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I Extracto:

EN este articulo, los autores estudian el régimen tributario de las ven-
tajas especiales de fundadores y promotores de sociedades anénimas.
Esta figura, de régimen y naturaleza muy discutida en el &mbito mer-
cantil, plantea, a su vez, interesantes problemas interpretativos en cuan-
to a su régimen tributario en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

En un primer momento, se estudia el régimen de la entrega de las ven-
tajas especiales, dedicando especial atencién a la discusién en torno a las
distintas tesis que han intentado resolver el problema de la doble tribu-
tacién como rendimientos del trabajo y del capital mobiliario.

Resuelto este problema, los autores abordan la tributacion del rendi-
miento de las ventajas y de su transmisién.

Finalmente, se ofrece una propuesta sobre el modo adecuado de tribu-
tacién de estos activos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.
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1. INTRODUCCION

Las ventajas especiales de fundadores y promotores de Sociedades Andnimas, a pesar de s
corta historid, y de su aparente sencillez, plantean multitud de problemas de orden practico tanto
en el Derecho Mercantil como en el Tributario. Este doble &mbito de problemas nos sitda ante la pri-
mera reflexién que nos gustaria hacer patente en este escrito. Puesto que pretendemos elaborar t
andlisis en torno a la fiscalidad de las ventajas especiales de los fundadores de Sociedades Andnima
en todos aquellos casos, que son muchos, en que no exista una solucién Unica aportada por la dog
matica mercantil, presentaremos las hipotéticas consecuencias fiscales para cada una de las solt
ciones propuestas. De esta manera, evitamos pronunciarnos sobre aspectos que la fragmentacion ¢
las disciplinas juridicas nos hace parcialmente ajenos, y a la vez contribuimos a las relaciones de
armonia entre Derecho Mercantil y Derecho Fiscal, que propusiera, ya hace algunos afios, el maes
tro Robrico URiA 2. Dicho lo anterior, procede ocuparse ahora de la descripcion, necesariamente
somera, de las ventajas especiales de fundadores y promotores como figura propia del Derechc
Mercantil.

1 La doctrina fija su origen histdrico en la creacion de una sociedad de estudios para la promocién de la construccion del
Canal de Suez, cuyos socios recibieron de la ya constituida Compafiia Universal del Canal Maritimo 100 partes de fun-
dador, que segun los estatutos permitian a los fundadores participar en el 10% de los beneficiesaretod: BeRES,
Alejandro.Sociedades Anonimas (Las acciongsjumen Il. Madrid: Prensa Castellana, 1970, p. 3TEROLASTRES
José Manuel. «Las ventajas particulares en la fundacion de la Sociedad Anéiaintaevista de Derecho Mercantil
n.° 147y 148, 1978, p. 9-10ekEz DE LA Cruz, Antonio. «La fundacién cualificada (ventajas de fundadores o promo-
tores y aportaciones "in natura")». /B@ reforma del Derecho Espafiol de Sociedades de capiadrid: Civitas,

1987, p. 150-151. @vez MENnDOzA, Maria. «Derechos especiales de fundadores y promotdEas>Derecho de
Sociedades Anénimalsladrid: Civitas, 1991, p. 803-804EMAasco SaN PEDRO, Luis Antonio. «Las ventajas de funda-

dores y promotores en la Sociedad Anémintan/ Estudios Juridicos en Homenaje a Aurelio Menéndliedrid: Civitas,

1996, p. 2.626. (Este mismo articulo esta publicado en otra obra de caracter colectis@ $aN PEDRO, Luis Antonio.

«Ventajas de los fundadore#kzn/ Comentarios a la Ley de Sociedades Anénirwesirid: Edersa, 1997, p. 329y ss.).

HAMEL, Joseph; hGARDE, Gaston; durrrET, Alfred. Droit Commercial. Tomo |, 2.° Volumen. 2.2 Edicion. Paris: Dalloz,

1980, p. 293-294.#sT, TassiloDer Genuf3schein im deutschen und schweitzerischen Aktietégbh: Schulthess,

1963, p. 32-34. Ademas en estas paginas se contienen interesantes referencias a la historia de los partes de fundador ¢
Francia.

2 Uria, Rodrigo. «Derecho fiscal y Derecho MercantiEn/Hacienda Publica Espafigla.® 94, 1985, p. 35. Publicado
con anterioridad en Anales de la Academia Matritense del Notariado, Il, 1950, pp. 273y ss.
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En la mayor parte de las ocasiones, la constitucién de una sociedad an6nima se ve precedide
por todo un conjunto de estudios, proyectos, averiguaciones y servicios de todo género, que desa-
rrollan los fundadores o promotores de éstas. Estos servicios cuentan, de forma indudable, con un
valor econémico y ello habilita, precisamente, la posibilidad de que la sociedad asuma estatutaria-
mente unos compromisos del género més variado, aunque en todo caso de caracter econémico, qu
retribuyan dicha actividad fundacional. Al contenido de esos compromisos estatutarios de la socie-
dad frente a sus fundadores o promotores es a lo que se conoce como ventajas especiales de fund
dores y promotorés

Sin embargo, diversos motivos han conducido a las diferentes legislaaimgese han ocu-
pado de las ventajas especiales a fijar todo un elenco de limites a las mismas. Como justificaciones
a estos limites, se han aportado razones diversas: desde que los fundadores tienden a supravalor
SuS servicios, o que se reservan ventajas que responden a aportaciones fictieisis. que pue-
den constituir una carga excesiva para la sociédiadiependientemente de su fundamento, con-
viene dejar claro desde este momento que el valor de las ventajas especiales de fundadores y prc
motores no podra exceder del 10 por 100 de los beneficios netos obtenidos segun balance una ve,
deducida la cuota destinada a la reserva legal y tendrd como duracién maxima diez afios. Nos limi-
tamos en este momento a reproducir los limites a los que se refiere el articulo 11 de la LSA, dejan-
do para mas tarde los diferentes problemas interpretativos a los que estos limites dan lugar. De esto.
problemas tendremos ocasién de ocuparnos cuando estudiemos, de forma detenida, el régimen juri
dico tributario de las ventajas especiales de fundador.

3 Uno de los primeros problemas a los que se debe hacer frente en el estudio de esta figura es el terminoldgico. Y esta difi-
cultad se presenta en un doble sentido. De un lado la legislacion y doctrina mercantilistas no adoptan una terminologia
unanime. En este sentido, el articulo 11 de la Ley de Sociedades Andnimas aprobada por Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre (en adelante LSA), titud@ntajas de los fundadoresse refiere a éstas en su arti-
culado com&derechos especiales de contenido econémiEbReglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real
Decreto 1784/1996, de 19 de julio (en adelante RRM), titula su articuleVER8ajas de fundadores y promotores»
para hacer alusion en su desarroli@arechos especiales en favor de los fundadores o de los promotores de la socie-
dad». Como vemos, en dos preceptos aparecen hasta cuatro locuciones diferentes para designar, creemos, la misma re:
lidad. No resulta esclarecedora a este respecto la doctrina mercantilista, que designa a esta figura con diferentes térmi-
nos: derechos especiales, ventajas especiales, ventajas particulares, partes, bonos, cédulas o titulos de fundador, etc. Es
diversidad terminoldgica ha sido denunciada por la doctrina mercantilistef®IENDozA, Maria. Derechos espe-
ciales de fundadores y promotores...op. cit., p. 803) aunque sin proponer una terminologia definitiva. En este trabajo
para designar a estos instrumentos hablaremos de ventajas especiales de fundadores y promotores, reservando el térm
no de bonos, partes o cédulas de fundador para cuando las ventajas especiales se titulicen.

4 Las legislaciones europeas han oscilado entre limites maximos, como es el caso de la legislacion francesa en la que las
Leyes 66-537 y 66-538 sobre Sociedades Mercantiles, de 24 de julio de 1966, prohibieron la emision de partes de fun-
dador; y minimos, en los que se impone exclusivamente la publicacion de las ventajas en los Estatutos de la Sociedad,
casos de Alemania (§ 26.1 Aktiengesetz) y Suiza (articulo 628.3 del Cadigo de las obligaciones).

5 OrteroLAsTRES José Manuel.as ventajas particulares... op. cip., 33. VELASCO SaN PEDRO, Luis Antonio.Las ven-
tajas de fundadores... op.cip., 332 y 345.

6 JucLarT, Michel de; broLiTa, Benjamin.Cours de droit commercial : avec travaux dirigés et sujets d'exatheredi-
cién. Paris: Montchrestien, 19952z De LA Cruz, Antonio.La fundacién cualificada... op. cip, 151.

7 VELAsco San PeDRo, Luis Antonio. Ventajas de los fundadores...op. mit332. @MEz MeENDOzA, Maria. Derechos
especiales de fundadores y promotores...oppc26. BERGAMO LLABRES, Alejandro.Sociedades Andnimas (Las accio-
nes)... op. citp. 329.
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Para terminar de dar un panorama generalisimo de los rasgos de las ventajas especiales de fur
dador segun la legislacién mercantil, debemos decir que el parrafo segundo del articulo 11 de la LSA
permite incorporar dichas ventajas a titulos nominativos distintos de las acciones, pudiéndose res-
tringir su transmisibilidad en los estatutos sociales. Como veremos mas adelante, la transmisibili-
dad de estos titulos es de gran importancia para su régimen juridico tributario.

