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El concepto de empresario en el IAE
Presentacién

A lo largo de los mas de diez afios de vida del Impuesto sobre
Actividades Econémicas -incluida su vida latente, pues la vigencia del
impuesto se produjo en 1992-, se ha intentado delimitar diversos
conceptos que la Ley creadora del Impuesto' no ha contemplado en todos
sus detalles. Uno de estos conceptos, no definidos en el Derecho positivo
de las Haciendas Locales, es propiamente el concepto de empresario.

Para elaborar un concepto de empresario en el Impuesto sobre
Actividades Econdmicas, es necesario iniciar nuestro recorrido a partir del
hecho imponible, pues, como sefiala la doctrina, es el “primer paso
l6gico™, para el estudio de un tributo?, ya que es el “presupuesto legal del
tributo®”. Y como también indica el Derecho positivo, en el articulo 28 de
la Ley general tributaria, “el hecho imponible es el presupuesto (...) fijado
por la ley para configurar cada tributo”.

Por tanto, para configurar el Impuesto sobre Actividades
Econoémicas, es necesario acudir a la definicién legal que de su hecho

imponible, contempla el articulo 79.1 de la Ley 39/1988, de 28 de

' Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, fue publicada en el Boletin
Oficial del Estado el 30 de diciembre y su entrada en vigor se produjo el 31 de diciembre de
1988.

2 Sefiala Ferreiro Lapatza que: “La determinacién y la clara delimitacién del hecho imponible es asi
el primer paso légico para el establecimiento de un tributo y para su configuracién juridica.
El hecho imponible de cada tributo contribuye de forma principal y decisiva a dar a éste su
figura propia y particular”. FERREIRO LAPATZA, José Juan: “Curso de Derecho Financiero
Espafiol”. Decimoséptima Edicion. Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag.
363.

3 “El hecho imponible -(...) expresién acufiada por Dino Jarach- es el precipitado técnico del
principio de legalidad (...)”. ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “Dino Jarach. La calidad
calida 1915-1996-“. Revista de la Economia Social y de 1a Empresa, Publicacion trimestral.
Nimero 23, Afio 1996. Editorial Einia, S.L. Barcelona 1996.
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diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante LRHL),
diciendo que es el “constituido por el mero ejercicio en territorio nacional,

de actividades empresariales, profesionales o artisticas”.

En consecuencia, se determina que el impuesto grava las

actividades econdmicas empresariales, profesionales y artisticas.

La Ley da un paso mas, y, nos define de forma descriptiva como
actividades econdémicas empresariales a las ganaderas, cuando tengan
caracter independiente, las mineras, industriales, comerciales y de

Servicios.

Por otro lado, el articulo 80.1, de la misma LRHL, establece una
definicién conceptual al decir que estas actividades econdmicas se
consideraran realizadas con cardcter empresarial, profesional o artistico
cuando supongan “la ordenacién por cuenta propia de medios de
produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de

intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios™.

Por tanto, a efectos del Impuesto sobre Actividades Econdémicas y,
una vez examinadas las actividades empresariales, profesionales y
artisticas, podremos deducir que los sujetos que realizan estas actividades
empresariales, profesionales y artisticas de la manera que indica el articulo
80.1, son susceptibles de recibir el calificativo, respectivamente, de

empresario, profesional o artista.
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El objetivo de nuestro trabajo es, pues, llegar al estudio de la
actividad econdémica empresarial desde sus aspectos: descriptivo (la
ganaderia independiente, la mineria, la industria, el comercio y los
servicios) y conceptual (la ordenacion por cuenta propia de medios de
produccién y recursos humanos con la finalidad de producir o distribuir

bienes 0 servicios).

Dentro de la definicién descriptiva de la actividad econdmica
empresarial, examinaremos los empresarios que realizan actividades
econémicas empresariales (criterio objetivo) y la ampliacion que se
produce en el IAE, al incluir también como empresarios a las personas
juridicas y entidades carentes de personalidad juridica, que realizan
actividades econdémicas profesionales (criterio subjetivo, establecido en la

Regla 3.3 de la Instruccion general del Impuesto).

Dentro de la definicion conceptual de actividad econdmica,
~analizaremos sus diversos elementos. Los elementos que calificaremos de
esenciales: personal (la ordenacién por cuenta propia), material (la
organizacién de medios de produccion y recursos humanos) y teleoldgico
(la finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o
servicios). Asi como, otros elementos, que puedan apreciarse en la
regulaciéon del Impuesto, que nos ayudaran a delimitar el concepto del
realizador de esta actividad econémica empresarial, como pueden ser la
habitualidad, el animo de lucro, etc.

Y, a partir de estas caracteristicas, una vez refundidas, y, del resto

de la regulacién de la figura tributaria, podremos distinguir unos rasgos
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que nos determinen un concepto de empresario-a efectos del Impuesto

sobre Actividades Econémicas.

Para ello, primeramente, creemos que es conveniente observar el
concepto de actividad econdomica y de empresario en la Ciencia
economica y, principalmente, en el Ordenamiento mercantil y analizar los
reflejos de tales conceptos en el Ordenamiento fiscal (IRPF, IS e IVA, y,
por supuesto, en el propio IAE). Al mismo tiempo trataremos de examinar
las diferencias o similitudes en las definiciones de actividad econémica y
empresario reguladas en otras figuras impositivas (IRPF, IS, IVA). Con
este bagaje y un repaso a los antecedentes inmediatos del Impuesto,
podremos realizar nuestro objetivo: llegar a formular, a través de las
definiciones descriptiv-; y conceptual, el concepto de empresario en el IAE
y, en base al mismo, detallar sus caracteristicas, enumerar sus clases y

determinar sus consecuencias.
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1. LA ACTIVIDAD ECONOMICA Y EL EMPRESARIO
EN LA CIENCIA ECONOMICA

1.1. LA ACTIVIDAD DE LA EMPRESA Y EL EMPRESARIO
EN TERMINOS DE ECONOMIiA

1.1.1. Preliminar

Para buscar un concepto generalista de actividad econémica y de
empresario, podemos dirigir una primera y breve mirada a la Ciencia de la
economia, que también tiene formulados conceptos de actividad
economica y empresario. Ello nos permitira conocer, por una parte, las
acciones o actuaciones humanas que se han considerado, en el pasado, y
se consideran, en la actualidad, econoémicas o que pueden estar dentro del
ambito de la actuacion o actividad econdmica, asi como también, para
conocer, por otra parte, la persona que realiza dichas actividades en
calidad de empresario y asi, analizar si todos o algunos de los elementos
que integran el concepto de empresario, en la ciencia de la economia, se
contienen en el concepto de empresario en el Impuesto sobre Actividades

Econ6micas®.

“ Si realizamos una breve referencia a la historia de las doctrinas econémicas y partimos de la
etimologia de la palabra economia, Argandofia Rimiz nos dice que “se remonta al griego
(oikos = patrimonio 0 casa; nomos = regla), se concibe como un conjunto de reglas para el
gobierno del patrimonio familiar”, ARGANDONA RAMIZ, Antonio: “Capitulo: ;Qué es la
economia?, “Gran Enciclopedia de Economia”. Ediciones Orbis, SA. Madrid 1993. Pag. 6.

Pascual Escutia en su trabajo de la historia de las doctrinas econdmicas, nos indica que:
- Ya Aristdteles analiza econémicamente las necesidades humanas y su satisfaccién”.

- En la Escoléstica, Santo Tomds de Aquino (1225-1274) plantea problemas econémicos:
valora positivamente el trabajo, continia considerando el comercio como menos
recomendable, aunque justifica el beneficio comercial en algunos casos (..). Las cuestiones
concretas mas importantes que trata son las del justo precio y el interés”. De los

33



El concepto de empresario en el IAE

Capitulo 1. La actividad econémica y el empresario en la Ciencia econémica y en el Derecho mercantil

34

escolasticos del siglo XVI, destacé la denominada Escuela de Salamanca de Espaiia,
formularon una teoria subjetiva del valor (...): desarrollaron una teoria de la paridad del
poder adquisitivo, 1til en economia internacional (...)".

- En los siglos XVI a XVIII se integra el denominado mercantilismo, que consideraron con
particular atencién la problematica del comercio internacional, aunque su objetivo tltimo
era fortalecer la economia del propio pais (...). Los mercantilistas fueron los creadores de las
nociones de balanza comercial y balanza de pagos (...)".

- “Algunos autores fueron llegando a planteamientos mas modernos (...). El inglés William
Petty (1623-1687) trata problemas de su pais: fiscales, monetarios y de politica del comercio
internacional (...). Fue considerado fundador de la moderna economia politica™.

- “David Hume (1711-1776) traté de cuestiones de dinero, del comercio, de la balanza
comercial”. Sefial¢ la divisién internacional del trabajo para una la prosperidad econémica.

- “Los fisidcratas constituyeron la primera escuela econdmica”, alrededor de Frangois
Quesnay (1694-1774). La poblacion se divide, segin el papel socioecondémico que
desempeiia, en tres grupos: la clase productiva, la clase de los propietarios y la clase estéril.
Segiun Quesnay sélo la actividad agricola es productiva, en el sentido de que genera un
excedente. La industria sélo transforma. El lema de la fisiocracia "laissez faire, laissez
passer”, afirma la necesidad de remover los obstdculos que se opusieran al funcionamiento
libre del mundo segiin un orden natural. Los fisiécratas tuvieron en cuenta, por primera vez,
“la interdependencia general de todos los elementos del sistema econdémico”, con todos “los
problemas de circulacién (intercambios) y reproduccién (produccion)”.

- Con Adam Smith (1723-1790), aparece la escuela cldsica. Segin este autor “nadie se
propone, por lo general, promover el interés publico, ni sabe hasta qué punto lo promueve;
por lo comin, sélo piensa en su propia ganancia, pero obrando de este modo es conducido
por una mano invisible a promover un fin que no entraba en sus intenciones. Esta actitud
lleva a contemplar con circunspeccion la injerencia del Estado en la actividad econémica.
Al Estado se le atribuye la defensa nacional, las obras publicas y actividades cuya ausencia
de beneficios haria que no se realizaran por la iniciativa privada. David Ricardo (1772-
1823) formul¢ el principio basico de su teoria del valor: el valor de los bienes depende de la
cantidad de trabajo necesario para su obtencién”. John Stuart Mill (1806-1873) distingue
“entre leyes de la produccién, relativas a las condiciones técnicas y que tienen el caricter de
verdades fisicas, y leyes de la distribucién, que dependen de las instituciones humanas”. La
evolucién de la ciencia econdmica, dispone ya de una explicacién del funcionamiento del
mercado competitivo, por medio de un mecanismo de ajuste automatico, que regula -a través
de las leyes de oferta y demanda- la produccién de los bienes y servicios”.

- La escuela cldsica tuvo criticos. El més notable es Karl Marx (1818-1883). “Su propdsito
era la sistematizacién de las leyes econémicas del movimiento de la sociedad modemna. (...)
Define el concepto central de su sistema: la plusvalia, que considera se le arrebata al
trabajador por los propietarios de los medios de produccion. Otro critico es el aleman
Friedrich List (1789-1846). Afirma que para el desarrollo de un pais atrasado, es necesario
“un proteccionismo temporal, que favorezca el desarrollo de las fuerzas productivas”.

- Otro critico fue uno de los pioneros de una nueva manera de concebir el trabajo: el
austriaco Carl Menger (1840-1921)”, que “junto con el inglés William Stanley Jevons
(1835-1882) y el francés Marie-Esprit Leon Walras (1834-1910) fueron los primeros
marginalistas”. Caracteriza a estos autores su método de andlisis en el margen, observando
lo que sucede cuando se produce la adicion de un elemento pequefio de la variable. Se trata
de maximizar la utilidad o satisfaccion del consumidor o, si es la produccién fisica de una
empresa, se trata de maximizarla, o de minimizar los costes, dada aquella produccion; asi
considerando la finalidad de la empresa, se trata de maximizar su beneficio. Se produce “un
desplazamiento del problema del crecimiento al del equilibrio; de una vision dindmica del
proceso econémico a una vision estitica; y de un planteamiento macroeconémico a un
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Como indica De la Puente y Fernandez de Ullivarri “el examen de
la economia desde el plano de sus ultimos agregados y subagregados
(renta nacional, consumo, ahorro, inversion, gasto publico, exportaciones,
importaciones, etc.) constituye el objeto de una parte de la ciencia

econdmica que se denomina Macroeconomia”. En cambio, “el estudio del

comportamiento de las unidades econémicas mas sencillas (sujetos
consumidores -individuos o familias- y sujetos productores -empresas-), 0
de agrupaciones de ellas, (...) son el objeto de andlisis de la

Microeconomia™.

interés por una perspectiva microeconémica. La teoria econdémica de 1870 a 1914 fue una
microeconomia estitica basada en el analisis marginal (...). Fue relevante el andlisis del
equilibrio general de la produccién y el intercambio, debido a Walras: El mundo puede ser
considerado como wun vasto mercado general constituido por diferentes mercados
especiales, donde la rigueza de la sociedad se compra y se vende (...). Estos mercados
especiales son los de los factores de produccioén y de productos.

- “Asi se abrié la puerta a la economia neocldsica, un exponente ilustre fue el inglés Alfred
Marshall (1842-1924), que desarrollé una teoria de la estitica microeconémica.

- Irving Fisher (1867-1947): Gran parte de la moderna microeconomia del consumidor
aparecio en su obra Mathematical Investigations in the Theory of Value and Prices (1892).

- El italiano Vilfredo Pareto (1848-1923), se inici6 la economia del bienestar, que recoge el
concepto de dptimo del Pareto (es imposible mejorar el bienestar de una persona sin
empeorar al propio tiempo el de otra)”.

- “El austrohiingaro Joseph Alois Schumpeter (1883-1950), formuld una atrayente teoria del
desarrollo basada en las innovaciones introducidas por los empresarios (...)".

- El norteamericano Thorstein Bunde Veblen (1857-1929) inici6 el institucionalismo
(discute el supuesto basico del interés personal, desplazando la atencién del equilibrio a la
conducta de los grupos humanos -evolucion de la sociedad y la economia-) (...). La teoria
econoémica de los neoclasicos consideraba solo dos formas de mercado: el monopolio y la
competencia perfecta”. La insatisfaccién causada por este esquema cristaliz6, con Piero
Sraffa (1898-1983), responsable de “la moderna teoria de la competencia imperfecta, que
contempla los mercados reales desde una posicién teérica mas proxima”.

- John Maynard Keynes (1883-1946) ide6 “un nuevo esquema de interpretacién de la
realidad econdmica, mis atento a la evolucién del sistema econémico a corto y medio

plazo”. “Sus puntos de vista fueron favorables a una intervencién del Estado en la vida
econdémica (obras piiblicas, politica fiscal)”,

PASCUAL ESCUTIA, Jordi: “Capitulo: Breve historia de las doctrinas econémicas” para
“Gran Enciclopedia de Economia”. Ediciones Orbis, S.A. Madrid 1993. Pags. 25 a 44.

° DE LA PUENTE Y FERNANDEZ DE ULLIVARRI, Fernando. Revisién y Actualizacién: Juan
Carlos Conesa y Gonzalo Bernardos. “Capitulo: La actividad econémica en su conjunto”
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El empresario en el Ciencia de la economia se encuadra dentro de

lo que se denomina la microeconomia.
1.1.2. Los sujetos econémicos

Segiin De la Puente y Fermandez de Ullivarri, “Los sujetos
econdomicos (también llamados agentes econdmicos) son personas o
agrupaciones de éstas (que constituyen una sociedad juridicamente
reconocida o no), con capacidad para hacer planes y tomar decisiones

sobre determinados bienes o servicios”.

“Desde la perspectiva microeconémica”, sefiala De la Puente y

Fernandez de Ullivarri, “los sujetos se clasifican en tres clases™:

a) “Unidades de consumo, consumidores o economias domésticas™:

“Son los individuos, familias, agrupaciones deportivas o
culturales, asociaciones benéficas o religiosas, etc. En su
actividad economica no coordinan la actividad de otros sujetos
con intencionalidad mercantil (es decir, con fines lucrativos)”.
Se les aplica la denominacién de unidades sin animo de lucro en
el sentido de que no ejercen una actividad empresarial,
estrictamente lucrativa. A estos sujetos se les suele denominar
familias, incluyendo también, ademds de a las familias

propiamente dichas, a los sujetos individuales que actiian

para la Gran Enciclopedia de Economia. Ediciones Orbis, S.A. Madrid 1993. P4gs. 125 a
144.
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aisladamente, asi como a las agrupaciones de personas que
realizan actividades no empresariales (clubs, asociaciones

benéficas, etc.).

b) Las empresas:
En las empresas “se coordina la actividad de varios sujetos

(trabajadores, capitalistas y empresario) con el fin de generar

una produccién de un bien 0 un servicio en cuyo consumo no

estan directamente interesados; su objeto es vender el producto

en_un_mercado, actuando con &nimo de lucro, y repartir el

producto obtenido de la venta entre los colaboradores de la

empresa”.

c¢) Los sujetos publicos:

Lo que les caracteriza es que, cuando actian como tales

sujetos piblicos, deciden mediante su poder de imperio®.

® Los sujetos piiblicos se denominan cominmente Estado, “sin embargo, comprenden mucho mas
que el Estado-nacién de las modernas organizaciones politicas. Los Estados en los que se
divide un Estado federal, las Regiones dotadas de personalidad juridica, las Comunidades
auténomas, Diputaciones, Comarcas, Municipios y otras formas similares de organizacion
politica, dotadas de personalidad juridica y capacidad de imponer”, a través de normas
imperativas, sus decisiones econémicas, son sujetos piblicos que se engloban en el término
Estado.
Las unidades de consumo y las empresas s6lo pueden decidir sobre los bienes que estin
dentro de su propiedad, en cambio, los sujetos piiblicos pueden obligar, imperativamente, es
decir, con normas coactivas, a que los otros sujetos les entreguen parte de sus bienes.

“Desde la perspectiva macroecondémica, o de mixima agregacién”, indica De la Puente y
Fernandez de Ullivarri, “el sujeto econémico relevante es la nacién” (salvo que se analice la
macrocconomia de una regién o una comunidad auténoma por separado). Es a la nacién a la
que se le atribuye el resultado final de la actividad econémica. “El sujeto macroeconémico
nacion, en realidad, es el conjunto de fodos los sujetos microeconémicos antes considerados
(familias, empresas y Estado)”. De modo similar, cuando conviene comparar l1a actividad
conjunta asi descrita con la de otras naciones, éstas suelen agruparse bajo otra
denominacion convencional: el extranjero.

DE LA PUENTE Y FERNANDEZ DE ULLIVARRI, Fernando. Revisién y Actualizacién:
Juan Carlos Conesa y Gonzalo Bernardos. “Capitulo: La actividad econémica en su
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1.1.3. La actividad de la empresa

Segin los economistas, indican los autores Ocafia Pérez de Tudela
y Santero Quintilla’, “la_empresa es una realidad dificil de definir por la
complejidad de las funciones que realiza y por la multitud de relaciones
que se establecen” en su seno y en el entorno econémico donde actia. De
todas maneras, lo fundamental en el concepto de empresa es su
organizacion, “como union voluntaria de una serie de individuos,
integrada por multiplicidad de vinculos contractuales entre factores
(personas, productos y procesos), con una funcidn de asignacion eficiente

de recursos y bajo la direcciéon y coordinacién de una autoridad (el

empresario)”.

“La organizacion empresa esta inmersa en su entorno econémico”,

observan los mencionados autores®,

“rodeada de otros agentes
econdmicos con los que se relaciona”. “De esta relacion depende el
cumplimiento de los objetivos que motivan su existencia. La empresa
obtiene del medio los factores que emplea en la produccion: materias

primas, maquinaria y equipo, mano de obra, capital, etc.

conjunto” para la “Gran Enciclopedia de Economia”. Ediciones Orbis, S.A. Madrid 1993.
Pags. 125 a 144

? OCANA PEREZ DE TUDELA, Carlos y SANTERO QUINTILLA, Teresa: “Capitulo: La funcién
de la empresa” para la “Gran Enciclopedia de Economia”. Ediciones Orbis, S.A. Madrid
1993. Pag. 417.

® Estos factores son combinados y el producto es devuelto al medio a través de los clientes”.
OCANA PEREZ DE TUDELA, Carlos y SANTERO QUINTILLA, Teresa: “Capitulo: La
funcién de la empresa” para la “Gran Enciclopedia de Economia”. Ediciones Orbis, S.A.
Madrid 1993. Pag. 420.
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“La apariencia unitaria de la empresa es una ficcion legal”
observan los citados autores, que esconde una intrincada red de personas,
relacionadas entre si que colaboran en los objetivos de la misma. Vista
desde dentro, la empresa se parece poco a la imagen externa que ofrece,
de la que con frecuencia se habla con los términos propios para referirse a
una persona; por ejemplo, tal empresa decidid lanzar un nuevo modelo de
tal cosa, etc. “Para conciliar estas dos imagenes tan distintas, es crucial
reconocer la presencia, dentro de la empresa, de un factor central, el
empresario, que tiene el doble papel de negociar con los otros factores de
la empresa y, al mismo tiempo, establecer las relaciones con el entorno,

con el medio ambiente donde la empresa se mueve”.

Segun la doctrina econdmica, para definir al titular de la empresa,
es decir, el empresario, en la actualidad, a nuestro entender, es necesario
distinguir entre las concepciones de empresario que han habido desde que
apareci6 la empresa: el empresario clasico, el empresario moderno y el

empresario en la actualidad.
1.1.4. El empresario cldsico

Cuando comienzan a surgir empresas a partir de la Revolucion
industrial, sefialan Ocafia Pérez de Tudela y Santero Quintilla’, el
empresario es en ellas la persona que aporta el capital y que realiza las
funciones propias de la direccion: planificar, organizar y controlar. El

empresario retine conocimientos técnicos sobre la industria, desarrolla

® OCANA PEREZ DE TUDELA, Carlos y SANTERO QUINTILLA, Teresa: “Capitulo: La funcién
de la empresa” para la “Gran Enciclopedia de Economia”. Ediciones Orbis, S.A. Madrid
1993. Pégs. 420y 421.
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habilidades directivas y aporta el capital que posea. Incluso en muchos
casos, “el conocimiento técnico del empresario cristaliza en innovaciones
sobre los procesos y productos”, de ello deriva también que sea “un

agente difusor del desarrollo tecnolégico™.

A cada una de estas actividades, indican los mencionados autores,

se le asocia una funcion econdémica desarrollada por el empresario. Asi, si

se trata del empresario capitalista, su papel es la asuncioén de los riesgos;
se apropia de los posibles beneficios y responde con su fortuna de las
pérdidas; si se trata del empresario directivo, su papel es el ejercicio de la
administracion de la empresa. También al empresario se le reconoce un

papel de innovador.

En consecuencia, se encuentran unidos en una tnica figura, el
empresario-administrador, el empresario-riesgo y el empresario-
innovador. Esta unién, indican los autores, es la caracteristica de las

empresas familiares y, en general, de las empresas pequefias.

1.1.5. El empresario moderno

A medida que surgen empresas de gran tamafio, observan Ocafia
Pérez de Tudela y Santero Quintilla'®, se realiza una separacién de las
funciones clasicas del empresario, que se reparten entre distintos agentes
economicos. “Aparece la figura del inversionista, especializado en asumir

los riesgos de la promocion e innovaciéon mediante la aportacion de

'© OCANA PEREZ DE TUDELA, Carlos y SANTERO QUINTILLA, Teresa: “Capitulo: La
funcién de la empresa” para la “Gran Enciclopedia de Economia”. Ediciones Orbis, S.A.
Madrid 1993. Pag. 421.
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capital” y “se configura el directivo profesional, especializado en la
administraciéon de empresas”. Se produce “una separaciéon entre la

propiedad y el control efectivo de la empresa™.

“Juridicamente, en la empresa privada los accionistas son los
propietarios de la empresa”, pero “son los directivos, la fecnoestructura
en la terminologia de Galbraith, quienes toman las decisiones”. Contintian
los mencionados autores indicando que “en las grandes empresas, el
accionista es un simple inversor financiero, con derecho a percibir
dividendos, pero con poca influencia sobre las decisiones de la empresa”.
La manera de expresar su disconformidad puede manifestarse en la venta

de sus acciones y destinando sus inversiones a otras empresas.

1.1.6. El empresario en la actualidad

Lo que caracteriza al empresario hoy en dia y marca su papel
dominante en las decisiones de la empresa y en la planificacién y
desarrollo futuro, segiin Ocafia Pérez de Tudela y Santero Quintilla'!, es
la funcion directiva. “Es la tecnoestructura la que coordina el entramado
interno de la empresa con la realidad econémica circundante™. La funcién
de responsabilizacién de los riesgos aparece como accesoria; “la mera
propiedad no presupone el ejercicio efectivo de la labor empresarial” que
como observaban los autores, “en la gran empresa ambos conceptos estan

disociados”.

"' OCANA PEREZ DE TUDELA, Carlos y SANTERO QUINTILLA, Teresa: “Capitulo: La
funcion de la empresa” para la “Gran Enciclopedia de Economia”. Ediciones Orbis, S.A.
Madrid 1993. Pig. 423.
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El empresario puede ser un individuo, pero también un grupo de
personas; en las grandes empresas, la funciéon directiva se realiza,
colegiadamente, por un grupo de directivos. De todas formas, indican los
citados autores, “esa persona o grupo dominante no tiene un poder
ilimitado. Los directivos mantienen su posicién mientras son capaces de
dar satisfaccion a los elementos de los que depende la empresa:
obteniendo beneficios para remunerar el capital; satisfaciendo la demanda
de los clientes; cumpliendo los compromisos con los proveedores;
siguiendo la norma legal y la regulacion econdémica emanada del

gobierno, etc”.

Asi también, indican estos autores, “en las empresas publicas y las
cooperativas, el empresario asume la funcién de atender las indicaciones
de los distintos grupos de poder (gobierno o cooperativistas)”. “Sera esta
estructura de poder la que determine, en 1ltima instancia, la configuracion
del organo empresarial, dando, por ejemplo, un mayor peso en el 6rgano

directivo a los trabajadores en el caso de una cooperativa”.

1.2. LOS RASGOS ECONOMICOS Y EL IMPUESTO SOBRE
ACTIVIDADES ECONOMICAS

Podemos concluir que el empresario en la Ciencia econdémica,
como vemos, da la forma y el contenido a la empresa. Dicha empresa es
coordinada en su actividad econdémica por varias personas -cuando se
trata de grandes empresas: trabajadores, directivos y accionistas-, todo
ello cristaliza en el resultado de producir un bien o un servicio para

vender el producto en un mercado, con la finalidad de repartir el producto
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obtenido de la venta entre las personas que colaboran en la mencionada
empresa. Esta caracteristica también la encontramos en el IAE, pues el
empresario realiza la actividad econémica con el objetivo de intervenir en

la produccién o distribucion de bienes o servicios.

En la Ciencia de la economia, cuando no coincide en la misma
persona el accionista, directivo y trabajador, se considera que la funcién

mas importante en la actividad econémica la realiza el directivo, que

coordina el entramado de todas las actividades de la empresa, limitdndose
el propietario-accionista a percibir los beneficios que produce la
mencionada actividad econémica. Sin embargo, para el IAE, el
empresario es el titular de la actividad econémica, sea persona individual
o colectiva, que asume la organizacion (capital y trabajo) de dicha
empresa y, el directivo se considera un empleado del empresario.

Otro rasgo que observamos en la Ciencia econdmica, es que existe

la tendencia de requerir el dnimo de lucro para la definicién de empresa;

este elemento no esta contenido en la definicién del hecho imponible ni en
el resto de regulacion del IAE, lo cual es indicativo de que no se exige el
animo de lucro para considerar al sujeto que realiza la actividad

econdmica de empresario a efectos de dicho impuesto.
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2. LA ACTIVIDAD ECONOMICA EN LA DOCTRINA
MERCANTILISTA. LA RELACION CON LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL Y EL EMPRESARIO.

2.1.

ACTIVIDAD ECONOMICA

2.1.1. La actividad economica en el Derecho mercantil

El siguiente analisis lo dirigimos a la disciplina juridica mercantil.

112 "

Sanchez Calero define el Derecho mercantil™” "como la parte del

Derecho privado que comprende el conjunto de normas juridicas relativas

a los empresarios" y a los actos que surgen en el ejercicio de su actividad

econémica". Una de las notas fundamentales de esta definicion, segun el

propio autor, es la referencia a los "empresarios”. Y otra nota fundamental

nl4

es la referencia al “ejercicio de su actividad econémica""".

12 Manifiesta Sinchez Calero que el Derecho mercantil surgié de los usos de los mercaderes y se ha

mantenido siempre en intimo contacto con la actividad econémica, para ser su instrumento
en el sentido de poder imponer a la misma, dentro de su limitado 4mbito, la seguridad y la
justicia. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil", Editorial
revista de Derecho privado. Editoriales de Derecho reunidas. 17" Edicién. Madrid 1994.
Pag. 26.

'3 Sefiala Sanchez Calero al tratar del caricter instrumental del Derecho mercantil respecto de la

economia de mercado, que la disciplina mercantil “ha de tener como una de sus funciones
fundamentales el servir al funcionamiento de la economia de mercado”, sin que con ello
quiera configurarse al “Derecho mercantil como Derecho de mercado, pues su regulacion es
mucho mas amplia”. “El nicleo del Derecho mercantil afecta a los operadores econémicos
que ofrecen bienes o servicios en ese mercado, esto es, a los empresarios que acceden a él.
Las normas juridicas que regulan su constitucion y actividad, asi como el régimen de los
actos juridicos a los que da lugar esa actividad constituyen la esencia de nuestro Derecho”.
SANCHEZ CALERO, Fernando: “Perspectivas actuales del Derecho mercantil”. Editorial
Aranzadi. Pamplona 1995. Pag. 29.

4 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil®. Editorial Revista de
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Si bien la doctrina mercantilista ha utilizado estos términos, no ha
sido asi en el Derecho positivo'®. El Cédigo de comercio vigente, que
proviene de 1885, no define al “empresario” ni tampoco hace referencia a
las “actividades econdémicas”. Tenemos que acudir a la doctrina
mercantilista para buscar estas definiciones. No obstante, en cuanto al

concepto de empresario, la mayoria de autores ofrece una definicién, pero

!5 Nuestra actual Constitucién espafiola en su formulacién econémica realiza una declaracién
expresa del reconocimiento de la “libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacion” (art. 38 de la CE).

Esta constitucién econdémica que conforma al Derecho mercantil, se ocupa, segiin Sanchez
Calero de:
e Los sujetos que organizan la actividad econdmica que satisface las necesidades del
mercado, y
o Regular las relaciones juridicas que surgen en esa actividad.

La incidencia de la constituciéon econdmica en el Derecho mercantil se manifiesta
principalmente, segiin este mismo autor, entre otros, los siguientes aspectos:

L El “reconocimiento de la iniciativa privada de los empresarios en el marco de la
economia de mercado” (art. 38 CE).
I La posibilidad de que surja, cuando la ley lo autorice, la iniciativa econdémica de la

Administracion publica, bien adoptando formas empresariales del Derecho privado
(SA, SL, etc.) o de Entes administrativos” (art. 128.2 CE).

III. “El poder de gestion, que la iniciativa econdmica comporta, sea publica o privada,
ha de estar subordinado al interés general (art. 128.1 CE)”. Consecuentemente
habrén de considerarse actos ilicitos, entre otros, y en principio en el ordenamiento
mercantil, civil o administrativo, los actos que impliquen practicas restrictivas de la
competencia y el abuso de la posicién dominante en el mercado.

IV. El empresario puede tener su poder de gestion compartido, mediante diversas
formas de participacion de los trabajadores en la empresa, Esta participacion serd
mas activa en las empresas cooperativas (art. 129.2 CE).

V. “La planificacién de la actividad econémica fomentard la iniciativa de los
particulares para el crecimiento de los recursos del pais” y procurard equilibrar y
armonizar el desarrollo regional y sectorial (art. 38 y 131 CE).

VI La unidad de mercado crea la exigencia de que las leyes mercantiles tengan
caricter estatal (art. 149.6° CE), sin perjuicio de que en algunos aspectos se
otorguen facultades a las Comunidades Auténomas para su desarrollo y ejecucion.

VII. “La proteccion del consumidor” -Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
defensa de los consumidores y usuarios- “es un principio general que, conforme al
articulo 51 de la CE, informa el ordenamiento juridico”, siempre con el respeto al
sistema econémico disefiado en los articulos 38 y 128 de la CE y con sujecién al
principio de igualdad de los espaiioles en todo el territorio del Estado y de libertad
de establecimiento y circulacién de personas y bienes (art. 139 CE -

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. P4gs. 28 y 29.
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no ocurre asi con relacion al concepto de actividad econémica, pues no
toda la doctrina formula un concepto de la misma, sino que normalmente

se describen actividades econdmicas a modo de enumeracion.

La actividad econdmica, segiin Broseta Pont, ejercida por el
empresario mercantil por medio de una empresa puede contemplarse
desde una perspectiva econdémica y desde otra juridica. Desde la
perspectiva econdmica, “la actividad del empresario se concreta en una
serie¢ de actos y de decisiones dirigidas a la creacion de su propia

empresa, y también en la actividad de producciéon o de mediacién de

bienes o de servicios para el mercado que con ella se realiza”. Si bien,

seiiala el autor, la verdadera actividad econémica es la segunda. Desde la
perspectiva juridica, “esta actividad econdomica -realizada por el
empresario en nombre propio y por medio de una empresa- es relevante

para el Derecho mercantil por atribuir al empresario un status especial'®.

2.1.2. La actividad economica mercantil y el IAE

En una primera aproximacién, observamos que la actividad
econémica segin la doctrina mercantil: “actividad de produccién o
mediacién de bienes o servicios para el mercado”, es coincidente con la

actividad econdmica segin el IAE: “produccién o distribucion de bienes o

'8 Este Status especial se atribuye al empresario porque:

-  para realizar la actividad economica surgen principios -por ejemplo: los que regulan la
competencia- € instituciones especiales -por ejemplo: los signos distintivos-; y,

- tal actividad se concreta y se realiza mediante un conjunto de actos y a través de la
estipulacion de contratos instrumentales con los terceros que se ponen en relacién con
el empresario por razén de tal actividad -contratos de seguros, bancarios, de transporte,
de depésito, de arrendamiento, etc.<”.

BROSETA PONT, Manuel: “Manual de Derecho mercantil”. Editorial Tecnos. Décima
edicién. Madrid 1994. Pag. 123.
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servicios”; aunque expresamente no se indique que es para el mercado,

como podremos examinar, la actividad se realiza con dicha finalidad.

Podemos advertir también que esta finalidad con la cual se realiza
la actividad, es decir, el destino exterior (el mercado) de la produccién o
mediacion de bienes o servicios, demuestra claramente, tanto en el ambito
mercantil como (luego examinaremos en detalle) en la regulacion del IAE,

la exclusion de la actividad dirigida a la produccion para el autoconsumo.

2.2. RELACION ENTRE ACTIVIDAD ECONOMICA Y ACTOS
DE COMERCIO

2.2.1. Evolucion del concepto de acto de comercio

Los actos de comercio son una de las manifestaciones mas
significativas de la actividad econémica. Por esta razon, tradicionalmente,
~ha sido objeto de una especial atencion por parte de los diferentes

ordenamientos juridicos.

El Derecho mercantil surgi6 en la Edad Media, en el seno de los
gremios de comerciantes, como el Derecho de los comerciantes y se
aplicaba unicamente a éstos (criterio subjetivo). “Pero”, como advierte
Joaquin Garrigues, “ni aun en este momento inicial se aplico el Derecho
mercantil atendiendo so6lo a la condicién de la persona, sino atendiendo
conjuntamente a la persona y a la naturaleza del acto, para limitar la

jurisdiccion mercantil ciertamente a los asuntos entre comerciantes, pero
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promovidos por causa del comercio”’. Los efectos juridicos de la
cualidad de comerciante no se atribuian por el solo requisito formal de la
inscripcién en la matricula de mercaderes, sino en atenciéon al real

ejercicio del comercio.

Posteriormente, muchas transacciones propias de los comerciantes
fueron generalizandose y se realizaban también por los no comerciantes
(clérigos, nobles, militares, etc.). Para evitar que estas personas
conservasen su fuero propio, en actuaciones de los comerciantes, y se
produjesen desigualdades, se permitié que fuesen demandados ante los
consules, como si fueran comerciantes. Esta ficcién demuestra el
despunte del criterio objetivo: se aplica el Derecho mercantil no
atendiendo al requisito formal de la pertenencia al gremio, sino

atendiendo al hecho real de la actividad mercantil'®,

Tras la abolicion de los gremios y las corporaciones por la
revolucion francesa, se quiso instaurar un sistema "objetivo" de Derecho
mercantil, centrado en los "actos de comercio” que contemplaba el Code

de Commerce francés de 1807"°,

17 Las controversias surgidas entre comerciantes extra negotium mercaturae (por ejemplo, l1a venta
de una casa de recreo), no se someten a la jurisdiccion consular. GARRIGUES, Joaquin:
“Curso de Derecho mercantil”. Tomo I. 7* Edicién. Madrid 1982. Pag. 140.

18 GARRIGUES, Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”. Tomo I. 7* Edicién. Madrid 1982. P4g.
140.

¥ El Cddigo de comercio francés de 1807:

Segin De Eizaguirre, una corriente doctrinal, que se originé y desarrollé en Francia, pero
que se difundi6 en los demds paises europeos, ha sostenido que el Code de Commerce
supuso una ruptura de la tradicional configuracion subjetiva del Derecho mercantil, para
pasar a consagrar una concepcion objetiva de la disciplina. Segiin esta doctrina habria
desaparecido la precedente referencia personal, el comerciante, para tomar en consideracién
unicamente un dato real, con abstraccion de la cualidad del sujeto: la realizacién de los
denominados acfos de comercio. De todas formas, incluso los que se inclinaban por una
interpretacién “objetivista” del Codigo francés aceptaban, que el mismo no respondia a un
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En cambio, en el Cddigo espariol de Sdinz de Andino de 1929, a
diferencia del Code francés, no se realiza una enumeracion de actos de
comercio, sino que las definiciones de tales actos de comercio se
contienen en los distintos articulos del Coédigo en los que se recoge cada

operacion®.

anico principio objetivo puro, sino que contenia un criterio ecléctico, porque no prescindia
plenamente del sujeto agente.

La tesis ecléctica entendia que “a través de los actos de comercio, de su repeticion o
ejercicio profesional, se llega, ademads, a establecer la condicién de comerciante, privada
ahora de toda previa referencia gremial o formal externa”'®. El comerciante profesional,
calificado asi por la realizacién de los actos de comercio, adquiria obligaciones propias de
su status: obligacion de cumplimentar los libros de comercio, publicidad del régimen
patrimonial del matrimonio y sometimiento a la quiebra.

Pero otra corriente muy sugestiva y no tunicamente francesa, denominada la tesis
correctora, sefialaba que la tipificacién de actes de commerce contenida en el Code, “sobre
todo en su manifestacién de actos juridicos, resulta por via de induccién a partir de la
practica del comercio profesional”

“Ahora bien; entiende Eizaguirre juntamente con la opinidén que aboga por el carcter
subjetivo, que la simple omision, en el precepto considerado, del nexo con un comerciante u
operador econdémico profesional no impide estimar como la més adecuada y coherente, una
comprensién de dichos supuestos en el marco de la actividad profesional de tales sujetos”

DE EIZAGUIRRE, José Maria: “El Derecho mercantil en la Codificacion del Siglo XIX™.
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. Bilbao 1987. Pag. 50.

20 E] Cédigo de comercio espafiol de 1829;

Establecié las bases del vigente ordenamiento mercantil de 1885, puesto que la
elaboracién de éste se configuré como una revision del de 1829,

Sefiala De Eizaguirre que en el Cddigo de comercio de 1829 se aprecian diferencias con
relacién al Code de Commerce francés. La enunciacion de los actos de comercio es
sustituida por una remisién a las definiciones que de los mismos se hace en los distintos
articulos del Cédigo en los que se recoge cada operacién mercantil. Esta técnica, que luego
adoptard el Codigo de 1885, aporta importantes consecuencias. El acto de comercio se
presenta como acto juridico de naturaleza contractual en razén al lugar y modo en que se
realiza la calificacion de mercantil. Asi, los actos de comercio adoptan mayormente la forma
de negocios juridicos mercantiles. Sin embargo, esta peculiaridad no ocasiona consecuencias
divergentes en el concepto socio-econémico regulado en el Cédigo; los tipos contractuales
previstos determinan un cuadro de actividades econdémicas muy similar al del Code de
Commerce francés. No obstante, en la calificacion substantiva de los actos de comercio,
contemplada en nuestro primer Codigo de comercio, con frecuencia se asocia el caracter
mercantil al trafico profesional y a la presencia del comerciante.

Conforme De Eizaguirre si, de los actos de comercio, se pasa a la regulacién del
“comerciante”, su posicion es el centro del sistema, ya que la presencia del comerciante
caracteriza los actos de comercio. La nocién de comerciante, a efectos del Codigo de
comercio de 1829, se basa en un doble caricter: el formal, que consiste en la inscripcién en
la matricula de comerciantes y el real, que exige tener por ocupacion habitual y ordinaria el
trafico mercantil.
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Por su parte, el Codigo de comercio aleman de 1861, considera
comerciante a quien ejercita profesionalmente actos de comercio®.
Aunque en realidad, se trata de un sistema mixto sobre una base primaria

objetiva®.

DE EIZAGUIRRE, José Maria: “El Derecho mercantil en la Codificacion del Siglo XIX”.
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. Bilbao 1987, Pag. 69.

21 E1 Codigo de comercio alemén de 1861

El Aligemeines Deutsches Handelsgesetzbuch (ADHGB) establecié que “A los efectos de
este Codigo se considerard comerciante a quien ejercita profesionalmente actos de
comercio”. A primera vista es una pura definicion formal o descriptiva referida a los actos
de comercio.

Seilala De Eizaguirre que el Codigo aleman era un sistema mixto sobre una base primaria
objetiva. Esta modulacion de la postura de caracter objetivo era consecuencia de ciertas
especialidades normativas del Codigo alemdn, no desarrolladas en los dos Cédigos
examinados.

Asi, ademas de determinados actos u operaciones de comercio considerados
Jfundamentales -su repeticion profesional otorgaba la calificacion de comerciante-, existian
otros actos de caricter subjetivo, el caracter mercantil de los cuales se delimita por la
pertenencia de los mismos a la actividad profesional del comerciante. Estos actos eran los
actos auxiliares o complementarios, realizados por un comerciante en el ejercicio de su
explotacion mercantil ordinaria -que adquirian cardcter mercantil por tratarse de actos
accesorios respecto de aquélla-. Asimismo, se afiadian los actos presuntivos, con el objetivo
de distinguir entre el caricter civil o mercantil de los actos realizados por un comerciante,
calificindose los mismos de mercantiles, ya que se presumia iuris tantum que pertenecian al
ejercicio de la explotaciéon mercantil.

El Cédigo alemin, prosigue De Eizaguirre, comentando a Goldschmidt, contemplé los
actos de comercio como negocios juridicos contractuales, pero no en exclusiva, también se
definen actividades al objeto de calificar al que las realiza como comerciante. El examen de
las profesiones o empresas tras estas formulaciones permite ver la comprension por el
Codigo aleman del fendmeno de integracion dentro de los destinatarios de la normativa
mercantil, de un niimero creciente de actividades correlativo a la eclosién de la produccion
del siglo XIX.

Aferrado el Codigo a la doctrina que mantiene el sentido tradicional del Comercio, la
aplicacion del Derecho mercantil al sector fabril se realizé mediante la inclusién en dicho
concepto, de aquellas manifestaciones del sector que implicaban, bien una especulacién
sobre el producto, bien una especulacion sobre la prestacién, no artesanal, de trabajo. De la
disciplina se excluyeron la transformacion de materia prima propia y la industria extractiva.
En cuanto a esta Gltima, se corrigié con la introduccién, en 1870, de la nocién de
comerciante por razon de la forma a todas las Sociedades por Acciones, forma juridica
predominante en el sector minero. Ajeno, no obstante, al dambito mercantil se encontraba el
sector inmobiliario.

DE EIZAGUIRRE, José Maria: “El Derecho mercantil en la Codificacion del Siglo XIX”.
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. Bilbao 1987. Pag, 82.

2 Como resume De Eizaguirre se distinguian los actos, que ademds entrafiaban actividades, que son
los fundamentales, con independencia de su configuracién objetiva o subjetiva; a diferencia
de los actos auxiliares o complementarios que son accesorios -atipicos, actos juridicos tan
solo, no actividades-, éstos son aptos para calificar el cardcter mercantil de las obligaciones,

50



El concepto de empresario en el IAE
Capitulo 1. La actividad econémica y el empresario en la Ciencia econémica y en el Derecho mercantil

El dltimo Cédigo de comercio italiano de 1882%* define la materia
mercantil desde el punto de vista del acto de comercio objetivo, el cual
constituye el centro del sistema, ya que sirve de base para atribuir la
calificacién de comerciante. Una vez definido de esta forma objetiva el
comerciante, la ley presume que todos los actos de su vida juridica
patrimonial son mercantiles (actos subjetivos) aunque se definan como

actos objetivos®*.

no en cambio la condicién de comerciante; y por su naturaleza atipica, extienden el &mbito
mercantil mas alld de la enumeracién de los actos fundamentales. DE EIZAGUIRRE, José
Maria: “El Derecho mercantil en la Codificacién del Siglo XIX™. Servicio Editorial de la
Universidad del Pais Vasco. Bilbao 1987, Pég. 86.

2R Cédigo de comercio italiano de 1882:

Segin De Eizaguirre, “es preciso conectar el concepto de materia de comercio con la
nocién de acto de comercio” que aparece en ¢l Codice di Commercio italiano y decir:
constituye materia mercantil toda relacion, directa o indirecta, derivada de actos que la ley
califica de mercantiles. La materia mercantil contempla las personas y los negocios que
hacen trasladar las mercancias de quien las produce a quien las consume y que hacen
incrementar el precio a pagar por el consumidor de la materia, elaborada por el productor.
Estas personas reciben el nombre juridico de comerciantes y estos negocios el nombre
juridico de actos de comercio. Cuando el legislador cita los actos de comercio usa esta frase
como un hombre de negocios diria operaciones, negocios comerciales.

De Eizaguirre citando autores como Rocco, Bolaffio y Rubio, define la materia mercantil
como “e/ complejo de relaciones, que la ley somete al imperio del Derecho mercantil {...)
(...) la materia mercantil (...) va considerada como un complejo de hechos y de relaciones
sociales (...) determinados y descritos, independientemente de las varias formas juridicas
que puede asumir (...). El acto de comercio no es un acto juridico, sino una acfividad
econémica”.

Con esta doctrina se advierte, segiin De Eizaguirre, que la nocién tradicional de comercio
estd en crisis y se resuelve a través de una extensién desmesurada de los supuestos -
econémicos- a los que se aplica el Derecho mercantil, con el objeto de someter a ésta
sectores como el fabril o el inmobiliario, cuya realidad y transcendencia econémicas ya era
manifiesta. Al no ser asumida todavia la significacion juridico-sistemética de la empresa, el
concepto resultante ocasionaba una -artificial- diferenciacién entre comercio en sentido
econdémico y comercio en sentido jurifdico, que pone de manifiesto el desfase entre materia
econdémico-social regulada y Derecho mercantil.

No obstante, existen los actos de comercio que meramente enuncia el Cédigo de comercio
italiano, susceptibles de interpretacion analégica y la imposibilidad de alcanzar una nocién
unitaria de comercio -en sentido juridico-, con la que elaborar un concepto cardinal y
ordenador de la disciplina comercial,

DE EIZAGUIRRE, José Maria: “El Derecho mercantil en la Codificacién del Siglo XIX”.
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. Bilbao 1987. Pig. 92.

4 Al criterio mixto, pertenece el Codigo italiano, al establecer en el articulo 3° una lista de actos
objetivos de comercio y en el articulo 4° que se reputan ademds actos de comercio los otros
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Nuestro vigente Codigo de comercio espaiiol de 1885 dispuso, en
el articulo 1, que "Son comerciantes, para los efectos de este Codigo:
1. Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se

dedican a él habitualmente.

2. Las Compailias mercantiles o industriales que se constituyeren con

arreglo a este Codigo."

Y en el articulo 2 del C. de c. establecié que: "Los actos de

comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no

especificados en este Cdodigo, se regiran por las disposiciones contenidas
en él; en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente
en cada plaza; y a falta de ambas reglas, por las del Derecho comn.
Seran reputados actos de comercio los comprendidos en este Cddigo y
cualesquiera otros de naturaleza analoga."

Se observa como el C. de c. de 1885 recogié la nocion "objetiva”
de Derecho mercantil, centrada en los "actos de comercio" imperantes en
la época en los Codigos de comercio de paises europeos. En este sentido,
seflala una serie de figuras a las que expresamente determina como

1?-. No obstante,

mercantiles —Contrato de compafiia®®, comisién mercanti
pronto se vio, sefialan los autores, al igual que en los Cddigos

comentados, que era inadecuada la nocién objetiva de acto de comercio

contratos y obligaciones del comerciante, si no son de naturaleza esencialmente civil o si lo
contrario no resulta del acto mismo. DE EIZAGUIRRE, José Maria: “El Derecho mercantil
en la Codificacién del Siglo XIX”. Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco.
Bilbao 1987. Pag. 92.

5 Articulo 116 del C. de c. y Articulo 239 del C. dec.
% Articulo 244 del C. de c.
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sin tener en cuenta si su autor es comerciante 0 no>’. Y por otra parte
existe un conjunto de instituciones mercantiles como el Registro
mercantil, la contabilidad, la suspension de pagos y la quiebra que tienen
como sujeto al comerciante. Sin embargo, aunque el punto de referencia
de estas normas es subjetivo, la calificacion de dicha nociéon de
comerciante parte de un presupuesto factico previsto en el articulo 1.1°

del C. de c.: la dedicacién habitual al ejercicio del comercio®.

A este respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia han hecho
intentos para calificar como comerciante al que realice con habitualidad
actos de comercio comprendidos en el Cédigo. Este criterio, menciona
De Eizaguirre, estaria en la linea de interpretacion de la expresion
operacién mercantil del articulo 3 del C. de ¢.?, que ademas de
establecer la presuncién o exteriorizacion del ejercicio habitual del
comercio, equipara esta presuncion con los actos de comercio

positivamente declarados en el Codigo™.

%" Las profundas transformaciones econémicas producidas ya en el siglo pasado y en el actual,
obligaron a los autores mercantilistas a alejarse de la idea del acto de comercio y a buscar
otros criterios en los que fundamentar un sistema de Derecho mercantil.

% DE EIZAGUIRRE, José Maria: “El Derecho mercantil en la Codificacién del Siglo XIX”.
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. Bilbao 1987. P4gs. 108 y 109.

* Articulo 3 del C. dec.:
“Existird la presuncion legal del ejercicio habitual del comercio, desde que la
persona que se proponga ejercerlo anunciare por circulares, periodicos, carteles,
rétulos expuestos al publico, o de otro modo cualquiera, un establecimiento que
tenga por objeto alguna operacién mercantil”.

% Sin embargo, la analogia prevista en el articulo 2 in fine del C. de ¢. (“Serén reputados actos de
comercio los comprendidos en este Cédigo y cualesquiera otros de naturaleza aniloga”),
puede diluir la equiparacién: dedicacién habitual al ejercicio del comercio = realizacién
habitual de actos de comercio. DE EIZAGUIRRE, José Maria: “El Derecho mercantil en la
Codificacion del Siglo XIX”. Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. Bilbao
1987. P4g. 110.
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El Cédigo de comercio aleman de 1897 asumi6 una concepcién
subjetiva del Derecho mercantil, de caracter profesional’'. Suprimi6 la
categoria de los actos de comercio absolutos, que se califican como tales
con independencia de la condicién del autor. Se vuelve a la consideracion

2

de que son actos de comercio’ unicamente los que ejecuta un

comerciante™>,

La transformacion del concepto de actos de comercio que se opera

a través de los distintos codigos, segin Joaquin Garrigues, demuestra:

3 SANCHEZ CALERO, Fernando: “Perspectivas actuales del Derecho mercantil”. Editorial
Aranzadi. Pamplona 1995. Pag. 22.

32 Establece el articulo 343 del Cédigo de comercio alemdn de 1897 que “Actos de comercio son
todos los actos de un comerciante que pertenezcan a la explotacion de su industria
mercantil”.

* Segin Joaquin Garrigues, el punto culminante, pues, en el Derecho alemédn es el retorno al
concepto subjetivo del acto de comercio, pero en el articulo citado, al elemento subjetivo
(s6lo los actos de un comerciante son actos de comercio) se une el elemento real (el acto en
cuestion ha de pertenecer a la explotacién de una industria mercantil). De esta forma se
armonizan los dos factores que integran el concepto racional del acto de comercio. Para el
Derecho aleman “pertenecen a la explotacion mercantil del comerciante no sélo los actos
tipicos de su industria, sino cualesquiera otros que estén ligados a la finalidad de la
industria”,

“Los actos de un comerciante”, seiiala Joaquin Garrigues, que pertenecen al ejercicio de

su industria mercantil, “se dividen en tres grupos™:

1. Actos propiamente dirigidos a la explotacién de la industria (actos de comercio
fundamentales).

2. Actos que posibilitan, aseguran o protegen la explotacion (actos auxiliares).

3. Actos que realiza el comerciante como tal comerciante, no como particular, y que no
pertenecen ni al grupo de los actos fundamentales ni al de los auxiliares (actos
ocasionales).

Al ser con frecuencia dificil de calificar si un acto determinado pertenece a la industria
del comerciante o a su economia privada, el articulo 344 establece dos presunciones:

a. En caso de duda, los actos de un comerciante se reputan pertenecientes a su industria
mercantil. Esta presuncién se destruye con la demostracién del caracter privado del
acto.

b. Los documentos de deuda de un comerciante se reputan suscritos en el ejercicio de su
industria, salvo que del mismo documento se deduzca lo contrario. Esta presuncion es
mas enérgica que la anterior, puesto que tinicamente puede ser contradecida por el
contenido del documento no por indicios u otros medios.

GARRIGUES, Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”. Tomo I. 7* Edicién. Madrid 1982.
Pédgs. 141 a 143.
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1. Que no existen sistemas subjetivos ni objetivos de caracter

absoluto™,

2. La evolucién del concepto de acto mercantil no se detiene en la
sustitucién del punto de vista subjetivo por el punto de vista

objetivo®.

Joaquin Garrigues clasifica los actos de comercio®® en principales®

o “constitutivos del comercio” y accesorios®, por conexién a una

industria mercantil®’.

3 No existen sistemas subjetivos ni objetivos de cardcter absoluto, ya que en los subjetivos sélo son
actos de comercio los que realizan los comerciantes dentro del ejercicio de su profesion
mercantil y, en los objetivos, la innovacién del acto de comercio objetivo no ha podido
suprimir de los Cédigos los actos que sb6lo son mercantiles cuando los realiza un
comerciante. Puede decirse que existen sisternas mixtos (cédigo italiano de 1882), o con
predominio del aspecto subjetivo (cddigo aleman de 1897) o del aspecto objetivo (codigo
espaiiol de 1885). =

GARRIGUES, Joaquin; “Curso de Derecho mercantil”, Tomo 1. 7* Edicién. Madrid 1982.
Pags. 141 a2 143

3 Asi, enla legislacion alemana, como indica Joaquin Garrigues, convierte al Derecho mercantil en
un Derecho profesional, reservado a la gran industria, con exclusién de los actos
ocasionales.

% La clasificacion, sefiala Garrigues, puede aplicarse a nuestro Cédigo de comercio, en el que hay
articulos que fundan la calificacion de un contrato como contrato mercantil precisamente en
una relacién de dependencia o naturaleza accesoria respecto de un acto mercantil principal y
con la participacion de un comerciante. Por ejemplo: la comision, que es mercantil cuando
tiene por objeto un acto de comercio, el depdsito, que es mercantil cuando se hace como
causa o a consecuencia de una operacion mercantil, el préstamo, que es mercantil cuando
las cosas prestadas se destinan a actos de comercio y el afianzamiento, que es mercantil
cuando tenga por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil, en este caso,
aunque el fiador no sea comerciante. GARRIGUES, Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”.
Tomo I. 7* Edicion. Madrid 1982. Pags. 156 y 157.

*7 Los actos principales (citando a Rocco) son:
= Actos de interposicion en el cambio de mercancias, ejemplo, la compraventa, articulo 325.
- Actos de interposicién en el cambio de dinero contra dinero o crédito, ejemplo,
operaciones de banca, articulos 177 y siguientes.
- Actos de interposicion en el cambio de valores, ejemplo, operaciones de Bolsa, articulos 75
y siguientes.

GARRIGUES, Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”. Tomo I. 7* Edicién. Madrid 1982.
Pags. 156 y 157.

38 1 os actos accesorios son:
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De Eizaguirre seifiala que los “actos” calificados como de comercio
pueden pretender esta denominacién en la medida en que, la actividad
econdmica se ejercita siempre por los comerciantes y asimilados;
entonces los “actos” son producto de una induccién realizada a partir de
la actividad que tradicionalmente caracterizaba, conjuntamente con la
pertenencia a dicho status, a los comerciantes. Asi dichos “actos”, que
comprenden operaciones o actos juridicos y profesiones comerciales, son
mercantiles por su objeto o naturaleza y sirven de fundamento en la

determinacién de la nocién de comerciante®.

El analisis de este caracter subjetivo u objetivo de los actos de

comercio nos sitia en la consideracion de la actividad empresarial o

- Actos que tienen por finalidad la realizacién de actos de comercio principales, por
ejemplo: sociedad (articulo 116), comision (articulo 244), préstamo (articulo 311), depdsito,
cuando tenga por causa la realizacién de operaciones mercantiles, (articulo 303).
- Actos complementarios de otros principales: transporte (articulo 349), afianzamiento
(articulo 439), seguro (articulo 380), depésito, cuando se haga como consecuencia de
operaciones mercantiles, (articulo 303).
- Actos de Derecho maritimo, que pueden pertenecer a uno de los anteriores grupos:

- Al primero: la asociacion de copropictarios de un buque, articulo 589 y el

préstamo a riesgo maritimo, articulo 719
- Al segundo: el fletamento, articulo 652 y el seguro maritimo, articulo 737.

GARRIGUES, Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”. Tomo 1. 7* Edicién, Madrid 1982.
Pégs. 156 y 157.

* Ello atendiendo a un criterio exclusivamente econémico (funcién econémica del acto) y no al
criterio juridico (segun el cual son actos accesorios los que preparan la realizacion de otros
actos juridicos, por ejemplo, el contrato de comisién, la prenda, la fianza, etc.). Sin
embargo, en sentido econdmico son actos accesorios todos aquellos que, sin constituir actos
de comercio en sentido econémico (actos de interposicion entre productores y consumidores
para la circulacion de bienes), “auxilian o facilitan el ejercicio de una industria mercantil”.

“* Pero también estos actos, muestran su conexién con la figura del comerciante, ya que su
significacion mercantil respecto del trifico patrimonial general (regulado por el Derecho
civil) Gnicamente se percibe a través de la pertenencia de estos actos a las operaciones de un
agente profesional; de ello se desprende el entronque que tal concepcion de los actos
profesionales o subjetivos de comercio presenta con la tradicién del Derecho mercantil.

DE EIZAGUIRRE, José Maria: “El Derecho mercantil en la Codificacién del Siglo XIX”.
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. Bilbao 1987, Pag. 130.
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profesional en el IAE. En especial, cuando el IAE clasifica actividades
“objetivamente™ profesionales en la Seccién Primera correspondiente a
actividades empresariales, en razébn de que dichas actividades
profesionales son ejercidas por personas juridicas o por los entes,
carentes de personalidad juridica, previstos en el articulo 33 de la LGT.
La calificacién objetiva del acto de comercio y de la actividad
empresarial que da como resultado el empresario, se rompe en el caso del
IAE, porque cuando actividades profesionales son realizadas por entes
colectivos, la calificacion subjetiva es la que se activa y, en consecuencia,
se clasifica como actividad empresarial y, por tanto, como empresario a

quien la realiza®!.

2.2.2. Las caracteristicas del ejercicio del comercio, su cardcter

habitual y su licitud

Los distintos Codigos de comercio repasados en los apartados

anteriores, nos destacan la nota de la_realizaciéon habitual de las

actividades econdmicas, como una caracteristica _intrinseca al

comerciante.

Sefiala Joaquin Garrigues”?, que dedicarse habitualmente al
comercio es el segundo requisito del concepto legal de comerciante, que

establece el articulo 1 del C. de c. espafiol vigente. Ademas los articulos

“! Por ejemplo: una asociacion de arquitectos, cuya actividad si es realizada por una persona fisica,
se clasificaria en la Seccién correspondiente a las actividades profesionales, pero en cambio,
cuando es realizada por un ente colectivo deberd clasificarse en la Seccién correspondiente a
las actividades empresariales y le seré aplicado el régimen atribuido a las mismas.

“* GARRIGUES, Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”, Tomo I. 7* Edicién. Madrid 1982. P4gs.
291 a 294.
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3° y 4° hablan del “ejercicio habitual de comercio”. La cualidad de
comerciante, como ya se ha expresado, no se determina en nuestro
Derecho por un criterio formal (inscripcion en un registro), ni por un
criterio mixto (inscripcioén en la matricula y trafico mercantil, como exigia
el articulo 1° del C. de c. de 1829), sino por un criterio real (la dedicacién

habitual al comercio).

El Cédigo de comercio espaiiol vigente, como hemos visto en este
capitulo, no se contenta con el ejercicio del comercio, sino que exige,
ademas, segun el articulo 1, que este ejercicio tenga caracter habitual:

“Son comerciantes (...) los que (...) se dedican a él habitualmente™.

En cuanto al significado de la dedicacion habitual al comercio,
segun el criterio realista hay dos sistemas para la definicion del
comerciante:

1. El comerciante es el que realiza profesionalmente actos de comercio
(Codigo francés e italiano de 1882, articulo 1°) o explota una
industria mercantil (Cédigo aleman, articulo 1°). Esos Cédigos tienen
una lista de actos de comercio o de industrias mercantiles, con los que
se puede decidir en cada caso si una persona tiene o no el caracter de

comerciante.

3 Para Joaquin Garrigues, la férmula legal es poco afortunada. El caracter habitual del ejercicio de
una actividad es un término que:

a) Expresa muy poco. No lleva implicita la idea de lucro; atribuiria la calificacién de
comerciante al que realiza habitualmente actos de comercio sin propésito de obtener
una ganancia constante, por ejemplo, a la persona que suscribe habitualmente letras de
cambio para pagar sus deudas o a la que deposita habitualmente sus cosechas en
almacenes generales.

b) Ademas, va ya incluida en el concepto de la dedicacién al comercio, que se manifiesta
en una reiteracion de actos mercantiles.

GARRIGUES, Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”, Tomo I. 7* Edicién. Madrid 1982.
Pégs. 291 a 294.
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2. El comerciante es el que se dedica habitualmente al comercio -Cédigo
espafiol vigente-. Pero la dedicacion habitual al comercio no significa
realizacion habitual de actos de comercio. Es posible que una persona
realice habitualmente actos de comercio y no por ello haya de ser

considerada comerciante*,

El comercio, en palabras de Joaquin Garrigues, “hay que

entenderlo como actividad dirigida a la produccién de bienes o servicios

para el mercado. Entra, por tanto, en la nocién de comercio asi entendida

no sdlo el comercio en sentido estricto, sino también la industria o la
prestacion de servicios, todo ello de acuerdo con la evolucién histérica
del Derecho mercantil. Esta es precisamente la razén que hace que la
expresion empresario mercantil utilizada ya en algunos preceptos del
Codigo sea mas adecuada que el término comerciante”. “Los actos cuya
realizacion habitual atribuye la calificacion de comerciante no necesitan
ser validos. El calificativo legal se funda no en la repeticion de actos
juridicamente validos, sino en el contenido econémico y en la
significacion social de esa reiteracion. Se es comerciante cuando ante el
publico se manifiesta uno como tal, siempre que se tenga el minimo de

capacidad del articulo 4°”,

En el caso de actividades econémicas ilicitas (por ejemplo, la
explotacion de una industria monopolizada) o actividades econdmicas
inmorales (por ejemplo, la explotacion de una casa de tolerancia), Joaquin

Garrigues sefiala “que podria darse una solucién doble™:

“ Aceptar letras de cambio, emitir cheques, comprar y vender acciones en Bolsa, etc., no pueden
atribuir por si solos la condicion de comerciante aunque sean realizados de forma habitual.

59



El concepto de empresario en el IAE
Capitulo 1. La actividad econdmica y el empresario en la Ciencia econémica y en el Derecho mercantil

- La reiteracion de actos nulos puede hacer adquirir la cualidad de
comerciante cuando esos actos sean nulos subjetivamente, ejemplo,
por defecto de capacidad.

- Pero si objetivamente el acto es ilicito o inmoral por su pertenencia a
una industria inmoral o ilicita, su reiteracion no puede atribuir la

cualidad de comerciante.

Sin embargo, segun Garrigues, quien se dedica clandestinamente al

comercio no es comerciante. S6lo es comerciante el que hace del

comercio su profesion -adquiriendo derechos y obligaciones

personalmente dentro de esa profesion-. La profesién y el caracter
habitual de su ejercicio tienen en comun la repeticion de actos. El

concepto de profesién, ademds, se compone de otros tres elementos:

1. La existencia de una explotacion conforme a un plan.

2. El proposito de que el lucro constituya medio de vida -principal o
unico-. Aunque, como veremos, el empresario en el Derecho mercantil
puede no tener animo de lucro.

3. La exteriorizacion -la profesion debe manifestarse al exterior, sea por

la apertura de un establecimiento mercantil, sea por el envio de
circulares, sea por medio de anuncios, sea por la inscripciéon en el

Registro-*.

Manifiesta Joaquin Garrigues, que, “fundado el concepto del

articulo 1 del C. de c. en la dedicacidon habitual al comercio, y suponiendo

% La publicidad es tan importante en Derecho mercantil que en la legislacién alemana se considera
comerciante al que se inscribe como tal en el Registro mercantil, aunque de hecho no
gjercite ninguna de las industrias mercantiles del articulo 1 del Cédigo. GARRIGUES,
Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”. Tomo I. 7* Edicion. Madrid 1982. P4gs. 291 a 294.
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la habitualidad una repeticion de actos, es evidente que la calificacion de
comerciante no puede otorgarse ab initio, sino pasado algin tiempo desde

el instante en que se comienza a realizar actos mercantiles”.

“(Cudantos actos son necesarios para que una persona se convierta
en comerciante?”, pregunta Joaquin Garrigues. Nuestro Codigo establece
en el articulo 3° la “presuncion del ejercicio habitual del comercio, que
anticipa la calificacién de comerciante, otorgandola interinamente, hasta
que por la repeticion de actos pueda afirmarse el efectivo ejercicio del
comercio. En ese momento, la presuncion se convierte en una calificacion
legal irrebatible”. Esta presuncion ha sido calificada de iuris tantum por

el Tribunal Supremo®.

2.2.3. El ejercicio del comercio habitual y su recepcion en el IAE

Es importante tener en cuenta, a partir de este punto del trabajo,
que la actividad econémica comercial o mercantil -0 empresarial, en el
término mas amplio undnimemente utilizado-, es decir, la “actividad
dirigida a la produccion de bienes o servicios para el mercado”, para ser
considerada como tal, segin la doctrina mercantil, es preciso que se

cumpla el requisito del caracter habitual de la misma, establecido

“ El TS en Sentencia de 19 de junio de 1896, en la que ha manifestado que este articulo 3°, se
limita a establecer una presuncién del ejercicio habitual del comercio, lo que no se opone a
que por otras pruebas pueda justificarse la ejecucion constante de actos de comercio.

Joaquin Garrigues, en un Dictamen emitido en Madrid en fecha 16 de Octubre de 1956,
hace hincapi€ en la nota del carédcter habitual y sefiala que “el C. de c. cuando trata de
calificar el contrato de transporte como mercantil, exige, como requisito suficiente, que el
porteador se dedique habitualmente a realizar transportes para el piblico, cosa que supone
que el transporte en cuestion pertenece a una serie profesional de transportes en que el
porteador aparece como empresario”. GARRIGUES, Joaquin: “Dictimenes de Derecho
mercantil”. Tomo I. Madrid 1976. Pags. 322 y 323.
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explicitamente en el articulo 1 del C. de c.: “Son comerciantes (...) los

que (...) se dedican a €l habitualmente”.

Este cardcter habitual en el ejercicio de la actividad econémica
empresarial no estd expresamente exigido en la definicién del hecho
imponible del IAE, pero, deberemos analizar si, a efectos de dicho
impuesto, y, de acuerdo con toda su regulacion, podemos decir que este
requisito también es un elemento esencial de la definicion conceptual de

la actividad econdmica y, en especial, del empresario en el IAE.

De momento, podemos adelantar, que el legislador del IAE se
'remite al articulo 3 del C. de ¢. cuando fija, entre otros, los medios de
prueba del ejercicio de la actividad respectiva. Y este articulo establece
una presuncién legal del ejercicio “habitual” del comercio (cuando se
anuncian establecimientos en los que se ejercen operaciones mercantiles).
Por tanto, deja deducir que el comercio, para poder ser considerado como

tal ha de ser ejercido de forma habitual.

2.3. EL CONCEPTO DE EMPRESA EN LA DOCTRINA
MERCANTIL

2.3.1. La empresa en el Derecho mercantil

Dentro de las distintas opiniones que se mantienen, el criterio que
ha tenido mayor vigor ha sido, observa Sanchez Calero, el de la empresa.
La doctrina partié de la idea, sefialada por la Historia econémica, de que

el empresario moderno tenia como precursor al comerciante. La actividad
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de organizacion del comerciante (cuya manifestacion mas viva es la
constancia de una contabilidad) la realizaba también todo empresario
aunque su actividad econémica no fuera el comercio®’. Por esta via se
concluy6 que el ambito del Derecho mercantil era méas amplio que el del
comercio, por tanto, era mas acertado decir que el Derecho mercantil era
el Derecho de la empresa®®. Y el titular de la empresa es el empresario: la
persona —individual o colectiva-. El hecho determinante para delimitar el
ambito del Derecho mercantil, segin la doctrina, es que nos encontremos

ante el sujeto que ejercita una empresa.

Desde esta perspectiva, la idea de la empresa adquiere toda su
relevancia para el Derecho mercantil, pues a través de la empresa
podemos delimitar al empresario, que es el centro del sistema, es el sujeto
de las relaciones que constituyen la esencia de esta disciplina juridica
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mercantil™ y, ello es importante, para ver las similitudes o diferencias en

nuestro estudio del concepto de empresario, a efectos del IAE.

“7 Incluso la funcién de intermediario del comerciante tenia el paralelismo en la intermediacién que
efectiia el empresario entre los precios de los factores de produccién (capital y trabajo) y los
de sus productos, buscando en ambos casos el mdximo beneficio.

SANCHEZ CALERO, Fernando, "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial revista de
Derecho privado. Editoriales de Derecho reunidas. 13* Edicion. Madrid 1988. Pég. 16.

“® No obstante, surgieron varias precisiones. Una era que no todo el Derecho de empresa es Derecho
mercantil. Las relaciones entre el empresario o titular de la empresa y los trabajadores
constituyen el micleo central de una disciplina juridica distinta: el Derecho del trabajo.
Existen normas administrativas y fiscales que regulan relaciones en las que interviene la
empresa y que no son Derecho mercantil. Otra observacién era que al partir de un concepto
puramente econdmico de la empresa, se hacia muy dificil asignar a esa empresa un régimen,
es decir, una disciplina para las relaciones juridicas, porque no se sabe si en esas relaciones
la empresa aparece como persona o como cosa, ya que el simple concepto econdémico de
empresa no era un apoyo seguro para construir todo el Derecho mercantil. SANCHEZ
CALERO, Fernando, "Instituciones de Derecho mercantil", Editorial revista de Derecho
privado. Editoriales de Derecho reunidas. 13* Edicién. Madrid 1988. P4g. 16.

“ Ello no impide que en algunas ocasiones las normas del Derecho mercantil se apliquen a
situaciones en las que no intervenga un empresario (entre otros ejemplos: en casos de letras
de cambio).
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Sanchez Calero® sefiala que se puede partir del concepto
econémico amplio de empresa, como "organizaciéon en la que se

combinan distintos factores para la produccioén o distribucién de bienes o

servicios para el mercado". Esta definicién amplia de empresa -en la que

no se hace referencia al dnimo de lucro- se incluye no sélo la empresa
netamente "capitalista”, (entendida esta palabra con su frecuente
imprecision), sino también la empresa cooperativa y la empresa publica,
en las que ese fin de lucro puede faltar, o al menos no ser un elemento
definitorio. Los cambios sufridos por el sistema capitalista motivados por
la intervencion del Estado y por la existencia de un sector cooperativo,
desembocan en un determinado sistema econémico concreto, en el que se

inserta el Derecho mercantil, influido por todos estos cambios.

Actualmente, indica Sanchez Calero’., queda fuera del ambito
mercantil_y, en consecuencia del Derecho mercantil, la explotacién
agricola. Por diversas circunstancias manifestadas por los economistas, la
explotacion agricola presenta unos caracteres especificos que, bajo el
progreso técnico de los agricultores, se van perdiendo y se acercan a los
demas tipos de empresas. Este proceso se percibe en el ambito del
Derecho, y asi sucede que, cuando el agricultor asume la forma de
sociedad anoénima o de responsabilidad limitada, estd sometido al régimen
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del empresario mercantil’™, o cuando el empresario agricola quiere

0 SANCHEZ CALERO, Fernando, "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial revista de
Derecho privado. Editoriales de Derecho reunidas. 13* Ediciéon. Madrid 1988. P4g. 16.

$' SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil", Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 13* Ediciéon. Madrid 1988. Pag. 17.

52 E1 articulo 3, del R.D. Legislativo 1564/1989, de 22-12, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la LSA (dictada al amparo de la disposicion final primera de la Ley 19/1989, de 25 de
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constituir una sociedad de empresas®, sin llegar a transformarse en
empresario mercantil, estd obligado a inscribirse en el Registro

mercantil® y a llevar la misma contabilidad que los otros empresarios™.

En cambio, en opinién de Sanchez Calero, quien no ha de quedar,
de ninguna manera, al margen del Derecho mercantil es la pequefia

empresa’’.

En el caso de la artesania (como luego veremos al hablar del

empresario), el articulo 326 del C. de c.”’, excluye a los artesanos del

julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas de la CEE
en materia de Sociedades), modificada por la Ley 2/1995, de 23-3, de SRL, contempla:
"Cardcter mercantil.- La sociedad andnima, cualquiera que sea su objeto, tendrd
caricter mercantil, y en cuanto no se rija por disposicién que le sea especificamente
aplicable, quedara sometida a los preceptos de esta Ley."

%3 Los articulos 4 y 7.1 de la Ley 12/1991, de 29 de abril, de AIE, sefialan:

"4, Sujetos.- Las Agrupaciones de Interés Econémico solo podran constituirse por
personas fisicas o juridicas que desempefien actividades empresariales, agricolas o
artesanales, por entidades no lucrativas dedicadas a la investigacion y por quienes
ejerzan profesiones liberales".

"7. Inscripcion en el Registro mercantil.- 1. La Agrupacién de Interés Econémico
deberd inscribirse en el Registro mercantil.*

54 Articulo 81 del RRM, aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio.

Igualmente, cuando el empresario agricola, persona fisica, quiera inscribirse en el Registro
mercantil, para ello, debera acreditar, como cualquier otro empresario, que ha presentado a
la Administracién Tributaria la declaracion del comienzo de su actividad.

5 La tendencia a la unificacién, si bien con matices especiales, también se observa en las
cooperativas  agricolas. La denominada “industrializacion” del campo y la
“comercializacion” de los productos agricolas acercan la regulacién de la “explotacién
agricola” a la de la empresa, y por consiguiente al Derecho mercantil.

56 Porque donde exista una empresa, sea grande, mediana o pequeiia, al frente de la misma hay un
empresario. Lo que deberia existir en nuestro Derecho, como ocurre en otros, es un régimen
especial para los pequefios empresarios. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de
Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho Privado. EDERSA, 13* Edicién. Madrid
1988. P4gs. 17y 18.

57 El articulo 326 del Cédigo de comercio establece:
"No se reputardn mercantiles;
1°. Las compras de efectos destinados al consumo del comprador o de las personas
por cuyo encargo se adquieren.
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régimen general de los empresarios y tienen una disciplina especifica, que
se contempla en el R.D. 1520/1982, de 18 de junio, sobre Ordenacion y

regulacion de la artesania.
2.3.2. Aspectos del régimen juridico de la empresa

Segun Sanchez Calero®®, el ordenamiento juridico no puede asumir
pura y simplemente el concepto econémico de empresa y transformarlo en
un concepto juridico, sino que se han de tener en cuenta los siguientes

distintos aspectos de su régimen juridico:

e Aspecto subjetivo:
Desde la perspectiva juridica es necesario precisar que la empresa
no es un sujeto de Derecho, carece de personalidad juridica®. El
titular de los derechos y obligaciones que la actividad empresarial
genera es el empresario. Pero si desde el punto de vista econémico, el

empresario se ha identificado con las personas o grupos de personas

2°, Las ventas que hicieren los propietarios y los labradores o ganaderos de los frutos
o productos de sus cosechas o ganado, o de las especies en que se les paguen las
rentas.

3° Las ventas que de los objetos construidos o fabricados por los artesanos hicieren
éstos en sus talleres.

4°, La reventa que haga cualquier persona no comerciante del resto de los acopios
que hizo para su consumo."

%% La empresa desde el punto de vista de la realidad econémica, tal como la describe Sinchez
Calero, “es una unidad de produccion en la que se combinan los precios del capital y del
trabajo con la finalidad de suministrar al mercado bienes o servicios a un determinado
precio, con el fin de obtener una renta monetaria igual a la diferencia de unos precios y
otros. Existird una ganancia si los precios de distribucion o venta son superiores a los de
coste y una pérdida en caso contrario.” SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de
Derecho mercantil”. Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién.
Madrid 1996. Pags. 56 a 61.

5% Aunque en el uso corriente del lenguaje se utiliza el término empresa como si se tratara de un
sujeto (por ejemplo, suele decirse que la empresa realiza contratos o que la empresa es
responsable de tales actos, etc.).
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que son los que dirigen la empresa, conviene sefialar que desde el
punto de vista juridico, el empresario es la persona fisica o juridica
“titular de esa empresa, precisamente porque esa persona (natural o
juridica) es titular del patrimonio con el que se puede responder del
cumplimiento de las deudas surgidas en el ejercicio de la actividad
empresarial”, en palabras de Sanchez Calero®.

Si el titular de la empresa es una persona individual, la
identificacion del empresario no suele ocasionar dificultades. Sin
embargo, si el titular de la empresa es una persona juridica (por
ejemplo, una sociedad anénima, una cooperativa o una fundacioén), en
este caso, indica Sanchez Calero, suele confundirse, no sélo en la
terminologia corriente, sino también desde un punto de vista
econdémico o socioldgico, a la persona juridica con la empresa, y a los
que la dirigen con el empresario. Para el ordenamiento juridico, segin
el citado autor, el empresario es la persona juridica en su conjunto (la
sociedad andnima, la cooperativa, la fundacién, en los ejemplos
citados) y la empresa es la actividad organizadora que realiza y
también la organizacion (de elementos personales y materiales) que es
el resultado de esa actividad. Por ello, el término empresario se refiere
a la persona (fisica o juridica) titular del ejercicio de la actividad

empresarial.

e Aspecto funcional:

% SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pag. 58.
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Sanchez Calero® sefiala, que la empresa es también importante
para el Derecho si se observa desde una perspectiva funcional y se
refiere a la actividad organizadora del empresario. Esta actividad
econdmica que, salvo excepciones, implica una actividad constante de
organizacion, se concreta en la predisposicion de las personas (medios
personales) y las cosas (medios materiales) para la produccion de
bienes o servicios. La actividad es, ademds de permanente,
especializada, ya que se producen determinados bienes (automoviles,

electrodomésticos, etc.) o servicios (bancarios, seguros, etc.)®.

e Aspecto objetivo:

El empresario, sefiala Sanchez Calero®®, organiza un conjunto de

bienes materiales que son el instrumento para obtener su finalidad

8 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de

Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19° Edicion. Madrid 1996. Pags. 59 y 60.

%2 No es necesario precisar exactamente la actividad o actividades que realiza el empresario, que

pueden ser variadas, pero lo normal es que se concreten.

El régimen juridico de la actividad empresarial, continua el citado autor, presenta muchas
manifestaciones, que afectan a la actividad globalmente considerada o a los actos en que la
misma se concreta:

- En cuanto a la actividad en su conjunto, globalmente considerada, tenemos a las
sociedades mercantiles que han de recoger en sus estatutos las actividades a las que se
van a dedicar en su objeto social.

- En cuanto a los actos en que la actividad empresarial se concreta, su importancia se
manifiesta en el régimen de la competencia, por actos que sean contrarios a los limites
que existan, y en los contratos que realiza el empresario.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19° Edicion. Madrid 1996. Pég. 60.

El articulo 117 del (R. D. 1784/1996, de 19-7) RRM, que se aplica a las SA y a las SRL:
“1. El objeto social se hara constar en los estatutos determinando las actividades que
lo integren.
2. No podrén incluirse en el objeto social los actos juridicos necesarios para la
realizacion o desarrollo de las actividades indicadas en é€l.
3. En ningin caso podrd incluirse como parte del objeto social la realizacion de
cualesquiera otras actividades de licito comercio ni emplearse expresiones genéricas
de andlogo significado.” :

® Este conjunto de bienes tiene un cardcter dinimico, ya que su contenido puede ser alterado segiin
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econdmica. Este conjunto de bienes compone el aspecto objetivo de la

empresa, que se denomina de esta forma: empresa®.

e Aspecto laboral:

El empresario organiza un conjunto de personas, que estan en una
relacién de dependencia respecto a él, para realizar la actividad
econdmica en la que se concreta la empresa. La rama del Derecho que
se ocupa de esta materia es el Derecho del trabajo o laboral.

El Real Decreto-Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, al establecer su ambito de aplicacion, diﬂaone en el
articulo 1.1, que “La presente Ley sera de aplicacién a los
trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccién de otra

persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”. Esta

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 60.

% El autor para distinguirlo de otros aspectos, le denomina “negocio” del empresario. “Empresa en
sentido objetivo 0 negocio que, como tal, puede ser objeto de trafico juridico, en el sentido
de que puede venderse, darse en arrendamiento, etc,”

Este conjunto de elementos materiales puede ser objeto de megocios juridicos (venta,
arrendamiento, efc.), y su titular es el empresario. La denominacioén de este conjunto no es
facil, porque se utilizan en la prictica distintos términos (explotacién, negocio,
establecimiento mercantil, industria (...) y también "empresa"). Si se elige la palabra
"empresa”, que por su amplitud quizd sea el mas comprensivo, tiene el inconveniente de ser
equivoco, al utilizarse en varios sentidos, y, por el contrario, si se emplea alguna de las otras
denominaciones no resulta lo suficientemente exacto. En esta bisqueda del nombre
apropiado, se ha escogido por algin autor el término "establecimiento”, si bien quiz4 seria
mejor utilizar el mas genérico de "negocio”, porque la palabra "establecimiento" se utiliza
muchas veces en el sentido restringido de tienda o almacén (asi el Cédigo de comercio en
los articulos 86 y 87), otras como domicilio del empresario y otras como una de las partes o
secciones en que se divide todo el "negocio” del empresario (asi articulo 65 de la LEC). No
obstante, la Ley 32/1988, de 10 de Noviembre, de Marcas ha mantenido el término
“empresa” al referirse a su posibilidad de transmisién (articulo 79 LM).

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. Edersa. Tomo 1. 19* Edicion. Madrid 1996, P4g. 60.
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norma presupone la existencia de una organizacién, pero la relacion
laboral vincula al trabajador no con la empresa, sino con el empresario

que es el que crea esta organizacioén de personas.
2.4. EL CONCEPTO DE EMPRESARIO

Examinaremos las definiciones legales y doctrinales desde la

perspectiva de la persona individual o colectiva del empresario.

2.4.1. Definicion de empresario en el Codigo de comercio

Al igual que en el supuesto de la empresa, aunque el Cddigo de
comercio de 1885 llama al sujeto que realiza una actividad econdmica
"comerciante”, el término mas adecuado en la actualidad, segin la

doctrina, es el de empresario®.

La reforma del C. de c., realizada por Ley de 21 de Julio de 1973,
introdujo algunos articulos en los que se utiliza la expresion empresarios
mercantiles individuales (articulo 16° y 30°7 del C. de c.), ello ratifica,

en cierto modo, la equiparaciéon entre los términos comerciante y

6 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. P4gs. 60 y 61.

% El articulo 16 del C. de c. indica que el Registro mercantil tiene por objeto Ia inscripcién de los
empresarios individuales.

57 El articulo 30 del C. de c. establece:

“l. Los empresarios conservaran los libros, correspondencia, documentacién y
justificantes concernientes a su negocio, debidamente ordenados, durante seis afios, a
partir del Gltimo asiento realizado en los libros, salvo lo que se establezca por
disposiciones generales o especiales,

2. El cese del empresario en el gjercicio de sus actividades no le exime del deber a
que se refiere el parrafo anterior y si hubiese fallecido recaera sobre sus herederos.
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empresario individual o empresario mercantil individual® que ya existia

en el RRM de 14 de Diciembre de 1956.
2.4.2. Definicidn de empresario segiin la doctrina mercantil

En el ambito doctrinal®®, el concepto juridico de empresario ha sido

definido por todos los autores.

Segun Rodrigo Uria™, empresario es la "persona fisica o juridica
que por si o por medio de delegados ejercita y desarrolla en nombre
propio una actividad en el mercado constitutiva de empresa,
adqr:ziriendo la titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de esa
actividad".

Manuel Broseta Pont”!

define al empresario como la "persona
fisica o juridica que en nombre propio y por si o por medio de otro

ejerce organizada y profesionalmente una actividad economica dirigida

En caso de disolucién de sociedades, seran sus liquidadores los obligados a cumplir
lo prevenido en dicho parrafo.”

% GARRIGUES, Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”. Tomo I. Séptima Edicién. Madrid 1982.
Pig. 264.

% El concepto de Derecho mercantil se refiere a empresarios sin calificarlos como mercantiles. Este
Derecho afecta a los empresarios de todas las actividades econdmicas: comerciales,
industriales y de servicios, con exclusién, como se ha dicho, de la actividad agricola. Con
ello se plantea la cuestion de si esta disciplina, en lugar de calificarse como "mercantil"
deberia llamarse Derecho empresarial. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de
Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. 13* Edicién. Madrid
1988. Pag. 18.

" URIA, RODRIGO, "Derecho mercantil”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Vigésimo
segunda Edicion. Madrid 1995. Pag. 34.

" BROSETA PONT, Manuel: "Manual de Derecho mercantil". Editorial Tecnos, 8* Edicion,
Madrid 1990,. Pags. 74y ss.
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a la produccion o a la mediacién de bienes o de servicios para el

mercado".

Joaquin Garrigues, refiriéndose al comerciante o empresario
mercantil individual, nos indica que es preciso diferenciar el concepto
vulgar o econémico del concepto juridico. El concepto econdmico se
funda en el dato social de la profesién de vida de una persona. Son
comerciantes, segun este criterio, “las personas que hacen del comercio
su profesion, sea dirigiendo por si mismas una industria mercantil, sea
colaborando en ella como empleado. Pero el concepto juridico atiende
directamente a los efectos juridicos de la actividad mercantil, para
calificar de comerciante solamente a quien personalmente adquiere los

derechos y obligaciones que se producen en la actividad mercantil” 7.

