun €, las entidades que cumplan los requisitos requeridos para que
les sea aplicable el régimen fiscal especial gozaran de exencidn en el Impuesto sobre Sociedades
por los resultados obtenidos en € gercicio de las actividades que constituyen su objeto social o
finalidad especifica. Ya se hademostrado anteriormente que el gjercicio directo delos fines deinte-
rés general propios de las entidades no lucrativas, obteniendo de ello ingresos, es una verdadera
explotacion econémica. Esta conclusién se corrobora de una manera implicita, aunque clara, a
tener en cuenta lo que se dispone en el articulo 49 a proposito de las rentas o ingresos amparados
por la exencién, porque en é se citan expresamente como tales, y de manera independiente, aque-
|las partidas que deberian ser las que, con més l6gica, 0 con menor falta de ela, se incluyesen en
«los resultados obtenidos en el gjercicio de las actividades que constituyen el objeto social o fina-
lidad especifica de las entidades» (cuotas, subvenciones, convenios de colaboracién), y, a tiempo,
se consignan separadamente en el apartado 5 los mismos rendimientos, y con idéntica redaccion,
que aquellos alos que se refiere el apartado 1 del articulo 48, expresando con ello que tienen una
naturaleza propiay separable del resto de los conceptos incluidos en la enumeracion.

Desbrozado € camino para entender el significado 16gico que debe darse a la expresion
«actividad mercantil», si ésta no tiene el caracter de principal, nos encontrariamos con lo que €
articulo 48.2 denomina «explotaciones econémicas», con lo cual proponemos gque se entiendan
como sindnimos ambos términos. El precepto citado dispone, aproposito de los resultados que pro-
duzcan las citadas explotaciones, que:

«resultarén gravados, s bien € Ministerio de Economiay Hacienda podra, a solicitud
de la entidad interesada, extender la exencion mencionada anteriormente a estos ren-
dimientos siempre y cuando las explotaciones econémicas en que se hayan obtenido
coincidan con €l objeto o finalidad especifica de la entidad, en los términos que se
desarrollen reglamentariamente».

A pesar de laremisién que hace laley alo que pudiera decir un futuro reglamento, €l articu-
lo marca, a continuacion, lo que debe entenderse por coincidencia, expresando que se da ésta:
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«cuando las actividades que en dichas explotaciones se realicen persigan e cumpli-
miento de los fines contemplados en € articulo 42.1.a), que no generen competencia
desleal y sus destinatarios sean colectividades genéricas de personas».

El articulo 3., apartado 3 del Real Decreto 765/1995 viene a cumplir, @ menos nominal-
mente, la funcion reglamentaria que sefial6 el articulo 48 que se comenta, y digo nominalmente,
porgue, para indicar cuando no existe coincidencia, se limita a poco méas que a poner en negativo
las exigencias de laley; Unicamente afiade:

«se considerara que existe coincidencia con €l objeto o fin de la entidad en las activi-
dades accesorias 0 subordinadas, vinculadas alarealizacion de laactividad principal ».

Este afiadido debe entenderse como uno de |os supuestos en 1os que se dan por cumplidos los
requisitos que laley y el decreto establecen, y nunca como una concrecion excluyente de los mis-
mos. Interesa llamar la atencion respecto del hecho de que la coincidencia no se vinculaen las nor-
mas transcritas a que la explotacion realice especificamente los fines de la entidad, sino que es sufi-
ciente para ello con que persiga los fines de interés general a que se refiere € articulo 42.1 en su
apartado a), aunque no sean los mismos que aquélla persigue. Esta peculiaridad es tan [lamativa
gue condujo a una parte de la doctrina a entender que cuando se daba esa circunstancia en la explo-
tacion, nunca se podia hablar de actividad mercantil; si realmente lafinalidad principal de la explo-
tacion fuera cumplir esos fines de interés general y no la de obtener rendimientos que allegar ala
entidad no lucrativa, podria aceptarse dichainterpretacion, pero no tanto por la coincidencia, en los
términos en que esta planteada, sino porque se darian las condiciones para no entender la explota-
¢ién econdémica como mercantil.

Con lo expuesto, tenemos despejado € primero de los requisitos a los que el Real Decreto
condiciona la apreciacién de la coincidencia entre la explotacién econémica y la finalidad de la
entidad. El segundo de ellos es que no genere competencia desleal. El concepto se delimitaen las
Leyes 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, y 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de
la Competencia. Este requisito es légico, d referirlo a dmbito de una exencién, porque debido a
ella puede establecerse una situacion de privilegio en tanto que la carga fiscal disminuye, permi-
tiendo precios inferiores.