Descritas las lineas basicas de la regulacion mercantil de las ventajas especiales de fundador
debe hacerse alusion breve al modo en que dichas ventajas han sido objeto de tratamiento por i
legislacion fiscal. La primera nota caracteristica de la regulacién tributaria de las ventajas especia-
les de fundadores y promotores es la confu&i@ma vez aprobada la Constitucion y conforme al
nuevo sistema de imposicion sobre la Renta, las tres regulaciones que han determinado la fiscalidac
de estos derechos en los Ultimos veinte afios (Ley 4491828 de septiembre, reguladora del IRPF,
Ley 18/1991, de 6 de junio, y Ley 40/1998, de 9 de diciembre, también reguladoras del IRPF) pre-
sentan un grado de confusion considerable, que ha dado lugar a un sinfin de polémicas, respecto
las que este articulo pretende tomar partido. Otro de los grandes defectos de esta regulacion es qu
zas el constante riesgo de doble imposicién, criticado también con frecuencia por la doctrina mer-
cantilista, que ve en el régimen fiscal un claro desincentivador de la retribucion a los fundadores
mediante ventajas especialés

Existe algun sector doctrinal que pretende ver una evolucién en el tratamiento juridico tribu-
tario de las ventajas especiales de fund&d@&in embargo, de la lectura de los preceptos concer-
nientes a estos derechos, debe extraerse una conclusién diferente. La Ley 44/1978 consideraba e

8 Quizas esta confusién traiga causa de la regulacién de la tributacién de las ventajas especiales en el sistema de imposi
cion sobre el producto anterior a la aprobacion de la Constitucion. En efecto, la entrega de las partes tributaba en el
Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal (Decreto 512/1967, de 2 de marzo, articulos 77 y 81) mientras
que el rendimiento derivado de las mismas lo hacia en el Impuesto sobre las Rentas del Capital (Decreto 3357/1967, de
23 de diciembre, articulo 13.5). En aquel momento, la configuracion estrictamente separada de ambos impuestos, asi
como lo bajo de los tipos de gravamen (10% en las rentas del trabajo y 15 en la del capital) no hacian problematica la
doble tributacion de la entrega y del rendimiento derivado de la misma. Esta l6égica no resulta aplicable a un sistema de
imposicién sobre la renta de caracter analitico en un Unico impuesto como lo viene siendo el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas desde 1978. Las contradicciones que genera el arrastre histérico de esta forma de tributar se iré
poniendo de manifiesto a lo largo de este trabajo y constituyen, quizas, el origen y la justificacion del excesivo grava-
men que recae sobre estos activos.

9 Yarespecto de la regulacién de la Ley de 1978 [arts. 14.1.f) y 17.2.b) de la Ley 44/1978 y arts. 41, 44 y 54 del RD de 3
de agosto de 1981 regulador del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas] se quejaba la doctr
na mercantilista, achacando al régimen defectos notables de claridad, y, sobre todo, el caracter desincentivador de la
regulacion, al que tendremos ocasion de hacer alusion mas adetasrepeLA CRUZ, Antonio.La fundacion cualifi-
cada...op cit.p. 153.

10 perez be LACRUZ, Antonio.La fundacién cualificada...op cip, 153. También se ha pronunciado en este sentido algan
tributarista: @rBAJO VAsco, Domingo. «La tributacion de los bonos o partes de fundador»Chénica Tributarig
n.° 42,1982, p. 82. GNzALEZ ORTIZ, Diego. «La tributacién de los derechos especiales de contenido econémico en el
IRPPF». /En/ Tribuna Fiscaln.® 103, 1999, p. 60.

11 En efecto, se ha sefialado que mientras el articulo 14 de la LIRPF de 1978 hacia referencia a la constitucién misma de
los derechos (entiéndase de las ventajas) el articulo 16.2.g) de la Ley vigente asi como el 25.j) de la Ley 18/1991 se refie-
ren a derechos especiales de contenido econémierek BARBEITO, Pilar. Los rendimientos del capital en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisica8.ed. puesta al dia. Barcelona: Cedecs, 1999, p. 87. Creemos que este preten-
dido cambio legislativo no es tal, como veremos seguidamente.
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su articulo 14.1.f) rendimiento del trabajo a «las asignaciones o partes de fundador y bonos de dis-
frute que se entreguen como remuneracion de servicios». Por otro lado, el articulo 17.2.b) de la misma
Ley incluia, entre los rendimientos del capital mobiliario, «cualquier clase de titulos juridicos, que
estatutariamente faculten para participar en los beneficios de una sociedad o asociacion, por algur
concepto distinto del de la remuneracion directa de los servicios prestados a la entidad como direc-
tores, gestores, consejeros, administradores o empleados de la misma». El Reglamento repetia I
misma ordenacién, en sus articulos 41 y 54, aunque introducia una norma novedosa, referida a |z
valoracion de las ventajas especiales de fundador cuando consistieran en la participacion en los bene
ficios de la sociedad. En efecto, el articulo 44 del Reglamento sefialaba: «Cuando la contrapresta-
cion consista en partes de fundador, bonos de disfrute o titulos similares que solamente concedan e
derecho a participar en los beneficios de una entidad, se estimara como importe de la misma el 50
por 100 del valor equivalente de capital social que permita la misma participacion en los beneficios
gue la reconocida a los mencionados titulos». Esta norma, de dudosa legalidad, parecia circunscri-
birse, al igual que sus sucesoras, al ambito de la entrega de la ventaja, que, como ya sabemaos, tri
butaba como rendimiento del trabajo (en especie).

La Ley 18/1991 no clarific6 en exceso este panorama. Apenas se introdujeron algunas refor-
mas puntuales, que, sin embargo, dejaron incélume la idea central en la tributacion de las ventajas
especiales de fundadores, es decir, la separacion del tratamiento fiscal de la entrega de la ventaja:
el rendimiento ulterior de la misma. En este sentido: 1) Ya no se hablaba de asignaciones o partes
de fundador (articulo 14 de la Ley 44/1978), sino de derechos especiales de contenido economi-
co [articulo 25.j) Ley 18/1991]. 2) Este rendimiento se incluia en la lista no exhaustiva de rendi-
mientos del trabajo del articulo 25 de la Ley 18/1991 y no en el precepto dedicado a los rendi-
mientos en especie derivados de esta fuente de renta. Esto no planteaba ningan problema, si n
fuera porque el articulo 5.Dos del RIRPF establecia una norma especial para la valoracién de los
derechos especiales de fundadores (que se referia a la entrega de las ventajas), incluyéndolos del
tro de las denominadas «reglas especiales setriieuciones en especie 12, 3) El citado articu-
lo 25.)) de la Ley de 1991 ya no se referia a la entrega de partes de fundador, como hacia la Ley
44/1978, sino que, por el contrario, aludia a la reserva de los derechos espedipkEsarticulo
37 de la LIRPF de 1991 introduce una reforma de cierta relevancia respecto del articulo 17 de la
Ley de 1978, preceptos en los que se quiso ubicar la tributacion de las ventajas especiales de fun

12 Esta contradiccion ha sido puesta de manifiesto en alguna ocasién por la doomisa/ARoEs, Andrés Rendimientos
del trabajo en especidladrid: Civitas, 1994, p. 95. Sin embargo, no se alude al problema esencial que dicha califica-
cion plantea, que no es otro que el referente a los pagos a cuenta correspondientes. Como sabemos, si se trata de un re
dimiento dinerario, debera practicarse retencion; por el contrario, tratandose de un rendimiento en especie, procedera la
practica de un ingreso a cuenta. Quizas en el sistema de la Ley 18/1991 este problema no resultaba tal; sin embargo,
como sabemos, el articulo 44.2 de la LIRPF impone, a menos que se repercuta al receptor de la renta la adicién al valor
de la retribucion en especie del ingreso a cuenta practicado por el pagador. A ello debe afiadirse que la Ley 40/1998 ya
no establece dos listados para rendimientos dinerarios y en especie; sin embargo, el articulo 46 del RIRPF, que recoge
la norma de valoracién de la entrega, se incardina en el Capitulo Il del Titulo Il del Reglamento dedicado a las Rentas
en especie. Sobre este problema volveremos mas tarde.