Sanchez Calero’ da una nocién de empresario diciendo que "es /a
persona fisica o juridica que profesionalmente y en nombre propio
ejercita la actividad de organizar los elementos precisos para la
produccion de bienes o servicios para el mercado". Esta definicion
genérica de empresario de este autor””, no trae como consecuencia que
todos ellos tengan el mismo régimen juridico, sino que depende de

muchas circunstancias: que se trate de una persona fisica o juridica, de la

2 GARRIGUES, Joaquin: “Curso de Derecho mercantil”, Tomo I, Séptima Edicion. Madrid 1982.
Pag. 265 y 266.

" GARRIGUES, Joaquin; “Curso de Derecho mercantil”, Tomo I. Séptima Edicion, Madrid 1982.
Pig. 265 y 266.

™ SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. Editoriales de Derecho Reunidas. 13* Edicion. Madrid 1988. Pag. 43 a 46.

' SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”, Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 62.
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clase de actividad que desarrolle (comercial, industrial, bancaria, etc.), de

la dimensién de su organizacion (pequeiia, mediana o gran empresa).

Segtn Sanchez Calero hay que excluir del concepto de empresario

a los profesionales liberales (médicos, ingenieros, abogados, etc.) y a los

artistas, siempre y cuando la prestacién de bienes o servicios para el
mercado estén dominados por la propia personalidad (en especial, de
caracter intelectual) del profesional. No obstante, sigue observando el
autor, la linea divisoria entre unos y otros casos se hace, en muchas
ocasiones, dificil de concretar, especialmente cuando se forma una
organizacién para el ejercicio de esas actividades y que da lugar a la
aparicién de verdaderas empresas; por ejemplo, la constitucién de una
sociedad de médicos destinada a la asistencia sanitaria, la constitucién de

una sociedad de ingenieros destinada a la ingenieria, etc.

Aun en el ejercicio de la profesion liberal, indica el anterior autor,
la aproximacién al concepto de empresario tiene su apoyo en
determinadas manifestaciones normativas:

— En la regulacién de las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores; si en principio se penso que quien habia de ser
parte de la relacion juridica con éstos era el empresario, luego se
ampli6 el alcance de la misma para incluir “los contratos de venta o de
prestacion de servicios™ y para este objetivo se ha fijado la atencién en
el “profesional” que en el ejercicio de su actividad profesional contrata

con un consumidor’®.

76 Sanchez Calero remite a los articulos 1 y 2 de la Directiva 93/13, de 5 de abril de 1993.

73



El concepto de empresario en el IAE

Capltulo 1. La actividad econémica y el empresario en la Ciencia econémica y en e/ Derecho mercantil

— El Reglamento del Registro mercantil”’ sefiala que para inscribirse el

empresario individual ha de haber cumplido determinadas exigencias
fiscales, que dan un tratamiento similar a las “actividades
empresariales o de servicios”.

— La Ley 3/1991, de Competencia desleal, calificada como mercantil, es

de aplicacion a los empresarios y a otros participantes en el mercado
(v. gr., artesanos, agricultores, profesionales liberales, etc. (Art. 3.1).
— La Ley 12/1991, de Agrupaciones de interés econdmico, en su articulo

4, sefiala que s6lo podran constituirse A.LE. por:
- personas que desempefien actividades empresariales,
agricolas o artesanales,
- entidades no lucrativas dedicadas a la investigacion

- profesionales liberales

La calificacién de una persona como empresario, segin Sanchez
T8 - ‘ . i R TT . )
Calero ™, tiene las siguientes consecuencias juridicas:
e Esta sometida a un determinado estatuto juridico que implica un

régimen especial frente al de las demas personas’.

" El articulo 89 del RRM, aprobado por Real Decreto 1784/1986, de 19 de julio, sefiala:
“Declaracion de comienzo de actividad.- Para practicar la inscripcién del
empresario individual, serd preciso acreditar que se ha presentado la declaracién de
comienzo de actividad empresarial a que se refiere el articulo 107 de la Ley 37/1988,
de 28 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para 1989.”

’® SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pdgs. 63 y 64.

”La persona esta obligada, en ciertos casos o tiene la facultad en otros (caso de persona fisica), a
inscribirse en el Registro mercantil; ha de llevar una contabilidad ordenada, que es una de
las manifestaciones de la organizacion de su negocio; estd sometida a unos procedimientos
concursales especificos para los casos de insolvencia (suspension de pagos o quiebra).

Este régimen del empresario tiene determinados matices segun la naturaleza de la
actividad (por ejemplo: empresarios de seguros, de banca, etc.), o de la forma (por ejemplo:
sociedades cooperativas).
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e La intervencién del empresario califica a ciertos contratos como

mercantiles®.

Por su parte Vicent Chuli4® presenta un concepto genérico de
empresario: “fodo sujeto que produce bienes o servicios para otras
personas asumiendo el riesgo de tener ganancias o pérdidas en su

patrimonio”.

2.4.3. Caracteristicas del concepto de empresario en el dmbito

mercantil

De la nocién de empresario Sanchez Calero® extrae las notas

caracteristicas de:

e Actividad de organizacion:
El empresario ejerce la actividad que tiende a la organizacién de

elementos personales y materiales, que son el instrumento o medio

para la produccién de bienes o de servicios para el mercado®.

% El C. de c. en diversos articulos, al sefialar cudndo un determinado contrato es mercantil,
requiere -entre otros elementos- la presencia de un comerciante (en la terminologia mas
actual, de un "empresario"). Asi, por ejemplo, en:

— la comisién mercantil que regula el articulo 244 del C. de c.

— en el depdsito mercantil, previsto en el articulo 303 del C. de c. (Se requiere que el
depositario, al menos, sea comerciante)

- en la compraventa, contemplada el articulo 326, apartado cuarto, del C. de c.

— en el contrato mercantil de transporte terrestre, previsto en el articulo 349, apartado 2°.
(Se requiere que sea comerciante el porteador o se dedique habitualmente a transportes
para el publico).

8 VICENT CHULIA, Francisco: “Introduccién al Derecho mercantil”. Editorial José M* Bosch,
Editor, S.A. 3" Edicion. Barcelona 1990. Pigs.31 a 35.

82 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 64 y 65.

® Esta organizacién origina un conjunto de relaciones juridicas de naturaleza diversa, que el autor
distingue en:
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Actividad profesional

La actividad que realiza el empresario es profesional. Quiere
destacarse con ello, que es una actividad constante, asi parece referirse
el articulo 1 del C. de c. cuando menciona la "habitualidad". Pero
ademas, la profesionalidad indica que la actividad del empresario se
manifiesta al exterior, que se da a conocer y se ejerce publicamente.
Este aspecto nos lleva a la finalidad que cumple el empresario:

producir bienes y servicios para el mercado, esto es, para terceros; la

persona que produce bienes unicamente para si mismo no puede
calificarse como empresario.

La finalidad de producir para el mercado de bienes o servicios,
infiere Sanchez Calero, es el medio para la consecucion, a su vez, de
otro fin: la obtencion de una ganancia indeterminada. Muchos autores
consideran que no hay profesiéon que no sea lucrativa. No obstante,
parece, que si bien ese es el supuesto normal en una economia de
mercado, no es imprescindible que sea asi. Por tanto, el 4nimo de lucro

no debe considerarse como una nota conceptual del empresario®.

B4
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- La organizacién del trabajo, que se apoya en el contrato de trabajo y crea un vinculo de
cada trabajador con el empresario que, como hemos citado, es objeto de estudio de la
disciplina de Derecho del trabajo.

- La organizacion de los elementos materiales (instalaciones, maquinaria, bienes
inmateriales, etc.), este conjunto de elementos pueden adquirir un valor superior al que
tendrian de forma aislada.

Sefiala Sanchez Calero que, desde un punto de vista formal en nuestro Derecho, son calificadas
como sociedades mercantiles -y, por consiguiente, empresarios- las sociedades andnimas y
de responsabilidad limitada, aunque pudieran haber abandonado el 4nimo de lucro (el
articulo 3° de las Leyes respectivas hablan del cardcter mercantil de la sociedad "cualquiera
que sea su objeto"). Tampoco es imprescindible en el concepto de empresario el 4nimo de
lucro en la sociedad cooperativa, si bien en las cooperativas de consumo, quiza los
cooperativistas como socios persigan un lucro a través de la obtencién de un ahorro
(compran a la cooperativa bienes a precio inferior que en el mercado), pero la sociedad
cooperativa en cuanto tal carece de ese d4nimo de lucro (que seria incompatible con el de
ahorro, o de lucro de los cooperativistas). También la empresa publica o el empresario
publico pueden no tener dnimo lucrativo. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de
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e Actuacion en nombre propio

Esta actividad de organizacion, de forma profesional, ha de ser
desarrollada por el empresario en nombre propio. Este presupuesto,
observa Sanchez Calero, se ha considerado siempre esencial, ya que el
titular de la empresa al utilizar su nombre capta las consecuencias
juridicas de las relaciones en las que interviene como sujeto. Si el
empresario goza, desde un punto de vista econémico, de un poder de
iniciativa y de gestion, desde un punto de vista juridico, ha de implicar

la consecuencia de la responsabilidad de los actos que él realice®.

2.4.4. La recepcion del concepto de empresario mercantil en el IAE

De los elementos que consideramos mas importantes que
identifican la definicién conceptual de empresario en el Derecho
mercantil, hasta aqui observados, puede concluirse que la recepcion del

- concepto de empresario mercantil en el IAE es total.

Asi, en cuanto al elemento de la asuncion de riesgos, derivado de la
actividad econdmica, contenido en el hecho imponible del IAE —“la
ordenacion por cuenta propia de medios de producciéon y de recursos
humanos (...)”-, como hemos podido advertir es también un elemento del

concepto de empresario elaborado ya por la doctrina mercantil: la persona

Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA, Tomo 1. 19* Edicién.
Madrid 1996. Pag. 66.

% Los administradores de una sociedad mercantil, los colaboradores de un empresario, el tutor de
un menor que sea empresario, ejercitan la actividad econémica que realiza un empresario,
pero la desarrollan, segiin Sinchez Calero, en nombre de otra persona y por €so no
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fisica o juridica que en nombre propio y por si o por medio de otro ejerce
organizada, habitual y profesidtialmente una actividad econémica dirigida
a la produccion o a la mediacion de bienes o servicios para el mercado,
adquiriendo la titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de tal

actividad y asumiendo el riesgo de tener ganancias o pérdidas.

Por lo que se refiere al “animo de lucro™ la doctrina mercantil, a
diferencia de la econémica, manifiesta que “el animo de lucro no debe
considerarse como una nota conceptual del empresario”, cuestion ésta
que, como veremos, también existe coincidencia con la normativa del

IAE.

En lo que respecta a la habitualidad, ya hemos comentado, que es
un rasgo que debe comprender el concepto de empresario en el ambito
mercantil y, como luego podremos profundizar, también en el caso del

concepto de empresario a efectos del IAE.
2.5. CLASES DE EMPRESARIOS

En Derecho mercantil hay diversos criterios de clasificacién de los

empresarios.

2.5.1. El empresario persona fisica o juridica

adquieren la condicién de empresario. Es empresario la persona a cuyo nombre se ejercita
esa actividad.
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Segin Sanchez Calero®, el primer criterio de clasificacién es el
que distingue entre empresarios que son personas fisicas, que se
denominan empresarios individuales, y los empresarios que son personas

juridicas, que se denominan empresarios sociales.

El empresario persona fisica es el empresario individual titular de la
actividad empresarial respectiva, es decir, es el sujeto al que hay que
atribuir todas las relaciones juridicas que se originan como consecuencia
de esta actividad empresarial con los socios, trabajadores, proveedores,

clientes, etc.

El empresario social es una persona juridica o un ente que se ha
constituido mediante un contrato de sociedad. La distincion entre
empresarios individuales y sociales se encuentra recogida, observa

Sanchez Calero®’, con otra terminologia, en el articulo 1 del C. de c.®.

El empresario social®, segin Sanchez Calero, es el sujeto al que

también hay que referir todas las relaciones juridicas que se originan

% SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 70 a 76.

¥ SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. P4gs.71 y 72.

¥ El parrafo 2° del articulo 1 del C. de c. sefiala que son comerciantes las Compaiifas mercantiles o
industriales que se constituyeren con arreglo al Cddigo de comercio.

¥ La adquisicién de la personalidad juridica, advierte Sinchez Calero, se obtiene una vez
cumplidos, por parte de los socios, los requisitos formales, como son la realizacién de la
escritura publica y la inscripcién en el Registro mercantil. Cuando surge esa personalidad,
la sociedad adquiere la condicion de empresario y que no la tienen los socios.
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como consecuencia de la actividad empresarial con los socios,

trabajadores, proveedores, clientes, etc”.

2.5.2. El empresario ftitular de grandes, medianas y pequeiias

empresas

El C. de c., refiere Sanchez Calero, establecié un estatuto juridico
unico para el comerciante, sin tener en cuenta la dimensién de su
organizaciéon, pero por medio de disposiciones especiales se hizo
relevante, desde varios puntos de vista, la distincion entre empresarios
segun el tamafio de la empresa. El autor, indica que no_existe un criterio

determinado para delimitar las empresas por su dimensién’'. En ocasiones
se reserva la calificacion de gran empresa para las que el titular sea una

sociedad (no un empresario individual, sino social) cuyos titulos se
coticen en Bolsa, o acuda de otra forma al ahorro publico, o forme parte
de un grupo de sociedades, nacional o extranjero o tenga sucursales en el

extranjero’".

% El articulo 1 del C. de c., sefiala el autor, parece que tuvo en cuenta tinicamente que fuesen
empresarios distintos de los individuales las personas juridicas que surgieran de la
constitucion de sociedades. No obstante, el Cédigo no impide que personas juridicas de otra
naturaleza puedan adquirir la condicion de empresarios, si estas personas juridicas retinen
las notas caracteristicas del concepto de empresario. Es el supuesto de ciertos entes piiblicos
que, por gozar de autonomia y ejercitar una empresa econdémica, pueden adquirir la
consideracion de empresarios sociales.

También el articulo 81.1.m) del RRM, (R.D. 1784/1996), establece la obligatoriedad de la
inscripcion de: “Las demas personas o entidades que establezcan las Leyes”.

°! Se acude a varios criterios como pueden ser el volumen de ventas, los créditos concedidos por las
Entidades de crédito, el nimero de trabajadores, etc. SANCHEZ CALERO, Fernando:
"Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. Editoriales de
Derecho Reunidas. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 72 a 74.

” La dimensién de la empresa, sefiala el mismo autor, incide sobre los otros criterios de
clasificacién de los empresarios y en su régimen, pues la problemdtica que plantean las
grandes sociedades no es idéntica a la de las pequefias. La magnitud de la empresa también
se refleja dentro de la organizacion interna de la misma (relacion entre el empresario y sus
dependientes).
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En el caso de la pequeiia y mediana empresa (y, en consecuencia,
de su titular, el pequefio y mediano empresario), la Ley 1/1994, sobre el
régimen juridico de las sociedades de garantia reciproca, en el articulo 1,
al regular las caracteristicas de estas sociedades, define a este tipo de
empresas, al indicar, en el apartado 1, que “se entenderad por pequeiias y
medianas empresas aquellas cuyo numero de trabajadores no exceda de

doscientos cincuenta”.

2.5.3. El empresario privado y el empresario publico

Sefiala Sanchez Calero”, que al existir determinadas personas
juridicas de caracter publico que realizan una actividad econdémica similar
a la que desarrollan los empresarios privados, surge la distincion entre los

empresarios privados y los publicos™.

El empresario publico, segin el mencionado autor, obtendra esta
calificacion si realiza la actividad econdmica con autonomia respecto de

la Administracion publica. En ocasiones es el propio Estado o son otros

Del mismo modo y segln establecen los articulos 181 y 190 de la LSA (R.D.-
legis.1564/1989, de 22-12, por el que se aprueba el Texto refundido de la LSA, modificado
a través de la Disposicién Adicional segunda, niimero 13, de la Ley 2/1995, de 23 de Marzo,
de SRL), las sociedades mercantiles que tengan un tamaiio relativamente reducido podrin
formular un balance o una cuenta de pérdidas y ganancias abreviados, menos detallados
que el resto de las sociedades.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 72 a 74.

% SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”, Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 74 a 76.

 En el régimen econémico de libertad de mercado, observa Sanchez Calero, los empresarios
publicos son casos excepcionales, dentro de la actividad econémica general que realizan los
particulares.
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entes publicos, como las Comunidades auténomas o las Corporaciones
locales, quienes efectian esa actividad econoémica directamente a través
de algin o6rgano suyo, pero en estos casos no estamos ante verdaderos
empresarios, aunque en su actuacién operen sin el imperio que caracteriza
a esos entes, ya que en estos supuestos no se crea un ente separado que
tenga asignado exclusivamente el desarrollo de esa actividad economica.
El empresario publico surge cuando el Estado o las Corporaciones
publicas generan un ente diverso, con el fin tnico o principal de ejercer
una empresa economica’. El ente creado puede asumir una forma de
Derecho publico que normalmente se encuadra dentro de la categoria de

“organismo auténomo” por ejemplo, las Entidades oficiales de seguros,

* Los empresarios ptiblicos utilizan formas de Derecho privado para alejarse de los sistemas de la
actividad administrativa piiblica que se mueven con lentitud y burocracia, lo que es un
inconveniente para el desarrollo de toda actividad econémica propia del empresario. Se
produce, como indica Sanchez Calero, la denominada “huida del Derecho Administrativo”,

A pesar de estar sometidos al Derecho privado, advierte Sanchez Calero, los empresarios
publicos no dejan de tener un matiz piblico -de ente publico-, puesto que estin en la
organizacion de la Administracidén general del Estado, de las Comunidades auténomas o de
las Corporaciones locales que controlan directamente su funcionamiento. Esta naturaleza
publica se debe esencialmente a que tanto la creacién como el funcionamiento de estas
empresas han de estar dominados por el interés publico de alcanzar determinados objetivos.
La CE “reconoce la iniciativa priblica, en la actividad econémica” (art. 128.2 CE)

El articulo 6° de la Ley general presupuestaria (Texto refundido aprobado por R, Decreto-
Legislativo 1091/1988, de 23 de Septiembre), Modificado por Ley 6/1997, de 14 de abril,
regula las Sociedades estatales:

“1. Son Sociedades estatales a efectos de esta Ley:

a) Las Sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion,
directa o indirecta, de la Administracion del Estado o de sus Organismos
auténomos y demdas Entidades estatales de Derecho publico.

2. Las Sociedades estatales se regirdn por las normas de Derecho mercantil, civil o
laboral, salvo en las materias en que les sea de aplicacion la presente Ley.
3. La creacién de las Sociedades a que se refiere la letra a) del niimero 1 anterior y

los actos de adquisicién y pérdida de la posiciéon mayoritaria del Estado o de sus

Organismos auténomos y Entidades de Derecho piiblico en las mismas, se

acordardn por el Consejo de Ministros.

4. La gestion de las Sociedades estatales se coordinard con la Administracién de la

Hacienda publica en los términos previstos por esta Ley.
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etc., o bien puede asumir la forma de derecho privado, entonces

generalmente se configura como una sociedad mercantil®®.

2.5.4. Los empresarios civiles y mercantiles

En el manual de Derecho mercantil de Broseta Pont’’

, Se propone
una diversa clasificacion de empresarios. Se distingue entre:
e empresarios mercantiles (comerciantes) y
e otros empresarios, que no puede predicarse su cardacter mercantil,
pues aun cuando participan del concepto comun de empresario
~(realicen en nombre propio una actividad econdémica para el
mercado), segin el autor, son empresarios civiles por no ser
mercantiles:
- Los pequefios empresarios: Realizan en nombre propio una
actividad economica para el mercado sin disponer de una
verdadera empresa, sino preponderantemente con el trabajo

propio y con el de los miembros de su familia. V. gr., el artesano,

el pequefio agricultor y el pequefio comerciante’® (nosotros

% La Ley 6/1997, de 14 de abril, que regula la Organizaciébn y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, clasifica los organismos publicos en “organismos
auténomos” que se rigen por el Derecho administrativo y “entidades publicas empresariales”
que se rigen por el Derecho privado (ejemplo: la entidad piblica empresarial Correos u
Telégrafos, cuyo estatuto se aprobd a través del R.D. 176/1998, de 16 de febrero).

Observa Sanchez Calero como en nuestro Ordenamiento juridico, por influencia del
Derecho comunitario, existe una tendencia opuesta a la extension de las empresas publicas,
en especial las de carcter estatal, buscando siempre su eficiencia y separacién de los
Presupuestos Generales del Estado. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de
Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicion.
Madrid 1996. Pigs. 74 a 76.

?” BROSETA PONT, Manuel (fallecido en 1992): “Manual de Derecho mercantil”. Editorial
Tecnos, S.A. Décima Edicién. Madrid 1994. Pag. 83 y 84,

% Dentro de los pequefios empresarios, Sanchez Calero, considera a los artesanos.
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entendemos, como Sanchez Calero, que al pequefio comerciante
se le puede considerar empresario mercantil).

- Los empresarios civiles por la naturaleza civil y no mercantil de su
actividad econémica y

- Los empresarios piblicos (mencionados anteriormente).

En consecuencia, podemos considerar empresarios civiles por la

naturaleza civil y no mercantil de la actividad econémica que realizan,

segun Broseta Pont, (salvo la exclusion de los pequefios comerciantes):

Los artesanos: El C. de c. seiiala, en el articulo 326.3° que no se
reputaran mercantiles las ventas en sus talleres de los objetos que
hayan construido o fabricado. Ya hemos comentado su exclusion
mercantil, lineas mas arriba, al hablar de las pequefias y medianas
empresas, ahora analizamos la naturaleza civil de su actividad. El R.D.
1520/1982, de 18 de junio, sobre Ordenacién y regulacion de la
artesania, considera artesano a todo aquel que realice habitualmente y

por cuenta propia, en su domicilio o fuera de él, una actividad de

produccion. transformacion v reparacion de bienes o de prestacidon de

servicios de las enumeradas en el repertorio de Oficios Artesanos,
establecido en la Orden de 22-6-1968, y siempre que la actividad

desarrollada sea de caracter preferentemente manual, el titular de la
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La Jurisprudencia (S. de 5-12-1955), observa Sénchez Calero, al objeto de evitar a los
artesanos la aplicacion del régimen del procedimiento de quiebra, declaré que éstos,
conforme al articulo 326 del C. de c., no pueden ser calificados como comerciantes, a
efectos legales como ya se ha seiialado anteriormente en el punto dedicado al concepto de
empresa. Sin embargo, esto no se cumple en algunos casos, pues pueden existir sociedades
mercantiles con la calificacién de artesanos o de empresas artesanas. SANCHEZ CALERO,
Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de Derecho privado.
EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Péags. 72 a 74.
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instalacion participe en el trabajo, solo o con ayuda de sus familiares y

el nimero de empleados permanentes no pase de diez.

e Los empresarios agricolas. Los empresarios agricolas individuales
(los agricultores que explotan directa y personalmente sus fundos) no
son mercantiles -“comerciantes”-

Los empresarios agricolas individuales -los agricultores que
explotan directa y personalmente sus fundos- no se consideran
mercantiles -“comerciantes”- porque su actividad no es la que describe
el articulo 1 del C. de c. -“comercio o industria”~ y también, parece
que lo indica el articulo 326.2° cuando sefiala que no se reputaran
mercantiles las ventas que hicieren los propietarios y los labradores o
ganaderos de los frutos o productos de sus cosechas o ganado, o de las
especies en que se les paguen las rentas®.

Seran, sin embargo, empresarios mercantiles sociales o colectivos,
las sociedades anonimas o de responsabilidad limitada que se

constituyan para explotar una actividad agricola.

* No obstante, se cita en el manual de Broseta Pont, que quizd deberian considerarse mercantiles
los empresarios agricolas individuales y los que adopten la forma de la sociedad
personalista, siempre que dispongan de una verdadera empresa y utilicen los métodos y las
formas mercantiles, tales como la financiacion, el recurso al crédito, la comercializacion de
los productos, etc. BROSETA PONT, Manuel (fallecido en 1992): “Manual de Derecho
mercantil”, Editorial Tecnos, S.A. Décima Edicién. Madrid 1994. Pig. 83 y 84.

En este aspecto, sefialan otros autores mercantilistas, que muchas actividades agricolas, en
primer término, son conceptuadas como actos de comercio en el articulo 212.3° del C. de c.
-“operaciones que tuvieren por objeto favorecer la roturacion y mejora del suelo, la
desecacion y saneamiento de terrenos y el desarrollo de la agricultura y otras industrias
relacionadas con ella”-. Esta disposicion y las que le siguen, asimismo, atribuyen la
condicion de empresario mercantil a determinados empresarios agricolas o relacionados con
la agricultura: los bancos y las sociedades agricolas. IMENEZ SANCHEZ, Guillermo J.
(coordinador de varios autores): “Derecho mercantil”, Editorial Ariel, S.A. Barcelona 1995.
Pags. 90y 91.
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e Los que disponiendo de una verdadera empresa ejercen una profesion

liberal: Médicos, abogados, arquitectos, etc.
2.5.5. Las clases de empresarios mercantiles y el IAE

El C. de c., segiin acabamos de observar, excluye expresamente de
la consideracion de comerciantes —empresarios mercantiles- a los
agricultores, ganaderos y artesanos. Asimismo, no se consideran
empresarios mercantiles a los profesionales liberales -médicos,
ingenieros, abogados, etc.- ni tampoco se consideran empresarios
mercantiles a los artistas. El C. de c., pues, no considera comercial la
actividad que ejercen, aunque hay autores que consideran estas
actividades asimiladas a las mercantiles. No obstante, la separacién entre
unos y otros supuestos es dificil, en especial, cuando se forma una
organizacién para la realizacién de la actividad y entonces ocasiona la

aparicion de verdaderas empresas.

En cambio, en la descripcion de las actividades econdmicas
empresariales sujetas al IAE (“ganaderas, cuando tengan -caracter
independiente, mineras, industriales, comerciales y de servicios”),
observamos que en el IAE se consideran empresariales, actividades
excluidas expresamente por el C. de c. Asi la actividad de ganaderia
tendra la consideracion de actividad empresarial, a efectos del IAE,
cuando tenga caracter independiente, y la actividad de artesania, también
tendra igual consideracion siempre que por la forma de realizacion de la
misma, no sea clasificada de entrada como actividad profesional. Es mas,

incluso las actividades profesionales tienen la consideracion de
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empresariales, a efectos del IAE, cuando sean ejercidas por personas
juridicas o entes sin personalidad. Por lo que respecta a estas actividades
profesionales, a efectos del IAE, no se consideraran empresariales,
siempre que sean ejercidas por personas fisicas. Por su parte, las
actividades artisticas no se consideraran empresariales a efectos de
nuestro impuesto, independientemente de que sean ejercidas por personas

fisicas o no.

En éonsecuencia, en la definicion descriptiva de actividad
econdmica empresarial y de empresario en el IAE, la coincidencia con el
C. de c. no sera absoluta, ya que existen supuestos que en el IAE se
consideran empresariales y en cambio, no tienen consideracién mercantil.
De donde se deduce que el concepto de empresario, a efectos del IAE, es

mas amplio que el predicable en el dmbito mercantil.
2.6. LA ADQUISICION DEL ESTADO DE EMPRESARIO

2.6.1. La capacidad para ser empresario en el caso de personas

individuales en el Derecho mercantil

El ejercicio de una actividad econémica, en palabras de Sanchez
Calero'®, entrafia la constante realizacién de actos juridicos, para ello, es

necesaria una determinada aptitud o capacidad para ese ejercicio.

' EI C. de c., a diferencia del sistema antiguo que consideraba comerciantes o industriales a los
que formaran parte de un gremio o corporacion, adopté el sistema objetivo o real del
ejercicio de la actividad empresarial. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de
Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19" Edicién.
Madrid 1996. Pag. 84,
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El C. de c., ha previsto determinadas limitaciones para ese

ejercicio. La persona que quiera adquirir la condicién de empresario ha de

ser mayor de edad y tener plena capacidad civil'"!

Derecho positivo en los articulos 4 del C. de ¢.'®, 12 de la CE'® y 322

. Asi lo establece el

del C. ¢'™. Por tanto, segin sefiala Rodrigo Uria'®, si se trata de un

“mayor de edad no incapacitado, como es capaz para todos los actos de la

vida civil, podra adquirir la condicién de empresario mediante el ejercicio

de cualquier actividad constitutiva de empresa”.

Ni la emancipacion ni la habilitacién de mayor de edad (articulos
314 a 321 del Codigo civil) otorgan al menor de edad la denominada

capacidad mercantil'®,

La falta de capacidad para la adquisicion ex novo de la condicién
de empresario, indica Sanchez Calero, no puede suplirse mediante la

intervencién de un representante legal. No obstante, excepcionalmente el

1% Las declaraciones judiciales que modifiquen la capacidad del empresario individual se inscriben
en el Registro mercantil (Articulo 87.4° del RRM, aprobado por R.D.1784/1996).

192 Articulo 4 del C. de c.: “Tendran capacidad legal para el ejercicio habitual del comercio las
personas mayores de edad y que tengan la libre disposicion de sus bienes.”

1% El articulo 12 de la Constitucién espafiola prevé: “Los espafioles son mayores de edad a los
dieciocho afios.”

El parrafo 2 del articulo 315 del C. c. dispone: “Para el cémputo de los afios de la mayoria de
edad se incluird completo el dia del nacimiento.”

1% El articulo 322 del Cédigo civil establece:
“El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las
excepciones establecidas en casos especiales por este Cddigo.”

195 URIA, Rodrigo: “Derecho mercantil”. Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A.
Vigésimo Segunda Edicion. Madrid 1995. Pags. 148 y 149,

1% Puesto que si bien puede “regir su persona y bienes como si fuera mayor”, tiene las restricciones
de no poder “tomar dinero a préstamo, gravar ni enajenar bienes inmuebles y
establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin
consentimiento de sus padres y, a falta de ambos, sin el de su tutor”, como establece el
articulo 323 del C.c. Por tanto, no tiene “la libre disposicion de sus bienes” que exige el
articulo 4 del C. de c.
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C. de c., en el articulo 5'7, consiente que los menores y los incapacitados
puedan adquirir esta condicion, en los casos de continuacion del negocio
de sus padres o causantes, con la ayuda de un tutor, que estara bajo la

custodia de la autoridad judicial'®.

En cuanto a la realizacién de la actividad mercantil por una persona

109

casada ", puede decirse que el matrimonio no restringe la capacidad de

obrar de ninguno de los conyuges y, por tanto, tampoco afecta a su

capacidad para ser empresario''’.

197 Articulo 5 del C. de c.:
“Los menores de dieciocho afios y los incapacitados podran continuar, por medio de
sus guardadores, el comercio que hubieren gjercido sus padres o sus causantes (...)".

1% Sefiala Rodrigo Uria que esta excepcién en el caso de la continuacién del negocio, estd
plenamente justificada por el principio de conservacion de los establecimientos y empresas;
asimismo, la norma que lo prevé debe ser interpretada con la necesaria amplitud para
incluir el supuesto de la incapacidad sobrevenida al ya empresario. Por tanto, el empresario
que incurre en alguna causa de incapacidad puede conservar su condicion si continia el
ejercicio de su actividad por medio de su representante legal, tutor o por un factor (articulo
87.5 del RRM). URIA, Rodrigo: “Derecho mercantil”. Editorial Marcial Pons, Ediciones
Juridicas, S.A. Vigésimo Segunda Edicion. Madrid 1995, Pag. 149,

Articulo 87.5° del RRM, aprobado por Real Decreto 1784/1996, 19 de junio:
“Contenido de la hoja.- En hoja abierta a cada empresario individual se inscribirdn:
5° El nombramiento para suplir, por causa de incapacidad o incompatibilidad, a
quien ostente la guarda o representacién legal del empresario individual, si su
mencién no figurase en la inscripcion primera del mismo.”

También es aplicable el titulo X del libro I del C. c., que regula la tutela, la curatela y la
guarda de los menores o incapacitados.

La solicitud, para la inscripcion en el Registro mercantil del menor o incapacitado, la
haran sus representantes legales (articulo 88.2 del RRM). Y en la inscripcién, ademas de los
datos para la primera inscripcion, se expresaran los datos de los representantes legales y del
causante (articulo 91 del RRM),

' El C. de c. de 1885 exigia la autorizacién del marido para que su esposa pudiera ejercer el
comercio. La Ley de 2 Mayo 1975, que modificé articulos del C. de c. y del C.c. con
relacion a la situacion juridica de la mujer casada, suprimio la exigencia de la autorizaci6n
del marido.

Actualmente se ha situado en un plano de igualdad al empresario individual casado,
hombre o mujer, en cuanto a las consecuencias patrimoniales que sobre los bienes de los
conyuges puede tener la actividad comercial o empresarial de uno de ellos.

"% Sin embargo, conviene sefialar, como advierte Sanchez Calero, que en el caso del empresario
individual, sea este casado o soltero, su patrimonio mercantil no estd separado del suyo
propio a la hora de responder de las deudas resultantes de su actividad, sino que el
empresario responde de esas deudas con todos sus bienes presentes y futuros, aunque esos
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bienes no tengan ninguna relacion con la actividad. Y cuando el empresario individual esta
casado, segin su régimen econémico matrimonial, la responsabilidad se extiende a otros
bienes que no son exclusivamente los propios, es decir, a los comunes. SANCHEZ
CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho
privado. Editoriales de Derecho Reunidas. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. P4g. 86.

Ello se desprende del articulo 1911 del C. c., cuando sefiala que “Del cumplimiento de
las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.

El C. de c., al que se remite el articulo 1365 del C. c., regula, en los articulos 6 a 12, los
bienes que quedan obligados frente a terceros por los actos que realiza el empresario
(hombre o mujer) casado, en el ejercicio de su actividad empresarial.

Articulo 1365 del C. ¢.:
“Los bienes gananciales responderdn directamente frente al acreedor de las deudas
contraidas por un conyuge:
1° En el ejercicio de la potestad doméstica o de la gestion o disposicion de
gananciales, que por ley o por capitulos le corresponda.
2° En el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la administracién
ordinaria de los bienes propios.
Si el marido o la mujer fueren comerciantes, se estard a lo dispuesto en el Cédigo de
comercio.

Segtn los articulos 6 al 12 del C. de c. quedan obligados los bienes frente a terceros por
los actos que realiza el empresario (hombre o mujer) casado, en el ejercicio de su actividad
empresarial, de la forma siguiente:

1. Quedarin obligados a las resultas del comercio los bienes propios del conyuge que lo
ejerza y los adquiridos por esas resultas, pudiendo enajenar e hipotecar los unos y los
otros.

2. Para que los demds bienes comunes, adquiridos al margen del ejercicio de la actividad
del titular del negocio queden obligados, serd necesario el consentimiento de ambos
cOnyuges.

El consentimiento puede ser expreso o presunto. El consentimiento es presunto
cuando:
— Se gjerza el comercio con conocimiento y sin oposicion expresa del conyuge que
deba prestarlo.
— Al contraer matrimonio se hallare uno de los conyuges ejerciendo el comercio y
lo continuare sin oposicion del otro.

3. El consentimiento debera ser expreso en cada caso cuando se obligan los bienes propios
del conyuge del comerciante.

4. El conyuge del comerciante podrd revocar libremente el consentimiento expreso o
presunto.

5. Los actos de consentimiento, oposicion y revocacion habrin de constar, a los efectos de
tercero, en escritura publica inscrita en el Registro mercantil. Los de revocacion no
podran, en ningun caso, perjudicar derechos adquiridos con anterioridad.

6. Pueden existir pactos en contrario contenidos en capitulaciones matrimoniales inscritas
en el Registro mercantil. Las estipulaciones recogidas en estas capitulaciones, sefiala el
articulo 1328 del C.c., no deben ser contrarias a las Leyes o a las buenas costumbres o
limitativas de la igualdad de derechos que corresponde a cada conyuge.

El articulo 22.1 del C. de c. dispone que “En la hoja abierta a cada empresario individual
se inscribirdn los datos identificativos del mismo, asi como su nombre comercial y, en su
caso, el rotulo de su establecimiento, la sede de éste y de las sucursales, si las tuviere, el
objeto de su empresa, la fecha de comienzo de las operaciones, los poderes generales que
otorgue, el consentimiento, la oposicién y la revocacién a que se refieren los articulos 6 a
10; las capitulaciones matrimoniales, asi como las sentencias firmes en materia de nulidad,
de separacion y de divorcio; y los demds extremos que establezcan las leyes o el
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2.6.2. La capacidad para ser empresario en el caso de personas

Jjurldicas en el Derecho mercantil

Se necesitan determinados requisitos para la constitucion de las
personas juridicas. El Articulo 1 del C. de c., en su parrafo segundo,
indica que también son “comerciantes”, o mejor empresarios, las
sociedades “que se constituyen con arreglo a este Codigo”. Las formas de
sociedades mercantiles que prevé el C. de c., se contemplan en su articulo
122 (modificado en su redaccion por el articulo 14.1 de la Ley 19/1989,
de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacién mercantil

a las Directivas de la CEE, en materia de sociedades)'!’.

La sociedad adquiere la condiciéon de empresario mercantil cuando
surge la personalidad juridica de la misma, una vez constituida y
cumplidos los requisitos formales, como son la realizacién de la escritura
publica y la inscripcion en el Registro mercantil o Registros establecidos

al efecto para las sociedades no previstas en el C. de ¢''2.

2.6.3. El empresario extranjero segun el Derecho mercantil

Reglamento. (Articulo 87.6 del RRM, Real Decreto 1784/1996, contempla dicha inscripcién
en hoja abierta a cada empresario individual).

"' El articulo 122 del C. de c. establece que “Por regla general las sociedades mercantiles se
constituirdn adoptando alguna de las formas siguientes: 1. La regular colectiva, 2. La
comanditaria, simple o por acciones, 3. La andnima y 4. La de responsabilidad limitada.”

2 Sin embargo, sefiala Sdnchez Calero, existen sociedades no previstas en el C. de c.,
contempladas en leyes especiales que pueden considerarse empresarios (las sociedades
mutuas, cooperativas, fundaciones). El autor destaca, que existe un principio fundamental,
considerado implicito en la norma, de que las personas juridicas adquieren la condicién de
empresario desde el momento de su constitucién (e inscripcion en los Registros establecidos
al efecto). SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial
Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 84.
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Los extranjeros también pueden adquirir la condiciéon de
empresario cuando ejercitan su actividad en Espafia. El C. de c. lo

prevé'3, tanto para las personas fisicas como para las personas juridicas:

e Personas fisicas
La determinacion de quien es extranjero se regula en el C. c., en el
articulo 17, que, al sefialar quienes tienen la nacionalidad espaiiola, fija
por exclusion las personas que se consideran extranjeras'',
Es necesario conocer la nacionalidad del extranjero y, de acuerdo
con la ley de su pais, es decir, con su ley nacional o personal, resolver
si dispone de la capacidad para la adquisicion de la condiciéon de

empresario. Ello sin perjuicio de que pueda establecerse otra cosa en

los Convenios Internacionales suscritos por Espatia.

'3 El articulo 15 del C. de c. establece:

“Los extranjeros y las Compaiiias constituidas en el extranjero podran ejercer el
comercio en Espafia con sujecion a las Leyes de su pais, en lo que se refiera a su
capacidad para contratar, y a las disposiciones de este Cddigo, en todo cuanto
concierna a la creacion de sus establecimientos dentro del territorio espafiol, a sus
operaciones mercantiles y a la jurisdiccién de los Tribunales de la nacién.

Lo prescrito en este articulo se entendera sin perjuicio de lo que en casos particulares
pueda establecerse por los Tratados y Convenios con las demas potencias.”

""“El C. c., en el articulo 17, sefiala quienes tienen la nacionalidad espafiola:
“1. Son esparioles de origen:

a) Los nacidos de padre o madre espaiioles.

b) Los nacidos en Espafia de padres extranjeros si, al menos, uno de ellos
hubiera nacido también en Espafia. Se exceptiian los hijos de funcionario
diplomatico o consular acreditado en Espaiia.

c) Los nacidos en Espafia de padres extranjeros, si ambos carecieren de
nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una
nacionalidad.

d) Los nacidos en Espafia cuya filiacion no resulte determinada. A estos
efectos, se presumen nacidos en territorio espafiol los menores de edad cuyo
primer lugar conocido de estancia sea territorio espaiiol.

2. La filiacion o el nacimiento en Espaiia, cuya determinacion se produzca después
de los dieciocho affos de edad, no son por si solos causa de adquisicién de la
nacionalidad espafiola. El interesado tiene entonces derecho a optar por la
nacionalidad espafiola de origen en el plazo de dos afios a contar desde aquella
determinacion.”
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Todo lo referente al ejercicio de la actividad dentro del territorio
nacional se somete al régimen del Derecho espafiol'"”.

Para que un extranjero pueda establecerse como empresario en
nuestro pais se exige, ademas, que haya obtenido el permiso de trabajo
y, en general, las autorizaciones que la legislacién requiere a los
nacionales para la instalacién, apertura y funcionamiento de la
actividad respectiva, tal como establece el articulo 17.3, de la Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia’'®.

Cuando un profesional extranjero se propusiera trabajar por cuenta
propia o ajena, ejerciendo una profesion para la que se exija una
especial titulacion, la concesién del permiso se condic-i;laré ala
tenencia y, en su caso, homologacién del titulo correspondiente.

También se condicionara a la pertenencia a un colegio profesional, si

las leyes asi lo exigiesen (parrafo 2, del articulo 17 de la LO 7/1985).

e Personas juridicas
Se consideran, en el ambito mercantil, sociedades extranjeras las

que se han constituido fuera de Espafia y también aquellas que,

"% Se aplicara el Derecho espafiol no sélo al ejercicio de la empresa, sino también a todos los actos
que realice el empresario extranjero dentro del territorio que, en caso de conflicto, estaran
sometidos a la jurisdiccion de los Tribunales de la nacidn.

El RRM exige al empresario individual que quiera inscribirse en el mismo que haga
figurar en la solicitud, ademéas de otras circunstancias (Articulo 87.1 RRM: identificacién
del empresario y la empresa), su nacionalidad (Articulo 38.1.4° RRM).

116 Establece el articulo 17.3, de laL.O. 7/1985:
“Si el extranjero pretendiera trabajar por cuenta propia, en calidad de comerciante,
industrial, agricultor o artesano, a efectos de obtencion del permiso de trabajo, habra
de acreditarse que ha solicitado las autorizaciones que exige la legislacion vigente a
los nacionales, para la instalacién, apertura y funcionamiento de la actividad
proyectada. La denegacion de dichas autorizaciones o el cese en la actividad para la
que se obtuvieran, determinara la caducidad del permiso de trabajo.”

El R.D. 155/1996, de 2-2, aprueba el Reglamento de desarrollo de 1a LO 7/1985.
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constituidas en nuestro pais, fijen su domicilio en el extranjero. Por el
contrario, una sociedad que se haya constituido en el extranjero podra
adquirir la nacionalidad espafiola si adapta su régimen a la ley
espafiola (ello equivale a la constituciéon) y fija su domicilio en
Espaiia''’.

8 bodran

Las sociedades extranjeras, Sanchez Calero advierte
ejercitar, como en el caso de las personas individuales extranjeras, su
actividad econdmica empresarial en el territorio de Espaia. La
constitucién de la sociedad se produce de acuerdo con las leyes de su
pais, pero estan sometidos a las leyes espaiiolas, el establecimiento de sus

sucursales en Espaiia'’® y las operaciones que realicen en ella. Y se

"7 Aunque, destaca Sanchez Calero, para el caso de las sociedades anénimas y de responsabilidad
limitada, conforme a los articulos 5.1 de la LSA y 6.1 de la LSRL, afirman que seran
espafiolas las sociedades an6énimas y de responsabilidad limitada que figure su domicilio en
territorio espaiiol “cualquiera que sea el lugar en que se hubieren constituido™.

ElC. c., en su articulo 28, seiiala:
“Las corporaciones, fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas
en Espafia, gozaran de la nacionalidad espafiola, siempre que tengan el concepto de
personas juridicas con arreglo a las disposiciones del presente Codigo.
Las asociaciones domiciliadas en el extranjero tendrin en Espaiia la consideracion y
los derechos que determinen los tratados o leyes especiales.”

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”, Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996, P4gs. 271y 272

18 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 273.

1% Articulo 300 del RRM, aprobado por Real Decreto 1784/1996, 19 de junio:

“Inscripcién de la primera sucursal establecida por sociedad extranjera.- 1. Las
sociedades extranjeras que establezcan una sucursal en territorio espaiiol la inscribirdn
en el Registro mercantil correspondiente al lugar de su domicilio, presentando a tal
efecto y debidamente legalizados, los documentos que acrediten la existencia de la
sociedad, sus estatutos vigentes y sus administradores, asi como el documento por el
que se establezca la sucursal.

2. En la primera inscripcion de la sucursal, ademds de las circunstancias relativas a la
sociedad que resulten de los documentos presentados, incluidos los datos registrales de
la misma, asi como el nombre, apellidos y cargo de sus administradores, se harin
constar las circunstancias contenidas en el apartado primero del articulo 297.”
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inscriben en el Registro mercantil, segin disponen los articulos 300" a
305 del RRM, haciendo constar similares circunstancias, al igual que las

sociedades espafiolas del mismo tipo'?'.

En cuanto a los ciudadanos y el derecho de establecimiento en la

Unién Europea, se regulan en el Tratado Constitutivo de Comunidad

Europea'?.

120 Sefiala el articulo 309 del RRM, que cuando un empresario individual o social, ambos
extranjeros y que pueden inscribirse con arreglo a la legislacion espafiola, trasladen su
domicilio a territorio espafiol, “harin constar en la primera inscripcién todos los actos y
circunstancias que sean de consignacién obligatoria conforme a la normativa espafiola y se
hallen vigentes en el Registro extranjero.

Dicha inscripcién se practicara en virtud de certificacién literal o traslado de la hoja o
expediente del Registro extranjero. Serd preciso, ademas, el depésito simultineo en el
Registro mercantil de las cuentas anuales correspondientes al 1iltimo ejercicio terminado”.

12l Sefiala Sanchez Calero, que se ha difundido en la terminologia del mundo de los negocios la
expresion sociedad multinacional, referida a las sociedades que operan en varios paises en
los que tienen establecimientos y sus elementos personales (socios, administradores, etc.),
tienen distintas nacionalidades. A este respecto, el autor hace notar que, desde un punto de
vista juridico, la nacionalidad de la sociedad, como persona juridica, es Unica, por lo que la
expresion resulta equivoca. Este término, en ocasiones, se aplica a un grupo de sociedades,
que pueden tener diversas nacionalidades, pero el grupo como tal, en principio, carece de
personalidad juridica y, por consiguiente, de nacionalidad. De hecho, constituyen una
organizacion empresarial en la que participan elementos de varias nacionalidades y, en tal
sentido, se habla de empresas multinacionales, que han sido contempladas por algunos
convenios internacionales, SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho
mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid
1996. Pig. 273.

'22 El Tratado de la UE, modificado como consecuencia del Tratado de la Uni6n Europea, concluido
en Maastricht en 1992, regula en los articulos 8 (igualmente reformado su apartado 1 por el
Tratado de Amsterdam que entro6 en vigor el 1 de Mayo de 1999) y 8 A la ciudadania de la
Unién Europea y en los articulos 52 y siguientes el derecho de establecimiento.

El articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, reformado en su
apartado 1 por el Tratado de Amsterdam que modifica el Tratado de 1a Unién Europea, los
Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos,
firmado en Amsterdam el 2 de Octubre de 1997, cuya entrada en vigor se establecié en el 1
de mayo de 1999, sefiala:

“1. Se crea una ciudadania de la Union. Serd ciudadano de la Uni6n toda persona
que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Unién sera
complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional.

2. Los ciudadanos de la Union seran titulares de los derechos y sujetos de los deberes
previstos en el presente Tratado.”

El articulo 8 A.apartado 1, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea dispone:
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Por su parte, el articulo 58 del Tratado Constitutivo de Comunidad

Europea, establece que “Las sociedades constituidas de conformidad con

la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, administraciéon

central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la

Comunidad quedardn equiparadas, a efectos de aplicacion de las

disposiciones del presente Capitulo, a las personas fisicas nacionales de

los Estados miembros (...)

»123

“1. Todo ciudadano de la Unidn tendra derecho a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones
previstas en el presente Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién.”

El articulo 52 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea impone:

En el marco de las disposiciones siguientes, las restricciones a la libertad de
establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro
Estado miembro serdn suprimidas de forma progresiva durante el periodo transitorio.
Dicha supresion progresiva se extenderd igualmente a las restricciones relativas a la
apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro
establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no
asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucién y gestion de empresas vy,
especialmente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del articulo
58, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus
propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del Capitulo relativo a los
capitales.

Se regula en el R.D. 766/1992, de 26-6, la entrada y permanencia en Espaiia de los
nacionales del Estado, miembros de las C.E.

133 Por sociedad, prosigue el articulo, se entiende las sociedades de Derecho civil o mercantil,
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incluso las sociedades cooperativas y las demds personas juridicas de Derecho piiblico o
privado, con excepcion de las que no persigan un fin lucrativo™.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas considera este articulo como uno de
los fundamentales de la Comunidad. Ello se destaca en la Sentencia de 28-1-1986 (STJCE

270/83 Rec.1986, pag. 273) que, tras sefialar el cardcter absoluto de los derechos que se
mencionan en dicho articulo, califica de inadmisible asignar un tratamiento tributario
distinto a las sociedades que tengan su sede en un pais respecto a las sucursales y filiales de
otras sociedades establecidas en otro pais miembro, entre otras razones, porque el articulo
52.2 permite la libre eleccion de la forma de ejercicio de sus actividades econémicas.
CALERO GALLEGO, Juan y otros autores: “Legislacion Fiscal de la Unién Europea”.
Biblioteca de Textos legales. Editorial TECNOS, S.A. Madrid 1997. Nota al articulo 52 del
Tratado de la Unién Europea, Pag. 49.
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No obstante, en el ambito tributario, en general, existen criterios
especificos para determinar la residencia de las personas fisicas o
juridicas (IRPF, IS). E incluso, con el objeto de evitar la doble
imposiciéon, se han concluido diversos Convenios Internacionales
bilaterales, que regulan cuando se entiende que una persona fisica o

juridica es residente en uno u otro pais.

2.6.4. Prohibiciones y restricciones en el ejercicio de actividades

empresariales en el Derecho mercantil

El principio de libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado, reconocido en el articulo 38 de la CE, se encuentra con unas
limitaciones para el ejercicio de la actividad empresarial y, en

consecuencia, para la adquisicion de la condicién de empresario'**.

2.6.4.1. Incompatibilidades

124 Segin Sanchez Calero, existen incompatibilidades, inhabilitaciones o sumisién a una
autorizacion administrativa previa al comienzo de esa actividad, que implican una
prohibicion al desarrollo licito de la profesion de empresario a personas que tengan
capacidad para el ejercicio de la misma. La finalidad de la exigencia de la capacidad legal
es_proteger al empresario (por ejemplo, un menor podria realizar un contrato en el que
saliese perjudicado y ese contrato seria anulable). En cambio, la_prohibicién afecta a
personas que tienen capacidad legal, pero el Ordenamiento juridico, por razones de
proteccién del interés piblico, no considera conveniente que ejerciten la actividad
economica, o si lo hacen, que sea después de haber cumplido determinadas condiciones.

Esta proteccién del interés publico comporta que si una persona ejercita la actividad
empresarial y realiza contratos, éstos sean validos y, por realizarlos a pesar de la
prohibicién, se impone a esa persona una sancion de cardcter disciplinario (multa, pérdida
de empleo si se trata de un funcionario, etc.) o penal (si 1a infraccién es un delito).

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 90 a 91.
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El C. de c., en los articulos 13'* y 14'%, declara incompatible el
ejercicio del comercio con ciertas funciones o profesiones. Estas
incompatibilidades son prohibiciones de caracter subjetivo que
comprenden tanto el ejercicio individual de la actividad empresarial como
el ejercicio de la actividad econdmica en nombre de otra persona fisica o
juridica'?’.

La Ley 53/1984, de 26 de diciembre, sobre incompatibilidades en
el sector publico (funcionarios del Estado y sus organismos auténomos,

Comunidades auténomas, Administracion local, etc.) ha regulado con

125 Articulo 13 del C. de c.:
“No podran ejercer el comercio ni tener cargo ni intervencién administrativa o
econdmica en Compaiiias mercantiles o industriales:
2° Los declarados en quicbra, mientras no hayan obtenido rehabilitacién o estén
autorizados, en virtud de un convenio aceptado en junta general de acreedores y
aprobado por la autoridad judicial, para continuar al frente de su establecimiento;
entendiéndose en tal caso limitada la habilitacion a lo expresado en el convenio.
3° Los que, por Leyes o disposiciones especiales, no puedan comerciar.”

126 Articulo 14 del C. de c.:
“No podran ejercer la profesion de mercantil por si ni por otro, ni obtener cargo ni
intervencién directa administrativa o econdémica en Sociedades mercantiles o
industriales, dentro de los limites de los distritos, provincias o pueblos en que
desempefian sus funciones:
1° Los Magistrados, Jueces y funcionarios del Ministerio Fiscal en servicio activo.
Esta disposicion no serd aplicable a los Alcaldes, Jueces y Fiscales
municipales, ni a los que accidentalmente desempefien funciones judiciales o
fiscales.
2° Los Jefes gubernativos, econémicos o militares de distritos, provincias o plazas.
3° Los empleados en la recaudacion y administracion de fondos del Estado,
nombrados por el Gobierno.
Se exceptian los que administren y recauden por asiento, y sus
representantes.
4° Los Agentes de Cambio y Corredores de Comercio, de cualquier clase que sean.
5° Los que por Leyes o disposiciones especiales no puedan comerciar en
determinado territorio.”

'77 Las incompatibilidades pueden modificarse a través de otras leyes, asi el articulo 13.3 del C. de
c. establece una prohibicion absoluta para toda clase de comercio y en todo el territorio
nacional, si lo establecen leyes especiales (ejemplo: Ley 12/1995, de 11 de mayo, de
incompatibilidades de los miembros del Gobierno de la Nacidn y de los altos cargos de la
Administracién General del Estado). Otras veces la incompatibilidad es relativa al ambito
territorial en el que ejerzan sus funciones (¢jemplo: los miembros de la carrera judicial, jefes
gubernativos, segin establece el articulo 4 de la Ley 12/1995).
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rigor esta materia. Ha partido del articulo 103.1 de la CE'® y declara, en
el articulo 1, que el desempefio de la funcién publica sera incompatible
con el ejercicio de cualquier cargo, profesiéon o actividad, por cuenta
propia o ajena, que pueda “impedir o menoscabar el cumplimiento

estricto de sus deberes o comprometer su imparcialidad o independencia”.

Existen otras prohibiciones en el C. de c., como las que afectan a
los empresarios individuales o sociales a quienes su normativa especifica
exige la dedicacion exclusiva a una determinada actividad; por ejemplo,
los corredores colegiados de comercio -previsto en los articulos 14.4 y

96.1 (“No podran los Agentes Colegiados: 1° Comerciar por cuenta
propia”)-.

2.6.4.2. Inhabilitaciones

El empresario declarado en quiebra esta inhabilitado para la
administracién de sus bienes y, en consecuencia, no puede continuar el
gjercicio de su actividad (Articulo 878 C. de c.). Segin Sanchez
Calero'?, este es uno de los efectos mas importantes que produce la

quiebra sobre la persona del empresario deudor.

'2% Articulo 103.1 CE: “La Administracién publica sirve con objetividad los intereses generales y
actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

'# El quebrado se encuentra en una situacién juridica relativamente peor que el incapacitado, en un
doble sentido:
1. Los actos que realiza el quebrado no son tnicamente anulables como los del
incapacitado, sino nulos.
2. El quebrado no puede continuar el ejercicio de la empresa por medio de un
representante, sino dentro de los limites del procedimiento de quiebra, en el que los
sindicos actiian como representantes de los acreedores.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. P4g. 92.
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Sin embargo, segun el articulo 13.2 del C. de c., el quebrado'®

puede salir de esta situacion si obtiene la rehabilitacion o la autorizacion,
“en virtud de un convenio aceptado en junta general de acreedores y
aprobado por la autoridad judicial, para continuar al frente de su
establecimiento, entendiéndose en tal caso limitada la habilitacién a lo

expresado en el convenio”,

2.6.4.3. Autorizacion administrativa para el ejercicio de actividades

empresariales

El Estado en ocasiones establece la necesidad de obtener una
previa autorizacion administrativa para el desarrollo de algunas
actividades economicas. Con frecuencia, esta autorizacion se condiciona
a que el empresario cumpla algunos requisitos’*’.

La inscripcion en el Registro mercantil, destaca Sanchez Calero'*?,
es obligatoria para los empresarios personas juridicas, pero no para las

personas fisicas, salvo en el caso del naviero, segin sefiala el articulo 19

139 El quebrado, mientras dure la inhabilitacién, ademas de no poder ejercer una empresa en
nombre propio, tampoco puede ser administrador de una sociedad mercantil. Se regula en el
articulo 13.2 del C. de c. y se reitera en el articulo 124, que se transcribe a continuacion, del
R.D.Legis.1564/1989, de 22-12, por el que se aprueba el T.R. de la LSA.

13! E1 articulo 84.1 del RRM seftala que, en cuanto a las autorizaciones administrativas, “Salvo que
otra cosa disponga la legislacion especial, no podré practicarse la inscripcién en el Registro
mercantil del sujeto que pretenda realizar actividades cuya inclusion en el objeto requiera
licencia o autorizacion administrativa, si no se acredita su obtencion o autorizacion. La
misma regla se aplicara a la inscripcion de actos posteriores sujetos a licencia o autorizacion
administrativa”. En cambio, en el caso de registros especiales, el articulo 85.1 del mismo
Reglamento, contempla que “Salvo que otra cosa disponga la legislacion especial, no serd
necesaria la previa inscripcién en los Registros administrativos para la inscripcion en el
Registro mercantil”,
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del C. de c.. Si el empresario individual no se ha inscrito “no podra pedir
la inscripcion de ningin documento en el Registro mercantil ni

aprovecharse de sus efectos legales”.

2.6.5. Causas que producen la pérdida de la condicion de empresario

en el Derecho mercantil

El sujeto que realiza la actividad, sefiala Sanchez Calero'®, puede
cesar su actividad empresarial por diversas causas y, por consiguiente,
perder la condicion de empresario. Aunque la imputacién de la actividad
empresarial a su titular tiene, entre otros efectos, la obligacion de liquidar
las relaciones juridicas surgidas en el ejercicio de esa actividad, ello
exige:

a) El conocimiento del momento en que el empresario cesa en esa
condiciéon (dificil en el caso de los empresarios individuales no
inscritos en el Registro mercantil).

b) Se produzca esa liquidacién de forma satisfactoria para los que

contrataron con el empresario.

En todo caso, advierte Sanchez Calero que:

1. La actividad empresarial no cesa cuando el empresario deja de
hacer nuevas operaciones encuadradas dentro de su actividad
normal, sino cuando termina la liquidacién de su negocio, con el

pago a sus acreedores.

132 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. P4g. 93.

133 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 93 a 95.
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2

El cese de la condicién de empresario puede producirse cuando
transmite su empresa o negocio, al tiempo que el adquirente
obtiene ex novo la condiciéon de empresario, o bien, si ya tiene

dicha condicién, se hace cargo de ese negocio.

Las causas de cese de la condicién de empresario individual, segin

sefiala Sanchez Calero, son:

Fallecimiento: Los herederos, una vez aceptada la herencia, pueden
continuar la actividad empresarial y por tanto, adquieren la condicion
de empresarios, normalmente ex novo, aunque sean menores,
incapacitados o incompatibles, si cuentan con la colaboracion de sus
guardadores o representantes legales y, cuando sea precisa, con la

autorizacion del juez.

Incapacidad: En el caso de incapacidad sobrevenida, podra mantener
la condicidon de empresario, si tiene el auxilio de sus representantes

legales.
Incompatibilidad
Inhabilitacién: La inhabilitacion del quebrado para ejercer el comercio

es un supuesto especial previsto en el C. de c., articulos 13.2°, 920 a

922134,

|

13 Salvo los quebrados fraudulentos, los fortuitos y culpables podrdn ser rehabilitados y cesardn
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e Cese voluntario: El empresario ha de liquidar su negocio previamente

para considerar terminada por completo su actividad.

e Transmision de la empresa

En el supuesto del empresario social, sefiala Sanchez Calero, cesa

en su actividad normal una vez acordada su disolucién, la cual abre el
periodo de liquidacion. Pero hasta que no concluye la liquidacion de la
sociedad, mantiene su personalidad juridica'®® cuya extincién debe tener

su reflejo en el Registro mercantil'.

2.6.6. Los requisitos mercantiles para ser empresario y el IAE

Para adquirir el estado de empresario mercantil es preciso reunir
unas determinadas cualidades o requisitos. En el caso de personas fisicas
deben ser mayores de edad y tener plena capacidad de obrar, salvo los
supuestos de continuacion del negocio. Cuando se trata de sociedades
mercantiles deben constituirse en escritura publica que se inscribira, junto
con los estatutos en el Registro mercantil. Si son sociedades civiles,
sociedades mutualistas, etc., los requisitos seran los de la normativa
espebiﬁca en cada caso. El empresario extranjero individual y las
compailias constituidas en el extranjero, cumplirdn los requisitos que
establecen las Leyes de su pais y se sujetaran para el establecimiento de

la actividad respectiva a las leyes de Espafia. Asimismo, el empresario

13 Articulo 264 del RD-Legis.1564/1989, de 22-12, que se aprueba el texto refundido de la LSA:
“Sociedad en liquidacién.- La sociedad disuelta conservard su personalidad juridica

mientras la liquidacion se realiza. Durante este tiempo debera afiadir a su nombre la
frase “En liquidacién”.”
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mercantil tiene una serie de restricciones en el ejercicio de las actividades
empresariales. Y la pérdida de la condiciéon de empresario mercantil se
produce por diversas causas establecidas en la normativa y una vez se han

liquidado las relaciones juridicas surgidas en el ejercicio de la actividad.

En cambio, en el IAE, podemos decir, que se adquiere la condicion
de empresario cuando se realizan las actividades consideradas por la
normativa del Impuesto como empresariales, sin que el empresario deba
reunir unas especiales cualidades o requisitos. No se tienen restricciones
en el ejercicio de las actividades. Y tinicamente se pierde la condicion de
empresario, a efectos de dicho Impuesto, cuando se cesa el ejercicio de la
actividad empresarial respectiva y en el momento que ésta se deja de
realizar, sin tener en cuenta si se han liquidado completamente las

relaciones juridicas establecidas con objeto del desarrollo de la actividad.

No obstante, debemos destacar que toda la regulacion formal que
rodea la condicién de empresario mercantil, puede sernos til, a 1a hora de
valorar, a través de los medios de prueba admitidos en derecho (segin
establece el articulo 81 LRHL), si un empresario individual o social ha

iniciado o cesado el ejercicio de actividades econémicas empresariales.

13 Articulo 247 del RRM, aprobado por Real Decreto 1784/1996, 19 de junio.
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2.7. LOS DIFERENTES TIPOS DE EMPRESARIOS SOCIALES

Dada la gran incidencia de las formas asociativas en la actividad
econdmica actual, creemos conveniente, realizar una breve mencién de
distintos empresarios sociales, con la finalidad de observar sus
caracteristicas mas importantes, segin el Derecho y la Doctrina

1'¥, para determinar las consecuencias a efectos fiscales, de

mercanti
tales caracteristicas y, en especial, para determinar la susceptibilidad de
adquirir la condicion de empresario en el IAE de tales entidades, si
realizan una actividad econémica empresarial (o profesional, en virtud del

criterio subjetivo, establecido en la Regla 3.3 de la Instruccion general del

137 El aumento de la dimensién y de la complejidad de determinadas actividades econémicas
empresariales propicia “que se retinan varias personas y aporten su colaboracion y
elementos patrimoniales, de forma que, las sociedades se han difundido precisamente
(conforme a diversos “tipos” o formas) para el ejercicio en comin por parte de esas personas
de esta actividad”.

Los intereses que han fomentado la constitucion de sociedades, apunta Sianchez Calero, son:

- El atractivo para el empresario individual de que por medio de ella puede separar su
patrimonio, calificado como meramente civil (los bienes para la vida familiar, ahorros,
etc.) del patrimonio, calificado como mercantil, preciso para el ejercicio de la empresa.

Para ello, basta que el empresario individual constituya una sociedad, que adquiere
una personalidad juridica propia, titular del patrimonio mercantil y con una denominacién
y un domicilio propios. De esta forma, el antiguo empresario individual no responde
personalmente de las deudas sociales; su riesgo econdmico patrimonial se reduce,
uinicamente, a la posibilidad de perder la aportacion a la sociedad.

— Desde la perspectiva juridica, le permite, a su vez, la transmisién del negocio o la empresa
en sentido objetivo, mediante la venta de las acciones o las participaciones sociales (en el
caso de transmision infer vives), o mediante su transmisién hereditaria en caso de
fallecimiento,

— Las yventajas en el aspecto fiscal. Si el negocio del empresario individual es altamente
lucrativo, el beneficio de la sociedad estd gravado por un tipo de gravamen relativamente
mas reducido (35 por 100) que si se trata de un empresario individual, que incluye como
ingreso todo el beneficio de su empresa en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas, al que se aplica el tipo de gravamen méximo del 48 por 100, aunque parte del
beneficio lo deje afectado al negocio como reservas.

— La constitucion de la sociedad facilita la acumulacién de capitales por parte de varias
personas en una cuantia que dificilmente puede alcanzar una persona individual.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil” Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19" Edicién. Madrid 1996. Pag. 235.
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Impuesto), concurriendo los elementos de la definicion conceptual del

Impuesto.

2.7.1. Concepto de sociedad

El empresario social tiene su origen en un acto de constitucion de la
sociedad, que los Cddigos califican como contrato, segun sefiala Sanchez
Calero'®. El concepto tradicional de contrato de sociedad, que
contemplan los Codigos es sustancialmente coincidente, por tanto, es
vélido para todo el campo del Derecho privado (tanto civil®® como
mercantil)'*.

Segun Sanchez Calero'!, la doctrina mas extendida sefiala que son
notas caracteristicas del contrato de sociedad, las siguientes:

a) Pueden participar mas de dos personas -plurilateral-. Aunque, por
excepcion, puede fundarse una sociedad anénima o de
responsabilidad limitada por una sola persona.

b) Los socios se obligan a hacer aportaciones (bienes o servicios,
determinados en el contrato) que han de constituir el fondo comun.

¢) Se requiere la colaboracion por parte de los socios en el ejercicio de
una actividad econémica comun.

d) Los socios han de tender a obtener una ganancia por medio de la

sociedad'¥*.

133 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo L. 19* Edicion. Madrid 1996. Pags. 240 y 241.

139 Articulo 1665 del C6digo civil.
19 Articulo 116 del Cédigo de comercio.

1 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado, EDERSA, Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pag. 242,
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Frente a esta concepcién tradicional, dominante, surge otra que
amplia el concepto de sociedad a otros supuestos. “Se caracteriza esta
concepcidn”, en palabras de Sanchez Calero, “de modo especial, en que
desaparece de ella el animo lucrativo como uno de los elementos

esenciales del contrato de sociedad'®’.

En definitiva, termina el mencionado autor, siguiendo esta linea, un
concepto mas amplio de sociedad es el de: una asociaciéon de personas
que quieren conseguir una finalidad comin a ellas, mediante la
constitucién de un tipo de organizacion prevista por la Ley.

2.7.2. Clases de sociedades

2.7.2.1. Sociedades mercantiles y sociedades civiles

Se califican'* como mercantiles:

'“2 Esta doctrina considera “que es de esencia a la sociedad su finalidad lucrativa” y es la
generalmente admitida” (también por la jurisprudencia).

3 (..)". “Lo que implica que no se puede considerar el 4nimo de lucro como causa del contrato de
sociedad”, sino que la causa de la sociedad ha de buscarse “en el propésito de crear una
organizacioén que ha de servir para que los socios puedan alcanzar otros fines comunes”,

En el momento actual aparecen otras formas asociativas como las cooperativas y las
mutualidades para las que es irrelevante el dnimo de lucro y ademas, las sociedades
anénimas y de responsabilidad limitada son calificadas como sociedades mercantiles
“cualquiera que sea su objeto” (articulo 3 de las Leyes de SA y de RL) y, observa Sdnchez
Calero, sdlo si tal objeto es ilicito podra dar lugar a la nulidad de la sociedad, pero no su
falta de capacidad de producir beneficios (articulo 34 de 1a LSA y articulo 16 de la LSRL).
A esto se puede afiadir que la Ley 12/1991, de AIE, declara que tales agrupaciones no tienen
4nimo de lucro por si mismas. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho
mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo I, 19* Edicién. Madrid
1996. Pag. 243.

' No obstante, el criterio de distincién entre sociedades mercantiles y civiles no esta bien
delimitado en nuestro Derecho positivo. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de
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1. Las sociedades que han adoptado una de las formas previstas en el C.

de c. y las leyes especiales'®’,
Las sociedades que no habiéndose inscrito en el Registro mercantil
ejerciten una actividad empresarial'®®. Estas sociedades no inscritas

son llamadas “sociedades irregulares”: ejercitan una actividad cuyo

147

objeto es mercantil, con un régimen discutido™’.

Derecho mercantil”. Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicion.
Madrid 1996. Pig. 244,

145 Estas sociedades son: sociedad colectiva, comanditaria, simple o por acciones, SRL y SA.

La adopcién de alguna de estas formas previstas, obliga a los socios a inscribir a la
sociedad en el Registro mercantil (articulo 119 C. de c.: “Toda compaiiia de comercio, antes
de dar principio a sus operaciones, deberd hacer constar su constitucién, pactos y
condiciones, en escritura publica que se presentard para su inscripcion en el Registro
mercantil, conforme a lo dispuesto en el articulo 17”). Para algunos tipos de sociedades la
inscripcion tiene eficacia constitutiva, no existe la sociedad sin la inscripcion.

146 La falta de inscripcién puede ser el resultado de que:

a) La sociedad esti en proceso de constitucion (sociedad en formacion).

b) Se le deniega el acceso al Registro por no ajustarse su régimen a las normas mercantiles
(v.gr., el caso de la sociedad que su objeto es mercantil, pero que los socios la califican
como civil).

c) Los socios no quieren inscribir la sociedad.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 245 y 246.

147 Deben, en opinidn de Sanchez Calero, calificarse de sociedades mercantiles.
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De esta aplicacién de las normas de la sociedad colectiva a la sociedad irregular, Sanchez
Calero deduce que la sociedad adquiere una cierta personificacion juridica (si bien el
Tribunal Supremo ha negado la personalidad juridica de las sociedades irregulares).

Se presupone que ha existido un contrato de sociedad entre los socios celebrado de forma
oral o escrita, bien en documento privado o piiblico (no inscrito en el Registro mercantil).

En principio las sociedades irregulares deben regirse, en lo que no han previsto las partes,
por las normas de la sociedad colectiva, que viene a cumplir su funcién tradicional de
sociedad mercantil general. Esta aplicacién a las sociedades irregulares, cuyo objeto sea
mercantil, de las normas de la sociedad colectiva, se ha recogido en el régimen de las
sociedades de capitales, por la Ley 19/1989, articulos 15 y 16. Asi, cuando se ha iniciado el
proceso fundacional de una SA, de RL o en comandita por acciones, se interrumpe tal
proceso y transcurre un afio desde que se otorga la escritura sin solicitar su inscripcion en el
Registro mercantil, si la sociedad ha iniciado sus operaciones o las continia, deja de ser una
sociedad en formacion para entrar en el régimen de la sociedad colectiva o incluso civil
(articulo 16 del R.D.Legislativo 1564/1989, T.R. de la LSA).

Las consecuencias de la aplicacion del régimen de la sociedad colectiva a las sociedades
irregulares, segiin Sanchez Calero, se concretan en:
a) Son vélidos los contratos celebrados en nombre de la Sociedad por sus administradores
con los terceros.
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Por exclusién, seran sociedades civiles'® las que habiéndose
inscrito en el Registro mercantil tienen una actividad que no puede
calificarse como mercantil (segin se induce del articulo 16.2 de la LSA
“si la sociedad ha iniciado o continla sus operaciones se aplicaran las

normas de la sociedad colectiva, o en su caso, las de la sociedad civil”).

La importancia de la delimitaciéon de las sociedades como
mercantiles o civiles se manifiesta, observa Sanchez Calero, en el
contrato de sociedad y en la persona juridica que se forma. En
consecuencia, se aplicaran al contrato de sociedad, si se califica de
mercantil, las normas generales contenidas en el C. de c. sobre los
contratos mercantiles y las leyes especiales relativas a las sociedades
mercantiles. Y a la persona juridica que nace, si se trata de una sociedad
de caracter mercantil, se le aplicara el régimen del empresario mercantil,

es decir, estara sujeto a las normas sobre contabilidad, quiebra, etc.

2.7.2.2. Sociedades de personas y sociedades de capitales

Son sociedades de personas, sefiala Sanchez Calero la colectiva y

la en comandita simple, en las que el nombre de los socios sirve para la

b) Todos los socios han de responder personal, solidaria e ilimitadamente de las deudas de
la sociedad, segiin el articulo 127 del C. de ¢. (con todos sus bienes, a las resultas de las
operaciones que se hagan a nombre y por cuenta de la Compaiiia, bajo la firma de ésta
y por persona autorizada para usarla).

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 260 y 261.

'* En el siguiente capitulo 2, retomaremos el examen de las caracteristicas y la regulacién de las
sociedades civiles al examinar su tributacion (a través del régimen especial del IRPF de
atribucién de rentas). SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho
mercantil”. Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid
1996. Pag. 244,
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formacion de su “razén social”, y son sociedades de capitales, la sociedad

de responsabilidad limitada, la en comandita por acciones y la andénima,
“porque en ellas lo relevante de los socios, es, por regla general, que
aporten los medios financieros necesarios para constituir el capital preciso

para el desarrollo del objeto social”'*’.
2.7.3. Diferencia entre sociedad e instituciones afines

Una primera distincién que podemos plantear es entre sociedad y
asociacion. “La linea divisoria entre la sociedad y la asociacion®, sefiala
Sanchez Calero, ha de buscarse en determinados elementos constitutivos
de la asociacion, como su organizacién corporativa, su duracioén
indeterminada, la mayor movilidad del asociado, etc.”®. “Aparte de lo

impreciso que resulta marcar la linea divisoria entre una nocion y otra (en

1“9 El criterio de clasificacion entre sociedades de personas y de capitales, segiin Sanchez Calero,
influye en la clase de personalidad juridica que reconoce el Ordenamiento, en cuanto que en
las sociedades de personas el elemento personal, es decir, las caracteristicas personales de
los socios que la constituyen, tienen una influencia mas directa en su organizacion, de forma
que la separacion entre el ente creado (la sociedad, la persona juridica creada por el
Ordenamiento) y el grupo de socios es menor, que en las sociedades de capitales en las que
las caracteristicas personales de los socios son irrelevantes a efectos de la organizacion
social (que adquiere una autonomia mas amplia).

En las sociedades de capitales existe una separacion entre el patrimonio social y el
patrimonio de los socios mads marcada, indica el autor, “con el resultado de que su
personalidad juridica es mds completa”. Conforme a esta circunstancia, en las sociedades de
capitales, por regla general, los socios no responden de las deudas sociales y tienen una
organizaciéon mds compleja. No obstante esta distincion, hay sociedades de capitales en las
que la personalidad de sus socios es determinante. En la Exposicién de Motivos de l1a Ley
2/1995, que regula las SRL, se sefiala que estas sociedades tienen un cardcter “hibrido” ya
que dentro de la misma conviven elementos personalistas y capitalistas.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil", Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pégs. 246 y 247.

10 Esta ltima nota, segiin Sanchez Calero, “implica que el cambio de los asociados y su separacién
no afecta a la existencia de la asociacién”, ello “procede del hecho de que el fin del grupo de
personas que la forman no exige la adhesién de un determinado miembro, sino que tal fin
puede alcanzarse con independencia de quién sea el miembro de la asociacién”, SANCHEZ
CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho
privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pags. 253 y 254,
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especial cuando se observa la organizacién corporativa de la gran
sociedad andnima) ha de aludirse al hecho de que determinadas
asociaciones, inscritas como tales en el Registro correspondiente, ejercen
al menos parcialmente actividades que podiamos calificar como
mercantiles” (por ejemplo, a través de economatos, restaurantes, servicios
de agencias de viajes, etc.). Estas actividades no las convierten en
sociedades mercantiles, ya que “la asociacion no pierde por ello su propia
naturaleza, pero podra ser considerada como empresario o comerciante a
los efectos de esa actividad parcial que realiza frecuentemente a favor de

sus asociados”.

Podemos plantear otra distincién entre sociedad y comunidad de

CII]QI'GS&IS]:

a) Cuando existe una comunidad o copropiedad sobre un negocio o
empresa y los propietarios o participes ejercitan la actividad
empresarial, nos hallamos ante una comunidad de empresa. Con
frecuencia deriva “del hecho de que varias personas adquieren por
herencia un mismo negocio. Se produce una comunidad incidental, que

no es una sociedad, para que exista es preciso acuerdo de los socios.

15! La atraccién de las comunidades de empresa o negocio hacia las sociedades, sefiala Sidnchez
Calero, “se produce por la dificultad de compaginar las normas relativas a la comunidad
(que presuponen una situacion estitica de disfrute de una cosa) con las necesidades propias
de la explotacion conjunta de un negocio (que implican una actividad dindmica), a la que se
adaptan mejor los preceptos relativos a las sociedades. En todo caso, ha de advertirse que la
linea divisoria entre la comunidad y la sociedad resulta dificil, (...) al examinar (...) las
llamadas sociedades irregulares”. La Jurisprudencia ha admitido la existencia de una
comunidad de empresa, que ha denominado como “comunidad societaria”. Sentencias de
16-3-1961 y 21-12-1965. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho
mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid
1996. Pag. 254.
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b) Cuando se produce un acuerdo en forma expresa o ticita, ya no
estaremos en el terreno de la comunidad o copropiedad voluntaria,

sino en el de la sociedad”.

Segun el Derecho mercantil, sefiala Sanchez Calero, no se produce
una autonomia entre la comunidad y los coparticipes porque falta la
personalidad juridica. La comunidad no adquiere la condicion de
empresario mercantil y estd sometida a las normas civiles de condominio.

Son empresarios mercantiles los copropietarios o condueiios.
2.7.4. El fenomeno asociativo y el IAE

Cualquier formula asociativa que realice una actividad cuyo objeto
sea considerado empresarial o, incluso, aunque sea calificado como
profesional (en aplicacion del criterio subjetivo, establecido en la Regla
3.3 de la Instruccién general del Impuesto), dard como resultado que, a
efectos de la posible sujecion al IAE, se clasifique como empresarial la
actividad y, en consecuencia, el sujeto pasivo gravado sea considerado

empresario.

Esto es asi, tanto en sociedades mercantiles, como en sociedades

civiles (que tengan personalidad juridica).

Y en el supuesto de entes asociativos sin personalidad juridica,
podemos destacar que, tributariamente, se crea la ficcién de ser
considerados, dichos entes, sujetos pasivos y, ello, porque, en el ambito

fiscal, el articulo 33 de la Ley general tributaria, sefiala que, en las leyes
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tributarias que asi lo prevean, tendran la consideracion de sujetos pasivos,
unas entidades que no son personas fisicas ni juridicas; enumera a las
herencias yacentes, comunidades de bienes y demés entidades que,
carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o
patrimonio separado. Y la Ley del IAE prevé como sujetos pasivos estas
entidades que determina la LGT. En consecuencia, podemos decir que, en
el caso de una asociacién y una comunidad de empresa o comunidad de
propietarios, si ejercitan una actividad econdémica (concurriendo los
elementos de la definiciéon conceptual del Impuesto) y poseen un
patrimonio separado, a diferencia de lo que entiende la doctrina mercantil,
tendran la consideracion de empresarios, aunque la asociaciéon y la

comunidad no tengan personalidad juridica.

2.7.5. Tipos de sociedades mercantiles

El articulo 122 del C. de c. en su redaccién actual (conforme al
articulo 14 de la Ley 19/1989), dispone que, en general, las sociedades
mercantiles se constituiran adoptando alguna de las formas regular
colectiva, comanditaria, simple o por acciones, andnima, de
responsabilidad limitada. No obstante, existe una evolucién hacia nuevos
tipos sociales, ya que las necesidades del trafico mercantil, segiin indica
Sanchez Calero, muestran la deformacién de los tipos sociales
establecidos en el C. de c., de tal manera que dentro de un mismo tipo

social aparecen subtipos, que dan lugar a modalidades muy diversas'>?.

152 « os tipos sociales se diferencian”, segun Sanchez Calero, “tanto en un aspecto funcional, es
decir, con relacién a las actividades econémicas y a las clases de empresas (pequeiias,
medianas o grandes) para las que pueden servir unos tipos u otros, como en su aspecto
estructural, es decir, en lo que se refiere a la forma en que se organiza por el Ordenamiento
juridico cada tipo social (responsabilidad personal o no de los socios, movilidad o
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2.7.5.1. Sociedad regular colectiva

La sociedad colectiva es la sociedad mercantil tradicional en la que
los socios intervienen directamente en la gestion social. Es una sociedad
personalista que desarrolla una actividad mercantil bajo una razén social,
con la particularidad que del cumplimiento de las deudas sociales
responden en forma subsidiaria todos los socios personal, solidaria e
ilimitadamente en segundo lugar después de la sociedad". La sociedad
se manifiesta externamente por medio de la inscripcion en el Registro

mercantil y de la razdn social o nombre colectivo.
2.7.5.2. Sociedad comanditaria simple
Es una sociedad de tipo personalista que ejercita una actividad

mercantil y se caracteriza por la coexistencia de:

- Socios colectivos (su régimen es igual al de los socios que forman

parte de la sociedad colectiva), que responden ilimitadamente de las

deudas sociales y cuyo nombre ha de servir para formar la razén

fungibilidad en la condicién de socio, etc.)*. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones
de Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19*
Edicién. Madrid 1996. Pags. 247 a 250.

153 La nota esencial de la sociedad colectiva es su cardcter personalista. La dedicacién de todos los
socios a la gestion social hace concebir esta sociedad como una comunidad de trabajo.
Ademas el crédito de la sociedad esta fuertemente vinculado al personal de los socios.

Aunque la actividad de la sociedad ha de ser necesariamente mercantil, los socios
carecen de la condicién de comerciantes, que tiene la sociedad, pero el C. de c., quizd
porque presupone el ejercicio colectivo de una actividad mercantil, prevé que cuando
quiebra una sociedad en nombre colectivo se produce al propio tiempo la quiebra de los
socios (articulo 923). Este procedimiento concursal estd reservado a los comerciantes o
empresarios (articulo 874).
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social (denominacién social de carédcter subjetivo: se compone del
nombre de los socios colectivos o de una parte de ellos), y

- Socios comanditarios que no intervienen en la gestion social y cuya

responsabilidad es limitada a lo que se comprometieron a aportar a

la sociedad.

2.7.5.3. La asociacion de cuentas en participacion

4 se caracteriza por la

El contrato de cuentas en participacion'
colaboracion patrimonial que una persona ofrece a un empresario con la
finalidad comin de participar en los resultados de sus negocios. El
participe, como el comanditario, aporta su capital y no interviene en la
gestion. Se crea, como en el caso de cualquier tipo de sociedad, una
comunidad de intereses que se concreta en la participacion en las

ganancias o pérdidas de una empresa.

2.7.5.4. Las sociedades andénimas

134 Segiin Sanchez Calero, el Codigo de 1885, desdibuja esta modalidad contractual y la separa del
contrato de sociedad. Sin embargo, este contrato sigue conservando cierta similitud con el
de 1a sociedad en comandita que permanece oculta a los terceros. Se regula en el articulo
239del C. dec.

Dicho articulo 239 del C. de c. dispone:
“Podrdn los comerciantes interesarse los unos en las operaciones de los otros,
contribuyendo para ellas con la parte del capital que convinieren, y haciéndose
participes de sus resultados présperos o adversos en la proporcién que determinen.”

Cuando el C. de c. establece que “podrin los comerciantes interesarse los unos en las
operaciones de los otros” parece dar a entender que los participes en estas operaciones han
de ser comerciantes; pero esta interpretacion, indica Sanchez Calero, la rechaza en general
nuestra doctrina, que sefiala que el gestor de la asociacion si ha de ser comerciante, pero no
es necesario que los participes lo sean.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pags. 300 y 301.
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La sociedad anénima es el tipo de sociedad mercantil cuyo capital
social, que como minimo ha de ser de diez millones de pesetas, esta
dividido en acciones (por esta razén se le denomina también sociedad por
acciones) y en la que unicamente - responde su patrimonio del
cumplimiento de las deudas sociales (autonomia patrimonial). Ello facilita
la movilidad de los socios, que no responden del cumplimiento de las
deudas sociales. Ademas la SA tiene una organizacion corporativa y la

inscripcion en el Registro mercantil tiene cardcter constitutivo.

La Ley de Sociedades Anodnimas, en el articulo 3, califica la
sociedad como mercantil por la forma, cualquiera que sea su objeto, y en
cuanto no se rija por disposicion que le sea especificamente aplicable
quedara sometida a los preceptos de la LSA'.

1156

Aparte de las sociedades anénimas con régimen especial *°, existen

en la realidad, dentro del tipo genérico de sociedad an6nima regulado por

'55'Y, en general, matiza Sinchez Calero, quedari sometida a las normas del estatuto del

empresario). SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”.
Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién, Madrid 1996. Pég.
313.

1% La LSA respeta esta legislacion especial, pues su articulo 3 establece que la SA debe regirse en
primer lugar “por disposicion que le sea especificamente aplicable” y, en segundo lugar, por
laLSA.

El C. de c. estableci6 reglas especiales para algunas sociedades an6nimas, que
desarrollaban determinadas actividades u objeto social, como las compaiiias de crédito
(articulos 175 y 176), los bancos (articulos 177 a 183 y 199 a 217), compaiiias de
ferrocarriles y demds de obras publicas (articulos 184 a 192), almacenes generales de
depésitos (articulos 193 a 198). Estas normas, seflala Sanchez Calero, en parte vigentes, se
han completado con abundante legislacién.

Asi, han aparecido normas especiales para algunas sociedades anénimas:
1. Las sociedades bancarias y de seguros
2. Las empresas publicas.
3. Las sociedades de empresas, las de inversion y las gestoras de fondos de inversién
mobiliaria y de fondos de pensiones.
4, Las sociedades de financiacién de ventas a plazos.
5. Las sociedades de arrendamiento financiero -0 leasing-.
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la LSA de 1989, subespecies diversas de sociedades anénimas, en las que

por medio de la autonomia de la voluntad se adapta el esquema legal a

diferentes necesidades. Estos subtipos de sociedades pueden calificarse

segun diversos criterios:

e Clase o tamaifio de empresa de la que son titulares.

e Naturaleza publica o privada de la sociedad.

e Base societaria en la que se asientan: Sociedad de tunico

157

accionista, sociedad cerrada'’, sociedades abiertas'® y

sociedades bursatiles.

oo o BN

Las sociedades periodisticas. —

Las sociedades de garantia reciproca (Ley 1/1994, de 11 de marzo).

Las sociedades de crédito hipotecario.

Las sociedades de capital-riesgo (Ley 1/1999, de 5 de diciembre, reguladora de las
Entidades de Capital-Riesgo y de sus sociedades gestoras).

10. Las sociedades anénimas laborales (Ley.15/1986, 25-4, y R.D. 2696/1986, de 19-12).
11. Las sociedades y agencias de valores (Ley 24/1988, de mercado de valores y

disposiciones complementarias, modificada por Ley 37/1998, de 16 de noviembre).