Como quiera que hay quien niega la condicién de empresario a las entidades no lucrativas,
ha de comenzarse por indicar que e articulo 3.°delaLey 3/1991 precisa que sera aplicable no sélo
alos empresarios sino también «a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen en
el mercado». Como afirmala Exposicion de Motivos, laley se convierte en un instrumento de orde-
nacion y control de las conductas en el mercado. En el Capitulo Il se tipifican las conductas desle-
ales partiendo de la clausula general con la que se inicia: «se reputa desleal todo comportamiento
que resulte objetivamente contrario alas exigencias de la buena fe». Estareferenciaa concepto de
buenafe esldgicas setiene en cuenta el ambito subjetivo de laley, que trasciende el concepto de
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empresario, y por lo tanto seria poco congruente acudir a término de «ordenado comerciante» o de
«correccion profesiona» o0 a los usos del comercio. A continuacion se van describiendo en los
articulos 6.° a 17 los actos o las conductas de competencia desleal: actos de confusion, de engafio,
de soborno, de denigracién, de comparacion, de imitacion, de explotacion de la reputacion gjena,
de violacién de secretos, etc.; en general, las practicas predatorias, o prevalerse en e mercado de
una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccién de las leyes.

Ninguna de estas conductas tiene que ver, en buena l6gica, con el desarrollo normal de su
actividad por parte de las entidades no lucrativas, y, por tanto, la aplicacion de laLey no debe plan-
tear ningun problema a proposito de justificar el cumplimiento del requisito que se analiza.

LafilosofiaqueinspiralalLey 16/1989 esladetutelar que la estructura de los precios se aco-
mode al mercado; s las entidades gjustan su conducta a dicho criterio no incurriran en ninguna de
las prohibiciones que la ley consigna; contando con ello, los efectos que pudiera tener en el mer-
cado lamenor carga fiscal, dificilmente se traduciran en una alteracién de las condiciones de com-
petencia, y en todo caso se neutralizan con una adecuada politica de precios.

Laterceray ultima de las condiciones a las que la ley subordina la apreciacién de coinci-
denciay, por ello, laampliacion de la exencion, es la de que los destinatarios de |os productos o de
las actividades de la explotacion sean colectividades genéricas de personas. Ese conjunto de inte-
resados puede venir determinado por su pertenencia a una profesion determinada, por sus aficio-
nes, por su edad, por sus condiciones fisicas, etc., y tal hecho no desvirtlia la nota de generalidad,
como tampoco lo hace el precio o contraprestacion que pueda establecerse, con tal de que respon-
daalalégicaecondmicade costesy margenesy no ala pretension de limitar injustamente el ambi-
to de los destinatarios.

Llegados a este punto surge e prurito de fijarnos en como se regulaban esta clase de rendi-
mientos en la normativa anterior alaley que estamos analizando, advirtiendo que en ellano se clasi-
ficaba a las entidades de esta natural eza en dos grupos con distinto régimen fiscal para cada uno, y
que, por tanto, la comparacién entre lo que dispone d articulo 48 de la Ley 30/1994 y los articulos
ddl derogado Reglamento del Impuesto sobre Sociedades siempre deberia arrojar un saldo positivo a
favor de la nueva regulacion; sin embargo, no es seguro gque dicha afirmacion sea del todo correcta.

El articulo 349.1 del Reglamento, aprobado por €l Real Decreto 2631/1982, de 15 de octu-
bre, decia asi:

«Laexencion de las entidades a que serefiere el articulo 30 de este Reglamento abar-
card alos rendimientos obtenidos, directa o indirectamente, por €l ejercicio delas acti-
vidades que constituyen su objeto social o su finalidad especifica» 3.

3 No obstante, en el mismo articulo, el apartado 3 sefial aba los componentes de renta que no abarcaba la exencién, y entre
ellos figuraban los rendimientos de explotaciones econdmicas.
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El articulo citado desarrollaba el &mbito de laexencion alaque sereferiael articulo 5.° 2 de
la derogada Ley 61/1978 y se refiere actualmente € articulo 133 de la vigente Ley 43/1995 regu-
ladora del Impuesto sobre Sociedades. Ahora bien, ¢qué sentido debe darse a esa palabra que se
desliza en el precepto: «indirectamente»?

Si se tiene en cuenta que todas 0 a menos la mayoria de las actividades de una fundacién
tienen unarelacion, directa o indirecta, con su finalidad, puesto que se realizan parala mejor con-
secucion de la misma, es evidente que en términos literales el apartado 1 del precepto transcrito
ampliael ambito de la exencion respecto del que se desprende de laley fiscal; y, ademaés, laamplia-
cién es de entidad. Asi 1o estimé una gran parte de la doctrina, y, ademas, esta interpretacion conto
con € refrendo de una Sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de junio de 1990 4, que estimé exen-
tos del Impuesto sobre Sociedades los rendimientos de una explotacion econémica que pertenecia
auna fundacion.