13 Como veremos, de este cambio normativo, ha surgido una vision del precepto en la que ya no tiene cabida la distincion
entrega-rendimiento, tributando sélo el segundo como rendimiento del trabajo. Tendremos ocasién de volver con dete-
nimiento sobre este particular.
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dadores, como rendimientos del capital mobiliario. Antes, como vimos, se excluian de la categoria
de rendimientos del capital mobiliario los titulos que, aun facultando estatutariamente para parti-

cipar en los beneficios de una sociedad, lo hicieran como remuneracién directa de los servicios
prestados a la entidad, como directores, gestores, consejeros o empleados de la misma. La Le
18/1991 (articulo 37.1) excluia los rendimientos procedentes de cualquier clase de activos, que
faculten para participar en los beneficios por causa distinta de la remuneracion del trabajo perso-
nal. Como vemos, la exclusién se vio ampliada, plantedndose la duda en torno a si dicha extension
excluia los rendimientos derivados de las ventajas especiales de fundadores. Quizas éste fuera ¢
cambio de mayor trascendencia, aunque su tratamiento especifico pertenece a un momento ulterio
de este trabajo. 5) La norma de valoracion que antes aparecia enunciada en el articulo 44 del RIRP!I
paso al articulo 5.Dos del Real Decreto 1841/1991 y aunque permanecia inalterada en su estructu
ra, reducia de un 50 a un 35% del valor equivalente de capital social que permita la misma partici-

pacion en beneficios la valoracion minima de la entrega del derecho.

Debe decirse, por ultimo, que la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, ha mantenido intactos los
términos de los citados preceptos de la Ley 19/1991 en sus respectivos articulos 16.2.9) [equivalente
al antiguo 25.j) de la Ley 18/1991], 23.1.b) (frente al anterior 37.1.1.2 de la Ley 18/1991) y 46 del
Reglamento (frente al anterior 5.Dos del antiguo RIRPF).

Insistimos que las reformas operadas en el sistema no han determinado un cambio radical en
la forma de tributar de las ventajas especiales de fundadores. Sin embargo, entraremos en mayor prc
fundidad, utilizando argumentos historicos, cuando critiquemos las posturas doctrinales que preten-
den eliminar la distincion derecho-rendimiento y gravar estos segundos como rendimientos del tra-
bajo en su totalidad.

2. LATRIBUTACION DE LAS VENTAJAS ESPECIALES DE FUNDADORES Y PROMO-
TORES COMO RENDIMIENTOS DEL TRABAJO PERSONAL

2.1. Los trabajos previos a la constitucion de la sociedad: consecuencias tributarias.

Con caracter previo a examinar las consecuencias tributarias que se derivan del sosteni-
miento de las distintas tesis, surgidas en el Derecho Mercantil, relativas a la necesidad o no de
gue concurra un trabajo efectivo previo a la constitucion de la sociedad, conviene dejar clara la
cuestion relativa al concepto tributario y mercantil de ventaja especial. Este aspecto tiene una
importancia fundamental, puesto que, si la normativa tributaria emplea el concepto juridico mer-
cantil, habra que examinar las consecuencias tributarias que se derivan de las distintas postura:
doctrinales sostenidas desde el primero, con el objeto de aportar una vision completa y exhaus-
tiva desde la perspectiva tributaria. De lo contrario, si la normativa tributaria emplea un concepto
propio, habra de atenderse a su contenido y alcance, prescindiendo, en cierta medida, de la dog
matica mercantil.
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La doctrina mercantil es unanime al entender que el fundamento de las ventajas econémicas
consiste en remunerar los trabajos previos para la constitucion de la sé¢idtadsu parte, el
articulo 16.2.g) de la Ley 40/1998, de manera explicita, reconoce igual fundamento. Entiende la
norma que las ventajas especiales de contenido econémico remuneran los servicios personales pre:
tados por los fundadores y promotores de la sociedad. Esto pone de manifiesto la identidad existen-
te entre el concepto mercantil y el tributario, pues este segundo parte del primero para calificar el
rendimiento en la correspondiente fuente de renta.

Ademas, el hecho de que se emplee el término servicios especiales se debe a la intencién, po
parte del legislador, de distinguir la figura de las partes de fundador de otras afines como los bonos
de disfrute, las prestaciones accesorias o las acciones liberadas vy justificar la calificaciéon que reci-
be la entrega de las partes como rendimientos del trébajo

Todo ello nos lleva a sostener que el concepto de ventaja especial tributaria es el mismo que
el empleado en el ambito mercantil. Ello nos obliga a analizar las distintas posturas mercantiles y
las consecuencias juridico-tributarias que se derivan de las mismas, absteniéndonos de tomar part
en un debate que excederia el objeto de este trabajo.

Como hemos puesto de manifiesto en la introduccién, existen multiples divergencias doctri-
nales relativas al régimen juridico mercantil de las partes de fundador. La primera de ellas es la rela-
tiva a la necesidad o no de realizar un trabajo material previo, por parte de los fundadores o promo-
tores de la sociedad. La doctrina mercantilista se encuentra dividida al respecto. Para un sector
doctrinall6, el trabajo previo a la constitucion de la sociedad puede ser de caracter Aaterial

14 pese a no derivarse expresamente del articulo 11 de la LSA, asi lo reconocen los autees SwN PEDRO, Luis
Antonio. Comentarios... op.cit. p. 33GoMEz MENDOZA, Maria. Derechos... op. cit. pp. 808 y 812ERD LASTRES
Jose ManuelLas ventajas... op. cipp. 9, 13-14, 18; kia, Rodrigo.Comentarios a la Ley de Sociedades An6nimas
Vol. I. 3.2 ed. Madrid: 1976, pp. 257-258.

15 Asi lo pone de manifiestodBizALEz ORTiz. Sin embargo, no podemos estar de acuerdo con el segundo argumento que
esgrime este autor para sostener, que el concepto empleado por la normativa tributaria es el mismo que el de la mer-
cantil. Para GNzALEZ ORTIZ, existe una remisién en bloque de la legislacién tributaria a la legislacion mercantil. Anues-
tro juicio, no existe tal remision normativa, sino el empleo de un mismo concepto por parte de dos sectores del ordena-
miento. ®NzALEz ORTIZ, Diego. La tributacion de los derechos especiales de contenido econémico en el IRPF...op.
cit., p. 63. Ademas, debe hacerse notar que en la polémica que dura ya un siglo, sobre las relaciones entre el Derecha
Privado y el Derecho Tributario, se viene distinguiendo, desde hace mucho tiempo, el andlisis de los supuestos de remi-
sién (en que el apego a las categorias juridico-privadas es maximo) y el empleo de términos privados por las leyes tri-
butarias, en las que la interpretacion econémica permite una mayor desvinculacion por parte del intérprete de la ley tri-
butaria. Iniciando esta distincione(Ger, Karl. Steuerrecht und PrivatrectiEn/ Steuer und Wirtschaft, 1927, p. 515-520.

Esta se ha seguido manteniendo en la doctrina alemana durante la segunda mitad del siglo XX.

16 Asi: VELASCO SaN PEDRO, Luis Antonio.Comentarios a la Ley de Sociedades Anénjmpscit., p. 335-336, 340-341.
Defiende que es perfectamente posible la constitucién de ventajas especiales a favor de fundadores y promotores cuya
Unica contraprestacion consista en la intervencion en sentido formal, como se deriva de los articulos 14 y 20.1 de la LSA.

17 por trabajo material debe entenderse la participacién de manera activa en el proceso de constitucién de la sociedad, la
aportacion de la idea creadora de la empresa, los estudios y trabajos en general, o la preparacion para la constitucion de
la sociedad.
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meramente formdp. Otro sector doctrindP, manteniendo una interpretacién mas estricta, entien-
de que es necesaria y consustancial a la obtencion de la ventaja econémica la realizacién de un tre
bajo previo de caracter material, esto es, una actividad real y efectiva.

Si partimos de la tesis amplia, es decir, aquella que sostiene la posibilidad de remunerar tanto
trabajos materiales como formales, que es la mayoritaria, los efectos que se producen en el ambitc
tributario son univocos. Tanto si lo que se remuneran son trabajos materiales, como si se trata de
intervenciones formales, nos encontramos, en ambos casos, ante rendimientos del trabajo.

Si, por el contrario, entendemos que la presencia de un servicio personal efectivo es necesa-
ria, cuando la parte remunere un servicio personal previo, nos encontraremos ante rendimientos pro-
cedentes del trabajo. Sin embargo, para el caso contrario, es decir, cuando se realice un trabajo pur¢
mente formal, la cuestién alcanza un mayor grado de complejidad, lo que aconseja detenernos en si
estudio de manera individualizada.

Como ya se dijo més arriba, para el sector de la doctrina mercantilista que sostiene la tesis
mA4s restrictiva, la ventaja especial que remunere una actividad meramente formal sera nula de con
formidad con el articulo 1.257 del Cc, por carecer de causa. PewalO\sTRES20, uno de los ras-
gos distintivos de las partes de fundador es su naturaleza conttachudmas la doctrina mas
moderna entiende que se trata de un contrato basado en los estatutos sociales, que se enmarca er
contrato de fundacidn aunque posee unas caracteristicas ptopesalifica como un contrato one-
roso y bilateral, por cuanto los fundadores y los promotores tienen la obligacion de realizar gestio-
nes para llevar a cabo la constitucion de la sociedad y, a su vez, ésta tiene la obligacion de reserva
la ventaja especial como contrapartida a la realizacion de estos trabajos. Por todo ello, cuando la

18 Es decir, la mera realizacion de actividades que no impliquen una verdadera actividad en el proceso de creacién social,
como, por ejemplo, la mera intervencién del promotor que se limita a firmar el programa fundacional.