12. Las sociedades andnimas deportivas —SAD- (articulos 20 y siguientes de la Ley

10/1990, de 15 de octubre, modificacién en Ley 50/1998, de 30-12, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y R.D. 1251/1999, de 19-7).

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pdgs. 314 y 315.

157 Las sociedades anonimas cerradas son las que el niimero de socios es reducido y frecuentemente

las

condiciones personales de los socios son relevantes, por lo que existen cldusulas en sus

estatutos que limitan la libre transmisibilidad de las acciones.

Los socios en esas sociedades, segiin Sanchez Calero, participan en la Junta general y

eligen efectivamente a los administradores de la sociedad, asi se mantiene una correlacién
entre la propiedad y la gestion de la sociedad, dado que son los socios que poseen la mayoria

de

capital los que administran la sociedad, directa o indirectamente. Se constituyen

sociedades andnimas cerradas de cardcter familiar, otras compuestas por socios unidos por
lazos de confianza. También hay sociedades filiales de grandes entidades o sociedades,
formando parte de un grupo y en el que la posicién juridica de los érganos de la sociedad
filial se ven deformados al perder la sociedad su propia autonomia por estar sometida a una
direccion unica, que es la nota caracteristica del grupo.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 316 y 317.

'*¥ Las sociedades anonimas abiertas se adaptan mejor a la estructura disefiada por la Ley, en la que

las

condiciones personales del socio tienen escasa importancia, ya que lo importante es el

capital que aporta a la sociedad. La dispersion de las acciones entre un gran nimero de
accionistas consiente que una minoria organizada pueda controlar la sociedad, ocasionando
una separacion entre la propiedad y el control.
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2.7.5.5. La sociedad anonima laboral

La sociedad anénima laboral, que regula la Ley 15/1986, de 25 de
abril, de SAL y, en lo no previsto en ella, por las normas aplicables a las
sociedades andnimas, es una “sociedad andénima en la que, al menos, el
cincuenta y uno por ciento del capital social pertenece a los trabajadores
que presten en ella sus servicios retribuidos en forma directa y personal, y
cuya relacion laboral con ella sea por tiempo indefinido y en jornada

completa” (articulo 1 de la Ley 15/1986)'%.
2.7.5.6. La sociedad de responsabilidad limitada
La sociedad de responsabilidad limitada, es una sociedad mercantil

de capitales, que tiene un régimen que se asemeja al de la sociedad

ano6nima, pero que esta formado en buena parte por normas dispositivas

Segun Sanchez Calero, la sociedad abierta para encontrar una mayor negociabilidad de
sus acciones y poder colocar con mas facilidad las ampliaciones de su capital entre el
publico, busca su admisién a negociacion en un mercado bursatil, que facilita:

e la inversién (tanto mediante la suscripcion de las nuevas acciones en €l mercado
primario de valores, como su compra en los mercados de valores secundarios, esto
es, en la Bolsa).

e la desinversion, porque produce liquidez para el accionista.

Las sociedades abiertas tienen vocacion para convertirse en sociedad bursatil. Cuando se
produce esta negociacion en una Bolsa de valores, se aplicard a la sociedad, ademds de la
normativa contenida en la LSA, toda la disciplina relativa al mercado de valores, prevista
en la Ley 24/1988, que contempla para tutelar al inversor -accionista u obligacionista- la
existencia de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pags. 316 y 317.

'*% La citada Ley se encuadra dentro de las medidas que se “han de adoptar a fin de establecer los
medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de
produccién y a la titularidad de la empresa”. JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo J.
(Coordinador de varios autores): “Derecho mercantil”. Editorial Ariel, S.A. Barcelona 1995.
Pag.403.
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(lo que da al régimen de esta sociedad una mayor flexibilidad que el de la

anénima). La sociedad tiene caracter cerrado'®.

2.7.5.7. La sociedad wunipersonal andnima o de responsabilidad

limitada

La Ley 2/1995, de SRL, ha establecido el régimen de la sociedad
unipersonal de responsabilidad limitada (articulos 125 a 129) y la
Disposicion Adicional segunda, nimero 23, ha introducido en la LSA, en
un unico articulo, el 311, la regulacion de la sociedad anénima
uni_p_ersonal, que declara que “sera de aplicacién a la sociedad an6nima

unipersonal lo dispuesto en la LSRL”'¢!,

El articulo 125 de la LSRL (referido a las “clases de sociedades
unipersonales de RL”) entiende por sociedad unipersonal:
a) La constituida por un unico socio, sea persona natural o juridica -

originaria-,

' La SRL, como en la sociedad anénima, los socios no responden de las deudas sociales. Pero a
diferencia de la sociedad anénima la sociedad de responsabilidad limitada puede constituirse
con un capital minimo de quinientas mil pesetas, dividido en participaciones, cuya
transmisibilidad estd limitada (dificulta la variabilidad de los socios).

El caricter cerrado de la SRL se manifiesta en que las participaciones sociales, que
otorgan a su titular la condicién de socio, no pueden transmitirse libremente a personas
ajenas a los socios (distintas de los socios), ciertos familiares o herederos o sociedades
pertenecientes al mismo grupo de ellos.

16! Sefiala Sanchez Calero, que la aplicacién de normas comunes a la sociedad unipersonal, sea
andénima o de responsabilidad limitada, no quiere decir que el régimen de estas sociedades
sea uniforme, ya que con independencia de estas normas comunes, cada sociedad tiene un
régimen distinto: en un caso, el correspondiente a la sociedad de responsabilidad limitada y,
en otro, el de la sociedad andnima,

Estas normas comunes no pueden extenderse a otros tipos de sociedades mercantiles, no
ya por su naturaleza, sino por su estructura que exige necesariamente la pluralidad de
socios. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial
Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 558 y 559.
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b) La constituida por dos o mas socios cuando todas las participaciones

hayan pasado a la propiedad de un unico socio -sobrevenida-.

Aunque exista una tunica persona fisica que forme parte de la
sociedad, a efectos del IAE, quien realiza la actividad econémica gravada
sera la sociedad y, por tanto, ella serd el sujeto pasivo y tendra la

condicién de empresario en el Impuesto.

2.7.5.8. La sociedad en comandita por acciones

La sociedad en comandita por acciones, regulada en los articulos
151 a 157 del C. de c., es una sociedad de capitales completamente
diferente de la sociedad en comandita simple, ya que su régimen es muy
similar al de la anénima (su capital esta dividido en acciones). Tiene la
particularidad de que uno o varios accionistas tienen la consideracion de
socios colectivos y, como tales, estan encargados de la administracion de
la sociedad y responden de manera personal -ilimitada- y solidaria de las
deudas sociales, mientras que los otros accionistas -socios comanditarios-
no tendran esa responsabilidad y participan “en la organizacion de la
sociedad a través de la Junta general de forma similar a los accionistas de
la sociedad an6nima™'®?. Debe existir como minimo un socio colectivo, de
lo contrario, se producira la disolucion de la sociedad o la necesidad de su

transformacién en otro tipo social'®.

162 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 566.

'* Tras la nueva regulacion de la sociedad anénima producida a través de la Ley 19/1989, el
articulo 152 del C. de c. establece que “se aplicara a la sociedad en comandita por acciones
la LSA, salvo en lo que resulte incompatible con las disposiciones de esta seccion”.
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2.7.5.9. Sociedades de garantia reciproca

El articulo 1 de la Ley 1/1994, sobre el Régimen juridico de las
sociedades de garantia reciproca, establece que “las pequefias y medianas
empresas, con el fin de facilitarse el acceso al crédito y servicios conexos,
asi como la mejora integral de sus condiciones financieras, podran
constituir SGR con capital variable, en las que los socios no responderan
personalmente de las deudas sociales”. Las SGR tendran la consideracion
de entidades financieras y, al menos, las cuatro quintas partes de sus
socios estaran integradas por pequefias y medianas empresas™'®. Y,

segun el articulo 4 de su Ley, la SGR tiene caracter mercantil'®.

164 Se entenderd por pequefias y medianas empresas aquéllas cuyo nimero de trabajadores no
exceda de doscientos cincuenta.

Se pretende que las pequefias y medianas empresas mediante su unién y ofreciendo unas
garantias, que de modo aislado no pueden dar, puedan obtener:
e créditos, de Bancos o Cajas de Ahorro y de otros empresarios, por ejemplo, de sus
proveedores, asi como del piblico en general mediante la emisién de obligaciones

® la garantia de la sociedad para responder ante organismos publicos de la ejecucion de
obras o incluso de otras responsabilidades.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pag. 569.

'%* En la Exposicién de motivos de la Ley se indica que es un tipo especial de sociedad, “que en lo
que se refiere al capital social y a la responsabilidad de los socios por las deudas sociales se
asemeja totalmente a una sociedad anénima; pero en lo que se refiere a los derechos de los
socios predomina el cardcter mutualista”.

Sanchez Calero advierte que, al ser el régimen de esta sociedad tan especial, “se duda de
que nos hallemos ante una subespecie de la sociedad andnima, porque sus participaciones
sociales no se denominan acciones, su capital social es variable y ademds tienen un aspecto
personalista, pues es necesario la condicién de empresario del socio participe”, perteneciente
al sector o sectores de actividad econémica previstos en los estatutos sociales. SANCHEZ
CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho
privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 570.

Recoge el apartado 2 del articulo 6 de la Ley 1/1994, que: “Junto a los socios participes,
a cuyo favor puede prestar garantia la sociedad de garantia reciproca, podrin existir socios
protectores si asi lo admiten los estatutos. (...) Estos socios no podran solicitar la garantia de
la sociedad para sus operaciones y su participacion, directa o indirecta, en el capital social
no excedera conjuntamente del 50 por 100 de la cifra minima fijada para ese capital en los
estatutos sociales”.
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A efectos del IAE, por el ejercicio de la actividad econdémica como
entidad financiera, concurriendo los elementos de la definicién conceptual
del Impuesto, la SGR seria sujeto pasivo del IAE y podria tener la

condicion de empresario.
2.7.6. Oftros tipos de sociedades
2.7.6.1. Las sociedades cooperativas

Si realizan una actividad empresarial, se tratard de empresarios
sociales, si bien son empresarios con un régimen especial, contenido en la

Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas'®®.

A efectos del IAE, si realizan una actividad econémica empresarial
(o profesional, en virtud del criterio subjetivo establecido en la Regla 3.3
de la Instruccidn general del Impuesto), concurriendo los elementos de la
definicion conceptual del Impuesto, podran tener la condicion de

empresario.

El hecho de que diversos Estatutos de Autonomia atribuyan

competencia exclusiva a las Comunidades Auténomas para regular las

1% E1 C. de c. de 1885 se refiri6 a las sociedades cooperativas en el articulo 124.

El articulo 1, parrafos 1y 2, de laLey 27/1999, de Cooperativas establece que:
“1. La cooperativa es una sociedad constituida por personas que se asocian, en
régimen de libre adhesion y baja voluntaria, para la realizacién de actividades
empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesidades y aspiraciones econdmicas y
sociales, con estructura y funcionamiento democrético; conforme a los principios
formulados por la alianza cooperativa internacional, en los términos resultantes de la
presente ley.

2. Cualquier actividad econdmica licita podra ser organizada y desarrollada mediante
una sociedad constituida al amparo de la presente Ley.”
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cooperativas'®’, sefiala Sanchez Calero, “hace que si bien su régimen no
pueda considerarse legislacién mercantil, se englobe dentro de su marco
general”'®. Ello sin perjuicio de que ciertos aspectos del régimen de las
sociedades cooperativas tengan esta naturaleza y en algiun supuesto la

cooperativa pueda calificarse como mercantil'®,

167 En el articulo 2 de la Ley 27/1999, se indica que la presente Ley ser4 de aplicacion:

A) A las sociedades cooperativas que desarrollen su actividad cooperativizada en el
territorio de varias Comunidades Auténomas, excepto cuando en una de ellas se
desarrolle con cardcter principal.

B) A las sociedades cooperativas que realicen principalmente su actividad cooperativizada
en las ciudades de Ceuta y Melilla.

La Ley de cooperativas es supletoria respecto de las Leyes de las Comunidades
auténomas, en sus territorios respectivos. Otras normas aplicables son la Ley 20/1990, que
regula su régimen fiscal, completada por el Real Decreto 1345/1992, de 6 de noviembre,
referido a la tributacion sobre el beneficio consolidado a los grupos de sociedades.
SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil", Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 251.

18 E] Tratado constitutivo de la Comunidad Europea prevé una cierta coordinacién de régimen de
las sociedades y comprende a las cooperativas. Asi, en su articulo 54.3, letra g), se establece:

“3. El Consegjo y la Comisién ejerceran las funciones que les atribuyen las
disposiciones precedentes, en particular:

g) coordinando, en la medida necesaria y con objeto de hacerlas equivalentes, las
garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el parrafo
segundo del articulo 58, para proteger los intereses de socios y terceros;”

Por su parte, el articulo 58, 2° parrafo, del Tratado constitutivo de la CE, sefiala:
“Por sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso las
sociedades cooperativas y demas personas juridicas de Derecho piblico o privado,
con excepcion de las que no persigan un fin lucrativo.”

'? La vigente Ley de cooperativas de 16 de julio de 1999, como ya establecié la anterior Ley de
1987, ha alejado a las cooperativas del Registro mercantil, aun cuando tienen un fuerte
influjo de los preceptos de las sociedades anénimas.

Las Cooperativas de crédito, sefiala Sinchez Calero, dentro de las cuales tienen especial
importancia las “Cajas rurales” (por estar vinculadas a la actividad agraria) tienen la
naturaleza de entidades de crédito y como tales deben inscribirse en el Registro mercantil
(articulo 16.1.Tercero del C. de c. y articulos 254 a 258 del RRM). Su régimen se contiene
en la Ley 13/1989, de Cooperativas de Crédito, que en el articulo 1°, referido a la naturaleza
de la sociedad, indica que “son Cooperativas de crédito las sociedades constituidas con
arreglo a la presente Ley, cuyo objeto social es servir a las necesidades financieras de sus
socios y de terceros mediante el ejercicio de las actividades propias de las entidades de
crédito”. De igual modo, tienen un régimen especial y han de inscribirse en el Registro
mercantil las Sociedades cooperativas de seguros -articulo 16.1.Tercero del C. de ¢. (“El
Registro mercantil tiene por objeto la inscripcién de: (...) las entidades de crédito y de
seguros, asi como las sociedades de garantia reciproca”) y 254 a 258 del RMM-, SANCHEZ
CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de Derecho
privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 575.
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Las sociedades cooperativas se clasifican de acuerdo a distintos

criterios!”°

. El criterio general mas tradicional, porque incide en la forma
de que la sociedad cumple los fines mutualistas de los socios, es el que
distingue entre cooperativas de consumo (la sociedad suministra a los
socios al precio minimo) y produccién (el fin de la sociedad es remunerar

las prestaciones de los socios al maximo)'”".

2.7.6.2. Las sociedades mutuas de seguros

La Ley 30/1995, de 8-11, de Ordenacién y Supervision del seguro privado, articulos 9.4
y 10.5, contempla la posibilidad que las Cooperativas operen a prima fija y a prima variable.

' Dispone el articulo 4 de la Ley 27/1999, de cooperativas, en su apartado 1 que:
“Las sociedades cooperativas podran realizar actividades y servicios
cooperativizados con terceros no socios solo cuando lo prevean los Estatutos, en
las condiciones y con las limitaciones que establece la presente Ley, asi como
otras Leyes de cardcter sectorial que les sean de aplicacion.”

En el articulo 5.1, de la misma Ley, se indica:
“Los Estatutos de la cooperativa podran prever y regular la constitucion y
funeionamiento de secciones, que desarrollen, dentro del objeto social, actividades
econodmico-sociales especificas con autonomia de gestion, patrimonio separado y
cuentas de explotacion diferenciadas, sin perjuicio de la contabilidad general de la
cooperativa. La representacion y gestioén de la seccion corresponderd, en todo caso,
al Consejo Rector de la Cooperativa.”

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista
de Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pags. 574 y 575.

" La Ley 27/1999, de Cooperativas, en el articulo 6, enuncia las siguientes clases de Cooperativas,
de primer grado:
a) de trabajo asociado,
b) de consumidores y usuarios,
c) de viviendas,
d) agrarias,
e) de explotacidn comunitaria de la tierra,
f) de servicios,
g) del mar,
h) de transportistas,
i) de seguros,
J)  sanitarias,
k) deenseiianza,
1) de crédito.

Las sociedades cooperativas, segin el articulo 1.4 de la Ley 27/1999, podran revestir la
forma de cooperativas de primero y segundo grado (los socios, a su vez, son sociedades
cooperativas), de acuerdo con las especificidades previstas en esta Ley.
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Indica Sanchez Calero, que la Sociedad Mutua de seguros'’ es una
forma juridica de ordenacion tipica para ser titular de la empresa de
seguros, cuyo objeto es el seguro de los socios, los cuales contribuyen a

la financiacion de la misma.

La Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision
del seguro privado, sefiala, en los apartados 1 y 2 del articulo 7, que “La
actividad aseguradora tunicamente podra ser realizada por entidades
privadas que adopten la forma de sociedad andnima, mutua, cooperativa y
mutualidad de prevision social”'”®. “También podran realizar la actividad
aseguradora las entidades que adopten cualquier forma de Derecho

publico, siempre que tengan por objeto la realizacién de operaciones de

'72 En su condicién de entidades de seguros las mutuas, sean de una clase u otra, han de inscribirse
en el Registro mercantil (articulos 16.1.Tercero del C. de c. y articulos 254 a 258 del RRM).
SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19° Edicién. Madrid 1996. Pags. 581 y 582.

'73 Sefiala el apartado 1 in fine del art. 7 de la Ley 30/1995 que las mutuas, las cooperativas y las
mutualidades de prevision social podran operar a prima fija o a prima variable. También
respecto a las Sociedades Mutuas de seguros, la Ley distingue entre Mutuas a prima fija y
Mutuas a prima variable.

“Las mutuas a prima fija son entidades aseguradoras privadas, sin 4nimo de lucro, que
tienen por objeto la cobertura a sus socios, personas fisicas o juridicas, de los riesgos
asegurados mediante una prima fija pagadera al comienzo del periodo del riesgo” (articulo
9.1, Ley 30/1995).

“Las mutuas a prima variable son entidades aseguradoras privadas sin 4nimo de lucro
fundadas sobre el principio de ayuda reciproca, que tienen por objeto la cobertura, por
cuenta comumn, a sus socios, personas fisicas o juridicas, de los riesgos asegurados mediante
el cobro de derramas con posterioridad a los siniestros, siendo la responsabilidad de los
mismos mancomunada, proporcional al importe de los respectivos capitales asegurados en la
propia entidad y limitada a dicho importe” (articulo 10.1, Ley 30/1995).

Con relacion al concepto de las Mutualidades de prevision social, el articulo 64.1 de la
Ley 30/1995, especifica que “son entidades aseguradoras que ejercen una modalidad
aseguradora de cardcter voluntario complementaria al sistema de Seguridad Social
obligatoria, mediante aportaciones a prima fija o variable de los mutualistas, personas
fisicas o juridicas, o de otras entidades o personas protectoras”.
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seguro en condiciones equivalentes a las de las -entidades aseguradoras

privadas.”

La regulacién vigente, sefiala Sanchez Calero, “distingue, en
principio, entre las mutualidades de prevision y las mutuas de seguros en
sentido estricto. La distincién es fundamentalmente cualitativa en funcién
del objeto social que se base esencialmente en peculiares caracteristicas
accidentales, de caracter historico, que califican ese objeto como

prevision social frente al seguro privado.”

El objeto social de las entidades aseguradoras, en general, segin el
articulo 11, de la Ley 30/1995, es exclusivamente la practica de las
operaciones de seguro y demas, definidas en el articulo 3 de la Ley:

« Las actividades de seguro directo de vida, de seguro directo
distinto del seguro de vida, y de reaseguro

« Las operaciones de capitalizacion

» Las operaciones preparatorias o complementarias de las de seguro
o capitalizacion

 Las actividades de prevencion de dafios
2.7.6.3. Planes y fondos de pensiones
Puede decirse, segin Sanchez Calero, que son contratos colectivos
de previsién, ya que de ellos surge una relacion juridica entre las partes

de la que deriva la obligacién de hacer aportaciones en los términos

pactados y el derecho a percibir pensiones a favor de los propios
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participes (en el caso de pensiones de jubilacion o invalidez) y de terceros

beneficiarios (pensiones de orfandad y viudedad)'”.

La titularidad del fondo corresponde a los participes vy
beneficiarios. Entre los participes se forma una especie de asociacion que
puede considerarse como una sociedad de tipo mutualista, sin

personalidad juridica, en la que la gestion se encomienda a una entidad
gestora especializada que actia en interés de los participes, los cuales

soportan el riesgo de los resultados de esa gestion.

En este supuesto, examinaremos (con detalle en el capitulo 6) que,
con estas caracteristicas, el fondo no es susceptible de adquirir la
condicién de empresario en el IAE y, en cambio, el empresario es la

entidad que presta el servicio de gestion.

2.7.6.4. Fundaciones y cajas de ahorros

Sénchez Calero, las sefiala como un ejemplo especial de persona

juridica que puede tener la condicién de empresario'™, si desarrollan

'™ El régimen juridico se encuentra en la Ley 8/1987, de 8 de Junio, de Planes y fondos de
pensiones, modificada por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision
del seguro privado, que regula los denominados planes y fondos de pensiones.

Las aportaciones de los participes y, en su caso, de los promotores de los planes de
pensiones (v. gr., el caso de una empresa respecto de sus empleados) constituyen un “fondo”
denominado “de pensiones”, que se concibe por la Ley como un medio para el cumplimiento
del contrato que surge de un plan de pensiones. SANCHEZ CALERO, Fernando:
“Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA.
Tomo L. 19° Edicién. Madrid 1996. Pags. 586 y 587.

173 El articulo 2 de la Ley 30/1994, de 24 de Noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a
la participacién privada en actividades de interés general, establece los fines y beneficiarios
de las fundaciones,
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una empresa concurriendo un interés general'”®. Las fundaciones pueden

ejercitar una actividad empresarial, de forma indirecta'”’ o directa.

Aunque de manera no muy precisa, segin el autor, se indica en la Ley

30/1994 que las fundaciones pueden realizar “directamente actividades

mercantiles o industriales”'’®. En algin caso la fundacion realiza la

actividad empresarial de manera directa hasta el punto de que se

convierte en empresario, si bien con un status especial.

A efectos del IAE, pueden tener la condicion de empresarios si

realizan actividades econd6micas sujetas, si bien, también, si reunen

determinados requisitos, la fundaciéon empresaria podria estar exenta del

pago del Impuesto.

176 La fundacion es una organizacion mediante la cual se afecta de modo permanente una masa

patrimonial a la promocidn de fines de interés general fijados por el fundador. La actividad
empresarial realizada por la fundacién ha de coordinarse y subordinarse a la consecucion de
esos fines de interés general. Por ello, la posibilidad de utilizacion de esta figura es limitada,
ademds de por otras dificultades. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de
Derecho mercantil”. Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicion.
Madrid 1996. Pags. 71 y 72.

1" De forma indirecta, pueden ejercitar actividades empresariales, sigue el autor, por medio de

sociedades mercantiles, que pueden ser filiales suyas. La Ley 30/1994 permite que las
fundaciones tengan una participacion mayoritaria en sociedades de tipo capitalista:
sociedades andnimas, de responsabilidad limitada y comanditaria por acciones, en este
ultimo caso como socios comanditarios (el articulo 22 de la Ley 30/1994, establece el
régimen de las actividades mercantiles e industriales que pueden realizar). SANCHEZ
CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho
privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 71y 72.

'78 En este caso y de manera especial, cuando su actividad se refiera a la tenencia de acciones o
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participaciones de sociedades mercantiles, la contabilidad de la sociedad habré de ajustarse
a lo dispuesto en el C. de c., ello implica que si la fundacion es la entidad matriz de un
grupo de sociedades, deberd formar las cuentas anuales consolidadas tal como prevé el
articulo 42 del C. de c., aunque el apartado 1 de dicho articulo parte del hecho de que la
cabecera del grupo es una “sociedad mercantil”, SANCHEZ CALERO, Fernando:
"Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA.
Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pags. 71y 72.

El articulo 23.6 de la Ley 30/1994, que regula la contabilidad, auditoria y presupuestos,
establece que: “La contabilidad de las fundaciones se ajustard a lo dispuesto en el C. de c.
cuando realicen directamente actividades mercantiles o industriales”.
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Un supuesto similar, observa Sanchez Calero, puede encontrarse en
las Cajas de Ahorro. La actividad econémica que realizan es la de
intermediar en el crédito y por ello, entran en el concepto general de
“empresa bancaria” o “entidad de crédito”, pero tienen un fin especifico
superior que consiste en la realizacién de obras benéfico-sociales'”. Por

3180

este fin podrian ser calificadas como “fundaciones™ " que ejercitan una

empresa, como es la bancaria, en sentido amplio’®.
2.7.7. Grupos de empresas

“Las uniones de empresas se caracterizan por estar formadas por
un conjunto de empresarios que, manteniendo su independencia juridica,
estan sometidos a una direccion unitaria para obtener fines econémicos”,

segun sefiala Sanchez Calero'®.

'7? El Decreto de 14-3-1933, establece los Estatutos de Cajas Generales de Ahorro popular.
'8 Articulo 15 del Decreto de 14 de Marzo de 1933.

'*! Esta orientacion se ha seguido en diversas normas, asi por ejemplo, en los articulos 270 a 276
del RRM (aprobado por R.D. 1784/1996, de 19 de junio) tratan de la inscripcién de las cajas
de ahorro. Si bien, en el articulo 276 de dicho reglamento, se establece como derecho
supletorio aplicable a la inscripcion de las Cajas las reglas referente a la inscripcién de SA.

182 L os criterios de clasificacién, siguiendo a este autor, son diversos:
1. “Desde un punto de vista juridico distingue las uniones de empresas, segin la
naturaleza del vinculo que las ata” y que a veces aparecen combinados:

e Agrupaciones constituidas por medio de un vinculo de naturaleza real. Es el caso de
la titularidad por una sociedad de las acciones o participaciones de otra, tiene el
control sobre esta otra sociedad o una influencia relevante, que puede ser reciproca.

* Agrupaciones constituidas por un vinculo de naturaleza gbligacional. Nace de un
contrato o acuerdo.

2. Atendiendo a la estructura interna de la relacién constituida entre las empresas
agrupadas, se distingue:

® Agrupaciones basadas en el principio de subordinacién. Las empresas se
encuentran sometidas totalmente a una direccion tinica. Puede existir una
organizacién en cadena o en pirdmide entre las empresas, pero persiste siempre un
control o un dominio de una sociedad sobre otras que se consideran filiales. El caso
extremo es cuando una sociedad tiene la totalidad de las acciones de otra.

® Agrupaciones basadas en el principio de coordinacién. Los empresarios se agrupan
en régimen de igualdad; su respectiva autonomia no est4 sometida a otras
limitaciones que las derivadas de los acuerdos estipulados entre las mismas. Estas
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Se clasifican las uniones de empresas, atendiendo a la estructura
interna de la relacién constituida entre las empresas agrupadas, bajo el
principio de subordinacién (v. gr. los grupos de sociedades, que
contempla el C. de c. y otras leyes) y el de coordinacién (v. gr. Uniones

Temporales de Empresas y Agrupaciones de Interés Econdmico).

2.7.7.1. Los grupos de sociedades

Los grupos de sociedades basados en un principio de
subordinacién, se forman, segin Sanchez Calero'®, “cuando un conjunto
de sociedades se vinculan entre si y se someten a una direccidon Unica
llevada por una de ellas, que se denomina sociedad dominante o matriz,
respecto de las otras sociedades del grupo llamadas dominadas o

filiales™'®,

uniones pueden actuar sin un 6rgano central, de forma que cada uno de los
empresarios actiie aisladamente ajustandose a lo previsto en los acuerdos, o, puede
crearse ese organo central (que puede ser una persona fisica o juridica) cuya
finalidad es dirigir y vigilar el desarrollo de los acuerdos establecidos para
coordinar la actuacion de los empresarios que integran la concentracion. Una
modalidad especial de acuerdos de colaboracion o cooperacion entre empresas es la
constitucion de una empresa filial comin “joint ventures”.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pags. 653 a 656.

183 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. P4gs. 656 a 658.

'8 | a normativa mercantil referida a los grupos de sociedades se encuentra en:
e C.dec. —arts. 42 y ss (relativos a las cuentas consolidadas)-.
e LSA -articulo 87 (delimita el concepto de sociedad dominante), R.D.Legis.1564/1989,
que aprueba el T. R. de la LSA-.
e Ley 24/1988, de 28-7, del Mercado de Valores (art. 4, modificado por la Ley 13/1992,
de recursos propios y supervision en base consolidada de las entidades financieras).

El articulo 87 de la LSA, redactado segiin la Disposicion Adicional 2*.10 de la Ley
2/1995, define la sociedad dominante a efectos del régimen de las sociedades andnimas
referido a los negocios sobre las propias acciones.
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2.7.7.2. Las Agrupaciones de interés economico

Se regulan en la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de
interés econémico'®. Segin el articulo 1 de dicha Ley 12/1991, las

Agrupaciones de interés econémico espafiolas tiene personalidad juridica

y caracter mercantil. Supletoriamente, le son aplicables las normas de la

sociedad colectiva que resulten compatibles con su naturaleza especial'®®,

La Ley 13/1992 fue desarrollada por ¢l R.D. 1343/1992, de 6 de noviembre,
(expresamente se refieren, con caricter general, al grupo de sociedades; con una concepcién
mas amplia).

El articulo 4 de 1a Ley 24/1988, redactado conforme a la Ley 13/1992, dispone que:
“A los efectos de esta Ley, se considerardn pertenecientes a un mismo grupo las
entidades que constituyan una unidad de decisién porque alguna de ellas ostente o
pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de las demas, o porque dicho
control corresponda a una o varias personas fisicas que actiien sistematicamente en
concierto.

Se presumird que existe en todo caso unidad de decisién cuando concurra
alguno de los supuestos contemplados en el niimero 1 del articulo 42 del C. de ¢, o
cuando al menos la mitad mas uno de los Consejeros de la dominada sean
Consejeros o altos directivos de la dominante, o de otra dominada por ésta.

A efecto de lo previsto en los parrafos anteriores, a los derechos de la dominante
se afiadirdn los que posea a través de otras entidades dominadas o a través de
personas que actien por cuenta de la entidad dominante o de otras dominadas, o
aquéllos de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona.”

"85 La Ley 12/1991, de 294, de AIE derogd la Ley de 1963 sobre Asociaciones y uniones de
empresas y, en gran medida, la Ley 18/1982, de 26-5, sobre régimen fiscal de Agrupaciones
y UTEs (que ha quedado reducida al régimen de las UTEs).

186 E] articulo 2 de la misma Ley, establece que:
“l. La finalidad de la Agrupacidn de interés econémico es facilitar el desarrollo o
mejorar los resultados de 1a actividad de sus socios.
2. La Agrupacion de Interés Economico no tiene 4nimo de lucro para si misma”,

El objeto exclusivo de la AIE serd el desarrollo de una actividad econémica auxiliar y
diversa de la de sus socios.

El articulo 4 de la citada Ley, dispone que estas Agrupaciones sélo podrén constituirse por:
e personas fisicas o juridicas que desempefien actividades empresariales, agricolas o
artesanales, _
entidades no lucrativas dedicadas a la investigacion,
quienes ejerzan profesiones liberales.
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Sefiala Sanchez Calero'® que las Agrupaciones europeas de interés
economico, regidas por el Reglamento C.E.E. 2137/1985, de 25 de junio,

que tengan su domicilio en Espaiia, también estan reguladas por la Ley
12/1991 en los aspectos en los que dicho Reglamento comunitario (que
tiene eficacia directa en los distintos paises de la C.E.) remite a la
legislacion interna. Advierte el autor que “dentro de esa habilitacion se
encuentra el reconocimiento de la personalidad juridica de esas
Agrupaciones europeas que tengan su domicilio en Espafia” (articulo 22.1

de la Ley 12/1991)'%®

2.7.7.3. La Uniones temporales de empresas

? sefiala Sénchez

Se consideran uniones temporales de empresas™
Calero, las agrupaciones “que surgen de los contratos de colaboracion, de
caracter temporal, entre empresarios para el desarrollo o ejecucion de una
obra, servicio o suministro”. Este contrato de carédcter asociativo, da lugar
a una organizacion que, segin la Ley 18/1982, carece de personalidad

juridica. El contrato se formaliza en escritura publica, que se inscribe en

'87 La Ley 12/1991 se inspird en el Reglamento de la C.E.E. 2137/1985, que regula las AEIE, que
agrupan empresarios que tienen su establecimiento en varios paises de la UE. Estas
agrupaciones pueden fijar su domicilio en cualquier Estado miembro y, por tanto, en
Espafia. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial
Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Péag. 659.

W 1la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de interés econdmico, en el articulo 22, se
refiere al Régimen sustantivo de las Agrupaciones europeas de interés econémico y seiiala
que “las AEIE, regidas por el Reglamento CEE 2137/1985, de 25 de julio, que tengan su
domicilio en Espafia, tendran personalidad juridica. Se les aplicard lo dispuesto en la
presente Ley para las Agrupaciones de interés econdmico en aquellos aspectos en los que
dicho Reglamento remita o habilite a la legislacion interna”.

'8 Reguladas por la Ley 18/1982, de 26 de mayo, (modificada por Ley 12/1991, que ha derogado el
régimen referente a las “agrupaciones de empresas”), tienen por objeto facilitar la
colaboracion de varias empresas por un tiempo determinado y para ello se les conceden
determinados beneficios fiscales. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de
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un Registro administrativo del Ministerio de Economia y Hacienda y que

tiene trascendencia a efectos fiscales'®.

2.7.8. Otras instituciones y fondos

Enumeraremos brevemente diversos tipos de instituciones y fondos,
puesto que, como veremos en el capitulo 6, pueden ser sujetos pasivos del

IAE y, en consecuencia, empresarios.

2.7.8.1. Instituciones de inversion colectiva

Segun la Ley 46/1984, articulo 1.1, se consideran Instituciones de
inversion colectiva las que enuncia la Ley y “aquellas que, cualesquiera
que sea su objeto, capten publicamente fondos, bienes o derechos del
publico para gestionarlos, siempre que el rendimiento del inversor se
establezca en funcion de los resultados colectivos mediante formulas

 juridicas distintas del contrato de sociedad™'®",

Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion.
Madrid 1996. Pag. 661.

' La relacién juridica que nace entre las empresas podré tener una duracién determinada con el
limite maximo de diez afios, que puede prorrogarse excepcionalmente.

Los miembros de la UTE responden frente a los terceros con caracter solidario e ilimitado
por los actos y operaciones realizadas en beneficio comin.

'! No tendran la consideracion de Instituciones de Inversién Colectiva (segin el Reglamento -R.D.
1393/1990, articulo 1.2-): “las Entidades de caracter publico, las Entidades de crédito, las
Entidades de seguros, las Sociedades de garantia reciproca o cualquier otra Institucién
financiera sujeta a una regulacion especial”.

Las Instituciones de inversion colectiva se regulan en:
® La Ley 46/1984, de 26-12, (modificada, en cuanto al régimen fiscal, por la Ley
31/1990 y por la Ley 18/1991. La Disp. Adic. 6" de la Ley 24/1988, de 28-7, del
Mercado de Valores, reformé articulos con la intencion de integrar a estas instituciones
en el ambito del Mercado de Valores. Ademas se adapté la legislacion espafiola a las
Directivas 85/611/CEE de 20-12 y 88/220/CEE de 22-3.

133



El concepto de empresario en el IAE
Capltulo 1. La actividad econémica y el empresario en la Ciencia econdmica y en el Derecho mercantil

La Ley, indica Sanchez Calero'®, divide estas Instituciones en dos
grandes categorias, que se basan en los bienes en los que se ha de centrar
su inversion:

e Instituciones de inversion colectiva de caracter financiero:

Tienen como actividad principal la inversion o gestién de activos
financieros tales como dinero, valores mobiliarios, pagarés, letras de
cambio, certificados de depdsito y cualesquiera otros valores
mercantiles. La Ley comprende a las sociedades de inversion
mobiliaria'®, los fondos de inversién mobiliaria'®* y los fondos de

inversion en activos del mercado monetario'®.

Posteriormente la Ley 19/1992, de 7-7, sobre Régimen de Sociedades y Fondos de
inversion inmobiliaria y sobre Fondos de titulizacién hipotecaria, ha modificado la Ley
46/1984 para desarrollar estas instituciones de inversiéon no financieras, cuyo régimen
se encuentra en el R.D. 1393/1990, modificado por el R.D. 686/1993, y la O.M. de 24-
9-1993, parcialmente modificados por el R.D. 845/1999, de 21-5).

e EIR. D. 1393/1990, de 2-11, (parcialmente modificado por el R.D. 686/1993, de 7-5 y
por el R.D. 845/1999, de 21-5).

e Diversas normas de rango reglamentario inferior: Ordenes Ministeriales (de 20-12-
1990, 26-2-1991, 31-7-1991, 6-7-1992, 30-7- 1992 y 6-7-1993) y diversas Circulares
de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

192 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”, Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pigs. 663 a 670.

'3 Las Sociedades de inversion mobiliaria (SIM.): Son SA que tienen por objeto exclusivamente la
adquisicion, tenmencia, disfrute, administracion en general y enajenacion de valores
mobiliarios y otros activos financieros, para compensar, por una adecuada composicién de
sus activos, los riesgos y tipos de rendimiento, sin participacion mayoritaria o politica en
otras sociedades. Estas sociedades (de capital minimo 400 millones de pesetas representado
por acciones nominativas), pueden ser de:

- Capital fijo (S.I.M.): Se regirdn, por las normas comunes a las Instituciones de inversion
colectiva y por las referentes a las sociedades anonimas.

— (Capital variable (S.IM.C.A.V.): La nota caracteristica es que el “capital
correspondiente a las acciones en circulacién es susceptible de aumentar o
disminuir dentro de los limites del capital estatutario maximo y del inicial fijado,
mediante la venta o adquisicion por la sociedad de sus propias acciones”. Las
normas de funcionamiento se desarrollan en la Orden de 6 de julio de 1993.

' Los Fondos de inversién mobiliaria (FIM): “Son patrimonios pertenecientes a una pluralidad de
inversores, cuyo derecho de propiedad se representa mediante un certificado de
participacion, administrados por una Sociedad gestora a quien se atribuyen las facultades
del dominio sin ser propietaria del Fondo, con el concurso de depositario, y constituidos con

134



El concepto de empresario en el IAE

Capitulo 1. La actividad econémica y el empresario en la Ciencia econémica y en el Derecho mercantil

e Instituciones de inversion colectiva de caracter no financiero:

Operan principalmente sobre bienes de otra naturaleza.

La Ley 19/1992 (que modificé la Ley 46/1984) se refiere a:

a) Las Sociedades de inversidn inmobiliaria (SII): Son SA sometidas a

b) Los Fondos de inversién inmobiliaria (FII

un régimen especial'*®.
)19‘7

Tanto las sociedades como los fondos, en sus distintas

modalidades, por su actividad econémica empresarial son susceptibles

el exclusivo objeto” de invertir en diversos valores, de igual forma que las Sociedades de
inversion mobiliaria.

195 Los Fondos de inversién en activos del mercado monetario (FIAMM): Son “patrimonios

pertenecientes a una pluralidad de inversores, administrados por una sociedad gestora a
quien se atribuyen las facultades de dominio sin ser propietaria del Fondo, con el concurso
de un depositario, constituidos con el exclusivo objeto de la adquisicion, tenencia, disfrute,
administracion en general y enajenacion de activos financieros del mercado monetario, para
compensar, por una adecuada composicién de sus activos, los riesgos y tipos de
rendimientos”. La diferencia esencial con los FIM radica en los bienes que puedan
constituirlos, pues han de limitarse a invertir en los “activos del mercado monetario”
(ciertos valores que incorporan un derecho de crédito de dinero).

19 Las sociedades de inversion inmobiliaria son SA sometidas a un régimen especial que afecta a:

Capital social minimo: 1.500 millones de pesetas, integramente desembolsado, mediante
aportaciones (en efectivo, inmuebles o en valores).

Niimero minimo de accionistas: 100 sin que la participacién de ninguno pueda superar el 1
% del capital social.

La valoracién del activo inmobiliario se realizard por una Sociedad de Tasacién, inscrita en
¢l Banco de Espaiia. '

La administracién puede encomendarse a una sociedad gestora.

'¥" Se regulan en la Orden de 24 de Septiembre de 1993, modificada por Real Decreto 845/1999, de

21 de mayo, entre otros, los temas relacionados con:

El patrimonio: Como minimo ha de ser de 1500 millones de pesetas, totalmente
desembolsado y representado por medio de participaciones. Los bienes inmuebles integrados
en el patrimonio deben ser valorados, al menos una vez al afio, por una sociedad de
tasacion, inscrita en el Banco de Espaiia conforme a los criterios previstos en la Ley 2/1981,
de regulacién del mercado hipotecario y normativa de desarrollo.

Las participaciones: el cardcter inmobiliario de los fondos obliga a establecer especialidades
que afectan al calculo del valor liquidativo de las participaciones y al régimen de reembolso,
que debe ser garantizado como minimo una vez al afio.

Los participes: deben ser como minimo 100, sin que ninguno supere en participacién el 25
% del patrimonio.
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(como veremos en el capitulo 6) de tener la calificacion de empresarios a
efectos del IAE.

2.7.8.2. Sociedades gestoras de carteras
Tienen por objeto la gestién de carteras de valores de terceros'”®.
2.7.8.3. Fondos de regulacion del mercado hipotecario

Son fondos con un régimen especial, indica Sanchez Calero, debido
a su particular objeto; pues la distribuciéon del riesgo mediante la
adecuada composicion de su activo (que puede estar constituida, ademas
de por valores hipotecarios, por otros valores aptos para la inversion de
los fondos de inversion mobiliaria), pasa a segundo plano, ya que es mas
relevante el aseguramiento de un suficiente grado de liquidez de los
valores hip_otecarios, mediante la compra y venta de los mismos en el

mercado!®’.

' La Ley 46/1984, sefiala Sinchez Calero, regulaba las llamadas “Sociedades gestoras de
patrimonios” aunque no tenian las caracteristicas propias de las Instituciones de inversion
colectiva. La Ley 24/1988 ha modificado su denominacion por la mas idénea de “Sociedades
gestoras de carteras” y ha limitado su objeto a “gestionar carteras de valores de terceros, en
cuyo caso no podrd negociar por cuenta propia con el titular de los valores objeto de la
gestion”. Ademds, son sociedades mercantiles que deben solicitar su inscripcién en el
Registro de la CNMV. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho
mercantil”. Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid
1996. Pag. 670.

19 “Estos fondos de regulacién han de constituirse con al menos diez entidades emisoras de valores
hipotecarios, que aportan titulos de esta clase o dinero hasta constituir un patrimonio que ha
de tener como minimo un valor de 100 millones de pesetas. Las entidades que entreguen
esas cantidades o titulos recibirdn certificados de participacion en el fondo. SANCHEZ
CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de Derecho
privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pag. 671.

Se regulan estos fondos en la Ley 2/1981, de 25-3, de Regulacion del mercado
hipotecario, el Reglamento del Mercado Hipotecario de 1982 y la Orden de 22-6-1982.
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2.7.8.4. Fondos de titulizacion hipotecaria

“Constituiran patrimonios separados y cerrados, carentes de
personalidad juridica, que, (...) estaran integrados, en cuanto a su activo,
por las participaciones hipotecarias que agrupen y, en cuanto a su pasivo,
por los valores emitidos en cuantia y condiciones financieras tales que el
valor patrimonial neto del Fondo sea nulo” (Articulo 5.1, Ley 19/1992).
La finalidad de estos Fondos, segin Sanchez Calero’®, consiste en
facilitar la movilizacién de los préstamos hipotecarios para abaratar su
coste. La constitucion de estos Fondos se realiza en escritura publica y
esta sometida al proceso de verificacion y registro de las emisiones de
valores por la Comisién Nacional del Mercado de Valores. Al no tener

personalidad juridica es necesaria la existencia de una sociedad gestora.

2.7.8.5. Fondos de titulizacion de activos

Segiin Sanchez Calero, el régimen establecido para la titulizacion
de participaciones hipotecarias, es aplicable, con las adaptaciones
necesarias “a la titulizacién de otros préstamos y derechos de crédito,
incluidos los derivados de operaciones de leasing y los relacionados en

general con las actividades de las pequefias y medianas empresas™?°!.

20 SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19° Edicién. Madrid 1996. Pag. 671.

La regulacion de estos Fondos de titulacién hipotecaria se contiene en la Ley 19/1992,
de 7 de julio, sobre Régimen de Sociedades y Fondos de inversion inmobiliaria y sobre
Fondos de titulizacién hipotecaria, la Disposicién Adicional 5° de la Ley 3/1994 y la
Circular 2/1994, de la CNMV.

' El articulo 16 del Real Decreto-Ley 3/1993, de 26-2, de medidas urgentes sobre materias
presupuestarias, tributarias, financieras y de empleo, faculté al Gobierno para extender el
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2.8. CONTABILIDAD DE LOS EMPRESARIOS

Uno de los requisitos mas importantes de obligado cumplimiento y
que puede ser utilizado, como prueba del ejercicio de la actividad
econdmica empresarial y, por tanto, como prueba de la calificaciéon de
empresario en el IAE, es la llevanza de la contabilidad. La significacion
de este requisito para el empresario, persona fisica o juridica, hace que
entremos a comentar, brevemente, los puntos mas sobresalientes de esta

obligacion.
2.8.1. Obligacion del empresario
Los empresarios estan obligados a llevar una contabilidad ordenada

y adecuada a su actividad, que permita un seguimiento cronoldgico de

todas sus operaciones, segtin establece el articulo 25 del C. de ¢.2%.

régimen previsto para la titulizacion de participaciones hipotecarias (en los articulos 5 y 6
de la Ley 19/1992, de 7-7, sobre Régimen de Sociedades y Fondos de inversion inmobiliaria
y sobre Fondos de titulacion hipotecaria), con las adaptaciones necesarias a otros préstamos.

La Disposicion Adicional 5* de la Ley 3/1994, de 14-4, por la que se adapta la legislacion
espafiola en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion
bancaria y se introducen otras modificaciones relativas al sistema financiero, reitera dicha
habilitacion en favor del Gobierno, previo informe de la CNMV y del Banco de Espaiia.

A estos Fondos -FTA- y en favor de los titulares de participaciones hipotecarias, se les
aplica el articulo 15 de la Ley 2/1981 y en cuanto al régimen juridico de las Sociedades
Gestoras de Fondos de titulizacion, hay que tener en cuenta su desarrollo reglamentario.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo L. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 672.

22 E] C. de c. y otras disposiciones imponen a los empresarios la obligacién de tener un conjunto de
libros en los que se han de registrar los actos relativos al funcionamiento de la empresa.

Si el comerciante no ha llevado los libros que prevé el Cédigo de comercio, la quiebra
puede ser calificada como culpable o como fraudulenta, segin los casos. Ademas -ya que la
falta de la contabilidad supone una desorganizacion del empresario- se le excluye del
procedimiento de la suspension de pagos que se considera como un beneficio relativo.
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“El interés general porque la contabilidad sea exacta se ha
incrementado”, indica Sanchez Calero, por diversas circunstancias:
a) El Estado por motivos fiscales necesita conocer los resultados del
negocio de los empresarios.

b) En las sociedades aparece el interés de los acreedores sociales por una

autenticidad en los balances (que determinan el valor del patrimonio
social y los resultados del ejercicio)®®. Asi como, el interés de los
socios que, al participar en el beneficio social, necesitan conocer el
calculo del resultado del balance.

c) También tienen interés los trabajadores por conocer la contabilidad de

la empresa®®

Existen diversas normas que regulan la contabilidad del

empresario””

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 112 a 115.

2% Pues para estos acreedores sociales su tinica garantia es, en muchos casos, el patrimonio de la
sociedad (ya que en las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada los socios no
responden personalmente de las deudas sociales). Por estas razones en la regulacion de las
sociedades aparecen normas especiales sobre la contabilidad.

%4 Cuando se elabora el convenio colectivo entre los trabajadores y el empresario, puede ser
planteado de forma mds precisa si los trabajadores conocen la verdadera situacién
patrimonial del empresario. Este interés de los trabajadores se protege por medio del deber
impuesto al empresario de dar informacion econémica al Comité de empresa, segin
establece el articulo 64.1 del Estatuto de los Trabajadores. SANCHEZ CALERO, Fernando:
"Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA.
Tomo 1. 19* Edicion. Madrid 1996. Pags. 112 a 115.

295 Las normas que regulan la contabilidad de los empresarios se contienen en los articulos 25 a 49
del C. de c., redactados conforme a la Ley 19/1989, de 25 de julio, que, segin Sanchez
Calero, supuso la introduccién de importantes modificaciones en este campo. Estas
modificaciones han exigido la aprobacion del Plan general de contabilidad, a través del Real
Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre. En esta reforma de 1989 operadaen el C. de c., se
siguieron las orientaciones que impusicron la Cuarta y Séptima Directiva de la Unién
Europea en materia de sociedades, ello supuso que determinadas normas dictadas para las
cuentas anuales de las sociedades de capitales, las ha generalizado nuestro legislador para
todos los empresarios.
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Por su parte, el Plan general de contabilidad establece un conjunto
de reglas dirigidas a los empresarios para que adopten un sistema de
cuentas normalizadas, en que las denominaciones que se empleen al

designar las cuentas sean, en lo posible, idénticas®®.
2.8.2. Gestion de la contabilidad

El empresario ha de llevar obligatoriamente, sin perjuicio de lo

establecido en las leyes o disposiciones especiales (articulo 25 C. de c.):

a) El libro de inventarios y cuentas anuales®®’.

b) El libro diario®®.

El Titulo III del Libro Primero del C. de c. se denomina “De la contabilidad de los
empresarios”. Se divide en tres secciones:

1. Los “Libros de los empresarios” (Los libros de los empresarios se contienen en los
articulos 25 a 33, que establecen las normas sobre la forma de llevar la contabilidad).

2. Las “Cuentas anuales” (Las cuentas anuales se regulan en los articulos 34 a 41del C. de
c. Se regula minuciosamente de acuerdo a los principios de la Cuarta Directiva en
materia de sociedades).

3. La*Presentacién de las cuentas de los grupos de sociedades” (Las cuentas de los grupos
de sociedades se regulan en los articulos 42 a 49. Se sigue la Séptima Directiva de la
Unién Europea en materia de sociedades. Estos articulos tinicamente afectan a las
sociedades mercantiles que formen un grupo. La sociedad dominante tiene la obligacion
de formular las cuentas anuales y el informe de gestion consolidados).

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 113y 114,

26 1 0s criterios del PGC no son meramente fiscales, sino que tratan de que las cuentas anuales
faciliten una informacion contable pura -0 una informacion rigurosamente econémica-, de
forma que tales documentos expresen la imagen fiel del patrimonio, la situacién financiera y
los resultados de la empresa.

El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) emite resoluciones de obligado
cumplimiento para el desarrollo del mencionado PGC, sin perjuicio de las facultades
reglamentarias que tiene el Ministerio de Economia y Hacienda en esta materia.

207 Se abrira con el inventario detallado de iniciacién de la empresa (el articulo 28.1° lo denomina
impropiamente “Balance”). En este libro se transcribirin, como minimo una vez cada
trimestre, los balances de comprobacién de sumas y saldos y una vez al afio el inventario de
cierre del gjercicio y las cuentas anuales.

%% En el diario se registrardn dia a dia todas las operaciones derivadas del gjercicio de la empresa,
aunque también “serd vdlida, sin embargo, la anotacion conjunta de los totales de las
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Existen unos libros especiales inicamente necesarios para algunos

empresarios:

a) Entre ellos, el C. de c., destaca el libro de actas®®.

b) El Codigo y las Leyes especiales establecen otros libros —a) de
acciones de las SA, b) de Agentes mediadores colegiados, c) de
empresarios de seguros bancarios, d) de Comisionistas de transportes,

e) de Agentes y Comisionistas de aduanas-.

Se establecen, asimismo, unos requisitos en la tramitaciéon de los
libros de contabilidad®'°,

operaciones por periodos no superiores al mes, a condicion de que su detalle aparezca en
otros libros o registros concordantes, de acuerdo con la naturaleza de la actividad de que se
trate” (articulo 28.2° del C.de c.).

% El articulo 26.1 dice que las sociedades mercantiles llevarédn también un libro o libros de actas,
en las que constaran todos los acuerdos tomados por las Juntas Generales y por los demas
érganos colegiados de la sociedad, segin detalla el articulo 106 del RRM.

Articulo 106 del RRM, aprobado por Real Decreto 1784/1996, 19 de junio:
Libro de actas.- 1. La sociedad podra llevar un libro de actas para cada érgano.
2. Los libros de actas, que podran ser de hojas moviles, deberan legalizarse por el
Registrador mercantil necesariamente antes de su utilizacion, en la forma prevista en
este Reglamento.
3. No podra legalizarse un nuevo libro de actas en tanto no se acredite la integra
utilizacion del anterior, salvo que se hubiere denunciado la sustraccién del mismo o
consignado en acta notarial su extravio o destruccion.”

191 os requisitos en la tramitacién son:

1. La contabilidad se realizard directamente por los empresarios o por otras personas
debidamente autorizadas. Se presume la autorizacién salvo prueba en contrario (articulo
25.2C.dec).

2. Existen, segin Sinchez Calero, una serie de requisitos formales que intentan salvaguardar
la veracidad de los libros, que se dividen en:

a) Extrinsecos: Se refiere, principalmente, a la legalizacién de los libros. El Registro
mercantil coloca en el primer folio de cada libro una diligencia firmada en la que se
hace constar los folios que hay y se sellan todas las hojas. Ademds de las normas del
RRM (articulos 329 a 337) que completan la regulacién, el C. de c. prevé que la
legalizacién pueda hacerse de dos formas:

A priori: los libros debidamente encuadernados se legalizan antes de su
utilizacién (articulo 27.1° C. de c.).

A posteriori: es valida “la realizacion de asientos y anotaciones por cualquier
procedimiento idoneo sobre hojas que después habrin de ser encuadernadas
correlativamente para formar los libros obligatorios, los cuales serdn legalizados
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2.8.3. Formulacion de las cuentas anuales

El C. de c. establece el deber del empresario, sea persona fisica o
juridica, de formular, al cierre del ejercicio, las cuentas anuales de su

empresa, “que comprenderan el balance’'!, la cuenta de pérdidas y

antes de que transcurran los cuatro meses siguientes a la fecha del cierre del
gjercicio” (articulo 27.2° del C. de c.).

También debe legalizarse el libro registro de acciones nominativas en las
sociedades anénimas y en comandita por acciones y el libro registro de socios en las
sociedades de responsabilidad limitada (articulo 27.3° del C. de c.).

b) Intrinsecos: El C. de ¢. indica que todos los libros y cuentas “deben ser llevados,
cualquiera que sea el procedimiento utilizado, con claridad, por orden de fechas, sin
espacios en blanco, interpolaciones, tachaduras, ni raspaduras (articulo 29 del C. de c.).

Continia diciendo el articulo 29 del C. de c. que “Deberan salvarse a continuacion,
inmediatamente que se adviertan, los errores u omisiones padecidos en las anotaciones
contables. No podréan utilizarse abreviaturas o simbolos cuyo significado no sea preciso
con arreglo a la Ley, al reglamento o la prictica mercantil de general aplicacion. Las
anotaciones contables deberan ser hechas expresando los valores en pesetas”.

3. Los empresarios, o sus herederos, “conservaran los libros, correspondencia, documentacion
y justificantes concernientes a su negocio, debidamente ordenados, durante seis afios, a
partir del altimo asiento realizado en los libros, salvo lo que se establezca por disposiciones
generales o especiales” (articulo 30.1 del C. de c.).

En el supuesto de disolucion de sociedades, los liquidadores estin obligados a conservar los

libros o justificantes hasta que se cumpla el plazo indicado (articulo 30.2). Y una vez

cancelada la sociedad, se depositaran en el Registro (articulo 247.5 del RRM).

4. EIC. de c. establece el principio de que “la contabilidad de los empresarios es secreta, sin
perjuicio de lo que derive de lo dispuesto en las Leyes” (articulo 32.1). No obstante, el
Cddigo prevé la comunicacion y la exhibicion de los libros en determinados casos:

a) “La comunicacién o reconocimiento general de los libros, correspondencia y demas
documentos de los empresarios, sélo podrd decretarse, de oficio o a instancia de parte,
en los casos de sucesion universal, suspension de pagos, quiebras, liquidaciones de
sociedades o entidades mercantiles, expedientes de regulacién de empleo, y cuando los
socios 0 los representantes legales de los trabajadores tengan derecho a su examen
directo” (articulo 32.2 del C. de c.).

b) “Podrd decretarse la exhibicion de los libros y documentos de los empresarios a
instancia de parte o de oficio, cuando la persona a quien pertenezcan tenga interés o
responsabilidad en el asunto en que proceda la exhibicion” (art. 32.3 del C. de c.).

c) Este reconocimiento “se hara en el establecimiento del empresario, en su presencia o
en la de la persona que comisione, debiendo adoptarse las medidas oportunas para la
debida conservacion y custodia de los libros y documentos™ (articulo 33.1 del C. de C.).

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil". Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 116 y 117.

1 Debe contener, “los bienes y derechos que constituyen el activo de la empresa, y las obligaciones
que forman el pasivo de la misma, especificando los fondos propios. El balance de apertura
de un ejercicio debe corresponder con el balance de cierre del ejercicio anterior” (35.1 C. de
c.). La estructura del balance de las SA se regula en el articulo 175 y siguientes de la LSA.
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ganancias®'? y la memoria®"® (tiene un significado limitado si se trata de
un empresario individual). Estos documentos forman una unidad” (Art.
34,19,

Con las explicaciones contenidas en la memoria y el resto de
documentos (balance y cuenta de pérdidas y ganancias), se tenga una
imagen fiel del patrimonio, la situacion financiera y los resultados de la

empresa. Para ello, los criterios de valoracién, segun sefiala el articulo

38.1 del C. de c., “de los elementos integrantes de las distintas partidas

que figuren en las cuentas anuales debera realizarse conforme a los

principios de contabilidad generalmente aceptados’'?.

212 Comprenderd, “los ingresos y los gastos del ejercicio y, por diferencias, el resultado del mismo.
Distinguird los resultados ordinarios propios de la explotacion, de los que no lo sean o de los
que se originen en circunstancias de caricter extraordinario” (35.2 C. de c.). La estructura
de la cuenta de pérdidas y ganancias de las SA se regula en el articulo 189 y ss. de la LSA.

“Completar4, ampliard y comentard la informacién contenida en el balance y en la cuenta de
pérdidas y ganancias (35.3 C. de c.). Cuando lo imponga una disposicién legal, 1a memoria
incluird el cuadro de financiacioén, en el que se inscribird los recursos obtenidos en el
gjercicio y sus diferentes origenes, asi como la aplicacion o €l empleo de los mismos en
inmovilizado o en circulante” (35.3 C. de c.). El contenido de la memoria de las sociedades
andnimas se regula en el articulo 200 de la LSA.

213

% La nueva redaccion del Codigo ha seguido los principios contenidos en la Cuarta Directiva de la
Unién Europea en materia de sociedades -las llamadas sociedades de capitales; an6nimas,
limitadas y comanditarias por acciones-. Esta regulacion se ha completado con el PGC.

Aunque se entiende implicito en 1a expresién “cuentas anuales” que el ejercicio es anual,
no se exige en el Codigo que tal ejercicio coincida con el afio natural -para las sociedades de
capital, se presume, salvo disposicion estatutaria en contra, que el ejercicio termina el 31 de
diciembre de cada afio (articulo 125.2 del RRM, aprobado por Real Decreto 1784/1996: 1.
Los estatutos fijaran la fecha de cierre del ejercicio social, cuya duracién no podra ser en
ningin caso superior al afio y 2. A falta de disposicién estatutaria, se entenderd que el
gjercicio social termina el 31 de diciembre de cada afio)-.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”, Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pag. 120.

215 “En particular”, sefiala el Cédigo en el articulo 38.1, “se observaran las siguientes reglas™;
a) “Se presumira que la empresa continia en funcionamiento”. De esta forma el balance
del ejercicio no puede considerarse como de liquidacién o de cierre de la empresa, sino
que los valores otorgados tienen en cuenta su continuidad. Resolucion ICAC 13-5-1993.
b) “No se variardn los criterios de valoracion de un ejercicio a otro”.
c) Se seguira el principio de prudencia valorativa y prevalecerd sobre cualquier otro, en
caso de conflicto.
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Ademas, se garantiza la veracidad y yverificacién de las cuentas
1

anuales, indica Sanchez Calero, mediante la intervencion de Auditores

que utilizan determinadas técnicas de revisién contable, con el objeto de

216

emitir un informe acerca de la fiabilidad de los documentos auditados®™.

2.8.4. Cuentas anuales de los grupos de sociedades

d) “Se imputara al ejercicio al que las cuentas anuales se refieran los gastos y los ingresos
que afecten al mismo, con independencia de la fecha de su pago o de su cobro™.

e) “Se valoraran separadamente los elementos integrantes de las distintas partidas del
activo y del pasivo”.

f) “Los elementos del inmovilizado y del circulante se contabilizaran por el precio de
adquisicién, o por el coste de producci6én”.

Sefiala el articulo 39.1 del C. de c. que estos “elementos del inmovilizado y circulante
cuya utilizacién tenga un limite temporal deberan amortizarse sistematicamente durante el
tiempo de su utilizaciéon. No obstante, aun cuando su utilizacién no esté temporalmente
limitada, cuando se prevea que la depreciacion de esos bienes sea duradera, se efectuaran las
correcciones valorativas necesarias para atribuirles el valor inferior que les corresponda en
la fecha de cierre del balance”. Asimismo, segin el articulo 39.2, “Se efectuarin las
correcciones valorativas necesarias con el fin de atribuir a los elementos del circulante el
valor inferior de mercado o cualquier otro valor inferior que les corresponda, en virtud de
circunstancias especiales, en la fecha de cierre del balance”.

Ademds de esta norma general, el Cédigo regula un conjunto de principios de valoracién,
a los que se remite el articulo 193 de la LSA

218 La responsabilidad en la redaccién de las cuentas anuales, segiin Sanchez Calero, recae en el
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empresario o los administradores de la sociedad. A través de las firmas, observa el autor, se
puede imputar al empresario y a los administradores la eventual responsabilidad que pueda
derivarse por inexactitudes en los documentos, tanto en el dmbito tributario -articulo 77 y
siguientes de la LGT- como en el &mbito penal -articulo 290 del Cédigo Penal-.

Para ello el articulo 37 del C. de c. establece:

“1. Las cuentas anuales deberdn ser firmadas:

1° Por el propio empresario, si se trata de persona individual.
2° Por todos los socios ilimitadamente responsables por las deudas sociales,

en caso de sociedad colectiva o comanditaria,

3° Por todos los administradores, en caso de SA o de RL.
2. En los supuestos a que se refieren los nimeros 2° y 3° del parrafo anterior, si faltara
la firma de alguna de las personas en ellos indicadas, se sefialara en los documentos en
que falte, con expresa mencion de la causa.
3. En la antefirma se expresard la fecha en que las cuentas se hubieran formulado.”

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo L. 19* Edicién. Madrid 1996. Pag. 122.
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El C. de c. regula la presentacion de las cuentas anuales de los
grupos de sociedades, en forma consolidada. La sociedad dominante,
ademas de la presentacion de sus propias cuentas anuales, ha de presentar

las cuentas de todas las sociedades del grupo?'”.

2.8.5. La contabilidad como prueba del ejercicio de la actividad

empresarial en el IAE

La llevanza de la contabilidad, a través de los libros respectivos,
puede ser un elemento de prueba determinante a la hora de establecer si
han sido ejercidas actividades econdémicas empresariales por su titular,
sujetas al IAE. Los datos obtenidos de la contabilidad pueden contestar
las preguntas sobre: qué tipo de actividades han sido ejercidas, quién las
ha ejercido y durante qué periodos de tiempo (periodos impositivos) han

sido realizadas.

En el ambito mercantil, el articulo 31 del C. de c. sefiala, que “El

valor probatorio de los libros de los empresarios y demas documentos

217 La regulacién de las cuentas consolidadas se contiene en los articulos 42 a 49 del C. de c. y estan
inspirados directamente en la Séptima Directiva de la UE en materia de sociedades. El
articulo 42 del C. de c. parte de la idea de que la sociedad dominante puede ser cualquier
clase de sociedad mercantil. Las cuentas consolidadas las formula la sociedad dominante del
grupo y corresponde a su junta general la designacion de los auditores de cuentas y su
aprobacion, si bien los accionistas de las sociedades filiales 0 dominadas tienen derecho a
obtener dichos documentos.

Precisamente, se denomina consolidacién cuando se relinen en unas finicas cuentas
anuales los datos patrimoniales referidos a un grupo de sociedades, que no llega a tener una
personalidad juridica distinta de las sociedades que componen dicho grupo.

SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”. Editorial Revista de
Derecho privado. EDERSA. Tomo 1. 19* Edicién. Madrid 1996. Pags. 125y 126.
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contables sera apreciado por los Tribunales conforme a las reglas

generales del Derecho™'®,

Y por su parte, el articulo 12 del R. D. 243/1995, que dicta normas
para la gestion del IAE (como tendremos ocasion de comentar en el
capitulo 6), expresamente sefiala en particular el medio de prueba
consistente en los “datos obtenidos de los libros o registros de
contabilidad (...)".

%1% Las mencionadas reglas generales del Derecho son las distintas normas sobre apreciacion de la
prueba que contemplan, entre otros, los articulos 51 y 93 del C. de c., 1214-1253 del C.c. y
578-666 L.E.C. SANCHEZ CALERO, Fernando: "Instituciones de Derecho mercantil”.
Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Tomo I. 19* Edicion. Madrid 1996. Pig.
119.
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1. INTRODUCCION

En este capitulo examinaremos las figuras tributarias que se
refieren a la actividad econdémica y al empresario. Observaremos si la
nocion de actividad econémica y empresario, en el ambito mercantil, ha
impregnado otros sectores del Ordenamiento juridico, como es el
tributario, en sus distintas figuras —IRPF, IVA, IS-. Observaremos,
asimismo, de forma breve, si el tratamiento de los conceptos de actividad
econdmica empresarial y empresario, en dichos impuestos estatales, tiene
rasgos coincidentes con los conceptos de actividad econémica y
empresario en el Impuesto sobre Actividades Econémicas, al que nos

dedicaremos ya, con toda profundidad, en los siguientes capitulos.

Segin Martin Queral?”® “La configuracién como actividad
empresarial no es univoca en el sistema tributario espafiol, al punto que
una actividad, puede tener tal denominacién a efectos del IVA y no
tenerla en el caso del IRPF o en otros impuestos. (...) Por ejemplo, basta
que una persona arriende un inmueble para que tenga la consideracion del
empresario a efectos del IVA, sin embargo, ello no basta para tener la

misma consideracion a efectos del IRPF2%°,

*'> FERREIRO LAPATZA, José Juan, MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco, PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ. José Manuel: "Curso de Derecho
tributario, Parte especial. Sistema tributario: Los tributos en particular”. Undécima Edicion.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. El capitulo dedicado al IRPF ha sido
redactado por Juan Martin Queralt. Pags. 94 a 96.

20 Asimismo, como también sigue apuntando Martin Queralt, puede decirse que en la actividad
economica ejercida por las personas fisicas concurren, substancialmente, los mismos
caracteres que en la actividad que realiza una sociedad mercantil, de ahi la clara asimilacién
que podemos hacer entre el régimen fiscal aplicable a empresarios y profesionales en el
IRPF con el régimen que se aplica a las sociedades en el dmbito del Impuesto sobre
Sociedades. FERREIRO LAPATZA, José Juan, MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO
HERNANDEZ, Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José¢ Manuel:
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2. ACTIVIDAD ECONOMICA Y EMPRESARIO EN LOS
TRIBUTOS DEL ESTADO

Los tributos estatales en los que podemos encontrar un concepto de
actividad econémica y un concepto de empresario son, en el caso de los
impuestos de naturaleza directa, los Impuestos que gravan la renta de las
personas fisicas y la renta de las sociedades y, en el caso de los tributos
de naturaleza indirecta, tenemos el Impuesto sobre el valor afiadido, que

recae sobre el consumo.

2.1. IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS
FISICAS

El Impuesto sobre la Renta de la Personas Fisicas, grava la renta
total de las personas fisicas y, como figura, por definicién, paradigrﬁética
de los tributos de naturaleza personal y subjetiva, tiene en cuenta a la
persona sobre la que recae el impuesto. La consecuencia de estas dos
circunstancias (renta total y persona fisica) es que, por un lado, si la renta
de cualquier actividad esta gravada, entre ellas lo estara la actividad
econdomica. Y si la persona gravada tiene renta procedente de esta
actividad econémica, podremos buscar si se trata de un empresario a

efectos del IRPF?2.,

"Curso de Derecho tributario. Parte Especial. Sistema tributario: Los tributos en particular”.
Undécima Edicién. Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. El capitulo
dedicado al IRPF ha sido redactado por Juan Martin Queralt. Pig. 95.

! Realizaremos nuestro estudio del [RPF regulado en las Leyes 18/1991, de 6-6, (publicada en el
Boletin Oficial del Estado de fecha 7-6-1991 y rectificacién en el Boletin de fecha 2-10), y
40/1998, de 9-12, (publicada en el Boletin Oficial del Estado de fecha 10-12-1998). No
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2.1.1. Actividades econdmicas (empresariales y/o profesionales)

2.1.1.1. Definiciones en las Leyes del IRPF

La Ley 18/1991, del IRPF, cuya vigencia finaliz6 con el periodo
impositivo que se devengaba el 31 de Diciembre de 1998, en el Titulo V,
dedicado a la determinacion de la renta, trataba en la Seccién 3* (articulos

40 a 43), de los rendimientos de actividades empresariales o

profesionales, y el articulo 40.Uno sefialaba que: "Se considerarén

rendimientos integros de actividades empresariales o profesionales
aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital
conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del
sujeto pasivo 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 produccién o distribucion de bienes o servicios”.

“En particular, tienen esta consideracion los rendimientos de las
actividades extractivas, de fabricacién, comercio o prestaciéon de
servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales

artisticas y deportivas."

obstante, si se observa alguna diferencia con respecto a la normativa anterior a estas Leyes,
efectuaremos una breve referencia a la misma.
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La Ley 18/1991 definia conjuntamente las actividades
empresariales y profesionales, que la doctrina®?? califica de actividades
econdmicas’®®®. Y que es el termino que ha adoptado la nueva Ley

40/1998.

observa Martin Queralt*** que “la organizacién por cuenta propia y

la consiguiente asuncién del riesgo econdémico son las dos notas cuya

concurrencia posibilita la calificaciéon como actividad empresarial o

profesional. Una misma actividad es susceptible de recibir calificaciones

fiscales distintas, segin concurran o no tales notas®>.

222 CAYON GALIARDO, Antonio (Director) y otros autores: “Los Impuestos en Espafia”. Editorial
Aranzadi. Pamplona 1996. Pags. 82 a 84.

2 Igualmente, Calero Gallego, sostiene que “en una primera aproximacién, la Ley (art. 40.Uno)
identifica los rendimientos de actividades empresariales o profesionales como una categoria
unitaria, cuya base comiin es la procedencia de una empresa en sentido material, cuyo
concepto se formula en términos practicamente andlogos a los que se utilizan en relacion
con otros tributos, tales como el IVA o el IAE (sin que ello quiera decir en modo alguno que
exista un concepto de empresario idéntico en el IRPF que en el IVA)”.

Indica el autor que “una actividad productiva susceptible de producir rendimientos
empresariales o profesionales exige, en principio, la concurrencia de una organizacion,
aunque sea minima, en la que un sujeto integre auténomamente recursos materiales y
humanos y asuma el riesgo de la produccién de bienes o servicios que son ofrecidos en el
mercado”.

CALERO GALLEGO, Juan: "El Impuesto sobre 1a Renta de las Personas Fisicas". Capitulo
2 de la Obra Manual del Sistema Tributario Espafiol (Director Jaime GARCIA
ANOVEROS). Quinta Edicién. Editorial Civitas, S.A. Madrid 1997. P4g. 101.

¢ FERREIRO LAPATZA, José Juan, MARTIN QUERALT, Juan, CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
tributario. Parte especial. Sistema tributario: Los tributos en particular”. Undécima Edicion.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995, El capitulo dedicado al IRPF ha sido
redactado por Juan Martin Queralt. Pags. 94 a 96.

25 Por ejemplo, (...) prosigue Martin Queralt, los rendimientos derivados de la autoria de una obra
literaria tributaran como rendimientos de actividad profesional si los percibe directamente
su autor o como rendimientos del capital si los percibe un tercero, a quien se le han cedido
tales derechos. Incluso pueden dar lugar a la percepcién de unos rendimientos calificables
como empresariales, en los casos en que el propio autor, dotado de un encomiable espiritu
empresarial, edita su obra y la explota por cuenta propia en el marco de una organizacién
empresarial, (...) ”.
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En la anteriormente derogada Ley 44/1978, que regulaba el IRPF,
vigente hasta 1991, se calificaba de la misma forma a los rendimientos de
actividades profesionales y empresariales”®. En el nuevo impuesto,
regulado por Ley 40/1998, que ha iniciado su vigencia en el periodo
impositivo de 1999, en el titulo II, Capitulo I, Seccion 3°, contempla los
rendimientos de “actividades econémicas”. Al igual que en el anterior
Impuesto, se establece la misma definicién descriptiva de actividades, asi
como la misma definicion conceptual de actividad econdmica, que
encontraremos en otros impuestos como el Impuesto sobre el Valor

Afiadido o el propio Impuesto sobre Actividades Econémicas®’.

La frase “rendimientos de actividades econdmicas”, que utiliza la
nueva Ley del IRPF, en la que se regulan los rendimientos de las hasta
ahora denominadas actividades empresariales y profesionales, se
considera técnicamente mas precisa por cuanto, no s6lo se sujetan los
rendimientos de las actividades empresariales y profesionales, sino que
también se sujetan los rendimientos de las actividades artisticas y

deportivas.

26 'y, \inicamente, en la designacion individual o descriptiva de rendimientos no figuraban los
rendimientos provenientes de actividades de extraccion, fabricacion, artesania, construccién
y deportivas. Seflala “En particular, estdn incluidos entre dichos rendimientos los
provenientes de actividades agricolas, ganaderas, forestales, pesqueras, industriales,
comerciales, de servicios, mineras, profesionales y artisticas.”

27 Concretamente, son aquellos rendimientos que, “procediendo del trabajo personal y del capital
conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente 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 produccidn o distribucién de bienes o servicios”
(Articulo 25.1.primer parrafo). Tienen esta consideracion, en particular, los rendimientos de
las actividades extractivas, de fabricacion, comercio o prestacién de servicios, incluidas las
de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccién, mineras, y el
ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas (Articulo 25.1.segundo parrafo).

153



El concepto de empresario en el IAE
Capltulo 2. El reflejo en el &mbito fiscal de la actividad econémica y el empresario en sentido mercantil

2.1.1.2. La descripcion de las actividades mercantiles y no mercantiles

sujetas al IRPF

A la hora de comprobar el reflejo mercantil en el ambito fiscal y,
concretamente, en el IRPF, desde el punto de vista descriptivo, se observa
que se sujetan a dicho impuesto no soélo las actividades econdémicas
consideradas mercantiles, recogidas en el C. de c., sino también otras
actividades, excluidas expresamente en el C. de c., ejercidas
principalmente por personas fisicas y, que, segin hemos visto en el
anterior capitulo 1, esta actividad se consideran civiles por no ser
mercantiles, y, los sujetos que las realizan, pasan a denominarse
empresarios civiles. Estos empresarios individuales —o empresarios
organizados en ciertos tipos asociativos-, son:

- Los artesanos, excluidos por el articulo 326.3° del C. de c.

- Los agricultores, excluidos a través del articulo 326.2° del C. de
c.—aunque ciertos autores mercantilistas sustentan que muchas
actividades agricolas se conceptiian como actos de comercio,
segun el art. 212.3° del C. de c.-.

- Los ganaderos, excluidos por el articulo 326.2° del C. de c.

También el IRPF (segun las dos leyes, 18/91 y 40/98) grava las
actividades econdmicas empresariales siguientes que, tradicionalmente,
no se han recogido en el C. de c. y, por tanto, no se consideran
mercantiles, aunque, segiin los autores, se asimilan a ellas, y que son las

actividades forestales, pesqueras, de construccién y mineras.
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Asi como, tampoco el C. de c. incluye el ejercicio de profesiones,

previstas como tales en el IRPF, y que son las liberales, artisticas y

deportivas.

Por tanto, podemos decir que, dentro de las actividades econémicas
empresariales sujetas al IRPF, tenemos, ademas de las recogidas en el
Cadigo de comercio:

a) Las actividades expresamente excluidas de dicho Cédigo (agricolas,
ganaderas y de artesania) y

b) Las actividades que, si bien no estan excluidas, tampoco parece que
estén recogidas por el Cédigo de comercio (pesqueras, forestales, de

construccion y mineras).

Estas dos categorias, como hemos visto en el capitulo 1, pueden
considerarse actividades “civiles” y a los sujetos que las realizan,
empresarios “civiles”, salvo que se traten de actividades realizadas por

- sociedades per se mercantiles.

Para que tengan la condicion de rendimientos integros de
actividades econdmicas, el IRPF exige que procedan del trabajo personal
y del capital y se hayan obtenido a través de la organizacién (habitual,
personal y directa), por cuenta del contribuyente, de medios de
produccién y recursos humanos, con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes o servicios. Estas caracteristicas las

encontramos, también, en el Ambito mercantil.

2.1.1.3. La comparacién IRPF-IAE
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A la hora de definir, de forma conceptual, tanto las actividades
econdmicas empresariales como las profesionales, observamos como el
IRPF —segun Leyes 18/91 y 40/98- adopta idéntica nocién que la dada, en
el caso del IAE, por la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, cuando
nos dice esta Ley, en el articulo 80.1: "Se considera que una actividad se
ejerce con caracter empresarial, profesional o artistico, cuando suponga la
ordenacion por cuenta propia de medios de produccién y de recursos
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la

produccién o distribucién de bienes o servicios".

Sin embargo, en la definicion descriptiva de actividad econémica el
IAE, incluye las actividades econdmicas empresariales de ganaderia
independiente, mineras, industriales, comerciales y de servicios, pero
excluye las agricolas, forestales, de ganaderia dependiente y pesqueras,
en cambio, el Impuesto sobre la renta —Leyes 18/1991 y 40/1998-
considera como rendimientos gravados los provenientes de actividades
agricolas, forestales, ganaderas (tanto los que se generan a través de la
ganaderia dependiente como de la independiente) y pesqueras. Con base a
lo cual se observa que el IRPF tiene un hecho imponible mas amplio, y
por ello, una definicién descriptiva mas extensa, toda vez que se sujetan

al Impuesto mas actividades econdémicas empresariales.

2.1.2. La distincion entre actividades empresariales y actividades

profesionales y entre empresario y profesional

2.1.2.1. Razones para su diferenciacion en el IRPF
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De acuerdo con la Leyes 18/1991 y 40/1998, del IRPF, podemos
ver que, existen actividades:

« Empresariales: las extractivas, de fabricacion, comercio,

prestacion de servicios, artesania, agricolas, ganaderas, forestales,
pesqueras, construccion o mineras.

« Profesionales: las profesiones liberales, artisticas o deportivas.

Segin Calero Gallego®® -refiriéndose a la Ley 18/1991- “la ley no
distingue entre actividad empresarial y ejercicio de una profesion”. Y esa
distincion entre empresario y profesional en el IRPF, sefialan los autores,
siempre ha sido una cuestion discutida. Es dificil deslindar los dos tipos
de actividad al regularse de forma conjunta y bajo un mismo concepto.
Sin embargo, la calificacion de una actividad como empresarial o
profesional reviste una gran importancia, dadas las-diferencias de régimen
juridico-tributario entre los rendimientos empresariales y los profesionales
en cuestiones fundamentales, como, por ejemplo, la determinaciéon del

rendimiento neto o la regulacion de las retenciones™??’.

#% CALERO GALLEGO, Juan: "El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas". Capitulo 2 de
la Obra Manual del Sistema Tributario Espafiol (Director Jaime GARCIA ANOVEROS).
_ Quinta Edicién. Editorial Civitas, S.A. Madrid 1997. Pag. 101.

% Referido a la normativa vigente hasta 1998, se sfiala en la obra “Comentarios a la Ley del IRPF
y Reglamento del Impuesto” de Fernando Vicente-Arché Domingo (Direccién) y otros
autores de Editorial Colex, Madrid 1993, pags. 353 y 354, que es preciso separar las dos
categorias de actividades empresariales y profesionales por el distinto régimen al que
quedan sometidas en la aplicacion del IRPF, como se manifiesta al observar los siguientes
puntos:

“1° Retenciones e ingresos a cuenta: no se aplican a los rendimientos empresariales y si a los
profesionales (articulo 43.1.c RIRPF) conforme a los articulos 42, 51 y 55 del
Reglamento. ”

2° Pagos fraccionados e ingresos a cuenta: varia su importe y los plazos de ingreso para
algunas actividades empresariales (articulo 62 del Reglamento modificado por el R.D.
753/1992, de 26 de junio).

3° Modalidades y limites para acogerse a la Estimacion Objetiva: la Estimacién Objetiva por
signos, indices o médulos solo es aplicable a determinadas actividades empresariales y
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2.1.2.2. Criterios de distincion en general

230

Lopez Carbajo y Lopez-Santacruz Montes™", mencionan como

criterios para distinguir las actividades empresariales de las profesionales

en el IRPF, aplicable hasta 1998, pero que puede hacerse extensivo a la

nueva regulacion del impuesto:

e Las diferencias por naturaleza:

Con caracter general, en las actividades empresariales se advierte

una mayor presencia del factor capital, mientras que en las actividades

profesionales y artisticas es el trabajo el que predomina tanto

cualitativa como cuantitativamente. Para ejercer actividades
profesionales, en multiples casos, es necesario poseer un titulo

académico y estar debidamente colegiado para realizar tales

los requisitos para tributar en Estimacién Objetiva por coeficientes -niimero de
trabajadores y volumen de ingresos- varian segin la clase de rendimiento (articulo 29.1
del Reglamento),

4° El porcentaje de gastos aplicable en Estimacion objetiva por coeficientes (articulo 30.1 del
Reglamento).

5° Deduccién por gastos necesarios de dificil justificacién: inicamente para las actividades
profesionales en estimacion directa (articulo 42.2°b LIRPF).

6° Transparencia fiscal: las sociedades que desarrollen una actividad profesional con los
requisitos del articulo 52.1.B) de la Ley, tributarn en este régimen.

7° Obligaciones contables y registrales: del articulo 67 del Reglamento se desprende la
existencia de importantes diferencias derivadas tanto del tipo de rendimiento -
empresarial o profesional- como del régimen de estimacién elegido -directa, objetiva por
coeficientes u objetiva por signos, indices 0 médulos-.

8° El modelo de declaracion: la Orden Ministerial de 31 de marzo de 1992 aprobé los
modelos de declaraciones para 1991, con dos modalidades, ordinaria y simplificada, esta
ultima no aplicable a los profesionales”.

20 LOPEZ CARBAJO, J. Manuel y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del
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Madrid 1995. Pag. 328.
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actividades profesionales. Sin embargo, estos criterios no son

definitivos.

e Las diferencias en la normativa fiscal
En general, la normativa del IRPF se remite a las Tarifas del propio
IAE, que encuadra en la Secciéon Primera a las actividades
empresariales, en la Seccién Segunda a las actividades profesionales y
en la Seccion Tercera a las actividades artisticas. Sin embargo, existen
casos particulares en el IRPF, que veremos regulados de forma

distinta.

2.1.2.3. Consideracién de actividad empresarial y empresario en el

IRPF y la influencia mercantil

En la definicién conceptual vista de actividades que contemplan las
Leyes 18/91 (actividades empresariales y profesionales) y 40/98
(actividades econdmicas) del IRPF (ordenacién por cuenta propia de
medios de produccion y recursos humanos, con la finalidad de intervenir
en la produccién o distribucion de bienes o servicios), encontramos los
mismos rasgos, con relacion a las actividades empresariales, que nos
ofrecia el autor mercantilista Broseta Pont®*!, recogidos en el anterior
capitulo 1. La obra califica a la actividad economica como mercantil
cuando es “realizada por el empresario en nombre propio y por medio de
una empresa” y, también, cuando se trata de “actividad de produccion o

de mediacion de bienes o servicios para el mercado”.

#! BROSETA PONT, Manuel: “Manual de Derecho mercantil”. Editorial Tecnos. Décima edicién.
Madrid 1994. Pag, 123,
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En cuanto a los autores tributaristas que realizan las comparaciones
con las definiciones mercantiles, en los “Comentarios a la Ley del IRPF y
Reglamento del Impuesto”, elaborados bajo la direccion de Fernando
Vicente-Arche Domingo®®?, que sefialan que para un mayor
esclarecimiento del concepto establecido en el articulo 40.Uno de la Ley
18/1991 del IRPF, es preciso analizarlo desde la perspectiva del Derecho
mercantil. Este autor sostiene que, en la definicion que ofrece el
Impuesto, “se adopta un concepto juridico de empresa similar al seguido
por Rodrigo Uria*®, distanciado de las tesis economicista de Broseta u
orgarﬁcista de Garrigues, calificando de empresa, dicho profesor —Uria-,
al ejercicio profesional de una actividad economica planificada, con la
finalidad de intermed;ar en la produccion de bienes y servicios. Sin
embargo, (...) se considera empresarios a personas no catalogadas como
comerciantes en el ambito mercantil por el articulo 326 del mismo cuerpo

legal (agricultores, ganaderos y artesanos)”.

Como también segun hemos observado ponian de manifiesto los

autores mercantiles, en el caso de la descripcién de los empresarios,

234

algunos autores fiscales™”, afirman que, a efectos tributarios, el concepto

de empresario es mas amplio que el de “comerciante” que utiliza el C. de

32 VICENTE-ARCHE DOMINGO, Fernando (Direccidn) y otros autores: “Comentarios a la Ley
del IRPF y Reglamento del Impuesto”. Editorial Colex. Madrid 1993. Pag. 346.

3 Se sefiala, en nota al pie niim. 365 (de los “Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del
Impuesto” (referido a la LIRPF de 1991), de Editorial Colex, Madrid 1993, pag. 346, cuya
direccién es de Fernando VICENTE-ARCHE), que “Uria entiende que el concepto de
empresa no ha de tomarse de la ciencia econémica (organizacion de los factores de
produccion) y que han de separarse los aspectos subjetivo y objetivo de ese fenémeno. Vid.
Derecho mercantil, Marcial Pons, Madrid, 1990, pag. 37.”

24 CAYON GALIARDO, Antonio (Director) y otros autores: “Los Impuestos en Espaiia”. Editorial
Aranzadi, S.A. Pamplona 1996. Pags. 82 a 84.
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c., ya que incluye actividades que dificilmente podrian considerarse como
comerciales (v. gr., las actividades agricolas””). Ello tiene su
transcendencia en diversos aspectos, en especial en el relativo a las
obligaciones formales (v.gr., la obligatoriedad de llevar determinados

libros establecidos por el C. de c.).
2.1.2.4. Consideracion de actividad profesional en general en el IRPF

El Reglamento del IRPF, articulo 51.Dos.1), del R.D. 1841/1991,
vigente hasta 1998, y el articulo 88.2.a), del R.D. 214/1999, vigente
desde 1999, regulan los rendimientos que se consideran obtenidos de las
actividades profesionales, sefialando, para la generalidad de los supuestos

(luego establece unos casos particulares), a “los derivados del ejercicio de

25 El articulo 51.Cuatro del R. D. 1841/1991, que aprobd el derogado RIRPF, asi como,
igualmente, el articulo 88.4.tercer parrafo del R. D. 214/1999, de 5 de Febrero, que aprueba
el nuevo RIRPF, contemplan de esta manera a las actividades agricolas o ganaderas: “(...) A
estos efectos se entenderan como actividades agricolas o ganaderas aquellas mediante las
cuales se obtengan directamente de las explotaciones productos naturales, vegetales o
animales y no se sometan a procesos de transformacion, elaboracion o manufactura”.