Se trataba de la aplicacién o no de la exencion a los rendimientos obtenidos por una enti-
dad benéfica que tenia por objeto la construccion de Viviendas de Proteccion Oficial, y que esta-
tutariamente los destinaba a incrementar 1os recursos de la entidad, reservando €l 10 por 100 de
los mismos, como minimo, a la constitucién de un fondo de reserva, y €l resto ala construccion
de nuevas viviendas 5.

Buscando una explicacion aestadiferenciaentre el articulo 5.°2 delalLey y € 349 del regla-
mento, la encontramos precisamente en las criticas que se hicieron a precepto de laley en virtud
de la impresién -légica- que producia su lectura, en el sentido de dgjar vaciada de contenido la
exencion, ya que los conceptos excluidos de €ella son precisay exactamente |os que componen la
renta del sujeto pasivo segun el articulo 3.° 2 de la Ley del Impuesto. El deseo de eiminar esa
impresion condujo a los redactores del reglamento a perfilar en el articulo 5.° 2 del mismo lo que
debia entenderse por «rendimientos obtenidos por el sujeto pasivo», o los componentes de su renta,
incluyendo entre ellos, en la letra ¢), «los procedentes directa o indirectamente de las actividades
gue constituyan su objeto social o su finalidad especifica». De estaforma se cerraba el concepto de
rentay se separaba su definicion de los capitulos o partidas que laley declaraba como no exentos.
Se ha afirmado que no fue otra la intencidn de los redactores del reglamento, que por otra parte
encontraban que esa nueva redaccion tenia respaldo suficiente en € articulo 12 (ingresos compu-

4 Aranzadi 4845, Ponente Sr. Pujalte Clariana.
5 Diceasl laSentencia citada en su Fundamento de Derecho Segundo:

«...Resulta de ello que, en conjuncién con lo dispuesto en €l parrafo segundo del articulo 30.1.f) del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, de 15 de octubre de 1982, estamos a presencia de una entidad sin animo o fin de lucro,
puesto que paraatribuirleslafinalidad lucrativa han de perseguir «de modo primordial laobtencion de rentas» median-
te «el gercicio de explotaciones econémicas», circunstancias gue no concurren, estatutariamente, en.... De ahi que,
con arreglo alo que dispone el articulo 30 del mencionado Reglamento, se trate de una Entidad que serige por lo dis-
puesto en los articulos 349 a 358 del mismo, el primero de |os cuales comienza diciendo que «La exencion abarcara
los rendimientos obtenidos, directa o indirectamente, por €l g ercicio delas actividades que constituyen el objeto social
o su finalidad especifica...».
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tables) de la Ley 61/1978, porque en definitiva, la ley hacia précticamente equivalentes los con-
ceptos de rentay de rendimiento neto. Laidea es correcta; 10 que ocurre es que ese componente de
larenta que aparece en el articulo 5.° 2 letra c) del reglamento es el que toma luego € articulo 349
para definir en positivo el ambito de la exencion, y toda la argumentacién que sirve para justificar
lanueva redaccion que supone respecto de laley el articulo 5.° 2 del reglamento, sirve también para
dar toda lafuerzay eficacia alos términos en que esta redactado el repetido articulo 349.

No obstante lo expuesto, la Direccién General de Tributos mantiene la plena sujecion a
impuesto de los rendimientos derivados de explotaciones econémicas €.

En el fondo, y a margen del origen de la redaccion de ese articulo del antiguo reglamento,
se trata de la lucha por ampliar las posibilidades de las entidades no lucrativas, fruto de la com-
prension del papel que pueden desempefiar en la sociedad. Mas, si con una base normativa mas
estrecha que la actual, se ha llegado a interpretaciones como la ofrecida, es l6gico pensar que la
labor interpretativa que realice la doctrina'y sobre todo la jurisprudencia, se desarrolle por los cau-
ces mas amplios que laley permita.

Volviendo ala Ley 30/1994, y una vez analizadas las condiciones a las que se subordina la
calificacion o conceptuacion de la coincidencia requerida, corresponde sefidlar ahora el procedi-
miento para alcanzar €l reconocimiento o la concesion de los beneficios fiscales. Se regula en el
articulo 3.° del Real Decreto 765/1995. También en este aspecto procedimental ha recibido criticas
gue harebatido unareciente Sentenciadel Tribunal Supremo. En efecto, tanto € articulo 42.1 c) de
laley, a referirse ala necesidad de acreditar la existencia de participaciones mayoritarias de las
entidades no lucrativas en sociedades mercantiles, como € articulo 48.2 al establecer los requisitos
para extender la exencion a los rendimientos de las explotaciones econdmicas, se refieren al
Ministerio de Economiay Hacienda, mientras que el Real Decreto residencia dichas competencias
en el Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.
Surgi6 la polémica respecto de si €l Real Decreto se habia extralimitado, a conferir las competen-
cias a un ente publico, con personalidad juridica propia distinta a la del Ministerio, teniendo en
cuenta, ademéas, que la concesién o denegacion del régimen especial no solo afecta a los intereses
recaudatorios del Fisco sino alos intereses tutelados por distintos Ministerios.