19 Entre otros: @ero LASTRES Jose Manuelas ventajas particulares, ... op. cjt.,13-14, quien, partiendo de la natura-
leza contractual de las partes de fundador, entiende que una nota esencial de este concepto lo constituye la necesidad ¢
realizacion de algun servicio, actividad o gestién, distinta del hecho mismo de intervenir en la fundacion, que implique
una verdadera colaboracion en el proceso constitutivo de la sociedad, declarandose nulo por carecer de causa contrac
tual el beneficio econdmico reservado por los fundadores cuando no exista trabajo real y efectivapesideSboza,
Maria.Derechos especiales de fundadores y promotores, ... op. @08, igualmente entiende que, ante la ausencia
de actividad previa, las ventajas otorgadas deben declararse nulas por carecer de causa, conforme al articulo 1.275 de
Cc; GRON TENA, José. Derecho de Sociedades An6nimas (segun la ley de 17 de julio deall@sibid: Imp. Provincial,
1952, pp. 138-142, no excluye expresamente la posibilidad de remunerar una actividad formal, sin embargo, para el
autor, el fundamento de la ventaja especial es la retribucién de la idea y mision fundacionales.

20 OreroLasTRES Jose Manuelas ventajas particulares en la fundacion de la Sociedad Anénispacit.,pp. 13-14,
18-19.

21 De la cual prescindedbizALEz ORTIZ, Diego. La tributacion de los derechos especiales de contenido econémico en el
IRPF... op. cit.p. 63.

22 En apoyo a esta tesis contractualista el propErOcita a B:reaMo LLABRES, Alejandro.Sociedades anénimas (Las
acciones)Volumen Il. Madrid: Prensa Castellana, 1970, p. 318, quien distingue dentro de la fundacién social el con-
trato de constitucién y el contrato de participacion; yra& URodrigo. Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas
op. cit.,p. 263, quien se apoya en la jurisprudencia para sostener la naturaleza contractual de las ventajas especiales.
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actividad que desarrollen los fundadores y promotores de la sociedad no sea material y efectiva, la
naturaleza juridica del contrato celebrado muta su caracter oneroso y bilateral, puesto que desapa
rece una de las prestaciones contractuales: los servicios previos a la constitucion de la sociedad. Ei
efecto, la ausencia de causa tipica tiene como consecuencia la nulidad de estos contratos. Sin emba
go, y a efectos tributarios, la Administracién, como preceptia el articulo 28.2 de la LGT, podré cali-
ficar estos hechos de conformidad con su naturaleza juridica, prescindiendo de los defectos que
pudieran afectar a su validez. En virtud de esta norma, se impone la conversién del contrato nulo en
otro contrato distinto cuyos elementos esenciales encajen en un tipo contractual. En este sentido, e
negocio juridico que realmente se ha llevado a cabo se identifica por su caracter lucrativo y unilate-
ral, en tanto que sélo surgen obligaciones a cargo de la sociedad, y las ventajas especiales se cor
vierten en una mera liberalidad de ésta. La remuneracion de los fundadores y promotores deja de se
exigible, en la medida en que el contrato a través del cual se formaliza la reserva de las ventajas espe
ciales es nulo por falta de causa y, por tanto, desde una perspectiva estrictamente formal, la socie-
dad no estara obligada a satisfacer dicha remuneracion. Sin embargo, en la practica, la sociedad efec
tivamente satisfara los compromisos a pesar de no estar juridicamente obligada a ello. De esa forma
aungue no esté remunerando la realizacidon de unos trabajos de caracter material, propios de est
negocio juridico, no por ello la sociedad deja de remunerar unos servicios de caracter formal, a ella
prestados. Asi, la remuneracion que libremente realiza la sociedad en favor de los fundadores y pro-
motores por la prestacion de unos servicios, sin que ésta esté juridicamente obligada a ello, consti-
tuye el hecho tipico de la donacidn remuneratoria a la que se refiere el articulo 6133lediICla

medida en que no suponen deudas legalmente exigibles a ella.

Una vez que hemos llegado a la conclusiéon de que nos encontramos ante una donacién remu-
neratoria, se plantean dos problemas de orden juridico privado:

1) La primera cuestién que debemos resolver es si, en virtud del articulo 6242¢/da€c
personas juridicas pueden donar, ya que, en principio, ello es contrario al animo de lucro que cons-
tituye la finalidad de las sociedades mercantiles.

23 Articulo 619 del Cc: «Es también donacién la que se hace a una persona por sus méritos o por los servicios prestados al
donante siempre que no constituyan dudas exigibles, o aquella en que se impone al donatario un gravamen inferior al
valor de lo donado». Con independencia de que los servicios sean un motivo, motivo causalizado o causa de la dona-
cion, la doctrina civilista coincide en las caracteristicas esenciales de la donacién remunerategapastid GARCIA,
Manuel.Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Foral&sVIIl. Vol. 2. Articulos 618 a 656 /En/ Revista de
Derecho PrivadoMadrid: Edersa, 1986, pp. 35-37 ANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios al Cédigo Civil
Espafiol. T. V. Madrid: REUS, 1972, pp. 130-13As€AN ToBeNAs, José. Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral.

Madrid: REUS, 1988, pp. 257-258, para quien sélo son propiamente donaciones remuneratorias las remuneratorias de
servicios. Y cita a brez PaLoP y RocA SASTRE, que establecen similares requisitos para esta clase de donaciones.
ALBACAR, José Luis; @sTRO GARCIA, Jaime deCaodigo Civil. Doctrina y Jurisprudencid. Ill. Articulos 609 a 1.087.

Madrid: Trivium, 1991, pp. 36-37.

24 Articulo 624 del Cc: «Podréan hacer donacién todos los que puedan contratar y disponer de sus bienes».
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En relacion con el primero de los problemas planteados, hasta donde llega nuestro conoci-
miento, el Unico autor que se ha ocupado del mismo ha siddSBNTONJA 25, El autor plantea la
cuestion de forma analitica, distinguiendo entre las distintas categorias o tipos de personas juridicas
y, respecto de las personas juridico-privadas, concluye, negando la posibilidad de dar una respues
ta de caracter general, para todos los supuestos, y la necesidad de acudir a la funcién de las soci¢
dades para determinar si poseen capacidad para realizar donaciones. Asi, el contenido del articulc
116 del Cc, que sefiala como finalidad de las sociedades dotadas de personalidad juridica la de obte
ner lucro, resulta incompatible con la liberalidad esencial de la donacién. Sin embargo, y aunque
esta conclusidn general sea de aplicacion para las donaciones remuneratorias, por formar parte ést:
del concepto general de donaciénno puede perderse de vista que en estas Ultimas existen unos
servicios previos (aunque sean meramente formales), que han sido prestados a la sociedad. Por |
tanto, aunque lo donado exceda el valor de los servicios predtatiosierto es que la donacién
remuneratoria no es contraria a la finalidad de lucro que persigue la sociedad (a diferencia de lo que
ocurre con las donaciones simples). Tampoco es contrario a las reglas fundacionales especificas d
la mismag8, por cuanto es en ellas en las que se establecen las ventajas especiales, siendo que puet
entenderse que coadyuva al cumplimiento de sus fines. Ello, unido al hecho de que, segin un sec
tor importante de la doctrina civilista, es posible que las sociedades lleven a cabo, con caracter ais-
lado, donacione®, nos lleva a concluir que nada obsta a la validez de las ventajas especiales de fun-
dadores y promotores, que, en un acto de liberalidad, remuneren los trabajos formales que hayar
llevado a cabo éstos en la constitucién de la sociedad.

25 gmo SanToNdA, Vicente-LuisContrato de donacién y persona juridien/ Revista de Derecho Privado. Madrid: 1963,
enero, pp. 978-991.

26 gmoO SANTONJA, Vicente-LuisContrato de donacién y persona juridicap. cit., p. 990. «El articulo 619 califica a la
remuneratoria de donacion»akIn CAsTAN, Francisco. Comentario del Codigo CiBERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio.
T. IV. Barcelona: BOSCH, 2000, pp. 70-71. Pone de manifiesto que tanto desde una posicién contractualista, que sos-
tiene que la donacion tiene una naturaleza contractual, como desde una posicion no contractualista, para quienes la dona
cién es un acto, no un negocio juridico de caracter contractual, la donacién remuneratoria forma parte del concepto de
donacion empleado por nuestro Cédigo civil.

27 Lo que a efectos civiles origina una dualidad de regimenes, por un lado el de los contratos onerosos en la parte que na
exceda del valor de los servicios prestados, y el de las donaciones simples en cuanto al exceso. Sobre esfid particular
SiMO SANTONJA, Vicente-LuisContrato de donacion y persona juridicap. cit, p. 989-990.

28 sjguiendo la Relazione ministeriale n.° 325 que justifica la supresion del articulo 400 del Proyecto preliminar del Cédigo
civil italiano de 1942 que establecia que: «las personas juridicas tienen capacidad de donar siempre que tal acto esté con
forme con la naturaleza y fines particulares de las mismas, o con la costumbrex»pparasdo, uno de los limites
que encuentran las personas juridicas para poder llevar a cabo donaciones, lo constituye la incompatibilidad de la dona-
cién con las reglas fundacionales especificas de la persona quesseaL&o GARcia, Manuel. Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales op. cit.,pp. 110-111.