Continua el articulo 88.4: “Se considerard proceso de transformacién, elaboracién o
manufactura toda actividad para cuyo ejercicio sea preceptiva el alta en un epigrafe
correspondiente a actividades industriales en las tarifas del IAE.

Se entenderan incluidas entre las actividades agricolas y ganaderas:

a) La ganaderia independiente,

b) La prestacion, por agricultores o ganaderos, de trabajos o servicios accesorios
de naturaleza agricola o ganadera, con los medios que ordinariamente son
utilizados en sus explotaciones.

c) Los servicios de cria, guarda y engorde de ganado.”

Dentro de los rendimientos de actividades empresariales tienen especial consideracién los
contratos de aparceria. El rendimiento derivado de tales contratos es un resultado
empresarial para ambos” (Lopez Carbajo y Lopez-Santacruz Montes). LOPEZ CARBAJO,
J. Manuel y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del capitulo sobre
“Rendimientos de actividades empresariales, profesionales y artisticas” de la obra Manual
del IRPF y del Impuesto sobre el Patrimonio. (Coordinador: Teodoro CORDON
EZQUERRO). Tomo 1. Edit. Instituto de Estudios Fiscales. Escuela de la Hacienda Publica,
Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid 1995. Pag. 332.
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las actividades incluidas en las Secciones Segunda y Tercera de las

Tarifas de IAE, aprobadas por R.D. Legislativo 1175/1990, de 28-9 (...)”

Rosembuj Erujimovich®®®, examina los rendimientos de las
actividades profesionales, a la luz de la normativa anterior, también
aplicable a la nueva regulacion que, en este aspecto no se ha
modificado®’, y sefiala que “los rendimientos de actividades
profesionales, insuficientemente elaborados por la propia ley del
Impuesto, aparecen en el Reglamento con toda su problematica, cuando
se debe definir a que contraprestaciones se aplica el tipo de retencion

correspondiente”.

Sefiala Rosembuj Erujimovich que “en principio, la referencia para
individualizar el caracter del rendimiento profesional reposa en la
remision o reenvio, a efectos de identificacion, a lo dispuesto en el IAE”
tal como indica el Reglamento del Impuesto. Tal “remision reglamentaria

no deja de suscitar algunas dudas”.

36 ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”.
Segunda Edicién. Coleccién Iura, Promociones y Publicaciones Universitarias, S.A.
Barcelona 1992, Pigs. 58 a 63.

57 El Real Decreto 214/1999, de 5 de Febrero, por el que se aprueba el nuevo Reglamento del IRPF,
sefiala para las actividades profesionales, lo siguiente:
“Articulo 88. Importe de las retenciones sobre Fendimientos de actividades
econdémicas,

1. Cuando los rendimientos sean contraprestacion de wuna actividad
profesional, se aplicara el tipo de retencidn del 20 por 100 sobre los ingresos
integros satisfechos.

No obstante, el tipo de retencion serd del 10 por 100 en el caso de
rendimientos satisfechos a:

- Representantes garantizados de “Tabacalera, Sociedad Anénima”.

- Recaudadores municipales.

- Agentes de seguros y corredores de seguros que utilicen los servicios de
subagentes o colaboradores mercantiles.

- Delegados territoriales procedentes del extinguido Patronato de Apuestas
Mutuas Deportivo Benéficas integrado en el Organismo Nacional de Loterias y
Apuestas del Estado por Real Decreto 904/1985, de 11 de junio.”
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Para el IAE la actividad profesional tipica es la que realiza la
persona fisica y asi se clasifica. Y cuando una persona juridica o un sujeto
de derecho realice actividades profesionales debe matricularse y tributar
por la actividad correlativa o analoga mediante la aplicacion de las Tarifas

de las actividades empresariales que comprende la seccién Primera.

Razona Rosembuj Erujimovich®®®, “No es que la persona juridica o
el sujeto de derecho que ejercen una actividad profesional dejen de
hacerlo por el cambio de topografia del IAE; simplemente, que la siguen
realizando, aun cuando, se contemple en la actividad correlativa o analoga

de la Tarifa de la Seccién Primera de la actividad empresarial.

La clasificacion de la actividad en la Seccion Segunda de las
Tarifas”, observa Rosembuj Erujimovich, “implica una definicién previa
de actuacion profesional de la persona que la ejecuta. La forma juridica
de organizacion de la actividad implica un transporte a la actividad que
sea correspondiente o conforme o andloga a la actividad profesional, si

ésta fuese desarrollada por una persona fisica.”

“En consecuencia”, continua el autor, “la lectura de la norma

reglamentaria del IRPF no puede significar, en ningiin caso, que las

% Continua el autor “Una interpretacion ajustada de la disposicién no puede llegar sino a una sola
conclusién: las personas juridicas y los sujetos de derecho que realizan una actividad
profesional (obteniendo un rendimiento de tal cardcter) deben matricularse y soportar el
gravamen correspondiente a las que desarrollan una actividad empresarial, pero, siempre
que la actividad en la que se matriculan, sea correlativa 0 aniloga a la propia naturaleza de
la actividad profesional que efectian”. ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas”. Segunda Edicion. Coleccion Iura. Promociones y
Publicaciones Universitarias, S.A. Barcelona 1992. Pdgs. 60 y 61.
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actividades profesionales realizadas por las personas juridicas o sujetos
de derecho estén excluidas de que se aplique el tipo de retencién
pertinente sobre las contraprestaciones de su actividad, si ésta se inspira

en la clasificacion (calificacion) de la Seccién Segunda de las Tarifas.”

Rosembuj Erujimovich llega a una primera conclusion en el IRPF,
“Los efectos juridicos dimanantes de la Instruccién reafirman en el IAE
que aquello que no puede cambiar es la naturaleza intrinseca de la fuente
o naturaleza del rendimiento, cualquiera que sea la forma juridica
adoptada por el sujeto de la actividad. Es evidente que la localizacién de
la persona juridica o entidad en la Seccion Primera del IAE no es obice
para extraer que esto se verifica sin que deje de ser profesional para la
actividad. Abona esta perspectiva el analisis de la Regla 3°, apartado 3,
de la Instruccién. La remision o reenvio a la Seccién Primera de la
actividad de persona juridica o entidad no altera ni la naturaleza de la
misma ni el cardcter de su rendimiento. Es decir, se trata de una actividad
profesional”. Y ello, apunta el autor, aunque su matricula en el IAE, es
decir, su clasificacion formal, discurra en la Seccion Primera de las

Tarifas.

Advierte Rosembuj Erujimovich, que si se traslada la clasificacion
formal de la actividad del IAE al IRPF y se realiza “una lectura rapida de
la norma reglamentaria [articulo 51.Dos.1) —en la nueva regulacion es el
articulo 88.2.a)-] llevaria, (...), a la exclusién de los sujetos pasivos
personas juridicas y entidades, cuya actividad es profesional, ain cuando
estén matriculados en la Seccién Primera del IAE, del elenco de

perceptores de rendimientos de actividad profesional”. Ya que la
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mencionada disposicion del Reglamento entiende “en general” como tales
los que derivan del ejercicio de las actividades incluidas en la Seccion

Segunda y Tercera del IAE.

En la Contestacién a la consulta de 27 de Julio de 1993%*°, 1a DGT

se pronuncio sobre la definicién de la naturaleza empresarial o profesional

% Consulta de 27-7-1993 de la DGT recogida en la Revista de Contabilidad y Tributacién de Mayo
de 1994. Editorial Centro de Estudios Financieros SA. nim. 134. Pags. 29 y 30:

"A las rentas correspondientes a las sociedades civiles se refiere el articulo 10.Uno de la
Ley 18/1991, del IRPF, estableciendo su atribucion a los socios, participes, segin las normas
o0 pactos aplicables en cada caso y, si éstos no constaran a la Administracién en forma
fehaciente por partes iguales. Por otra parte, el apartado Dos del citado precepto afiade que
"las rentas atribuidas tendrdn la naturaleza derivada de la actividad o fuente de donde
procedan”.

Por su parte, el articulo 40 de la citada ley da una definicion conjunta de
rendimientos empresariales y profesionales incluyendo entre ellos los procedentes del
ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas que se completa en el articulo
51.Dos.1) del IRPF, (R. D. 1841/1991, que considera entre los rendimientos profesionales,

en general, "a los derivados del ejercicio de las actividades incluidas en las Secciones
Segunda y Tercera de las Tarifas del IAE (...)".

Esta definicion que de los rendimientos profesionales realiza la normativa del
IRPF, para la cual busca apoyo en el IAE y concretamente en las actividades encuadradas en
las Secciones Segunda y Tercera de las Tarifas del mismo como profesionales y artisticas,
no puede quedar desvirtuada por lo dispuesto en el nimero 3 de la regla 3" de la instruccién
del impuesto municipal que ordena la tributacién y matriculacién de acuerdo a la Seccién
Primera de las Tarifas a las personas juridicas o entidades del articulo 33 de la Ley General
Tributaria (entre las que se encuentran las sociedades civiles) cuando realicen actividades
profesionales clasificadas en la Seccion Segunda citada.

Por el contrario, la citada regla 3* de la instruccién confirma la naturaleza

profesional de las citadas actividades para a continuacién configurar su tributacién, a los
solos efectos del impuesto municipal, distinguiendo dos situaciones diferentes segin se
realicen las actividades profesionales directamente por las personas fisicas (Seccién
Segunda del IAE) o bien se desarrollen por estas personas a través de determinados entes sin
personalidad juridica, como las sociedades civiles, o se ejerzan por una persona juridica
(Seccién Primera del IAE).

Conforme con todo lo anterior, los rendimientos obtenidos por la sociedad civil en
el ejercicio de su actividad se atribuyen a los socios como derivados de una actividad
profesional, conforme a los articulos 10 de la Ley 18/1991 y 51 del RIRPF vy,
consecuentemente, dichos rendimientos estardn sujetos a retencion a cuenta del impuesto en
cuanto sean satisfechos por una persona fisica, juridica o entidad obligada a retener,
conforme al articulo 42 del RIRPF, debiendo practicarse la retencion al tipo del 15 por 100
sobre los importes integros satisfechos, tal como establece el apartado uno del ya citado
articulo 51 del reglamento"
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de los rendimientos que obtiene una sociedad civil*® -la entidad
consultante-. En ella, la Direccion General considera rendimiento de
actividad profesional sujeto a retencion en el IRPF, el obtenido por los
socios de sociedades civiles, aunque se encuentren clasificados en el IAE
en la Seccion Primera, correspondiente a actividades empresariales, toda
vez que, de conformidad con el articulo 10.Dos de LIRPF “Las rentas
atribuidas tendran la naturaleza derivada de la actividad o fuente de donde
procedan” y, por tanto, se tiene en cuenta la naturaleza de la actividad por

sobre otras consideraciones.

2.1.2.5. Consideracion de actividades profesionales en particular en el

IRPF

Tanto el articulo 51.Dos, apartado 2), del derogado RIRPF de
1991, como el articulo 88.2.b) del R.D. 214/1999, que aprueba el RIRPF,
vigente desde el ejercicio de 1999, que establecen los rendimientos que,
especificamente y en particular, se consideran obtenidos de las
actividades profesionales, sefialan que tendran la consideracion de

rendimientos profesionales los obtenidos por:

0 E] articulo 10 de la nueva Ley 40/1998, del IRPF, establece:

"l. Las rentas correspondientes a las sociedades civiles, tengan o no
personalidad juridica, herencias yacentes, comunidades de bienes y demds entidades
a que se refiere el articulo 33 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, general
tributaria, se atribuirdin a los socios, herederos, comuneros o participes,
respectivamente, segiin las normas o pactos aplicables en cada caso y, si éstos no
constaran a la Administracion en forma fehaciente, se atribuirdn por partes iguales.

2. Las rentas atribuidas tendrdn la naturaleza derivada de la actividad o
fuente de donde procedan para cada uno de los socios, herederos, comuneros o
participes.

3. El régimen de atribucion de rentas no serd aplicable a las sociedades
agrarias de transformacion que tributardn por el Impuesto sobre Sociedades.

4. Las entidades en régimen de atribucidn de rentas no estardn sujetas al IS”.
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a) Los autores o traductores de obras, provenientes de la propiedad
intelectual o industrial. Cuando los autores o traductores editen
directamente sus obras, sus rendimientos se comprenderan entre
los correspondientes a las actividades empresariales.”

b) Los comisionistas. Se entendera que son comisionistas los que se

limitan a acercar o a aproximar a las partes interesadas para la
celebracion de un contrato.

Por el contrario, se entendera que no se limitan a realizar
operaciones propias de comisionistas cuando, ademas de la funcién
descrita en el parrafo anterior, asuman el riesgo y ventura de tales
operaciones mercantiles, en cuyo caso el rendimiento se
comprendera entre los correspondientes a las actividades
empresariales.

c) Los profesores, cualquiera que sea la naturaleza de las ensefianzas,
que ejerzan la actividad, bien en su domicilio, casas particulares o
en academia o establecimiento abierto. La ensefianza en academias
o establecimientos propios tendra la consideracion de actividad

empresarial.

EI1R.D. 1841/1991, que desarrolla la derogada normativa de la Ley
18/1991, en su primer redactado, establecia, ademas de los supuestos
anteriores, que tenian la consideracion de rendimientos profesionales los
obtenidos a través de “Conferencias, ponencias en seminarios o cursillos
y otras actuaciones andlogas que no se presten como consecuencia de una

relacion laboral™.

En cuanto a la regulacion referida a los autores o traductores de
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obras, se sostiene en la obra de Vicente-Arche Domingo®*!, que, segiin se
desarrolle la actividad, que produce los rendimientos de la propiedad
industrial o intelectual y los obtenidos por autores o traductores de obras,
podemos calificarla®*: :

— cuando los propios autores o traductores editan o vendan
directamente sus obras, la actividad es empresarial,

— si ceden la explotacion de las mismas a un tercero (editor), los
rendimientos obtenidos por el autor o traductor se consideran
profesionales,

— en el caso de que los beneficiarios de las rentas derivadas de la
propiedad considerada sean terceros (por ejemplo, herederos, etc.),
los rendimientos se consideran del capital. Asi, cuando el sujeto
pasivo no sea el autor de la propiedad intelectual, o la propiedad
industrial no esté afecta a una actividad empresarial o profesional del

mismo, obtendré rendimientos del capital mobiliario (articulo 37.3.a)
y b) de la LIRPF de 1991, articulo 23.4.a) de la LIRPF de 1998%%)

A los comisionistas, por su amplitud, les hacemos referencia

separadamente en el punto siguiente de este capitulo.

! VICENTE-ARCHE DOMINGO, Fernando (Direccion) y otros autores: “Comentarios a la Ley
del IRPF y Reglamento del Impuesto”. Editorial Colex, Madrid 1993. Pags. 354 y 355.

%2 L OPEZ CARBAJO, J. Manuel y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del
capitulo sobre “Rendimientos de actividades empresariales, profesionales y artisticas” de la
obra Manual del IRPF y del Impuesto sobre el Patrimonio. (Coordinador: Teodoro
CORDON EZQUERRO). Tomo I. Edit. Instituto de Estudios Fiscales. Escuela de la
Hacienda Publica. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid 1995. Pag. 329.

3 El articulo 23.4.a) de la LIRPF de 1998 seflala:
“Otros rendimientos del capital mobiliario. Quedan incluidos en este epigrafe, entre otros,
los siguientes rendimientos, dinerarios o en especie: a) Los procedentes de la propiedad
intelectual cuando el contribuyente no sea el autor y los procedentes de la propiedad
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En el supuesto de profesores de ensefianza, Lopez Carbajo y Lopez-
Santacruz’** distinguen:

— Son profesionales cuando ejercen su actividad docente, de cualquier
tipo, en su domicilio, casas particulares o academias o
establecimientos abiertos al publico.

— Son perceptores de rendimientos del trabajo cuando la relaciéon con
el pagador de los mismos sea laboral o estatutaria.

— Son empresarios si la actividad la desarrollan en academia o

establecimiento de su propiedad.

En la obra de Vicente-Arché Domingo*®, se sustenta que el
articulo 51.Dos.2) del Reglamento de 1991 es una imitacién del articulo
59.3 del anterior Reglamento de 1981 que, este ultimo, de manera mas
extensa, incluia, junto a los cuatro supuestos comentados®*®, los

siguientes:

e Expendedores de productos monopolizados®”’

industrial que no se encuentre afecta a actividades econdmicas realizadas por el
contribuyente”.

24 LOPEZ CARBAJO, J. Manuel y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del
capitulo sobre “Rendimientos de actividades empresariales, profesionales y artisticas” de la
obra Manual del IRPF y del Impuesto sobre el Patrimonio. (Coordinador: Teodoro
CORDON EZQUERRO). Tomo 1. Edit. Instituto de Estudios Fiscales. Escuela de la
Hacienda Publica. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid 1995. Pag. 330.

5 VICENTE-ARCHE DOMINGO, Fernando (Direccién) y otros autores: “Comentarios a la Ley
del IRPF y Reglamento del Impuesto”. Editorial Colex. Madrid 1993. Pags. 354 y 355.

2% Los cuatro supuestos, ya comentados (que contemplaba el articulo 51.Dos del Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de 1991, referidos a los rendimientos
obtenidos de las actividades profesionales), son los siguientes:

- Los autores o traductores de obras, provenientes de la propiedad intelectual o industrial.

- Los comisionistas, que se limitan a aproximar a las partes interesadas en la celebracion
de un contrato.

- Los profesores, cualquiera que sea la naturaleza de las ensefianzas, que ejerzan la
actividad en su domicilio o en academia o establecimiento abierto.

- Conferencias, ponencias en seminarios o cursillos y otras actuaciones anilogas.

247 E1 articulo 59.3.a) del derogado Reglamento del IRPF, aprobado por Real Decreto 2384/1981, de
3-8, indicaba: “Cuando se trate de expendedores de Tabaco y Timbre del Estado, sus
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e Administradores de loterias

e Agentes libres o afectos de seguros

En este supuesto, segin Lopez Carbajo y Lopez-
Santacruz’*®, en la normativa que desarrollaba la produccién de
seguros privados (R.D.Legislativo 1347/1985; R.D. 690/1988) se
distinguian dos categorias de mediadores de seguros, cuando €stos
eran personas fisicas, con la nueva Ley 30/1995, de 8 de
Noviembre, de Ordenacién y supervision de los seguros privados,
resultan también validos fiscalmente aquellos argumentos-:

— Agentes: Un contrato de agencia les une con una sola

compaiiia de seguros, salvo que, con autorizacion, puedan
contratar con varias. En cualquier caso, se obligan a

promover por cuenta de otro —aseguradora- actos u

rendimientos se comprenderan entre los derivados de actividades empresariales, salvo los
que procedan de la distribucion de Efectos Timbrados, que se considerardn de naturaleza
profesional.”.

Pueden darse tres situaciones en el supuesto de expendedores de productos
monopolizados, en especial de derivados del Petréleo:

~ Son profesionales cuando las instalaciones en las que ejercen la actividad pertenecen a
la entidad concesionaria, y no perciben haber o sueldo fijo.

~ Son empresarios cuando las instalaciones son de su propiedad.

— Son trabajadores dependientes -empleados- y, por tanto, sus rendimientos son del
trabajo, cuando, ademds de no ser propietarios de las instalaciones, reciben un sueldo
fijo.

En el caso de expendedores de tabaco y timbres del Estado, la venta de tabaco en los
estancos es una actividad empresarial, mientras que la de efectos timbrados (sellos, letras de
cambio, etc.) es actividad profesional, basada en una concesién del Estado y no como
mandatarios de Tabacalera (DGT 25-9-1987).

LOPEZ CARBAJO, J. Manuel Y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del
capitulo sobre “Rendimientos de actividades empresariales, profesionales y artisticas” de la
obra Manual del IRPF y del Impuesto sobre el Patrimonio. Coordinador Teodoro Cordon
Ezquerro. Tomo I. Edit. Instituto Estudios Fiscales. Escuela Hacienda Publica. Ministerio
Economia y Hacienda. Madrid 1995. Pag. 328.

28 1 OPEZ CARBAJO, J. Manuel y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del
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operaciones de comercio —seguros- de manera continuada
y estable, a cambio, de una remuneracion —genéricamente
comision-

— Corredores de seguros: Son profesionales independientes

de las compaiiias con las que contratan, constituyendo sus
actuaciones una tipica funciéon de asesoramiento a los
potenciales asegurados. La caracteristica de independencia
se advierte en las propias condiciones exigidas para el
acceso a la profesion, pues necesitan un titulo expedido
por la Direccion General de Seguros -Diploma de
mediador de seguros titulado-.

La relacion entre agentes, corredores y las compaiiias de
seguros es de naturaleza mercantil, caracterizandose su actividad
como tipicamente profesional, al ordenar de forma auténoma los
medios de produccion, con el fin de intervenir en la produccion y
distribucion de servicios.

e Delegados del Patronato de Apuestas Mutuas Deportivas
Benéficas y de los titulares de establecimientos de dicho
Patronato.

e Recaudadores de contribuciones y arbitrios.

e Las cantidades obtenidas por el ejercicio del ministerio

sacerdotal®®’,

9 En la Ley 18/1991, del IRPF, este iiltimo supuesto se considera rendimiento del trabajo [articulo
25.0)]. Dicho articulo 25 de la Ley 18/1991, del IRPF, seiialaba:
“Contraprestaciones o utilidades.-
Se incluiran, en particular, entre los rendimientos del trabajo: (...)
0) Las cantidades que se obtengan por el desempefio de funciones de ministro o
sacerdote de las confesiones religiosas legalmente reconocidas.”
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Estos supuestos, no contemplados en la Ley 18/1991, del IRPF,
tienen el mismo trato fiscal que en la antigua normativa, en virtud de la
remision a la Seccion Segunda y Tercera de las Tarifas del IAE que
realiza el Articulo 51, apartado Dos, epigrafe 1), del Reglamento,
aplicable hasta el ejercicio de 1998, articulo 88.2.a) del nuevo RIRPF,
vigente desde 1999. Por tanto, en este supuesto, podemos decir, que
existe coincidencia del IAE y el IRPF (normativa de 1981) en la

consideracion de profesional®”.
2.1.2.6. Especial mencion a los comisionistas

El articulo 51.Dos del derogado RIRPF de 1991 y el articulo
88.2.b).2° del nuevo F_{D 214/1999, con relacion a los comisionistas,
segin hemos visto, los califican de profesionales e indican que “se
entenderd que son comisionistas los que se limitan a acercar o a
aproximar a las partes interesadas para la celebracion de un contrato”. No
siendo comisionistas cuando asuman el riesgo y ventura de las
operaciones mercantiles -en este caso el rendimiento se comprendera

entre los correspondientes a las actividades empresariales-.

“El legislador tributario”, segun Tato Pla, Bengochea Sala y Simén
Martinez?!, “utiliz6 como sinénimos los términos comisionista o agente

comercial (art.59 del RIRPF correspondiente a la Ley 44/1978)”.

39 De todas formas, segiin mencionan los autores de la obra que dirige Vicente-Arché, “como dijo
Lasarte en referencia al Reglamento de 1981, la diferenciacién entre las actividades
empresariales y profesionales es: un problema pendiente”.

3! TATO PLA, Francisco; BENGOCHEA SALA, José M?; SIMON MARTINEZ, Jesiis: "El IRPF
de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
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“En el IAE”, observan estos autores, el agente comercial dispone
de epigrafe propio: el 511%°2. El cual da fisonomia de profesional al
agente comercial, y ello pese a ser siempre un sujeto de Derecho

mercantil”.

La denominacién de comisionista, indican los autores Tato Pla,

Bengochea Sala y Simén Martinez?>, se utiliza como equivalente de
agente comercial mercantil. En cambio, “si ejerce mediante relacion
laboral especial, es denominado representante”. “Con el nombre de
representantes de comercio”, advierten los autores citados, se conoce al

agente comercial que ejerce mediante contrato laboral especial®*.

comerciales" Editorial de Derecho Financiero, EDERSA, Serie: Monografias, Madrid 1993,
Pag. 519.

2 En las Tarifas del IAE, concretamente en la Seccién Segunda (destinada a las actividades
profesionales), figura la Divisién 5* relativa a Profesionales relacionados con el comercio y
la hosteleria, la Agrupacién 51, que comprende a los Agentes Comerciales y el epigrafe
511clasifica a los Agentes comerciales.

*3 En el mismo sentido, afirman los autores Lépez Carbajo y Lépez-Santacruz, que los
comisionistas o agentes comerciales son “una categoria muy genérica, que recoge a todas
aquellas personas cuya actividad consiste en promover o concertar operaciones mercantiles
por cuenta de terceras personas, a cambio de una retribucién” y cualquiera que sea la
denominacién que adopten. Normalmente se les denomina representantes de comercio,
agentes comerciales, comisionistas 0 mediadores. LOPEZ CARBAJO, J. Manuel y LOPEZ-
SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del capitulo sobre “Rendimientos de
actividades empresariales, profesionales y artisticas” de la obra Manual del IRPF y del
Impuesto sobre el Patrimonio. (Coordinador: Teodoro CORDON EZQUERRO). Tomo 1.
Edit. Instituto de Estudios Fiscales. Escuela de la Hacienda Publica. Ministerio de Economia
y Hacienda. Madrid 1995. Pag. 329.

%y asi, continfian estos autores, “existian agentes-laborales dependientes del Ministerio del
Trabajo, en cuanto que su actividad se ejerciera mediante relacion laboral especial, y agentes
comerciales del Ministerio de Comercio. Un solo agente podia, de hecho, tener estas dos
dependencias administrativas”. TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M
SIMON MARTINEZ, Jestis: "El IRPF de los empresarios y profesionales. Estudio especial
de la fiscalidad de los agentes comerciales" Editorial de Derecho Financiero, EDERSA,
Serie: Monografias, Madrid 1993, P4gs. 520 y 521.
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“Y, en medio de esta dualidad”, afirman estos autores, “el RD
3595/77, de 30 de diciembre, aprueba un Estatuto colegial tinico, donde
se exige la previa inscripcion en el Colegio de la plaza o provincia del
agente, cualquiera que sean las caracteristicas contractuales con que

realice su cometido” (articulo 2)*>.

La Licencia fiscal -precedente del IAE- siguiendo estas
disposiciones, exigia la colegiacion como previo requisito al alta. Hoy el
IAE, (en la regla 4°, nimero 4, de la instruccion del IAE, contenida en el
Real Decreto-Legislativo 1.175/1990, de 28-9), observan Tato Pla,
Bengochea Sala y Simén Martinez2*, “con una neutralidad s6lo aparente,
deja vigente el Estatuto General de los Agentes comerciales, como el de
los demas profesionales, al establecer que™: “El hecho de figurar inscrito
en la matricula o de satisfacer el Impuesto sobre Actividades Economicas
no legitima el ejercicio de una actividad si para ello se exige en las
disposiciones vigentes el cumplimiento de otros requisitos.” Esta regla 4°
del IAE, en palabras de los autores, “muestra como el legislador respeta

plenamente las normas del Estatuto Colegial”.

5 El articulo 46 del Estatuto General de los Agentes Comerciales, aprobado a través del RD
3595/1977, establece, ademas de declarar la obligatoriedad de la colegiacién en el articulo 1,
que:

“(...) incurrird en clandestinidad profesional toda persona que ejerza funciones de
agente comercial sin hallarse debidamente inscrito en el colegio oficial
correspondiente”

6 TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M*, SIMON MARTINEZ, Jesis: "El IRPF
de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
comerciales" Editorial de Derecho Financiero, EDERSA, Serie: Monografias, Madrid 1993.
Pag. 523.
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La Ley 12/1992, de 27-5, sobre Contrato de agencia®®’, manifiesta
en su Exposiciéon de Motivos que “en la definicién de la agencia destaca
el caracter de intermediario independiente que tiene el agente. La
diferencia fundamental entre el representante de comercio y el agente
comercial radica precisamente en esa independencia o autonomia, que
falta en el primero. El agente, sea persona natural o juridica, debe ser
independiente respecto de la persona por cuenta de la cual actiia”. Si bien,
“el agente comercial, no actia por cuenta propia, sino ajena (sea por
cuenta de uno o de varios empresarios: no se incluye la exclusiva como
rasgo definidor), y cuando concluye actos y operaciones de comercio

debe hacerlo en nombre del principal.”

Tato, Bengochea y Sim6n®®, llegan a las siguientes conclusiones:
a) Existe una sola profesion de agente comercial, pero puede actuar:
-  Mediante contrato mercantil de agencia
- Con un contrato laboral especial de mediador mercantil

b) El agente comercial no es un comisionista:

7 El C. de c. iinicamente regula el contrato de comisién, configurado como mandato mercantil.
Sin embargo, del tronco comiin de la comisién han ido surgiendo otros muchos contratos de
colaboracidn, impulsados por nuevas necesidades econdmicas. A la colaboracion aislada y
esporadica para contratar, caracteristica del comisionista, se opone la colaboracion estable o
duradera propia del agente, merced a la cual promueve o promueve y concluye éste en
nombre y por cuenta del principal contratos de la mds variada naturaleza.

La Ley 12/1992, de 27-5, sobre contrato de agencia, supone, segiin indica la Exposicion de
Motivos de la Ley, “la incorporacién al Derecho espafiol del contenido normativo de la
Directiva 86/653/CEE, de 18-12-1986, relativa a la coordinacion de los Estados miembros
en lo referente a los agentes comerciales independientes”. Esta Directiva no contempla,
indican Tato, Bengochea y Simén, “la figura de la relacién laboral especial. Derivada de un
contrato de suyo mercantil, pero que el ordenamiento juridico espafiol quiso proteger con las
normas tuitivas del Derecho del Trabajo”. El R. D. 1438/1985, de 1-8, regula la relacion
laboral de cardcter especial de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por
cuenta de uno o mas empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas.

2% TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M* SIMON MARTINEZ, Jesiis: "El IRPF
de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
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- Porque puede cobrar sus honorarios sin el recurso de las
comisiones
- La comisién como acto de comercio tipico no es el mismo
contrato que el contrato de agencia
¢) No puede reservarse la denominaciéon de representante, para
caracterizar al agente laboral. Todos los agentes, mercantiles o
laborales, actian representativamente. La tunica denominacion
idonea es la de agente comercial laboral o de relaciéon laboral
especial (abreviadamente; agente laboral)*’.
d) Al contrato de agencia mercantil corresponde en Derecho tributario
la condicién de sujeto profesional:
- En el IAE, porque cuenta con su propio epigrafe: 511 (si
se trata de persona fisica).
- En renta, por ser tradicionalmente reconocida esta
posicion.
- En el IVA, porque sélo deja de someterse al tributo el

agente laboral.

Las consecuencias tributarias de estos distintos tipos de agentes

son®%’:

+ Si se trata del agente laboral:

comerciales" Editorial de Derecho Financiero, EDERSA, Serie: Monografias, Madrid 1993.
Pags. 528 y 529.

% El contrato de mediacién laboral, cuya naturaleza es mercantil, y, originariamente gestado por el
Derecho mercantil. Luego fue arrancado (desde 1960) de su sitio (el Derecho mercantil) por
el Derecho del trabajo.

%% Otros autores como en la obra de Vicente-Arche Domingo, también se indica que el ejercicio de
la actividad de comisionista puede dar lugar a rendimientos de actividades profesionales,
empresariales o, incluso, rendimientos del trabajo o de actividades dependientes. VICENTE-
ARCHE DOMINGO, Fernando (Direccién) y otros autores: “Comentarios a la Ley del IRPF
y Reglamento del Impuesto”. Editorial Colex. Madrid 1993. Pags. 354 y 355.
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En la normativa del IAE se considerara que desarrolla un
trabajo dependiente y, por tanto, no se clasificara como

profesional®®’.

¢ Si se trata del agente comercial mercantil, se pueden considerar,
como indican Tato Pla, Bengochea Sala y Simén Martinez*®,
las siguientes posiciones:
a) Agencia ejercida por una sociedad mercantil.

La actividad, mercantil, se clasificara -al ser ejercida
por una sociedad- como empresarial (Secciéon Primera),
en el grupo 631%%° de las tarifas del IAE. Y no tributaran
por el IRPF?*,

! Los “representantes de comercio”, que no asumen el riesgo y ventura de las operaciones en que
participen, tienen en el R.D. 1435/1985, la regulacion de su relacién laboral especial.

Por su parte, la Ley del IRPF de 1991, en su articulo 25, letra I), establece que:
“Se incluiran, en particular, entre los rendimientos de trabajo:
I) Las retribuciones derivadas de las relaciones laborales de caricter
especial”.
En parejo sentido se pronuncia el articulo 16.2.j) de Ia LIRPF de 1998.

Los autores Tato, Bengochea y Simén citan la contestacién de la DGT a la consulta de
fecha 1-2-1988, que se ocupd de la identificacion de la relacion laboral especial. TATO
PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M, SIMON MARTINEZ, Jesus: "El IRPF de
los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes comerciales"
Editorial de Derecho Financiero, EDERSA, Serie: Monografias, Madrid 1993. Pag. 534.

%2 TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M?, SIMON MARTINEZ, Jesiis: "El IRPF
de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
comerciales" Editorial de Derecho Financiero, EDERSA, Serie: Monografias, Madrid 1993.
Pégs. 567 a 570.

3 En este grupo 631, correspondiente a las actividades empresariales de los intermediarios del

comercio, de las tarifas del IAE aprobadas a través del Real Decreto 1175/1990, se contiene
en la nota a dicho grupo, la siguiente aclaracion:
“Este grupo comprende las actividades cuyo objeto exclusivo o principal consiste en
poner en relacion a comprador y vendedor o bien en realizar actos de comercio por
cuenta de sus comitentes, en todas las fases de la comercializacion de toda clase de
productos”.

264 E] rendimiento de la actividad tributara segiin el Impuesto sobre Sociedades.
En el IVA se aplicara el régimen general.
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b) Agente que actiia en sociedad civil con otros agentes o

d)

socios que no sean de la profesion.

La actividad en el IAE se clasificard en el mismo
grupo que en la letra a) anterior (grupo 631 Sec.Prim.)*®.
Agente que actia en una comunidad de bienes

Es aplicable todo lo sefialado en la letra b) anterior,
entre los que forman parte de la comunidad (condéminos,
comuneros o cotitulares de los bienes).

Agente comercial que actia mediante subagentes con
autorizaciéon expresa del empresario. Se trata de un
agente comercial mercantil.

La actividad, aunque se catalogue, segin el C. de ¢.?*,
como mercantil, a efectos del IAE, se clasificara, cuando
es realizada por persona fisica, dentro de las actividades
profesionales (Seccion Segunda), en el grupo 511
(Agentes comerciales) de la de las tarifas del IAE.

En cuanto a los rendimientos, en el IRPF, (en
aplicacion de los articulos 51.Dos.2), letra b), del RD
1841/1991, y 88.2.b).2°, del RD 214/1999) se consideran

%5 El rendimiento de la actividad, en el IRPF, tributar segiin el régimen de atribucién de rentas.
En este régimen -previsto en el articulo 10 tanto de la Ley 18/1991 como de la Ley 40/1998
(con el mismo texto)-, “las rentas correspondientes a las sociedades civiles, tengan o no
personalidad juridica, (...), se atribuirdn a los socios, (...), segin las normas o pactos
aplicables en cada caso y, si éstos no constaran a la Administracién en forma fehaciente, se
atribuiran por partes iguales”.

El IVA se aplicard segun el régimen general.

%6 Articulos 244 a 280, comprendidos en el Titulo III, del C. de c., que se refieren a la comision
mercantil y, concretamente, la seccion primera, se ha destinado a los comisionistas. Y Ley
12/1992, sobre Contrato de Agencia.
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g)

rentas procedentes de actividades profesionales, sujetas
al IRPF.*"7,
Agente comercial que interviene personalmente en las
operaciones, sin subagentes, sin instalaciones propias, sin
asumir el riesgo y ventura de las operaciones, pero que se
vincula de forma mercantil en sus representados

“Para distinguirlo de un agente laboral especial”,
indican Tato Pla, Bengochea Sala y Simén Martinez,
“habréa que valorar la causa del contrato de agencia”. Si
resulta que es mercantil, su rendimiento serd considerado
procedente de actividades profesionales y tributara como
se ha expuesto en el apartado d) anterior.
Igual supuesto que el €), pero pactando el agente que le
sean reembolsados todos los gastos®®: tributara como se
ha expuesto en el apartado d) anterior.
Agente mercantil que coopera en la entrega y en el cobro
de las operaciones haciéndolo en nombre y por cuenta del
empresario. Al no ser el titular de la mercancia, ni de la
gestion de cobro de las operaciones ni asume el riego y
ventura de las mismas, sigue siendo su catalogacion de
profesional, a efectos del IRPF. Pero a efectos del IAE, al
entregar y cobrar la mercancia directamente (Segun

interpretacion Administracién tributaria en Contestacion

267 Tributar4 en el IVA conforme al régimen general.

%% Opinan estos autores que podria pensarse que los rendimientos obtenidos proceden del trabajo,
pero creen que no, ya que no puede alterarse la posicion del sujeto pasivo por un pacto
privado (articulo 36 de la LGT). “La posicién del agente mercantil, (...) que obtiene por
pacto el reembolso de los gastos de la actividad no es exactamente la misma que la del
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nim. 497) se tendra que clasificar como actividad
empresarial*®.
h) Agente que asume el riesgo del cobro y que hace entrega
en nombre propio de las mercancias.
En este supuesto debera considerarse, a efectos del
IAE, que se trata de una actividad empresarial.

A efectos del IRPF tributara como empresario.

También la Administracion Tributaria se ha pronunciado sobre la
actividad de comisionista en la Contestacion a una consulta formulada a
la DGT de fecha 18 de abril de 1994, con ocasion del caso particular de
la calificacién de los rendimientos obtenidos por agentes vendedores de

vehiculos mediante contrato con un concesionario oficial®”’.

agente laboral especial que tiene derecho propio y legal a que se le reembolsen los gastos de
la actividad que son del empresario”.

2% Contestacién de la DGCHT a la consulta de 10 de marzo de 1993, nim. 497. Recogida por
IRALA GALAN, Juan Antonio; MUNIZ GARCIA, Luis; DE JUAN NAVARRO, Manuel;
GARCIA TORRES, Antonio Luis: "La Gestion, Inspeccién y Doctrina administrativa del
Impuesto sobre Actividades Econémicas". Editan: SUMA Gestién Tributaria Diputacién de
Alicante y Editorial Civitas, S.A. de Madrid. 1996. Pags. 1222 a 1224: “Se califica como
profesional la actividad realizada por el mediador mercantil cuando se limita a ofrecer al
comercio o a los particulares, por medio de muestrarios, catalogos o anuncios, los articulos o
efectos de las casas representadas, sin que, en ningiin caso, el mediador pueda almacenar
mercancia, exponerla en establecimiento abierto al publico, entregarla o cobrar su importe”.

70 Ge seiiala en la respuesta a la Consulta presentada a la DGT de fecha 18 de abril de 1994,
recogida en la Revista de Contabilidad y Tributacién de Marzo de 1995. Editorial Centro de
Estudios Financieros SA. niim. 144. Pags. 68, 69 y 70 que:

“La generalidad con la que el precepto reglamentario conceptia la actividad de

comisionista y la proximidad que el contrato de comisién tiene con otros contratos

mercantiles (agencia y mediacion) obliga a efectuar las siguientes matizaciones:

1. La actividad consistente en limitarse a acercar o a aproximar a las partes
interesadas para la celebracion de un contrato, actividad realizada por los
denominados corredores o mediadores (contrato de mediacion o de corretaje), tiene
la consideracién en IRPF de actividad profesional, conforme al parrafo primero del
precepto reglamentario citado.

2. El contrato de comisién mercantil (regulado en el articulo 244 y siguientes del
Cédigo de Comercio) puede dar lugar a la siguiente calificacion de los
rendimientos obtenidos por el comisionista:

a) Rendimientos de actividad profesional.

180



El concepto de empresario en el IAE
Capitulo 2. El reflejo en el &mbito fiscal de la actividad econémica y el empresario en sentido mercantil

Cuando el comisionista actia en nombre del comitente, debe
considerarse que realiza una auténtica labor de mediacién, el contrato
celebrado en nombre del comitente produce sus efectos entre éste y la
persona 0 personas que contrataren con el comisionista [articulo 247 del
Cddigo de Comercio]. Por lo tanto, nos encontramos ante una labor de
aproximacion entre las partes interesadas en la celebracién de un contrato
(comitente y tercero), contrato este en el que no es parte el comisionista, es
decir, seria de aplicacion el primer supuesto que contempla el articulo
51.Dos.2).b): Rendimientos profesionales.

b) Rendimientos de actividad empresarial.

Cuando el comisionista contrate en nombre propio, el Codigo de
Comercio [articulo 246] establece que "(...) quedara obligado de un modo
directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas con quienes
contratare, las cuales no tendran accion contra el comitente, ni éste contra
aquéllas (...)". Esta actuacion del comisionista en nombre propio, al producir
unas relaciones mercantiles directas y inicas entre comisionista y terceros
que contratan con €l, conduce a su calificacion como actividad empresarial.

3. LaLey 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, realiza en su articulo
1° Ia siguiente definicion de esta modalidad de contrato: "Por el contrato de agencia
una persona natural o juridica, denominada agente, se obliga frente a otra de
manera continuada o estable, a cambio de una remuneracion, a promover actos u
operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta
y en nombre ajeno, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en
contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones".

Por otra parte, la actividad de agente comercial-aparece incluida en la
Seccién Segunda de las Tarifas del IAE (grupo 511); esta inclusion nos lleva a
calificar como rendimientos de actividad profesional a los derivados de su ejercicio:
articulo 51.Dos.1) del Reglamento del IRPF que considera rendimientos de
actividades profesionales los derivados del ejercicio de las actividades incluidas en
las Secciones Segunda y Tercera del IAE.

No obstante, dada la posibilidad de que en el contrato de agencia se pacte la
asuncion por el agente del riesgo y ventura de tales operaciones, la existencia de ese
pacto conllevaria, en el IRPF, la calificacion de los rendimientos obtenidos por el
agente como empresariales, por aplicacion del segundo parrafo de la letra b) del
articulo 51.Dos.2) del Reglamento del IRPF.

4. Por ultimo, y al margen de los contratos mercantiles referidos en los puntos

- anteriores, no puede dejar de mencionarse la labor de mediacién que puede
desarrollarse dentro del &mbito de una relacion laboral (comin o especial), lo que
supondria calificar las retribuciones percibidas por el mediador como rendimientos
del trabajo.

Una vez analizadas las distintas posibilidades que las actividades de
mediacion mercantil pueden tener en el IRPF, su aplicacién a los supuestos objeto
de consulta, y en base a los datos aportados, nos lleva a considerar como
rendimientos de actividades profesionales las comisiones percibidas por los agentes
del sector automdvil en las operaciones de mediacién en la venta de vehiculos,
siempre que no concurra ninguna circunstancia que determine su consideracién
como rendimientos de actividades empresariales.”

La respuesta a esta Consulta se refiere al articulo 51.Dos.2, letra b) del RIRPF, aprobado
por RD 1841/1991. Sin embargo, es perfectamente aplicable al desarrollo reglamentario de
la Ley 40/1998, puesto que esta materia se encuentra regulada de la misma forma.
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Segtin se desprende de las Contestaciones de la Direccién General
de Tributos, puede darse una diferente calificacion, en cada uno de los
tributos -IRPF e IAE-, de la actividad que realiza un agente. Asi, si
asume el riesgo y ventura de las operaciones que realiza, en este supuesto
la calificacién de los rendimientos, obtenidos por el agente, en aplicacién
del segundo parrafo de la letra b) del articulo 51.Dos.2) del RIRPF (el
desarrollo reglamentario de la nueva Ley 40/1998 tiene idéntica
regulacion), son empresariales, en cambio, en el caso del IAE, siempre
que sea una persona fisica quien realiza la actividad, sera calificada la
misma de profesional, pues para tal consideracién en el IAE es
“irrelevante responder o no del buen fin de las operaciones en que se

intervenga”.

En cambio, en lo que haria, para el IAE, que no fuera clasificada la
actividad econdmica como profesional, seria si el agente mediador
mercantil almacena, expone en establecimiento abierto al piblico, entrega
y cobra el importe de la mercancia. En este caso, entendemos que, si se
diera el hecho de que un agente mediador mercantil no asumiera el riesgo
y ventura de las operaciones en las que interviene, pero entregara y
cobrara el importe de la mercancia, su actividad tendria la consideracion
de empresarial para el IAE y sus rendimientos de profesionales para el
IRPF.

2.1.2.7. Diferencias entre empresario, profesional y trabajador por

cuenta ajena
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Segtin los autores de la obra dirigida por Vicente-Arche, “las
actividades empresariales y profesionales se significan por la
independencia en su ejercicio y el riesgo que conllevan®’'”. Sin embargo,
sefialan, el Reglamento —se refieren al de 1991, también aplicable al de
1999- reserva ambas notas unicamente para las actividades empresariales,
precisando para las actividades profesionales un solo requisito: su
independencia, puesto que, segin acabamos de ver, en el caso de los
comisionistas, cuando asumen el riesgo, sus rendimientos se consideran

empresariales.

No obstante, estos autores de la obra mencionada opinan que “este
criterio es inaceptable e inaplicable. Inaceptable porque lo quesefiala a un
rendimiento como profesional es, precisamente, la asuncion del riesgo, y
por eso mismo inaplicable dado que, no existiendo riesgo, no cabe
conceptuar la actividad como profesional. Creemos”, siguen manifestando
estos autores, “que seria oportuno recuperar lo previsto en el Reglamento
del 1981, en el sentido de considerar la actividad como empresarial”,
segun el articulo 59.3.¢), del Real Decreto 2384/1981, “cuando reciban y
entreguen los géneros o efectos que ofrecen, cobren o reembolsen su

im p ort 6”272

2! Sefialan estos autores, “A sensu contrario de los rendimientos del trabajo, caracterizados por las
notas de dependencia y ajeneidad”. VICENTE-ARCHE DOMINGO, Fernando (Director) y
otros autores: “Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del Impuesto”, Editorial Colex.
Madrid 1993. Pag. 355.

272 Sefiala el articulo 59.3 del Real Decreto 2384/1981, que aprobaba el texto del RIRPF:
“Se consideran comprendidos entre los rendimientos de las actividades profesionales
los provenientes de las siguientes actividades: (...)
¢) Comisionistas o Agentes Comerciales.

Se entender4 que son comisionistas 0 Agentes Comerciales, los que se limita a
ofrecer al comercio o a particulares géneros o efectos de los industriales que
representan por medio de muestrarios, anuncios o circulares, facilitando noticias
y catdlogos para que se puedan realizar los pedidos.
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Indica Calero Gallego que puede pensarse en rendimientos
profesionales generados exclusivamente por una actividad de trabajo
humano, por ejemplo, “un modelo publicitario”. La actividad profesional,
como sabemos, continua este autor “ha de prestarse de manera auténoma
e independiente por parte del sujeto, siendo ese el criterio esencial de
delimitacién con los rendimientos del trabajo. Es indiferente, por tanto, la
titulacion del sujeto o incluso el hecho de que éste haya de ser, por
obligacién legal, miembro de un colegio profesional para realizar su
actividad: el ejercicio de la medicina, por ejemplo, puede dar lugar tanto a
rendimientos profesionales (en caso de ejercicio libre) como de trabajo
personal (en caso de contrato laboral o de pertenencia como funcionario a
un ente publico), depé;ldiendo unicamente de la existencia 0 no de una
relacion de caréacter dependiente, laboral o funcionarial (articulo 51.Tres
del RIRPF vigente hasta 1998)”. El mismo texto se contiene en el articulo

88.3 del R.D. 214/1999*”,

“En algunos casos”, sostienen Lopez Carbajo y Lopez-Santacruz

Montes®™, “existen dificultades para distinguir entre actividad profesional

Por el contrario, se entenderd que no se limitan a realizar operaciones propias
de Agentes y Comisionistas, cuando reciban y entreguen los géneros o efectos
que ofrecen, cobren o reembolsen su importe, en cuyo caso el rendimiento se
comprendera entre los correspondientes a las actividades empresariales.”

3 El articulo 88.3 del Reglamento del IRPF de 1999, dispone que:
“No se considerardn rendimientos de actividades profesionales las cantidades que
perciban las personas que, a sueldo de una empresa, por las funciones que realizan en
la misma vienen obligadas a inscribirse en sus respectivos Colegios profesionales ni, en
general, las derivadas de una relacion de cardcter laboral o dependiente. (...)".

74 LOPEZ CARBAJO, J. Manuel y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del
capitulo sobre “Rendimientos de actividades empresariales, profesionales y artisticas” de la
obra Manual del IRPF y del Impuesto sobre el Patrimonio. (Coordinador: Teodoro
CORDON EZQUERRO). Tomo I. Editorial Instituto de Estudios Fiscales. Escuela de la
Hacienda Publica. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid 1995. Pag. 332.
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por cuenta propia y prestacion de servicios laborales por cuenta ajena”.

En esta diferenciacién, indican estos autores, pueden hacerse las

siguientes puntualizaciones:

a)

b)

“No son profesionales a efectos fiscales aquellas personas que prestan
sus servicios mediante relaciones laborales especiales”. Muchos
trabajadores con este tipo de relacion laboral son considerados,
normalmente, como profesionales. Las relaciones laborales especiales
que existen hoy son las siguientes:

— Minusviélidos que trabajen en centros especiales -Real Decreto

1368/1985-.

— Artistas en espectaculos publicos -Real Decreto 1435/1985-.

— Deportistas profesionales -Real Decreto 1006/1985-.

— Personas de servicio del hogar familiar -Real Decreto 1424/1985-.

— Representantes de comercio sin asumir el riesgo y ventura de las

operaciones en que participen -Real Decreto 1435/1985-.

— Personal de alta direccion -Real Decreto 1382/1985-.
“No son profesionales quienes perciben un salario de una empresa,
aunque estén obligados a inscribirse en un Colegio Profesional por las
funciones que desarrollen en la misma (abogados, médicos,
arquitectos, etc.)”. En estos casos los rendimientos seran considerados
procedentes de trabajo personal, “aunque el colegio exija el visado y
abone los honorarios a los profesionales que posteriormente los
devuelven a la empresa de la que dependen laboralmente. En este
sentido se ha manifestado la DGT en numerosos casos (arquitectos,

aparejadores, ingenieros, etc.) (DGT 31-3 y 16-7 de 1992, etc.)”.

2.1.2.8. Conclusiones
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Observamos que, en general, el IRPF se remite a otra figura
tributaria, el IAE, para determinar si una actividad es empresarial o
profesional. De esta forma, si la actividad se clasifica en el IAE en la
Seccion Primera, sera empresarial, si la actividad se clasifica en las
Secciones Segunda o Tercera de dicho Impuesto, estaremos ante una
actividad profesional a efectos de gravar tales rendimientos. El IRPF
engloba dentro del grupo de actividades profesionales también a las
artisticas (contempladas en la Seccion Tercera del IAE). Y en particular,
el IRPF afiade a los autores y traductores, los comisionistas, los
profesores (y los conferenciantes en el primer desarrollo reglamentario de
la Ley 18/1991), a los que califica, expresamente, como profesionales y
que, en cambio, a efectos del IAE, su actividad puede clasificarse como

profesional o también como empresarial.

Esta sistematica o método de atribuir a los rendimientos el caracter
de “empresariales” o “profesionales”, conforme a lo que establece otra
figura impositiva, podriamos decir que atentia el llamado principio de
estanqueidad de los tributos. De todas formas y en definitiva se trata, en
este caso, de un sistema mixto:

1) Se remite a la regulacion de otro Impuesto -el IAE- para
considerar a determinados rendimientos procedentes de
actividades profesionales (rompe el principio de estanqueidad),
pero también,

2) El Reglamento del propio IRPF, enumera unos supuestos cuyos

rendimientos los califica como de actividades profesionales.
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En consecuencia, podemos decir que el IRPF se remite al IAE, que
se convierte, en primer lugar, en el catalogador de quien ejerce con
caracter econdmico la actividad, es mas, por efecto de los articulos 11 de
la LIRPF de 1998, la Administracién puede presumir que quien figure de
alta en el censo del IAE por cierta actividad, es el titular de la misma y
por ende las rentas que deriven de la misma se le imputaran al referido
titular, teniendo la consideracidon de rentas de actividades econdmicas.
Igualmente el IAE se convierte en el calificador del tipo de actividad (si
es empresarial o si es profesional) y como resultado de esto, el IAE se
convierte en el que determina la condicion de empresario o profesional de
la persona. Puesto que, salvo unos supuestos singularmente calificados
por la propia normativa del IRPF (articulo 88.2 de su Reglamento), si una
actividad se encuentra clasificada en el IAE como actividad profesional
(Seccion Segunda) o artistica (Seccién Tercera), igual consideracién
tendra para el IRPF. Sin embargo, esta remision directa del IRPF al IAE,
ha sido cuestionada, cuando se trata de profesionales personas juridicas o
- entidades sin personalidad del articulo 33 de la LGT, ya que el IAE las
clasifica en la Secciéon Primera (actividades empresariales). En estos
supuestos la doctrina y la Administracion tributaria sostienen, a nuestro
entender con toda légica, la condicion de estos sujetos como
profesionales en el IRPF, aunque en el IAE figuren como realizadores de

actividades empresariales.
En la definicién descriptiva de las actividades econdmicas

empresariales, concretamente en el supuesto de los comisionistas o

agentes comerciales, podemos observar:
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a) En el ambito mercantil, el contrato de comision esta regulado en el C.
de c. y, por tanto, su actividad —la comision- se califica siempre de
mercantil, y, en cambio, existen supuestos en los que tanto el IAE
como el IRPF califica a los comisionistas de profesionales.

b) La actividad puede tener una diferente calificacién en el IRPF y en el
IAE. Asi, si el agente mediador mercantil asume el riesgo y ventura de
las operaciones que realiza, el IRPF califica los rendimientos de
empresariales, en cambio, el IAE, siempre que sea una persona fisica
quien realiza la actividad, califica dicha actividad de profesional, pues
para dicho impuesto es “irrelevante responder o no del buen fin de la
operaciones en que intervenga”. En cambio, el IAE no clasifica la
actividad econémica de profesional, si el agente mediador mercantil
almacena, expone, entrega y cobra el importe de las mercancias, hecho
que no cambiaria la calificacion en el IRPF, si el agente no asume el

riesgo y ventura de las operaciones.

2.1.3. El Arrendamiento o compraventa de inmuebles como actividad

empresarial

2.1.3.1. Concepto y requisitos

Siguiendo con los rendimientos del IRPF, los articulos 40.Dos de la
Ley 18/1991 y 25.2 de la Ley 40/1998, disponen que: "(...) se entendera

que el arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como
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actividad” empresarial (segin la Ley 18/1991) econdmica (segin la Ley

40/1998), “tnicamente cuando concurran las siguientes circunstancias®”:

a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local
exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestién de la misma.

b) Que para el desempefio de aquélla se tenga, al menos, una persona

empleada con contrato laboral (la Ley 40/1998 afiade “a_jornada
completa”).

En opinién de Tato, Bengochea y Simén®’®, la "concurrencia de
circunstancias las establece la Ley para evitar en lo posible que
cualquiera que se dedique a estas actividades, sin un minimo de

infraestructura empresarial, pueda ser considerado como empresario"?”’.

De lo dicho podemos extraer varias conclusiones. La concurrencia
de las circunstancias que prevé el IRPF (que existan un local para llevar

la gestion de la actividad y al menos una persona empleada con contrato

%75 Segiin Martin Queralt "la inexistencia de criterios claros y univocos, que posibiliten calificar una
determinada actividad como empresarial, explica que el legislador haya tomado en
consideracion un supuesto -muy frecuente en la practica, como es el relativo a la venta o
arrendamiento de inmuebles-, precisando cuidndo su realizacion tendra la consideracion de
actividad empresarial”. FERREIRO LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan;
CLAVIIO HERNANDEZ, Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José
Manuel: "Curso de Derecho tributario” Parte especial. Sistema tributario: Los tributos en
particular. Undécima Edicién. Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. El
capitulo dedicado al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ha sido redactado por
Juan Martin Queralt. Pag. 95.

76 TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M*, SIMON MARTINEZ, Jesiss; "El IRPF
de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
comerciales”. Editorial de Derecho Financiero, Editoriales de Derecho Reunidas. Serie
Monografias. Madrid 1993, pag. 231.

77 También indica Calero Gallego que en el caso del “arrendamiento o la compraventa de
inmuebles, el art. 40.Dos de la ley requiere un minimo de organizacién material (local
exclusivamente destinado a la gestién de la actividad, y, al menos, un empleado) para
calificarlos como rendimientos empresariales”. CALERO GALLEGO, Juan: "El Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas". Capitulo 2 de la Obra Manual del Sistema
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laboral) no es sino la consecuencia de lo que contempla el articulo 40 de
la Ley 18/1991 del IRPF, en el primer apartado:
- La organizacion de medios materiales y/o personales realizada
por cuenta del sujeto pasivo.
- Con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de

bienes o servicios.

Estas conclusiones también son predicables de la regulacion de la
nueva Ley 40/1998 del IRPF, articulo 25.2 que, inicamente, afiade que la

persona empleada lo esté a jornada completa.

Si no se dan las dos circunstancias sefialadas conjuntamente, el
sujeto pasivo no sera considerado empresario; y, referido a la Ley
18/1991, “los rendimientos derivados de la compraventa de inmuebles”,
Martin Queralt observa, “tributaran como incrementos de patrimonio” —la
Ley 40/1998, grava dichos rendimientos como ganancias patrimoniales-, y
los obtenidos por el arrendamiento de inmuebles lo hardn como

rendimientos del capital inmobiliario®”®.

Tributario Espafiol (Director Jaime GARCIA ANOVEROS). Quinta Edicién. Editorial
Civitas, S.A. Madrid 1997. Pdgs. 101 y 102.

% Sigue manifestando Martin Queralt, que la actividad de arrendamiento o compraventa de
inmuebles es “una actividad en la que sustancialmente concurren los mismos caracteres que
en la actividad que realiza una sociedad mercantil. De ahi la clara asimilacion entre el
régimen fiscal aplicable a empresarios y profesionales en el IRPF con el que se aplica a las
sociedades en el dmbito del Impuesto sobre Sociedades”. MARTIN QUERALT, Juan:
“Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”. Capitulo II de la Obra Curso de Derecho
tributario. Parte especial. Sistema tributario: Los tributos en particular, realizada por
FERREIRO LAPATZA, José Juan, MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José M. Décimo tercera Edicion.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas, SA. Madrid 1997. Pig. 97.
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2.1.3.2. El reflejo mercantil o civil en la compraventa o el

arrendamiento de inmuebles sujetos al IRPF

En el caso de las compraventas de inmuebles, hemos visto que el
articulo 325 del C. de c., establece que “sera mercantil la compraventa de
cosas muebles™; no obstante, como indica Uria, también los inmuebles

21 Y, podriamos afiadir,

pueden ser objeto de compraventas comerciales
que, conforme a la nocién no unicamente objetiva del acto de comercio,
puesto que quien realiza la actividad es empresario, la compraventa de
inmuebles tendria que poder calificarse de mercantil. Sin embargo, para la

completa regulacion de las operaciones habra de acudirse al ambito civil.

La actividad de arrendamiento de inmuebles no se encuentra
especificamente regulada en el C. de c., y, por tanto, tendremos que
acudir a otros sectores del ordenamiento juridico, como es, en este
supuesto, el Derecho civil, que regula los arrendamientos vy,
concretamente, las leyes especiales, como son las Leyes de

Arrendamientos urbanos y Arrendamientos ruisticos.

2.1.3.3. La comparacién IRPF-IAE

2 URIA, Rodrigo: “Derecho mercantil”. Undécima Edicion. Madrid 1976. Este autor cita que el
“supuesto tipico de trafico mercantil sobre inmuebles es el de las empresas dedicadas a la
compra de terrenos para urbanizarlos, dividirlos y revenderlos en parcelas”,

Incluso el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, que grava la propiedad de los bienes
inmuebles, prevé una bonificacién del 90 por 100 en la cuota del impuesto aplicable a los
inmuebles que constituyan el objeto de la actividad de las Empresas de urbanizacion,
construccion y promocion inmobiliaria y no figuren entre los bienes de su inmovilizado,
Ello, por cuanto, estas operaciones se consideran actividad del trafico empresarial.
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Si comparamos la actividad empresarial de arrendamiento y compra
venta de inmuebles que se regula en el IRPF con la actividad empresarial
recogida en el IAE, se observa que no se exigen los mismos requisitos en

un impuesto que en el otro.

En el supuesto de la actividad de arrendamiento, para el IAE, con

el solo hecho de arrendar inmuebles (alquiler de bienes inmuebles de

280

naturaleza urbana y ristica)*", ya se considera sujeto pasivo a la persona

arrendadora, y, siempre que supere, el total valor catastral de dichos

%9 E] Grupo 861 de las Tarifas de la Seccién Primera (referida a las actividades empresariales) del
IAE contiene los epigrafes:
- 861.1: Alquiler de viviendas.
Cuota nacional de: 0’10 por 100 del valor catastral asignado a las viviendas
a efectos del Impuesto sobre bienes inmuebles.
Notas:
1* El presente epigrafe comprende el alquiler, con o sin opcion de compra,
de toda clase de inmuebles destinados a vivienda.
2* Los sujetos pasivos cuyas cuotas por esta actividad sean inferiores a
100.000 pesetas tributaran cuota cero.
- 861.2: Alquiler de locales industriales y otros alquileres no comprendidos en otros
apartados.
Cuota nacional de: 0’10 por 100 del valor catastral asignado a las viviendas
a efectos del Impuesto sobre bienes inmuebles.
Notas:
1* El presente epigrafe comprende el alquiler, con o sin opcién de compra,
de toda clase de inmuebles destinados a vivienda.
2* Los sujetos pasivos cuyas cuotas por esta actividad sean inferiores a
100.000 pesetas tributardn cuota cero.

El Grupo 862 de las Tarifas de la Seccion Primera (referida a las actividades
empresariales) del IAE clasifica el Alquiler de bienes inmuebles de naturaleza ristica y le
asigna:

Cuota nacional de: 0’10 por 100 del valor catastral asignado a las viviendas
a efectos del Impuesto sobre bienes inmuebles.

Notas:

1* El presente epigrafe comprende el alquiler, con o sin opcién de compra,
de toda clase de inmuebles destinados a vivienda.

2* Los sujetos pasivos cuyas cuotas por esta actividad sean inferiores a
100.000 pesetas tributaran cuota cero.

Si se trata de un intermediario en el arrendamiento de terrenos o inmuebles (no
asumiendo riesgos propios y operando por cuenta de terceros) la actividad se
clasifica, a efectos del IAE, en el Grupo 834 de las Tarifas de la Seccién Primera,
correspondiente a las actividades empresariales. En este caso, ya no se califica dicha
actividad de arrendamiento.
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bienes inmuebles arrendados, la cantidad de 100.000.000 pesetas, tal
como fija la normativa, el sujeto pasivo debera efectuar declaracion de
alta en el censo y tributar en el IAE, con una cuota nacional, por el
ejercicio de una actividad empresarial. Podemos decir, por tanto, que el
sujeto pasivo tendré la consideracion de empresario en el IAE y no en el

IRPF.

Sin embargo, siguiendo con el arrendamiento de inmuebles, a
efectos de la tributacién efectiva, observamos que aunque no sean
exactamente las mismas circunstancias las fijadas por cada impuesto para
considerar empresario al titular de dichas actividades, si se advierte que
tanto en un impuesto como en el otro se determinan unos requisitos
afiadidos al simple hecho de realizar tal actividad, es decir, la de arrendar
inmuebles, para ser una actividad que genere tributacion. Asi, en el IAE
es necesario llegar a una cantidad determinada de valor catastral
arrendado para que el sujeto pasivo tenga la exigencia de presentar la
declaracion de alta en el Impuesto y, en consecuencia, ser considerado
empresario que tributa e, igualmente, en el IRPF, son necesarios los dos
elementos mencionados: local y persona empleada, en este caso, para

tributar y ser considerada como actividad empresarial.

En lo que respecta a la compra venta de terrenos y edificaciones, el
IAE considera la actividad empresarial, sin otros requisitos que los de
realizar la actividad en nombre y por cuenta propia. Unicamente, puede
observarse que las tarifas contemplan la aplicacién de una parte fija de la
cuota que se exigira, en todo caso, y de una parte de cuota variable, que

sera calculada teniendo en cuenta los metros cuadrados que se hayan
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edificado o vendido. En la regulacién de esta parte variable de la cuota,
puede apreciarse un intento, a través de la cantidad a pagar, de medir la
actividad realizada, en el sentido de hacer tributar mas al que mas

actividad econ6mica realice®®'.

2.14. La habitualidad en las actividades empresariales y/o

profesionales

2.1.4.1. La realizacion de la actividad de forma habitual, personal y

directa

Los primeros parrafos de los articulos 43.Uno, de la Ley 18/1991,
y 11.4 de la Ley 40/1998, designan a quien considera el IRPF que obtiene
los rendimientos de las actividades empresariales y profesionales: “Los
rendimientos de las actividades empresariales o profesionales (actividades
econdmicas, segin la Ley 40/1998) se consideraran obtenidos por quienes
realicen de forma habitual, personal y directa la ordenacién por cuenta
propia de los medios de produccién y los recursos humanos afectos a las

actividades”.

En la obra los Impuestos en Espaiia®®?, se sefiala que la Ley del
IRPF considera que quien realiza las actividades empresariales o
profesionales y, por tanto, obtiene los rendimientos correspondientes, es

la persona que habitualmente se dedica a esa actividad.

%! Ello interpretdndolo como un acercamiento al sentido en el que se ha previsto en el IRPF, que
requiere una dimensién demostrada con la organizacion empresarial (local y empleado), el
IAE, por medio de la cuota, parece que también quiera graduar la cuota a pagar.

%2 CAYON GALIARDO, Antonio (Director) y otros autores: “Los Impuestos en Espaiia”. Editorial
Aranzadi. Pamplona 1996. Pag. 83.

194



B concepto de empresario en el IAE

Capltulo 2. El refisjo en el &mbito fiscal de la actividad econdémica y el empresario en sentido mercantil

Lopez Carbajo y Lopez-Santacruz”® en la misma linea, también,
cuando se refieren a la individualizacién de rendimientos de actividades
empresariales y profesionales, imputan dichos rendimientos a quien de
forma habitual, personal y directa realiza la ordenacién por cuenta propia
de los medios de produccion y los recursos humanos. Ademas, introducen
la nota de “la asuncién del riesgo empresarial”, al afiadir, “con el fin de

intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios”.

Calero Gallego® sefiala, refiriéndose a las actividades que reunen
los requisitos vistos (concurrencia de organizacion en la que un sujeto
integre autdnomamente recursos materiales y humanos y asuma el riesgo
de la produccién de bienes o servicios ofrecidos al mercado), que la
“caracterizacion de este tipo de actividades (incluso el propio término
“actividad™) lleva implicita también la nota de habitualidad. Sin embargo,
la habitualidad no tiene por qué ser necesaria, en relacion con los
- rendimientos profesionales, algunos de los cuales pueden ser
ocasionales”. Insiste en ello el autor, diciendo que “los rendimientos (...)
no tienen por qué derivarse siempre del ejercicio habitual de una
actividad, sino que pueden también ser consecuencia de un acto aislado o
esporadico”. El autor cita, por ejemplo, “los rendimientos de actividades

intelectuales, legalmente calificados como profesionales”, pues, continua

23 LOPEZ CARBAJO, J. Manuel y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del
capitulo sobre “Rendimientos de actividades empresariales, profesionales y artisticas” de la
obra Manual del IRPF y del Impuesto sobre el Patrimonio. Coordinador Teodoro CORDON
EZQUERRO. Tomo I. Editorial Instituto de Estudios Fiscales. Escuela de la Hacienda
Piblica. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid 1995. P4g. 333.

4 CALERO GALLEGO, Juan: "El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas". Capitulo 2 de
la Obra Manual del Sistema Tributario Espafiol (Director Jaime GARCIA ANOVEROS).
Quinta Edicion. Editorial Civitas, S.A. Madrid 1997. Pag. 101.
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el autor, “nada objetaria a tal calificacion el- hecho de que fuesen
obtenidos de manera ocasional (retribuciéon por un articulo periodistico,
una fotografia o una casete de video vendidas por un aficionado a un
medio de comunicacién, etc.) por un sujeto que no se dedica
profesionalmente a ese tipo de actividades”. No obstante, en nuestra
opinidn, las Leyes 18/1991 y 40/1998, expresamente, sefialan el elemento
de la habitualidad, como requisito, para considerar obtenido el
rendimiento de las actividades econdémicas en general (tanto las

empresariales como las profesionales).
2.1.4.2. La presuncion legal iuris tantum

No obstante 1; establecido sobre la habitualidad y demads
requisitos, en la obra los Impuestos en Espaiia®®, se indica que la Ley del
IRPF contempla una presuncion iuris tantum en orden a considerar que
reunen los requisitos sefialados las personas que aparecen como titulares
de la actividad empresarial o profesional. En efecto, a efectos del IRPF
continian los segundos parrafos de los mencionados articulos 43.Uno, de
laLey 18/1991, y 11.4, de la Ley 40/1998, seiialando que: “Se presumir4,
salvo prueba en contrario, que dichos requisitos concurren en quienes

figuren como titulares de las actividades empresariales o profesionales”.

Los articulos 43.Uno y 114, de las respectivas leyes, no
especifican donde deben figurar o en qué lugar se puede considerar que

figuran como titulares de tales actividades empresariales o profesionales.

23 CAYON GALIARDO, Antonio (Director) y otros autores: “Los Impuestos en Espafia”. Editorial
Aranzadi. Pamplona 1996. Pag. 83.
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Sin embargo, si acudimos a la LGT, el articulo 119 nos dice: "la
Administracién tributaria tendra el derecho de considerar como titular de
cualquier bien, derecho, empresa, servicio, actividad, explotacién o
funcién a quien figure como tal en un Registro fiscal u otros de carécter
publico, salvo prueba en contrario". Asi, podemos decir, por ejemplo, que
son titulares, salvo prueba en contrario, los que aparecen como tales a
efectos del IAE. Pues ya existe, en el mismo IRPF, una remision al IAE.
Para las actividades profesionales, tanto el articulo 51.Dos.1) del RIRPF
de 1991, R.D. 1841/1991, como el articulo 88.2.a) del RIRPF de 1999,
R. D. 214/1999, disponen, en general, como ya hemos mencionado lineas
mas arriba de este capitulo 2, para considerar a dichas actividades como
tales; la remisién a las Secciones Segunda y Tercera de las Tarifas del

IAE, aprobadas por el R.Decreto-Legislativo 1175/1990, de 28-9.

Lopez Carbajo y Lopez-Santacruz’®® citan, como medios donde se
recoge una apariencia de titularidad, ademas de constar en el censo del
IAE, el figurar en facturas, libros-registros fiscales o incluso figurar en el

propio Registro Mercantil**’.

6 LOPEZ CARBAJO, J. Manuel y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. Antonio, autores del
capitulo sobre “Rendimientos de actividades empresariales, profesionales y artisticas” de la
obra Manual del IRPF y del Impuesto sobre el Patrimonio. Coordinador Teodoro CORDON
EZQUERRO. Tomo I. Editorial Instituto de Estudios Fiscales. Escuela de la Hacienda
Publica. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid 1995. P4g. 333.

7 Se indica en la obra que dirige Cayén Galiardo que “las Resoluciones de la DGT de 6-6 y 25-9-
1992 han seiialado que el hecho de que el IAE esté a nombre de uno de los conyuges no
implica automdticamente que deba entenderse que iunicamente él es el empresario,
afirmando con posterioridad que la Administracién podra considerar empresario o
profesional a la persona en la que se den circunstancias suficientes que supongan una
apariencia de titularidad, que en cualquier caso podrd enervarse por el contribuyente
mediante prueba en contrario utilizando cualquiera de los medios admitidos en derecho”,
CAYON GALIARDO, Antonio (Director) y otros autores: “Los Impuestos en Espaiia”. 2°
Edicidn, Editorial Aranzadi. Pamplona 1997. Pag. 92.
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Como muy detalladamente observa Sanchez Pino con relacion a la
presuncion, prevista en los mencionados segundos parrafos, de los
articulos 43.Uno de la LIRPF de 1991 y 11.4 de la LIRPF de 1998, se
entiende por presuncion “la actividad intelectual o juicio realizado por el
legislador, en virtud del cual se considera probable un hecho ignorado
(afirmacion presumida), debido al nexo causal o logico existente entre
éste y otro hecho conocido (afirmacion base), y que va a permitir alcanzar
la conviccion sobre el hecho desconocido al juez o, inicialmente, a la

Administracién cuando actia como tal”?®,

De todas formas, como sigue manifestando Sanchez Pino, “Nos
encontramos ante una presuncion iuris tantum, en cuanto la propia norma

reconoce la posible prueba en contrario. (...)**.

“El hecho base del que parte la presuncion” indica Sanchez Pino®*
“es aparecer como titular de la actividad empresarial o profesional en

cuestién”. El legislador fiscal, segin el autor, requiere, como presupuesto

% En este supuesto se distinguen los elementos esenciales de toda presuncién:

- el hecho base: la titularidad de la actividad empresarial o profesional,

- el hecho consecuencia: el ejercicio de dicha actividad, y

- un pexo légico, que une a ambos: el que sea razonablemente probable que quien figure

como titular de la actividad sea el que la ejerza en realidad.

SANCHEZ PINO, Antonio José: “Individualizacién de los rendimientos empresariales y
profesionales: presuncién de egjercicio de la actividad”. Civitas Revista Espafiola de Derecho
Financiero. Nim. 79 de Julio/Septiembre de 1993. Pag. 487.

%9 Tal prueba en contrario (...), es la que permite que se pueda hablar de auténtica presuncién legal,
pues, (...) en ausencia de la misma més que en sede de derecho probatorio, propio de la
presuncion, nos hallariamos en sede de derecho material”, (...) puesto que, las denominadas
“presunciones iuris et de iure -0 absolutas- no son, en realidad, auténticas presunciones,
sino normas de derecho sustantivo”. SANCHEZ PINO, Antonio José: “Presunciones y
ficciones en el IRPF”. Asociacion de Industrias Quimicas y Baésicas y el Servicio de
publicaciones de la Universidad de Huelva. Huelva 1995. Pags. 222 y 223,

¥ SANCHEZ PINO, Antonio José: “Individualizacién de los rendimientos empresariales y
profesionales: presuncidn de ejercicio de la actividad”. Civitas Revista Espafiola de Derecho
Financiero. Num. 79 de Julio/Septiembre de 1993. P4g. 487 y nota a pie de pagina nim. 12.
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de hecho de la presuncidn, la acreditacion de la titularidad de la actividad
empresarial o profesional, no la de los elementos patrimoniales que

compongan ésta, ya que ambas, pueden diferir™®’.

Volviendo a la LGT que permite considerar como titular de la
empresa, actividad o explotacion a quien figure como tal tanto en un
Registro fiscal como en cualquier otro de caracter publico”. Observa
Sanchez Pino que, aun cuando dicha presuncién no existiese, seria logico
pensar que podriamos valernos de la eficacia probatoria de cualquier otro
Registro (como el mercantil) o censo para acreditar la titularidad de la
actividad imponible. No obstante, dada “la particularidad del hecho cuya
prueba se exige hace que no cualquier Registro o censo sea de utilidad a
estos efectos, sino que habremos de atender primordialmente a aquéllos
en los que efectivamente se registren las actividades empresariales o

profesionales (...)".

De modo que, segin Sanchez Pino, los instrumentos mas relevantes

para imputar la actividad seran fundamentalmente dos:
- el censo de empresarios, profesionales y otros obligados
tributarios (regulado en la Ley 37/1988, de PGE para 1989), al

que nos referiremos mas adelante en el presente capitulo 2, y

#! En este tiltimo sentido, advierte el autor, “que los rendimientos empresariales y profesionales
constituyen uno de los componentes que mayores problemas suscitan a la hora de
determinar la renta correspondiente a cada sujeto pasivo, basta pensar en la complejidad
que, a veces, puede conllevar determinar quién es efectivamente el que origina los mismos,
En las actividades empresariales o profesionales puede que éste no coincida con el titular de
los medios de produccién e, incluso, con el propio titular de la actividad: es posible que
quien aparezca como titular de la actividad, el titular formal, no sea quien realmente realice
la ordenacién econémica de los factores productivos, el titular efectivo”. SANCHEZ PINO,
Antonio Jos¢: “Presunciones y ficciones en el IRPF”. Asociacién de Industrias Quimicas y
Basicas y el Servicio de publicaciones de la Universidad de Huelva. Huelva 1995. Pég. 219.
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- el censo del IAE

Por tanto, en este supuesto, el IAE, a través de su censo, tiene

influencia a la hora de calificar los rendimientos sujetos al IRPF.
2.1.4.3. El reflejo de la habitualidad mercantil en el dmbito fiscal

Las Leyes del IRPF, recogen expresamente la caracteristica de la
habitualidad, como también, hemos observado en el anterior capitulo 1,
en el ambito mercantil se recoge, expresamente, en el articulo 1.1° del C.
de c., cuando dicho texto legal declara que son comerciantes las personas

que se dedican a ejercer el comercio habitualmente.

La circunstancia que presume la habitualidad se puede manifestar,
de todas formas, en el Derecho mercantil sin que indique una dimensién
en el tiempo (en el articulo 3 del C. de c. se establece la presuncién legal
del ejercicio habitual del comercio desde que se anunciare ...), el anuncio
es instantaneo; en cambio, en el IRPF se determina que la habitualidad se
presumira “en quienes figuren como titulares de lasl actividades
empresariales o profesionales”. Podriamos decir que en el IRPF, ademas
de haberse producido una remisiéon a una titularidad de la actividad
econémica que puede figurar en un registro o censo ajeno al Impuesto, la
circunstancia que presume la habitualidad puede constatarse durante un
periodo de tiempo (por ejemplo, puede haber permanecido en el censo del

IAE durante varios ejercicios).
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2.1.5. Regimenes de tributacion en el Impuestos sobre la Renta de las

Personas Fisicas

El examen de la sujecion a los distintos regimenes especiales
previstos en el IRPF, nos ofrecerd la utilidad (fruto de la comparacion
iniciada al analizar la regulacién mercantil y de la distincién que, al
mismo tiempo, se realiza de las actividades econémicas empresariales,
profesionales y artisticas) de poder delimitar con mayor nitidez la
definicion descriptiva y conceptual de las actividades econdmicas

empresariales y del empresario individual o social en el IAE.

2.1.5.1. Régimen especial de transparencia fiscal

Si observamos la sujecion al régimen de transparencia fiscal (en
cuanto método de imputacion de la base imponible de la sociedad
transparente en las bases imponibles de los participes en el capital social
de ciertas sociedades, en lugar de su sometimiento al pago del Impuesto
sobre Sociedades) y las calificaciones que se realizan en estos casos,
cuando se trata de sociedades que desarrollan actividades profesionales,
asi como la consideracion de sus miembros como profesionales, nos dara
una vision externa y de perspectiva con respecto al IAE, a nuestro
entender, necesaria para un completo analisis del concepto de empresario,

a efectos de este tltimo Impuesto.
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El concepto de empresario en el IAE

determinacién de una sociedad como transparente al articulo 75 de la Ley

El método de imputacion en el régimen de transparencia fiscal se
contiene en el articulo 72 de la Ley 40/1998, del IRPF** (articulo 52 de
la anterior Ley 18/1991, modificada por la Ley 43/1995, de 27 de

diciembre, del Impuesto sobre Sociedades) que remite para la

43/1995, del 1IS*”,

32 E| articulo 72 de la Ley 40/1998, del IRPF, que establece el régimen de imputacién de bases

273 Tributardn en régimen de transparencia fiscal si reiinen los requisitos que establece el articulo
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imponibles, sefiala, en el primer parrafo del apartado 1, que:
"Los contribuyentes imputardn en la parte general de la base imponible, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 38 de esta Ley, la base imponible obtenida por las
sociedades transparentes a las que se refiere el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27-
12, del Impuesto sobre Sociedades en la proporcion que resulte de los estatutos
sociales y, en su defecto, de acuerdo con su participacién en el capital social.”

75.1.a) de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades.

Articulo 75.1 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del IS:
“Tendrdn la consideracion de sociedades transparentes:

a) Las sociedades en que mas de la mitad de su activo esté constituido por
valores y las sociedades de mera tenencia de bienes, cuando en ellas se dé cualquiera
de las circunstancias siguientes:

a’) Que mas del 50 por 100 del capital social pertenezca a un grupo familiar,
entendiéndose a estos efectos, que éste estd constituido por personas unidas por
vinculos de parentesco en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad hasta
el cuarto grado, inclusive.

b’) Que mas del 50 por 100 del capital social pertenezca a 10 o menos
socios."

A los efectos de este precepto, serdn sociedades de mera tenencia de bienes
aquellas en que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades
empresariales o profesionales tal y como se definen en el articulo 40 de la Ley
18/1991, del IRPF (Articulo 25 de la Ley 40/1998).

Para determinar si un elemento patrimonial se encuentra o no afecto a
actividades empresariales o profesionales, se estard a lo dispuesto en el articulo 6 de
la Ley 18/1991, del IRPF (Articulo 27 de la Ley 40/1998).

Tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a
actividades empresariales o profesionales, serd el que se deduzca de la contabilidad,
siempre que ésta refleje fielmente la verdadera situacion patrimonial de la sociedad.

No se computardn como valores, a efectos de lo previsto en esta letra en
relacién con las sociedades en que més de la mitad de su activo esté constituido por
valore, los siguientes:

- Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y
reglamentarias.

- Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales
establecidas como consecuencia del desarrollo de actividades empresariales o
profesionales,

- Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de
la actividad constitutiva de su objeto.
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Veamos, brevemente, los sujetos pasivos a los que les es de

aplicacion el régimen de transparencia fiscal:

e Sociedades de cartera y sociedades de mera tenencia de bienes*™

Se entiende que son sociedades de cartera aquellas en las que mas
de la mitad de su activo estd constituido por valores.
“Tradicionalmente se han considerado sociedades de cartera las que
tienen como objeto controlar directamente otras sociedades sin
desarrollar directamente ninguna actividad empresarial”. De todas
formas, de la definicién legal se desprende que una sociedad, que
reuna los requisitos enumerados, puede tener la consideracién de
sociedad de cartera aunque realice, al mismo tiempo, cualquier

actividad empresarial®®’,

- Los que otorguen, al menos, el 5 por 100 de los derechos de voto y se
posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacién siempre que, a estos
efectos, se disponga de la correspondiente organizacién de medios materiales y
personales, y la entidad participada no esté comprendida en la presente letra ni en
alguna de las dos siguientes.

A efectos de lo previsto en esta letra no se computaran como valores ni como
elementos no afectos a actividades empresariales o profesionales aquellos cuyo precio
de adquisicién no supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la
entidad, siempre que dichos beneficios provengan de la realizacion de actividades
empresariales o profesionales, con el limite del importe de los beneficios obtenidos
tanto en el propio afio como en los ultimos diez afios anteriores. (...)".

#4 Algunos autores denominan a estos tipos de sociedades "sociedades interpuestas" por cuanto, son
"sociedades que el legislador cautelarmente estima y valora como entes interpuestos por los
propios socios con el fin de evitarse la carga progresiva del IRPF.,” TATO PLA, Francisco,
BENGOCHEA SALA, José M*, SIMON MARTINEZ, Jesus; "El IRPF de los empresarios y
profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes comerciales". Editorial de
Derecho Financiero, EDERSA. Serie Monografias. Madrid 1993. Pags. 56 y 57.

5 La tinica actividad empresarial que mo podré realizar una sociedad, que disponga de la
composicion de su activo descrita para ser sociedad de cartera, es la propia de sociedades o
agencias de valores. El ejercicio de esta actividad empresarial, excluird a la sociedad de
poder ser considerada de cartera. CAYON GALIARDO, Antonio (Director) y otros autores:
“Los Impuestos en Espafia”. 2* Edicion. Editorial Aranzadi. Pamplona 1997. P4g. 165.
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La LIS entiende que' son sociedades de mera tenencia de bienes

aquéllas en que mas de la mitad de un activo, estimado en valores
reales, no esté afecto a actividades empresariales o profesionales®®.

Al igual que hemos visto lineas mas arriba del presente capitulo 2,
con relacion al arrendamiento o compraventa de inmuebles, la
concurrencia de las circunstancias que prevé el IRPF (que exista un
local para llevar la gestion de la actividad y que exista al menos una
persona empleada con contrato laboral y a jornada completa), hace que
sea considerada una actividad como empresarial; en consecuencia,
también la concurrencia de estos requisitos, se tendra que tener en
cuenta a la hora de ver si una sociedad ha de ser considera de mera
tenencia de bienes, y, por la Ley del IRPF, en relacion con la del IS, se
le ordene el sometimiento obligatorio al régimen de transparencia
fiscal. También podra advertirse que, si no es considerada la actividad
econdmica que realiza la sociedad transparente como empresarial, no
estamos ante un empresario, a efectos del IRPF, pero, en camblio, si
que puede tener caracter empresarial a efectos del IAE, aunque no

tenga el local ni el empleado®’.

2% La doctrina administrativa afirma Barcelé Rico-Avello, ha interpretado, “de manera
sistematica”, que una sociedad se considera de mera tenencia de bienes cuando no realizan
actividades empresariales. BARCELO RICO-AVELLO, Gabricl, ALVAREZ DE NEYRA,
Guillermo, BARCELO ARISTOY, Mario y Equipo TESIS, Técnicas y Sistemas de Gestion;
“Manual Tributario del Empresario y del Profesional. Cumplimiento de obligaciones de
1996”. Editorial Colex. Madrid 1996. P4g. 65.

#7 Sostienen Tato, Bengochea y Simén que, en los casos dudosos de bienes urbanos alquilados, si la
sociedad cuenta con una oficina, exponente de una organizacién empresarial, la actividad
queda fuera “de la mera tenencia de bienes urbanos y denota afectacién de los mismos a la
actividad de arrendamiento”; si la sociedad no posee una oficina organizada, “esos mismos
bienes arrendados serdn considerados como de mera tenencia de bienes;, es decir, no
incorporados por la afectaciéon a una actividad empresarial”. TATO PLA, Francisco,
BENGOCHEA SALA, José M?, SIMON MARTINEZ, Jestis; "El IRPF de los empresarios y
profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes comerciales”. Editorial de
Derecho Financiero, EDERSA. Serie Monografias. Madrid 1993. Pig. 61.
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e Sociedades que desarrollan una actividad profesional

Las sociedades de profesionales que tendran la consideracion de
transparentes se contemplan en el articulo 75.1.b) de la Ley 43/1995,
del Impuesto sobre Sociedades. Seran “las sociedades en que mas del
75 por 100 de sus ingresos del ejercicio procedan de actividades
profesionales, cuando los profesionales, personas fisicas, que, directa
o indirectamente, estén vinculados al desarrollo de dichas actividades,
tengan derecho a participar, por si solos o conjuntamente con sus
familiares hasta el cuarto grado inclusive en, al menos, el 50 por 100
de los beneficios de aquéllas™.