El Tribunal Supremo 7 considera que |os actos de concesion o denegaci on motivada del dere-
cho a disfrutar del régimen fiscal regulado en el Titulo |1 de laley o de su aplicacion a determina-
das expl otaciones econdmicas, son actos de gestion tributaria, por considerarlos asi €l articulo 165,
letrae) delalLey General Tributaria, y que la potestad de autoorganizacion de laAdministracién
Tributariadel Estado tiene su especifico y concreto reconocimiento en el articulo 91 de lamisma

6 Véase, entreotras, larespuestade 7 de marzo de 1991; € criterio que se mantiene en ella se mantiene después de laentra-
daen vigor delaLey 30/1994.

7 Véasela Sentencia de 16 de septiembre de 1998 (Ponente Sr. Gota Losada).
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ley. Deduce de ello que cuando la ley dispone que dicha gestion corresponde a Ministerio de
Economiay Hacienda, se esta remitiendo |6gicamente a su propia organizacion competencial, y
no a Ministro de Hacienda. Del andlisis del articulo 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1991, redactado de nuevo por la Disposicién
Adicional 17.21 a) delaLey 18/1991, de 6 de junio, deduce que la Agencia, pese atener perso-
nalidad juridica propia, estd adscrita al Ministerio a través de la Secretaria de Estado de
Hacienda, y, ademas, actla, y ésta es una peculiaridad de dicha Agencia, en nombre y por cuen-
ta del Estado, es decir, de su Administracion General y por ende, singularmente del Ministerio
de Economiay Hacienda.

El articulo 3.° del Real Decreto 765/1995 establece que la solicitud de la exencion prevista
en €l articulo 48.2 delaLey 30/1994 se dirijaa Departamento de Gestion Tributaria de laAgencia
antes de que finalice el gercicio en que deba surtir efectos, acompafiando |os siguientes docu-
mentos:

« Memoriaen laque se explique y justifique que las explotaciones para las que se solicita
la exencidn coinciden con €l objeto o fin de la entidad.

* Relacion de las actividades que redlice la explotacion.
» Copiasimple de la escritura de constitucion y estatutos de la entidad.

» Copia de las solicitudes de exencién relativas a los tributos locales que, en su caso, se
hayan presentado.

El Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia pedirainforme al Protectorado corres-
pondiente, si se trata de fundaciones, o a Ministerio del Interior u 6rgano que hubiese verificado
su constitucion y autorizado su inscripcion en € Registro correspondiente, si la solicitud la pre-
sentan asociaciones. El informe debera remitirse en el plazo méximo de tres meses.

La resolucién denegatoria, que debera estar debidamente motivada, seré recurrible en via
econdmico-administrativa.

El Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia debera comunicar la denegacién a la
Direccion General del Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributariay a ente encargado de
la gestion del Impuesto sobre Actividades Econdmicas o del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, a
efectos de que se tengan en cuenta para las exenciones previstas en el articulo 58 delaLey 30/1994.

No se comprende bien por qué el Real Decreto ordena esta comunicacion tan sélo en € caso
de que se denieguen las solicitudes, y no cuando se conceden, ya que € articulo 4.°, apartados 2 y
3, a referirse alos beneficios fiscales en los tributos locales, dispone que se acompafiara a la soli-
citud copia de la correspondiente ala exencién en el Impuesto sobre Sociedades de | as explotacio-
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nes econdmicas que coincidan con el objeto o finalidad especifica de la entidad, si se hubiere for-
mulado, pero no obliga a la fundacién o asociacion a que presente la resolucion que recayere.
Probablemente la explicacion es que la concesion se realiza en la mayoria de los casos a través del
silencio positivo (se entendera concedida la exencién si € Departamento no dicta la resolucién en
el plazo de seis meses, seglin €l apartado 2 del art. 3.° del Real Decreto). En todo caso seria con-
veniente que existiese una mayor armonizacion entre las conductas de laAdministracion Central y
Local.

Unavez efectuadala solicitud a que serefiere € articulo que se comenta no sera preciso rei-
terarla salvo que se modifiquen las circunstancias que justificaron la exencion.

El juicio general que merece este articulo es favorable en cuanto al procedimiento, con la
introduccion del silencio positivo que otorga mayor seguridad a las entidades solicitantes; no lo es,
en cambio, en cuanto a una mayor concrecion del concepto de coincidencia, ya que se limita a
expresar en negativo o mismo que establece el articulo de laley en positivo.
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