29 Diez-Picazo, Luis, QULLON, Antonio.Sistema de Derecho Civil. Vol. II. 7.2 ed. Madrid: Tecnos, 1995, p. 388pALEJ0
GaRcia, Manuel. Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales. cit.,pp. 112-113, comentando una reso-
lucién a un recurso interpuesto contra la calificacion del Registrador mercantil, por parte de la Direccion General que
establecio la inexistencia de obstaculo alguno que impida que puedan ser otorgados determinados actos aislados cor
caracter de liberalidad... bien porque se hagan con cargo a beneficios o reservas libres. En el mismo sentido el autor cita
a QULLON, para quien «las personas juridicas que se definen como asociaciones de interés particular, sean civiles, mer-
cantiles o industriales, que se rigen por el contrato de sociedad, tienen como objeto fundamental el a&nimo de lucro, por
lo que parece contradictorio con esa finalidad la realizacién de donaciones. Pero nada impide que de modo aislado las
realicen».
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2) El segundo orden de problemas consiste en determinar la posible nulidad de una ventaja
que retribuya a los fundadores con cargo a beneficios futuros, por cuanto el articulo 63%del Cc
impide la donacion de estos bienes.

En relacion con el problema relativo a la posibilidad de donar bienes futuros, hay que comen-
zar poniendo de manifiesto que esta cuestion sélo cabe plantearla ante ventajas especiales que coi
sistan en la participacion, de algiin modo, en los beneficios futuros que obtenga la sociedad. Respectc
de aquellas ventajas que consistan en la reserva de un derecho de suministro o de exclusiva, no nc
encontramos ante bienes futuros o potenciales, sino que tienen sentido desde el mismo momento el
que se constituye el derecho a que dan lugar.

Puesto que la doctrina civil califica los bienes futuros como bienes indeterminados o incon-
cretos, entendemos que tampoco existen dificultades para sostener la validez de las ventajas espe
ciales que consistan en la participacion en los beneficios de la sociedad. El argumento que sostiene
esta tesis es coherente con la propia configuracion que la normativa tributaria otorga a las partes de
fundador. La Ley 40/1998, reguladora del IRPF, distingue dos momentos en la vida de las ventajas
especiales: la entrega y el ulterior beneficio que pueda obtenerse, el derecho o titulo que la sociedac
entrega al fundador o promotor, esta perfectamente definido y determinado en cuanto a su conteni-
do, por lo que no cabe, en puridad, hablar de bien futuro.

Incluso si se pensara que la ventaja especial consiste en un bien futuro, habria que sostener si
validez. ABADALEJO, al igual que la mayoria de la doctrina civilista, admite que la donacién puede
ser obligacional, es decir, celebrar un contrato por el que el donante asuma la obligacién de trans-
mitir después, puesto que la donacion no requiere la transmision inmediata de la cosa donada. Contindi
este autor diciendo que se permite donar bienes inexistentes en el momento de llevar a cabo la dona
cion, para cuando lleguen a existir, si llegan. ¢Qué sentido tiene entonces el articulo 635 del Cc?
Para ABADALEJO, el articulo 635 no prohibe donar bienes futuros singularmente considerados, pero
si todos los bienes futuros ademas de los presentes, es decir, donar todo el patrimonio presente '
todo el futuro, porque ello conllevaria la transmisién al donatario de la herencia futura. De esta mane-
ra, la doctrina civilista mayoritaria interpreta conjuntamente los articulos 634 y 635 y entiende que
el espiritu o finalidad de estos preceptos consiste en prohibir la donacién de todos los bienes del
donante, tanto presentes como futi#os

30 Articulo 635 del Cc: «La donacién no podré comprender los bienes futuros. Por bienes futuros se entienden aquellos de
gue el donante no puede disponer al tiempo de la donacion».

31 ALeADALEJO GARCiA, Manuel. Comentario del Cédigo Civil. I. Ministerio de Justicia. Madrid: Secretaria General
Técnica. Centro de Publicaciones, 1991, pp. 1.612-1.614. El mismo aGmmentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales...op. cit.,pp. 19-20; MNRESA Y NAvARRO, José Maria. Comentarios al Codigo Civil Espatiop. cit.,p. 203.

En contra, sosteniendo una interpretacion literaliskriMCasTAN, Francisco. Comentario del Cédigo Civibp. cit.,
p. 152; ABACAR, José Luis; EsTrRo GARCiA, Jaime de. Codigo Civil. Doctrina y jurisprudenciap. cit.,pp. 85-86.
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Lo hasta ahora expuesto nos lleva a concluir que si partimos de la postura mas restrictiva, que
requiere (para que la ventaja especial sea valida) la realizacién de trabajos materiales, cuando la part
remunere una actividad formal o no efectiva, el negocio juridico debe ser calificado por la Administracion
Tributaria como una donacién, puesto que los actos realizados por las partes constituyen los hecho:
tipicos de esta clase de negocio juridico. Tras su calificacion, debera ser sometido a gravamen en €
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones regulado por la Ley 29/1987, de 18 de diciembre.

2.2. La amplitud del articulo 16.2.g) de la LIRPFy la distincién entre entrega y rendimientos
de la ventaja.

Podriamos atrevernos a decir que es en este problema particular en el que se han centrado gra
parte de las discusiones en torno a la tributacion de las ventajas especiales de fundadores y promc
tores de sociedades andnimas.

En este sentido, el articulo 16.2.g) de la LIRPF considera rendimientos del trabajo a los dere-
chos especiales de contenido econdmico que se reserven los fundadores y promotores de una soci
dad como remuneracién de servicios personales. Adicionalmente el articulo 23.1.a) 1.° de la LIRPF
califica como rendimientos del capital mobiliario los dividendos, primas de asistencia a juntas y par-
ticipaciones en beneficios de cualquier tipo de entidad. La misma calificacion otorga el articulo
23.1.2.° para los «rendimientos procedentes de cualquier clase de activos, excepto la entrega de accit
nes liberadas, que estatutariamente o por decisidn de los érganos sociales faculten para participar e
los beneficios, ventas, operaciones, ingresos o conceptos analogos por causa distinta de la remune
racion del trabajo personal».

A partir de esta regulacion, idéntica a la que contenia la Ley 18/1991, y muy cercana, como
vimos mas arriba, a la de la Ley 44/1978, la mayor parte de la doctrina se pronuncia en el sentido de
considerar la entrega de las ventajas especiales del fundador como rendimiento en especie del tra
bajo, mientras que los rendimientos derivados de la ventaja son calificados y cuantificados como
rendimientos del capital mobiliarf8. Esta explicacion no requeriria una mayor explicacion en la
antigua Ley 44/1978 que se referia a la entrega de partes de fundador; sin embargo, tanto el articu

32 En este sentido &zas VALDES, José Andrés. Rendimientos del trabajo en especie... opmrifl01-102. Caviio
HERNANDEZ, Francisco. Los rendimientos del capital obtenidos por la participacion en fondos propios de cualquier tipo
de entidad/En/ Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre
el Patrimonio. Homenaje a Luis Mateo Rodriguez. Pamplona: Aranzadi, 1995, p Ab&&eiMd PascuaL, Luis Alberto.
La tributacion de los rendimientos de trabajo percibidos en espdeidrid: Centro de Estudios Financieros-Marcial
Pons, 1998, pp. 262-263, aunque sefialando que seria mas légica la tributacion de la totalidad del rendimiento como ren-
dimiento del trabajo. GroiLLO, Miguel; JMENEZ, Ernesto; NIRKEz, Ifiaki; Rey, Fernando. El Impuesto sobre la Renta.
Comentarios a la Ley 40/1998 y a su Reglamento. Madrid: Marcial Pons, 1999, pp. 143uaBd:A3As Comentarios
al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y al Impuesto sobre la Renta de no REsidgnitesm: Aranzadi,
2000, p. 337. En este mismo sentido se pronuncié la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en contestacion a una
consulta (11 de marzo de 1996): «Estos derechos de contenido econémico que se reservan los fundadores o promotore
de una sociedad constituyen una retribucién en especie del trabajo personal, por sus servicios prestados en la constitu
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lo 25.1.j) de la Ley 18/1991 como el 16.2.9) de la Ley 40/1998 contemplan la reserva de derechos
especiales de contenido econémico, quedando parcialmente desdibujada la clasica distincion derecho
rendimiento.

Frente a esta tesis tradicional, y desde la entrada en vigor de la Ley 18/1991, existe una corrien-
te doctrinal, que ha adquirido cierta relevancia en los Gltimos afios, que rechaza la distincion entre
entrega de la ventaja, que tributa como rendimiento del trabajo, y rendimiento del activo gravado
como rendimiento del capital mobiliario. El autor que, a nuestro juicio, mejor ha representado esta
nueva corriente doctrinal esftzRoyo 33, Ha sefialado, en este sentido, las siguientes razones para
poner en duda la distincién tradicional:

1) El cambio en la redaccién de las normas que sujetan las ventajas especiales de fundadore:
a partir de 1991 en el sentido al que ya hemos hecho referencia con anterioridad.