En este tipo de sociedades a las que les es de aplicacion el régimen
de transparencia fiscal, la importancia de delimitar la sujecién a tal
régimen estriba en que, al determinar si se realizan actividades
econdémicas empresariales o profesionales, pueden extraerse los
conceptos de empresario y/o profesional de-la persona que realiza
dichas actividades.

Tato, Bengochea y Simon, intentan delimitar las actividades
econdmicas profesionales que realizan estas sociedades para
diferenciarlas de las empresariales o comerciales, llegando a las
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mismas conclusiones expuestas lineas mas arriba®®. Afiaden estos

% Tato, Bengochea y Simén, se introducen en la problematica de delimitar las actividades
econémicas empresariales o comerciales que realizan estas sociedades para diferenciarlas de
las actividades profesionales. Estos autores se preguntan:

W ";Como sabremos cuindo es profesional y cuindo no lo es la actividad objeto de
estas sociedades (de profesionales)?”

Sefialan los autores que la técnica interpretativa obliga a comprobar primero si la
normativa del IRPF define lo que debe entenderse por profesional. El IRPF, como ya
hemos sefialado, define de igual modo a las actividades econémicas empresariales y
profesionales. El IRPF no diferencia las actividades empresariales de las profesionales
porque, en general, a los efectos del cdlculo de los rendimientos netos, en uno y otro
caso, las reglas son las mismas. En el caso de las retenciones sobre los rendimientos,
como también hemos visto, si existe un régimen y porcentajes distintos cuando las
actividades son empresariales o profesionales. Pero el RIRPF, al regular las retenciones
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autores, que para distinguir mejor las actividades profesionales de las
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sobre rendimientos de actividades profesionales, para determinar quienes son
profesionales, se remite al IAE, pues, seiiala que se encontraran comprendidos entre los
rendimientos de Ias actividades profesionales, “en general, los derivados del ejercicio de
las actividades incluidas en las Secciones Segunda y Tercera de las Tarifas del IAE”.

Sin embargo, los autores, refiriéndose a la Ley 18/1991 que establece el IRPF
vigente hasta 1998, segundo parrafo del articulo 40.Uno (pero que es igualmente
aplicable a la nueva regulacion del Impuesto), consideran rendimientos integros de
actividades empresariales o profesionales:

1. En particular, los rendimientos de las actividades extractivas, de fabricacion, de
comercio y de prestacion de servicios.

2. Incluidas las actividades de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras,
de construccién y mineras.

3. El ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas.

Observan estos autores, que las actividades propiamente empresariales son las del
primer tipo, a las que se afiadirdn las del segundo tipo que tradicionalmente han estado
excluidas del C. de c.- y que, podriamos decir, no serian empresariales per se, sino que
se asimilan a ellas. Y las actividades profesionales propiamente, segin la LIRPF, son
las del tercer tipo, es decir, las liberales, las artisticas y las deportivas.

Tato, Bengochea y Simon, al igual que los demads autores vistos, también comentan
que el IRPF se remite a otra figura tributaria, el IAE, para determinar si una actividad
es profesional o no. Y si la actividad se clasifica en las Secciones Segunda o Tercera de
dicho impuesto, se estard ante una actividad profesional. El IRPF engloba dentro del
grupo de las actividades profesionales también a las artisticas -contempladas en la
Seccion Tercera del IAE-. Y en particular, afiade: a) los autores o traductores, b) los
comisionistas, c) los profesores, y d) los conferenciantes —segin la Ley 18/1991, antes

—de-la modificacién-.

Otra pregunta, que se formulan los autores Tato, Bengochea y Simén, es:
B "Qué clase de profesionales son los socios (de las sociedades profesionales)?.

En cuanto a los agentes comerciales son profesionales en el IAE y en el IRPF. Sin
embargo, son sujetos del Derecho mercantil no equiparables a los médicos, abogados,
ingenieros (...), regidos por el Derecho civil. ;Constituyen sociedad transparente
cuando forman una compafiia mercantil para el ejercicio de la agencia comercial?"

Los agentes comerciales que constituyan una sociedad mercantil para desarrollar su
actividad quedaran sometidos a transparencia fiscal, aunque sean profesionales de una
entidad mercantil, ya que lo decisivo es que ellos sean profesionales para la LIRPF y el
RIRPF. Por tanto, estos autores opinan que la Ley y el Reglamento del IRPF quieren
dar a entender que, mientras pueda encuadrarse la actividad que realiza la sociedad en
la Seccién Segunda de las tarifas del IAE, es suficiente para considerar estas sociedades
como sociedades de profesionales y, en consecuencia, sujetas a transparencia.

TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M", SIMON MARTINEZ, Jests; "El
IRPF de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
comerciales". Editorial de Derecho Financiero, EDERSA. Serie Monografias. Madrid 1993.
Pégs. 64 a 66.

Las formas societarias que tributan en el IS serdn estudiadas en el apartado dedicado a los
sujetos pasivos sometidos a tal impuesto. Asimismo, existen otras formas asociativas que
siendo mercantiles tributan en el IS, pero que Ia Ley de dicho Impuesto, si renen los
requisitos exigidos, hace que les sea aplicable el régimen de transparencia fiscal, este es el
caso, por ejemplo, de las AIE, que también veremos al examinar el IS.
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empresariales “ademas de la LIRPF y del RIRPF, deberiamos
consultar, si existiera, el catdlogo propio de las actividades de las
sociedades. No sabemos que exista. Finalmente”, indican, las
“pesquisas deberian dirigirse a la Clasificacién Nacional de
Actividades Econémicas (CNAE), aprobada por Decreto 2518/1974,
de 9-8°°”, Actualmente existe una nueva Clasificacién Nacional de
Actividades Econémicas, aprobada a través de Real Decreto
1560/1992, de 18-12, (CNAE-93), aplicable desde el 1 de enero de
1993, que veremos al final del presente capitulo 2. Sin embargo, el
punto de vista de esta clasificacién parece dirigido a lo que es la
variedad empresarial mas que a diferenciar las actividades

profesionales de las no profesionales.

e Sociedades que desarrollan una actividad artistica o deportiva
La LIS también considera sociedad transparente a “las sociedades en
que mas del 50 por 100 de sus ingresos del ejercicio procedan de
actuaciones artisticas o deportivas de personas fisicas o de cualquier
otra actividad relacionada con artistas o deportistas cuando entre éstos
y sus familiares hasta el cuarto grado inclusive tengan derecho a

participar en, al menos, el 25 por 100 de los beneficios de aquéllas™.

2% Referida a la CNAE, aprobada en 1974, los autores mencionados citan la division 8°, en la que
figuraban los “Servicios prestados a las empresas” (nims. 841 a 849). “En la 9* los de
Sanidad y Servicios Veterinarios, los de asistencia social y otros servicios prestados a la
colectividad (nims. 941 a 959), que bien podrian ayudarnos a formar una lista
ejemplificativa lo méas amplia posible (lo ideal seria que fuera completa) de servicios
profesionales.
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En este supuesto, no habra una distinta calificacion para el IAE,
pues aunque la titularidad de la actividad recaiga en una entidad, se

clasificara como actividad artistica®.
2.1.5.2. Régimen de Atribucion de rentas

Los articulos 10 de las Leyes 18/1991 y 40/1998 del IRPF, regulan
el régimen de atribucion de rentas, segun el apartado Uno: “Las rentas

correspondientes a las sociedades civiles, tengan o no personalidad

juridica, herencias yacentes, comunidades de bienes y demés entidades a
que se refiere el articulo 33 de la Ley general tributaria, se atribuiran a los
socios, herederos, comuneros o participes, respectivamente, segun las
normas o pactos aplicables en cada caso y, si éstos no constaran a la
Administracion en forma fehaciente, se atribuiran por partes iguales”. En
el apartado Dos se destaca que “las rentas atribuidas tendran la naturaleza
derivada de la actividad o fuente de donde procedan para cada uno de los

socios, herederos, comuneros o participes™°'.

En cuanto a la clase de rendimientos que se atribuyen, aducen Tato,

02 refiriéndose a la Ley 18/1991, pero que es

Bengochea y Simodn
igualmente aplicable a la nueva Ley 40/1998, que el mencionado apartado

Dos del art. 10 "no define como rendimientos empresariales" los

3% En la Secciéon Tercera de las Tarifas del IAE no se establece, como en las actividades
profesionales, que no pueda clasificarse otra persona que no sea fisica.

! Continda el articulo 10 de la Leyes 18/1991 y 49/1998, del IRPF;
“3. El régimen de atribucién de rentas no serd aplicable a las Sociedades Agrarias de
Transformacion que tributardn por el Impuesto sobre Sociedades.
4. Las entidades en régimen de atribucion de rentas no tributaran por el IS."

%2 TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M®, SIMON MARTINEZ, Jesiis;"El IRPF
de empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes comerciales".
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devengados por la entidad que origina la atribucién, pese a que la

legislacion del IAE clasifica su actividad como empresarial (puesto que es

ejercida por mas de una persona, aunque sea profesional). "En el IRPF no
influye la presencia interpuesta de la sociedad civil o la comunidad para
decidir la indole del rendimiento que, llevado hasta la renta por el
mecanismo de la atribucion, habra de integrarse no como actividad
empresarial, sino con arreglo a la naturaleza que el tal rendimiento tenga
(...) segiin la actividad o fuente de donde proceda". Es decir, a efectos del
IRPF los rendimientos que se atribuyen pueden provenir de actividades

empresariales o profesionales, o del capital mobiliario o inmobiliario.

- Adviértese, sin embargo, que sin necesidad de plantear la
diferencia entre rendimientos de actividades econdémicas empresariales y
profesionales en el IRPF (pues han sido tratados en anteriores puntos de
este capitulo), si se aplicara lo establecido para el IAE, todos los
rendimientos serian empresariales por proceder de una entidad, pues asi

lo impone la Regla 3° de la Instruccion general.

2.1.5.2.1. Las sociedades reguladas en el Cédigo civil

A raiz del tratamiento tributario que dispensa el IRPF a la sociedad
civil traemos a colacién las caracteristicas de esta sociedad que, como ya
hemos avanzado diversos de sus rasgos al examinar las sociedades
mercantiles, dicha sociedad se regula en el C.c. El andlisis de las
caracteristicas de la sociedad civil y de la distincion de la sociedad

mercantil, regulada en el C. de c., nos ayudard a determinar si las

Editorial Derecho Financiero, EDERSA. Serie Monograﬁas. Madrid 1993. Pégs. 71 a 83.
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nociones de acto o actividad civil o mercantil, a efectos fiscales, se
consideran empresariales o profesionales (v. gr., las actividades de
artesania) y de ahi, podremos acercarnos al concepto de actividad
profesional para deslindarlo de nuestro concepto de actividad econémica

empresarial a efectos del IAE.

Hemos indicado, en el capitulo 1, que el criterio de distincién entre
sociedades mercantiles y civiles, nos apuntaba Sanchez Calero, no esta
bien delimitado, pero se intentaba llegar a calificar de mercantil la
sociedad que adoptaba una de las formas del C. de c. y la sociedad que

realizaba una actividad empresarial.

Por otra parte, se constituye una sociedad, segun regula el articulo
1665 del C.c., cuando existe “un contrato por el cual dos 0 mas personas
se obligan a poner en comiin dinero, bienes o industria, con animo de
partir entre si las ganancias". Ademas, "La sociedad debe tener un objeto
licito, y establecerse en interés comin de los socios" [articulo 1666 del
C.c.]. Esta es una definicion, en realidad, para todo tipo de sociedades, ya

sean civiles o mercantiles.

a. Sociedad civil

Se sigue estableciendo en el C.c., articulo 1667, ahora ya
tnicamente para la sociedad civil, que “la sociedad civil se podra
constituir en cualquier forma, salvo que se aportaren a ella bienes
inmuebles o derechos reales, en cuyo caso sera necesaria la escritura

publica". "Es nulo el contrato de sociedad, siempre que se aporten bienes
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inmuebles, si no se hace un inventario de ellos, firmado por las partes,

que debera unirse a la escritura” [articulo 1668 del C.c.]*®.

Es importante destacar que "no tendrén personalidad juridica las

sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que
cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros. Estas
clases de sociedades se regiran por las disposiciones relativas a la

comunidad de bienes" [articulo 1669 del C.c.].

El IRPF no distingue si la sociedad civil tiene o no tiene
personalidad juridica, asi lo establece en el mencionado articulo 10.1 de

la Ley 40/1998, cuando regula la atribucion de rentas.

Sefialan Tato, Bengochea y Simén®™, que el C. de ¢c. y el C.c.
parecen colisionar al llamar el uno para si a las compafiias mercantiles y
el otro a las civiles. "La mayoria, con la Direccién General de los

Registros a la cabeza, sostiene hoy que en esta contradiccion debe darse

3% Por otro lado, como hemos examinado en el capitulo 1, dedicado al 4mbito mercantil, al
distinguir la sociedad civil de la sociedad mercantil, sefialamos que el C. de c., regula esta
ultima, en su articulo 116, en el que proclama que “el contrato de compaiiia, por el cual dos
0 mas personas se obligan a poner en fondo comiin (...), serd mercantil, cualquiera que fuese
su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo”. Y
que “una vez constituida la Compafiia mercantil, tendré personalidad juridica en todos sus
actos y contratos". Ademas, el articulo 119 del mismo C. de c. dispone que “toda Compaiiia
de comercio, antes de dar principio a sus operaciones, deberd hacer constar su constitucion,
pactos y condiciones, en escritura publica que se presentard para su inscripcion en el
Registro mercantil (...)".

En cambio, en el supuesto de sociedades civiles, como también acabamos de ver, el C.c.,
en el articulo 1670 nos dice que “las sociedades civiles, por el objeto a que se consagren,
pueden revestir todas las formas reconocidas por el C. de c.. En tal caso, les seran de
aplicacion sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del presente Cédigo".

3% TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M, SIMON MARTINEZ, Jestis; "El IRPF
de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
comerciales". Editorial de Derecho Financiero, EDERSA. Serie Monografias. Madrid 1993.
Pigs. 71 a 83,
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primacia al criterio del Coédigo civil". De ahi que concluyan, estos
autores, "que seran civiles las sociedades que no se consagren a una
actividad mercantil. Es decir, las que tengan por objeto u actividad propia
una que sea civil. Es el caso de las excluidas del C. de c. por su articulo
326 y otras tradicionalmente tenidas como fuera del ejercicio del

comercio".

Operaciones no mercantiles, segun diversos autores, por tanto,
serian:

1. Las propias de las profesiones liberales (medicina, abogacia,
ingenieria, estudios de arquitectura, estudios y dictamenes de
profesores mercantiles y economistas, etc.).

2. Las genuinas de los agricultores, ganaderos y artesanos (art. 326 del
C.dec)).

3. Otras actividades que la doctrina de principios de siglo citaba como

la actividad teatral, la sociedad para crear un libro, etc.

Quedan sin precisar, siguen exponiendo estos autores, las
actividades que deban considerarse operaciones mercantiies, pues no
existe en nuestro C. de c., como hemos examinado en el Capitulo 1, una
lista cerrada de los actos de comercio; ni tampoco contamos con una
enumeracion de actividades que deban tenerse como civiles en nuestro C.
c. o si se prefiere como excluidas del ambito del C. de c¢. Tampoco,
sefialan, el Tribunal Supremo ha resuelto el problema y ha preferido el

criterio formal del Cédigo de comercio®®,

3% Viendo las distintas leyes mercantiles que regulan las sociedades anénimas, las sociedades de
responsabilidad limitada, las sociedades de garantia reciproca, etc. se comprueba que estas
sociedades son de cardcter mercantil por cuanto, ademas de declararlo las propias leyes, la
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b. Sociedades en formacidn y sociedades irregulares

Tato, Bengochea y Sim6n®® entienden que en el caso de una

sociedad mercantil, tiene trascendencia el plazo transcurrido desde la

constitucion, a través de la escritura publica, hasta su inscripcion en el

Registro Mercantil*”’

. En estos casos, tomando como modelo las SA y las

SRL, se pueden distinguir los dos supuestos previstos en el ambito

mercantil;

e Sociedad en formacion®®:

forma de constitucién de las mismas es la que prevé el C. de c. En consecuencia, Tato,
Bengochea y Simén sefialan que "las sociedades que no se constituyan con las solemnidades
del C. de c. no deben ser tenidas como mercantiles, aunque su objeto sea el ejercicio de

actividades de esa naturaleza”.

Nos indican estos autores, que en este sentido se pronuncian las Sentencias de 6-4-1961,
7-2-1964 y 21-12-1965. Igualmente, existen sentencias que declaran la aplicacién del C.c.,
no el de Comercio, para sociedades cuyo objeto era la explotacion de bares, cafeterias y
espectdculos (Sentencias de 5-2-1971, 24-5-1972, 15-5-1973, 30-3-1974, 7-10-1976 y 2-6-
1981). TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M?, SIMON MARTINEZ, Jesis;
"El IRPF de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
comerciales", Editorial de Derecho Financiero, EDERSA. Serie Monografias. Madrid 1993,

Pég. 79.

3% TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M?, SIMON MARTINEZ, Jesiis; "El IRPF
de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
comerciales”. Editorial de Derecho Financiero, EDERSA. Serie Monografias. Madrid 1993.

Pags. 80y 81.

%7 Durante el lapso de tiempo de un afio la entidad es ya una sociedad mercantil (existe el
contrato), pero no tiene personalidad juridica -est4 pendiente de inscripcién en el Registro

mercantil- (articulo 16 LSA).

Articulo 7.1 del (R. D. Legislativo 1564/1989, de 22-12, que aprueba el T.R. de la LSA):

“La sociedad se constituird mediante escritura publica, que debera ser inscrita en el
Registro mercantil. Con la inscripcion adquirirdi la sociedad an6nima su
personalidad juridica.”

Articulo 11.1 de 1a Ley 2/1995, de 23 de Marzo, de SRL:
“La sociedad se constituird mediante escritura publica, que deberd ser inscrita en el
Registro mercantil. Con la inscripcion adquirird la sociedad de responsabilidad
limitada su personalidad juridica.

3% La sociedad en formacién se regula en:
- Articulo 15 del R.D.Legislativo 1564/1989, de 22-12, que aprueba el T.R. de la LSA
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Segiin Tato, Bengochea y Simén, contemplan varios casos™":
1) Los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de
su inscripcién y sin pacto de condicién suspensiva de su eficacia hasta
su inscripcion en el Registro mercantil (responderdn solidariamente
quienes hubiesen celebrado tales actos —articulo 15 LSA-). En este
caso el rendimiento de capital, si lo hubiera, a 31 de diciembre o fecha
de cierre del ejercicio fiscal se atribuira a los socios.
2) Los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de
su inscripcion, cuya eficacia, se hubiese pactado, quedara
condicionada a esta inscripcion en el Registro mercantil®'°.
3) Los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de
su inscripcién, cuya eficacia, se hubiese pactado, quedara
condicionada a esta inscripcion, una vez se ha presentado la escritura
en el Registro mercantil y estd pendiente de su calificacion registral.
En este caso, también, se haria la declaracioén-liquidacion por el IS y
se declararia la existencia de la condicidn suspensiva.
4) “Los actos y contratos indispensables para la inscripcion de la
sociedad, (...) los realizados por los administradores dentro de las
facultades que les confiere la escritura para la fase anterior a la
inscripeion y (...) los estipulados en virtud de mandato especifico (...),
responderd la sociedad en formacién con el patrimonio formado por

las aportaciones de los socios (...).” [Articulo 15.2, R.D.Legislativo

- Articulo 11.3 de la Ley 2/1995, de 23 de Marzo, de SRL

3% TATO PLA, Francisco, BENGOCHEA SALA, José M, SIMON MARTINEZ, Jesiis; "El IRPF

de los empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes
comerciales". Editorial de Derecho Financiero, EDERSA. Serie Monografias. Madrid 1993.
Pigs. 81 y 82.

319 En este caso cabrian, segiin los autores mencionados, dos soluciones:
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1564/198'9, T.R. LSA]. En este caso, igualmente, se haria la
declaracion-liquidacion por el IS y se declararia la existencia de la

condicién suspensiva.

De los cuatro supuestos observados, tinicamente al primero de
ellos, le seria aplicable el régimen de atribucién de rentas del IRPF. El
IAE, si la actividad que se realiza es empresarial o profesional, los

clasificara como empresarios.

e Sociedad irregular’'’;
"Verificada la voluntad de no inscribir (...)", contempla el articulo
16, del R.D.Legislativo 1564/1989, "(...) si la sociedad ha iniciado o
continia sus operaciones se aplicaran las normas de la sociedad
colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil. (...)"
Por tanto, en esta circunstancia, segun los autores Tato, Bengochea

312 tributarian los socios por atribucion de rentas:

y Simon

- En la sociedad colectiva, pero irregular, si la entidad se dedicara a
L3

operaciones mercantiles (si seguimos el criterio de distincidon por el

objeto de la sociedad).

3 1 a sociedad irregular se regula en:
- Articulo 16 del R.D.Legislativo 1564/1989, de 22-12, que aprueba el T.R. de la LSA
- Articulo 11.3 de la Ley 2/1995, de 23 de Marzo, de SRL.

2 Manifiestan Tato, Bengochea y Simén, en el estudio que realizan sobre los agentes comerciales,
que la actividad del agente comercial, al estar regulada en el C. de c., es mercantil —otra
cosa es a efectos fiscales, que al estar clasificada en la Seccién Segunda del IAE, tiene la
consideracion de actividad profesional-. Siguiendo el criterio de distincion por el objeto de
la sociedad, no podria constituirse en sociedad civil, sino en mercantil, que de no inscribirla
seria irregular y por tanto, la forma de tributar correspondiente a las mismas es la de
atribucién de rentas, como si de una sociedad civil se tratara. No obstante, los citados
autores piensan que pueden constituirse sociedades civiles de agentes. TATO PLA,
Francisco, BENGOCHEA SALA, José M?, SIMON MARTINEZ, Jesis: "El IRPF de los
empresarios y profesionales. Estudio especial de la fiscalidad de los agentes comerciales".
Editorial de Derecho Financiero, EDERSA. Serie Monografias. Madrid 1993. Pags. 82 y 83.
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- En la sociedad civil cuando la actividad de la sociedad sea no
mercantil, como es el caso de las profesiones liberales, las
actividades agricolas o ganaderas, artesanales [Articulo 326 del C.

de c.], las teatrales, de comunidad de propietarios, etc.

¢. Comunidad de bienes

Como hemos visto en el capitulo 1, "Hay comunidad de bienes",
seiiala el articulo 392 del C.c., "cuando la propiedad de una cosa o de un

derecho pertenece pro indiviso a varias personas™ ",

Tributaran, pues, en régimen de atribucion de rentas en el IRPF y si
ejercen actividades econdmicas empresariales (o profesionales),
concurriendo los elementos de la definicién conceptual del hecho

imponible, tendréan la condicién de empresario a efectos del IAE.

2.1.5.2.2. Finalidad del articulo 33 de la Ley general tributaria

Banacloche Pérez y otros autores indican que es “una contradiccion
afirmar que quien carece de personalidad juridica puede ser sujeto de

derechos y obligaciones”. El mencionado articulo 33 parte de que no es

313 Las comunidades de bienes pueden tener por objeto la conservacién y aprovechamiento de un
bien o un conjunto de ellos; o pueden pasar a convertirse en sociedades civiles, cuando se
constituyan incluyendo el pacto de poner en comiin y explotar los bienes de la comunidad
para obtener un lucro, es decir, cuando "tienen por objeto la organizacién empresarial de un
patrimonio que se explota con el fin de obtener un lucro repartible". TODOLI CERVERA,
Ferran: "Todo sobre la creacion de empresas y sociedades", Editorial Praxis, Barcelona
1989. Pag. 38.
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imposible, puesto que en las leyes tributarias en que asi se establezca, a

dicha entidad, se le va a considerar como sujeto pasivo®*.

Banacloche Pérez seifiala su posicion en el sistema de imposicién
directa -IRPF y IS-. De la lectura del articulo 4 de la derogada Ley
44/1978, del IRPF, (y que puede hacerse extensivo al articulo 11 de la
Ley 18/1991 y al articulo 8 de la nueva Ley 40/1998, que regula los
sujetos pasivos -contribuyentes en la nueva Ley- del IRPF), “se deduce
que no estan sometidos al impuesto individual, ya que sélo se menciona a
las personas fisicas. Estdn excluidas igualmente del ambito subjetivo del
IS, puesto que el articulo 33 de la LGT dice que se consideraran como
sujetos pasivos en las leyes tributarias en que asi se establezca” y la
derogada Ley 61/1978, del IS, (y que también puede extenderse a la
actual Ley 43/1995, del IS), guardan silencio al respecto. Ha de
concluirse, sostienen Banacloche Pérez y otros®’®, que no son sujetos
pasivos de ninguna de las dos figuras impositivas. Pero “no significa ello
que el Derecho tributario haya renunciado a su propdsito de estar presente
alli donde se manifieste una capacidad contributiva para imponer un
gravamen. Simplemente que la entidad como tal va a ser irrelevante” y,

asi, se establecid un régimen de atribucion de rentas previsto en el IRPF.

314 Por qué esta ficcion?. El autor declara que “el legislador fiscal ha partido de esta personalidad
artificial para hacer tributar a las sociedades, pero en el caso de las entidades del articulo 33,
ha dado un paso mas. Reconoce que no tienen personalidad juridica, pero en algunos casos
las va a considerar como sujetos pasivos. Porque los autores piensan “que en el fondo late la
idea de que alli donde se manifieste una capacidad contributiva, como consecuencia de la
titularidad de unos bienes o la obtencién de unas rentas, estard presente el Derecho
tributario para imponer el gravamen que a tal capacidad corresponda”. BANACLOCHE
PEREZ, Julio y otros (Miguel BLESA DE LA PARRA, Enrique GIMENEZ-REYNA
RODRIGUEZ, Victoriano GONZALEZ POVEDA y Fernando PENA ALVAREZ): “El
Impuesto sobre Sociedades”. 1* Edicién. Editorial Hesperia. Madrid 1981. Pégs. 40-41.

*'* BANACLOCHE PEREZ, Julio y otros (Miguel BLESA DE LA PARRA, Enrique GIMENEZ-
REYNA RODRIGUEZ, Victoriano GONZALEZ POVEDA y Fernando PENA ALVAREZ):
“El Impuesto sobre Sociedades”. 1* Edicién. Editorial Hesperia. Madrid 1981. Pé4gs. 40-41.
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2.1.5.3. Conclusion

Para la calificacion de una actividad como profesional y, de
acuerdo con ello, considerar aplicable el régimen especial de
transparencia fiscal (cuando mas del 75 por 100 de los ingresos de la
sociedad proceden de actividades econdmicas profesionales, ademas de
reunir otros requisitos que establece la legislacion), no puede acudirse a la
clasificacion que el IAE realizaria de la actividad de la sociedad. Pues,
mientras que para el IAE si la actividad profesional es ejercida por una
entidad tendra la consideracién de empresarial, a efectos del régimen de
transparencia fiscal tal calificacién es irrelevante, ya que la sociedad
continuara considerando sus ingresos procedentes de actividades
profesionales y aplicara dicho régimen especial si se cumplen los
requisitos sefialados por la normativa del IRPF en relacion con la LIS.

La misma reflexion puede hacerse con respecto a la modalidad de

tributacion de atribucidn de rentas en el IRPF.

En el supuesto de actividades artisticas y deportivas en el IAE
pueden clasificarse tanto las personas fisicas como los entes colectivos,
por lo, coincidiria la calificacién de la actividad realizada tanto en el
régimen de transparencia fiscal (para aquellas sociedades con mas del 50
_por 100 de ingresos procedentes de actuaciones artisticas o deportivas)

como en el IAE.
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2.2. EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

2.2.1. Definicion de actividad econdmica

La derogada Ley 61/1978, de 27 de Diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, contemplaba una definicion de rendimientos de
explotaciones econémicas al regular las exenciones aplicables a los
partidos politicos, las centrales sindicales, los Colegios Profesionales, las
Organizaciones patronales, las Camaras Oficiales y las asociaciones sin
animo de lucro, sefialando que dichas exenciones no se aplicardn a los
rendimientos que estas Entidades pudieran obtener por el ejercicio de
explotaciones econémicas y, para ello, la Ley plasmé el concepto de
rendimiento de una explotaciéon econémica en el ultimo parrafo del
articulo 5.2.f). En consecuencia, de alguna manera se contenia, la
definicién de actividad econémica, pues se decia: “A estos efectos, se
entenderan rendimientos de una explotacion econémica todos aquellos
que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de
- uno solo de estos factores, supongan por parte del sujeto pasivo la
ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la

produccioén o distribucion de bienes o servicios”.

Por su parte, el R. D. 2631/1982, de 15 de octubre, por el que se
aprobd el Reglamento del derogado Impuesto sobre Sociedades, en el
articulo 8, que regulaba los rendimientos de explotaciones econdmicas,
también se definia dicha actividad, en el apartado 1: “Se consideraran
rendimientos de una explotacién econémica todos aquellos que,

procediendo del trabajo y del capital conjuntamente o de uno solo de
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estos factores, supongan por parte del sujeto pasivo la ordenacién por
cuenta propia de los medios de produccion y de recursos humanos, o de
uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucién de bienes o servicios”. En el apartado 2, indicaba que “en
particular, se incluirdn entre dichos rendimientos los provenientes de
actividades agricolas, ganaderas, forestales, pesqueras, industriales, de
construccién, comerciales, de servicios, extractivas, mineras,

profesionales y artisticas.”*"?

Si comparamos las actividades econémicas empresariales y
profesionales, enumeradas en el articulo 40.Uno de la Ley 18/1991 y en
el articulo 25.1 de la Ley 40/1998, del IRPF, que menciondbamos al
principio del presente-capitulo 2, con las actividades establecidas en la
normativa del IS derogado, se observa que:

e Las actividades, que se regulan en el IRPF y, que por figurar en el C.
de c., son consideradas propiamente empresariales (las extractivas, de
fabricacidn, de comercio y de prestacion de servicios), puede decirse
que son, practicamente, las mismas que las que contemplaba la
normativa derogada del anterior IS (las extractivas, industriales,
comerciales y de servicios).

e Las actividades que, como apuntaban Tato, Bengochea y Simon,
tradicionalmente han estado excluidas del C. de c. y que, podria

decirse, que no serian empresariales per se, sino que se asimilan a

3% Como definicién doctrinal de rendimientos de las explotaciones econémicas, Clavijo Hernindez
sefiala que “son los que se obtienen mediante formas de organizacion empresarial” y se
remite a la definicion contenida en el citado articulo del Reglamento. FERREIRO
LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ, Francisco;
PEREZ ROYO: "Curso de Derecho tributario” Parte especial. Sistema tributario; Los tributos
en particular. 8" Edicién. Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1992. El capitulo
dedicado al Impuesto sobre Sociedades ha sido redactado por Francisco Clavijo Hernandez.
Pag. 202.
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ellas, mencionadas en la LIRPF (de artesania, agricolas, forestales,
ganaderas, pesqueras, de construccién y mineras), en la anterior
regulacion del IS son las mismas actividades, (las agricolas,
ganaderas, forestales, pesqueras, de construccién y mineras), salvo la
de artesania que, en la redaccion del Reglamento del IS, aprobado en
R.D. 2631/1982, no figuraba.

e Y en cuanto a las actividades que la LIRPF califica de profesiones
(liberales, artisticas y deportivas), la normativa anterior del IS
unicamente recogia las actividades profesionales y las artisticas, pero

no hacia referencia a las deportivas.

- En la vigente Ley 43/1995, de 27 diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, el hecho imponible del tributo, en el articulo 4, se configura
como “la obtencidn de la renta, cualquiera que fuere su fuente u origen,
por el sujeto pasivo”. Por tanto, se concibe la renta de forma sintética,
sin distinguir los componentes de la misma. Tampoco se contiene una
definicién en el Reglamento del actual Impuesto, aprobado a través del
- Real Decreto 537/1997, de 14 de abril.

No obstante, en el capitulo que la LIS regula el régimen de
entidades parcialmente exentas, concretamente en el articulo 134,
dedicado a las rentas exentas, establece, en el apartado 2, que tal
exencion no se aplicara “a los rendimientos derivados del ejercicio de
explotaciones econémicas” y en el apartado 3, se mantiene, en parte, la
definicion que se contemplaba en la regulacién anterior y, sefiala que “se
consideraran rendimientos de una explotacién econémica todos aquellos
que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de

uno sélo de estos factores, supongan por parte del sujeto pasivo la
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ordenacién por cuenta propia de los medios de produccién y de recursos
humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la

produccién o distribucién de bienes o servicios™'®,

Decimos que se mantiene, en parte, la definicion anterior porque,
en la redaccién actual, no se efectia la enumeracion, particularizada, de
las actividades que se incluyen, es decir, no se contempla la definicién

descriptiva de las actividades.

Esta definicion conceptual de actividad econémica establecida en
la regulacion del régimen de las entidades parcialmente exentas del IS,
aun cuando en el resto de la normativa actual del impuesto no contemple
semejante concepto, lo cierto es que no encontramos argumento alguno
para interpretar que no se sobreentiende implicitamente recogido tal y
como se deduce de la regulacion que verifica la LIS en el supuesto de
dichas entidades parcialmente exentas, donde se contempla
expresamente la referida definicién conceptual de actividad econémica,
al igual que en el IRPF y, como también se establece en el IAE, en el

articulo 80.1 de la Ley 39/1988, Reguladora de las Haciendas Locales’"’

316 Este régimen de entidades parcialmente exentas en el IS vigente se aplica a:

— Las fundaciones, establecimientos, instituciones y asociaciones sin dnimo de lucro que no
retinan los requisitos para disfrutar del régimen fiscal establecido en la Ley 30/1994, de
Fundaciones y de Incentivos a la Participacion Privada en Actividades de Interés General.

- Las uniones, federaciones y confederaciones de cooperativas.

— Los colegios profesionales, las asociaciones empresariales, las cimaras oficiales, los
sindicatos de trabajadores y los partidos politicos.

— Los fondos de promocion de empleo constituidos al amparo del articulo 22 de la Ley
27/1984, sobre Reconversion y Reindustrializacion,

~ Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social
que cumplan los requisitos establecidos por su normativa reguladora.

31" Por cuanto la LRHL considera que una actividad se ejerce con carécter empresarial, profesional o
artistico, cuando suponga la ordenacién por cuenta propia de medios de produccién y
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2.2.2. La persona social que realiza la actividad

Del Impuesto sobre Sociedades, como hemos visto en los puntos
anteriores, podemos extraer la definicién conceptual de actividad
econémica, y, en consecuencia, también podemos determinar la
definicion conceptual de la persona que realiza la actividad econémica.
Asi, cuando por parte del sujeto pasivo se realice la ordenacion por
cuenta propia de los medios de produccion y los recursos humanos o
uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o servicios, estaremos ante esta definicion
conceptual de la persona que realiza la actividad. Pero no tenemos otras
descripciones que nos permitan delimitar la clase de persona que es, si se
trata de un empresario, profesional o artista, ya que, como hemos

observado, no se mencionan los tipos de actividades que se gravan®®.

2.2.3. Referencia a algunos sujetos considerados mercantiles gravados

por el Impuesto sobre Sociedades

2.2.3.1. Los grupos de sociedades

recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucion de bienes o servicios.

1% En la enumeracion de sujetos pasivos, que realiza el articulo 7° de la Ley 43/1995, del Impuesto
sobre Sociedades, se cita en primer lugar, en el apartado 1.a), a las personas juridicas y se
hace expresa excepcion de las sociedades civiles.

Al exceptuar la LIS a las sociedades civiles de la tributacion en el IS, no podemos decir que
todos y cada uno de los sujetos pasivos que no son personas fisicas y, por tanto, se clasifican
como empresarios en el IAE —incluso los profesionales sociales-, tributardn en el IS, porque
esta correlacion se rompe en el supuesto de las sociedades civiles, que no tributan por dicho
IS, sino que su tributacion es a través del régimen de la atribucion de las rentas a los socios,
previsto en el IRPF. También seguirdn este sistema -por establecerlo la LIRPF-, como hemos
advertido puntos més arriba del presente capitulo 2, los sujetos pasivos contemplados en el
articulo 33 de la Ley General Tributaria.

El articulo 7 de la Ley 43/1995, de 1S, dedicado a los sujetos pasivos, establece en el
apartado 1: “Serdn sujetos pasivos del Impuesto:
a) Las personas juridicas, excepto las sociedades civiles.”
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Los grupos de sociedades, examinados en el capitulo 1, si retinen
las condiciones previstas en los articulos 78 a 96 de la Ley 43/1995, del
IS, seran considerados sujetos pasivos de dicho Impuesto y podran
disfrutar de un régimen especial de tributacion en este Impuesto. El
grupo, por tanto, es un ente creado exclusivamente por la norma fiscal a
efectos de la tributacién, ya que, como tal, el grupo no tiene personalidad
juridica ni tiene la consideracién de grupo a otros efectos que no sean los
del IS.

En consecuencia, a efectos del IAE, el grupo de sociedades no es
el sujeto pasivo=empresario por las actividades econdémicas que realizan
tanto la sociedad dominante como las sociedades dominadas. Los sujetos

pasivos=empresarios los son las sociedades que forman el grupo.
2.2.3.2 Las agrupaciones de interés economico

Como hemos visto en el anterior capitulo 1, las Agrupaciones de

interés econdmico tienen personalidad juridica y caracter mercantil.

En el supuesto de la Agrupacién de interés econémico espaiiola, la
tributacion, segiin el articulo 66 de la Ley 43/1995, del IS*", sera en

régimen de transparencia fiscal con una serie de excepciones.

319 Ley 43/1995, del IS:
Articulo 66. Agrupacion de interés econémico espariola.-

“Las agrupaciones de interés econémico reguladas por la Ley 12/1991, de 29 de
abril, de Agrupaciones de Interés Econémico, tributarin en régimen de transparencia
fiscal con las siguientes excepciones:

a) Las citadas entidades no tributardn por el Impuesto sobre Sociedades por la parte
de base imponible correspondiente a los socios residentes en territorio espafiol,
que imputardn a dichos socios.

224



El concepto de empresario en el IAE
Capltulo 2. El reflejo en el &mbito fiscal de la actividad econémica y el empresario en sentido mercantil

En el caso de la Agrupaciéon europea de interés econdmico
(igualmente citada en el anterior capitulo 1) que tenga su domicilio en
Espaiia, su régimen de tributacion serd también en transparencia fiscal

con excepciones, segin se recoge en el articulo 67 de la LIS*®.

En el IAE estas entidades podran tener la consideracion de sujeto
pasivo y empresario si reunen los elementos del hecho imponible del

Impuesto.
2.2.3.3. Las uniones temporales de empresas

Las uniones temporales de empresas, examinadas en el anterior
capitulo 1, carentes de personalidad juridica (conforme a su Ley
reguladora), son gravadas por el Impuesto sobre Sociedades, segin
recoge el articulo 7, parrafo 1, apartado c) de la LIS**' y tributaran, con
efectos de 1 de enero de 1996, en régimen de transparencia fiscal con

una serie de excepciones.

b) No se aplicardn limitaciones respecto de la imputaciéon de bases imponibles
negativas.

Este régimen fiscal no serd aplicable en aquellos periodos impositivos en que se
realicen actividades distintas de las adecuadas a su objeto o posean, directa o
indirectamente, participaciones en sociedades que sean miembros suyos, o dirijan o
controlen, directa o indirectamente, las actividades de sus socios o de terceros.”

320 Ley 43/1995, del IS:

“Articulo 67. Agrupaciones europeas de interés econémico -

1. Las agrupaciones europeas de interés econdmico reguladas por el Reglamento
2137/1985, de 25 de julio, del Consejo de las Comunidades Europeas, tributardn
en régimen de transparencia fiscal con las siguientes excepciones:

a) las citadas entidades no tributaran por el Impuesto sobre Sociedades.
b) No se aplicardn limitaciones respecto de la imputacion de bases imponibles
negativas (...).”
32! Seran sujetos pasivos del Impuesto: (...)
“c) Las uniones temporales de empresas, reguladas en la Ley 18/1982, de 26 de mayo,
sobre Régimen Fiscal de las Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y
de las Sociedades de desarrollo industrial Regional.”
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En el IAE las UTEs son entes que figuran en el censo, pero, que

como veremos, no se las puede considerar como empresarios.
2.2.3.4. Los Fondos de inversion

La Ley 43/1995, del IS, en el articulo 7.1, apartado b) contempla,
con efectos de 1 de enero de 1996, como sujetos pasivos del Impuesto a
los fondos de inversion, previstos en la Ley 46/1984, de 26 de diciembre,
reguladora de las Instituciones de Inversiéon Colectiva, que hemos
analizado en el anterior capitulo 1 (instituciones de inversion colectiva y

sociedades gestoras de carteras).

En el IAE, si estas Instituciones realizan actividades

empresariales, pueden ser sujetos pasivos del Impuesto y empresarios.

2.2.3.5. Los Fondos de regulacion del mercado hipotecario y los

Fondos de titulacion hipotecaria

La Ley 43/1995, del IS, en el articulo 7.1, apartado ‘f) y g)
respectivamente, contempla, con efectos de 1 de enero de 1996, como

22 Al igual que

sujetos pasivos del Impuesto a estos dos tipos de fondos
las anteriores instituciones también son susceptibles de ser sujetos

pasivos empresarios a efectos del IAE.

2.3. EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

322 Los fondos de titulacién hipotecaria, que hemos visto en el capitulo 1, segin la Ley 19/1992,
constituyen patrimonios separados, carentes de personalidad juridica.
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Esta figura tributaria regula las actividades econémicas efectuadas
por empresarios y por profesionales, a titulo oneroso, con cardcter
habitual u ocasional’”. La sujecién al impuesto se produce con
independencia de los fines o resultados perseguidos en la actividad o en

cada operacion.

Las caracteristicas del este impuesto, nos obligan a examinarlo, a
efectos de su comparacion con el IAE. Analizaremos, pues, los
conceptos de actividad econdmica, de empresario y de profesional; de
qué manera se han vertido en la regulacién actual del IVA, las
influencias del ambito mercantil o de otros tributos. Para ello, también
observaremos, en los aspectos referidos, las diferencias respecto de la
anterior regulacion del IVA y como se ha partido de la Sexta Directiva
de la Unién Europea, para la armonizacién y adaptacion de la normativa

interna existente.

2.3.1. Los empresarios y/o profesionales y las actividades econdmicas

(empresariales y/o profesionales)

2.3.1.1. La normativa europea

323 Regulada en la Ley 37/1992, de 28 de Diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

El Impuesto sobre el Valor Afiadido es un impuesto indirecto, real, objetivo, instantineo, en
el que destaca la nota de la neutralidad. Puede definirse a grandes rasgos como un tributo
general sobre el volumen de ventas, que recae (segin sefiala el articulo 1 de la Ley del
Impuesto) sobre el consumo de bienes y servicios y grava:

a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por empresarios o
profesionales.

b) Las adquisiciones intracomunitarias de bienes.
c) Lasimportaciones de bienes.
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La normativa comunitaria se inicia con la Sexta Directiva de la
Union Europea, num. 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios.

Sistema comun del IVA: Base imponible uniforme.

La traduccién del articulo 4°, del Titulo IV, referido a los sujetos
pasivos, de la Sexta Directiva, nos dice, en el apartado 1, que: “Serdn
considerados como sujetos pasivos quienes realicen con caracter

independiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacion, alguna de las

actividades econdmicas mencionadas en el apartado 2, cualesquiera que

sean los fines o los resultados de esa actividad”. El apartado 2 sefiala que

“Las actividades economicas a que se alude en el apartado 1 son todas
las de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las
actividades extractivas, las agricolas y el ejercicio de profesiones
liberales o asimiladas. En especial serd considerada como actividad
econéomica la operacion que implique la explotacion de un bien

incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo™.

El apartado 3 del mismo articulo 4 de la Sexta Directiva, contiene
la facultad otorgada a los Estados miembros para poder considerar
sujetos pasivos del Impuesto a quienes, de modo ocasional, realicen
operaciones de las mencionadas en el apartado 2 y otras operaciones que
la propia Directiva detalla —entregas anteriores a su primera ocupacién

de inmuebles y entregas de terrenos edificables->2*,

324 La traduccién del apartado 3 del Articulo 4 de la Sexta Directiva de la Unién Europea, nim.
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacién de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de
negocios. Sistema comiin del IVA: Base imponible uniforme, establece:
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El apartado 4 del mismo articulo 4° indica que: “El término con
cardcter independiente, que se utiliza en el apartado 1, excluye del
gravamen a los asalariados y a otras personas en la medida en que estén
vinculadas a su empresario por un contrato de trabajo o por cualquier
otra relacion juridica que cree lazos de subordinacion en lo que
concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la responsabilidad

del empresario”

2.3.1.2. La normativa interna del estado

2.3.1.2.1.Definicién legal de empresario y/o profesional

El articulo 5.Uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, establece
el concepto de empresario o profesional, sefialando supuestos concretos.
Indica que “A los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputaran

empresarios o profesionales:
a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales

o profesionales definidas en el apartado siguiente de este articulo.

- “Los Estados miembros estardn facultados para considerar también como sujetos
pasivos a quienes realicen de modo ocasional, relacionada con las actividades
mencionadas en el apartado 2 y en especial alguna de las operaciones siguientes:

a) La entrega anterior a su primera ocupacion de edificios o partes de edificios y de
la porcidn de terreno sobre la que éstos se levantan; los Estados miembros podran
definir las modalidades de aplicacion de este criterio a las transformaciones de
inmuebles, y al terreno sobre el que éstos se levantan.

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

Se considerara como edificio toda construccion incorporada al suelo.

b) La entrega de terrenos edificables.

Serdn considerados como terrenos edificables los terrenos urbanizados o no,
que se definan como tales por los Estados miembros.”
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No obstante, no tendran la consideracion de empresarios o
profesionales quienes realicen exclusivamente entregas de bienes o

prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin perjuicio de lo

establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, en todo caso.

c¢) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de
servicios que supongan la explotacion de un bien corporal o

incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.

En particular, tendran dicha consideracion los arrendatarios de
bienes.

d) Quienes efectien la urbanizacion de terrenos o la promocion,
construccion o rehabilitacion de edificaciones destinadas, en todos
los casos, a su venta, adjudicacién o cesién por cualquier titulo,

aunque sea ocasionalmente.

e) Quienes realicen a titulo ocasional las entregas de medios de

transporte nuevos exentas del Impuesto en virtud de lo dispuesto en
el articulo 25, apartados uno y dos de esta Ley.

Los empresarios o profesionales a que se refiere esta letra sélo
tendran dicha condicidn a los efectos de las entregas de los medios

de transporte que en ella se comprenden.”

En la obra de Cayon Galiardo, se indica que en el IVA “es
necesario que la persona que realice las operaciones ostente la condicién
de empresario o profesional”. Recogen como ejemplo, “el supuesto en

que se entregue un bien perteneciente a dos personas de las cuales sélo
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una es empresario, por la transmision de la parte indivisa del que no

tiene dicha condicién no se produce la sujecién al IVA*®,

Cayon Galiardo y otros autores se preguntan: “;Cuando
estaremos, a efectos del IVA, en presencia de un empresario o un
profesional?. La Ley lo resuelve en su articulo 5 al reputar empresarios o
profesionales a las personas o entidades que realicen actividades
empresariales o profesionales”, previstas en el apartado Dos del propio

articulo 5.

Ramirez Gémez**® advierte que el concepto de empresario o
profesional "tiene un alcance distinto respecto a otros impuestos, al
calificarse como tales sujetos que en modo alguno puede admitirse que
desarrollan una actividad empresarial o profesional y que, sin embargo,
para el IVA tienen la consideracion de empresarios”. El autor se refiere a
los supuestos mencionados previstos en las letras c), d) y e) del articulo
5.Uno de la Ley. En estas letras, apunta el autor, se regulan los que se
podrian denominar “empresarios por definicion legal, que adquieren la
condicion de empresarios no por la actividad que desarrollen sino por el

tipo de operacion que efectien”.

2.3.1.2.2. La calificacién de empresario y/o profesional en funcién de las

actividades empresariales y/o profesionales

Asi lo entendi6 la Sentencia del TSJ de Catalunya de 26 de mayo de 1995 en relacién con la
transmision de un local comercial. CAYON GALIARDO, Antonio (Director) y otros autores:
“Los Impuestos en Espaiia”. Editorial Aranzadi. Pamplona 1996, Pag. 439.

326 RAMIREZ GOMEZ, Salvador: “El Impuesto sobre el Valor Afiadido”. Editorial Civitas, S.A.
Madrid 1994. Pags. 44 y 45.
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El empresario o profesional tendra esta condicion si realiza las
actividades econdmicas empresariales o profesionales en la forma
sefialada en el articulo 5.Dos, pérrafo primero (definicion conceptual)™®’,
y, se distinguird el empresario del profesional, en funcién del tipo de

actividad que desarrolle (definicion descriptiva de la actividad).

El articulo 5.Dos, parrafo primero, de la Ley 37/1992, del IVA,
recoge el concepto de actividades empresariales o profesionales: “Son
actividades empresariales o profesionales las que impliquen Ila
ordenacién por cuenta propia de factores de produccion materiales y
humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la
produccién o distribucién de bienes o servicios™.

En el parrafo segundo, la Ley enumera las actividades

empresariales o profesionales a titulo, meramente enunciativo, citando:

27 Tejerizo Lopez, trae a colacién el apartado Uno del articulo 5 de la Ley 37/1992, del IVA —
referido al empresario o profesional-, en el sentido de que “no todas las entregas de bienes y
prestaciones de servicios estdn sometidas al IVA. Es necesario, ademds, que sean realizadas
por empresarios o profesionales, o mejor dicho, es necesario que tales entregas y prestaciones
constituyan una actividad empresarial o profesional”

Afirma Tejerizo Lépez, que una vez establecida la definicién de cardcter genérico
(ordenacién por cuenta propia de factores de produccién materiales y humanos conjunta o
separadamente, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribuciéon de bienes o
servicios), la normativa del Impuesto enumera “los casos mds tipicos y conocidos de
actividad empresarial o profesional” y (pasa a referirse al apartado Uno del art.5), “ademas,
establece unos supuestos en los que de modo coactivo se considera la existencia de tal
actividad empresarial o profesional”.

Tejerizo Ldpez razona y aclara que, “la enumeracidn abierta es conocida, pues resulta
habitual en las normas tributarias espafiolas: se consideran actividades empresariales o
profesionales las extractivas, de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las
de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras o artisticas”. Y los supuestos en los
que, en todo caso, se considera que existe una actividad empresarial o profesional son los que
se contienen en el Uno del articulo 5°, parrafos a), b), ¢) y d) citados”, que el autor denomina
coactivos.

TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: “El Impuesto sobre el Valor Afiadido”, capitulo de la obra
"Curso de Derecho tributario. Parte especial. Sistema tributario: Los tributos en particular” de
FERREIRO LAPATZA, José Juan, MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: Undécima Edicién. Marcial
Pons, Ediciones Juridicas, S.A, Madrid 1995, Pags. 515y 516.
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“En particular, tienen esta consideracion las actividades extractivas, de
fabricacién, comercio y prestacion de servicios, incluidas las de
artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion,

mineras y el gjercicio de profesiones liberales y artisticas.”

En cuanto a la descripcion de las actividades econdmicas, en
general, el articulo 5 de la Ley del IVA sigue la definicién contenida en
el articulo 4°, de la Sexta Directiva de la Unién Europea, en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
sistema comun del IVA. Y, también, sigue la definicién del articulo
40.Uno de la derogada Ley 18/1991 y del articulo 25.1 de la vigente Ley
40/1998, del IRPF.

Respecto a las actividades profesionales, la Ley las desdobla en las
especificamente profesionales, realizadas en el ejercicio libre de la
propia actividad profesional, y las artisticas, que aunque no se
especifique, tUnicamente se incluirdin si se ejercen de manera

independiente®,

El elemento conceptual esencial de la definicién contenida en el

articulo 5.Dos de la Ley del IVA en Espafia, es, podemos decir, al igual

que establece la Sexta Directiva, la actuacion por cuenta propia que
excluye, por tanto, el trabajo dependiente de empleados y funcionarios
(art. 7.5° de la Ley*”).

3% ABELLA POBLET, Enrique y DEL POZO LOPEZ, Joaquin; “Manual del IVA” 1. 2* Edici6n.
Publicaciones Abella. El Consultor de los Ayuntamientos. Madrid 1996. Pégs. 54 y 55.

329 1 ey 37/1992, del IVA:
“Articulo 7. Operaciones no sujetas al impuesto.- No estaran sujetas al impuesto: (...)
5° Los servicios prestados por personas fisicas en régimen de dependencia derivado de
relaciones administrativas o laborales, incluidas en estas ultimas las de caracter
especial. (...)" '
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Abella Poblet y Del Pozo Lopez* sostienen que “no se exige la
conjuncion de los factores de produccion, materiales (capital) y humanos
(trabajo), bastando con que se dé sélo uno de ellos, lo que hace entren en
la definicién los trabajadores auténomos y los profesionales y artistas
independientes, e, incluso, los meros intermediarios o comisionistas™. Si
bien, a diferencia de estos autores, en nuestra opinién, como mas
adelante analizaremos, es dificil que pueda realizarse cualquier actividad

econdmica sin uno de estos dos elementos.

Afirman Cay6n Galiardo y otros autores, que el legislador del
IVA, para determinar lo que se entiende por actividades empresariales y
profesionales, utiliza:

e Una definicion genérica, similar a la empleada en el IRPF

e Supuestos concretos, sefialados mediante un sistema de lista, que

tienen la consideracion de tales actividades. Se citan expresamente

las actividades extractiva, agricolas, forestales, ganaderas,

pesqueras, de construccion, mineras, de fabricacion, comercio y el

ejercicio de profesiones liberales y artisticas.
2.3.1.2.3. Las actividades mercantiles y no mercantiles sujetas al [VA

Como también hemos apuntado a la hora de comprobar el reflejo
mercantil en el IRPF, en el caso del IVA, nos encontramos con la misma
situacion; se observa que, en relacion a la definicién descriptiva de las

actividades, se sujetan, a dicho Impuesto sobre el Valor Afiadido, no sélo

30 ABELLA POBLET, Enrique y DEL POZO LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” 1. 2* Edicién.
Publicaciones Abella. El Consultor de los Ayuntamientos. Madrid 1996. Pags. 54 y 55.
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las actividades econémicas estrictamente mercantiles, recogidas en el C.
de c. (extractivas, de fabricacién, comercio y prestacion de servicios),
sino también las actividades expresamente excluidas por dicho Cdédigo
(las actividades de artesania, las de agricultura, forestales, de ganaderia,
pesqueras y de construccion). Asi como, tampoco el C. de c. incluye el
ejercicio de profesiones, previstas como tales en el IVA, y que, segun

dicho impuesto, son las liberales y artisticas.
2.3.1.2.4. La comparacion de las actividades econémicas del IVA-IAE

En la obra “Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del
Impuesto” confeccionada bajo la direccion de Vicente-Arche
Domingo™', se indica que la Ley del IVA., en su articulo 5.Dos,
constituye una réplica de lo dispuesto en el primer parrafo del articulo
80.1 de la Ley 39/1988, reguladora de las Haciendas Locales. La tinica
diferencia se encuentra, segun nosotros observamos, en la definicion
descriptiva de las actividades, es decir, la diferencia de dicho articulo
5.Dos con relacion al IAE, es que el articulo 79.2 de la Ley 39/1988 no
considera como actividades empresariales las actividades agricolas,

ganaderas dependientes, forestales y pesqueras.

2.3.1.3. Clases de empresarios y/o profesionales

Los autores Abella Poblet y Del Pozo Lépez’”, efectian una

clasificacion de empresarios en el IVA:

%1 VICENTE-ARCHE DOMINGO, Fernando (Direccién) y otros autores: “Comentarios a la Ley
del IRPF y Reglamento del Impuesto”. Editorial Colex. Madrid 1993. Pag. 346.

332 ABELLA POBLET, Enrique y DEL POZO LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” 1. 2* Edici6n.
Publicaciones Abella. El Consultor de los Ayuntamientos. Madrid 1996. Pags. 54 y 55.
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- Por disposicién de Ley: la Ley considera en todo caso empresarios o

profesionales a las sociedades mercantiles.

- Por naturaleza: se incluyen a todas las personas fisicas o entidades de

cualquier tipo no mercantil® que, con la finalidad de intervenir por
cuenta propia en la produccion o distribucion de bienes o servicios,
realicen actividades empresariales o profesionales; asi como las
entidades que efectien, aun ocasionalmente, determinadas
operaciones de naturaleza inmobiliaria.

Se incluyen, tanto las sociedades civiles, las asociaciones, las
fundaciones, los entes publicos, las cooperativas, etc., que tengan
personalidad juridica propia, como todos los entes sin personalidad
que constituyan unidad econdémica o patrimonio separado susceptible
de imposicién (herencias yacentes, comunidades de bienes, etc.)
expresamente declarados aptos para ser sujetos pasivos en el articulo
84.3 de la Ley™™.

2.3.2. La  habitualidad en las actividades empresariales y/o

profesionales y la presuncion de su ejercicio
2.3.2.1. La derogada Ley 30/19835, del IVA

La anterior Ley 30/1985, del Impuesto sobre el Valor Afiadido,

recogia en su articulo 4, apartados 2 y 3, la habitualidad, como nota

%33 Pueden ser personas fisicas y entidades de cualquier tipo, siempre que no sean mercantiles, puesto
que éstas se integran en las sociedades mercantiles.

334 Ley 37/1992, del IVA: Articulo 84. Sujetos pasivos: (...)
“Tres. Tienen la consideracion de sujetos pasivos las herencias yacentes, comunidades
de bienes y demds entidades que, careciendo de personalidad juridica, constituyan una
unidad econémica o un patrimonio separado susceptible de imposicion, cuando
realicen operaciones sujetas al impuesto.”
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caracteristica de las actividades econdmicas, empresariales o
profesionales y, asi se indicaba, en el apartado 2 que: “a los efectos de lo

dispuesto en esta Ley se reputaran empresarios o profesionales:

1° Las personas o entidades que realicen habitualmente actividades
empresariales o profesionales.
2° Las sociedades mercantiles, en todo caso.
No tendran la consideracion de empresarios o profesionales las
personas o entidades que realicen exclusivamente entregas de

bienes o prestaciones de servicios a titulo gratuito”.

En el apartado 3, del articulo 4, de la Ley de 1985, se menciona
que “la habitualidad podra acreditarse por cualquiera de los medios de
prueba admisibles en derecho. Se presumira la habitualidad:

a) En los supuestos a que se refiere el articulo 3 del C. de c.

b) Cuando para la realizacion de las operaciones a que se refiere
el articulo 3 de esta Ley, se exija contribuir por la Licencia
fiscal de actividades comerciales e industriales o de

actividades profesionales y artisticas.”

h** en relacién con su comentario de los

Rosembuj Erujimovic
caracteres “habitual u ocasional” de la actividad empresarial o
profesional, y referido a la normativa de 1985, sefiala que “la propia
nocion de actividad alude a una serie de actos encadenados, reiterados y
sistematicos. Cuando tales actos adoptan como punto de referencia una

persona, fisica o juridica, o una entidad, cabe entender que la actividad

335 “Pero aun cuando el empresario o profesional realice ocasionalmente alguna operacién imponible,
destinada a no repetirse ni permanecer dicha actuacion, dicha actuacion queda sujeta al IVA”,
ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “;Qué es el IVA?”. Manuales IVA. Ediciones CEAC,
Barcelona 1986. P4g. 36.
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es habitual. La actividad de empresa, si es ejercitada sistematicamente,
es -por definicién- habitual. El autor cita un ejemplo: “una persona que
efectie un asesoramiento contable a wun comerciante actia
ocasionalmente; pero si lo presta a varios, practica una actividad
habitual”. Por otra parte, indica, que segin la Ley “se presumen como
habituales: la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de
obtener ingresos continuados y la urbanizacién de terrenos, promocién o
construccion de edificaciones para su venta aunque se realicen

ocasionalmente™**¢.

2.3.2.2. La vigente Ley 37/1992, del IVA

El redactado actual de la Ley 37/1992, del IVA, no contempla el
término “habitualidad”, aunque, observa Vicente-Arche, de modo
implicito se sobreentienda, pues el apartado Tres del articulo 5 presume
el ejercicio de actividades empresariales o profesionales en los supuestos
del articulo 3 del Cédigo de comercio, articulo que se refiere a la

existencia de la “presuncion legal del ejercicio habitual del comercio™.

3 Seflala Rosembuj en otra obra: “El IVA y el profesional”, que “la persona o entidad que realiza
habitualmente actividad profesional es sujeto pasivo del IVA. La tnica excepcidn se refiere a
los que realizan exclusivamente prestaciones de servicios a titulo gratuito”; esta excepcion
continia en la normativa actualmente vigente.

Sostiene el mencionado autor, aunque esta vez en relacion al profesional, que “se presume
habitualidad cuando, para la realizacién de las operaciones imponibles, se exija contribuir por
la Licencia fiscal de actividades profesionales y artisticas”, E, inmediatamente afiade, “es
profesional quien realice una o varias prestaciones de servicios que supongan la explotaciéon
de un bien corporal o incorporal, con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo™.

El mismo autor Rosembuj Erujimovich sefiala que “El ejercicio independiente de una
profesién, arte u oficio supone operaciones de prestacion de servicios”.

Hasta aqui, podemos decir que, aunque el autor se reficra al profesional, podemos trasladar
las reflexiones también, al empresario.

ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el profesional”. Manuales IVA. Ediciones
CEAC. Barcelona 1987, Pags. 21y 22.

37 VICENTE-ARCHE DOMINGO, Fernando (Direccion) y otros autores: “Comentarios a la Ley
del IRPF y Reglamento del Impuesto”. Editorial Colex. Madrid 1993. Pig. 346.
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Segin el articulo 5.Tres de la LIVA, “Se presumira el ejercicio de
actividades empresariales o profesionales:

a) En los supuestos a que se refiere el articulo 3° del C. de c.

b) Cuando para la realizacién de las operaciones definidas en el

articulo 4 de esta Ley se exija contribuir por el IAE”.

Por tanto, en el IVA, podriamos hacer extensivo el mismo analisis
sobre la presuncion que hemos realizado a propoésito del IRPF lineas mas
arriba de este capitulo 2.

Al igual que en el IRPF, para el IVA, sefialan Cayén Galiardo™® y
otros autores, que estas presunciones, al no establecer expresamente que
son iuris et de iure, deben considerarse que son iuris tantum, segun
establece el articulo 118 de la LGT>”, pudiendo en consecuencia,
destruirse mediante prueba en contrario. En cuanto a los medios de

340
5

prueba, habra que remitirse a los preceptos del C.c. -articulo 1.215°"-y

de la Ley de Enjuiciamiento Civil -articulo 578%*-.

¥ CAYON GALIARDO, Antonio (Director) y otros autores: “Los Impuestos en Espafia”. Editorial
Aranzadi. Pamplona 1996. Pig. 440.

339 Articulo 118 de la LGT (igual redactado que en los articulos 1251, ler. pérrafo y 1253 del C. c.):
“1. Las presunciones establecidas por las Leyes tributarias pueden destruirse por la
prueba en contrario, excepto en los casos en que aquéllas expresamente la prohiban.

2. Para que las presunciones no establecidas por la Ley sean admisibles como medio
de prueba es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de
deducir haya un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano.”

0 Articulo 1.215 del C. c.:
“Las pruebas pueden hacerse: por instrumentos, por confesion, por inspeccién
personal del Juez, por peritos, por testigos y por presunciones.”

341 Articulo 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
“Los medios de prueba de que se podra hacer uso en juicio son:
1° Confesi6n en juicio.
2° Documentos publicos y solemnes.
3° Documentos privados y correspondencia.
4° Los libros de los comerciantes que se lleven con las formalidades prevenidas en la
Seccion 2°, Titulo II, Libro I del Cédigo de Comercio.
5° Dictamen de peritos.
6° Reconocimiento judicial.
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Con respecto a la realizacion habitual de las actividades
empresariales y profesionales, resumen los autores Abella Poblet y Del
Pozo Lépez, que el primer supuesto de calificacion de empresario o
profesional se contempla en la definicion, que ya hemos visto, de
“personas o entidades que realicen las actividades empresariales o
profesionales definidas en el mismo articulo”. Se remite, por tanto, al
concepto de actividad empresarial o profesional, “definida en funcién de
la existencia de una ordenacion por cuenta propia de factores de
produccién, con la finalidad de intervenir en la produccion o

distribucién de bienes o servicios™*.

De ahi, observan los mencionados autores que, “donde antes se
decia que la habitualidad se presumia en ciertos casos, ahora se

establece que es el ejercicio de actividades empresariales o profesionales

lo que se presume en esos mismos casos, que expresamente se establecen

en el articulo 5.3”. Este precepto se refiere, como hemos visto, a la
presuncién en los supuestos del articulo 3 del C. de c. y cuando se exija

contribuir por el IAE*®.

7° Testigos.

32 y, apuntan Abella Poblet y Del Pozo Lépez, “esa ordenacién y finalidad son las notas
determinantes de la calificacion de empresarialidad o profesionalidad, tanto si se realizan las
operaciones con caricter habitual u ocasional. Y por eso la Ley actual ha suprimido, de la
definicion del concepto de empresario o profesional, la nota de habitualidad que exigia la Ley
anterior”, ya que “es innecesaria para la calificacion de una operacion como sujeta al impuesto”
-el articulo 4.1, que regula el hecho imponible del Impuesto, “se refiere a operaciones
realizadas con cardcter habitual u ocasional-*. ABELLA POBLET, Enrique y DEL POZO
LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” I. 2* Edicién. Publicaciones Abella. El Consultor de los
Ayuntamientos. Madrid 1996. Pags. 56 y 57.

33 “En consecuencia”, concluyen estos autores, “el primer requisito objefivo para la existencia de
actividades empresariales o profesionales, y que actiia, ademds, como elemento definitorio y
esencial de las mismas, se refiere al concepto tradicional de comerciante, entendido como
aquél que realiza actos de comercio, fundamentalmente tipificados por su ejecucién reiterada o
en masa”.
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La definicién conceptual de actividad empresarial o profesional,
segiin podemos observar, es idéntica a la que se ofrece en el IAE, pero el
hecho imponible del IVA sujeta a tributacién no solo las operaciones
realizadas con caracter habitual sino también las que expresamente
sefiala, y, que son realizadas con caricter ocasional, rasgo este ultimo,
que no encontramos ni en el hecho imponible ni en el resto de la

normativa del IAE>*,

2.3.23. El reflejo mercantil de la habitualidad en el ambito del IVA

Con relacion al ambito mercantil, en general, el IVA al igual que
el IRPF y el IAE, se remite al Codigo de comercio, articulo 3 (que
establece la presuncién legal del ejercicio habitual del comercio), a la
hora de establecer la presuncion del ejercicio de actividades
empresariales y/o profesionales y considerar empresarios o profesionales

4 . . 51 G 4
a quienes se estime realizan tales actividades®®.

Aunque referida a la anterior normativa, es totalmente indicativa actualmente la
contestacién no vinculante a una consulta de 30 de diciembre de 1985, que mencionan Abella
Poblet y Del Pozo Lépez. La Direccion General declaré que “no se considera habitual
(concepto que equivale, en la nueva Ley, a que no se considera que exista ejercicio de
actividad empresarial o profesional), sin perjuicio de las presunciones antes indicadas, el

- servicio prestado por un entrevistador esporadico que realice un solo trabajo de corta
duracidn, siempre que no realice otros trabajos analogos para otras empresas”. ABELLA
POBLET, Enrique y DEL POZO LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” 1. 2* Edicién.
Publicaciones Abella. El Consultor de los Ayuntamientos. Madrid 1996. Pag. 57.

344 Rodriguez Pastrana, con relacién a la prueba del ejercicio de actividades empresariales o
profesionales, opina que “existen muchas situaciones en las que es dificil calificar si las
actividades son o no empresariales, de cualquier forma la LIVA, al exigir tan escasos requisitos,
desea sujetar al Impuesto cualquier actividad empresarial aunque ésta sea esporddica o extraiia,
o al menos da amplias posibilidades para que los funcionarios de la Administracién Tributaria
asi las califiquen”. RODRIGUEZ PASTRANA, Luis-Miguel: “Curso préctico del IVA.
Comentarios y concordancias a la normativa vigente”. Instituto de Estudios Fiscales. Escuela de
1a Hacienda Publica. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid 1996. Pag. 56.

35 Como hemos visto en el Derecho mercantil, Joaquin Garrigues preguntaba “;Cu4ntos actos son
necesarios para que una persona se convierta en comerciante?”. Y respondia que el C. de c.
establece la “presuncién del ejercicio habitual del comercio, que anticipa la calificacién de

241



El concepto de empresario en el IAE
Capltulo 2. El reflejo en el &mbito fiscal de la actividad econbémica y el empresario en sentido mercantil

Ello, sin perjuicio de la sujeciéon al IVA de algunos supuestos en
los que se considera, en todo caso, empresario a quien realice
determinadas actividades, aunque sean ocasionales (por ejemplo, la

promocion de construcciones para la venta).

2.3.3. Algunos supuestos concretos de empresarios. El comerciante

minorista

Rosembuj Erujimovich®* efectua una, interesante exposicion en la
obra “El IVA y el comerciante minorista” util para el examen del
concepto de empresario, puesto que, el comerciante, sea minorista o no,
es un tipo de empresario y, ademds, mercantil, pues, claramente se

encuentra previsto en el C. de c.
2.3.3.1. — Concepto legal de comerciante

En opinién que plasma Rosembuj Erujimovich, refiriéndose a la
ahora derogada normativa del IVA de 1985, se llega a un concepto legal
del comerciante (centrandonos en el empresario mercantil individual)

cuando se expresa que “el comerciante es la persona fisica con capacidad

comerciante, otorgdndola interinamente, hasta que por la repeticion de actos pueda afirmarse el
efectivo ejercicio del comercio. En ese momento, la presuncién se convierte en una calificacion
legal irrebatible. Existe esa presuncion desde que, como indica el articulo 3 del C. de c., se
anuncia por circulares, periddicos, carteles, rotulos expuestos al piblico o de otro modo
cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna operacion mercantil”, y, cuando se
reiteran estas operaciones mercantiles anunciadas, se adquiere el requisito del ejercicio de la
actividad de forma habitual.

36 ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el comerciante minorista”. Manuales IVA.
Ediciones CEAC. Barcelona 1986. Pags. 9y 10.
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legal®"’

forma de empresa”. También pueden tener el concepto legal de

‘ . . y o 4
comerciante las formas societarias o asocnatlv353 3.

para ejercer habitualmente el comercio en nombre propio en

2.3.3.2. Concepto fiscal de comerciante

“La reconstruccion tributaria de la figura del comerciante”, seiiala
Rosembuj*®, a efectos de elaborar el concepto fiscal del comerciante,
“responde a dos trazos acentuados. El comerciante es:

- Un empresario que asume un riesgo: la ordenacion de los medios
de produccion por cuenta propia con el fin de intervenir en el
mercado. —

- Un empresario que realiza entregas de bienes por precio, bien sea
con destino a otros empresarios o al consumidor final, pero
siempre sin proceso previo de fabricacidon, elaboracion o

manufactura.”

347 Como vimos en anterior capitulo 1, en los apartados dedicados al Derecho mercantil, y, segin
Rosembuj, la capacidad legal, para ser empresarios la adquieren los mayores de 18 afios.
Excepcionalmente, los menores e incapacitados pueden continuar la actividad comercial de
sus padres, siempre que resulten asistidos por personas capaces, responsables en su nombre.
ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el comerciante minorista”, Manuales TVA.
Ediciones CEAC. Barcelona 1986. Pag. 9.

% Rosembuj continiia sefialando que:
“el ejercicio habitual significa profesionalidad, o sea, estabilidad, continuidad,
sistematicidad, en la prdctica de la actividad comercial.”
“El comerciante individual debe actuar en_nombre propio y bajo su total
responsabilidad. Asi, afrontard las pérdidas, si se ocasionan, con todos sus bienes,
presentes y futuros.”

- “El ejercicio de la actividad comercial es actividad econdémica, entendida ésta como
sinénimo de actividad productiva y cuyo contenido tipico consiste en comprar para
revender, excluyendo la transformacién en bienes nuevos de los que se compran. La
empresa comercial actia como intermediaria en el intercambio, incluyendo la
manipulacioén y suministro de bienes, pero excluyendo la transformacioén en nuevo de los
bienes adquiridos.”

- “La actividad comercial requiere un minimo de organizacién hacia afuera, calificando
dicha actividad como empresa. Justamente, la empresa comercial.”

3% ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el comerciante minorista”. Manuales IVA.
Ediciones CEAC. Barcelona 1986. Pags. 9y 10.
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Rosembuj realiza la comparacion con la Licencia fiscal de
actividades comerciales e industriales (tributo vigente en el momento de
elaboracion de la obra) y observa que “las referencias a los conceptos
propios de la Licencia fiscal nos sirven de orientacién; pero sélo
descriptivamente: en efecto, de cara a los problemas derivados del IVA,
no influye el tratamiento o la disciplina ni la calificacion establecida en
la Licencia fiscal. Y esto es necesario tenerlo en cuenta, puesto que las

opciones fiscales, frente a ambos impuestos, no coinciden.”

“Asi”, cita el autor, “la DGT sefiala que el concepto de
comerciante minorista a efectos del IVA es totalmente independiente del
epigrafe aplicable de-la Licencia fiscal de actividades comerciales e
industriales, en respuesta a la consulta de un comerciante de repuestos de
automoévil con ventas a talleres de reparacion, y, reiterado en el caso de
comercio al por mayor y al por menor de productos de drogueria y
perfumeria”. Y esta independencia, del concepto de comerciante
minorista a efectos del IVA, indica Rosembuj, se mantiene, con caracter
general, respecto del establecido a efectos de otros tributos, “en concreto,

un empresario calificado en su actividad como comercio al por mayor en

la Licencia Fiscal, puede quedar sometido al recargo de equivalencia

como comerciante minorista, si reune los requisitos preceptuados (...)”.

El andlisis de este ultimo aspecto que Rosembuj efecttia con

respecto a la LFACI, lo desarrollaremos para el IAE en el capitulo 4.

2.3.4. Las Actividades profesionales y el profesional y su distincion de

las actividades empresariales y el empresario
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2.34.1. El intento de delimitar los rasgos del profesional y los del

empresario en el IVA

En el intento de separar los rasgos del empresario de los del
profesional, nos induce a entrar brevemente en el examen que el autor
Rosembuj Erujimovich efectiia en su obra: “El IVA y el profesional™®,
que, aunque se refiere a la derogada normativa del IVA de 1985 y a la
caracteristica de la habitualidad que en dicha normativa se mencionaba,
en nuestra opinién, es perfectamente actual dicha interpretacion y

aplicable a la normativa vigente.

Sefiala Rosembuj™' que “la Segunda directriz de la Comunidad
Economica Europea del 11 de abril de 1967 establece que se considera
sujeto pasivo a quien realice, de modo independiente y habitual, con o
sin finalidad de lucro, actos relativos a las actividades de productor,
comerciante o prestador de servicios (articulo 4°)”. Observa el autor que
“en el Anexo A se aclara que la expresion actividad de productor,
comerciante o prestador de servicios debe entenderse en sentido amplio:
comprende el conjunto de las actividades econémicas, incluidas por
tanto las actividades extractivas, las agricolas y las profesiones

liberales™.

También especifica del concepto de la 2° directriz que, “la

finalidad de la expresion en modo independiente es, sobre todo, sustraer

30 ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el profesional”. Manuales IVA. Ediciones
CEAC. Barcelona 1987, Pags. 20 a 22,

3! ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el profesional”. Serie Manuales IVA. Ediciones
CEAC. Barcelona 1987. Pags. 20y 21. :
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de la imposicién a los dependientes vinculados a su labor de trabajo por
un contrato de trabajo subordinado (...).”
2.3.4.2. Las actividades econémicas profesionales y el profesional

en la normativa europea

La Sexta directiva de la Comunidad Econémica Europea de 17 de
abril de 1977, observa Rosembuj, considera como sujetos pasivos a
quienes realicen con caracter independiente /as profesiones liberales o
asimiladas, “cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa

actividad” (se regula en el articulo 4.1 y 2)**2,

Sostiene Rosembuj Erujimovich, que las directrices revelan tres
categorias de sujetos pasivos del IVA que no retinen las caracteristicas
de titulares de empresa:

1. Las profesiones liberales

Cabe distinguir cuatro sectores:
e Profesiones relacionadas con la salud: médicos, veterinarios,

enfermeros.

352 Observamos como de la regulacién de la Directriz, segiin apunta Rosembuj Erujimovich, puede
determinarse que “las prestaciones de servicios estan constituidas principalmente por:
- las actividades liberales;
- la profesion liberal habitual;
- la profesidn liberal habitual e independiente, no asalariada”.

De esta normativa, Rosembuj, destaca determinados perfiles:

1° las profesionales liberales se abren a profesiones asimiladas;

2° la profesionalidad requiere habitualidad;

3° la exclusion por falta de independencia no sélo comprende a los asalariados en sentido
estricto -trabajador por cuenta ajena-, sino ademds a cualquier sujeto, no necesariamente
sometido a las relaciones laborales de dependencia dimanadas del contrato de trabajo, cuyas
prestaciones de servicios se subordinen a la coordinaci6n, indicacion y resultado pretendido
por el empresario o empleador”.

ROSEMBUIJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el profesional”. Serie Manuales IVA.
Ediciones CEAC. Barcelona 1987. Pags. 20 y 21.
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e Profesiones juridicas: abogados, procuradores, notarios.

e Profesiones técnicas: ingenieros, arquitectos.

e Profesiones relacionadas con la cultura y la ensefianza.

Se tratara, segin el autor, “de una actividad lucrativa
independiente por parte de quienes poseen un diploma que
garantiza el conocimiento profesional y cientifico, asi como una
experiencia adecuada.”

2. Las profesiones que, no siendo liberales, se les asimila a ellas.

Estas actuaciones, aduce el autor, “pueden concebirse como una
actividad lucrativa independiente, pero significandose por su oficio
o experiencia y no por el diploma habilitante (gestores, asesores no
diplomados, intermediarios).”

3. Trabajadores o técnicos no profesionales liberales ni asimilados,

“pero cuya actividad tiene por expresion una cierta voluntad de
resultado (de la que carece el trabajador por cuenta ajena), aunque
bajo las indicaciones del empresario. O sea, los que trabajan por
cuenta propia y aunque poseen autonomia de resultado en su
actividad, estan bajo la coordinacion del empleador”.

Opina el autor que “los técnicos son trabajadores auténomos-
dependientes, implicados en relaciones laborales que no coinciden
estrictamente con las de los trabajadores por cuenta ajena, pero que
denotan oficio y experiencia o inclusive diploma profesional, y
siempre en actividad sujeta a coordinacion por parte del empresario

y a continuidad en la misma”.

2.3.4.3. Las actividades profesionales y el profesional en la

normativa interna
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i que “el profesional ejerce una actividad

Expresa Rosembuj
lucrativa u onerosa a titulo independiente y con alta calificacién
personal”. Y, afirma el autor, “la independencia marca la diferencia entre
el profes\ional y el trabajador por cuenta ajena; es una independencia
plena con respecto a cualquier indicacidn ajena a su propia autonomia de

voluntad.”

La caracterizacion que, a nuestro entender, puede ser
determinante, es la definicién de profesional que elabora Rosembuj>>*,
que nos es util para diferenciar el profesional del empresario, cuando
apunta que “el ejercicio independiente de la profesiéon tiene como

contenido dominante las prestaciones de servicios y sirve para distinguir

al profesional del empresario”. Asi, “la prestacion de servicios
personales a favor de un tercero supone el contenido tipico de la
actividad profesional independiente. Son prestaciones de hacer o de no
hacer, pero, en cualquier caso, de caricter acentuadamente personal”.
“De este modo”, elabora el autor, se “separa claramente la hipotesis de
organizacion de empresa de la de prestacion de servicios personales, con

reiteracion y de modo plenamente auténomo™.

3 Sefiala Rosembuj que “es aceptado generalmente que profesion signifique habitualidad,
dedicacion, estabilidad, continuidad y sistematicidad en el ejercicio de la actividad. El
requisito de la profesionalidad declara innecesario el adjetivo de habitualidad. (...) La
realizacién continuada, en prictica ordinaria y frecuente, de actos econdémicos es
profesionalidad. La actividad accidental no es profesional ni habitual sino ocasional.”

No obstante, indica el autor, “el habito no define al profesional, aunque aluda a profesién o
profesional. Se requieren otros requisitos. El profesional ejerce una actividad (...) con alta
calificacion personal.”

ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el profesional”. Manuales IVA. Ediciones
CEAC. Barcelona 1987. Pags. 21y 22.

3% ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el profesional”. Manuales IVA. Ediciones
CEAC. Barcelona 1987. Pag. 22.
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La caracteristica que también determinan de forma muy clara la
distincion entre empresario y profesional, segun Rosembu;j*>, es que “El
empresario organiza los factores de la produccién para el mercado; el
profesional presta a terceros los servicios de su conocimiento u oficio.
La configuracion del profesional (a diferencia del empresario) no
requiere de la organizacion. Asi, el empresario organiza los elementos de
la produccion (capital y trabajo) para la produccion de bienes o servicios
hacia el mercado; en tanto que el profesional sélo organiza su propia
oferta directa y personal de servicios, sin subordinarse a la direccion de

un tercero.”

En el caso de “las profesiones liberales y asimiladas (artistas y
técnicos) tienen como rasgo dominante la independencia en la voluntad y
en el resultado. La diferencia respecto al empresario consiste en la
subordinacion de la organizacidén al componente humano o de servicio

personal y directo”.

Otro requisito ya visto, la habitualidad, observa el autor, “entra en
el concepto de profesionalidad. La profesion no requiere de Ia
organizacion. Puede subsistir sin ella. En cambio, la organizacion
requiere continuidad y estabilidad. Profesién y empresa son actividades
habituales. Pero con soportes diferentes. El profesional hace de la
dedicacion personal su fundamento de actividad. La empresa implica la
organizacion del capital y del trabajo para la produccién e intercambio

de bienes o servicios.”

5 Insiste Rosembuj, distinguiendo entre profesién y oficio no se hace més que recoger las
expresiones comunitarias relativas a las profesiones liberales y a las asimiladas a las mismas.
ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El IVA y el profesional”. Manuales IVA. Ediciones
CEAC. Barcelona 1987. Pag. 22.
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2.3.5. La “continuidad” en la realizacion de las actividades

Podria integrarse en la habitualidad el rasgo de la continuidad en
la realizacion de actividades, sin embargo, la normativa lo denomina de

esta ultima forma.

Sefialan Abella Poblet y Del Pozo Lépez™®, que “la realizacion de
una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan
la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo automaticamente -califica de
empresario a aquél que las efectia”, segin indica el art. 5.Uno.c) LIVA.
En el mismo precepto, se aclara que en particular, tendrdan dicha
consideracion (de empresarios) los arrendadores de bienes, por tanto,
“bastara que una persona (particular) arriende ocasionalmente un local
de su propiedad, para que se convierta en sujeto pasivo del IVA, y ello
aunque no cuente con una organizaciéon empresarial que suponga el
ejercicio de tal actividad, al pretender, cuando menos, la obtencién de

ingresos continuados”.

Aqui observamos, comparando con el IRPF, con toda nitidez, la
diferencia que habiamos puesto de manifiesto, al examinar en el IRPF
cuando se considera que existe actividad empresarial en el arrendamiento
o compraventa de inmuebles. Asi, existe diferencia entre el
arrendamiento o compraventa de inmuebles que suponen un acto

puramente patrimonial, del que se derivan rendimientos de capital

3¢ ABELLA POBLET, Enrique y DEL POZO LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” L 2* Edicién.
Publicaciones Abella. El Consultor de los Ayuntamientos. Madrid 1996. Pags. 57 y 58.
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inmobiliario, de aquellos otros que, disponiendo de un minimo de
organizacion empresarial (que se cuente con un local para llevar la
gestion y una persona empleada con contrato laboral), califican los

rendimientos de la actividad como empresariales, a efectos del IRPF>,

Comparando también el IVA con el IAE (que ya hemos
comentado lineas mads arriba al hablar del IRPF), podemos observar
como el IAE sujeta las actividades de alquiler de bienes inmuebles, en
consecuencia, quien arriende bienes inmuebles, reuniendo todos los
elementos del hecho imponible, tendra la condicion de empresario, a
efectos del IAE, si bien el Impuesto establece que tributaran por cuota
cero los sujetos pasivos cuyas cuotas por esta actividad empresarial sean

inferiores a 100.000 pesetas™®.

%7 De todas formas, continiian sefialando los autores Abella y del Pozo, “la posterior calificacién, a
efectos del IVA, de los arrendamientos aislados de bienes, como determinantes de actividad
empresarial, no trasciende por si sola al ambito del IRPF”, aunque en la LIRPF figure la
misma definicion de tal actividad, que la utilizada en la Ley del IVA, si bien, el principio de
autonomia normativa, permite que la LIRPF establezca sus propios requisitos.

Resaltan estos autores que el arrendamiento de un solo inmueble, genera la obligacion de
presentar declaracion de alta como sujeto pasivo del IVA (articulo 164 de la Ley 37/1992).
No obstante, en aplicacion de la exencion para los arrendamientos de viviendas, establecida
en el articulo 20.1.23° de la LIVA, solo existirA gravamen efectivo en el caso de
arrendamientos de locales de negocios u otros bienes.

ABELLA POBLET, Enrique y DEL POZO LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” 1. 2
Edicion. Publicaciones Abella. El Consultor de Ayuntamientos. Madrid 1996, P4gs. 57-58.

358 En el derogado Impuesto General sobre el Trifico de las Empresas estaba incluida como actividad
gravada el arrendamiento de bienes (el Decreto 3314/1966, de 29 de diciembre, aprobé el
Texto Refundido del Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas. Vigente hasta la
entrada en vigor de la Ley 30/1985, de 2 de agosto, del IVA, el 1 de enero de 1986).

La posterior publicacién del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (el R. D. Legislativo 3050/1980, de 30-12,
aprobd el T.R. de la LITP y AJD. Entré en vigor en fecha 1 de julio de 1980 y terminé su
vigencia en fecha 20 de octubre de 1993, pues, en fecha 21 de octubre de 1993 entré en vigor el
nuevo R D. Legislativo 1/1993, de 24-9, que ha aprobado el T. R. de 1a LITP y AJD), observan
Abella y del Pozo, introdujo “elementos de interpretacion contradictorios sobre la tributacién
de los arrendamientos de inmuebles realizados por una sociedad. Pero, en todo caso, las notas
de habitualidad y tipicidad propias del IGTE hacian que no se extendiera, el caricter
empresarial de los arrendamientos, a los particulares”.