Sefiala BREzRoYo que a partir de 1991 se observa un cambio en la regulacion de las venta-
jas especiales de fundadores. El antiguo articulo 14.1.f) de la Ley, que hacia referencia a la entrege
de partes de fundador y bonos de disfrute, pasa a referirse, en el nuevo articulo 25, a la reserva d
derechos especiales. No creemos que de este cambio normativo pueda derivarse el fin de la distin:
cion tradicional derecho-rendimiento; muy al contrario, pensamos que el cambio de regulacion obe-
dece a una raz6n mucho mas concreta y de menor relevancia juridico-tributaria.

cién de la entidad. De acuerdo con las normas que se indican, estos derechos se valoraran por su valor de mercado, co
un minimo del 35 por 100 del valor equivalente del capital social que permita la misma participacién en beneficios que

a los citados derechos. No obstante, cualquier utilidad econémica que perciban sus titulares en afios sucesivos al de |z
entrega seran ya rendimientos del capital mobiliario».

33 PerezRovo, Fernando. Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fiisicasa Edicion. Madrid: Marcial
Pons, 2000, pp. 110-112. En este mismo sentido se han manifesReEol BADA, Maria Rita. Los rendimientos del
capital en el Impuesto sobre la Renta de las Personas FiJiesis. doctoral inédita. Madrid: 1999, p. 36Qva#Rez
BARBEITO, Pilar. Los rendimientos del capital en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicaspop8tiBs.
Esta autora no define su posicion de forma enteramente clara; sin embargo distingue entre una solucion derivada de la
Ley y otra derivada de la l6gica juridica. Finalmente, parece decantarse por la tributacion del rendimiento de las venta-
jas como rendimientos del trabajo, sin distinguir por tanto entrega y rendimiento. No obstante, en caso de que la venta-
ja fuese transmitida, creaVArRez BARBEITO que los rendimientos tributaran para el adquirente como derivados del capi-
tal mobiliario. Esta solucion ya habia sido rechazada con anterioridadpws VRLDES. En efecto este autor tilda la
solucién de complicada, considerando mas sencilla la distinciéon derecho-rendim@a®VR DES, José Andrés.
Rendimientos del trabajo en especie... op. git101. GnzALEz ORTIZ, Diego. La tributacién de los derechos espe-
ciales de contenido econdmico en el IRPF... opjci63. De este articulo no se extraen conclusiones terminantes aun-
gue la idea final parece ser que sélo en caso de trasmision del parte podran los rendimientos de éste tributar como deri-
vados del capital mobiliario. Sin embargo, denuncia el autor un funcionamiento diferente en la practica derivado del
articulo 5.Dos del antiguo RIRPRRREIROLAPATZA, José Juaref al.). Curso de Derecho Tributario. Parte Especial.
Sistema Tributario: los Tributos en particuld#.? ediciéon. Madrid: Marcial Pons, 1998, pp. 82-83. También denuncia
MARTIN QUERALT en esta obra la inseguridad introducida por el articulo 5.Dos del antiguo RIRPF, redactado en idénti-
cos términos al 46 del Reglamento actuaRAEIROLAPATZA, José JuarRendimientos integros del trabaj&n/
Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio.
Homenaje a Luis Mateo Rodriguez. Pamplona: Aranzadi, 1995, pp. 345-8d&srAMoLINA, Pedro Manuel.
«Rendimientos del capital mobiliariofEn/ Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del Impu&steccion:
FERNANDO VICENTE-ARCHE, Domingo). Madrid: Colex, 1993, p. 326. Se afiade aqui el argumento de la doble imposi-
cién que se generaria, segun este autor, gravando la entrega y el rendimiento generado por el titulo.
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La ubicacién conjunta, en el articulo 14 de la Ley 44/1978, de las ventajas especiales de fun-
dadores y los bonos de disfrute como rendimientos del trabajo, generé recelos justificados en la doc-
trina. Se afirmaba que los bonos de disfrute no constituian una remuneracion de 8ésiuicama
forma de mantener el vinculo social de los antiguos accionistas sobre los beneficios no distribuidos.
Aungue no mantenemos la necesidad de existencia de servicios personales efectivos, para la califi
cacioén de un rendimiento como derivado del trabajo personal en el IRPF, si que conviene que la auto-
nomia calificadora de la que, sin duda, goza el derecho tributario, se mantenga en la légica del apa:
rato conceptual juridico-mercantil. En este sentido, la norma que incluia los bonos de disfrute como
rendimientos del trabajo personal en la antigua Ley del Impuesto sobre la Renta, alteraba la «fiso-
nomia de la institucién mercantil» poniendo asi en duda las halaglefias prediccicrie§xsmhre
la armonia entre derecho tributario y derecho mercantil. Y lo peor es que la alteracion de dicha fiso-
nomia particular en nada favorecia la tributacion de la entrega de dichos titulos.

Tampoco creemos que sea adecuado justificar dicho tratamiento juridico en la hipotética nocion
unitaria de derechos de disfrute. El derecho aleman y, en general, los derechos del area de influen
cia alemana, describen una amplia categoria juridica a la que dan el nombre de derechos de disfru
te (GenuRrechte). Estos son definidos como derechos de crédito contra la sociedad que pueden tene
como contenido los derechos patrimoniales tipicos del acciénikiste entendimiento genérico de
los derechos de disfrute pasa necesariamente por una indiferencia en la elaboracién del conceptc
respecto de los fines de la categoria: retribucién de fundadores, compensacion a antiguos accionis
tas cuyas acciones han sido amortizadas, o, con especial importancia en la actualidad, como medic
de participacion de los trabajadores (en el beneficio de la empresa se entiende) o de obtencion de
capital en la Bols&'. Sin perjuicio de que en la propia 6rbita mercantil esta unificacion conceptual
genere problema& desde luego, resultaria dificilmente admisible en el &mbito fiscal. En un impues-
to analitico, como sin duda lo es el de la renta de las personas fisicas, el tratamiento unitario de las

34 CarBaJO VAsco, Domingo. La tributacién de los bonos de disfrute... op. 1983, p. 46. En igual sentido critico se
manifiestan BNAcLoOcHE PEREZ Julio. Rendimientos del trabajiEn/ Comentarios a las leyes tributarias y financieras.
Tomo II. Madrid: Edersa, 1983, p. 125 y S&ncHez PiNiLLA, F. Notas al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Madrid: Instituto de empresa, 1989, p. 132ARVALDES, José Andrés. Rendimientos del trabajo en especie
op. cit.,p. 94.

35 Uria, Rodrigo.Derecho fiscal y Derecho Mercantil...op. cit., p. 36.

36 KRIEGER Gerd. Finanzierung mit FremdkapitaEn/ Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts. Band 4
Aktiengesellschaft. Minchen: Beck, 1988, p. 684. En igual sentidoek, Marcus. Kélner Kommentar zum Aktiengesetz.
Band II. KéIn: Heymann 1970-1985, § 221 Rdn. 66-18.1NG, Wolfgang.Aktiengesetz: Grosskommentar. Band 11
Berlin: De Gruyter, 1970-1975, § 221 Anm. 11.

37 KRIEGER Gerd. Finanzierung mit Fremdkapital...op git. 684.

38 No en vano en la doctrina suiza y alemana de principios del siglo XX se rechazaba, con argumentos sélidos, la existen-
cia de una categoria unitaria. A este respecto puede consultarse con un muy abundante repertorio bibkmgrafico E
Tassilo.Der GenuR3schein... op. cip, 98 (nota 3). Este autor, partidario, como gran parte de la doctrina alemana mas
actual, de una concepcion genérica, se ve obligado a elaborar un concepto tan amplio que practicamente parece vacic
de contenido. Se dice que son derechos de disfrute todos aquellos cuyo contenido es el de los derechos tipicos del accio
nista. Como vemos, difiere en muy poca medida del concepto al que hemos hecho alusién més arriba. Esta generalidad
da lugar, como no podia ser de otra forma, a un sinfin de problemas en el tratamiento de figuras de muy dificil textura,
en los que por razones obvias no podemos entrar.
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ventajas especiales de fundador y de los bonos de disfrute bajo el concepto de derechos de disfrut
es conceptualmente incorrecto. Asi pues, debe concluirse que aun pudiendo obedecer el tratamien
to unitario a un concepto generalista de los derechos de difratie tendria dificil cabida en la