ABELLA POBLET, Enrique y DEL POZO LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” 1. 2°
Edicion. Publicaciones Abella. El Consultor de Ayuntamientos. Madrid 1996. Pags. 57-58.
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2.3.6. Efectos de la realizacion “ocasional” de determinadas

actividades

2.3.6.1. Realizacion ocasional de determinadas operaciones

inmobiliarias

Por prescripcion legal se consideran empresarios, como hemos
visto, segun el articulo 5.Uno.d), de la LIVA: “Quienes efectuen la
urbanizacién de terrenos o la promocidn, construccion o rehabilitacion
de edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicacion

0 cesion por cualquier titulo, aunque sea ocasionalmente.” En este

supuesto, cuando un empresario o un particular realiza ocasionalmente
alguna de las operaciones inmobiliarias mencionadas en este articulo,
generara, como consecuencia, que las entregas o cesiones posteriores que
él a su vez efectie, se graven con el IVA, mediante su repercusion al
adquirente, si bien el sujeto urbanizador o promotor tendra la posibilidad
de recuperar las cuotas por €l soportadas al encargar a terceros las
operaciones de construccion o rehabilitacion inmobiliarias que prevé el

articulo™’,

2.3.6.2. Realizacion ocasional de entregas intracomunitarias de bienes

39 Abella y del Pozo citan, como ejemplo, el caso del sujeto que promueve “la construccién de un
chalet para destinarlo a vivienda propia, pagard las cuotas del IVA que le repercuta el
constructor, y (...) las soportard definitivamente al ser ltimo consumidor; pero si antes de
transcurrir dos afios de su uso y disfrute procediera a la venta de ese mismo chalet cobraria
valor su caricter de empresario ocasional y vendria obligado a repercutir el IVA
correspondiente a su posterior adquirente o cesionario”. ABELLA POBLET, Enrique y DEL
POZO LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” 1. 2* Edicién. Publicaciones Abella. El Consultor
de los Ayuntamientos. Madrid 1996. Pags. 61 y 62.
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La inclusion de este punto obedece a poder establecer la finalidad
de considerar empresario (art. 5.1.e) LIVA) a quien realice
ocasionalmente o, es mas, a quien realice una unica vez la entrega de un
medio de transporte nuevo, cuando en el articulo 25 de la LIVA se
establece la exencion de tales entregas de bienes destinadas a otros

Estados miembros.

Abella y Del Pozo®® sefialan que el articulo 4.Uno de la Ley
37/1992, del IVA, “considera entregas interiores, sujetas al Impuesto,
unicamente, a las realizadas por empresarios o profesionales, en el

desarrollo de su actividad empresarial.

En el caso de las adquisiciones intracomunitarias de bienes™®
cuyo hecho imponible esta previsto en el articulo 13 de la Ley 37/1992,
continian indicando los citados autores, “el mEcanismo, con caracter
general, es similar al que regia y rige en el caso del comercio exterior
con paises terceros, situandose la tributacion en el pais de llegada de los
bienes, con cargo al adquirente, pero exigiéndose, en principio, (a

diferencia de lo que ocurre en el caso de las importaciones), que tanto el

*® Continiian los autores, “con objeto de que las cuotas soportadas en sus adquisiciones sean
recuperadas con cargo a las cuotas que ellos a su vez repercuten al siguiente eslabon de la
cadena de distribucion de bienes o servicios, y con objeto, a su vez, de que el impuesto acabe
soportindolo el ultimo adquirente, entendiendo por tal el consumidor final de los mismos”,
ABELLA POBLET, Enrique y DEL POZO LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” 1. 2* Edicién.
Publicaciones Abella. El Consultor de los Ayuntamientos. Madrid 1996. Pags. 61 y 62,

%1 El articulo 15 de la LIVA, establece el concepto de adquisicién intracomunitaria de bienes:
“Uno. Se entendera por adquisicion intracomunitaria de bienes la obtencion del
poder de disposicion sobre bienes muebles corporales expedidos o transportados al
territorio de aplicacién del impuesto, con destino al adquirente, desde otro Estado
miembro, por el transmitente, el propio adquirente o un tercero en nombre y por
cuenta de cualquiera de los anteriores.
Dos. Cuando los bienes adquiridos por una persona juridica que no actie como
empresario o profesional sean transportados desde un territorio tercero ¢ importados
por dicha persona en otro Estado miembro, dichos bienes se consideraran expedidos o
transportados a partir del citado Estado miembro de importacién.”
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transmitente, como el adquirente sean empresarios, con objeto de que, en
tal caso, mediante el reconocimiento de la exencién plena de la entrega
interior realizada (en el pais comunitario de origen) por un empresario
vendedor, éste pueda recuperar las, por él, soportadas al adquirir los

bienes transportados a otro pais comunitario™®,

Por tanto, observamos que el considerar como empresario, a
efectos del IVA, al vendedor ocasional de medios de transporte nuevos,
convierte a éste “en sujeto pasivo del impuesto, a los solos efectos de
que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 94.1.1° ¢), pueda recuperar,

mediante devolucion, el impuesto soportado en la adquisicién de dichos

362 «Sj el vendedor no es empresario (por tratarse de un particular que vende ocasionalmente al
exterior), se considera que €l ha sido dltimo consumidor, por lo que su entrega no estard
sujeta al impuesto y, por tanto, tampoco recuperard las cuotas soportadas en la adquisicién de
los bienes transmitidos. Y en tal caso, el adquirente comunitario (a diferencia de lo que
ocurre con el importador de un bien procedente de un pais tercero) tampoco tiene que
liquidar el impuesto, al ser requisito para el devengo del mismo, en el caso de adquisiciones
intracomunitarias, que el transmitente (al igual que el adquirente) tenga la condicion de
empresario o profesional”, exponen Abella y Del Pozo.

Segiin estos autores, “por excepcion, en el caso de los medios de transporte nuevos, la
adquisicion intracomunitaria de los mismos, estd sujeta al impuesto, cualquiera que sea la
condicién del transmitente (articulo 13.2, primer parrafo de la LIVA) esto es, aunque no sea
empresario, ya que se pretende, que respecto de tales bienes, el devengo se produzca,
siempre, en destino, obligindose asi, incluso al adquirente ocasional (aunque se trate,
también, de un particular, no empresario) a que soporte, liquide y pague el impuesto
correspondiente a dicha adquisicion (de forma similar a lo que desde siempre ocurria y ocurre
en el caso de los importadores de bienes procedentes de terceros paises)”.

Y, continiian Abella y Del Pozo, “a consecuencia de dicha sujecion al Impuesto de la
adquisicién intracomunitaria de medios de transporte nuevos (aunque el transmitente o el
adquirente sean particulares no empresarios), es por lo que se declara que, con referencia
exclusivamente a esa entrega, el vendedor ocasional se reputard empresario, con objeto de
que pueda recuperar las cuotas soportadas en su adquisicion en el pais de origen, y que van a
ser ingresadas por el adquirente en el pais de destino”.

Y esa declaracién es la que se contiene en el apartado €) del articulo 5.1, cuando establece
que “se reputardn empresarios”, “quienes realicen a titulo ocasional las entregas de medios de
transporte nuevos exentas del impuesto en virtud de lo dispuesto en el articulo 25, apartados
uno y dos de esta Ley”, que, en definitiva, son todas, al comprender, tanto aquéllas en que el
adquirente, en el pais de destino, es otro empresario, como aquéllas en que lo es “cualquier otra
persona que no tenga la condicién de empresario o profesional”.

Segtin sefiala el articulo 25.Dos, in fine, de la Ley 37/1992. ABELLA POBLET, Enrique
y DEL POZO LOPEZ, Joaquin: “Manual del IVA” 1. 2* Edicién. Publicaciones Abella. El
Consultor de los Ayuntamientos. Madrid 1996. Pdg. 62.
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medios de transporte, aunque solo hasta la cuantia de la cuota que
procederia repercutir si la entrega no estuviera exenta” (articulo 94.2 de
la Ley 37/1992), seiialan Abella y Del Pozo.

Esta motivacion propia y particular de sujetar al IVA las
adquisiciones intracomunitarias de bienes, no la encontramos en el IAE.
Y, en general, podemos adelantar que no seria considerado empresario, a
efectos de este ultimo impuesto, la realizacion de un solo acto ocasional.
Es claro, cuando se trata de operaciones de venta al menor, pues la
LRHL (articulo 82.4), expresamente declara no sujetas al impuesto, “la

realizacion de un solo acto u operacion aislada”.

2.3.7. La gratuidad en el IVA y en el IAE

El hecho imponible del IVA, en el articulo 4, sujeta al impuesto
las entregas de bienes y prestaciones de servicios (...) a titulo oneroso
(...)”. Ademas, se indica en el articulo 5.Uno.a), que se reputaran
empresarios las personas o entidades que realicen actividades
empresariales, no obstante, excluye de la consideracion de empresarios
cuando realicen exclusivamente las actividades a titulo gratuito —no en el

caso de sociedades mercantiles que si estarian sujetas a gravamen-.

En cambio, en el IAE la gratuidad u onerosidad en la realizacion
de las actividades econdmicas, como lineas mas adelante podremos
examinar, no determina la sujecion o no al Impuesto y, por tanto, tendra
la condicién de empresario aunque, exclusivamente, lo que realice sean
actividades gratuitas, y, sin perjuicio de que pueda ser objeto de

exencion.
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Asi, si comparamos el IVA y el IAE, podemos encontrar
actividades desarrolladas a titulo gratuito (por ejemplo, una entidad que
sirve comidas a los pobres) que el IVA no declara sujetas y, por tanto,
quien las realiza, no sera considerado empresario y, en cambio, estas
actividades gratuitas estaran sujetas al IAE (aunque pudieran estar
exentas) y, en consecuencia, quien las realiza serd considerado

empresario a efectos de dicho impuesto.

2.3.8. El autoconsumo

El IVA regula, en el articulo 9 de su Ley, las operaciones
asimiladas a las entregas de bienes y, entre ellas, figura e/ autoconsumo
de bienes. La Ley indica qué operaciones, realizadas sin
contraprestacion, se consideran autoconsumo de bienes a efectos del

Impuesto.

El autoconsumo es una caracteristica del IVA que lo distingue, por
lo que se refiere a los conceptos de actividad econémica empresarial y de
empresario, de los demds sectores del Ordenamiento juridico
examinados (Ciencia de la economia y Derecho mercantil) y de las

figuras impositivas del IRPF e IAE.

La nota del autoconsumo es contraria a la finalidad del empresario
cuando realiza la actividad econdémica empresarial. El empresario
organiza capital y trabajo con el objetivo de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o servicios para el mercado; no para destinar

dichos bienes o servicios al autoconsumo.
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3. ACTIVIDAD ECONOMICA Y EMPRESARIO EN LOS
TRIBUTOS CEDIDOS A LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

En este punto observaremos si, en los tributos cedidos a las
CC.AA. (considerados de mas arraigo), aparecen referencias a
actividades economicas (empresariales y/o profesionales) y si las mismas
son utiles para extraer un concepto de actividad econdémica empresarial

y, si es posible, un concepto de empresario.

La Ley 14/1996°°, de cesién de tributos del Estado a las
Comunidades Auténomas y de medidas fiscales complementarias, (que
derogé la anterior Ley 30/1983), contiene la regulacion del alcance y
condiciones para llevar a cabo la cesion de tributos, cuyos principios
basicos se establecieron en la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre,
de Financiacion de las Comunidades auténomas (LOFCA), modificada
por la Ley Organica 3/1996, de 27 de diciembre.

El articulo 2 de la Ley 14/1996, establece, entre otros, la cesion de
los siguientes tributos:
a) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

b) Impuesto sobre el Patrimonio.

3 La nueva Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesion de tributos del Estado a las CC.AA, ha
abierto una nueva etapa en la evolucion histérica del régimen de cesién de tributos del Estado
a las CC.AA., -iniciada con la anterior Ley 30/1983, de cesién de tributos del Estado a las
CC.AA.-. Segin la Exposicién de motivos de la vigente Ley, la nueva etapa esta “presidida
por el principio de corresponsabilidad fiscal efectiva, cuya materializacién se articula,
fundamentalmente, mediante (...) la ampliacién del 4mbito de la cesion de tributos a una parte
del IRPF y (...) la atribucion a las CC.AA. de ciertas competencias normativas en relacién a
los tributos cedidos (...)". '
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¢) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
d) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados.

Examinaremos, brevemente, si en los tributos de los apartados b),
¢) y d) se contiene un concepto de actividad econémica y empresario. El
IRPF del apartado a) ha sido ya analizado en el anterior punto del

presente capitulo 2.

3.1. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO DE LAS
PERSONAS FiSICAS

La normativa del Impuesto -la Ley 19/1991, de 6 de junio, del
IPPF-, se refiere a las actividades empresariales y profesionales en los
articulos 4°, apartado Ocho®® y 11, parrafos 1° y 2°°%, sin embargo, no

se aporta una definicién, en particular, de actividad econdmica

364 Apartado Ocho.Uno del articulo 4° de la Ley 19/1991, del IPPF;

“Los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional, siempre que ésta se gjerza de forma habitual,
personal y directa por el sujeto pasivo y constituya su principal fuente de renta. A
efectos del cdlculo de la principal fuente de renta, no se computarin ni las
remuneraciones de las funciones de direccion que se gjerzan en las entidades a que se
refiere el numero dos de esta apartado, ni cualesquiera otras remuneraciones que
traigan su causa de la participacion en dichas entidades.

También estardn exentos los bienes y derechos comunes a ambos miembros del
matrimonio, cuando se utilicen en el desarrollo de la actividad empresarial o
profesional ce cualquiera de los conyuges, siempre que se cumplan los requisitos del
parrafo anterior.”

35 El articulo 11, de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del IPPF, sefiala;
“Los bienes y derechos de las personas fisicas, afectos a actividades empresariales o
profesionales segtn las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se
computardn por el valor que resulte de su contabilidad, por diferencia entre el activo
real y el pasivo exigible, siempre que aquélla se ajuste a lo dispuesto en el Codigo de
comercio.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los bienes inmuebles afectos a
actividades empresariales o profesionales, se valorardn en todo caso conforme a lo
previsto en el articulo anterior, salvo que formen parte del activo circulante y el objeto
de aquéllas consista exclusivamente en el desarrollo de actividades empresariales de
construccion o promocién inmobiliaria.”
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empresarial o profesional. En el primer supuesto se menciona que
estaran exentos los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios
para el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, siempre que
esta actividad sea realizada de forma habitual, personal y directa por el
sujeto pasivo; por tanto, esta uiltima es una expresion idéntica a la que se
menciona en el IRPF. Y, por lo que respecta a la actividad propiamente
dicha, tan solo cabe entender que se realiza una remisién tacita a las
normas del IRPF. En el segundo caso regulado, para determinar la
afectacion de los bienes a las actividades econdmicas se remite

expresamente a las normas del IRPF.
3.2. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Unicamente se mencionan una serie de actividades econdmicas
cuando se regulan los supuestos especiales de aplazamiento y
fraccionamiento previstos en el articulo 39 la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del ISD, que establece: “El pago de las liquidaciones giradas
como consecuencia de la transmision por herencia, legado o donacion de

una empresa individual que ejerza una actividad industrial, comercial,

artesanal, agricola o profesional (...), podra aplazarse, a peticiéon del
sujeto pasivo deducida antes de expirar el plazo reglamentario de pago o,

en su caso, el de presentacion de la autoliquidacion, durante los cinco
afios siguientes al dia en que termine el plazo para el pago, con
obligacion de constituir caucion suficiente y sin que proceda el abono de

intereses durante el periodo de aplazamiento.”

El ISD describe unas actividades econémicas (industrial, comercial,

artesanal, agricola o profesional), que no son todas las que hemos visto
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en los otros impuestos®®. Pero, no existe una definicién conceptual de
actividad empresarial o profesional, o, un concepto de empresario y/o
profesional. Unicamente puede observarse que la LISD, cuando el pago
del impuesto ha de ser realizado por empresas individuales que ejercen
las actividades expresadas, otorga un mejor trato en los casos de
aplazamiento o fraccionamiento (la no exigencia de interés durante el
periodo de aplazamiento), respecto al previsto en el régimen general de
aplazamientos y fraccionamientos (articulo 61.2, segundo parrafo, de la

LGT).

La LISD también se refiere a la “empresa individual” y al “negocio
profesional” en el articulo 20, apartados 2.c) y 6 de la Ley, cuando
regula una serie de bonificaciones de la base imponible para obtener la
liquidable; pero tampoco ofrece una definicion conceptual especifica de

tales expresiones.

Si comparamos la descripcion de las actividades econdémicas que
realiza el ISD con la definicién descriptiva de actividades econémicas
seglin el IAE, advertimos que el ISD incluye la actividad agricola, no

considerada sujeta tal actividad a efectos del IAE.

3.3. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES
Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

366 Asi, las actividades que se recogen son:

- Enel IRPF: las extractivas, de fabricacidn, comercio o prestacion de servicios, artesania,
agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccién, mineras y el ejercicio de
profesiones liberales artisticas y deportivas.

- En el IVA: las extractivas, de fabricacién, comercio y prestacién de servicios, de
artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccién, mineras y el
ejercicio de profesiones liberales y artisticas.
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El Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de Septiembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
menciona a las personas empresarios o profesionales en el articulo 7°.5,
al excluir la aplicacién del Impuesto a las operaciones gravadas cuando
sean realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional. Sefiala en su primera parte el
apartado 5: “No estardn sujetas al concepto de “transmisiones
patrimoniales onerosas”, regulado en el presente Titulo, las operaciones
enumeradas anteriormente cuando sean realizadas por empresarios o
profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional y,
en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones

de servicios sujetos al IVA (...)"¢".

Tampoco en este precepto se establece una definicion de
empresario o profesional, unicamente se indica que las operaciones
excluidas de la aplicacion del impuesto seran las que lleven a cabo
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional y por las operaciones sujetas al IVA. Consecuentemente, se
deduce que los actos sujetos por la modalidad del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales son los realizados por no empresarios o

profesionales y, por ende, por sujetos que, respecto a dichas actividades,

37 Continta el articulo 7°.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, sefialando que “No obstante, quedarin sujetas a dicho
concepto impositivo las entregas o arrendamientos de bienes inmuebles, asi como la
constitucion y transmision de derechos reales de uso y disfrute que recaigan sobre los
mismos, cuando gocen de exencion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. También
quedaran sujetas las entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en la transmisién de
la totalidad de un patrimonio empresarial, cuando por las circunstancias concurrentes la
transmision de este patrimonio no quede sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido”.
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dificilmente van a tener la consideracion de empresarios a efectos del

IAE.

No obstante, hay que tener en cuenta que aun siendo cierta esta
afirmacion como principio general, hay supuestos especiales: tal y como
acontece, por ejemplo, en el caso de un sujeto que se dedique
habitualmente al arrendamiento de viviendas. Este sujeto serd
contribuyente del IAE toda vez que realiza una actividad de
arrendamiento de forma empresarial y, sin embargo, esta actividad (o
cuanto menos su objeto central consistente en la celebracion de contratos
de arrendamiento de vivienda) no estara gravada por el IVA en la
medida que el arrendamiento de viviendas esta gravado por el Impuesto

sobre Transmisiones Patrimoniales.

4. LAS ACTIVIDADES EMPRESARIALES Y LOS
EMPRESARIOS EN LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA

En este punto analizaremos si en la LGT se hace referencia a las
actividades econdémicas, empresariales (y/o profesionales) e, igualmente,
al empresario (y/o profesional). Observaremos, asimismo, si el hecho de
calificar una actividlad como empresarial (o profesional) tiene
trascendencia y consecuencias en otros ambitos del Derecho tributario,
asi por ejemplo, en los distintos procedimientos de gestion tributaria o,
incluso; en el mas importante para el sujeto pasivo, en la aplicacién de

sanciones tributarias a las infracciones cometidas por los empresarios.
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4.1. OBLIGACION DE PROPORCIONAR DATOS A LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA

El articulo 111, apartado 1 de la Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, general tributaria, en su redaccién dada por la Ley 25/1995,
de 20 de julio, aplicable desde el dia 23 de julio de 1995, se refiere a las
actividades econémicas, asi, en su parrafo primero, sefiala: “Toda
persona natural o juridica, publica o privada, estard obligada a
proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes
o antecedentes con trascendencia tributaria, deducidos de sus relaciones

econdmicas, profesionales o financieras con otras personas.”

El término utilizado “relaciones econémicas”, se refiere
basicamente a las actividades econdmicas empresariales, con mencién
separada de las “financieras”, que se destacan en este precepto por su
dimension en importancia a la hora de proporcionar, estas entidades
financieras, los datos o antecedentes a la Administracion tributaria.
Asimismo se citan las relaciones profesionales, que se producen en la
utilizacién de tales servicios. Y todo ello, sin ofrecer un concepto de

tales actividades economicas.

En la letra a) del parrafo segundo, del mismo articulo, se cita a las
actividades profesionales, pues, detalla que “los retenedores y los
obligados a ingresar a cuenta estaran obligados a presentar relaciones de
las cantidades satisfechas a otras personas en concepto de rendimientos

del trabajo, del capital mobiliario y de actividades profesionales”.

263



El concepto de empresario en el IAE
Capltulo 2. El reflejo en el dmbito fiscal de la actividad econdémica y el empresario en sentido mercantil

4.2. LOS PROCEDIMIENTOS DE LIQUIDACIONES
PROVISIONALES DE OFICIO

El articulo 123 de la LGT, en su redaccion dada por la Ley
25/1995, se refiere a las actividades empresariales o profesionales en el
apartado 2, sin tampoco definirlas. Se sefiala que: “Para practicar tales
liquidaciones la Administracion tributaria podra efectuar las actuaciones
de comprobacion abreviada que sean necesarias, sin que en ningun caso
se puedan extender al examen de la documentacién contable de

actividades empresariales o profesionales”.

4.3. INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS

El articulo 83 de la LGT, en su tltima redaccién dada por la Ley
25/1995, aplicable desde el 23 de julio de 1995, en el parrafo primero del
apartado 2, diferencia si los datos no suministrados, a los que estaba
obligado el sujeto infractor, corresponden a actividades empresariales
y/o profesionales o no. En el supuesto de que el infractor cometa la

infracciéon por no suministrar datos, y estos datos, no se refieran a

actividades empresariales o profesionales, la sancién, en su limite

maximo, sera una cantidad fija, que puede ser menor’®®,

%3 El articulo 83 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, general tributaria, en su tltima redaccién
dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, aplicable desde el 23 de julio de 1995, en el parrafo
primero del apartado 2, contempla que:

“El incumplimiento de los deberes de suministrar datos, informes o antecedentes con
trascendencia tributaria, bien con cardcter general, bien a requerimiento
individualizado, a que se refieren los articulos 111 y 112 de esta Ley, se sancionard
con multas de 1.000 a 200.000 pesetas por cada dato omitido, falseado o incompleto
que debiera figurar en las declaraciones correspondientes o ser aportado en virtud de
los requerimientos efectuados, sin que la cuantia total de la sancién impuesta pueda
exceder del 3 por 100 del volumen de operaciones del sujeto infractor en el afio
natural anterior al momento en que se produjo la infraccion. Este limite maximo serd
de 5.000.000 de pesetas cuando los afios naturales anteriores no se hubiesen
realizado operaciones, cuando el afio natural anterior fuese el del inicio de la
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Este parrafo primero del mencionado articulo 83, apartado 2, de la
Ley general tributaria, por tanto, establece un limite de sancién que
puede ser menor y, por tanto, podemos decir que, el legislador considera
mas relevante la falta de suministro de datos cuando sean de actividades

empresariales o profesionales y, en consecuencia, establece un limite

méximo de sancién que puede ser mas elevado (no puede exceder la
sancién del 3 % del volumen de operaciones). Observamos, como en
materia de sanciones, parece que el legislador haya inspirado un trato
mas desfavorable cuando se trata de un infractor que realice actividades
empresariales y profesionales. Se considera una obligacién que, si no la

realiza, puede tener una sancién mas grave.

En el parrafo segundo del mismo articulo 83, apartado 2, establece
que si la Administracion tributaria no pudiera conocer la informacion
solicitada ni el niimero de datos “como consecuencia de la resistencia de
un sujeto infractor o del incumplimiento de sus obligaciones contables y
formales”, se establece una sancién con unos limites minimo y maximo.
Pero “cuando los datos no se refieran a una actividad empresarial o
profesional del sujeto infractor este limite maximo serda de 500.000

pesetas”, es decir, el limite maximo es menor-®’,

actividad o si el ciclo de produccién fuese manifiestamente irregular. Si los datos
requeridos no se refieren a una actividad empresarial o profesional del sujeto
infractor la cuantia total de la sancién impuesta no podrd exceder de 300.000
Wsclas.”

369 parrafo segundo del articulo 83.2 de 1a Ley 230/1963, general tributaria, en su tiltima redaccién

segun la Ley 25/1995, de 20 de julio:

“Si, como consecuencia de la resistencia del sujeto infractor o del incumplimiento de
sus obligaciones contables y formales, la Administracién tributaria no pudiera
conocer la informacién solicitada ni el nimero de datos que ésta debiera comprender,
la infraccion simple inicialmente cometida se sancionard con multa que no podra
exceder del 5 % del volumen de operaciones del sujeto infractor en el afio natural
anterior al momento en que se produjo la infraccion, sin que en ningiin caso la multa
pueda ser inferior a 150.000 pesetas. El limite maximo serd de 8.000.000 de pesetas si
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El mismo articulo 83, en su apartado 4, contempla, igualmente,
una sancion especifica y exclusivamente, para el incumplimiento de
facilitar datos con trascendencia censal de actividades empresariales o

profesionales®™.

El apartado 5 del articulo 83, se refiere a los empresarios y
profesionales, que tienen los deberes de expedir y entregar facturas y/o
de consignar la repercusion de cuotas tributarias. El incumplimiento o el

. ; . ? w5 37
cumplimiento incorrecto, dispone la norma, es objeto de sancién®”",

El apartado 6 del mismo articulo 83, también menciona la
actividad empresarial o profesional, cuando se sanciona el
incumplimiento del deber de facilitar el nimero de identificacion fiscal o
del deber de colaboracion general, sefialando un porcentaje en funcién

de volumen de operaciones’ .

los afios naturales anteriores no se hubiesen realizado operaciones o el afio natural
anterior fuese el de inicio de la actividad o si el ciclo de produccion fuese
manifiestamente irregular. Cuando los datos no se refieran a una actividad
empresarial o profesional del sujeto infractor, este limite maximo serd de 500.000

pesetas.”

70 El articulo 83 de la LGT, en su dltima redaccién dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio,
aplicable desde el 23 de julio de 1995, en el apartado 4, contempla que:
“El incumplimiento de la obligacion de facilitar datos con trascendencia

censal de actividades empresariales o profesionales sera sancionado con
multa de 1.000 a 150.000 pesetas.”

71 El articulo 83 de la LGT, en su iltima redaccién dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio,

aplicable desde el 23 de julio de 1995, en el apartado 5, contempla que:

“Cuando las infracciones tributarias simples sancionadas consistan en el
incumplimiento o en el cumplimiento incorrecto de los deberes de expedir y entregar
factura y, en su caso, de consignar la repercusion de cuotas tributarias, que incumben

a los empresarios o profesionales, la cuantia total de las multas impuestas en
aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 no podrd exceder del 5 por 100 del
importe de las contraprestaciones del conjunto de las operaciones que hayan
originado las infracciones correspondientes.”

2 El articulo 83 de la LGT, en su tltima redaccién dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio,
aplicable desde el 23 de julio de 1995, en el apartado 6, contempla que:
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Con todas estas referencias a las sanciones, podemos sostener que
el pertenecer a la categoria de sujetos que realizan una actividad
empresarial o profesional puede ocasionar un endurecimiento de las
sanciones, en sus limites maximos, en funcién de los porcentajes del

volumen de sus operaciones.
4.4. CONCLUSION
4.4.1. La calificacion del tributo respectivo

La circunstancia de que el legislador no haya ofrecido una
descripcién o concepto de las actividades empresariales (o profesionales)
y de los empresarios (0 profesionales), mencionados en la LGT, esta
motivada, a nuestro entender, por el hecho de que el legislador da por
supuesto que dichos conceptos se habran elaborado o calificado
conforme a la regulacion de la figura tributaria en particular. La LGT, al
ser una ley general y formal, no entra en las definiciones sustanciales,

que ya habran realizado las leyes tributarias sustantivas.

4.4.2. La influencia mercantil

“Quienes en sus relaciones de naturaleza o con transcendencia tributaria no utilicen o

faciliten su mimero de identificacion fiscal en la forma prevista reglamentariamente,
serdn sancionados con multa de 1.000 a 150.000 pesetas. Esta sancién se aplicara
independientemente por cada infraccion simple cometida. No obstante, cuando el
sujeto infractor haya incumplido de manera general este deber de colaboracién sera
considerado responsable de una tinica infraccién simple y sancionado con multa entre
25.000 y 500.000 pesetas o, si el incumplimiento se hubiese producido en el
desarrollo de una actividad empresarial o profesional, del 5 por 100 del volumen de
sus operaciones en el periodo de tiempo al que la comprobacion se refiera.”
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Como hemos indicado, el legislador en-la LGT, ya parte del
concepto elaborado de actividades empresariales y profesionales y de

empresario o profesional en las “Leyes propias de cada tributo”.

Pero, si estos conceptos no estuvieran determinados, la LGT tiene
previsto el camino a seguir. A través del Derecho supletorio, recogido en
el articulo 9, apartado 2, que sefiala que: “Tendréan caracter supletorio las
disposiciones generales del Derecho Administrativo y los preceptos del

Derecho comun.”

La doctrina ha interpretado que “la referencia al Derecho comin
como elemento normativo supletorio no debe entenderse como
referencia exclusiva y excluyente al Derecho civil. E1 Derecho comin de
una determinada institucion puede encontrarse en el Derecho mercantil o

en el Derecho laboral, por ejemplo™",

Por consiguiente, a su vez, estas calificaciones pueden tener
supletoriamente el reflejo del Derecho mercantil que hemos analizado en

el capitulo 1.

5. LAS ACTIVIDADES EMPRESARIALES Y LOS
EMPRESARIOS EN OTRAS NORMAS
TRIBUTARIAS

5.1. ENLEYES

3 MARTIN QUERALT, Juan, LOZANO SERRANO, Carmelo y POVEDA BLANCO, Francisco:
“Derecho Tributario”. Segunda Edicién. Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona 1997. P4g. 90.
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El articulo 107.Uno de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1989, establecio las
declaraciones censales. Sefiala el precepto en el primer parrafo que “las
personas o Entidades que desarrollen o vayan a desarrollar en territorio

espafiol actividades empresariales o profesionales o satisfagan

rendimientos sujetos a retencion, deberan comunicar a la Administracién
tributaria a través de las correspondientes declaraciones censales, el
comienzo, las modificaciones y el cese en el desarrollo de tales
actividades”. En el parrafo segundo del articulo indica “a efectos de lo

dispuesto en este articulo, tendran la consideraciéon de empresarios o

profesionales quienes tuvieran tal condicién, de acuerdo con las

disposiciones propias del IVA, incluso cuando desarrollen su actividad

fuera del territorio de aplicacion de este impuesto.”

En este articulo no se elabora una definiciéon de las actividades
empresariales o profesionales y para la calificacion de empresario y
profesional, la Ley se remite a quienes tuvieran tal condicion segun la

regulacion del IVA.

S5.2.  EN NORMAS REGLAMENTARIAS

En este punto del presente capitulo 2, examinaremos las normas
reglamentarias, emitidas por la Administracion tributaria del Estado, que
se refieren a los empresarios y profesionales y, que ademads, tienen
relevancia e influencia en dichos conceptos de empresario (individual y
social) y profesional, en especial, cuando se habla de la presuncion del

ejercicio de la actividad, pues el figurar en registros o censos donde se
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inscriben empresarios o profesionales es determinante en los casos de la

acreditacion respectiva.
5.2.1. Las declaraciones censales de empresarios y profesionales
5.2.1.1. Régimen

El Real Decreto 1041/1990°™, de 27 de Julio, por el que se regulan
las declaraciones censales que han de presentar a efectos fiscales los

375’ que

empresarios, los profesionales y otros obligados tributarios
desarrolla el articulo 107 de la Ley 37/1988, de Presupuestos Generales
del Estado, se refiere tanto las personas que se consideran empresarios o

profesionales -ya previsto en el articulo 107 de la Ley citada- como las

74 Este Real Decreto 1041/1990, de 27 de Julio, ha sido modificado sucesivamente por:

- Real Decreto 1841/1991, de 30 de Diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
IRPF y se modifican otras normas tributarias.

- Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA.

- Real Decreto 1624/1992, de 29 de Diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
IVA y se modifican otras normas tributarias.

- Real Decreto 1811/1994, de 2 de Septiembre, que modifica la denominacion del Registro
de Exportadores.

- Real Decreto 267/1995, de 24 de Febrero, que modifica el R.D. 1041/1990.

- Ley 43/1995, de 27 de Diciembre, del IS.

- Ley 12/1996, de 30 de Diciembre, de PGE para 1997.

- Ley 13/1996, de 30-12, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

- Real Decreto 703/1997, de 16 de Mayo, por el que se modifican determinadas
disposiciones reglamentarias del IVA.

- Ley 66/1997, de 30-12, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

- Real Decreto 37/1998, de 16 de Enero, por el que se modifican los Reglamentos del
IRPF, del IVA y del Impuesto General Indirecto Canario, para incorporar determinadas
medidas sobre la fiscalidad de las pequeifias y medianas empresas, asi como los R.D. que
regulan las declaraciones censales y el deber de expedir y entregar factura que incumbe a
los empresarios y profesionales.

- Real Decreto 113/1998, de 30 de Enero, que sujeta a retencién o ingreso a cuenta los
rendimientos procedentes del arrendamiento de inmuebles urbanos.

- Real Decreto 296/1998, de 27 de Febrero, que modifica el RD 1041/1990.

%75 Existe la Orden de 11 de Mayo de 1998 por la que se aprueban nuevos modelos de declaracion
censal de comienzo, modificacién o cese de la actividad, que han de presentar a efectos
fiscales los empresarios, los profesionales y otros obligados tributarios.
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actividades que se consideran empresariales o profesionales, haciendo la

remisién a la consideracion de tales a efectos del IVA3S,

El articulo 3, primer parrafo del mismo Real Decreto 1041/1990,
referido, entre otros, al censo de empresarios y profesionales, indica que:
“Con los datos recogidos en las declaraciones censales a que se refiere
este Real Decreto, se formara en cada Delegacion de Hacienda un censo
de personas o Entidades que a efectos fiscales sean empresarios o

profesionales o satisfagan rendimientos sujetos a retencion”.

Como hemos comentado lineas mas arriba en los puntos dedicados
al IRPF, el hecho de figurar en el censo de empresarios, profesionales y
otros obligados tributarios, origina la presuncién del ejercicio de la

.. . 377
actividad respectiva’’ .

5.2.1.2. El comienzo del ejercicio de actividades empresariales y

profesionales

Los empresarios, que vayan a comenzar el ejercicio de actividades
empresariales o profesionales, deberdn presentar una declaracién de alta

en el censo, segun se regula en el Real Decreto 1041/1990.

376 En el articulo 2°, del Real Decreto 1041/1990, que contempla las definiciones de empresario y
profesional, sefiala en el apartado 1:

“A efectos de lo dispuesto en este Real Decreto, tendrdn la consideracion de
empresarios o profesionales quienes tengan tal condicién de acuerdo con las
disposiciones propias del Impuesto sobre el Valor Afiadido, incluso cuando
desarrollen su actividad fuera del territorio de aplicacion de este impuesto.

Asimismo, a efectos de lo dispuesto en este Real Decreto, tendran la consideracion
de actividades empresariales o profesionales aquellas cuya realizacion suponga para
una persona o Entidad su consideracién como empresario o profesional a efectos del
Impuesto sobre el Valor Afiadido.”

377 SANCHEZ PINO, Antonio José: “Presunciones y ficciones en el IRPF”. Asociacién de Industrias
Quimicas y Bisicas y el Servicio de publicaciones de la Universidad de Huelva. Huelva
1995. Pag. 222y 223.
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El articulo 9 del citado Real Decreto 1041/1990, en su apartado 5,
referido a cuando se considera que se inicia la realizacién de una actividad

empresarial o profesional, dispone en el parrafo primero que: “Esta

declaracion debera presentarse, segtn los casos, con anterioridad al inicio
de las correspondientes actividades, a la realizaciéon de las operaciones o
al nacimiento de la obligacion de retener sobre los rendimientos que se
satisfagan, abonen o adeuden”. El parrafo segundo indica que “a efectos
de lo dispuesto en este Real Decreto, se entendera producido el comienzo

de una actividad empresarial o profesional, desde que se realicen

cualesquiera entregas, prestaciones o adquisiciones de bienes o servicios,
se efectiien cobros o pagos o se contrate personal laboral, con la finalidad
de intervenir inmediatamente o en el futuro en la produccion o

distribucién de bienes o servicios.”

5.2.1.3. El cese en el ejercicio de actividades empresariales y

profesionales

Contempla el articulo 12 del Real Decreto 1041/1990, en su
apartado 1, que: “Quienes cesen en el ejercicio de toda actividad
empresarial o profesional (...) deberan presentar la correspondiente
declaracién comunicando a la Administracion tributaria dicho cese y la

consiguiente baja en el censo.”

5.2.2. El deber de los empresarios y profesionales de expedir y entregar

Sacturas
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El Real Decreto 2402/1985, de 18 de Diciembre, por el que se
regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los
empresarios y profesionales®”", dictado para “que la Administracion de la
Hacienda Publica disponga de la adecuada informacién especialmente en
lo referente a las transacciones econémicas derivadas del desarrollo de
actividades empresariales o profesionales”, no define dichas actividades
ni se remite explicitamente a ley alguna para establecer su concepto. Sin
embargo, de su articulado se deduce que las actividades empresariales o
profesionales a que se refiere son aquellas que tiene esta condicion en la

LIVA.

5.2.3. La declaracion anual de operaciones de los empresarios y

profesionales

El Real Decreto 2027/1995, de 22 de Diciembre, por el que se
regula la declaracién anual de operaciones con terceras personas,
contempla en el articulo 1°, referido a los obligados tributarios, apartado
1, en el parrafo primero, que: “A tenor de lo dispuesto en el articulo 111

de la Ley general tributaria, las personas fisicas o juridicas, de naturaleza

378 Este Real Decreto 2402/1985, de 18 de Diciembre, ha sido modificado sucesivamente por los

Reales Decretos:

- 1841/1991, de 30 de Diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del IRPF

- 1624/1992, de 29 de Diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del IVA y se
modifican otras normas tributarias

- 1811/1994, de 2 de Septiembre.

- 267/1995, de 24 de Febrero.

- 80/1996, de 26 de Enero, por el que se modifica el RIVA, aprobado por RD 1624/1992,
de 29 de Diciembre, y el RD 2402/1985, de 18 de Diciembre, por el que se regula el
deber de expedir y entregar facturas que incumbe a los empresarios y profesionales.

- 37/1998, de 16 de Enero, por el que se modifican los Reglamentos del IRPF, del IVA y
del Impuesto General Indirecto Canario, para incorporar determinadas medidas sobre la
fiscalidad de las pequefias y medianas empresas, asi como los R.D. que regulan las
declaraciones censales y el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los
empresarios y profesionales.

- 215/1999, de 5 de febrero, por el que se modifican los Reglamentos de Planes y Fondos
de Pensiones, del IS y del IVA y otras normas tributarias.
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publica o privada, asi como las entidades a que se refiere el articulo 33

de la misma Ley, que desarrollan actividades empresariales o

profesionales, deberan presentar una declaracién anual relativa a sus

operaciones con terceras personas”. En el parrafo segundo indica que “a
efectos de lo dispuesto en este Real Decreto, tendran la consideracion de
actividades empresariales o profesionales todas las definidas como tales

en el apartado dos del articulo 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,

del Impuesto sobre el Valor Aifiadido. Asimismo, tendran esta
consideracion las actividades realizadas por quienes sean calificados de
empresarios o profesionales en el apartado uno del mismo articulo 5 de
la precitada Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, con excepcion de

lo dispuesto en su parrafo e).”

Se observa, pues, que para la calificacion de las actividades
empresariales y profesionales, en este articulo, se remite a las que asi se
definen en la Ley del IVA.

5.2.4. El numero de identificacion fiscal de empresarios y

profesionales

El Real Decreto 338/1990, de 9 de marzo, por el que se regula la
composicién y forma de utilizacién del numero de identificacion fiscal,
se refiere a los empresarios y profesionales en diversos articulos y en la
Disposicion Adicional Primera, dedicada a las definiciones, establece
que “a los efectos de lo dispuesto en este Real Decreto, seran de
aplicacion las disposiciones propias del Impuesto sobre el Valor

Afiadido para determinar quiénes tienen la condicién de empresarios o

profesionales, incluso cuando desarrollen su actividad fuera del territorio
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de aplicacion de este Impuesto”. Los articulos que mencionan a los
empresarios o profesionales y las actividades empresariales vy

profesionales son el 5 y el 16>”.

5.2.5. El registro de productos sujetos a Impuestos especiales

El articulo 40 del Reglamento de los Impuestos especiales, aprobado
por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, en su articulo 40, prevé que
“los titulares de fabricas, depdsitos fiscales y almacenes fiscales, los
operadores registrados respecto de los correspondientes depdsitos de
recepcion, aquellos detallistas, usuarios y (...) las empresas que realicen

ventas a distancia, estaran obligados, en relacioén con los productos objeto

3" Real Decreto 338/1990, de 9 de marzo:

Articulo 5. Forma de utilizacién del Nimero de Identificacion Fiscal por los empresarios y

profesionales.-
“El Numero de Identificacién Fiscal de un empresario o profesional deberd constar
en las facturas u otros documentos que expida o reciba como consecuencia de las
operaciones que realice o en las cuales intervenga, de acuerdo con lo dispuesto en
este Real Decreto o en otras disposiciones de naturaleza tributaria y siempre que
dicho empresario o profesional se halle establecido en territorio espafiol o realice
materialmente en este territorio cualquier prestacion de servicios distinta de los
transportes y de las operaciones accesorias a éstos.”

Articulo 16. Identificacion de los empresarios o profesionales a efectos del Impuesto sobre el
Valor Afnadido.-

“l. A efectos de lo dispuesto en la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido,

tendrdn atribuido el nimero de identificacién fiscal definido en la letra d) del

articulo 2 de este Real Decreto las siguientes personas o entidades:
1° Los empresarios o profesionales que realicen entregas de bienes,
prestaciones de servicios o adquisiciones intracomunitarias de bienes sujetas al
citado impuesto, incluso si los bienes objeto de dichas adquisiciones
intracomunitarias se utilizan en la realizacion de actividades empresariales o
profesionales en el extranjero. (...)”

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no se atribuird el referido

nimero de identificacion fiscal a las siguientes personas o entidades: (...)
4° Los empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de
aplicacion del Impuesto sobre el Valor Afadido, que realicen en dicho
territorio exclusivamente operaciones por las cuales no sean sujetos pasivos,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 84, apartado uno, nimero 2° de la
Ley reguladora de dicho impuesto.
5° Los empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de
aplicacién del Impuesto sobre el Valor Afiadido que realicen en el mismo
exclusivamente las adquisiciones intracomunitarias de bienes y entregas
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de los impuestos especiales de fabricacion, a inscribirse en el registro
territorial de la oficina gestora en cuya demarcacion se instale el

correspondiente establecimiento”.

Se trata de un registro que recoge titulares de actividades con
relacion a productos sujetos a Impuestos especiales de fabricacion. Por
tanto, es un tipo de empresarios que estara en un registro publico a efectos

de dichos impuestos.

6. ACTIVIDADES EMPRESARIALES Y
PROFESIONALES Y EMPRESARIOS Y
PROFESIONALES EN EL MODELO DE CONVENIO
DE LA OCDE PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION INTERNACIONAL

La forma de evitar la doble imposicion internacional, ha consistido
en la conclusion de convenios bilaterales entre los Estados. En Europa
existe un modelo de Convenio de la OCDE’®, que se elaboro, después
de varios precedentes, y se aprobo por el Consejo en 1992 y fue revisado
en 1995. No constituye en si un convenio de doble imposicidn, sino que
es una pauta a seguir, por los Estados miembros de la Uniéon Europea,

cuando concluyen entre ellos o con terceros paises, convenios bilaterales

subsiguientes a las que se refiere el articulo 26, apartado tres, de la Ley del
Impuesto.” ’

%% OCDE: Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Economico.
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para evitar la doble imposicion, en el dominio de los impuestos sobre la

renta de personas fisicas y juridicas y sobre el patrimonio®".

6.1. ACTIVIDADES EMPRESARIALES Y EMPRESARIO

Las “rentas empresariales”, que en la terminologia adoptada por el
modelo de convenio, se denominan “beneficios de las empresas” o
“beneficios empresariales”, segun las traducciones, no se definen en el
articulo 7 del modelo de Convenio; por lo que se habra de recurrir a lo

previsto en la legislacién espafiola®®?,

Tampoco encontramos un concepto de empresa en las definiciones
generales, que se recogen en el articulo 3 del Modelo de Convenio,
cuando se refiere a la expresién “empresa de un Estado contratante”.
Como sefiala Tovillas Moran®®, no se incluye una definicién del término
empresa, ya que unicamente, esta definicion del articulo 3, tiene el
objetivo de “determinar cudl es la relacion que debe existir entre una
empresa y uno de los Estados contratantes para que se considere a una
empresa como residente de otro Estado. El criterio escogido por el
Comité de Asuntos Fiscales es el de equiparar la empresa con su

explotador (...)”.

*! FARRE ESPANOL, José Manuel: “La doble imposicion modelo OCDE 1992”. Editorial Einia.
Barcelona 1994. Péags. 51 y 56.

2 FARRE ESPANOL, José Manuel: “La doble fmposicién modelo OCDE 1992”. Editorial Einia.
Barcelona 1994, Pigs. 51y 56.

3 TOVILLAS MORAN, José.Maria: “Estudio del modelo de convenio sobre Renta y Patrimonio de
la OCDE de 1992”. Serie monografias juridicas. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A. Madrid 1996. Pag. 81.
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“Cierta doctrina”, sefiala Joaquin de Arespacochaga, “viene a
definir el término “empresa”, en relacion con el articulo 7, como toda
actividad independiente no consistente en el uso de bienes inmuebles en
el sentido del articulo 6.3, ni en servicios profesionales independientes

en la forma en que se recoge en el articulo 14”°*,

6.2. ACTIVIDADES PROFESIONALES Y/O ARTISTICAS Y
PROFESIONAL Y/O ARTISTA

Con el titulo de “trabajos independientes”, el articulo 14 del
modelo de convenio regula en el apartado 1 “las rentas que un residente
de un Estado contratante obtenga por la prestacion de servicios
profesionales u otras actividades de naturaleza independiente”. En el
apartado 2 de dicho articulo se indica que “la expresion servicios
profesionales comprende especialmente las actividades independientes
de caracter cientifico, literario, artistico, educativo o pedagdgico, asi
como las actividades independientes de médicos, abogados, ingenieros,

arquitectos, odontologos y contables™*’.

De acuerdo con los comentarios que se hicieron al articulo 14.2
del modelo de convenio, la enumeracion de actividades no es exhaustiva,
por lo que el rasgo determinante que permite encuadrar una renta dentro

del citado articulo 14.2 es la obtencion de dicha renta de forma

384 ARESPACOCHAGA, Joaquin de: “Planificacion Fiscal Internacional. Convenios de doble
imposicion. Estructuras fiscales. Tributaciéon de no residentes”. Segunda Edicién. Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid 1998. Pig. 204.

3% “La doctrina internacional considera que una actividad se ejerce de forma independiente cuando
no se fundamenta en un contrato laboral y la persona que la ejerce no estd integrada en la
empresa”. ARESPACOCHAGA, Joaquin de: “Planificacién Fiscal Internacional. Convenios
de doble imposicién. Estructuras fiscales. Tributacion de no residentes”. Segunda Edici6n.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid 1998. Pag. 315.
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independiente. No obstante, sefiala Farré Espafiol, que el articulo 17.1*
del modelo de convenio excluye expresamente la aplicacion del articulo
14 a los artistas y deportistas, aunque presten su actividad de forma
independiente®’. Pero esta exclusion de la aplicacion del articulo, a
nuestro entender, no significa que deba excluirse del concepto de
“servicios profesionales”, a los artistas, puesto que se mencionan y estan
expresamente comprendidas en los servicios profesionales: “las
actividades independientes de carécter (...) artistico”. Hemos de observar
que el articulo 17.1, del modelo de Convenio, excluye a una determinada
clase de artistas, se concreta en “artistas del espectaculo, actor del teatro,
cine, radio y television, o miisico”.

En consecuencia, advertimos que el Modelo de Convenio de la
OCDE, a la hora de establecer la sujecion de las rentas, distingue, en el
caso de los artistas entre: a) artistas -que considera servicios
profesionales-, b) artistas del espectaculo, ¢) actores del teatro, cine,

radio y television.

Esta misma distincion o bifurcacién de la descripcion de los
artistas, la encontramos en el IAE, cuando contempla dentro de la
Seccion Segunda, referida a actividades profesionales, concretamente, en
la Agrupacion 86, las “profesiones liberales, artisticas y literarias™ y el

grupo 861 encuadra a los “pintores, escultores, ceramistas, artesanos,

3% Modelo de convenio de la OCDE version 1994-1995;
Articulo 17. Artistas y deportistas.

“1. No obstante lo dispuesto en los articulos 14 y 15, las rentas que un residente de
un Estado contratante obtenga del ejercicio de su actividad personal en el otro Estado
contratante, en calidad de artista del espectdculo, actor del teatro, cine, radio y television, o
muisico, o como deportista, pueden someterse a imposicion en este otro Estado.

37 FARRE ESPANOL, José Manuel: “La doble imposicién modelo OCDE 1992”. Editorial Einia.
Barcelona 1994. Pags. 164 y 165.
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grabadores y artistas similares™; en esta lista abietta de artistas similares,
la Administracién clasifica a los escritores y dibujantes, entre otros™". Y
en la Seccion Tercera referida };}Lopiamente a las actividades artisticas, se
clasifican las actividades relacionadas con el cine, teatro, circo, baile y
musica, ademas de recoger las actividades relacionadas con el deporte y

los espectaculos taurinos.

En definitiva, podemos decir que, a efectos del IAE (y
coincidiendo con el Modelo de Convenio de la OCDE), los artistas no
relacionados con el cine, el teatro, el circo, el baile y la musica, pueden
calificarse como profesionales, englobados en la Seccion Segunda,
dentro de la expresion “artistas similares” del grupo 861. Ello puede
producir que si la actividad de este tipo de artistas, clasificables en la
Seccion Segunda, no se realiza por una persona fisica, debera clasificarse
en la Seccién Primera, correspondiente a las actividades empresariales.
Por el contrario, en el caso de que la actividad deba clasificarse en la
Seccién Tercera, correspondiente a las actividades artisticas
(relacionadas con el cine, baile, teatro, circo y musica), no existira

inconveniente en el hecho de que quien realice la actividad sea una

%8 Seilala Arespacochaga que “el Modelo no contiene una definicion de artista. La lista de artistas
del especticulo no pretende ser exhaustiva. El concepto debe ser limitado, en una primera
consideracion, a aquellas actividades artisticas de especticulo que se ejecuten o pretendan
ejecutarse en publico, bien en directo, bien a través de los medios de comunicacion. De ahi
que queden excluidas las actividades artisticas que tienen por objeto la creacién de obras,
tales como pintores, escritores, escultores 0 compositores. También quedardn excluidas las
actividades artisticas ligadas a la produccién cinematografica distintas de las realizadas por
actores o musicos (tales como técnicos, ingenieros, cimaras o directores). Igualmente quedan
fuera de la referencia del articulo 17 el personal de apoyo de artistas, los empresarios de
especticulos (productores, realizadores de peliculas, coredgrafos, etc.) por no tener la
condicién estricta de artista ARESPACOCHAGA, Joaquin de: “Planificacion Fiscal
Internacional. Convenios de doble imposicion. Estructuras fiscales. Tributaciéon de no
residentes”. Segunda Edicién. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid
1998. P4g. 333.
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persona juridica o entidad sin personalidad, pues no existe ninguna

norma que obligue a clasificarse en otra Seccién o Secciones.

Siguiendo con el Modelo de Convenio de la OCDE, otro supuesto
distinto, es la figura del deportista, que no se recoge expresamente dentro
de los “servicios profesionales”. Por tanto, interpretamos que al regular
el Modelo de Convenio a los deportistas junto a los artistas, en el mismo
articulo, pueden formar una categoria conjunta e independiente. A
efectos del IAE, las actividades artisticas no seran susceptible de
calificaciéon empresarial, aunque sean realizadas por personas juridicas o

entidades sin personalidad®®’.

7. LA CLASIFICACION NACIONAL DE ACTIVIDADES
ECONOMICAS

Establece el articulo 86.1 de la LRHL que los epigrafes y riibricas
que clasifiquen las actividades sujetas al IAE, deben ordenarse, en lo

posible, segun la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas.

El Real Decreto 1560/1992, de 18 de diciembre, por el que se
aprueba la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas (CNAE-
93), aplicable a partir del 1 de enero de 1993, derogd el Decreto
2518/1974, de 9 de agosto, por el que se aprobaba la CNAE anterior. Sin
embargo, el mencionado Real Decreto, al igual que el anterior, no fija los

conceptos de las actividades econémicas que clasifica. Estas

3% 1 a regla 3° de la Instruccion general, indica que “tienen la consideracién de actividades artisticas
las clasificadas en la Seccion Tercera de las Tarifas”. Por tanto, pueden clasificarse en esta
Seccién cualquier persona fisica o juridica o entidad sin personalidad.
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clasificaciones sélo tienen los efectos de establecer la nomenclatura
estadistica de las actividades econdmicas prevista en el Reglamento del
Consejo de la Comunidad Europea nimero 3037/1990, de 9 de Octubre,
denominada NACE, de utilizacion obligatoria para todas las estadisticas

comunitarias de actividades econdmicas.

Igualmente en la Clasificacion Nacional de Ocupaciones (CON-

94) no se fijan los conceptos de las actividades u ocupaciones.
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1. LOS PRECEDENTES HISTORICOS DEL IMPUESTO
SOBRE ACTIV"IIDADES ECONOMICAS

1.1. HASTA LA REFORMA DE 1957

Si en la bisqueda del concepto de empresario nos quisiéramos
situar en los antecedentes mas remotos de un tributo que gravara el
ejercicio de actividades econdmicas, quizd podriamos retroceder a la

época de la colonizacién romana, en la que debia hacerse un pago para

poder ejercer ciertas profesiones u oficios™".

En la Baja Edad Media se crea la Alcabala, que gravaba todas las

ventas de cosas muebles, inmuebles o semovientes a través de un tanto
por ciento sobre estas mercancias vendidas o permutadas. Pero en esta
figura, segin los autores César Albifiana y Juan y Ramén Drake®’, "no se
dan las caracteristicas minimas que son propias de un impuesto sobre los
rendimientos de las actividades industriales y comerciales. Por el
contrario, en el Servicio ordinario de monedas se halla el verdadero origen
de tal imposicion directa, en cuanto gravaba los rendimientos de las fincas

y los del comercio, profesiones, artes y oficios™*~.

° MARTIN I QUERALT, Joan.: "Licencia fiscal", capitulo de la Obra Manual de Derecho
Tributario Local (Directores José Juan FERREIRO LAPATZA y Eugenio SIMON
ACOSTA). Escola d'Administracié Publica de Catalunya, Generalitat de Catalunya.
Barcelona 1987. Pag. 251

! ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares”
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE.
Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid 1975. Pag. XXV. Recogen la
Exposici6n dirigida al Ministro de Hacienda por el Interventor General de la Administracién
del Estado, don Angel Gonzilez de la Peiia, el dia 4 de noviembre de 1891. Ministerio de
Hacienda. Madrid 1959. Pags. 59 y siguientes.

32 Carlos IV, por R. D. de 20 de noviembre de 1795, extingui6 los citados Servicios y su quince al
millar, aliviando, con ello, el estado de los pueblos y la postracién en que se hallaba la
agricultura. TOLEDANO: “Hacienda Publica”. Madrid 1859 y SUREDA: “La Hacienda
castellana y los economistas del siglo XVII". Madrid 1849. Citado por ALBINANA
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Sin embargo, el origen mas proximo de la Licencia fiscal, segin
muchos autores®’, y por tanto, del Impuesto sobre Actividades
Econoémicas, se halla en la denominada Contribucién de Patentes creada
por Decretos de 19 de noviembre de 1810 y 10 de diciembre de 181 1™

Los rendimientos de la industria, de momento, no son objeto de
gravamen. En cambio, para los del comercio se crea, por R. D. de 16-2-
1824, el denominado Subsidio de Comercio, que se exige hasta el afio
1834 siguiendo la Instruccién de 22-11-1825°%.

La Instruccién de 5 de octubre de 1834 y la Ley de Presupuestos de
26 de mayo de 1835 aprobada en Cortes, modificaron el Subsidio de
Comercio, que adquiere la denominacién de Subsidio Industrial y del
Comercio y, por tanto, restableciendo el tributo que gravaba a la industria

por medio de Tarifas.

GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén; "Estudios preliminares” de la
Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE, Editorial de
Derecho Financiero, 6* Edicion, Madrid 1975. Pag. XXVII.

3% ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesary DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares”
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)' de Juan y Ramén DRAKE DRAKE,
Editorial de Derecho Financiero, 6° Edicién, Madrid 1975. P4g. XXVIIL.

¢ FERREIRO LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A, 11* Edicién, Madrid 1995. Pags. 23 y 24.

Tras la sublevacién de Riego, sefialan los autores Cesar Albifiana y Ramén Drake, en el
Trienio liberal, las Cortes establecieron, el 29 de junio de 1821, la Contribucion de Patentes de
modo independiente; pero, con el nuevo cambio de rumbo absolutista, se vuelven a suprimir el
9 de junio de 1823, restableciéndose las Rentas provinciales, Catastro, Equivalente y Talla.
ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios
preliminares” de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE
DRAKE, Editorial de Derecho Financiero, 6" Edicién, Madrid 1975. Pag. XXVIIL
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El Subsidio industrial y del comercio es la otra figura que, junto con
la Contribucién de patentes, es considerada, por los autores, origen de la

Licencia fiscal.

La reforma de 1845 de Alejandro Mon, dio a las instituciones de
la Hacienda de Espafia la constitucion que todavia conserva

fundamentalmente®®’

. Con el nombre de “Subsidio de la industria y el
comercio” se establecid la imposicion directa sobre el producto de la

industria, comercio, profesidn, arte u oficio. Se desdobla en dos partes o

gravamenes, un derecho fijo y otro proporcional:

1. Los derechos fijos se exigian, en la mayoria de las actividades
imponibles, conforme a una tarifa en la que las cuotas a pagar se
determinaban segin el nimero de habitantes de la poblacién en la que
se ejercia la industria, el comercio o la profesion. Tenian caracter
censal y no guardaban relaciéon con los beneficios obtenidos por los

titulares de tales actividades™®.

35 ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares”
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE,
Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid 1975. Pag. XXIX.

% FERREIRO LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A, 11* Edicién. Madrid 1995. Pag. 24.

7 Ley de Presupuestos de 23 de mayo de 1845.

ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios
preliminares” de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE
DRAKE. Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid 1975. Pag. XXX.

3% Cuando en algunas actividades la dimensién demogrifica no guardaba correlacién con los
ingresos a presumir, la tributacion se establecia fijando las cuotas a pagar en las tarifas
extraordinaria y especial. Era una cuota fija que se establecia por el simple hecho de ejercer
la_industria, comercio o profesién. ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE
DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares” de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)"
de Juan y Ramén DRAKE DRAKE. Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid
1975. Pag. XXX. “
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2. El derecho proporcional consistia en el pago del 10 por 100 de los
alquileres que correspondian a la casa-habitacion del contribuyente y
de los almacenes, fabricas, tiendas y demas edificios que destinara al
gjercicio de su comercio, industria o profesion, fueran o no de su

propiedad®””.

- Asi adquirié definitivo arraigo en Espafia la contribucion sobre la
industria y el comercio. Y es de resaltar que en la Ley de Presupuestos de
23 de mayo de 1845, se optd, pues, por implantar un “derecho minimo”,
como sefialan Ramén Drake y Cesar Albifiana*”', que recayera sobre los
que ejercieran dichas actividades y fuese un pago anticipado sobre la
capacidad efectiva del particular. Luego se incorporé un derecho
proporcional que intentaria gravar la efectiva renta obtenida por el

contribuyente**.

3% Se gravo el producto derivado de esta fuente fijandose, para el clculo de la cuota, en el signo
externo de los alquileres que se pagaran o deberian pagarse. FERREIRO LAPATZA, José
Juan; MARTIN QUERALT, Juan, CLAVIJO HERNANDEZ, Francisco, PEREZ ROYO,
Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: “Curso de Derecho Tributario. Parte especial.
Sistema Tributario: Los tributos en particular”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A, 11*
Edicién. Madrid 1995. Pg. 24.

“% Don Ramén de Santillan lo manifest6 al decir que: “El cardcter variable de la riqueza industrial y
comercial y la conseguida mediante el ejercicio profesional no admitian el establecimiento de
un cupo total a repartir provincial o localmente”. SANTILLAN, Ramén de: “Memorias (1815-
1856)”. Pamplona 1960. II. P4g. 42. Citado por ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar
y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares” de la Obra Impuesto Industrial
(Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE. Editorial de Derecho Financiero. 6
Edicién. Madrid 1975. Pag. XXVIL

“l ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares™
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)' de Juan y Ramén DRAKE DRAKE.
Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid 1975. Pag. XXXI.

%2 La Contribucién de inquilinatos que, junto a la Contribucién sobre inmuebles, cultivo y ganaderia y
el Subsidio industrial y del comercio, formaba el grupo de los tres impuestos en que quedaba
estructurada la imposicién directa en 1845, se giraba sobre los alquileres pagados por los
contribuyentes, que se tomaban como pardmetro y era considerado un signo externo de su renta
personal. Se cargaba un 10 por 100 en poblaciones de primera categoria. Este mismo tipo era el
aplicado en el derecho proporcional del Subsidio industrial y del comercio y los comprendidos
en este derecho se quejaban de la doble exaccion, que, para un gran niimero de contribuyentes,
era excesiva. Se habia instaurado el sistema de categorias, pues dependia de la importancia de
quien ejerciera la profesion o industria. ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y
DRAKE DRAKE, Ramon: "Estudios preliminares” de la Obra Impuesto Industrial (Licencia
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Debido a los problemas surgidos, se pide, sin acierto, segin indica
Tallada, la supresion del Derecho proporcional de la Contribucién sobre la
industria y el comercio, que el R.D. de 3-9-1847 deroga junto con las tres

categorias de derechos fijos, estableciendo el sistema de la agremiacion®®.

Sefialan César Albifiana y Ramén Drake, que todos los
contribuyentes que ejercieran igual industria, comercio, profesién, arte u
oficio, de los mencionados en la tarifa general y en el primer grupo de las
tarifas extraordinaria y especial, formaban gremio o colegio para los

efectos del pago de la Contribucion.

Los agremiados respondian colectivamente del pago de las cuotas
asignadas. Y la suma total de todas ellas se distribuia entre las distintas
categorias de comerciantes, industriales o profesiones en que se
clasificaba el gremio, conforme a los beneficios que se estimaba percibia
cada uno, y se sefialaba a cada contribuyente una cuota mayor, igual o
menor que la de tarifa, pero sin que excediese del cuadruple ni fuera
inferior a su cuarta parte. Era una forma muy similar a lo que

posteriormente se generalizé como evaluaciones globales*®.

fiscal)" de Juan y Ramon DRAKE DRAKE, Editorial de Derecho Financiero, 6* Edicion,
Madrid 1975. Pag. XXXIII.

403 E1 R.D. de 1847 estructuraba la Contribucién en derechos establecidos segiin la base de poblacién
para las actividades que gravaba la tarifa general y sin tener en cuenta la poblacién para las
incluidas en la tarifa extraordinaria, que abarcaba las profesiones, especticulos, etc., y para la
tarifa especial, que comprendia la industria fabril y manufacturera.

TALLADA, autor citado en la obra de ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y
DRAKE DRAKE, Ramon: "Estudios preliminares” de la Obra Impuesto Industrial (Licencia
fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE, Editorial de Derecho Financiero, 6* Edicion,
Madrid 1975. Pag. XXXIII.

%4 ALBINANA GARCIiA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudio preliminar de
la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE. Editorial
de Derecho Financiero. 6° Edicion, Madrid 1975. Pig. XXXV.
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La Ley de 30 de junio de 1869, sefialan los autores Cesar Albifiana

y Ramo6n Drake*”

, suprimié y refundié en la Contribucién Industrial y
establecid las bases para reformar la Contribuciéon Industrial en los
siguientes puntos: exigir al contribuyente declaracion del capital de su
industria y comercio y del beneficio medio obtenido en el dltimo trienio.
Tuvo su desarrollo en Reglamento de 20 de marzo de 1870. Se volvia al

sistema de estimacion de las utilidades obtenidas*®.

Sintetizando lo que significo este periodo para el subsidio
industrial y de comercio perteneciente al sistema de imposicion directa, y
en opinién de Ferreiro Lapatza®’, “el subsidio industrial y de comercio,
en el que ya a partir de 1845 se consolida el nombre de Contribucion
Industrial, sufre continuas modificaciones que no logran, sin embargo,
romper su estrechez y raquitismo como gravamen del producto industrial
y comercial. Las necesidades y la obvia inadecuacion de este Impuesto a
la realidad hacen que el molde que representa se rompa en mas de una
ocasion, y asi, en este periodo, las compaiiias mineras y de seguros pasan

a tributar al margen de esta Contribucion”.

5 ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares”
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE.
Editorial de Derecho Financiero, 6* Edicion, Madrid 1975. Pag. XXXV.

6 ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares”
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE,
Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid 1975. Pag. XXXVII.

‘" FERREIRO LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco, PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: “Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los Tributos en particular”. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A. 11° Edicién. Madrid 1995. Pag. 26.
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La reforma de 1900 se materializé con la emisién de la Ley de 27
409
e

de marzo de 1900%®, Segun los autores César Albifiana y Ramén Drak
se “inicid0 una etapa que se ha caracterizado por la emigracién de

conceptos desde la Contribucién Industrial a otros impuestos™ .

Se establecieron tres Tarifas*': En la Tarifa Primera figuraban,
ademas del Impuesto sobre los sueldos y asignaciones, etc., ciertos
epigrafes de la Tarifa de la Contribucién Industrial que gravaban

rendimientos de trabajo.

“% FERREIRO LAPATZA, José Juan, MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Femando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A, 11* Edicion. Madrid 1995. Pig. 26,

409 ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares”
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE.
Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid 1975. Pag. XXXVII.

419 Con esta Ley de 27 de marzo de 1900 “dejaron de figurar en la segunda de las Tarifas de la
Contribucién industrial los siguientes epigrafes™:
“1°: Sueldos, retribuciones, etc., de consejeros, administradores, etc.
2°: Sueldos, remuneraciones, etc., de empleados de bancos, sociedades, etc.
2° bis: Remuneraciones de artistas, toreros, etc.
5°: Utilidades liquidas que obtengan los bancos y sociedades y compaiiias de seguros sobre la
vida, etc.
6°: Utilidades liquidas que obtengan las sociedades por acciones.
7°: Utilidades liquidas que obtengan las compafiias de ferrocarriles y las dedicadas a la
navegacion.
8°: Los beneficios liquidos segiin balance de las sociedades cooperativas de produccion o de
consumo.
9°: Las utilidades liquidas anuales de las cooperativas de crédito
10° Los intereses que perciban los capitalistas que emplean sus fondos en préstamos y otras
operaciones con el Tesoro ptblico.
11° Los intereses de capitalistas que emplean sus fondos en valores mobiliarios.
12°: Los intereses de préstamos hipotecarios, obligaciones, etc.”

ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios
preliminares” de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE
DRAKE. Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid 1975. Pag. XXX VIII.

“! FERREIRO LAPATZA, José¢ Juan; MARTIN QUERALT, Juan, CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A, 11* Edicion. Madrid 1995. Pag. 27.
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En la Tarifa Segunda se recogia el Impuesto sobre los intereses de
la Deuda Publica y los epigrafes de la Tarifa de la Contribucién industrial
que gravaban los intereses del capital dado en préstamo y los dividendos

del capital representado por acciones.

La Tarifa Tercera, que gravaba los rendimientos mixtos del trabajo
y del capital no gravados en otra forma, se nutrié6 esencialmente de la
Tarifa Segunda de la Contribucion Industrial. Y asi pasaron a tributar por
la Tarifa Tercera de Utilidades los Bancos, las Compaiiias de Seguros, las
Sociedades Andnimas en general y las Cooperativas de Crédito,
Produccion y Consumo. “Parecia” -continua aseverando Ferreiro

2. «que, al ser la forma social anénima o cooperativa la

Lapatza*
caracteristica comun de los sujetos sometidos a esta Tarifa, ésta debia
delimitar su contenido en funcién de tal caracteristica comin, como el
germen de un impuesto auténomo sobre las sociedades; sin embargo, esto
no fue asi*".

En el proyecto de Ley*!

presentado a las Cortes el dia 21-6-1910,
se exponia que: “Se exige la Contribucion Industrial por el mero ejercicio

de las industrias; pero este principio, que tiene exacta aplicacion respecto

“? FERREIRO LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan, CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A, 11* Edicién. Madrid 1995, Pag. 27.

“3 El Reglamento de 30 de marzo de 1900 cometié, como sefialan Fuentes Quintana y César
Albifiana, la torpeza inexplicable de excluir a las Sociedades Anénimas dedicadas a la
fabricacion del gravamen por la Tarifa Tercera de Utilidades, haciendo que continuaran
sometidas a la Contribucién Industrial”

ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios
preliminares” de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE
DRAKE. Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicién. Madrid 1975. Pag. XXXIX.

414 ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramon: "Estudios preliminares”
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE.
Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid 1975. Pag. XL.
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de los particulares, deja hoy de aplicarse a las sociedades, que no pagan
por aquel mero ejercicio, sino que tributan por la ganancia liquida que el

conjunto de sus negocios ofrezca, segin balance™"”.

La reforma de 1900 configurd, pues, la imposicion directa espafiola
sobre la base de seis impuestos de producto: la Contribuciéon Rustica,
Urbana e Industrial y las tres Tarifas de Utilidades*'®.

Después de la reforma, la Contribucién Industrial seguia siendo el
Impuesto fundamental y general en cuanto a la tributacién de los
rendimientos mixtos del trabajo y capital empleados en la industria y el
comercio, ya que la Tarifa Tercera de Utilidades gravaba sdlo estos
rendimientos si eran obtenidos por ciertas Sociedades Andnimas y
Cooperativas’'’. La evolucién de la Tarifa Tercera de Utilidades la
convirti6 en el verdadero Impuesto Personal sobre la Renta de las

Sociedades y demas Entidades juridicas*'®.

415 ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesary DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares™
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE,
Editorial de Derecho Financiero. 6° Edicion. Madrid 1975. Pag. XL.

418 Pero no se consigui6 una exacta delimitacién de los respectivos &mbitos de aplicacién y la frontera
poco clara entre la Tarifa Tercera de Utilidades y la Contribucién Industrial originé, desde el
comienzo, problemas, incertidumbres y dificultades. FERREIRO LAPATZA, José Juan;
MARTIN QUERALT, Juan, CLAVIJO HERNANDEZ, Francisco, PEREZ ROYO,
Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho Tributario. Parte especial.
Sistema Tributario: Los tributos en particular”. Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A, 11°
Edicion. Madrid 1995. Pag. 27.

47 FERREIRO LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A, 11* Edicién. Madrid 1995, Pag. 27.

418 AL BINANA GARCIiA QUINTANA, Cesar y DRAKE DRAKE, Ramén: “Estudios preliminares”
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)’ de Juan y Ramén DRAKE DRAKE.
Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion. Madrid 1975. P4g. XL.
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La reforma de 1926 (R.Decreto-Ley de 11-5-1926), estructurd la

Contribucién industrial sobre nuevas bases. Se sustituy6 la concepcion del

gravamen segun signos externos, que provisionalmente se conservd como
una cuota tributaria minima, por un impuesto que recaia sobre el volumen
de ventas u operaciones efectuadas. Asi, esta Contribuciéon queda de
nuevo estructurada en dos gravamenes diferentes: uno fijo o minimo por
el mero ejercicio de la actividad y otro variable, proporcional al volumen

de las ventas realizadas*"’.

“El nuevo régimen, semejante en esto al antiguo, no mide
directamente el rendimiento, sino que lo estima indirectamente a través de

otra magnitud que no esta con la que se trata de medir en una relacién

420

funcional inequivoca (biunivoca)*”. Uno y otro régimen se valen del

signo. Les es también comun el que ambos exigen la clasificacién de las

profesiones, industrias y ramos de comercio, en grupos definidos por la

ley o por la Administracién (...)**".

En el ambito de los profesionales se establecio, por R. D.-Ley de 15

de diciembre de 1927, la distincién entre los profesionales oficiales, es

“® FERREIRO LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan, CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A, 11* Edicion. Madrid 1995. P4g. 27.

2 Es decir, segiin afirman César Albifiana y Ramén Drake, “la cuota de Tarifa serfa Ia media o
normal y actuaria como minima en cuanto no agotaba la capacidad de prestacion tributaria,
ya que habia de satisfacerse una cuota complementaria en funcién de las ventas u operaciones
cobradas y segiin tipos de gravamen seiialados cada afio para cada industria o serie de
industrias (desde el 0,25 al 2 por 100)”. ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar y
DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares” de la Obra Impuesto Industrial (Licencia
fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE, Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicién.
Madrid 1975. Pag. XL.

“l ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesary DRAKE DRAKE, Ramén: "Estudios preliminares”
de la Obra Impuesto Industrial (Licencia fiscal)" de Juan y Ramén DRAKE DRAKE.
Editorial de Derecho Financiero. 6* Edicion, Madrid 1975. P4g. LII.
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decir, los que ejercen funciones publicas y cobran por arancel, y los

independientes. Los profesionales también debian hacer efectiva una

cuota minima por el mero ejercicio de la profesion®?.

La reforma de 1940, puesta en vigor por la Ley de 16 de

diciembre de ese afio, dejé en suspenso la imposicion sobre el volumen de
ventas y operaciones de la Contribucion Industrial y establecié que los
rendimientos de los comerciantes e industriales individuales cuyas
empresas excedieran de ciertos limites quedaran gravados y debian
tributar por la Tarifa Tercera de la Contribucion sobre las Utilidades de la
riqueza mobiliaria. Con ello se perturbé la sistematica y racionalidad de
un impuesto pensado para la tributacion de sociedades. La Ley de 29 de
marzo de 1941 suprimié definitivamente la imposicion sobre el volumen
de ventas. “La historia posterior”, sefiala César Albifiana*’, “se reduce al
establecimiento de recargos y a la modificacién de epigrafes de sus

Tarifas para reflejar nuevas actividades lucrativas™?*.

El periodo de 1941 hasta el afio 1957 s6lo se caracterizd por un

incremento en los tipos de gravamen de la Contribucion industrial, de

comercio y de profesiones™.

2 1os antecedentes histéricos resefiados destacan cémo la Contribucién Industrial intenta su
flexibilizacion para adecuarse a la real o efectiva capacidad contributiva de las actividades
comerciales, industriales y profesionales.

“2 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, Cesar: “Sistema Tributario Espafiol y Comparado™;
Editorial Tecnos, Madrid 1986. Pag. 734.

424 A las Tarifas de 1941 y 1950 se les incluy6 el Canon de superficie de minas -y ello a pesar de ser
una Tasa- y la Patente que gravaba los vehiculos industriales. La inclusién se materializé en una
Tarifa adicional y a través de lo dispuesto en la Ley de 16-12-1950. Aunque esta pretendida
inclusion solo lo fue formalmente, ya que la distinta contextura del Canon y de la Patente -
verdadera Tasa- respecto de los otros conceptos de las Tarifas de la Contribucién industrial, que
es un gravamen de rendimientos mixtos, impidi6 su total equiparacién y real inclusién.

5 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, Cesar: “Sistema Tributario Espafiol y Comparado”.
Editorial Tecnos. Madrid 1986. Pags. 171 y siguientes.
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En la reforma de 1957, por Ley de 26 de Diciembre, sefiala Ferreiro

Lapatza*”®, del mapa de los impuestos directos desaparecieron la

Contribucion sobre utilidades y la Contribucién industrial y, con los

tributos que integraban estas dos contribuciones, indica Ferreiro Lapatza,

se formaron cuatro nuevos impuestos:

a) El Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal, que se
forma sobre la base de la Tarifa Primera de Utilidades y de la
Contribucion industrial, en cuanto sujetaba a tributacion los
rendimientos de los profesionales.

b) El Impuesto sobre las Rentas del Capital, que incluia los impuestos
encuadrados en la Tarifa Segunda de Utilidades.

c¢) El Impuesto sobre actividades y beneficios comerciales e industriales,
que se estructuré en dos gravamenes distintos, uno fijo, por el mero

ejercicio _de la actividad, y otro proporcional a los beneficios

obtenidos. Recogié la antigua Contribuciéon industrial y la Tarifa
Tercera de Utilidades que gravaba a los comerciantes e industriales
individuales.

d) El Impuesto sobre Sociedades que abarcé el resto de la Tarifa Tercera

de Utilidades, excluidos los comerciantes e industriales individuales.

Como vemos, esta Reforma de 1957 empieza a configurar ya las
Licencias fiscales en su aspecto actual. Las actividades comerciales e
industriales aparecen en el Impuesto industrial con una cuota minima a

pagar por el mero ejercicio de la actividad econdmica respectiva y con una

¥ FERREIRO LAPATZA, José Juan, MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A. 11* Edicién. Madrid 1995. Pags. 30 a 32.
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cuota de beneficios extraida como resultado de gravar los rendimientos
obtenidos. A las actividades profesionales y artisticas también les

corresponde una cuota fija por el mero ejercicio, pero, y aunque

igualmente coexista con una cuota proporcional, son gravadas por el

nuevo Impuesto de Rendimientos del Trabajo Personal.

1.2. LAS REFORMAS DE 1964 Y 1978

Laley41/1964, de 11 de junio, de Reforma del Sistema Tributario,

dispuso la redaccion y publicacién de un texto refundido para cada uno de

los impuestos, donde se recogia lo fundamental de cada uno de ellos*’.

En cuanto al Impuesto sobre actividades y beneficios comerciales e
industriales (Impuesto Industrial), el Decreto 3.313/1966, de 29 de
diciembre, seguia estructurandolo en dos gravamenes: la Cuota Fija o de

licencia, que gravo el mero ejercicio de las actividades industriales y

comerciales, y la Cuota de Beneficio, que gravd el rendimiento de tales

actividades cuando eran ejercidas por una persona fisica.

Los profesionales y artistas independientes seguian gravados
también por el Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal,
compuesto de dos clases de productos: del trabajo como factor aislado y
del trabajo y capital, aunque esencialmente provenian del trabajo. En este
tiltimo era donde se ubicaban los profesionales y artistas, que, igual que

los empresarios comerciantes o industriales, tributaban por una Cuota Fija

“7 FERREIRO LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan, CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPE.Z., José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A. 11° Edicién. Madrid 1995. Pags. 32 y 33.
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y otra Proporcional y que gravaba la obtencién per una persona fisica de

un rendimiento derivado de tales actividades.

Esta estructura dual del Impuesto industrial servia para garantizar, a
través de la Cuota Fija y por medio de los registros de contribuyentes y de
sus actividades, una mas eficaz aplicacion de la Cuota de Beneficios, la
proporcional, de este Impuesto y del Impuesto de Sociedades cuando las
referidas actividades estuvieran realizadas por sociedades u otras

entidades juridicas que estuvieran sujetas a este gravamen*®,

El Decreto 512/1967, de 2 de marzo, aprobd el Texto Refundido del
Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal, de aplicacién a los
Profesionales y Artistas. Las Ordenes Ministeriales de 30-11-1965, que
aprobd el Modelo TP12 de Alta Patentes de artistas, y de 13-11-1972, que
reglament6 la exigencia de la Patente fiscal de artistas, como previo
requisito, para la autorizacién de especticulos publicos o rodaje de

peliculas por las autoridades competentes*?’.

La Ley 44/1978, de 8 de setiembre, reguladora del Impuesto sobre

la Renta de las Personas Fisicas, en su Disposicién Transitoria Primera

4% Las Cuotas Fijas eran unas cuotas minimas que satisfacian todos los contribuyentes, obtuvieran o
no beneficios, y que en ningin caso eran susceptibles de devolucién. Si éstos existian y
superaban los limites sefialados se pagaba, ademas, la Cuota Proporcional o por Beneficios
que gravaba los realmente obtenidos (régimen de estimacidn directa) o estimados como tales
(régimen de evaluacion global) mediante un porcentaje tnico, previa deduccion de lo
satisfecho por la Cuota Fija o de licencia. Los pagos realizados por impuestos reales, es decir,
las Cuotas por Beneficios, tenian el cardcter de entregas a cuenta de la cantidad que
correspondia a cada persona fisica o juridica y se deducian de lo que debia pagar por sus
impuestos personales, sobre la Renta de las Personas Fisicas o sobre la Renta de Sociedades y
demis Entidades Juridicas, respectivamente,

42 FERREIRO LAPATZA, José Juan; MARTIN QUERALT, Juan; CLAVIJO HERNANDEZ,
Francisco; PEREZ ROYO, Fernando; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: "Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema Tributario: Los tributos en particular”. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A. 11° Edicion. Madrid 1995. Pags. 39 y 40.
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suprimi6 las Cuotas Proporcionales o de Beneficio, catalogadas como
Impuestos a cuenta de los Generales sobre la Renta de Personas Fisicas y
de Sociedades, y convirtié la Cuota Fija o de licencia subsistente en un
tributo local de caracter real, dejando, por consiguiente, de formar parte

del sistema tributario estatal*’,

Posteriormente, el R. D. 791/1981, de 27-3, aprobd la Instruccién y
Tarifas de la Licencia fiscal de actividades comerciales e industriales,

mientras que el R. D. 830/1981, de 27-5, aprobo la Instruccién y Tarifas

de la Licencia fiscal de actividades profesionales y de artistas*’.

2. LOS PRECEDENTES INMEDIATOS DEL IMPUESTO
SOBRE ACTIVIDADES ECONOMICAS

40 MARTIN 1 QUERALT, Joan: “Licencia fiscal”, capitulo de la Obra Manual de Derecho
Tributario Local (Directores J.J. Ferreiro Lapatza y E. Simén Acosta). Escola
d'Administracié Publica de Catalunya. Generalitat de Catalunya. Barcelona 1987. Pag 253 y
siguientes.

ARNAL SURIA, Salvador: “El nuevo régimen de los Tributos Locales (R. D. Legislativo
781/1986, de 18-4)”. Serie comentarios 7. Ediciones SIETE. Valencia 1987, Pags 197 a

233.
“! La regulacién posterior y por orden cronolégico hasta los precedentes inmediatos la tenemos:
. Para las Actividades Comerciales e Industriales:

- Reales Decretos 2.676/1981, de 13 de noviembre, 3.197/1983, de 7 de julio,
y 833/1985, de 19 de abril, que crean y modifican diversos epigrafes.

Orden Ministerial de 30 de abril de 1980, que regula la distribucion de las
cuotas que satisfacen las Centrales hidroeléctricas entre las Corporaciones
Locales afectadas por su emplazamiento.

- Orden Ministerial de 17 de noviembre de 1981, que regula la colaboracién
de los Ayuntamientos en determinadas actuaciones para la comprobacién
de la Licencia fiscal.

- Orden Ministerial de 17 de febrero de 1984, que regula la asuncién de la
cobranza de la Licencia fiscal por los Ayuntamientos.

- Orden Ministerial de 24 de setiembre de 1984, que reglamenta | régimen de
colaboracion en la Inspeccion municipal de la Licencia fiscal.

e Para las Actividades Profesionales y de Artistas:

- Orden Ministerial de 14 de abril de 1982, que define los sujetos pasivos que
deben tributar por el epigrafe 192.3 y que son los Agentes comerciales.

- Orden Ministerial de 25 de marzo de 1983, que reglamenta la tributacién de
los Agentes de Seguro afectos.
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2.1. FUENTES NORMATIVAS

Los precedentes inmediatos del Impuesto sobre Actividades

Econdmicas los encontramos en la reforma del Régimen Local de 1985.

La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local, contenia, en su Disposicién Final Primera, la autorizacién para
refundir las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen local. Y
en uso de la misma, el Gobierno aprob¢ el R. D. Legislativo 781/1986, de
18 de abril, cuyo titulo VIII estaba dedicado a la regulacion de las
Haciendas Locales. Los articulos 273 a 291 reglamentaron la Licencia
fiscal de actividades comerciales e industriales y los articulos 292 a 315 la

Licencia fiscal de las actividades de profesionales y de artistas*.

En su regulacion, pues, el Impuesto denominado Licencia fiscal se
desglosaba en dos figuras impositivas separadas, referida una de ellas a las
Actividades comerciales e industriales y la otra a las Actividades
profesionales y de artistas. Sin embargo, existian abundantes puntos

comunes entre ambas.

32 En cuanto al resto de disposiciones, seguian vigentes las enunciadas anteriormente en la Reforma
de 1978, asi como las siguientes:

- Orden Ministerial de 8 de junio de 1987, que regula la distribucién de cuotas de la Central
Nuclear de Cofrentes (Valencia) entre los municipios afectados.

- Orden Ministerial de 27 de noviembre de 1987, que crea los nuevos modelos para las
declaraciones de Alta, Ampliacién, Modificacién y Baja de Licencias fiscales (830 para
comerciantes e industriales y 881 para profesionales y artistas),

- R.D. 376/1987, B.O.E. de 17 marzo 1987, referente a actividades profesionales y de artistas
y que da nueva redaccion al epigrafe 191 sobre Apuestas Mutuas y Loterias.

- R. D. 445/1988, de 6 de mayo, por el que se modifican parcialmente la Instruccién y las
Tarifas de 1a Licencia fiscal de actividades comerciales e industriales.

- R.D. 441/1988, de 6 de mayo, por el que se introducen modificaciones en la Licencia fiscal
de actividades profesionales y de artistas.

Y anualmente debian tenerse en cuenta las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado, que actualizaban las cuotas minimas, establecian los incrementos anuales en las
Tarifas y las normas sobre la recaudacion del Impuesto. La Ley 50/1984, de Presupuestos
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La vigente Ley 39/1988, reguladora de las Haciendas Locales,
establecio el Impuesto sobre Actividades Econdémicas que determiné la
supresion de las Licencias fiscales de actividades comerciales e
industriales y de profesionales y artistas, asi como del Impuesto municipal
sobre la Radicacioén. Estos dos impuestos son los precedentes inmediatos
del IAE. En consecuencia, al examen de tales figuras dedicaremos una

parte de este capitulo.

2.2. LAS LICENCIAS FISCALES DE ACTIVIDADES
COMERCIALES E INDUSTRIALES Y DE
PROFESIONALES Y ARTISTICAS

2.2.1. Naturaleza juridica de las licencias fiscales

El TRR.L, en los articulos 273, para la Licencia fiscal de
actividades comerciales e industriales, y, 292, para la Licencia fiscal de
actividades profesionales y artisticas, establecian que “la Licencia fiscal

(...) constituye un tributo local de caracter real, que recae sobre las citadas

actividades y que grava el mero ejercicio de las mismas (...)"*".

Generales del Estado para 1985. La Ley 46/1985, de 27 de diciembre. La Ley 21/1986. la
Ley 33/1987.

3 MARTIN I QUERALT, Joan: “Licencia fiscal”, capitulo de la Obra Manual de Derecho
Tributario Local (Directores J.J. Ferreiro Lapatza y E. Simén Acosta). Escola
d'Administraci6 Publica de Catalunya. Generalitat de Catalunya. Barcelona 1987. Pags 255 y
256.

ARNAL SURIA, Salvador: “El nuevo régimen de los Tributos Locales (R. D. Legislativo
781/1986, de 18-4)”. Serie comentarios 7. Ediciones SIETE. Valencia 1987. Pdgs. 201 a
203.