I6gica del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Conociendo la situacion de partida en la Ley 44/1978 estamos en disposicion de explicar el
cambio terminoldgico operado en la LIRPF, respecto de las ventajas especiales de fundadores y pro-
motores. Recordemos que el articulo 14.2.f) de la Ley de 1978 hacia referencia a los partes de fun-
dador y bonos de disfrute queesgreguencomo remuneracién de servicios, mientras que las Leyes
18/1991 y 40/1998 [en sus articulos 25.j) y 16.2.9) respectivamente] se refieren a los derechos espe-
ciales de contenido econémico queeservenlos fundadores o promotores. Este cambio termino-
I6gico, lejos de significar la tributacién como rendimiento del trabajo del parte en cualquier caso,
eliminando la tributacion de la entrega de la ventaja, trae causa mas bien del desplazamiento de los
bonos de disfrute a su lugar natural: los rendimientos del capital mobiliario. Existe acuerdo doctri-
nal, mas o menos generalizado, en torno a la idea de que los bonos de disfrute tributan desde 199
como rendimientos del capital mobiliario y en concreto como procedentes de cualquier clase de acti-
VOS que estatutariamente o por decision de los érganos sociales faculten para participar en los bene
ficios por causa distinta de la remuneracion del trabajo peroRate traslado de los bonos de dis-
frute al Ambito de los rendimientos del capital mobiliario ha incidido de forma directa en la redaccién
del antiguo articulo 25.j) y del actual 16.2.g) por los siguientes motivos:

a) Coordinar las redacciones de la LIRPF y de la Ley de Sociedades Anénimas. Cuando la
Ley de Sociedades Andnimas hace referencia a las ventajas especiales de fundadores y pro-
motores utiliza la expresion reservar (articulo 11 LSA), pero no entregar, siendo que este
segundo término se emplea para los bonos de disfrute (48.3 LSA). Seria un absurdo que,
trasladados los bonos de disfrute al &mbito de los rendimientos del capital mobiliario, las
normas que en el IRPF hacen referencia a las ventajas especiales de fundador siguieran
hablando de entrega.

b) Establece el articulo 11.2 de la Ley de Sociedades Anonimas que estos derechos (se refie-
re a las ventajas especiales de fundadores y promotores) podran incorporarse a titulos nomi-
nativos distintos de las acciones. Del precepto, se deduce claramente que las ventajas espe
ciales de fundador pueden o no titulizarse, siendo que, si se opta por la primera opcion, los
titulos deberan ser necesariamente nominativos.

39 Este concepto generalista no tendria en la Ley de Sociedades Anénimas de 1951, vigente en el momento de aprobarse
la Ley 44/1978, apoyatura positiva alguna. En efecto, en esta norma las ventajas especiales de fundadores y los bonos
de disfrute aparecen regulados (aunque de forma excesivamente fragmentaria) en lugares diversos y bajo distinta siste-
matica.

40 En este sentido: #kRERAMOLINA, Pedro ManueRendimientos del capital mobiliario...op git.326. RzAs VALDES,

José AndréRendimientos del trabajo en especie... op.i®4. CaviJo HERNANDEZ, Francisco. Los rendimientos del

capital... op. citp. 553. BbrAzAa BocHons José Vicente. «Rendimientos del capital mobiliavién/Los nuevos impues-

tos sobre la renta de las personas fisicas y sobre la renta de no residentes. (Comentarios a las Leyes 40/1998 y 41/1998,
con sus respectivos Reglamentos aprobados por Reales Decretos 214/1999, de 5 de febrero, y 326/1999, de 26 de febre:
ro). Madrid: McGraw-Hill, 1999, p. 182.
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Para los bonos de disfrute no existe una norma semejante. El articulo 48.3 hace referencia Uni-
camente a los bonos «entregados». Tampoco la escasa doctrina sobre el particular se ha pronunci:
do sobre la titulizacion o no de estos bonos pero creemos que existen ciertos indicios que pueder
ayudar a pensar que, en la mayor parte de las ocasiones, los bonos se documentaran en titulos. C
un lado, la doctrina, al referirse a los bonos de disfrute, suele hacerlo en términos d8.tidelos
otro, creemos que resulta muy ilustrativa la distincion terminoldgica respecto de las ventajas espe-
ciales de fundadores y promotores de sociedades an6nimas. El término bono (también cédula o parte
se asocia a la idea de titulo, mientras que la ventaja especial conduce mas bien a la no titulizacion.

La exclusién de lobonosde disfrute, titulos, en principio, del ambito de los rendimientos del
trabajo, aconsejaba, en pura perspectiva gramatical, dejar de hablar de entrega, pues, como hemc
visto, ni la titulizacidn es requisito necesario para la existencia de ventajas especiales de fundador,
ni ésta, caso de producirse, debe ser coetanea al nacimiento de la ventaja. La posibilidad de que la
ventajas especiales no se titulicen se compadece mal con afirmar que éstas se entregan, siendo mucl
mas correcto hablar de reserva, como de hecho lo hacia el articulo 25.j) de la Ley 18/1991 y lo hace
el 16.2.9) de la Ley 40/1998.

2) El segundo argumento que apomai Royo apunta a que la Ley ha incluido esta norma
en su articulo 16, referido a los rendimientos en dinero del trabajo, en lugar de hacerlo en los pre-
ceptos dedicados a las retribuciones en especie.

Menor justificacién, a nuestro juicio, tiene el segundo argumento expuestérEaR®yo

para sostener su tesis en torno a la tributacion de las ventajas especiales de fundadores y promotc
res. SostienedRez Royo que la Ley ha incluido a las ventajas especiales de fundadores y promo-

tores en su articulo 16 y, por tanto, entre los rendimientos dinerarios del trabajo. Creemos que el
argumento no resulta satisfactorio, en la medida en que sigue anclado en la formulacién normativa
de los rendimientos del trabajo en la Ley 18/1991. En efecto, dicha Ley recogia en su articulo 24
una definicion general de rendimientos del trabajo para distinguir, posteriormente, en sus articulos
25 y 26, entre contraprestaciones y utilidades y retribuciones en especie. La sistemética de la Ley
40/1998 difiere notablemente. En su articulo 16 se hace alusion a un concepto genérico de rendi-
miento del trabajo, que incluye tanto retribuciones dinerarias como retribuciones en especie. Sin
embargo y a diferencia de la Ley 18/1991, no establece la norma dos listas diferenciadas de rendi-
mientos dinerarios y en especie. Al contrario, existen en los nimeros 1y 2 del articulo 16 dos listas
ejemplificativas, una de las cuales (la del nimero 2) incluye las ventajas especiales de contenido
econdmico. Como argumento adicional debe afadirse que las contribuciones o aportaciones satis:
fechas por los promotores de planes de pensiones, asi como las cantidades satisfechas por empres

41 En este sentidoAZHON BLaNCO, José Enrique. Derecho del Mercado de Valores (Tonhakirid: Dykinson, 1992,
p. 370. 3NcHEZ ANDRES Anibal. «La accién y los derechos del accionista. Las aceioii@s Comentario al régimen
legal de las sociedades mercantil@smo IV. Vol 1.°. Madrid: Civitas, 1994, pp. 63-64r&Amo LLABRES, Alejandro.
Sociedades Andénimas (Las acciongs)umen Il. Madrid: Prensa Castellana, 1970, pp. 745-752. Este autor aunque, de
forma ciertamente confusa, denomine a los bonos de disfrute, acciones de goce, al entrar en el andlisis de la amortiza-
cién de acciones se refiere a la necesidad de hacer obligatoria la entfegasiée goce.
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rios para hacer frente a sus compromisos por pensiones, aparecen enumeradas también en el artici
lo 16 de la nueva Ley [16.1.e) LIRPF]; sin embargo, no parece que esta inclusion en el listado de
dicho precepto invite a pensar en su caracter dineéfari@nto su exencién de ingreso a cuenta
(articulo 95.2 RIRPP3) como su inclusién en el articulo 44 LIRPF (a efectos de valoracion), indi-
can su naturaleza de rendimiento en especie. Como vemos, la inclusion en los listados del articulo
16 LIRPF de ninguna manera puede significar la atribucion al rendimiento de un caracter dinerario.

3) Sefala BRezRoyo que el articulo 44, que contiene una enumeracion de rendimientos en
especie con pretensiones de exhaustividad, no haya incluido en la lista la entrega de las ventajas
especiales del fundador.

Para este autor las ventajas especiales de contenido econémico no aparecen recogidas en ¢
articulo 44 de la LIRPF siendo que, siempre segln este autor, nos encontramos ante un precepto co
«ciertas pretensiones de exhaustividad». De la no inclusion en dicho articulo de las ventajas dedu-
ce este autor un argumento adicional para defender la no tributacién como rendimiento en especie
del trabajo de la reserva de los derechos especiales de contenido econémico.

Este argumento no resulta admisible y ello por diversas causas. No existe en el articulo 44
LIRPF la pretension de exhaustividad gees Rovo pretende. Como ya sabemos, la Ley 40/1998
ha decidido eliminar el listado de retribuciones en especie que contenia el articulo 26 de la Ley
18/1991 y sobre cuyo caracter no exhaustivo se pronuncio la ddétr8ia embargo, la disposi-
cion y el objetivo del nuevo articulo 44 de la LIRPF es bien distinto. No se trata con este precepto
de calificar una serie de retribuciones como en especie sino de establecer normas de valoracion par:
ciertas retribuciones. No s6lo debe extraerse esta conclusién del propio contenido del precepto, de
caracter netamente valorativo, sino del capitulo en que se encuentramséstareemos que la
no inclusién de la reserva de derechos especiales en el listado del articulo 44 LIRPF tenga las con-
secuencias queridas paiRez Royo. Ademas, aun cuando asi fuera, tampoco resulta aceptable refe-
rirse a una cierta pretension de exhaustividad, si atendemos al parrafo 1.° del ffiemggador-
mulacién genérica supone admdipriori que las diferentes normas de valoracion se refieren a
posibles retribuciones en especie del trabajo personal, pero no a todas las posibles.