En otras ocasiones se la ha calificado de forma mas vaga de tributo; asi en la Disposicién
Transitoria 1* de 1a Ley 44/1978, en la Regla 2* de la Instruccién y en el propio T.R.R.L. en
el articulo 273.1. Y El articulo 230 del Texto Refundido de las disposiciones legales en materia
de Régimen Local (en adelante T.R R.L.) catalogaba la Licencia fiscal -precedente inmediato
del TAE-, en sus dos modalidades, dentro de la clasificacién de los tributos, de Impuesto.
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La modalidad de Licencia fiscal de actividades profesionales y de
artistas suele ser estudiada por separado y desgajada de la LFACI,
considerada la hermana mayor, consecuencia de la sustantividad propia
que al antiguo Impuesto sobre Rendimientos del Trabajo Personal le
concedi6 la Ley de 26 de diciembre de 1957. La tinica caracteristica que
las diferencia es la naturaleza de la actividad que, en esta segunda
modalidad, consiste en el ejercicio de una profesion, arte u oficio, no
calificado de mercantil o industrial, por cuenta propia, y mediante el

empleo de factores personales y/o materiales**.

2.2.2. Hecho imponible de las Licencias fiscales

2.2.2.1. Objeto

La Licencia fiscal, aunque el objeto es el beneficio medio presunto
(no puede excederse del 15 por 100 del mismo) de la actividad gravada, lo

que realmente grava, o tiene por objeto directo, son las actividades

Literalmente, lo califica como tributo “local” y no “municipal”, si bien los rendimientos se
atribuian directamente al Municipio donde radica la actividad gravada (salvo el recargo
provincial que correspondia a las Diputaciones) y el T.R.R.L, lo ha incluido sistematicamente
dentro del grupo de impuestos municipales.

4 Al respecto, puede citarse:

- La Instruccién y nuevas Tarifas de la Licencia fiscal de actividades profesionales y de artistas,
aprobadas por R. D. 830/1981, de 27 de marzo, en su regla 4* apartado 1°, prevé que “tendran la
consideracion de actividades profesionales sujetas aquéllas que constituyen el ejercicio libre de
la profesion”.

- El Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de marzo de 1978, ha sefialado que el hecho de
satisfacer la Licencia fiscal por un determinado concepto no significa que se actiie propiamente
con ese caracter con relacion a otros mundos del Derecho.
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comerciales, industriales, profesionales o artisticas independientes, no

exceptuadas expresamente™*".

El IAE conserva este mismo objeto, puesto que, la normativa de
dicho impuesto, a peSar de que también sefiala, al igual que la Licencia
fiscal, que “las cuotas resultantes de la aplicacion de las Tarifas no podran
exceder del 15 por 100 del beneficio medio presunto de la actividad
gravada”, tiene como objeto de gravamen el mero ejercicio de actividades

empresariales, profesionales y artisticas.

La Licencia fiscal y, luego veremos, el IAE, entendemos que
contravienen el principio de capacidad econémica, establecido en la
Constitucién espaiiola, al permitir el gravamen de actividades econdmicas

con independencia del porcentaje de beneficio obtenido.

2.2.2.2. Actividades comerciales e industriales sujetas

5 Segiin el Preambulo del R. D. 791/1981, las Tarifas establecidas se determinaron conforme a lo
dispuesto en el articulo 46 de la Ley 74/1980, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1981, que indicaba “que el Gobierno, a propuesta del Ministro de Hacienda,
aprobara con efecto de 1° de enero de 1981, antes de 1° de abril de 1981, las nuevas Tarifas de
Licencia fiscal de actividades comerciales e industriales, de forma que las cuotas tributarias que
resultaran de su aplicacién no excedieran del 15 por 100 del beneficio medio presunto de la
actividad gravada”.

Esta misma medida se reitera en el articulo 284 del T. R R.L. Consecuencia de ello, y, segin
Arnal Suria, en sus Comentarios al nuevo Régimen de los Tributos Locales, cabria pensar que
el impuesto grava ese beneficio medio presunto de la actividad comercial o industrial. Pero no
es asi, ya que las cuotas, una vez fijadas, se independizan del posible beneficio, son exigibles
aunque tal beneficio no exista y, por tanto, estas cuotas ya no tienen el caricter de entregas a
cuenta de los impuestos personales sobre la renta de las personas fisicas o sobre la renta de las
sociedades, sino soélo la condicién de gastos deducibles de estos impuestos.

MARTIN I QUERALT, Joan: “Licencia fiscal”, capitulo de la Obra Manual de Derecho
Tributario Local (Directores J.J. Ferreiro Lapatza y E. Simén Acosta). Escola
d'Administracio Publica de Catalunya. Generalitat de Catalunya. Barcelona 1987. Pags 258 y
259,

ARNAL SURIA, Salvador: “El nuevo régimen de los Tributos Locales (R. D. Legislativo
781/1986, de 18-4)”. Serie comentarios 7. Ediciones SIETE. Valencia 1987, Pags.201 a 210
y 222 a 228.
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El articulo 274.1 del T.R.R.L., en el que, como podemos observar y
al igual que en el IAE, destaca la tendencia al caracter censal del
Impuesto, establece que “Estan sujetos al Impuesto el mero ejercicio de
cualquier actividad extractiva, fabril, artesana, de construccién, comercial
y de servicios por cuenta propia o en comisién, no exceptuada

expresamente y hallese o no clasificada en las Tarifas del Impuesto™*.

El articulo 275 enumeraba, a modo meramente ejemplificativo, las
Actividades que habian de considerarse en todo caso sujetas, con las
excepciones y matizaciones en €l resefiadas:

a) Las de importacién, excepto de articulos de uso propio no destinados a
ulterior enajenacion ni a primeras materias de procesos productivos.

b) Las de construccion de viviendas y locales de negocio para proceder a
su venta global o por partes, asimilandose a la venta, el arrendamiento
con opcion de compra o simplemente de opciéon de compra y a la
construccion para la venta, la que realice una Sociedad que distribuya
las partes entre los participes.

c) Las de division o segregacién y la enajenacion de terrenos que tengan
la consideracion de suelo a efectos de la Contribucién Territorial
Urbana, y las de division o adjudicaciéon de los poseidos por
comunidades de bienes excepto si han sido adquiridos por titulo
hereditario.

d) El servicio de transporte, y

©% MARTIN I QUERALT, Joan: “Licencia fiscal”, capitulo de la Obra Manual de Derecho
Tributario Local (Directores J.J.Ferreiro Lapatza y E. Simén Acosta). Escola d'Administracié
Publica de Catalunya. Generalitat de Catalunya. Barcelona 1987. Pags 258-260.

ARNAL SURIA, Salvador: “El nuevo régimen de los Tributos Locales (R. D. Legislativo
781/1986, de 18-4)". Seric comentarios 7. Ediciones SIETE. Valencia 1987. Pags. 202 a
210y 222 a228. '
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e) Las explotaciones mineras.

Si comparamos lo sefialado hasta aqui, referido a la LFACI, con la

definicion _conceptual de actividad econémica en el IAE, que

examinaremos con detalle en los préximos capitulos, observamos que el
IAE define conceptualmente la actividad econémica de una forma mas
completa y precisa, pues seiiala que se considera que una actividad se
ejerce con tal caracter, cuando supone la ordenacion por cuenta propia de
medios de produccion y de recurso humanos con la finalidad de intervenir

en la produccion o distribucidn de bienes o servicios.

Respecto a la definicion descriptiva, en cambio, el IAE unicamente

denomina las actividades econémicas que sujeta, menciona a las
actividades ganaderas independientes, mineras, industriales, comerciales y
de servicios, que figuran detalladas en los epigrafes y mibricas
correspondientes, sin definir cada una de estas actividades, sélo en el
supuesto del comercio al mayor y al menor y de la ganaderia
independiente, ofrece una breve explicacién. Ademas, cabe destacar que
el IAE, a diferencia de la LFACI, sujeta la actividad de ganaderia
independiente que, incluye en la Secciéon Primera correspondiente a las

actividades empresariales.

Para la LFACI, de acuerdo con el articulo 274 del TR.R.L,
cualquier actividad prevista tributaba siempre, aunque no se encontrara
expresamente clasificada en las Tarifas del Impuesto, salvo que se hallare
excluida expresamente. El articulo 277.1 del T.R.R.L. establecia que las
actividades constitutivas del hecho imponible se especificaran en las

Tarifas del Impuesto; no obstante, el apartado dos de este mismo articulo
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preveia que “las actividades no tarifadas de modo expreso tributaran
provisionalmente en la forma que en las Tarifas del tributo se establezca”.
Y asi en las tablas se determinaban unas Tarifas residuales que incluian a
todas las actividades no comprendidas en los apartados

437
S

correspondientes . De este modo, cualquier actividad quedaba sujeta al

Impuesto.

En relacion al requisito de la habitualidad en el ejercicio de las
actividades, no existia en la LFACI un precepto que la afirmara o negara.
Tampoco fueron undnimes ni la doctrina ni la jurisprudencia, sin
embargo, nosotros entendemos que, como examinaremos en proﬁ,mdidad
en el IAE, también la habitualidad era un requisito ticito para la sujecion a
la LFACI, pues aunque, este tltimo impuesto no se remite al articulo 3
del C. de c. (que habla de la presuncién legal del ejercicio habitual del
comercio), como si hace el IAE, los medios particulares de pruebas que
establecia el articulo 278 del T.R.R.L. son actuaciones que hay que

referirlas a actividades habituales, no esporadicas.

En cambio, por lo que respecta al dnimo de lucro, como también
analizaremos en el IAE, entendemos que no constituia un requisito en la
LFACI que pudiera determinar que la actividad estuviera o no sujeta al
Impuesto. Las exenciones y bonificaciones reguladas en la figura
tributaria (articulos 279 y 280 del T.R.R.L.), aunque no se mencionara
expresamente, evidenciaban que quedaban sujetas las actividades

ejercidas sin animo de lucro.

“7 Se habia establecido para cada tipo de actividad un epigrafe “cajon de sastre” y se le representaba
por el digito 9 como ultima cifra de su caracterizacion; asi, por ejemplo, el epigrafe 442.9
recoge “la fabricacion de otros articulos de cuero no clasificados en otra parte”, el epigrafe
999.0 incluye “otros servicios no clasificados en otra parte”,
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En cuanto a la Clasificaciéon de las actividades en la LFACI,

conforme al articulo 274.2, se realizé via Reglamento por el Gobierno. Al
existir una gran diversidad de actividades gravadas por el Impuesto,
determinar su calificacion era complejo y, para efectuarla, se aplicaron los
criterios contenidos en la Clasificacion Nacional de Actividades
Econémicas (CNAE), elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica y
aprobada por Decreto 2.518/1974, de 9 de agosto.

También el legislador del Impuesto sobre Actividades Economicas,
se remite, segun su frase “en lo posible”, a tal clasificacién. Ademas, es
preciso mencionar que hoy existe una nueva clasificacion nacional de

actividades econémicas (CNAE) que entré en vigor en 1993.

Las Tarifas, al igual que la Instruccién que reguld la aplicacion de las
LFACI, se aprobaron por R. D. 791/1981, de 27 de marzo. Se clasificaron
las actividades en 9 divisiones™":

1° Energia y Agua;

3% De acuerdo con la Regla 22* de la Instrucciéon de Ordenacion de las Tarifas, se distinguian los
siguientes grados de integracion:
1° Divisiones, para agrupar los sectores fundamentales, que se identifican por el primer digito
) del codigo y que se subdividen en:
2° Agrupaciones, que reunen actividades por razén de afinidad entre ellas, las cuales se
identifican por los dos primeros digitos del codigo, y se subdividen en;
3° Grupos, que se identifican por los tres primeros digitos y se subdividen en:
4° Epigrafes, que se identifican por los cuatro primeros digitos, y se subdividen, en su caso,

en:
5° Apartados, que se identifican por los cinco digitos de su nibrica.
6° Numeros, que se identifican por los seis digitos de su nibrica

MORENOQ CASTEJON, Tomis: “Licencia fiscal de actividades comerciales e industriales.
Comentarios y analisis practico”, Editorial Trivium. Madrid 1982. P4g. 79.

En el IAE los grados de integracion son:
- para las actividades econdmicas empresariales, las divisiones, agrupaciones, grupos y
epigrafes —en-algunas actividades los grupos no se subdividen en epigrafes-,
- para las actividades econémicas profesionales, las divisiones, agrupaciones y grupos,
- para las actividades artisticas, las agrupaciones y grupos.
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2° Extraccion y transformacion de minerales no energéticos y productos
derivados, industria quimica;

3° Industrias transformadoras de los metales, mecanica de precision;

4° Otras industrias manufactureras;

5° Construccion;

6° Comercio, hosteleria, restaurantes y reparaciones*";

7° Transportes y comunicaciones;

8° Instituciones financieras, seguros, servicios de publicidad y
alquileres; y

9° QOtros servicios.

En el IAE se ha mantenido esta misma estructura, sélo se afiade a esta

clasificacion la Division 0 que recoge la ganaderia independiente.

2.2.2.3. Definicidn de las actividades comerciales e industriales sujetas

_contenidas en la Instruccion

La Instruccién de la LFACI define estas Divisiones o tipos
genéricos de actividades, es decir, especifica qué labores u operaciones
constituyen o se comprenden dentro de cada una de estas actividades
economicas y determina la calificacién de la actividad principal para la
que estan facultados los sujetos que realizan la actividad. En cambio, en el

IAE, como hemos mencionado, inicamente podemos encontrar, referido a

9 Por ejemplo, el epigrafe 615.2 de la LFACI remitia a:

- la Divisién 6°, que engloba el comercio, hosteleria, restaurantes y reparaciones;

- la Agrupacion 1, que es el comercio al por mayor;

- el Grupo 5, que recoge la venta de edificaciones y terrenos y el comercio al por mayor de
articulos y materiales para la construccion y oramentacion de las mismas, cristal y
vidrio y articulos de loza y porcelana; y

- el epigrafe 2, de comercio al por mayor de articulos y materiales para la construccion y
ornamentacion de la misma.
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la actividad econémica del comercio, una breve definicion de lo que se
entiende por las ventas al por mayor y al por menor. En consecuencia,
examinaremos cada una de las definiciones mencionadas correspondientes
a la LFACI, puesto que, muchas de las interpretaciones que se aplican en
el IAE se toman de la Licencia fiscal; ello es una actuacién logica, si
tenemos en cuenta que el Impuesto sobre Actividades Econémicas, grava
las actividades econ6micas que anteriormente gravaba la figura

precedente, es decir, la Licencia fiscal.

En el IAE algunas de estas especificaciones se contienen en los
propios grupos o epigrafes que clasifican cada una de las actividades.
Se contemplan en las Reglas de la Instruccion de LFACI las

siguientes definiciones de actividades:

e Extraccidn

Comprende la mineria*® y la extraccion de materiales de

construccion (canteras)*’.

#0 Se regula en 1a Regla 8° de la Instruccién.

La mineria comprende las labores que, mediante la aplicacion de las técnicas propias de la
mineria, se realizan para la extraccion, preparacién para la concentracién de riquezas en los
minerales extraidos, depuracion o clasificacién de los mismos y demds operaciones similares.

Cuando las operaciones complementarias de la extraccion de mineral antes citadas se
realicen en factorias industriales situadas fuera del perimetro de la concesién minera, se
tributara en la forma que determinen las Tarifas.

La calificacion de actividad minera faculta para:

= Vender al por mayor y al por menor, dentro de la concesidn, los productos y residuos de
la explotacion minera.

- Remitir desde la propia concesion.

- Vender o entregar, en locales situados fuera de la concesién minera, los productos y
residuos extraidos, en las condiciones que sefialan las Tarifas.

- Exportar los productos y residuos de la explotacién.

- Disponer de un almacén, cubierto o sin cubrir, fuera de la concesién, en donde se
vendan, exclusivamente, los productos y residuos de su explotacién, en la provincia donde
esté enclavada la concesién minera o en provincia limitrofe, siempre que no se haga uso de
la facultad de la letra c).
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e Fabricacion
Se consideran actividades fabriles las operaciones a que se
someten los productos naturales o industriales con el fin de modificar

su aspecto, forma, propiedades, constitucion o uso**.

41 La extraccién de canteras consiste en la extraccién de piedras naturales, pizarras, rocas, arcillas y
otros productos similares para la construccién, asi como la pulverizacion, trituracion,
clasificacién y demas operaciones de preparacion, cuando se realicen simultinecamente con la
extraccion en la propia cantera.

Cuando estas operaciones de preparacion se realicen en factorias alejadas de las canteras o
por otros industriales distintos de los que las explotan, se tributard en la forma que
determinen las Tarifas.

La calificacion de esta actividad extractiva tiene similares facultades a las enumeradas para
mineria. '

442 Se contempla la fabricacién en la Regla 9*.

Se asimila a fabricacion:

a) El simple montaje-de elementos fabricados, excepto en los casos en que las Tarifas
expresamente lo autoricen en otras actividades o cuando tal actividad deba clasificarse
como de construccion.

b) La captacion y distribucion exclusivamente de agua por tuberia para el abastecimiento de
nucleos urbanos.

c) La distribuci6n de gases por el mismo procedimiento.

d) La produccion o distribucion de energia eléctrica y el aprovechamiento directo de la
energia hidraulica.

e) El embotellado o envasado de gases, liquidos o sélidos, por medio de plantas industriales
que constituyan por si mismas una actividad individualizada.

f) Cualesquiera otras actividades que, por sus especiales caracteristicas, las Tarifas asi lo
consideren,

La calificacién de fabricacion faculta para:

a) Adquirir las primeras materias tanto en el territorio nacional como en el extranjero.

b) por mayor y al por menor, en la propia fabrica, los productos, subproductos y residuos
obtenidos.

b) Remesar desde la misma fibrica los articulos citados en la letra b) precedente.

¢) Vender, recibir y entregar, en locales situados fuera del recinto industrial, los
productos, subproductos y residuos obtenidos, asi como cobrar o reembolsar su importe
en las condiciones que sefialan las Tarifas.

Por cada uno de los locales de venta se podra tener completamente cerrado al piblico, y en
el mismo municipio, otro destinado inicamente al depésito de los productos propios.

Los productores y distribuidores de energia eléctrica, gas y agua podrén disponer de locales

destinados a la formalizacion de contratos de suministro.

a) Exportar los productos, subproductos y residuos de la fabricacion,

b) Disponer de un almacén u oficina, fuera del recinto fabril, en donde se vendan
exclusivamente los productos, subproductos y residuos de la fabricacién, y situado
dentro de la provincia donde esté situada la fbrica o en provincia limitrofe, siempre que
no se haga uso de la facultad del primer pérrafo de la letra d).

c) Realizar las operaciones que tengan cardcter complementario de la actividad principal en
las condiciones que determinan las Tarifas, asi como efectuar la instalacion de los
articulos fabricados en cualquier punto del territorio nacional.
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e Artesania
Se consideran actividades de artesania las incluidas como tales en
las Tarifas, con las limitaciones que en las mismas se establezcan en
cuanto al mimero de operarios empleados y al grado de mecanizacion
del trabajo y que consistan en la produccién y transformacion de bienes
que, con caracter preferentemente manual, se lleve a cabo mediante la
participacién personal del artesano, bien solo o bien auxiliado por

familiares de su convivencia o consanguineos en cualquier grado™’,

e Construccion
- Segtin la Regla 11°, se considera actividad de construccién la
ejecucion directa o indirecta, con medios propios o ajenos, de obras de
arquitectura e ingenieria, y los trabajos preparatorios
complementarios, de conservacién, reforma, reparacion y demads
relacionados con tales obras, asi como los de jardineria, movimiento
de tierras y materiales para cualquier fin y demolicién de edificios y

rocas, incluso subacudticas.

e Comercio interior

443 La calificacion de artesania, contemplada en la Regla 10, faculta para:

a) Adquirir las primeras materias, tanto en territorio nacional como en el extranjero.

b) Vender al por mayor y al por menor, en el taller, los articulos objeto de su actividad.

¢) Remitir a los clientes los articulos producidos.

d) Exportar los articulos que confeccionen.

€) Tener una tienda separada del taller en la misma localidad donde éste radique, para la
venta exclusiva de los articulos que produce, siempre que no se realicen ventas en el
taller. '
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Segiin la Regla 12°, se entiende por comercio interior las
operaciones de venta*** realizadas dentro del territorio nacional y no
comprendidas en la Regla 15°.

El comercio interior podra adoptar las formas de:

a) Comercio al por mayor.

b) Comercio al por menor.

e Comercio al mayor
Se considera comercio al por mayor**® el realizado con:
a) Los establecimientos y almacenes dedicados a la reventa para su

surtido.

44 Se asimilard a la venta de mercaderias la enajenacion del derecho a importarlas o adquirirlas.

%5 Para que el comercio se considere al por mayor bastara que se ejecuten transacciones o remisiones,
aunque sea sin disponer de almacén o establecimiento, 0 que se conserven las mercancias en
poder de los proveedores o en almacén ajeno en calidad de depésito a la orden y voluntad del
depositante.

La calificacion de comercio al por mayor, prevista en la Regla 13* de la Instruccion,
faculta para:

a) Adquirir los articulos, tanto en territorio nacional como en el extranjero.

b) Remitir desde el lugar del establecimiento o matricula los articulos o productos que se
hayan vendido, salvo que Ia remisién se realice por medio de Agentes de Aduanas o
Comisionados de trdnsito, debidamente matriculados, en cuyo caso se podrd realizar
desde punto distinto al del establecimiento.

En todo caso, tendrén el caricter de remesa los envios realizados desde y para distinto
término municipal.

Las remesas que se efectiien entre la casa central y sus sucursales o entre las diversas
sucursales de una misma empresa no seran calificadas como operaciones de comercio al
por mayor.

c) Ordenar a los proveedores la remision a los clientes del mayorista de las mercancias que
hayan sido vendidas en el punto de matricula, establecimiento o almacén.

En caso de importacion se podra ordenar a los Comisionados de transito, matriculados
en el punto por ¢l que haya tenido lugar aquélla, la remision de los pedidos directamente
a los clientes del receptor de la expedicion.

d) Exportar las mercancias.

e) Tener en la misma poblacién donde se ejerza la actividad locales destinados de modo
exclusivo a depoésito de los articulos o productos propios del comercio de que se trate,
siempre que estén cerrados al piblico y que solo sirvan para el surtido del
establecimiento abierto.

f) Realizar el montaje e instalacion, dentro del término municipal en que figure matriculado
el comerciante, de los articulos o productos vendidos, en los casos en que expresamente
autoricen estas operaciones las Tarifas.

g) Realizar todas las operaciones propias del Comercio al por menor, incluso la venta a
plazos.
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b) Toda clase de empresas industriales, de elementos que deban ser
integrados en sus procedimientos productivos, cualquiera que
sea la forma que adopte el contrato**.

¢) Las Fuerzas Armadas y la Marina Mercante en todo caso.

e Comercio al menor
Segiin la Regla 14® se considera comercio al por menor el efectuado

: 447
para el uso o consumo directo™ .

46 A estos efectos se consideraran como tales empresas las que se dedican a producir, transformar o
preparar alguna materia o producto con fines industriales.

47 1gual consideracion tendra el que, con el mismo destino, se realice sin almacén o establecimiento,
siendo suficiente que se efectiien las transacciones o que se conserven las mercancias en
poder de los proveedores, o en almacén ajeno en calidad de dep6sito a la orden y voluntad del
depositante.

Se consideran como modalidades del comercio al menor, con limitacién de facultades,
respecto a las de cardcter general, las realizadas:

a) En portal: Cuando tenga lugar en establecimiento situado en el zaguin de un edificio,
siempre que el piiblico no tenga acceso al interior de dicho establecimiento.

b) En puesto: Cuando lo sea en mesas, quioscos, cajones y similares, situados en la via
publica o en los mercados.

¢) En ambulancia: Cuando se realice por los comerciantes fuera de un establecimiento
comercial permanente, en solares y espacios abiertos o en la via piblica, en lugares y
fechas variables, transportando la mercancia personalmente o utilizando un solo vehiculo
de cualquier clase.

d) A domicilio: Cuando el comerciante realice 1a venta en el domicilio particular o en el
lugar de trabajo del cliente o probable comprador, mediante la oferta y entrega de los
productos vendidos en dichos lugares. Todo ello siempre que las Tarifas autoricen este
tipo de venta para el articulo objeto del comercio.

La calificacién de comercio al por menor en portal, en puesto fijo, en ambulancia y a
domicilio solamente da derecho a las facultades a), c) y e) del nlimero 2 de esta Regla. La
facultad de la letra a) de dicho niimero se limitard a la adquisicién de articulos dentro del
territorio nacional, y la letra c), cuando se trate de comercio en ambulancia y a domicilio, se
limitard a la poblacion de su domicilio.

La calificacion de comercio al por menor faculta para;

a) Adaquirir los articulos, tanto en territorio nacional como en el extranjero.

b) Remitir a los clientes, desde el lugar del establecimiento o matricula, los articulos o
productos que les hubieran vendido.

c) Tener en la misma poblacién donde se ejerza la actividad locales cerrados al piblico
y destinados exclusivamente a depdsito de los articulos o productos objeto del
comercio, que sélo sirvan para el surtido de éste.

d) Confeccionar los articulos propios de la actividad comercial, en los casos en que se
autorice expresamente en las Tarifas.

e) Realizar el montaje e instalacion, dentro del término municipal en que figure
matriculado el comerciante, de los articulos o productos vendidos, en los casos en
que expresamente autoricen estas operaciones las Tarifas,
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e Comercio exterior

8 11449

4 . . 44 s .y
Se entiende por comercio exterior la importacid

exportacion®’ de articulos o productos.

e Enajenacién de terrenos y edificaciones
La Regla 16" consideran comprendidas en este concepto:

- La enajenacién de terrenos que tengan la consideracion de suelo a
efectos de la Contribucion Territorial Urbana, previa divisiéon o
segregacion de los mismos por el vendedor, asi como la
adjudicacion a cada comunero de los poseidos por comunidades de
bienes, excepto, en este ultimo caso, si se han adquirido a titulo
hereditario.

- La venta de edificaciones, en su totalidad, por partes o pisos, bien
para vivienda o para locales de negocio, construidas para tal fin,
directamente o por medio de contratistas, subcontratistas o

destajistas®".

e Servicios

“8 La calificacion de exportacion o comercio exterior, regulado en la Regla 15 faculta para:
a) Adquirir los articulos o productos en todo el territorio nacional.
b) Remitir por cuenta propia o ajena, desde cualquier punto, los articulos o productos que
se exporten.
c) Tener en cualquier punto del territorio nacional locales para el exclusivo depdsito de los
articulos o productos destinados a la exportacion.

4 Se considera importacién la adquisicion fuera del territorio nacional o en zonas, puertos o depdsitos
francos, de mercancias o primeras materias originarias del extranjero para su ulterior venta o
empleo en procesos productivos dentro de la nacion.

4% Se considera exportacion la venta de articulos o productos con destino directo al extranjero.

! Se asimilarn a los contratos de venta los arrendamientos con opcién de compra y la construccion
para la venta realizada por una sociedad que distribuya las partes o pisos entre los participes.
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La Regla 17° recoge como actividad de servicios todos aquéllos
que, con caracter empresarial, se prestan, tanto al publico en general
como a toda clase de personas y entidades en particular, sin poder
suministrar, ceder o transferir mercancia alguna, salvo cuando las
Tarifas expresamente lo autoricen. Se consideran como servicios:

- De transportes:

a) Transportes de mercancias*’, que comprende la recepcién y
envio de géneros o efectos ajenos por toda clase de vias de
comunicacion.

b) Transporte de viajeros, que comprende el traslado de personas
de un punto a otro por toda clase de vias de comunicacién®

- De especticulos publicos, que se prestan para el general

esparcimiento y recreo’

- De hosteleria y alimentacion.
55

a) Servicios de hosteleria’

%52 La calificacién de servicios de transporte de mercancias faculta para:
a) Disponer de oficinas de facturacion destinadas exclusivamente a sus propios servicios,
b) Tener locales para la recepcion y entrega de las mercancias en las condiciones que
sefialen las Tarifas.
¢) Realizar las operaciones de carga y descarga de las mercancias objeto de su transporte.
d) Tener garajes o locales para la guarda y custodia de los vehiculos propios, asi como para
realizar las operaciones de lavado y engrase de los mismos.

No constituye actividad especifica de transporte la realizacién de éste con vehiculos o
medios afectos de modo exclusivo a satisfacer las necesidades de una actividad principal, suy:ta
o no a Licencia Fiscal, salvo las excepciones que expresamente sefialen las Tarifas.

La tributacién de la actividad de transporte de mercancias realizado directamente desde el
domicilio del remitente al del destinatario, sin tener local alguno para la recepcion y entrega
de aquéllas, se limitard exclusivamente a 1a de vehiculos que se utilicen en el servicio.

“53 La calificacion de servicio de transporte de viajeros faculta para disponer de oficinas de despacho
de billetes, destinadas exclusivamente a los usuarios de sus propios servicios.

Cuando el servicio se preste en virtud de concesion de linea regular y 1a cuota se determine
por un médulo en funcién de los kilémetros del recorrido, éstos se computardn tomando los
de ida y vuelta que integren el itinerario total, cualquiera que sea el niimero de vehiculos
afectos a una concesion.

44 Los servicios de espectdculos piblicos facultan para tener locales o despachos de expedicién de
billetes en cualquier punto del territorio nacional, siempre que en dichos locales o despachos
no se expendan mas que los correspondientes a los especticulos por los que tribute su titular.
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456

b) Servicios de alimentacién™".

- De reparaciones, se consideran aqui incluidos, principalmente, los

servicios consistentes en la reparacion de aquellos bienes de

consumo mas relacionados con el hogar y las personas®’.

57

En diversos casos, en la LFACI (e igual, podemos decir del IAE), se

contemplaba, en estas Reglas de la Instruccién mencionadas, actividades

que engloban otras, por ejemplo, la fabricacién autoriza a la venta al por

mayor y menor y la venta al por mayor faculta para realizar todas las

operaciones propias del comercio al por menor.

45 Son los que se prestan con el fin de proporcionar alojamiento a las personas, con o sin otros
servicios de caricter complementario, en hoteles, hostales, residencias, moteles, pensiones,
fondas o casas de huéspedes, apartamentos “bungalows”, campamentos turisticos, las
denominadas “ciudades de vacaciones” y demas establecimientos andlogos.

La calificacién de servicios de hosteleria faculta para:

a)

b)
©)

d)

Prestar los servicios de alimentacion en los establecimientos hoteleros y fuera de dichos
establecimientos en las condiciones que sefialan las Tarifas, salvo cuando se trate de
Residencias y Campamentos Turisticos.

Se consideran “Residencias” aquellos establecimientos hoteleros (hoteles, hostales o
apartamentos) en los que, no prestandose el servicio de comedor, puedan facilitar, sin
embargo, el de desayuno, y “Campamentos turisticos”, aquellos terrenos debidamente
delimitados y acondicionados para facilitar la vida al aire libre en los que se pernocta
bajo tienda de campafia, en remolque habitable o en cualquier elemento similar
facilmente transportable.

Adquirir dentro o fuera del territorio nacional los articulos o productos necesarios para la
actividad, ya sean para el servicio de hospedaje o para el de alimentacion.

Prestar servicios complementarios, como salones de peluqueria y belleza, limpieza de
ropa y calzado, garaje e instalaciones deportivas, siempre que sean explotados por los
establecimientos hoteleros y en las condiciones que sefialan las Tarifas.

Tener locales o depdsitos, cerrados al piblico, fuera del establecimiento hotelero, con el
exclusivo fin de guardar los articulos o productos necesarios para la actividad.

%56 Son los que se prestan en restaurantes, cafeterias, bares, tabernas y demds establecimientos similares
para el consumo, dentro o fuera del local, de productos alimenticios preparados y de bebidas.

La calificacion de servicios de alimentacion faculta para:

a)
b)
c)

Prestar el indicado servicio fuera del establecimiento en las condiciones que sefialan las
Tarifas.

Adquirir dentro o fuera del territorio nacional los articulos o productos necesarios para la
actividad.

Tener locales o depdsitos, cerrados al publico, con el exclusivo fin de guardar los
articulos y productos propios de la actividad.

7 La clasificacién de este tipo de reparaciones faculta para aportar el material necesario para su
ejecucion, sin venderlo aisladamente, salvo cuando expresamente lo autoricen las Tarifas.
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2.2.2.4. Actividades profesionales y de artistas sujetas

El articulo 293.1 del Texto Refundido de Régimen Local disponia

que “esta sujeto al Impuesto el mero ejercicio de cualquier actividad

profesional o artistica independiente” no exceptuada expresamente y se

halle o no clasificada en las Tarifas del Impuesto.

El T.R.R.L. efectia la distincion entre lo que se entiende por sujeto
pasivo profesional y a quien se considera artista; en cambio, el Impuesto
sobre Actividades Econdmicas no establece un concepto especifico para
cada uno y, por tanto, es util examinar las delimitaciones que formula su

figura precedente, la Licencia fiscal.

La definicién de profesional se determinaba en el articulo 296 del

citado Texto legal, cuando englobaba dentro del mismo, dos grandes
grupos de profesionales:

a) Los profesionales, titulados o no, que, ejerciendo funciones
publicas, no perciban directamente haberes del Estado, provincia,
municipio o corporaciones de derecho publico. Se refiere a los
funcionarios que cobran por aranceles como los Notarios,
Registradores de la Propiedad, Agentes de Cambio y Bolsa,
Corredores de Comercio, etc.

Las Tarifas, sin embargo, mantenian vigentes figuras que
anteriormente habian participado de esa caracteristica, pero que
habian pasado a formar parte del régimen de funcionarios publicos;
ejemplos de ello eran los Jueces Municipales, Secretarios Judiciales
y Oficiales de Sala y, a partir de la plena aplicacién del articulo
193.2 del T.R.R.L., también los Recaudadores municipales.

317



El concepto de empresario en el IAE

Capltulo 3. Los precedentes del Impusesto sobre Actividades Econémicas

b) Los profesionales no comprendidos en el apartado anterior y

quienes realizaban trabajos independientes.

El primero de los dos tipos que sefialaba este grupo se referia a las
denominadas profesiones liberales independientes y que, por definicién,
eran aquellos profesionales que, con su propio trabajo y respondiendo de
los gastos de personal a su cargo y de los medios de produccion, tenian
una relacion directa con sus clientes y cobraban de ellos el importe de los

servicios prestados, desarrollandose un modo de gestion empresarial.

El segundo tipo, es decir, “quienes realicen trabajos
independientes”, abarcaba a cualquier persona fisica que desempeiiara una
actividad determinada fuera del ambito de una relacién de caracter

funcionarial o laboral.

Del redactado del articulo podia interpretarse que, a través de un
solo acto realizado y retribuido, se estaria sujeto al impuesto, maxime
después de que el Texto Refundido de Régimen Local hubiera omitido la
frase “por los rendimientos que obtengan en el libre ejercicio de su
profesion o actividad™ del articulo 32.b) del anterior Texto Refundido del
Impuesto de 2 de marzo de 1967 y de la que se desprendia el requisito de
una cierta habitualidad. Pero esta interpretacion, sefial6 Arnal Suria, se
suavizaba con el articulo 299, para el caso de profesionales y de artistas,
estableciendo los medios de prueba del ejercicio de las actividades

gravadas, pero de forma no taxativa, ya que permitia cualquier otro medio
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legal de prueba de las mismas. En consecuencia, no se gravaba un acto

aislado, sino actos repetidos™®.

El articulo 294 del T.R.R.L., en su apartado 1°, consideraba artistas,

a los solos efectos del Impuesto, a “las personas que, individualmente o
formando parte de agrupaciones, actien mediante retribucién en locales
publicos o privados, constituyendo o formando parte de un espectaculo o
deporte, asi como aquéllas cuyas actuaciones de caracter recreativo sean
transmitidas a través de aparatos o medios fisicos tales como la
radiotelefonia, cinematografia, television, grabaciones magnetofonicas y

discos gramofénicos”.

El apartado 2° excluia de la consideracion de artistas a “aquellas
personas cuyos trabajos no trasciendan directamente al publico, por ser
meramente preparatorios o auxiliares de los espectaculos de deportes”.

El articulo 295 del T.R R.L. calificaba las actuaciones de los artistas
como dependientes o independientes. La consideracion del trabajo
artistico como dependiente automaticamente comportaba que se eximiera
al mismo de su sujecion al Impuesto. En los distintos apartados del
articulo 295.2 se especificaban de modo exhaustivo los casos en los que se
ca]iﬁcaba una actuacion artistica de dependiente; por ejemplo, que el
personal de la plantilla de una emisora de radio o televisién actie en estos
medios de comunicacion, que se obtengan las retribuciones por su
condiciéon de funcionarios del Estado, Entes Territoriales u Organismos

auténomos, etc. No se atendia a la real autonomia econémica del artista,

4% ARNAL SURIA, Salvador: “El nuevo régimen de los Tributos Locales (R. D. Legislativo
781/1986, de 18 de abril)”. Serie comentarios 7. Ediciones SIETE. Valencia 1987. Pag. 224.

319



El concepto de empresario en el IAE
Capitulo 3. Los precedentes del Impuesto sobre Actividades Econémicas

como ocurre con los profesionales, sino a criterios coyunturales, que
explicaban la inclusion tanto de actividades no retribuidas y lo que es
verdaderamente trabajo dependiente como de aquellas actividades que

podrian perfectamente calificarse de independientes.

Todas las demas actuaciones de los artistas no comprendidas en los
apartados anteriores tendrian, de acuerdo con el nimero 3 del articulo 295
del TRR.L. y con efectos tnicos en el régimen de la exaccién, la
calificacion de independientes. Ello a pesar de que muchas de las
relaciones existentes entre deportistas profesionales y sus clubs se

configuraran en otras ramas del Derecho asimiladas a las laborales.
2.2.3. Actividades no sujetas a las Licencias fiscales

2.2.3.1. Actividades comerciales e industriales no sujetas

En el supuesto de las Licencias fiscales comerciales e Industriales,
se enumeran, de forma taxativa, en los apartados del articulo 276 del
T.R.R.L. una serie de actividades que no se encontraban sujetas a la

Licencia fiscal*”’.

Todos los casos de no sujecién se justificaban por razones tales

COomo.

“% Esta enumeracion, aunque en diferente orden, se reproducia en la Regla 19* de la Instruccién de
Licencia fiscal para actividades comerciales e industriales. Detalla todas estas actividades no
sujetas establecidas en el T.R.R.L. y, ademds, describe algunas mas, como, por ejemplo, en
su apartado 9, la exposicion de mercancias con el fin exclusivo de decoracién o adorno del
establecimiento, salvo la exposicion de articulos para regalo a los clientes.
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El caréacter no habitual, esporadico o aislado de la actividad y que, por
tanto, no puede reputarse como propia del giro o trafico mercantil o
industrial (apartado h del articulo 276 del TR.R.L.)
Que se trate de una operacion accesoria, no lucrativa, de actividades
gravadas por el propio Impuesto (apartados a, b, d y e). El apartado b,
concretamente, dice: “La salida material de mercancias de los
depdsitos o almacenes que, cerrados al publico, tengan exentos de
Licencia fiscal los contribuyentes, siempre que aquélla sea
consecuencia de operaciones de venta efectuadas en el establecimiento
o despacho abierto al efecto”.
Que se trate de una operacion accesoria de actividades gravadas por el
Impuesto de actividades profesionales y de artistas (apartado ¢).
Que se trate de operaciones realizadas por titulares de explotaciones
agricolas sujetos a Contribucidn Rustica y Pecuaria (apartado f).
Cuando sean actividades realizadas por comisionistas o agentes
comerciales que se limiten a ofrecer al comercio o a particulares, por
medio de muestrario, anuncios, facilitando catalogos a fin de realizar
pedidos, etc. En este caso no se consideran empresarios, Ssino
trabajadores por cuenta ajena o profesionales independientes (apart. g).

Con respecto a los comisionistas o agentes comerciales*® en el
articulo 276, apartado g), se completa en la Regla 19° de la Instruccién
en dos aspectos:

a) En los articulos de joyeria y relojeria, los comisionistas o

agentes comerciales podran entregar al comercio los productos

40 Sobre las tres calificaciones que, a efectos fiscales, pueden, segin los casos, atribuirse a quienes
actian como agentes comerciales mediante estas denominaciones: empresario de actividad
comercial, profesional independiente o empleado por cuenta ajena, la Orden de 14 de abril de
1982 es de especial interés por cuanto de ella se concluye que las dos primeras calificaciones
implican sujecion al Impuesto sobre el Valor Afiadido, mientras que la tercera no.
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de las firmas que representan, pero- sin poder cobrar o
reembolsar su importe.

b) No constituye operacion propia de los comisionistas o agentes
comerciales la exposicion de los productos en locales
permanentes a los que tenga acceso el publico, aunque sélo sea

con caracter de mera exposicion.

En este supuesto de los comisionistas, podemos tomar para
clasificar la actividad que realizan los agentes comerciales en el IAE lo
expresado en la norma para esta figura precedente (si el comisionista
entrega y cobra las mercancias se calificara de empresario, si no realiza
estas actuaciones y es una persona fisica se clasificara como profesional).

2.2.3.2. Las actividades profesionales y de artistas no sujetas

Conforme al articulo 298 del T.R.R.L., “no estaran sujetas al pago
de este Impuesto aquellas personas que ejerzan o practiquen actividad
artistica, deportiva o recreativa, sin obtener por ello retribucion de alguna
clase ni bajo ningin concepto, salvo que la Administracién tributaria

aplique la presuncion legal de que tales actuaciones son retribuidas”.

Pero el articulo 300 del mismo Texto establecia una importante
restriccion al prever que “la Administracion tributaria podra presumir que
la realizacién de actividades profesionales y artisticas en beneficio de
tercero o por cuenta ajena, en su mas amplio sentido, es siempre
retribuida”. Esta presuncién es iuris tantum, es decir, que admite prueba

en contrario para los profesionales, pero, es iuris et de iure, no admitiendo
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tal prueba en contrario, en el caso de los artistas, segin prescribia el

apartado 2° del mencionado articulo 300*".

2.2.4. Los sujetos pasivos en las Licencias fiscales

2.2.4.1. Los sujetos pasivos de las actividades comerciales e industriales

Disponia el articulo 281 del Texto Refundido de Régimen Local,
aprobado por R. Decreto Legislativo 781/1986, y la Regla 4* de la
Instruccion que seran “sujetos pasivos del Impuesto todas las personas
fisicas y juridicas, asi espafiolas como extranjeras, que realicen en el
territorio espafiol cualesquiera de las actividades que originan el hecho

imponible”.

En el apartado 2° se especificaba que también son sujetos pasivos
los sujetos colectivos sin personalidad a que alude el articulo 33 de la Ley .
general tributaria. Por tanto, igualmente, tendran la condicién de sujetos
pasivos en esta forma del Impuesto “las herencias yacentes, comunidades
de bienes y demds Entidades que, carentes de personalidad juridica,
constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado susceptible
de imposicién”. Por tanto, la unién de dos o mas personas para realizar la
explotacion de un negocio industrial o comercial, sin constituir una
sociedad mercantil y sin personalidad juridica independiente de la de los

individuos que se unen con tal fin, forman una comunidad de bienes o una

“6! El articulo 307 del T.R.R.L. indicaba que “las acciones tributarias que se deriven de la presuncién
de que las actuaciones de los artistas son retribuidas se dirigirdn siempre sobre los mismos,
sin perjuicio de las responsabilidades solidaria o subsidiaria de los empresarios conforme al
articulo 305 de esta ley”. '
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sociedad civil y estaba obligada a tributar por la Licencia fiscal de

actividades comerciales e industriales.

En consecuencia, podemos decir que pueden ser comerciantes o
industriales en la LFACI, tanto las personas fisicas o juridicas, asi como
las Entidades que establece el articulo 33 de la LGT cuando realicen las
actividades comerciales e industriales sujetas al Impuesto. Hasta aqui no

observamos diferencias en relacion con el IAE.

Junto al sujeto pasivo que podriamos denominar contribuyente, la

LFACI preveia dos situaciones de responsabilidad solidaria.

La primera, descrita en el articulo 282 del T.R.R.L., segun la cual el
arriendo o cesion de locales destinados a celebrar espectaculos implica
para su propietario, arrendatario o subarrendatario la responsabilidad
solidaria en el pago de la deuda tributaria del empresario de aquéllos,
salvo cuando se haya comunicado a la Administracién, en plazo

reglamentario, el arriendo de los mismos*®.

El criterio para determinar el sujeto pasivo nos lleva a fijar, con
Amal Suria, que quien asumia el resultado de la explotacion econémica
era el titular y no quien tuviera concedida la autorizacién administrativa

que permite la existencia de la explotacion*®, La Jurisprudencia se habia

%2 La Regla 37" de la Instruccion concreta este plazo reglamentario en 30 dias contados desde la
fecha de formalizacion del respectivo contrato y, en su caso, antes de comenzar a ejercerse la
actividad correspondiente.

3 ARNAL SURIA, Salvador: “El nuevo régimen de los Tributos Locales (R. D. Legislativo
781/1986, de 18-4)”. Serie comentarios 7. Ediciones SIETE. Valencia 1987. Pag. 211.
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pronunciado en este sentido en la Sentencia de 13 de diciembre de
1985%,

La segunda situacién de responsabilidad solidaria la establecia el
articulo 283 del TR.R.L., en la que los coparticipes o cotitulares de las
“entidades juridicas o econoémicas a que se refiere el articulo 33 de la LGT
responderan solidariamente y en proporcion a sus respectivas
participaciones de las obligaciones tributarias de dichas Entidades”. En el
IAE este precepto no se contempla. De todas formas, el articulo 39 de la
LGT, de aplicacion para todas las figuras tributarias, sefiala que “los
coparticipes o cotitulares de las Entidades juridicas o econémicas a que se
refiere el articulo 33 de la LGT responderan solidariamente, y en
propo‘rci()n a sus respectivas participaciones de las obligaciones tributarias
de dichas Entidades”.

De ello, podemos advertir que los responsables solidarios no seran
comerciantes e industriales a efectos de la LFACI, toda vez que no
asumen el resultado de la actividad respectiva. La legislacion del IAE, no
determina supuestos de responsabilidad, pero en el caso de existir, no

tendrian tampoco el caracter de empresarios, por esta misma razon.

2.2.4.2. Los sujetos pasivos individuales o colectivos de las actividades
profesionales 'y los sujetos pasivos individuales de las

actividades artisticas

464 Sentencia de 13 de diciembre de 1985, Aranzadi 6.272.

(El Reglamento del Juego de Bingo aprobado por Orden del Ministerio del Interior, de 9
de enero de 1979, determinaba quiénes pueden ser las Entidades autorizadas para la
explotacién de Salas de Bingo en sus articulos 3° a 5° regulando a continuacién las que
denomina Empresas de Servicios en su articulo 6°).
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Segin disponia el articulo 301 del T.R.R.L., el sujeto pasivo, es la
persona que realizaba la actividad. Los profesionales de la LFAPA,
podian serlo las personas fisicas y juridicas, asi como los entes colectivos
carentes de personalidad juridica a los que se refiere el articulo 33 de la
LGT. Por el contrario, los artistas unicamente lo eran las personas

fisicas*® .

En el IAE el sujeto pasivo de las actividades profesionales no puede
serlo quien no sea persona fisica. Por tanto, una persona juridica o una
entidad de las contempladas en el articulo 33 de la LGT no podra estar
clasificada en la Seccion correspondiente a las actividades profesionales.
En cambio, puede clasificarse como artista, tanto la persona fisica como la
juridica o la entidad del articulo 33 de la LGT.

En el caso de los artistas, a efectos de la Licencia fiscal, era

indiferente la nacionalidad*®® del sujeto pasivo, ya que lo que importaba

era si la realizacién de la actividad tuvo lugar en territorio espafiol 0 no*®”.

5 ARNAL SURIA, Salvador: “El nuevo régimen de los Tributos Locales (R. D. Legislativo
781/1986, de 18 de abril)”. Serie comentarios 7. Ediciones SIETE. Valencia 1987. Pag. 229.

456 Los artistas que realizaban en Espafia actuaciones consideradas independientes y no tenian su
domicilio o residencia en nuestro pais, debian designar una persona o Entidad con domicilio
en Espafia para que las represente ante la Administracion tributaria en relacion con sus
obligaciones para con el impuesto.

7 Y asi, el apartado 1, del articulo 302 del T.R.R.L. especifica que “tendrn la consideracion de
actuaciones o manifestaciones artisticas realizadas en territorio espafiol las verificadas o
ejecutadas dentro del mismo, en sus aguas jurisdiccionales o zonas o espacios sometidos a la
soberania espafiola, las que se efectiien por cuenta o a favor de personas naturales o juridicas
residentes o domiciliadas en Espafia y las no residentes o domiciliadas que tengan
establecimiento permanente en territorio espafiol. Si, en este Ultimo caso, las actuaciones se
retribuyen con_cargo a dicho establecimiento, tendran también a estos efectos igual
conceptuaciéon™

El apartado 2 del citado articulo 302 se remitia a los preceptos contenidos en el IRPF e IS
a la hora de regular la condicion de domicilio o residencia habitual de los artistas y de las
personas o Entidades con quienes contraten sus actuaciones y asi, para las personas fisicas, el
articulo 6° de la Ley 44/1978, del IRPF establece que “se entendera por residencia habitual la
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Sin embargo, si un establecimiento permanente situado en Espaiia de una
entidad no residente o domiciliada en el pais, retribuye una actuacion (la
norma no especifica si se realiza dentro o fuera del pais) estara sujeta a la
LFACT®,

No se establece un precepto similar en la LFACI ni en las
actividades econdmicas del IAE, para el que uinicamente quedan sujetas

las actividades realizadas en territorio nacional (articulo 79 LRHL).

El articulo 303 del T.R.R.L. sefialaba como responsables solidarios

de los artistas a los coparticipes o cotitulares de las entidades
comprendidas en el articulo 33 de la LGT, en proporcién a sus respectivas
participaciones, en los supuestos de profesionales y artistas (al igual que
en el caso de comerciantes e industriales). Ademas, con relacion a las
actuaciones que realizaban los artistas, el articulo 305 del T.R.R.L.
constituia en responsables solidarios de la deuda tributaria por licencia de
tales artistas, correspondiente al ejercicio en curso, a los empresarios de

espectaculos que consientan la actuacion de los artistas no provistos de la

permanencia por mas de ciento ochenta y tres dias, durante un afio natural, en el territorio
espafiol. Para computar el periodo de residencia no se tendrdn en cuenta las ausencias,
cuando por las circunstancias en las que se realicen pueda inducirse que aquéllas no tendran
una duracion superior a tres affos.

En el caso de entidades y deméas personas juridicas, era aplicable el articulo 9 de la Ley
61/1978, de 27 de diciembre, del IS.

ARNAL SURIA, Salvador: “El nuevo régimen de los Tributos Locales (R. D. Legislativo
781/1986, de 18 de abril)”. Serie comentarios 7. Ediciones SIETE. Valencia 1987. Pags. 226
y 227.

468 Esta extension de la territorialidad, como aducia Amal Suria, es exagerada, aplicada tinicamente a la
Licencia fiscal, ya que en el IRPF los derechos de la Hacienda Piblica estin salvaguardados
directamente con las reglas de imputacioén real propias de este Impuesto. Tampoco, en la
practica, es facil de cumplir; por ejemplo, si una empresa espafiola contrata los servicios de un
artista extranjero para anunciar un producto fuera de Espaiia, el artista esta sujeto a la obtencién
previa de la patente fiscal de nuestro pais
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respectiva patente fiscal, sin ponerlo en conocimiento de la

Administracion tributaria y de las autoridades gubernativas*®’
2.3. EL IMPUESTO MUNICIPAL SOBRE LA RADICACION

El Impuesto municipal sobre la Radicacion es un tributo que, junto
con las Licencias fiscales, constituye otra figura que el nuevo Impuesto
sobre Actividades Econdmicas refundié y, por tanto, se trata de un
precedente inmediato, del que el IAE tomd algunos aspectos, como la
utilizacién del local y la ubicacion en la via piblica donde se realiza la

actividad respectiva.
2.3.1. Fuentes normativas

A raiz de la creacion de unos regimenes especiales para las grandes
ciudades de Barcelona (1960) y Madrid (1963), aparece un nuevo
impuesto denominado Impuesto municipal sobre la Radicacién que grava

la ubicacion de actividades econdmicas. Sefiala Pageés i Galtés'”® que “a

“? La Administracién tributaria podia exigir de los artistas los datos y antecedentes que se
relacionaban con su actividad y podian tener trascendencia tributaria, quedando obligados a
suministrarlos y a facilitar la comprobacién de su veracidad ante la Inspeccion de tributos.
Articulo 306 del T.R.RL.

Para ello, el Ministerio de Economia y Hacienda podia exigir de los empresarios de
espectaculos, mediante declaraciones, los antecedentes relativos a la identificacién de las
personas que intervengan en ellos como artistas y las condiciones de su contratacion.

Se establecia la presuncidn iuris fantum, salvo prueba en contrario, que los propietarios o
arrendatarios de los locales donde se celebraban los especticulos tenian, a efectos tributarios,
el cardcter de empresarios de los mismos.

El articulo 307 del T.R.R.L. disponia que las acciones tributarias derivadas de la presuncién
de que las actuaciones de los artistas son retribuidas se dirigiran siempre sobre los mismos, sin
perjuicio de la responsabilidad solidaria o subsidiaria de los empresarios establecida en el
articulo 305 del TRR.L,

90 PAGES 1 GALTES, Joan: “Manual sobre el Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Serie
monografias juridicas. Diputacié de Barcelona. Marcial Pons Ediciones Juridicas, S.A.
Madrid 1995. Pég, 23.
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diferencia de lo que sucede con el impuesto que tiene por objeto el
ejercicio de las actividades economicas, el impuesto que grava el espacio
fisico, la radicacion, donde tales actividades se ejercen, es una figura de

creacion relativamente reciente”.

Este impuesto se crea, para la ciudad de Barcelona, a través del
Texto Articulado de la Ley de Régimen Especial de Barcelona, aprobado
por Decreto 1166/1960, de 23 de mayo. El articulo 75 de dicha norma
establecid que “‘se exigird un arbitrio sobre la radicacién en la ciudad de

empresas industriales y comerciales por razén de su sede, sucursales,

agencias, fabricas, depositos o cualesquiera otros establecimientos”. Para
Madrid, posteriormente apareci6 el impuesto en el Texto Articulado de la
Ley de Régimen Especial de Madrid, aprobado por Decreto 1.674/1963,
de 11 de julio.

Y “entr6”, indica Simén Acosta’’’, “en el ordenamiento juridico de
los municipios de régimen ordinario con la base 25 de la Ley de Bases del
Estatuto del Régimen Local de 19-11-1975"*72,

‘M SIMON ACOSTA, Eugenio.: "Impuesto municipal sobre la Radicacién", capitulo 11 de la Obra
Manual de Derecho Tributario Local (dirigido por José Juan FERREIRO LAPATZA y por
Eugenio SIMON ACOSTA), Escola d'Administracié Piblica de Catalunya. Generalitat de
Catalunya. Barcelona 1987. Pag. 282.

“7 Sigue sefialando Simén Acosta que “la efectiva aplicacién del impuesto en toda Espaiia se
produjo en 1977 como consecuencia del desarrollo provisional de las bases del régimen local
referentes a ingresos de los entes locales efectuado, por el R. D. 3.250/1976, de 30 de
diciembre”. Se dispuso que el Impuesto municipal sobre 1a Radicacion comenzara a regir el 1
de enero de 1977, “siempre que los municipios autorizados para establecerlo acordaran su
imposicion y aprobaran la correspondiente Ordenanza antes de terminar el afio 1977,

El articulo 9 del R. D. Ley 11/1979, de 20 de julio, sobre Medidas Urgentes de Financiacién
de las Corporaciones Locales, dispuso la ampliacién del 4mbito del Impuesto que se exigia en
Madrid y Barcelona, que hasta entonces era sélo aplicable a la utilizacién de locales para
actividades comerciales ¢ industriales, que su hecho imponible se acomodara al vigente para los
municipios de régimen comin, cuyo hecho imponible incluia también las actividades
profesionales.

SIMON ACOSTA, Eugenio.: "Impuesto municipal sobre la Radicacién”, capitulo 11 de la
Obra Manual de Derecho Tributario Local (dirigido por José Juan FERREIRO LAPATZA y
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Las disposiciones legales en materia de Régimen Local fueron

refundidas en el texto aprobado por el R. D. Legislativo 781/1986, de 18

de abril. Tuvieron vigencia hasta el 31 de diciembre de 1991.

2.3.2. Hecho imponible

El articulo 316.1 del Texto Refundido, aprobado por el R.D.

Legislativo 781/1986, nos indicaba que “constituye el hecho imponible

del Impuesto de radicacion la utilizacion o disfrute, para fines industriales

o comerciales y para el ejercicio de actividades profesionales, de locales

de cualquier naturaleza sitos en el término municip

31”473.

por Eugenio SIMON ACOSTA), Escola d'Administracié Piblica de Catalunya. Generalitat
de Catalunya. Barcelona 1987. Pag. 282.

3 En cuanto al fundamento juridico del Impuesto, nos encontramos con un gravamen confuso, y como
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muy bien indica, en nuestra opinién, Sim6én Acosta, “el Impuesto municipal sobre la
Radicacion se asemeja mds a los que gravan la renta de las actividades econdémicas, que a los
impuestos sobre el patrimonio o sobre la renta derivada de la titularidad de los bienes. El objeto
del impuesto podria ser la renta que presumiblemente se obtiene por el gjercicio de la actividad
gravada, con lo que el gravamen se aproximaria a aquellos que recaen sobre el mero ejercicio
de actividades empresariales o profesionales.

“Lo verdaderamente cierto”, continia Simdn Acosta, “es que la regulacion positiva del
impuesto poco tiene que ver con el beneficio recibido por el contribuyente y se aproxima mas a
lo que seria un gravamen sobre la renta presunta de la actividad. Pero se ha querido mantener la
conexion con el principio del beneficio y se ha otorgado al elemento de la utilizacién del local
una relevancia impropia en un impuesto sobre la renta. El local conecta la actividad gravada
con el disfrute de los servicios publicos municipales, aunque la dimensién del local no estd en
relacion directa con el grado de disfrute de esos beneficios, a pesar de lo cual la cuota se gradia
en funcién de la superficie.”

Ahora bien, si admitimos que este impuesto tiene como objeto la renta presunta de las
actividades, ademas de las criticas que pueden dirigirse a todo gravamen sobre magnitudes
presuntas e inciertas, el IMR se hace acreedor de serias objeciones: por un lado, se produce una
innecesaria superposicion de tributos, porque la renta presunta de las actividades econémicas
estd gravada con otros impuestos locales, como son las Licencias fiscales; por otra parte, la
relevancia que adquiere la utilizacién de locales en el IMR, no se explica en un impuesto que
tenga por objeto la renta, dado que no existe relacion alguna entre renta y local, por lo que
carece de sentido que el local se utilice como elemento del hecho imponible o como
instrumento de cuantificacién del impuesto”. SIMON ACOSTA, Eugenio.: "Impuesto
municipal sobre la Radicacién", capitulo 11 de la Obra Manual de Derecho Tributario Local
(dirigido por José Juan FERREIRO LAPATZA y por Eugenio SIMON ACOSTA), Escola
d'Administraci6 Pablica de Catalunya. Generalitat de Catalunya. Barcelona 1987. Pag. 285.
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2.3.2.1. Actividad empresarial o profesional

El Impuesto municipal sobre la Radicacién gravo unicamente en
sus origenes, en los regimenes especiales municipales de Madrid y
Barcelona, las actividades comerciales e industriales. Los profesionales

quedaron excluidos del 4mbito del impuesto®”™.

2.3.2.2. Delimitacion del dmbito de sujecion de las actividades
Indica Simén Acosta que no estaban sometidas al IMR por no estar

comprendidas en el articulo 316.1 del T.R.R.L., “las actividades agrarias

0, mas genéricamente, las actividades de obtenciéon de productos

naturales: agricultura, ganaderia y pesca. Esto obliga a plantear la

% Menciona Simén Acosta que en la Comisién de Cortes se manifesté que el impuesto pretendia
gravar el beneficio de los empresarios por la extension y ubicacién de los locales, y unificar
varios tributos municipales sobre actividades mercantiles, pero en el debate de dicha Comision,
segun cita el autor, se sefialé que “estos dos fines apuntados quiebran al introducirse en el
proyecto de Ley de Bases de Régimen Local, al extenderse a los despachos profesionales por
cuanto entiendo que no pueden darse en éstos los mismos supuestos que para los
establecimientos industriales o comerciales. En primer lugar, las clases profesionales ya tributan
especificamente a la hacienda estatal por el ejercicio de sus actividades, participando la
corporacién municipal en dicha imposicién (...). En cuanto al local, tributa por Contribucién
Territorial Urbana y también por los correspondientes arbitrios municipales. De la actividad
profesional desarrollada en un despacho, forme o no parte de una vivienda, no surge un valor
comercial, un fondo de comercio (...) que se proyecta sobre el local incrementando su valor. La
actividad profesional en las profesiones liberales tiene un caricter personalisimo y no dice nada
o dice muy poco en relacion con el local donde se ejerce”.

Una vez admitida la existencia del impuesto con todas sus imperfecciones, sefiala el mismo
autor, la opinion mds coherente fue la que sostuvo Julio Nieves Borrego: “Si la filosofia de
este tributo estd en que se debe gravar el ejercicio de cualquier actividad de caracter lucrativo
ejercida en un local, es evidente que junto a las actividades de carécter industrial y comercial
tienen que ir las profesionales que son tan lucrativas o mds que las anteriores”. Este criterio es
el que prevaleci6 y, por tanto, se incorporaron en el hecho imponible tanto las actividades
comerciales ¢ industriales como las profesionales.

SIMON ACOSTA, Eugenio.: "Impuesto municipal sobre la Radicacién", capitulo 11 de la
Obra Manual de Derecho Tributario Local (dirigido por José Juan FERREIRO LAPATZA y
por Eugenio SIMON ACOSTA), Escola d'Administraci6 Piblica de Catalunya. Generalitat
de Catalunya. Barcelona 1987. Pags. 289 a 293.
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diferenciacién entre estas actividades y las comerciales o industriales,

; . 7
problema que no es exclusivo de este impuesto™ !

Dos criterios sirven, en opinion del anterior autor, para delimitar las
actividades que, tienen por objeto productos naturales (vegetales o
animales) y no estan sujetas al Impuesto municipal sobre la Radicacion:

e Que la actividad consista en la obtencién de productos naturales, en
consecuencia, estd sujeta la persona que adquiere de otra los citados
productos con o sin transformacion.

e Que los productos se mantengan en su estado natural, en consecuencia,
pierde el caracter de no sujeto el empresario que transforma los

productos.

El concepto de transformacién de productos es dificil de delimitar:
igual que en otros impuestos, no deben considerarse transformacion las
operaciones de clasificacion y envasado y aquellas que sirvan inicamente

a la conservacion de los productos.

La actividad minera si se sometia al IMR, a pesar de que el art. 316,
del T.R.R.L., mencionaba sélo las actividades industriales y comerciales.
El ordenamiento tributario englobaba en el género de actividades

comerciales e industriales las actividades extractivas (art. 274.1 T.R.R.L.).

También se incluian en la expresion genérica de actividades

comerciales e industriales las actividades de servicios, segin se establecia

75 SIMON ACOSTA, Eugenio.: "Impuesto municipal sobre la Radicacién", capitulo 11 de la Obra
Manual de Derecho Tributario Local (dirigido por José Juan FERREIRO LAPATZA y por
Eugenio SIMON ACOSTA), Escola d'Administracié Pablica de Catalunya. Generalitat de
Catalunya. Barcelona 1987. Pag. 291.

332



El concepto de empresario en el IAE
Capltulo 3. Los precedentes del Impuesto sobre Actividades Econdémicas

en la normativa del IMR, en la que se declaran exentas varias especies de
servicios, como son, la ensefianza, sanidad, deporte, etc. (articulo 319 del
TR.R.L.). La jurisprudencia se ha pronunciado sobre la sujeciéon de los
servicios que presta al piblico un club deportivo, y los ha considerado a
estos efectos como actividad comercial (STS de 8-10-1984, Ar. 4956)""°.

Como conclusion, sefiala Simén Acosta'’”’, puede afirmarse “que
para delimitar el ambito de aplicaciéon del IMR, cabe acudir a las tarifas de
la LFAPA y a las de LFACI. El paralelismo de estos dos impuestos con el
de radicacion deriva de la semejanza de objeto imponible, (...) del caracter
de censo de actividades profesionales, comerciales e industriales que
tienen las referidas tarifas, y de las remisiones que a las citadas Licencias

fiscales hacen algunos preceptos del IMR”.
2.3.2.3. Caracteristicas de las actividades sujetas al Impuesto

Del mismo concepto de actividad se derivaban algunas
consecuencias para el impuesto. “Lo que se grava no es un acto aislado,
sino una actividad, es decir, una sucesion estable, continuada y organizada
de actos, sin la cual no existe propiamente una empresa. La habitualidad
en el ejercicio es, por ello, requisito esencial para que pueda aplicarse el
IMR”, sefiala Simén Acosta.

476 «E] Club de Futbol B, utiliza las instalaciones objeto del gravamen impugnado como especticulo
de masas, con dnimo de obtener beneficios, ha actuado conjuntamente con una empresa en la
creacion de un banco y realiza otros actos de caricter mercantil como son la apertura de
taquillas en las que cobra habitualmente prestaciones del publico asistente a sus espectdculos
y hace publicidad de éstos (...) por lo que ha de estimarse que el recurrente utilizé para
actividades comerciales el establecimiento que ha sido objeto del gravamen impugnado”
(Sentencia de 8 de octubre de 1984, Aranzadi 4956).

417 SIMON ACOSTA, Eugenio.: "Impuesto municipal sobre la Radicacién”, capitulo 11 de la Obra
Manual de Derecho Tributario Local (dirigido por José Juan FERREIRO LAPATZA y por
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Para que se trate de actividad, nos indica el mismo autor, “no basta
con que se hallen predispuestos los medios necesarios para su ejercicio,
sino que es necesaria su efectiva realizaciéon. Para que se devengue el
gravamen es preciso que la empresa est¢ en funcionamiento. Una

empresa inactiva o paralizada no esta sometida al Impuesto™®.

Sefiala Simén Acosta'”, que “resulta irrelevante para el impuesto
que la actividad tenga o no caracter lucrativo. El fin de lucro, entendido
como propdsito de obtener un beneficio dinerario, no es elemento esencial
de la empresa. El articulo 319 del Texto Refundido de 18 de abril de 1986
establece la exencion de ciertas actividades basdndose precisamente en su
caracter no lucrativo, por lo que ha de entenderse que esta circunstancia
no determina por si misma la no sujeciéon”. La ya mencionada STS de 30-
10-1982, se pronuncia con relacion a este criterio: “El arbitrio se establece

sobre las empresas industriales sujetas al referido impuesto, con

Eugenio SIMON ACOSTA), Escola d'Administracié Publica de Catalunya. Generalitat de
Catalunya. Barcelona 1987. Pag. 293.

7% El articulo 316.3 del T.R.R.L., dispone que la obligacién de contribuir nacerd “desde el momento
en que se inicie la utilizacion del local”. En este articulo, segun interpreta Simén Acosta, la
palabra “utilizar el local no es simplemente ocuparlo con elementos que integren el activo de
la empresa, sino que es necesario ademds que se haya iniciado el ejercicio de la actividad
correspondiente. En cuanto a las situaciones anormales de la empresa (quiebra, liquidacion,
etc.), no son por si mismas, determinantes de la sujecién o no al impuesto, todo depende de
que durante esas situaciones anormales continiie 0 no el ejercicio de la actividad empresarial,
aunque el ejercicio tenga como objetivo el cese o liquidacion de la actividad misma. El
Tribunal Supremo ha declarado que “estando acreditado en el expediente que la empresa
gravada por la liquidacion impugnada fue dada de baja en la referida Licencia fiscal, resulta
improcedente la liquidacion que se le gira (por Arbitrio sobre la Radicacién) por el tiempo a
que se contrae” (STS 30-10-1982, Ar. 5826). SIMON ACOSTA, Eugenio:"Impuesto
municipal sobre la Radicacién", capitulo 11 de la Obra Manual de Derecho Tributario Local
(dirigido por J.J. FERREIRO LAPATZA y por E. SIMON ACOSTA), Escola d'Adminis-
traci6 Publica de Catalunya. Generalitat de Catalunya. Barcelona 1987. Pdgs. 290 y 291.

19 SIMON ACOSTA, Eugenio.: "Impuesto municipal sobre la Radicacién”, capitulo 11 de la Obra
Manual de Derecho Tributario Local (dirigido por José Juan FERREIRO LAPATZA y por
Eugenio SIMON ACOSTA), Escola d'Administracié Publica de Catalunya. Generalitat de
Catalunya. Barcelona 1987. P4ag. 291.
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independencia de que persigan o no fines de lucro, como declar¢ esta sala

en sus sentencias, entre otras, de 30-5-1969 y 29-1-1975”.

No tiene influencia en el Impuesto que la actividad realizada en el

local esté o no dirigida al publico. El TS ha declarado la sujecién de una

oficina bancaria en la que se realizan tinicamente operaciones de gestion
administrativa interna (STS de 11 de Marzo de 1983, Aranzadi 1533).

2.3.2.4. Unidad de local o establecimiento

Arnal Suria* indica que a los efectos del Impuesto, la unidad de
local con un mismo titular s6lo se rompe cuando se produce separacion de
superficies por razén de vias publicas o se trata de edificaciones distintas,
sin comunicacidn interior. En estos casos, el titular figurara por cada local

que se utiliza para ejercer la actividad.
2.3.2.5. Sujeto pasivo del Impuesto

Los sujetos pasivos son las personas que utilizan los locales “para el
ejercicio de la actividad que integra el hecho imponible”, indica Simoén
Acosta®™, que “no pueden ser otras que los titulares de la actividad
comercial, industrial o profesional gravada”, es decir, prosigue el autor,
son “aquellos en cuyo nombre y bajo cuya responsabilidad se realiza el

giro o trafico de la empresa o profesion”.

“0 ARNAL SURIA, Salvador: “El nuevo régimen de los Tributos Locales (R. D. Legislativo
781/1986, de 18 de abril)”. Serie comentarios 7. Ediciones SIETE. Valencia 1987. Pag. 248.

“1 SIMON ACOSTA, Eugenio.: "Impuesto municipal sobre la Radicacién”, capitulo 11 de la Obra
Manual de Derecho Tributario Local (dirigido por José Juan FERREIRO LAPATZA y por
Eugenio SIMON ACOSTA), Escola d'Administracié Piblica de Catalunya. Generalitat de
Catalunya. Barcelona 1987. Pag. 307.
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2.3.2.6. El Impuesto Municipal sobre la Radicacion y el IAE
En la observacion comparativa del IMR con relacién al IAE,
podemos decir que los sujetos pasivos son las mismas personas que en el

caso de la cuota de radicacion —superficie- del IAE.

Respecto a la definicién conceptual de actividad econémica,

encontramos las coincidencias, para ambos tributos, de la necesidad de la
existencia del requisito esencial de la habitualidad y la irrelevancia para la
sujecion a los mismos del requisito accidental del animo de lucro; en
cambio, no hay coincidencia en lo relativo al elemento teleolégico o
finalidad de la realizacion de la actividad, puesto que para el IMR es
indiferente que la finalidad del ejercicio de la actividad sea el publico, es
decir, su exteriorizacion a terceros y para el IAE la finalidad es intervenir

en la produccidn o distribucién de bienes o servicios.

En cuanto a la definicién descriptiva de las actividades econémicas,

el IMR, al igual que el IAE, no define los fines industriales o comerciales
ni las actividades profesionales. Y los dos tributos consideran no sujetas
las actividades “de obtencion de productos naturales”: agricultura,
ganaderia (la dependiente el IAE la considera actividad no sujeta) y la

pesca.
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1. LA ACTWHJAD ECONOMICA EN EL IMPUESTO
SOBRE ACTIVIDADES ECONOMICAS

1.1. PRELIMINAR
1.1.1. Metodologia

Para poder efectuar el analisis del concepto de empresario en el
IAE, es necesario conocer qué actividades o actuaciones se recogen en el
hecho imponible del Impuesto y, por tanto, qué actividades son las que

realiza dicho empresario como sujeto pasivo sometido al Impuesto.

En consecuencia, realizaremos una breve referencia a la
implantacién, naturaleza del tributo y definicion del hecho imponible.
Todo ello, para, una vez efectuados estos pasos previos y realizado el
enmarcado necesario, poder entrar en el examen de la definicion
descriptiva de actividad econémica en la que profundizaremos en las
distintas clases de actividad econdémica empresarial, profesional y
artistica, con el fin de distinguir la actividad que realiza el empresario de

la que realiza el profesional y de la que realiza el artista.
1.1.2. Implantacion del Impuesto sobre Actividades Economicas

La implantacién del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, a través
de la Ley 39/1988, reguladora de las Haciendas Locales, supuso la

derogacion de:

e La Licencia fiscal de actividades comerciales e industriales
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e La Licencia fiscal de actividades profesionales y de artistas

e El Impuesto municipal sobre la Radicacién

Si bien, segin diversos autores, el establecimiento de este Impuesto,
también supuso la supresion del Impuesto sobre la Publicidad y del
Impuesto sobre Gastos suntuarios (excepto la modalidad de
aprovechamiento de cotos de caza y pesca) y ello, porque la disposicion
transitoria tercera de la Ley 39/1988, modificada por el Real Decreto-Ley
4/1990, de 28 de septiembre, y la Ley 6/1991, de 11 de marzo, de
modificaciéon parcial y comienzo de aplicacion del Impuesto sobre
Actividades Econémicas, permitid seguir exigiendo estos dos
mencionados Impuestos hasta el comienzo de aplicacion del IAE.

Aunque la LRHL dispuso que esta figura tributaria iniciara su vigencia
el 1 de Enero de 1991, la Ley 6/1991, de 11 de marzo, citada, aplazé la
entrada en vigor al dia 1 de Enero de 1992.

1.1.3. Naturaleza del Impuesto sobre Actividades Economicas

El Impuesto sobre Actividades Econémicas es un impuesto:

e Directo: por cuanto somete a gravamen el ejercicio de actividades
econdmicas, y sefiala Pagés i Galtés*™, “cuantificindose en
atencion al beneficio medio presunto atribuible al sector en
que se inserta la actividad (arts. 79.1 y 86.1.Cuarta LRHL)” y

no es susceptible, juridicamente, de que el importe de las

“2 PAGES I GALTES, Joan; “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 42.
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cuotas tributarias pueda ser repercutido sobre una tercera
persona ajena a la relacion obligacional que surge entre el
sujeto activo (la Administracion tributaria municipal) y el

sujeto pasivo del tributo (el contribuyente).

e Real: pues tiene por fundamento, observa Pages i Galtés, “el mero
ejercicio de actividades econdmicas, cuya intrinseca naturaleza
se determina con independencia (...) del sujeto que realiza la

actividad econ6mica”

e De producto: puesto que, como indica Pages i Galtés, “un impuesto
directo y real, también puede ser calificado de Impuesto

(19

de producto” Advierte Ferreiro Lapatza®®, que “el
nombre mas conocido y aceptado en nuestra patria para
los impuestos reales directos ha sido y es el de impuestos
de producto, en cuanto que su objeto es el producto que
deriva de una determinada fuente, la tierra, los edificios,
etc.”. En consecuencia, Pagés i Galtés sostiene que “el
IAE es un impuesto de producto en cuanto que su objeto
es el producto de una determinada fuente de renta: el

ejercicio de las actividades economicas™.

e Objetivo: toda vez que hace abstraccion de las condiciones o

circunstancias personales del sujeto pasivo.

%3 FERREIRO LAPATZA, José Juan: “Curso de Derecho Financiero Espaiiol” 17* Edicién. Marcial
Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 180.
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e Periddico: por cuanto el hecho imponible, es decir, el ejercicio de la
actividad econdmica puede prolongarse en el tiempo y, por
tanto, el legislador delimita el periodo temporal del hecho
imponible, en consecuencia se considera un periodo
impositivo que, segin el art. 90.1 de la LRHL, coincide con
el afio natural. Y, por lo que se refiere al devengo del
Impuesto, se fija, para cada periodo impositivo, conforme

prevé el articulo 90.2, en el primer dia de dicho periodo.

e Municipal: ya que forma parte de sistema impositivo de los
Ayuntamientos. Pagés i Galtés cita a Sainz de Bujanda®®,
que seflala que “un tributo tiene naturaleza local si
concurren estas dos circunstancias:

1. Que en su configuracién interna —esto es, en la
ordenacion de sus elementos estructurales- tenga cierta
participacion, dentro de los limites establecidos por las
leyes estatales, el ente o los entes locales de que en
cada caso se trate.

2. Que el producto recaudado del tributo se destine a la
financiacion de un presupuesto local”.

“Ambas circunstancias”, indica Pagés i Galtés,
“concurren en nuestro Impuesto con referencia al
Municipio, asi:

a) Los Ayuntamientos tienen competencia para

ordenar dos elementos cuantificadores del tributo,

‘¢ SAINZ DE BUJANDA, F: “La Contribucién Termitorial Urbana. Trayectoria histérica y
problemas actuales”. Edicion del Consejo General de las Cédmaras de la Propiedad Urbana.
Valencia 1987. P4g.87. Citado por PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre
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como son el coeficiente y el indice de situacion,
dentro de los limites establecidos por los articulos
88 y 89 LRHL.
b) El producto recaudado del IAE se destina a la
financiacion de un presupuesto municipal (...)”
Esta titularidad y esta recaudacién municipal no se
pierde, aunque en determinados supuestos no se tribute
por cuota municipal, por hacerlo por medio de cuotas

485

provinciales o nacionales™ " o la gestion recaudatoria se

realice por la Administracion Tributaria del Estado.

e De gestion compartida: porque la titularidad de las competencias de
la denominada gestion censal y la inspeccion
censal, en el caso de cuotas municipales,
provinciales y nacionales y la denominada
gestion tributaria de las cuotas provinciales y
nacionales corresponden a la Administracion
tributaria del Estado y la gestion tributaria de
las cuotas municipales corresponde a los
Ayuntamientos. Todo lo cual, sin perjuicio de
las féormulas de colaboracién y delegacion que
contempla la LRHL (segun los articulos 7, 8,
86, 91 y 92 y Disposicion transitoria 11*).

Actividades Econémicas”, Editan Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones
Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pgs. 44 y 45.

%5 Ciertas actividades tienen tres tipos de cuotas: municipales (si la actividad la realizan en el
término municipal de que se trate), provincial (si la actividad la realizan en diversos
municipios de la provincia) y nacional (cuando la actividad la realizan en muchos municipios
del pais). La recaudacién obtenida es distribuida, segiin un sistema de distribucién
establecido, a los municipios. '
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e Censal: ya que “se le atribuye la funcion de proporcionar a la
Administracion financiera un registro de contribuyentes”,
observa Pagés i Galtés*®, util para el IVA, los impuestos que
gravan la renta (IRPF y Sociedades) y, también, para la
gestion de las exacciones de la Seguridad social y de las
Cémaras de comercio.

“Cabe aceptar”, sefiala Pages i Galtés, “que la funcion
censal del IAE, si bien no puede despreciarse, tampoco puede
sobrevalorarse hasta el extremo de pensar que se erige en el

fundamento de la creacion del Impuesto™®’.

e Obligatorio: por parte del Ayuntamiento exactor, segin establece el

articulo 60.1.b) de la LRHL. Advierte, sin embargo,

Pagés i Galtés™®

, “‘que el caracter obligatorio es
predicable del impuesto-base, pero no del recargo”

provincial, puesto que, de acuerdo con el apartado

‘86 PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econdmicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid' 1995. P4gs. 47 a
49,

“7 Continta el autor manifestando que, segiin la Exposicién de motivos de la LRHL (II pérrafos 1°,
3° y 4°), “el nuevo sistema financiero local disefiado se inspira en la efectiva realizacion de
los principios de autonomia y suficiencia financiera local, ambos relacionados con el volumen
de recursos econémicos de las Entidades locales. Es logico pues que, antes que la funcién
censal, sean estos principios los que hayan inspirado en primera instancia la regulacién de las
nuevas figuras impositivas, como se demuestra con la potenciacién de la capacidad
recaudatoria experimentada por el sistema impositivo local en buena parte debida al IAE”,

En la linea indicada por Pagés i Galtés, a nuestro entender, se han aprovechado unos
tributos, como son los impuestos de las Licencias fiscales de actividades comerciales e
industriales y de actividades profesionales y artisticas, que ya existian, de honda tradicién,
para una vez readaptados y refundidos, cumplan una funcion recaudatoria, pues las cuotas
resultantes de la aplicacién del impuesto supusieron un sustancial aumento con respecto a las
Licencias fiscales, y ademas, sirve, en lo que sea posible, de censo de actividades. PAGES I
GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan Diputacién
de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 49.

8 PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”, Editan
Diputacion de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 46.
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primero del articulo 124 de la LRHL**, la exaccion de
este recargo es de caracter opcional. Si bien, creemos
que, en la practica, ninguna provincia desdefiara la

oportunidad de esta recaudacion.

e Nuevo: la Exposicion de motivos de la LRHL (III, parrafo 11°) sefiala

que “la implantacién del IAE ha determinado la supresion de
las Licencias fiscales de actividades comerciales e
industriales y de profesionales y artistas, asi como del
Impuesto municipal sobre la Radicacién”. Pagés i Galtés*”
indica que “el IAE es un impuesto nuevo (...). Ello trae como
consecuencia una acusada desvinculacion formal respecto a

9
sus antecedentes™’".

891 0s apartados 1, 2, 3 y 4 del articulo 124 de la LRHL, establecen:
“1. Las Diputaciones Provinciales podrdn establecer un recargo sobre el Impuesto sobre
Actividades Econdmicas.
2. Dicho recargo se exigird a los mismos sujetos pasivos y en los mismos casos
contemplados en la normativa reguladora del impuesto y consistird en un porcentaje inico
que recaera sobre las cuotas minimas y su tipo no podré ser superior al 40 por 100,
3. La gestion del recargo se llevard a cabo, juntamente con el impuesto sobre el que recae,
por la Entidad que tenga atribuida la gestion de éste.
4. El importe de la recaudacion del recargo provincial se entregard a las respectivas
Diputaciones en la forma que reglamentariamente se determine, teniendo en cuenta la
formula de gestion del Impuesto sobre Actividades Econémicas”.

40 PAGES 1 GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econdmicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. P4ag. 50.

! Pages cita dos notas, advertidas por Amal Suria, en el IBI, que considera, al igual que nosotros,
“perfectamente predicables del IAE”:
1) El amplio margen de carencia que se ha dado a su exigibilidad (Disposicion transitoria

2)

321 LRHL); amplio margen frecuente en los tributos nuevos e inusual en los meramente
reformados.

La imposibilidad de invocar ninguna disposicion vigente en la anterior regulacién de las
Haciendas Locales, excepcion hecha del régimen transitorio (Disposicion derogatoria
LRHL)".

Incluso, indica Pagés, “ni tan siquiera se ha querido aprovechar el censo de las

Licencias fiscales adaptindolo al 1AE, sino que se ha optado por la confeccion de un
nuevo censo antes de iniciarse su exaccién, tal y como se dice explicitamente en la
Disposicién adicional 2* de la Ley 6/1991, recogiendo lo dispuesto en la Disposicién
adicional del Real Decreto-Ley 4/1990".

PAGES 1 GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. P4g. 50.
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“No obstante,” sigue sefialando Pages i1 Galtés, el hecho
de que por ser el IAE un tributo realmente nuevo (...)” no
puede hacernos olvidar que “es fruto de la refundicion de las
Licencias fiscales y del Impuesto sobre la Radicacion. De ahi
que sea posible traer a colacion en relaciéon al IAE criterios
doctrinales mantenidos bajo la vigencia de los impuestos que
refunde en tanto se adviertan sustanciales coincidencias

normativas”.

Y a modo de conclusion y, en cuanto a la generalidad de estos
aspectos de la naturaleza del IAE, podemos decir, que no existen
variaciones substanciales respecto a los dos Impuestos de Licencias
fiscales de actividades comerciales e industriales y de actividades
profesionales y artisticas, regulados en la anterior legislacion, es decir,
en el Titulo VIII del Texto Refundido de las Disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

1.2. HECHO IMPONIBLE DEL IMPUESTO SOBRE
ACTIVIDADES ECONOMICAS

El hecho imponible del Impuesto sobre Actividades Econémicas
se regula en los articulos 79, 80, 81 y 82 de la LRHL. Como sefiala
Rubio de Urquia*?, en dichos articulos se exponen las cuatro cuestiones

siguientes:

92 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2* Edicion. (26* edicion de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993, Pag. 60.
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- Definicién de actividad econémica*”
- Concepto de actividad econémica**
- Prueba del ejercicio de las actividades*”

- Supuestos de no sujecién al Impuesto™®

En este punto del capitulo, nosotros nos referiremos a la definicion
de actividad econdmica, en su formulacién descriptiva. La primera
descripcion del presupuesto de hecho del IAE se recoge en el articulo
79.1 de la. LRHL, cuando indica que el “hecho imponible esta
constituido por el mero ejercicio en territorio nacional, de actividades

empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local

determinado y se hallen o no especificadas en las Tarifas del Impuesto”.

Esta definicién de hecho imponible, segiin Rubio de Urquia®”’,
pone de manifiesto “el primitivismo, tosquedad e irracionalidad™ de las
Licencias fiscales, cuyos elementos se han insertado en el ambito del
IAE, desde el momento en que se somete a gravamen el mero ejercicio
de actividades economicas, sin consideracion alguna hacia cualesquiera
otras circunstancias que concurran en el ejercicio. Entendemos que este
planteamiento, tal como indica el autor, “sélo puede explicarse desde la
necesidad administrativa de disponer de un instrumento coactivo que
facilite a la Administracion tributaria la labor de confeccionar censos de

contribuyentes y de actividades econdémicas.”

“3 Articulo 79 de la LRHL.
494 Articulo 80 de la LRHL.
“%5 Articulo 81 de la LRHL.
4% Articulo 82 de la LRHL.

7 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2* Edicion. (26° edicion de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993. Pag. 60.
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Junto a esta funcion censal del IAE, quiza otras circunstancias, que
se han venido observando y que sefiala también Rubio de Urquia, como
menos técnicas, podrian explicar mejor la existencia del Impuesto:

- “La tradicion historica que no permite al sistema tributario espaiiol
prescindir de un impuesto tan arraigado en la cultura tributaria
popular como el que ahora se integra en el IAE;

- La negativa del Estado a ceder a la Administracidn local parcelas de
materia imponible, reservadas a la accion tributaria de los impuestos
estatales, que obliga a reordenar, la materia imponible propia del
sector local, incluyendo las Licencias fiscales mediante su

transformacion en el JAE”.

La Jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de la
sujecion del mero ejercicio de las actividades econdmicas empresariales,
profesionales y artisticas y ha corroborado que el hecho imponible-es el

simple ejercicio de la actividad (STS de 15 de junio de 1996)*%%,

% Sentencia del TS de 15 de junio de 1996 (RJA 1996\6680): OBJETO DEL IMPUESTO: “La
LRHL ha creado el nuevo TAE, cuyo objeto no es gravar los rendimientos netos derivados de
las actividades empresariales, profesionales o artisticas, como ocurria con la antigua
Contribucién Industrial, con la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial y, por tultimo, con el
Impuesto sobre Actividades Industriales y Comerciales, finalidad que ahora corresponde a los
Impuestos estatales sobre la Renta, sino gravar simplemente el mero ejercicio, en el territorio
nacional, de las actividades empresariales, profesionales o artisticas. Este cambio de objeto es
trascendental, porque en el nuevo IAE, ya no es consustancial al mismo, lograr la adecuacion
proporcional de las cuotas al rendimiento neto propio de cada contribuyente, de donde se
deduce una idea esencial: ya no es necesario establecer normas de reducibilidad de las cuotas
en funcién desl tiempo de ejercicio de la actividad o de la existencia de circunstancias que
alejen la capacidad tedrica de produccién”. ARAGONES BELTRAN, Emilio; “Anuario de
Hacienda Local. 1998. (cerrado a 31 de Diciembre de 1997). Tomos I y II. Fundacié Carles
Pi i Sunyer d’Estudis Autonomics i Locals, Federacié de Municipis de Catalunya y Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid y Barclona 1998. Pag. 1631.
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Anibarro Pérez*”’

observa que el centro de gravedad de la sujecion
al IAE lo fija el legislador tal como se expresa en la Memoria que
acompaiia al Proyecto de LRHL, en la que se establece que el “elemento

esencial, determinante de la obligacion de tributar por este Impuesto,

estd constituido exclusivamente por el ejercicio de actividades

economicas (...).”

Garcia Luis®® recoge la continuacion de la cita de la Memoria,
que indica “(...) sin que puedan afiadirsele a este concepto matizaciones
o calificaciones de ningin género, tales como las circunstancias
personales del sujeto pasivo, el animo o no de lucro en el ejercicio de la
actividad, la obtencion o no de beneficios para el desarrollo de la misma,
la realizacion de la actividad en local concreto o no, el caracter habitual
o esporadico en su ejercicio, su inclusion expresa o no en las tarifas del

Impuesto o cualesquiera otras”.

Todos estos elementos susceptibles de observar, expresa o
tacitamente, en el hecho imponible del Impuesto, que la Memoria
denomina matizaciones o calificaciones y que nosotros agruparemos
dentro de la definicion conceptual de actividades econdmicas y de
empresario, seran analizados detenidamente en el capitulo 5 siguiente; en
el presente capitulo entraremos a analizar la definicién descriptiva de las

actividades econémicas que grava el citado hecho imponible del IAE.

4% ANIBARRO PEREZ, Susana: “La sujecién al Impuesto sobre Actividades Econdémicas”.
Monografia. Ciencias Juridicas. McGraw-Hill. Madrid 1997. Pag. 7.

% GARCIA LUIS, Tomés: “Estudio preliminar a la normativa reguladora del Impuesto sobre
Actividades Econdmicas” capitulo de la Obra Impuesto sobre Actividades Econdmicas.
Normas bdsicas y tarifas. Editorial Lex Nova. Valladolid 1991. Pag. 25.
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2. DEFINICION DESCRIPTIVA DE ACTIVIDAD
ECONOMICA EN EL IMPUESTO SOBRE
ACTIVIDADES ECONOMICAS

2.1. INTRODUCCION

Como indica Pagés i Galtés™ ', la LRHL utiliza una formulacion
descriptiva y una formulacién conceptual para definir las actividades

economicas sujetas al [AE.

En la definicion descriptiva examinaremos las clases o tipos de
actividades econémicas que la Ley reguladora de las Haciendas Locales

enumera en la definicion de hecho imponible del Impuesto.

2.2. NATURALEZA DE LA DEFINICION DESCRIPTIVA DE
ACTIVIDAD ECONOMICA

2.2.1. La actividad econdmica segun el hecho imponible

La circunstancia de que el hecho imponible del IAE, previsto, como
hemos indicado, en el articulo 79.1 de la LRHL, establece que esta
“constituido por el mero ejercicio en territorio nacional, de actividades
empresariales, profesionales o artisticas”, segin Rubio de Urquia®”,

comporta sefialar que desde la Optica descriptiva, “es el propio articulo

0! PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacion de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 103.

502 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2* Edicién. (26* edicion de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993. Pag. 65.
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79.1 LRHL el que, al definir el hecho imponible del Impuesto, determina

tacitamente que son actividades econdmicas las actividades empresariales,

profesionales y artisticas”.

Por su parte, el apartado 1 de la Regla 3* de la Instruccién general,
aprobada por R. D. Legislativo 1175/1990, establece, aqui si, de forma
expresa la descripcion de actividad econémica que se menciona en la Ley.
Sefiala que “tienen la consideracion de actividades econdmicas,

cualesquiera actividades de caracter empresarial, profesional o artistico”.
2.2.2. Definicion unitaria de actividad economica

En la definicion del hecho imponible se establece el gravamen
conjunto de las actividades empresariales, profesionales y artisticas. Es un
dato destacable, observa Garcia Luis®”, a la vista de la fragmentacién que
existia en el hecho imponible del mero ej;rcicio de actividades

econdmicas en la anterior regulacién de las Licencias fiscales.

Como hemos visto, en el capitulo precedente, era distinta la
situacién con anterioridad al Impuesto sobre Actividades Econdmicas,
puesto que:

- Las actividades de caracter comercial e industrial (denominadas
genéricamente como empresariales en el IAE) estaban sujetas a la
Licencia fiscal de actividades comerciales e industriales (reguladas en
los articulos 273 a 291 del R. D. Legislativo 781/1986 anterior),

% GARCIA LUIS, Tomés: “Estudio preliminar a la normativa reguladora del Impuesto sobre
Actividades Economicas” capitulo de la Obra Impuesto sobre Actividades Econdmicas.
Normas basicas y tarifas, Editorial Lex Nova. Valladolid 1991. Pag, 27.
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- Las actividades de caracter profesional y artistico estaban sujetas a la
Licencia fiscal de actividades profesionales y de artistas (reguladas en
los articulos 292 a 315 del R. D. Legislativo 781/1986),

- Las actividades agricolas, ganaderas y forestales eran gravadas por la
Contribucion territorial ristica y pecuaria (reguladas en los articulos
232 a 251 del R. D. Legislativo 781/1986),

- Los servicios de alquiler de bienes inmuebles —comprendidos dentro
de las actividades empresariales en el IAE- se sometian a la
Contribucioén territorial urbana (regulados en los articulos 252 a 272
del R. D. Legislativo 781/1986).

Como indica Anibarro Pérez”™ esta situacién suponia que al estar
fragmentado el gravamen del “mero ejercicio de las actividades
economicas”, se hacia preciso distinguir entre las diversas categorias de
actividades econdmicas, ya que en funcién del tipo de actividad ésta

quedaba gravada por el correspondiente Impuesto™.

Hemos de comentar que en un principio, esta idea integradora del
Impuesto de las actividades econdmicas quedd todavia mas reforzada con
la inclusion de las actividades agricolas, ganaderas, forestales y pesqueras,
pero que fueron excluidas por la Ley 6/1991, de 11 de marzo, y
unicamente se mantuvo, dentro del ambito del gravamen, a las actividades

ganaderas independientes ejercitadas por cuenta propia.

Con relacién a este concepto unitario de actividad econdémica,

incluyendo en el hecho imponible la mencién conjunta de las actividades

% ANIBARRO PEREZ, Susana: “La sujecién al Impuesto sobre Actividades Econémicas”.
Monografia. Ciencias Juridicas. McGraw-Hill. Madrid 1997. Pag. 12.
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empresariales, las profesionales y las artisticas, apunta Anibarro Pérez’®,

que conviene “examinar, con caracter previo al analisis de la referida
definicién de actividad econémica, para comprobar si esta equiparacion
llevada a cabo por el legislador en orden a conceptuar las mencionadas
actividades es realmente oportuna o si cjuizés hubiera sido mas acertado
definir separadamente cada una de ellas, esto es, las actividades
empresariales, las profesionales y las artisticas, estableciendo criterios
propios para cada una de estas categorias genéricas integradas en el

concepto general”.

“En torno a esta cuestion”, indica Anibarro Pérez’°, “la doctrina
considera, no sélo con relaciéon al IAE sino también a los impuestos
estatales que recogen este mismo concepto de actividad econdémica, que la
postura seguida por el legislador es correcta y esta justificada, puesto que
se adecua bien a la realidad econémica de los ultimos tiempos™. Y la
autora cita a Lasarte Alvarez”’ que sefiala, “con relacién a la asimilacién
de los rendimientos de los profesionales y artistas a los obtenidos por los

empresarios que en los ultimos tiempos las actividades profesionales han

5 ANIBARRO PEREZ, Susana: “La sujecién al Impuesto sobre Actividades Econémicas”.
Monografia. Ciencias Juridicas. McGraw-Hill. Madrid 1997. Pag. 11.

3% La autora observa que el concepto unitario de actividad econémica, sin diferenciar entre las
actividades empresariales, las profesionales y las artisticas, aparece, por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico tributario en la derogada Ley reguladora del IRPF, de 8 de
Septiembre de 1978, en su articulo 18. “Durante la discusién parlamentaria del articulo 18 del
Proyecto de la anterior Ley del IRPF (...), se argument6 en el Informe de la Ponencia que
deben agruparse en un solo precepto los rendimientos provenientes de actividades
profesionales y empresariales, ya que en ambas concurren elementos comunes muy
significativos que permiten ofrecer una definicién sintética”. ANIBARRO PEREZ, Susana:
“La sujecién al Impuesto sobre Actividades Econémicas”, Monografia. Ciencias Juridicas.
McGraw-Hill. Madrid 1997. Notas a pie de pdgina nims. 9y 10 de la Pag. 11.

5 LASARTE ALVAREZ, Javier: “Rendimientos de actividades empresariales y profesionales” en
Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Civitas. Madrid
1983. P4g. 154. Citado por ANIBARRO PEREZ, Susana: “La sujecion al Impuesto sobre
Actividades Econémicas”. Monografia. Ciencias Juridicas. McGraw-Hill. Madrid 1997. P4g,

11. Nota 10 segundo pérrafo.
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evolucionado hacia formas mds complejas y costosas de organizacion
mds semejantes a las empresas de servicios que al trabajo personal

dependiente”.

No obstante, también plantea Anibarro Pérez’®, que “si, aun
admitiendo la conveniencia de la equiparacion conceptual de las diversas
modalidades de actividad econémica”, el legislador deberia ofrecer las
pautas precisas que permitieran diferenciar entre las actividades

empresariales, profesionales y artisticas.

Puesto que, observa la misma autora® “Esta distincion tiene
importancia a efectos de determinar el grupo o epigrafe concreto de las
Tarifas del IAE en el que una actividad especifica debe matricularse, y, al
mismo tiempo, reviste interés desde la perspectiva de la cuantificacion y
del régimen de facultades atribuidas en funcion de la actividad de que se
trate”.

*10 después de sefialar que, el concepto de

También Poveda Blanco
“actividad econdmica es de caracter global, pues no se han escindido ni
diferenciado las definiciones de actividades empresariales, actividades
profesionales y actividades artisticas y a su calificacion ha de accederse

por la inapropiada via de la induccion”; el autor’"', indica que, “si en una

% ANIBARRO PEREZ, Susana: “La sujecién al Impuesto sobre Actividades Econdémicas”.
Monografia. Ciencias Juridicas. McGraw-Hill. Madrid 1997. Pég. 12.

% ANIBARRO PEREZ, Susana: “La sujecién al Impuesto sobre Actividades Econémicas”.
Monografia. Ciencias Juridicas. McGraw-Hill. Madrid 1997. Pag. 14, nota a pie de pigina
numero 14.

51 POVEDA BLANCO, Francisco: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas. (Comentarios y
andlisis practico)”. 7* Edicion. Ediciones Deusto, S.A. Bilbao 1997. Pag. 36.

*'' POVEDA BLANCO, Francisco: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas. (Comentarios y
analisis prictico)”. 7° Edicion. Ediciones Deusto, S.A. Bilbao 1997. Pag. 90.
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actividad concurren los aspectos legales que nos permitan calificarla como
econdmica es evidente que su realizacién exigird el cumplimiento de la
obligacion de presentar declaracion de alta y pagar. Mas procederéa conocer
bajo que grupo o epigrafe. Para ello habra que rastrear las Tarifas y, es
claro, que si el nombre de la actividad figura en la Seccion Primera de las
mismas nos encontramos ante una actividad calificada por la
Administracion como empresarial; si se halla en la Seccién Segunda se
tratara de una actividad profesional;, y si se encuentra en la Seccién
Tercera, su calificacion apropiada es la de actividad artistica™.

2, cuando sigue observando

Pero, sigue observando Poveda Blanco™
que “lejos del ambito de las actividades especificadas, la situacion se torna
insoluble, pues si una actividad no se encuentra especificada en las Tarifas
y si desconocemos su condicion de empresarial, profesional o artistica,
porque la norma no ha establecido definiciones diferenciadoras, su
calificacion habra de realizarse por mera intuicion del contribuyente o del

funcionario a la hora de practicar el alta”.

Lo que si podemos advertir ante la infinidad de actividades que
pueden realizarse y que estan en continua evolucion, es que, en la practica,
en muchas ocasiones, dificil de determinar si una actividad estd en el
ambito de las empresariales, profesionales o, incluso, artisticas. Habra que
examinar otras circunstancias y acudir a indicadores de todo tipo para
encuadrar y, en consecuencia, clasificar la actividad donde corresponde.
Por tanto, habria sido conveniente que la Ley hubiera definido cada una de

las actividades econdmicas sujetas al Impuesto.

512 POVEDA BLANCO, Francisco: “El Impuesto sobre Actividades Economicas. (Comentarios y
analisis practico)”. 7* Edicion. Ediciones Deusto, S.A. Bilbao 1997. Pags. 36 y 37.
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En este capitulo, trataremos de delimitar los contornos de los tres tipos
de actividades economicas para formular una definiciéon de empresario

desde el punto de vista descriptivo.

2.3. LA DESCRIPCION DE LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS
EMPRESARIALES

2.3.1. Redaccion originaria de la LRHL

Ya desde la redaccion original del articulo 79.2 LRHL, que
consideraba actividades empresariales, las agricolas, ganaderas,
forestales, pesqueras, industriales, comerciales, de servicios y mineras, la
doctrina ha indicado que estamos ante una definicién descriptiva de tales
actividades. Asi, Rubio de Urquiam, sefialaba que este apartado 2, del
articulo 79 LRHL sostenia un “criterio descriptivo, especificando el

alcance de la expresion actividades empresariales”.

También, segin Pagés i Galtés ™, “la redaccién original del apartado

segundo del articulo 79 LRHL ahondaba mediante un elemento de signo

positivo en el criterio descriptivo que nos ofrece el primer apartado

(describe las actividades que se consideran sujetas al Impuesto)”.

513 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2* Edicion. (26® edicion de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993. Pags. 65 y 66.

¥ PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 103.
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En cuanto a la modificacién, operada por Ley 6/1991, del redactado
original, en opinién de Rubio de UrquizatSls “tuvo por objeto excluir
arbitrariamente, del hecho imponible del IAE a las actividades agricolas,

ganaderas dependientes, forestales y pesqueras”.

A nuestro entender, al hacer esta modificacion, el legislador se
decant6, —aunque nada se indica en la Exposicion de motivos de la Ley
6/1991- por la influencia de las anteriores Licencias fiscales y del Derecho
mercantil y, ademas, podriamos aventurar, por otros motivos, como son la
capacidad econdmica (pues se trata de actividades econdmicas, en la
generalidad de muchos supuestos, son de escaso rendimiento econdmico) y
la politica de promocién de estas actividades (siempre han sido sectores de

la economia que han precisado ayudas financiera)’'®.

También podemos observar que la modificaciéon se acercé mas al
ambito mercantil y se alejé de la influencia de otras figuras tributarias
como pueden ser, por sus parecidas caracteristicas (en cuanto a los

rendimientos o el consumo), el IRPF o el IVA.

En la primera redacciéon del hecho imponible del Impuesto, las
actividades econémicas empresariales, que se recogian, eran las que se
incluian en los impuestos sobre la renta y sobre el valor afiadido (como

vimos en el capitulo 2). Las actividades extractivas, de fabricacion, de

515 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”, El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2* Edici6n. (26° edicion de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993. Pag. 66.

516 El articulo 130 de nuestra CE establece:
1. “Los poderes publicos atenderan a la modernizacién y desarrollo de todos los
sectores econémicos y, en particular de la agricultura, de la ganaderia, de la pesca
y de la artesania a fin de equiparar el nivel de vida de todos los espafioles.
2. Con el mismo fin, se dispensara un tratamiento especial a las zonas de montafia.”
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comercio, de prestacion de servicios, de artesania, agricolas, forestales,
ganaderas, pesqueras, de construccion y mineras, eran las actividades

econdmicas que tenian la consideracion fiscal de empresariales®"”.

La reflexion que hemos efectuado en relacién al principio
constitucional de capacidad econdémica a la hora de sujetar estas
actividades al IAE, no puede predicarse del IRPF y del IVA, puesto que, el
IRPF grava los rendimientos reales de cada actividad (no los presuntos

como en el IAE) y el IVA grava el consumo efectivamente realizado.

Pero la modificacion, como decimos, en nuestra opinidn, adquiere
criterios mas propios del &mbito mercantil (analizados en el capitulo 1), al
excluir, expresamente, las actividades de agricultura, ganaderia, forestales
y pesqueras. Estas actividades no se contemplan en el C. de ¢. y la doctrina
no suele considerarlas mercantiles, aunque hay autores que las asimilan a
las actividades empresariales. Ello sin perjuicio de que las actividades
descritas se realicen por una sociedad per se mercantil, en cuyo supuesto la

actividad tendra la calificacion de mercantil.

2.3.2. Actividades econdmicas empresariales en general

El articulo 79.2 de la LRHL, después de la modificacion operada por el
articulo 1 de la Ley 6/1991, de 11 de marzo, ha establecido, como
actividades empresariales, las:

- ganaderas, cuando tengan caracter independiente,

- mineras,

" PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 177.
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- industriales,
- comerciales y

- de servicios.

Y se excluyen, expresamente, utilizando la técnica legislativa de

declarar las actividades no sujetas, a las actividades:

agricolas,

ganaderas dependientes,

forestales y

pesqueras.

518, utiliza de nuevo un

La misma Ley, como indica Pagés i Galtés
criterio descriptivo para definir a una especie del género de las actividades
sujetas como son las empresariales. Este criterio descriptivo, se acompaiia
de un criterio conceptual en el supuesto de la actividad econdémica
empresarial de ganaderia independiente, toda vez que se especifica tanto
en la Ley como en la Instruccion posterior qué se entiende por dicha

actividad.

Con la nueva redaccién, observa Pages i Galtés “el legislador
modifica dicho elemento positivo con el propésito de reducir el ambito
material del Impuesto y, paralelamente, se sirve también de un elemento
negativo con el fin de aclarar el alcance de dicha reduccién”. El autor
denomina elemento positivo cuando se mencionan, aunque sea
descriptivamente, las actividades que se gravan. Se refiere al negativo

cuando se nombran las actividades que se excluyen de gravamen.

18 PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 103.
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Se destaca por la doctrina, como sefiala Pagés i Galtés®', “que el

legislador huye de dar una formulacion conceptual de lo que se considera
actividad empresarial contentindose con enunciar (...), por un lado, los
tipos de actividades que considera de caracter empresarial y, por otro lado,
especificando los tipos de actividades que han dejado de merecerle en

relacion al IAE tal consideracion™.

En cuanto a las actividades declaradas por el legislador no sujetas,
es importante la observacion de Pagés i Galtés®, cuando sefiala que
dichas actividades son tan econdmicas como las que se gravan por el
Impuesto, “pero también es cierto”, razona el autor, “que el IAE no
necesariamente tiene que sujetar todas y cada una de las actividades
econdmicas susceptibles de realizarse”. E indica el autor, que ello también
se desprende del articulo 86.1, parrafo 2, de la LRHL, al establecer que
“los epigrafes y rubricas que clasifiquen las actividades sujetas se
ordenaran, en lo posible, con arreglo a la Clasificacion Nacional de

Actividades Econdmicas™.

En efecto, aunque, en nuestra opinion, la expresioén “en lo posible”
cabe interpretarla en el sentido de que al establecer el IAE la relacion de
actividades econdmicas empresariales, no esté totalmente atado a dicha
CNAE, sino que pueda clasificar las actividades, en determinados casos,
conforme a un criterio auténomo e independiente de tal clasificacion. De la

misma expresion también cabe deducir, como hace Pagés i Galtés, que el

519 PAGES 1 GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacion de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 104.

520 PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 177.
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IAE tampoco ha de sujetar necesariamente todas las actividades
relacionadas en la CNAE. Se trata, simplemente, de que la CNAE es un
mero punto de referencia para estructurar las actividades que el legislador

considera sujetas al IAE.
2.3.3. El cardcter exhaustivo de la descripcion de actividad empresarial

Al establecer la descripcion de las actividades empresariales —
ganaderia independiente, mineras, industriales, comerciales y de servicios-
podemos plantearnos si tal descripcion es de caracter exhaustivo o, si por
el contrario, tiene un caracter meramente enunciativo y cabe en dicha

descripcion otras actividades de similar naturaleza.

Pagés i Galtés™®' entiende que se trata de una enumeracién
exhaustiva, sin posibilidad de incluir otras actividades. Asi lo indica,
cuando sefiala que, por el elemento positivo se consideran actividades
empresariales a efectos del IAE, y por tanto, sujetas al mismo, las
actividades enumeradas en el articulo 79, apartado 2. “Al tratarse de una
relacion exhaustiva, el resto de actividades ya no podra tener la

consideracion de empresarial, por lo menos a efectos del IAE”.

De todas formas, advierte Pagés i Galtés®*> que “Algin autor (asi

Rubio de Urquia, José Ignacio y Arnal Suria, Salvador: “Ley reguladora de

52 PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. P4g. 103.

522 PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Nota al pie
nam. 57 de la Pag. 103.
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las Haciendas Locales”. Publicaciones Abella. Madrid 1989, pag. 315),

parece entender que se trata de una relacién no exhaustiva”.

Por nuestra parte, coincidimos plenamente con Pagés i Galtés,
entendemos que la lista de actividades empresariales es exhaustiva porque
interpretamos que son las actividades que el legislador ha querido
considerar empresariales sujetas al IAE. De otra forma, si la voluntad del
legislador hubiera sido la de dejar una puerta abierta para incluir otras
actividades, habria podido utilizar expresiones tales como “y otras
actividades similares”, o “y otras actividades andlogas”. Otra cosa distinta
es que exista dificultad para calificar una actividad, pero una vez
determinada la actividad, si no es ninguna de las descritas como

empresariales, no podra clasificarse por similitud con otra u otras.

Este caracter exhaustivo de las actividades empresariales, hemos de
indicar, tiene lugar sin perjuicio de las personas juridicas o entidades del
articulo 33 de la LGT, que, segun la Instruccidon general, estan obligadas,
aunque ejerzan una actividad profesional, a clasificarse en las actividades
correlativas o andlogas de las actividades empresariales, concretamente

estas actividades se califican como de servicios.

2.3.4. Las actividades empresariales que se desarrollan en las

Instrucciones del IAE

La Regla 3" de la Instruccidon general para la aplicacién de las
Tarifas, aprobada a través del R.D.Legislativo 1175/1990, en el apartado 2,
nos reitera lo manifestado en la Ley: “Tienen la consideracion de

actividades empresariales, a efectos de este Impuesto, las mineras,
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industriales, comerciales y de servicios, clasificadas en la Seccién Primera

de las Tarifas™.

Pero no se cierra aqui el circulo de las actividades empresariales que
establece el IAE, puesto que no inicamente contempla estas actividades
como empresariales, sino que, efectiia una inclusién mas. En el apartado 3,
de la misma Regla, en la que se regulan las actividades profesionales,
después de indicar que tendrdn “la consideracion de actividades
profesionales las clasificadas en la Seccion Segunda de las Tarifas”, matiza
la frase diciendo “siempre que se ejerzan por personas fisicas”. Y afiade
“cuando una persona juridica o una entidad de las previstas en el articulo
33 de la Ley general tributaria, ejerza una actividad clasificada en la
Seccidon Segunda de las Tarifas, debera matricularse y tributar por la

actividad correlativa o analoga de la Seccidon Primera de aquéllas™.

También hay que tener en cuenta, como sefiala Rubio de Urquia®>>
“que actividades clasificadas no son sélo las especificadas en las Tarifas,
sino, también las no especificadas que deben clasificarse en aquéllas con
arreglo a lo dispuesto en la Regla 8 de la Instruccion®®*”. En

consecuencia, se clasifican como actividades empresariales, a efectos del

523 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2* Edicion. (26° edicion de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993. Pag. 392.

524 Instruccién General para la aplicacién de las Tarifas del IAE, aprobada en el anexo I del Real
Decreto-Legislativo 1175/1990, de 28 de Septiembre. En la Regla 8. Tributacién de las
actividades no especificadas en las Tarifas:

Las actividades empresariales, profesionales y artisticas, no especificadas en las
Tarifas, se clasificardn, provisionalmente, en el grupo o epigrafe dedicado a las actividades no
clasificadas en otras partes (n.c.0.p.), a las que por su naturaleza se asemejen y tributardn por
la cuota correspondiente al referido grupo o epigrafe de que se trate.

Si la clasificacion prevista en el parrafo anterior no fuera posible, las actividades no
especificadas en las Tarifas se clasificardn, provisionalmente, en el grupo o epigrafe
correspondiente a la actividad a la que por su naturaleza mds se asemejen, y tributaran por la
cuota asignada a ésta.
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Impuesto, las especificadas y clasificadas en la Seccién Primera de las
Tarifas (incluyendo las de la Secciéon Segunda, cuando se trata de
personas juridicas o colectividades), asi como las no especificadas que

deban clasificarse en esa Seccion.

Estos apartados de la Instruccién general, pues, nos ofrecen la
delimitacion de las actividades empresariales y, que, luego, habremos de
encontrar clasificados en las Tarifas, pero como manifiesta Garcia-
Fresneda Gea > “ni en la LRHL ni en la Instruccién para la aplicacién de
las Tarifas se contienen otras normas que permitan una mayor delimitacion
del concepto de actividades empresariales”. Como excepciones a lo
anterior, el autor destaca:

a) El concepto de actividad de comercio mayor, contenido en el

parrafo segundo de la Regla 4°.2.C de la Instruccion general®*®,

525 GARCIA-FRESNEDA GEA, Francisco: “El Impuesto sobre Actividades Econdmicas. Régimen
juridico vigente y perspectivas de reforma.” Biblioteca Comares de Ciencia Juridica.
Editorial Comares. Granada 1996. Nota 80 pie de pagina. Pig. 98.

52 Instruccién General para la aplicacién de las Tarifas del IAE, aprobada en el anexo I del Real
Decreto-Legislativo 1175/1990, de 28 de Septiembre. En la Regla 4°, Facultades, se regula,
en el apartado 2.C.2° parrafo, que:

“A efectos del Impuesto sobre Actividades Econémicas, se considera comercio al por

mayor, el realizado con:

a) Los establecimientos y almacenes dedicados a la reventa para su surtido.

b) Toda clase de empresas industriales, en relacién con los elementos que deban ser
integrados en sus procesos productivos, cualquiera que sea la forma que adopte el
contrato. A estos efectos se considerardn como tales empresas las que se dedican a
producir, transformar o preparar alguna materia o producto con fines industriales.

¢) Las Fuerzas Armadas y la Marina Mercante, en todo caso.

No obstante el régimen de facultades de los sujetos pasivos clasificados en el
epigrafe 618.1, serd el establecido en las notas al referido epigrafe.

Asimismo, para que el comercio se considere al por mayor bastard con que se
ejecuten transacciones o remisiones, aunque sea sin disponer de almacén o
establecimiento, o que se conserven las mercancias en poder de los proveedores o
en almacén ajeno en calidad de depésito a la orden y voluntad del depositante.”

El epigrafe 618.1 de la Seccién Primera que corresponde a las actividades
empresariales, clasifica las actividades:
“Comerciales exportadoras (exportacion de toda clase de mercancias).
Cuota nacional de: 148.005 pesetas
Notas:
1* Este grupo no faculta para importar mercancias
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b) El concepto de actividad de comercio menor, contenido en el

parrafo segundo de la Regla 4°.2.D de la Instruccion general™’.

Y también, puede afiadirse, como ya hemos citado, que, en el caso
de la ganaderia independiente, que examinaremos mas adelante, la LRHL,
en el parrafo 2° del articulo 79.2, desarrollado por la Instruccién
correspondiente a dicha ganaderia independiente, aprobada a través del
Real Decreto Legislativo 1259/1991, en la Regla 3% establecen la

descripcion de la actividad ganadera independiente.

Ante la falta de mayores delimitaciones, como seiiala Pagés i
Galtés™®, es dificil que pueda invocarse en el IAE “la definicién que de
actividad empresarial se dé en otros tributos”, ya que no media, a tales
efectos, una remision expresa entre normas. En este sentido, partiendo del
articulo 9.1.b) de la LGT, segun el cual “los tributos, cualesquiera que sean
su naturaleza y caracter, se regiran por las Leyes propias de cada tributo”,

529

el autor’™ sefiala “que la jurisprudencia fundament6é positivamente el

2* Sin perjuicio de lo dispuesto en la nota primera, los sujetos pasivos matriculados en
este epigrafe podran importar las mercancias obtenidas como consecuencia del cobro
en especie de los productos exporiados, asi como vender al por mayor dichas
mercancias.

3" Este epigrafe no autoriza, en ningiin caso, la venta al por mayor de mercancias que
no procedan del cobro en especie de los productos exportados”.

527 Instruccién General para la aplicacién de las Tarifas del IAE, aprobada en el anexo I del Real

Decreto-Legislativo 1175/1990, de 28 de Septiembre. En la Regla 4°. Facultades, se regula,
en el apartado 2.D.2° parrafo, que:
“A efectos del Impuesto sobre Actividades Econdmicas se considera comercio al por
menor el efectuado para el uso o consumo directo. Igual consideracién tendré el que
con el mismo destino, se realice sin almacén o establecimiento, siendo suficiente que
se efectiien las transacciones o que se conserven las mercancias en poder de los
proveedores, 0 en almacén ajeno en calidad de depésito a la orden y voluntad del
depositante.”

2% PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacion de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 104

529 PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 111.
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principio interpretativo llamado de estanqueidad tributaria, (...) recogido

por la DGCHT” en diversas Contestaciones a consultas.

A diferencia de lo que pudimos observar en el capitulo anterior, la
Licencia fiscal, precedente inmediato del IAE, si realizaba una
delimitacion, mas o menos completa, de cada actividad sujeta, que se

contenia en las reglas de la Instruccién.

2.3.5. Especial referencia a la ampliacion de las actividades

empresariales que efectia la Instruccion general

Segun el apartado 3 de la Regla 3* de la Instruccién general, una
persona juridica o una entidad de las previstas en el articulo 33 de la
LGT>®, que ejerza una actividad clasificada en la Seccién correspondiente
a las actividades profesionales, esta obligada a matricularse y tributar por
la actividad correlativa o analoga de la Seccion correspondiente a las
actividades empresariales y, por tanto, podemos decir que esta norma
amplia el concepto de actividad empresarial a cualesquiera actividades
profesionales, que puedan ser ejercidas por sociedades o entes sin
personalidad juridica previstos en el articulo 33 de la LGT. En
consecuencia, el censo de las actividades empresariales se vera

incrementado por todas estas actividades.

Este criterio del IAE ha sido profusamente analizado por la doctrina

cientifica y administrativa (a través de las contestaciones evacuadas por la

530 Articulo 33 de la Ley General Tributaria:
“ Tendran la consideracién de sujetos pasivos, en las Leyes tributarias que asi se
establezca, las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas Entidades que,
carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio
separado susceptible de imposicién”.
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DGCHT). Como hemos tenido ocasion de ver al examinar el IRPF, ambas
doctrinas han considerado que, “la localizacién de la persona juridica o
entidad en la Seccion Primera del IAE no es dObice para extraer que esto se
verifica sin que deje de ser profesional para la actividad” (resumiendo el
andlisis efectuado por Rosembuj Erujimovich®') y “lo establecido en el
apartado 3 de la Regla 3° no puede desvirtuar la definiciéon de los
rendimientos profesionales” (resumiendo lo manifestado en la
Contestacion a la consulta de 27 de julio de 1993°*

del IRPF).

, planteada a propdsito

Rubio de Urquia533 con relacidbn a este criterio, ademas de
manifestar “que es menos convencional de lo que pudiera parecer” y que
“constituye una auténtica novedad”, observa que tiene por objeto el
establecimiento de una distincién clara entre actividades ejercidas con
caracter empresarial, por un lado, y actividades ejercidas con caracter
profesional, por otro. En funcién, pues, de este criterio, que amplia las
actividades que se incluyen en la matricula empresarial, se presenta, segin
Rubio de Urquia, la siguiente relacion de supuestos:

1. Las personas fisicas que ejercen una actividad clasificada en la Seccién
Segunda de las Tarifas, en régimen de relacién laboral dependiente, en

este caso, no tendran obligacion tributaria alguna por el IAE.

%1 ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”.
Segunda Edicion. Coleccion Iura. Promociones y Publicaciones Universitarias, S.A.
Barcelona 1992. Pags. 60 a61.

%32 Consulta de 27 de Julio de 1993 de la Direccién General de Tributos recogida en la Revista de
Contabilidad y Tributacién de Mayo de 1994. Editorial Centro de Estudios Financiero, S.A.
nim. 134. P4gs. 29 y 30.

533 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2* Edicién. (26° edicién de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993. P4g. 392. '
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2. Las personas fisicas que, individualmente o junto con otras, ejercen
una actividad clasificada en la Seccién Segunda de las Tarifas, por
cuenta de una Entidad (con o sin personalidad juridica), en este
supuesto, no tendran obligacion alguna por el IAE, siendo el sujeto
pasivo la Entidad de que se trate, la cual deberda matricularse, sin
embargo, en la Seccion Primera de las Tarifas.

3. Las personas fisicas que encontrandose en cualquier de las situaciones
seilaladas en los puntos 1 y 2 anteriores, ejercen, ademas, y por cuenta
propia como tales personas fisicas, una actividad clasificada en la
Seccion Segunda de las Tarifas, en este caso, seran sujetos pasivos del
IAE por esta Seccién Segunda, con independencia de la tributacion
que corresponda a la empresa o entidad de la que dependan, o por cuya
cuenta actuan.

4. Las personas fisicas que como tales, y por cuenta propia, ejercen una
actividad clasificada en la Seccion Segunda de las Tarifas, deberan
darse de alta y tributar por dicha actividad y Seccion.

5. Las Entidades, con o sin personalidad juridica, que ejercen por cuenta
propia una actividad clasificada en la Seccién Segunda de las Tarifas,
en este caso, deberan matricularse y tributar por la actividad correlativa

o analoga de la Seccion Primera de las Tarifas.

En cambio en opinién de Pages i Galtés™™, el hecho de que, por
aplicacion de la Regla 3? apartado 3, de la Instruccién general, una
persona juridica o un ente sin personalidad de los previstos en el articulo
33 de la LGT, que ejerza una actividad profesional deba matricularse en la

Seccion Primera de las Tarifas, no puede transformar la naturaleza

** PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacion de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pags. 109 y
110.
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sustancial de esta actividad. Ahora bien, tal matriculacion lo que si puede
es transformar la naturaleza formal de la actividad, en el sentido de que,
aun cuando sustancialmente la actividad sea profesional, a efectos del IAE
se crea la ficcion legal de que se trata de una actividad empresarial
recibiendo, en consecuencia, el mismo trato que la regulacion del

Impuesto reserva para las actividades empresariales”.

Coincidimos totalmente con las opiniones, que acabamos de
apuntar, de Pages i Galtés y las de Rosembuj Erujimovich (en cuanto a
este ultimo autor, las que hemos transcrito en el capitulo 2 y resumidas
lineas mas arriba); aunque a efectos del IAE, entendemos que no podemos
dejar de considerar, pues estd dicho de manera categorica en la Instruccion
general, que estas actividades, clasificados en la Seccion Segunda, por
tanto, de caracter profesional, pasan a incluirse, con un caracter formal
(como menciona Pages i Galtés), en el censo de las actividades

empresariales en funcion del sujeto que las realiza.

Si volvemos la vista al ambito mercantil, a la evolucién que se operd
en el concepto de actos de comercio en diversos Cddigos de comercio
europeos, observamos cierto paralelismo cuando se habla de actos de
comercio objetivos (son actos que expresamente se determinan como
mercantiles y quien los realiza se considera comerciante) o cuando se
habla de la configuracion subjetiva de los actos, en los que, no existiendo
esta referencia objetiva al acto, se tenia en cuenta la referencia personal o
subjetiva (si el acto era realizado por un comerciante se consideraba dicho
acto mercantil). En el supuesto de actividades econémicas, que podriamos
denominar “objetivamente profesionales”, el IAE considera que, por el

hecho de que las realiza una persona juridica o una entidad del articulo 33
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de la LGT, se clasificaran como empresariales. Es cierto que, en ningin
momento, en la normativa se dice que la actividad, intrinsecamente
considerada se defina como empresarial, y, por tanto, solo se trata de
realizar la matriculaciéon en la Seccion Primera, correspondiente a las

actividades empresariales.

No conocemos las razones que impulsaron al redactor de la norma a
determinar la tributacién de las personas juridicas y de los entes del
articulo 33 de la LGT, que realizan actividad profesional, como si se
tratara de actividades empresariales. En la Instruccion general aprobada
por el Real Decreto-Legislativo 1175/1990, en su Regla 3° 3, que contiene
este extremo, no figura la motivacion de tal circunstancia. Tampoco en la
LRHL, previamente dictada, se ofrecen datos que justifiquen la posterior

regulacion de la regla 3°, apartado 3, comentada.

En opinién de Rubio de Urquia®>, “Lo que subyace tras esta norma,
es “una clara identificacion de la esencia de /o profesional con la persona
fisica, evitando, asi, que auténticas actividades empresariales pueden
adoptar la forma, al menos a efectos del Impuesto, de actividades

profesionales”,

No se habia adoptado este criterio en las anteriores Licencias

fiscales de actividades econdmicas profesionales y artisticas’*®, pues, como

535 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. E1 Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2* Edicion. (26° edicion de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993. Pag. 392.

%3 El articulo 7.1 del Real Decreto 830/1981, de 27 de marzo, por el que se aprobé la Instruccién y
las Tarifas de la Licencia Fiscal de Actividades Profesionales y de artistas, establecia:
“Seran sujetos pasivos de la Licencia Fiscal todas las personas fisicas, Sociedades y
demés Entidades juridicas, asi espafiolas como extranjeras, que realicen en territorio
espaiiol cualquier actividad profesional que origine el hecho imponible, sin que sea
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hemos visto en el capitulo 3, tanto las personas fisicas como las juridicas y
los entes colectivos carentes de personalidad juridica, a que se refiere el
mencionado articulo 33 de la LGT, tributaban por las correspondientes

actividades profesionales que realizaban.

Una posible justificacion de la inclusion de los sujetos colectivos en el
censo de actividades econémicas empresariales, en nuestra opinion, puede
ser el aspecto recaudatorio. Si observamos las actividades “correlativas o
analogas” a las profesionales que figuran en la Seccién Primera -las
empresariales-, advertimos que las cuotas asignadas a las Tarifas de estas
ultimas son mucho mas elevadas que las cuotas correspondientes a las
actividades profesionales. Lo encontramos légico, ya que si se matricula
mas de un sujeto en el epigrafe correspondiente, la cuota se repartiria entre
ellos. En cambio, si estos sujetos colectivos pudieran matricularse como
ejercientes de actividades profesionales, la cuota a repartir (tal como esta
ahora) seria mucho menor. Esto, podria ocurrir en muchos casos dado el
auge de las sociedades de profesionales y seria injusto si comparamos con
la persona fisica profesional que no puede repartir la cuota con otra

persona.

De todas formas, si la voluntad del legislador era asignar una cuota
mas elevada que la que figura en las Tarifas cuando la actividad
profesional se realizara por mas de una persona, también hubiera podido

establecerlo en la propia Seccion Segunda, disponiendo otras cuotas

precisa la existencia en el mismo de despacho, oficina o establecimiento a su nombre,
de forma permanente.”

En el TRRL, aprobado por R.D.Legislativo 781/1986, se contempla en el articulo 301.
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cuando las actividades profesionales no fueran ejercidas por personas

fisicas™’.

Otra posible justificacion, en nuestra opinidn, de la inclusién en el
censo de actividades econdmicas empresariales cuando se ejercen
actividades profesionales por mas de una persona fisica, que podriamos
denominar de tipo evolutivo, se podria encontrar en una nueva vision de
las sociedades de profesionales. Si volvemos otra vez al Ordenamiento
mercantil, cuando, en el capitulo 1, examindbamos las definiciones de
empresario, Sanchez Calero’”® indicaba que del concepto de empresario,
habia que excluir a los profesionales liberales y los artistas, pero matizaba
diciendo que, seria asi, “en tanto en cuanto su prestacion de bienes o
servicios para el mercado estén dominados por la propia personalidad (en
especial, de caracter intelectual) del profesional”. Y continuaba el autor,
que “la linea divisoria entre unos supuestos y otros se hace en muchos
casos dificiles cuando surge una organizacién para el ejercicio de esas

actividades, que dan lugar a la aparicién de verdaderas empresas”.

Sin embargo, en el Manual del autor Broseta Pont se plasma una
opinién contraria, pues, define como empresarios civiles por la naturaleza
civil y no mercantil de la actividad econémica que realizan “los que

disponiendo de una verdadera empresa ejercen una profesion liberal”.

%37 En este sentido, podemos tomar como ejemplo el caso de disminucion de cuota, cuando se ejerza
la actividad con pocos obreros, asi en las actividades empresariales de la Seccién Primera,
Division 5, relativas a la construccion, en el grupo 504, se establece una nota comin a los
epigrafes del citado grupo, segin la cual, cuando las actividades se realicen con cuatro
obreros como maximo, se tributard con arreglo a unas cuotas inferiores a las en principio
asignadas. Una disposicion de este tipo, también podria establecerse con esta técnica o a
través del incremento de cuotas cuando se ejerce la actividad por mds de una persona, o a
través de la disminucion de cuotas cuando se ejerce la actividad por una sola persona.

538 SANCHEZ CALERO, Fernando: “Instituciones de Derecho mercantil”. Tomo L 19* Edicién
Editorial Revista de Derecho privado. EDERSA. Madrid 1996. Pags. 62 y 63.
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Predomina la actividad objetiva intrinsecamente considerada, sin tener en
cuenta la forma de ejercer dicha actividad (a través de una persona social o

ente colectivo).

Por tanto, vemos aparecer, aunque no de forma mayoritaria, entre
las opiniones de los autores mercantiles examinados, la manifestacion en el
sentido de considerar no “tan” profesional la actividad cuando se cuenta

con una organizacion para la realizacion de tales actividades profesionales.

Por nuestra parte, entendemos que, los nuevos avances, comportan
que actividades profesionales que, antafio eran realizadas por una sola
persona, con un caracter intelectual y sin organizacion digna de relevancia,
ahora sean realizadas, aunque con el mismo caracter intelectual, pero de
forma conjunta con otros profesionales del mismo tipo de profesion o de
otro tipo distinto y con unos rasgos que no se distinguirian, podriamos
decir, en absoluto de las organizaciones propiamente empresariales. No
sabemos si por razones que calificariamos de caracter “técnico”, podria
haber considerado el redactor de la Instruccion que las actividades
econdémicas profesionales, cuando no son ejercidas por una persona fisica,
se consideran mas cercanas a las empresariales y, por tanto, las hace
clasificar como empresariales. En consecuencia, solamente considera
profesional a la persona fisica, excluyendo las sociedades mercantiles y las

demas formas asociativas.

2.3.6. La actividad econdmica empresarial ganadera independiente
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Mencion aparte merece la actividad ganadera. Observamos que al
contrario de lo que ocurre con la ganaderia dependiente, que se ha excluido

del hecho imponible, si se sujeta al IAE la ganaderia independiente.

En el supuesto de la ganaderia independiente, que, como hemos
indicado, en la normativa vigente se establece su concepto, en una primera
delimitacion, la LRHL define qué se considera por tal actividad y después

339 desarrolla

la Instruccién correspondiente a la ganaderia independiente
cada uno de los casos contemplados en la LRHL. Conjuntamente con la
definicién descriptiva, examinaremos su definicién conceptual en este
capitulo, dado que se trata de un caso particular y que también la

normativa engloba las dos definiciones.

La LRHL, en el parrafo 2, apartado 2 del articulo 79, nos indica que
“tendrd la consideraciéon de ganaderia independiente, el conjunto de
cabezas de ganado que se encuentre comprendido en alguno de los casos
siguientes:

a) Que paste o se alimente fundamentalmente en tierras que no
sean explotadas agricola o forestalmente por el duefio del
ganado.

b) El estabulado fuera de las fincas risticas.

c) El trashumante o trasterminante.

d) Aquel que se alimente fundamentalmente con piensos no

producidos en la finca en que se crie.”

% El Real Decreto-Legislativo 1259/1991, de 2 de Agosto, aprueba las Tarifas y la Instruccién del
Impuesto sobre Actividades Econémicas, correspondientes a la actividad ganadera
independiente.
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A continuacion el Real Decreto-Legislativo 1259/1991, por el que se
aprueban las Tarifas y la Instruccion del IAE, correspondientes a la
actividad ganadera independiente, acota, como hemos dicho, la definicion
establecida en los distintos supuestos de la LRHL>*.

Pagés i Galtés®"' hace referencia a la “ganaderia integrada”,
mencionada en el apartado 3 de la Regla 3° de la Instruccion de la
ganaderia independiente, segun la cual: “Los titulares de explotaciones

ganaderas que bajo cualquier forma de retribucion acojan, como

30 El Real Decreto-Legislativo 1259/1991, de 2 de Agosto, por el que se aprueban las Tarifas y la
Instruccion del Impuesto sobre Actividades Econémicas, correspondientes a la actividad
ganadcra independiente, desarrolla la LRHL:

Para el caso a), es decir, cuando se sefiala que tendra la consideracién de ganaderia
independiente el conjunto de cabezas de ganado que pasten o se alimenten
fundamentalmente en tierras que no sean explotadas agricola o forestalmente por el
duefio del ganado, la Regla 3" apartado l.a) de la Imstruccion de la ganaderia
independiente prevé:
"A estos efectos se entenderd, en todo caso, que las tierras estin explotadas
por el duerio del ganado cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:
1° Que éste sea el titular catastral o propietario de la tierra,
2° Cuando realice por su cuenta a cualquier titulo, actividades tales como
abonado de pastos, siegas, henificacion, ensilaje, empacado, barbecho,
recoleccion, podas, ramoneo, aprovechamiento a diente, etc, necesarias para la
obtencion de los henos, pajas, silos o piensos con que se alimenta
fundamentalmente el ganado”.

- En el supuesto b), es decir, cuando se indica que tendrs la consideracion de ganaderia
independiente el ganado estabulado fuera de las fincas nisticas, 1a Regla 3°, apartado 1.b)
de la Instruccion para la aplicacion de las Tarifas de la ganaderia independiente concreta,
que no se considera como tal “el ganado que sea alimentado fundamentalmente con
productos obtenidos en explotaciones agricolas o forestales de su duefio, aun cuando las
instalaciones pecuarias se encuentren situadas fuera de las tierras”.

. = En el caso c), es decir, cuando se sefiala que tendrd la consideracion de ganaderia
independiente, el ganado trashumante o trasterminante, la Regla 3%, apartado 1.c) de la
Instruccion para la aplicacion de las Tarifas de la ganaderia independiente, detalla que no
se considera “como tal el ganado que se alimente fundamentalmente con pastos, silos,
henos o piensos obtenidos en tierras explotadas por el duefio del ganado”.

- En el supuesto d), es decir, cuando se establece que tendra la consideracion de ganaderia
independiente el ganado que se alimente fundamentalmente con piensos no producidos
en la finca en que se crie, la Regla 3°, apartado 2 de la Instruccién de la ganaderia
independiente, especifica que "se entendera que el ganado se alimenta fundamentalmente
con piensos no producidos en la finca en que se crie, cuando la proporcion de estos sea
superior al 50 % del consumo total de henos, pajas, silos o piensos, expresados en

kilogramos.

' PAGES 1 GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. P4gs. 106 y
107.

375



El concepto de empresario en el IAE
Capitulo 4. Definicién descriptiva de actividad econémica y de empresario en el IAE

“ganaderos integrados”, ganado propiedad de terceros, no tributaran en
este Impuesto por dicha actividad, la cual tendrd la consideracion de
ganaderia dependiente.” En este supuesto, pues, la actividad no tendrd la
consideracién de empresarial y, en consecuencia, la persona que realiza la

actividad tampoco tendra la consideracion de empresario.

De todas formas, como indica Pages i Galtés, la nota comin 2°
contenida en la division 0 (Ganaderia independiente) de la Seccion
Primera de las Tarifas, ya sefiala que: “Cuando la actividad ganadera se
ejerza en el régimen denominado ganaderia integrada, las cuotas
correspondientes seran satisfechas por el ganadero integrador o duefio

del ganado”.

Por tanto, concluye Pagés i Galtés, “el ganadero integrado no estara
sujeto al IAE por su actividad de pupilaje de ganado, pero si que lo estara
el duefio del ganado o ganadero integrador por su actividad de explotacién

del ganado”, que, por tanto, sera considerado empresario.

2.3.7. Las diferentes actividades economicas empresariales en particular

A diferencia de la anterior Licencia fiscal de actividades

*2_tal como hemos analizado en el capitulo 3, ni

comerciales e industriales
en la LRHL, ni en la Instruccién general (R.D. Leg. 1175/1990), para la
aplicacion de las Tarifas, se contienen normas que definan las actividades

economicas empresariales en mineras, industriales, comerciales y de

54 Las definiciones contenidas en la derogada Licencia fiscal de actividades comerciales e
industriales, aunque no son ni directa ni indirectamente aplicables, pues se trata de una norma
no vigente, en nuestra opinion, pueden servimos de referencia en casos de duda en la nueva
regulacion del IAE.
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servicios, a excepcion de las definiciones de venta al por mayor y venta al

por menor, en las actividades comerciales, y la ganaderia independiente.

Por tanto, como regla general, habra que acudir a la descripcion que
se recoge en las distintas divisiones de las Tarifas y, de este modo,
averiguar, a través de una formulacién descriptiva, qué actividades se
mencionan en las mismas. Sin embargo, se tendran también en cuenta, a
las actividades no especificadas en dichas Tarifas, pero que, por el tipo de
actividad, deberian clasificarse en esas divisiones, con arreglo a lo
dispuesto en la Regla 8" de la Instruccion general, y que deberan
encuadrarse en los grupos o epigrafes “residuales” correspondientes.

2.3.7.1. La actividad econdmica empresarial minera e industrial

La Instruccion general, en la Regla 4°, al hablar de las facultades de
las actividades mineras e industriales, en el parrafo primero del apartado 2.
A), inicamente determina que tales actividades son las clasificadas en las
divisiones 1 a 4 de la Seccién Primera (actividades empresariales) de las

Tarifas.

Estas cuatro divisiones catalogan las actividades econdmicas
empresariales en:
Division 1: Energia y agua.
Division 2: Extraccién y transformacion de minerales no
energéticos y productos derivados. Industria
Quimica.
Division 3: Industrias transformadoras de los metales.

Mecénica de precision.
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Division 4: Otras industrias manufactureras.

A la hora de clasificar las actividades, como sefialabamos, pueden
existir dudas y, el érgano competente para responder las consultas que se
formulen es la DGCHT. Este o6rgano ha ido elaborando una doctrina

administrativa, a través de toda la casuistica, planteada en las consultas.

A modo de ejemplo, pues, de otro modo creemos desbordaria el
presente trabajo si quisiéramos recoger todas las respuestas a las consultas
realizadas, citamos la Contestacién de fecha 27 de mayo de 1995°%,
referida a los talleres laboratorios de protesis dentales que realizan el
disefio, preparacion, elaboracion, fabricacion y reparacion de las mismas;
se considera que desarrollan una actividad industrial por cuanto la
realizacion de los mencionados trabajos tienen como finalidad la obtencion

de un producto, que en este caso es la protesis dental.

Como hemos visto en el capitulo anterior, la Licencia fiscal, si ofrecia
un concepto de todas estas actividades que, entendemos, podria también

tenerse en cuenta en caso de duda™®.

33 Contestacion de la Direccién General de Coordinacién con las Haciendas Territoriales de fecha
27 de Mayo de 1995. Carta Tributaria nimero 229 de 15 de Julio de 1995. Serie Consultas.
Tributos Locales. Referencia 5506. Contestacion nimero 3. Documentacion. Pag. 95.
Transcribimos una parte:

“Los talleres laboratorios de pritesis dentales que realizan el disefio, preparacion,
elaboracion, fabricacion y reparacion de las mismas y que por tanto desarrollan una
actividad industrial por cuanto la realizacién de los mencionados trabajos tienen
como finalidad la obtencién de un producto, que en este caso es la protesis dental,
(.)"

344 La Regla 8° de la derogada Instruccion para la Licencia fiscal de actividades comerciales e
industriales, hemos observado en el capitulo 3, consideraba dentro de la actividad genérica de
extraccion a la:

e Mineria
Constituye esta actividad las labores que, mediante la aplicacién de las técnicas
propias de la mineria, se realizan para la extraccién, preparacion para la
concentracion de riquezas en los minerales extraidos, depuracién o clasificacion de
los mismos y demas operaciones similares.
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2.3.7.2. La actividad econdmica empresarial de construccion

La Instrucciéon general para la aplicaciéon de las Tarifas del
Impuesto, en la Regla 4% al hablar de las facultades de las actividades de

construccién, en el parrafo primero del apartado 2.B), solamente indica

que son las actividades clasificadas en la divisién 5 de la Secciéon Primera

(actividades empresariales) de las Tarifas, si bien puede resultar de utilidad

la definicién que se contiene en la Instruccién de la LFACI®*.

2.3.7.3. La actividad econémica empresarial comercial

e Extraccion de materiales de construccion (canteras)

Esta actividad consiste en la extraccion de piedras naturales, pizarras, rocas, arcillas
y otros productos similares para la construccién, asi como la pulverizacion,
trituracion, clasificacion y demas operaciones de preparacion, cuando se realicen

simultaneamente con la extraccion en la propia cantera.

La Regla 9* de la derogada Instruccién para la aplicacién de la Licencia fiscal de
actividades comerciales e industriales, como hemos observado en el capitulo 3, consideraba
actividades fabriles las operaciones a que se someten los productos naturales o industriales
con el fin de modificar su aspecto, forma, propiedades, constitucién o uso.

Se asimila a fabricacion:

a)

b)

El simple montaje de elementos fabricados, excepto en los casos en que las Tarifas
expresamente lo autoricen en otras actividades o cuando tal actividad deba
clasificarse como de construccién.

La captacion y distribucién exclusivamente de agua por tuberia para el
abastecimiento de nucleos urbanos.

La distribucién de gases por el mismo procedimiento.

La produccion o distribucion de energia eléctrica y el aprovechamiento directo de la
energia hidraulica.

El embotellado o envasado de gases, liquidos o solidos, por medio de plantas
industriales que constituyan por si mismas una actividad individualizada.
Cualesquiera otras actividades que, por sus especiales caracteristicas, las Tarifas asi
lo consideren.

545 L.a Regla 11* de la derogada Instruccién para la aplicacién de la Licencia fiscal de actividades
comerciales e industriales, hemos observado en el capitulo 3, considera actividad de
construccién la ejecucion directa o indirecta, con medios propios o ajenos, de obras de
arquitectura e ingenieria, y los trabajos preparatorios complementarios, de conservacion,
reforma, reparacion y demds relacionados con tales obras, asi como los de jardineria,
movimiento de tierras y materiales para cualquier fin y demolicién de edificios y rocas,
incluso subacuaticas. '
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En el caso de actividades econdémicas empresariales de caracter
comercial, si bien, ni la LRHL ni la Instruccion para la aplicacién de las
Tarifas define tal actividad, de una forma genérica. Sin embargo, en la
Regla 4" -parrafo segundo de las letras C) y D) del apartado 2-, de la
Instruccion general para la aplicacion de las Tarifas del Impuesto, se indica
cuando se considera comercio al por mayor y cuando se considera

comercio al por menor.

La Instruccion general para la aplicacion de las Tarifas del

Impuesto, considera comercio al mayor:

e Cuando se realiza con:

- Establecimientos y almacenes dedicados a la reventa para su
surtido.

- Toda clase de empresas industriales, en relacion con los
elementos que deban ser integrados en sus procesos
productivos, cualquiera que sea la forma que adopte el
contrato. A estos efectos se consideraran como tales
empresas las que se dedican a producir, transformar o
preparar alguna materia o producto con fines industriales.

- Las Fuerzas Armadas y la Marina Mercante, en todo caso.

e Asimismo, para que el comercio se considere al por mayor
bastara con que se ejecuten transacciones o remisiones, aunque
sea sin disponer de almacén o establecimiento, 0 que se
conserven las mercancias en poder de los proveedores o en
almacén ajeno en calidad de depdsito a la orden y voluntad del
depositante.”
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Con relacidn al supuesto de realizar ventas a las Fuerzas Armadas y
la Marina Mercante, la doctrina entiende que se refiere a los sujetos
pasivos que se dedican al abastecimiento de tales Entidades de forma
habitual.

La Instruccién general para la aﬁlicaciéu de las Tarifas del Impuesto

considera comercio al menor “el efectuado para el uso o consumo directo.

Igual consideraciéon tendra el que con el mismo destino, se realice sin
almacén o establecimiento, siendo suficiente que se efectien las
transacciones 0 que se conserven las mercancias en poder de los
proveedores, o en almacén ajeno en calidad de depdsito a la orden y

voluntad del depositante.”

Del comercio destinado al uso o consumo directo, habremos de
excluir (lo que es considerado comercio al mayor), cuando se comercie
con:

1. Las Fuerzas Armadas y la Marina Mercante.

2. Las empresas industriales
Las Tarifas clasifican la actividad de comercio en la Division 6,
incluyendo, también, a los restaurantes, el hospedaje y las reparaciones. A

estas tres ultimas actividades tampoco las define.

Con relacion a las actividades econémicas empresariales de venta al

por menor, cabe analizar si se produce coincidencia o no de criterios del
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IAE con otro impuesto como es el IVA en lo que respecta a su régimen

especial del comercio minorista>*.

El IVA considera comerciantes minoristas a los sujetos pasivos en

quienes concurran los siguientes requisitos:

1. Que realicen con habitualidad entregas de bienes muebles o
semovientes sin haberlos sometido a proceso alguno de fabricacion,
elaboracién o manufactura, por si mismos o por medio de terceros.

2. Que la suma de las contraprestaciones correspondientes a las entregas
de dichos bienes a la Seguridad Social, a sus entidades gestoras o
colaboradoras o a quienes no tengan la condicién de empresarios o
profesionales, efectuadas durante el afio precedente, hubiesen excedido
del 80 por 100 del total de las entregas realizadas de los citados bienes.
No obstante, este requisito no se aplicara cuando los sujetos pasivos
tengan la condiciéon de comerciantes minoristas segun las normas
reguladoras del IAE, siempre que en ellos concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

a) Que no puedan calcular el porcentaje indicado del 80 por 100
por no haber realizado durante el afio precedente actividades
comerciales.

b) Que les sea de aplicaciéon y no hayan renunciado a la modalidad
de signos, indices y mdédulos del método de estimacién objetiva
del IRPF.

Comparemos los requisitos establecidos por ambos Impuestos para

calificar de comercio o comerciante minorista:

3¢ Se regula el régimen especial del comercio minorista en los articulos 148 a 163 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, y en los articulos 54 a 61
del Reglamento del IVA, aprobado por R. D. 1624/1992, de 29 de diciembre.
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IVA IAE
1. Venta para uso o consumo 1. Venta para uso o consumo
directo en un 80 por 100 directo en un 100 por 100
2. El bien a comerciarnohade |2. El bien a comerciar no ha de
ser sometido a procesos de ser sometido a procesos de
fabricacion o manufactura fabricacion o manufactura, sin

perjuicio de las facultades

particulares de cada epigrafe

3. El objeto del comercio son 3. El objeto del comercio son
bienes muebles o semovientes bienes muebles o semovientes,
dado que la venta de bienes

inmuebles se considera

servicios (Agrupacion 83)
4. Realizar la actividad con 4. Un elemento esencial implicito
habitualidad es la habitualidad.

Por supuesto que el requisito que establece el porcentaje del 80 por 100
no es reclamado para ser considerado comerciante minorista en el IVA,
cuando el sujeto pasivo tiene la condicién de minorista en el IAE, ya que
este ultimo Impuesto exige que el comercio se realice tnica, exclusiva y

totalmente con productos para el uso o consumo directo.

En cuanto a la condicién de minorista en el IAE, cabe recordar que
para tener dicha consideracion es imprescindible no dedicarse

habitualmente a comerciar con sujetos que, a su vez, tengan la condicién

de empresarios. Ello también, aunque la Regla 4.2.C) de la Instruccién

general del IAE considere, en todo caso, comercio al mayor el efectuado
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con las Fuerzas Armadas y la Marina Mercante, habrd que entender que
solo tendra el caracter de comercio al mayor, cuando el comerciante se
dedique a comerciar habitualmente con los mencionados organismos. Y lo
mismo cabe decir de los otros dos supuestos a los que la mencionada Regla
4.2.C) considera comerciantes al por mayor, es decir, cuando se realicen
ventas a establecimientos que destinan los productos a la reventa o a
establecimientos industriales. Unicamente cuando una persona comercie
con caracter habitual con los mencionados sujetos (organismos y
empresarios minoristas, mayoristas e industriales), tendré la consideracion
de comercio al mayor y no serd un comerciante minorista, sin perjuicio de
que en el IAE, el comerciante mayorista estd facultado también para
realizar ventas al menor (como igualmente se permitia en la Licencia fiscal
de actividades comerciales e industriales).

Este criterio de la habitualidad en el IAE, en la realizacion de actos de
comercio que pueden considerarse al por mayor, se objetiviza en el IVA,
cuando otorga un margen del 20 por 100 al comerciante minorista para
poder realizar actos que no se incluyen dentro del régimen de comercio
minorista, sin que esta mera circunstancia (ventas a empresarios u
organismos que no superen el 20 por 100) les haga perder la citada

condicion de comerciante minorista.

2.3.7.4. La actividad economica empresarial de prestacion de servicios

No se define la actividad de prestacion de servicios en la LRHL ni en la
Instruccion general para la aplicacion de las Tarifas. Las letras F), G) e I),
de la Regla 4° apartado 2, en se cita la prestacién de servicios de

transporte, telecomunicaciones, instituciones financieras, seguros,
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recreativos en discotecas y salas de baile. Pero en dichas menciones no se
ofrece un concepto de cada una de las actividades, sino que, en ocasiones,
se enumeran las facultades que acompafian a dichas actividades
econdmicas, pero, como punto de referencia nos podemos servir de la
Instruccion de la LFACTY.

Las tres divisiones catalogan las actividades econémicas empresariales
de prestacion de servicios en:
Divisién 7: Transporte y Comunicacion.
Divisién 8: Instituciones Financiera, Seguros, Servicios prestados a

las empresas y alquileres.

47 La Regla 17* de la derogada Instruccién para la aplicacién de la Licencia fiscal de actividades
comerciales e industriales, como hemos podido observar en el capitulo 3, comprende como
actividad de servicios todos aquéllos que, con caricter empresarial, se prestan, tanto al
publico en general como a toda clase de personas y entidades en particular, sin poder
suministrar, ceder o transferir mercancia alguna, salvo cuando las Tarifas expresamente lo
autoricen.

Se consideran como servicios:
e De transportes:
A) Transportes de mercancias

La recepcion y envio de géneros o efectos ajenos por toda clase de vias de
comunicacion.

No constituye actividad especifica de transporte la realizacion de éste con
vehiculos o medios afectos de modo exclusivo a satisfacer las necesidades de
una actividad principal, sujeta o no a Licencia Fiscal, salvo las excepciones que
expresamente sefialen las Tarifas”".

B) Transporte de viajeros
Constituye este servicio el traslado de personas de un punto a otro por toda clase
de vias de comunicacion®’.
e De especticulos publicos
Constituye este servicio los especticulos que se prestan para el general
esparcimiento y recreo.
e De hosteleria v alimentacién
A) Servicios de hosteleria. Son los que se prestan con el fin de proporcionar
alojamiento a las personas, con o sin otros servicios de caricter
complementario, en hoteles, hostales, residencias, moteles, pensiones, fondas o
casas de huéspedes, apartamentos “bungalows”, campamentos turisticos, las
denominadas “ciudades de vacaciones” y demas establecimientos andlogos®*’.
B) Servicios de alimentacién. Son los que se prestan en restaurantes, cafeterias,
bares, tabernas y demas establecimientos similares para el consumo, dentro o
fuera del local, de productos alimenticios preparados y de bebidas®".
e De reparaciones
Se consideran aqui incluidos, principalmente, los servicios consistentes en la
reparacion de aquellos bienes de consumo més relacionados con el hogar y las
personas.
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Division 9: Otros servicios.

2.4. LA DESCRIPCION DE LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS
PROFESIONALES

La segunda actividad econdémica que contempla el IAE es la
profesional. La delimitacion de lo que se entiende por actividades
profesionales calificara a la persona que realice dichas actividades como

profesional y lo distinguira del empresario.
2.4.1. Definicion de actividad econdmica profesional

A diferencia de la descripcion que realiza la normativa en el caso de
las actividades econdmicas empresariales, indica Pagés i Galtés®®, “el
legislador de la LRHL., a la hora de definir las actividades profesionales,
no se preocupa de ahondar en el criterio descriptivo que de actividades

econdmicas nos da el apartado primero del articulo 79 LRHL”.

Como ya vimos, establece, el apartado 3 de la Regla 3% de la
Instrucciéon general, que se consideraran “actividades profesionales las
clasificadas en la Seccidon Segunda de las Tarifas, siempre que se ejerzan
por personas fisicas.” Y excluye de la inclusién en la matricula del IAE,
como actividad profesional, cuando tal actividad econémica profesional
clasificada en la Seccion Segunda, sea ejercida por una persona juridica o
una entidad de las previstas en el articulo 33 de la Ley general tributaria.

En este supuesto, como ya hemos comentado, deberd matricularse y

8 PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Editan
Diputacion de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 107.
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tributar por la actividad correlativa o andloga de las previstas en la Seccién

Primera.”

Para delimitar las actividades profesionales, sefiala Pagés i Galtés,
se ha utilizado, tanto un criterio formal -las actividades de la Seccién
Segunda- (similar al previsto para con el concepto de actividad
empresarial) como un criterio de caracter subjetivo —solo las actividades
ejercidas por las personas fisicas-. Este criterio, que el autor califica como
subjetivo, también consideramos que es de caracter restrictivo, toda vez
que restringe o matiza la posible clasificacion de actividades en la Seccion

Segunda.

Advierte también Rubio de Urquia®*’, para estas actividades, al
igual que vimos para las actividades empresariales, “que actividades
clasificadas no son solo las especificadas en las Tarifas, sino, también las
no especificadas que deben clasificarse en aquhéllas con arreglo a lo
dispuesto en la Regla 8 de la Instruccion” general para la aplicacién de las
Tarifas del Impuesto. En consecuencia, son actividades econdmicas
profesionales, a efectos del Impuesto, las especificadas y clasificadas en la
Seccién Segunda de las Tarifas, asi como las no especificadas que deban

clasificarse en esa Seccion.

Con relacion al denominado por Pages i Galtés, aspecto subjetivo
del concepto de actividad profesional derivado de la Regla 3°, apartado 3,

de la Instruccién general, el propio autor menciona que segiin sefiala la

$49 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2° Edicién. (26° edicién de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993. Pag. 392.
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DGCHT (en Contestacién de fecha 17 de Noviembre de 1992)°, este
aspecto subjetivo “introduce un criterio discriminador con otras
actividades, pues en su virtud son actividades profesionales, unica y

exclusivamente, las que se ejercen por personas fisicas”.

Observamos, como también hemos mencionado al hablar de
actividades empresariales, la quiebra en cuanto a la unificacién de
definiciones con otras figuras tributarias, ya que, de esta manera, la
definicion de actividad profesional en el IAE es distinta de la que existe
en el IRPF, como menciona Rosembuj Erujimovich, pues, si se traslada la
clasificacion formal de la actividad del IAE al IRPF y se realiza “una
lectura rapida de la norma reglamentaria [articulo 51.Dos.1) del IRPF]
llevaria, (...), a la exclusion de los sujetos pasivos personas juridicas y
entidades, cuya actividad es profesional, aun cuando estén matriculados
en la Seccion Primera del L AE. del elenco de perceptores de
rendimientos de actividad profesional”, entre otras consecuencias. Puesto
que la mencionada disposicion del Reglamento del IRPF entiende “en
general” como tales rendimientos de actividades profesionales los que
derivan del ejercicio de las actividades incluidas en la Seccién Segunda
(actividades profesionales) y Tercera (actividades artisticas) del LA.E>",

salvo unos supuestos particulares que contempla expresamente.

2.4.2. Descripcion de las actividades econdmicas profesionales

%% Contestacion de la Direccién General de Coordinacién con las Haciendas Territoriales de fecha
17-11-1992 en Carta Tributaria niimero 175 de 1993. Pags. 98 y 99. Citada por PAGES I
GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre Actividades Econdmicas”. Editan Diputacién
de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pag. 108.

! ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: “El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”.
Segunda Edicién. Coleccion Iura. Promociones y Publicaciones Universitarias, S.A.
Barcelona 1992. Pag. 62.
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Las Tarifas del Impuesto sobre Actividades Econémicas
(contenidas en el R.D.Leg. 1175/1990, junto con la Instruccién general
para la aplicacion de tales Tarifas) describen y clasifican en la Seccién
Segunda a todos los profesionales que realizan actividades econdmicas

profesionales, agrupados por divisiones, agrupaciones y grupos.

Las 9 divisiones que se describen en la Seccion Segunda son:

Division 0. Profesionales relacionados con la agricultura, ganaderia,
caza, silvicultura y pesca.

Division 1. Profesionales relacionados con las actividades propias de la
energia, agua, mineria y de la industria quimica.

Division 2. Profesionales relacionados con las industrias de la aerondutica,
de la telecomunicacién y de la mecanica de precision.

Division 3. Profesionales relacionados con otras industrias manufacture-
ras.

Division 4. Profesionales relacionados con la construccion.

Division 5. Profesionales relacionados con el comercio y la hosteleria.

Divisién 6. Profesionales relacionados con el transporte y las comunica-
ciones.

Divisién 7. Profesionales relacionados con las actividades financieras,
juridicas, de seguros y de alquileres.

Division 8. Profesionales relacionados con otros servicios.

Cabe destacar que la descripcion y clasificacion, que se efectia en
cada una de las divisiones, agrupaciones y grupos de la Seccién Segunda
de las Tarifas, que recoge las actividades profesionales, es de caracter

subjetivo, es decir, se refiere o menciona a las personas, los profesionales,
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que realizan las actividades econdmicas profesionales, sin utilizar el
término ““actividades”, como si ocurre en la Seccion Primera en los
supuestos de actividades empresariales, que la denominacién empleada es
la de la actividad, por ejemplo, “comercio, restaurantes (...). En cambio,
desde la Division 0 hasta la 8 de la Seccion Segunda, se describen y
clasifican los “profesionales relacionados con la (...)” —con cada una de las
actividades-. En las agrupaciones se cita a “profesionales de (...)”, salvo el
supuesto de la agrupacion 86 referida a las “profesiones liberales,
artisticas y literarias”, en la que se utiliza el término “profesiones”. Y en
los grupos se describe el tipo de profesional, por ejemplo, “doctores y

licenciados en (...)".

En consecuencia, observamos que, en general, no se realiza una
descripcion y clasificacién objetiva, mencionando las actividades
econdmicas, a pesar de que el titulo “Seccién Segunda”, aparece al lado
del término “Actividades profesionales”, pero luego, a la hora ir al
contenido de las distintas divisiones, agrupaciones y grupos, la

denominacion utilizada es en la forma subjetiva de “profesionales”.

Este caracter subjetivo, que se da al redactado de los epigrafes que
integran la Seccioén Segunda, puede ser el signo indicativo o demostrativo
de que el legislador, unicamente clasifica, en esta Seccion Segunda de las
Tarifas, al profesional que, tradicionalmente, se ha considerado como tal,

es decir, a la persona fisica que desarrolla individualmente su actividad.

La clasificacién que realiza la Seccion Segunda correspondiente a
las actividades profesionales nos aboca al anélisis, que hemos adelantado

lineas mds arriba, del concepto de actividades artisticas. Este concepto se
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divide en dos vertientes. Asi, en las actividades profesionales se clasifican
las actividades artisticas que enumera el grupo 861: “pintores, escultores,
ceramistas, artesanos, grabadores y artistas similares”. Ademas se trata de
una clasificacion abierta, pues, puede englobar artistas de caracteristicas
similares. Y la otra vertiente de las actividades artisticas la hallamos en la
Seccién Tercera de las Tarifas que clasifica las actividades artisticas
relacionadas con el cine, teatro, circo, baile y musica;, junto con las

actividades relacionadas con el deporte y espectaculos taurinos.

En consecuencia, podemos decir, que existen las actividades
artisticas clasificadas en la Seccion Tercera (cine, teatro, circo, baila y
musica) y los artistas, personas fisicas que clasifica la Secciéon Segunda
(pintores, escultores, ceramistas, artesanos, grabadores y artistas

similares).

2.5. LA DESCRIPCION DE LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS
ARTISTICAS

2.5.1. Definicion de actividad economica artistica

Para definir las actividades econémicas artisticas se utiliza, como en
el supuesto de las actividades econémicas profesionales (y a diferencia de
las actividades econdmicas empresariales que se mencionan ademads
cuales son), Unicamente un criterio formal, como sefiala Rubio de
Urquia®?, contenido en la Regla 3%, apartado 4, de la Instruccién general,

al disponerse en dicho apartado que “Tienen la consideracion de

552 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio: “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Publicaciones Abella. 2* Edicidn. (26* edicién de las
Tarifas de Industrial). Madrid 1993. Pag. 394.
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actividades artisticas las clasificadas en la Seccion Tercera de las Tarifas”,
y podemos afiadir, como en las anteriores Secciones de las Tarifas, que
también se consideran actividades artisticas “las no especificadas que

deban clasificarse en esa Seccion”.

A pesar de que, en opinion de Irala, Muiiiz, De Juan y Garcia, se
desprende del propio contenido de la Seccién Tercera, que las actividades
comprendidas en dicha Seccion, han de ser realizadas por personas fisicas;
entiende Pages 1 Galtés, que ello no tiene por qué ser asi, pues conforme a
la DGCHT en Contestacién de 18-11-1991°**, la Instruccién general “no
establece diferencias con relacion a la clasificacion de estas actividades en
funcién de que el sujeto pasivo sea persona fisica, juridica o entidad de las
previstas en el articulo 33 de la Ley general tributaria”. En consecuencia y
a diferencia de lo que ocurre con las actividades profesionales, nada obsta
para que las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica,
previstas en el articulo 33 de la Ley general tributaria, puedan clasificarse

en la Seccion Tercera de las Tarifas >,

Se cita un ejemplo de lo anterior, en el contenido de la Contestacion
de la DGCHT, que acabamos de mencionar, de fecha 18 de noviembre de
1991. Segiun dicha Contestacion, una persona juridica que realice
actividades musicales a través de una orquesta que se limite a contratarse

para llevar a cabo sus actuaciones artisticas debera clasificarse en el grupo

553 Contestacién de la Direccién General de Coordinacién con las Haciendas Territoriales de fecha
18 de Noviembre de 1991. Carta Tributaria nimero 149 de Diciembre de 1991. Serie
Consultas. Tributos Locales. Documentacién. Pag. 93.

%* En la derogada Licencia fiscal de actividades profesionales y de artistas, veiamos en el Capitulo 3,
que, segin Arnal Suria, las actividades artisticas debian ejercerse por personas fisicas.
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039 de la Secciéon Tercera de las Tarifas —otras actividades relacionadas

con la musica-.

2.5.2. Descripcion de las actividades econdmicas artisticas

La descripciéon y clasificaciéon de las actividades econdmicas
artisticas recogidas en la Seccion Tercera de las Tarifas se efectia en
agrupaciones y grupos. La denominacion utilizada es de caracter mixto
(objetivo y subjetivo); en las Agrupaciones se mencionan actividades, por
tanto, se emplea un criterio objetivo, y en el nivel inferior, en los grupos,
el criterio es subjetivo, toda vez que se enumeran los sujetos, es decir, los

tipos de artistas, que realizan la actividad®>.

Las cinco agrupaciones describen las actividades economicas
siguientes:
Agrupacion 01. Actividades relacionadas con el cine el teatro y
el circo

Agrupacion 02. Actividades relacionadas con el baile.
Agrupacioén 03. Actividades relacionadas con la musica.
Agrupacion 04. Actividades relacionadas con el deporte.
Agrupacion 05. Actividades relacionadas con espectaculos tau-

Tinos.

En cambio, los grupos se refieren a los artistas, asi por ejemplo:

- el grupo 013 clasifica a los actores de cine y teatro.

%% Como hemos expresado al examinar las actividades profesionales, las actividades artisticas que no
sean las que clasifica la Seccion Tercera y sean similares a las que enumera la Seccién
Segunda (pintores, escultores, ceramistas, artesanos, grabadores, etc) deberan clasificarse
como actividades profesionales.
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- el grupo 033 clasifica a los cantantes.

- el grupo 051 a los matadores de toros

Cabe mencionar que en esta Seccién Tercera que clasifica las
actividades artisticas también se incluyen las actividades deportivas y, por
tanto, a los deportistas. Ello también acontece en el IVA. En cambio, el
IRPF, en la descripcion de actividades econémicas, se denominan
expresamente las deportivas. Entendemos que es mas adecuada, esta
descripcion expresa de cada una de las dos actividades (artisticas y
deportivas), toda vez que las caracteristicas de ambas actividades no
parece que ofrezca la posibilidad de englobarlas y darles la misma

denominacion.

3. EL EMPRESARIO EN LA DEFINICION
DESCRIPTIVA DE ACTIVIDAD ECONOMICA

3.1. NOTAPREVIA

A la hora de elaborar la definicion descriptiva de empresario en el
IAE, hemos de hacer extensivo todo lo examinado con relacién a la
actividad econémica empresarial, distinguiéndola y delimitidndola de la
actividad econdmica profesional y de la actividad econdmica artistica. En
consecuencia, en este punto, efectuaremos un breve esquema de la
descripcion de empresario para ahondar en su definicion cuando
abordemos la refundicion de las definiciones descriptiva y conceptual de
empresario en el IAE (en el capitulo 6). En esa parte, también

realizaremos el examen del concepto conjunto (nocién descriptiva y
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conceptual) de profesional y de artista, al objeto de ofrecer unos limites lo

mas nitidos posibles entre unos y otros conceptos.
3.2. DEFINICION DESCRIPTIVA DE EMPRESARIO

Es empresario, segun la definiciéon descriptiva de actividad
econémica, toda persona que realice las actividades econémicas

calificadas como empresariales.

En consecuencia, de todo lo examinado, podemos sostener que la
definicion descriptiva de empresario en el IAE estd compuesta, al igual
que establece la Ley al regular la actividad econdmica de la cual deriva,
por una enumeracion de tipos de empresarios de caracter positivo, en sus
vertientes formal y subjetiva, y por una enumeracion de caracter negativo
—toda vez que la Ley excluye expresamente del hecho imponible del

Impuesto las actividades correspondientes-.

Ademas, conforme a la enumeracion de caracter positivo formal,
son empresarios a efectos del IAE, segtin la definicién descriptiva:

- Los mineros

- Los industriales

- Los comerciantes,

- Los que realicen prestaciones de servicios,

- Los ganaderos independientes

Conforme a la enumeracién de caracter positivo subjetivo, son

empresarios, a efectos del IAE, segun la definicion descriptiva:
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Los profesionales, personas juridicas y entidades del articulo 33
de la LGT (herencias yacentes, comunidades de bienes y otras

entidades carentes de personalidad juridica)

Por el contrario, conforme a la enumeracion de caracter negativo,

no son empresarios a efectos del IAE, segun la definicién descriptiva, los

siguientes:

Los profesionales, personas fisicas.

Los artistas,

Los agricultores,

Los ganaderos dependientes,

Los que se dedican a las actividades forestales,

Los que se dedican a las actividades pesqueras

3.3. NATURALEZA DE LA DEFINICION DESCRIPTIVA DE
EMPRESARIO EN EL IAE

3.3.1. Cardcter exhaustivo

Como hemos expresado al hablar de las actividades econdémicas

empresariales, en sus aspectos positivo formal y positivo subjetivo, la

enumeracion o descripcion de los tipos o clases de empresarios es de

caracter exhaustivo, por tanto, se trata de una lista cerrada de las clases de

empresarios, segun la normativa del IAE, y, por tanto, no se podra

considerar a ningin otro sujeto empresario.

3.3.2. La coincidencia mercantil-fiscal
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1. Se observa que, en la descripcion de “caracter positivo formal” en el
IAE, si excluimos a los ganaderos independientes, los restantes
empresarios, es decir, los mineros, los industriales, los comerciantes y
los sujetos que prestan servicios, estan contemplados en la regulacién
del C. de c. Con base a ello, podemos sostener que existe, en cuanto a
estos sujetos, coincidencia con el ambito mercantil, a excepcidn de los
comisionistas o0 agentes comerciales, que si realiza la actividad una
persona fisica, se considera profesional en el IAE y empresario
mercantil segun el C. de c.

Con relacion a los demas tributos que tienen elaborados conceptos
de empresarios o de rendimientos de actividades econdmicas
empresariales (caso del IVA y del IRPF) la descripcion de las clases
de sujetos empresarios es mas amplia en estos impuestos, pues,
incluyen a los no considerados como tales en el C. de c¢. y en IAE. En
consecuencia, podemos inferir que, en estos supuestos, existe una
“especifica descripcion fiscal de empresario para cada impuesto”, por
cuanto, las clases de empresarios, a efectos de estos impuestos
estatales, no coinciden con los determinados en el ambito mercantil ni

tampoco en el IAE.

2. Respecto a la definicion descriptiva de “caracter positivo subjetivo™ de
empresario en el IAE (que comprende a las personas juridicas y entes
del articulo 33 de la LGT que realizan actividades profesionales), no
existird coincidencia con el dmbito mercantil, que excluye a los
profesionales, salvo que quien realice tal actividad sea una sociedad
per se mercantil.

Tampoco existira coincidencia con el IRPF, pues aunque, para la

calificacion de las actividades profesionales el IRPF se remite a la
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clasificacion de actividades profesionales que el IAE efectia en su
Seccion Segunda, no se aplica en el IRPF la limitacion, que la Regla
3% 3 realiza, de imposibilitar la clasificacion en la Seccién Segunda de
las personas juridicas y entidades del articulo 33 de la LGT. En
consecuencia, para el IAE una sociedad, aunque realice actividades
profesionales, se considerara empresario y para el IRPF la misma

sociedad se considerara profesional.

3.3.3. El principio de estanqueidad tributaria en la definicion
descriptiva de empresarios en el IAE
El principio interpretativo denominado de estanqueidad tributaria®>®
se manifiesta, en toda su dimension, en la definicion descriptiva de

empresario en el [AE.

EnTa definicién descriptiva de “caracter positivo subjetivo”, segun
la cual las personas juridicas, herencias yacentes, comunidades de bienes
y demas entes carentes de personalidad juridica, que realizan actividades
profesionales, se clasificaran en el Seccion Primera correspondiente. a
actividades empresariales, advertimos una de las manifestaciones mas
relevantes del principio interpretativo, acuiiado por la jurisprudencia y la

doctrina, de estanqueidad tributaria. En funcién de esta descripcion de

caracter positivo subjetivo, todas las entidades que realizan una actividad

5% Sefiala Pagés i Galtés que “partiendo del articulo 9.1.b) de la LGT, la Jurisprudencia (SSTS de
15-11-1975 Ar. 4331) fundament6é positivamente el principio interpretativo llamado de
estanqueidad tributaria, el cual ha sido recogido por la DGCHT en los siguientes términos:
ante dos tributos distintos no cabe aplicar (...) la normativa reguladora de uno de ellos para
resolver interpretativamente las cuestiones que plantee la aplicacion del otro, salvo el caso
de que la normativa reguladora de este ultimo se remita a la de aquél con dicha finalidad
(Contestacién de 5-XI-1991)”. PAGES I GALTES, Joan: “Manual del Impuesto sobre
Actividades Econémicas”. Editan Diputacién de Barcelona y Marcial Pons, Ediciones
Juridicas, S.A. Madrid 1995. Pags. 111 a 114,
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profesional, seran consideradas empresarios a efectos del IAE y, por tanto,
les sera aplicable el régimen previsto para las actividades empresariales
(beneficios fiscales por inicio de actividad empresarial, tipos o régimen de
determinadas cuotas, etc.). La LRHL no se remite a ninguna norma
tributaria que regule otro impuesto para que, la interpretacion de esa
norma a la que se hace la remision, podamos aplicarla al IAE, sino que la
consideracion profesional de la actividad que realizan estas entidades
(recogida en el C.c. 0o en normas fiscales como la LIRPF, etc.) es
irrelevante para el IAE que clasificara esta actividad —porque es ejercida
por un ente colectivo- en la Seccidon correspondiente a las actividades
empresariales. La interpretacion que pueda extraerse de otras figuras
tributarias que regulen las mismas actividades econdémicas no puede
penetrar en la regulacion del IAE, que establece una aplicacion e
interpretacién de las normas del tributo, particular y distinta de la

interpretacion contenida en otras figuras tributarias.

Otra definiciéon descriptiva de actividad econémica empresarial
contenida en el IAE y que no podemos interpretar conforme a la regulada
en la LIRPF, es la actividad del arrendamiento o compra venta de
inmuebles, tal como ha sido comentada en los puntos dedicados al IRPF

en el capitulo 2.

Asimismo y para todas las actividades econémicas empresariales
(definicion descriptiva de “caracter positivo formal™: las actividades
empresariales que enumera la Ley y la Instrucciéon general), las
conclusiones a las que, segun los autores, llega la Direccién General de
Coordinacion de las Haciendas Territoriales, a través de las

Contestaciones a consultas plateadas, “es que a los efectos de la sujecion
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de una actividad al IAE, resulta indiferente lo que el legislador establece
respecto a tal actividad en otro tributo salvo que la normativa reguladora

del IAE contenga remision expresa a la normativa de este otro tributo.

Por tanto, no podemos acudir al concepto de actividad empresarial
dado en el IRPF, puesto que, “dicho concepto no sera de aplicacion para
determinar qué se entiende por tal actividad en el IAE, ni, a su vez, sera
utilizable el concepto de actividad econémica regulado en la normativa de

este ultimo tributo en el ambito del IRPF”.

3.4. DISTINCION DESCRIPTIVA FORMAL Y SUBJETIVA DE
EMPRESARIO CON RELACION AL PROFESIONAL Y AL
ARTISTA

De la diferenciacion que se realiza de las actividades econémicas
empresariales —Seccion Primera- con respecto a las profesionales -
Seccidn Segunda (unicamente personas fisicas)- y las artisticas -Seccion
Tercera-, que ya hemos examinado en sus aspectos formales y subjetivos,
obtenemos una distincion descriptiva formal y subjetiva que separa al

empresario del profesional y del artista.

No obstante, en la practica y ante la infinidad de actividades que
pueden realizarse y que estan en continua evolucidn, es, en muchas
ocasiones, dificil de determinar si una actividad esta en el ambito de las
empresariales, profesionales o, incluso, artisticas. Habra que examinar
otras circunstancias y acudir a indicadores de todo tipo para encuadrar vy,
en consecuencia, clasificar la actividad donde corresponde. A raiz de ello,

efectuar la calificacién de empresario, profesional o artista no es tan clara
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y sencilla, como lo demuestra la existencia de la multitud de consultas que
se remiten a la DGCHT para que efectie la clasificacion de las

actividades.

Ademas, junto con el aspecto formal de la definicion descriptiva, es
preciso conocer la definicién conceptual que contiene el hecho imponible
y que, ademas, esté complementada con otros elementos o caracteristicas
esenciales o accidentales (como la habitualidad, el animo de lucro, etc.)
que la doctrina ha ido matizando y que, por nuestra parte, intentaremos
sistematizar y recoger en los dos capitulos siguientes, para, una vez
examinada la refundicion de las definiciones descriptiva y conceptual de
actividad econdmica, llegar a una definicion y unas caracteristicas de

empresario en el IAE.
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