42 De hecho el propioRez Rovo reconoce su condicién de rendimiento en especie sin que su inclusién en el articulo 16

le merezca siquiera una menciéBrBz Rovo, Fernando. Manual del Impuesto sobre la Renta...omp.ci21.

43 En efecto, sélo los rendimientos en especie estan sometidos a ingreso a cuenta, como se deriva de la propia naturalez:

de este pago a cuenta y como, por otro lado, sefiala el articulo 69.2 del RIRPF

Rozas VALDES, José Andrés. Rendimientos del trabajo en especie...oppci80 y 34. Sefiala ademas este autor que en

la tramitacion parlamentaria de la Ley 18/1991 se presentaron dos enmiendas tendentes a conceder al listado de retri-
buciones un caracter taxativo; estas enmiendas no fueron aceptadesell PascuaL, Luis Alberto. La tributacion

de los rendimientos... op. cipp. 277-278.

45 CAPITULO IV (Reglas especiales de Valoracién).
46

44

Sefiala dicho parrafo primeroCen caracter general, las rentas en especie se valoraran por su valor normal de mer-
cado, con las siguientes especialidades».
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4) Que la distincién entre entrega de las partes y rendimiento es artificial, en la medida que

los titulos de las mismas carecen de un valor patrimonial al margen del derecho que incorporan.

Por dltimo, indica BRez Royo que la distincion entre los partes del fundador y la participa-

cién en beneficios derivada de los mismos es artificial, por cuanto dichos titulos no tienen un valor
patrimonial diferenciable del derecho que incorporan. Para sustentar esta tesis, se oponen los parte
de fundador a las acciones liberadas, aduciendo que estas segundas tienen un valor patrimonial autc
nomo que las hace acreedoras de una hipotética cuota de liquidatanpoco podemos estar de
acuerdo con este argumento, y ello por las siguientes razones:

a) No es cierto que las partes de fundador carezcan de un valor patrimonial diferente del dere-
cho que incorporan. La doctrina mercantilista se refiere, para la accion, y como contenido
juridico-econdémico de la misma, al derecho o facultad a negociarla o transitidsee
derecho adicional, de contenido juridico-patrimonial distinto al de la participacién en bene-
ficios, se deduce claramente tanto de la naturaleza de las partes de fundador como de st
regulacion en el articulo 11 de la LSA. La doctrina sostiene, de forma unanime, que las
ventajas especiales de fundadores y promotores podran transmitirse, a menos que el con-
tenido propio del derecho asi lo impida. Y podran transmitirse siguiendo las normas esta-
blecidas en el Codigo de Comercio para la transferencia de créditos no endosables (articu-
los 347 y 348 Cc)9, o, en caso de titulizarse, conforme a lo previsto por los articulos 55 y
56 de la LSA para la transmisién de acciones nominativas. Lo que debe quedar claro en
cualquier caso es que la LSA favorece claramente la transmisibilidad de las ventajas, se
admitan o no los efectos frente a terceros en los casos en que los derechos no se incorpo
ran a titulos. Y no es que la titulizacién presente, en si misma, un contenido juridico-patri-
monial, sino que su posibilidad representa una especial dimension en lo que a la posibili-
dad de transmitir el derecho se refiere.

b) Pero existe alin un argumento, que creemos definitivo, frente a lo expuesteaaddYO.
Se comparan, como dijimos, las partes de fundador y las acciones liberadas, en el sentido
de entender que las segundas, como representativas de una porcién del capital social, habi:

47
48

49

PEREz ROYO, Fernando. Manual del Impuesto sobre la Renta...op.cil2.

URiA, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio; GARCIA DE ENTERRIA, Javier. «La Sociedad Andnima: la accion en geneiah/
Curso de Derecho Mercantil (Tomo WNadrid: Civitas, 1999, p. 824.R®seTAPoNT, Manuel. Restricciones estatuta-
rias a la libre transmisibilidad de accione2 ed. Madrid: Tecnos, 1984, p. 19. Con mayores matices, calificando la
disponibilidad como facultad de disposicion derivada del derecho subjetivo de participacion seoiaEsIPIUETOS
Antonio. Clausulas restrictivas de la transmisién de acciones y participacibtaesid: Civitas, 1997, p. 39.

GARRIGUES, Joaquin; Eia, Rodrigo.Comentario a la Ley de Sociedades AnonifBd&sed., rev. Madrid: Imp. Aguirre,

1976, p. 262. KiLa NEILA, José Maria. La nueva Ley de Sociedades Anénimas. Doctrina, jurisprudencia y Directivas
Comunitarias adaptadas a la Ley de 25 de julio de 198Rimen I. Madrid: 1989, p. 605.d%ez MENDOZA, Maria.

Derechos especiales de fundadores y promotores...op.@80 (aunque de forma ciertamente confusa)asto San

Pebro, Luis Antonio.Las ventajas de fundadores y promotores...oppcR.647. \ELAsco SaN PEDRo, Luis Antonio.

Ventajas de los fundadores...op. cit., p. 354. Aunque sin aportar argumentos, destacados sectores doctrinales parecel
estar en contra de que en aquellos casos en que no exista titulizacion de la ventaja su tramsmisiospueda reba-

sar el ambito de las relaciones internas de la sociedad. En este sefridavu®LLABRES, Alejandro.Sociedades
Anodnimas (Las acciones)...op. dj.,319. Gero LASTRES José Manuel.as ventajas particulares...op. cip., 50.
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litan una participacién en la cuota liquidatoria. Ala parte de fundador se le niega dicho con-
tenido. Pues bien, esta afirmacion confunde la practica con la configuracion juridica posi-
ble de las partes de fundador. El Gnico limite de caracter cualitativo que el articulo 11 de la
LSA establece respecto del contenido de las ventajas es que éste sea de caracter economi
co. De esta manera, la doctrina mercantilista reconoce, de forma mayoritaria, que la parti-
cipacion en la cuota liquidatoria de la Sociedad An6nima pueda constituirse en contenido
de las ventajas especiales de fundad®reénada impide, siempre y cuando se respeten

los limites a los que se refiere el articulo 11 de la LSA, que las ventajas especiales de fun-
dadores y promotores tengan un doble objeto: la participacién en beneficios y en la futura
cuota liquidatoria. Como se ve, las diferencias no son tantas que justifiquen un trato fiscal
diferenciado para la entrega de partes de fundador y de otro tipo de titulos, sefialadamente
acciones.

Podria objetarse a este respecto que las partes de fundador ni confieren ni pueden conferir

derechos de orden politico. La doctrina mercantilista, partiendo de la redaccion del antiguo articulo
12 de la LSA, y del actual 11, se ha negado de forma sistematica a que los derechos politicos del
accionista puedan atribuirse al tenedor de partes de furfda®im embargo, tampoco es éste un
argumento convincente por cuanto, aunque los derechos politicos del accionista sean susceptibles
de valoracion econémica o patrimonial, no priva ello a las partes de fundador del elemento patri-
monial afiadido que su transmisibilidad supone.

50

51

GARRIGUES, Joaquin. HEia, Rodrigo.Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas...op. @68. BRez bE LACRUZ,
Antonio.La fundacion cualificada...op. cip, 155. NeiLa NEILA, José Maria. La nueva Ley de Sociedades Anénimas...op.

cit., p. 601-602. GMEz MENDOZA, Maria. Derechos especiales de fundadores y promotores...oppci823-824.

VELAsSCO SaN PeDRo, Luis Antonio.Las ventajas de fundadores y promotores...op pci2,636. \ELASCO SAN PEDRO,

Luis Antonio.Ventajas de los fundadores...op. qit.342. Niega esta posibilidadr&ko LASTRES siguiendo a B LA

CAmARA (DE LA CAMARA ALvaREZ, Manuel. Estudios de Derecho Mercantil. Tomo 1. 2.2 edicion. Madrid: Editorial de
Derecho Financiero, 1977, p. 489 y ss.). Ademas de la inaplicabilidad de los limites establecidos por el antiguo articu-
lo 12 de la LSA, aduce f@ro dos argumentos adicionales: 1) La Exposicion de Motivos de la Ley de Sociedades
Anonimas de 1951 en que se hacia referencia a los «bonos y cédulas que inatgporéarecho sobre los benefi-

cios sociales». 2) De conformidad con el articulo 94 de la antigua Ley de Sociedades Anénimas, sélo los accionistas
podran ser beneficiarios de la entrega de nuevas acciones o del aumento de valor de las existentes como consecuenci
de un aumento de capital con cargo a reservi@Rdl ASTRES JOsé Manuel.as ventajas particulares...op. cpp. 23-

27. A nuestro juicio la redaccién del articulo 11 de la LSA invalida esta interpretaciéon apoyando un posible contenido
amplio de las ventajas especiales de fundadores y promotores.

BERGAMO LLABRES, Alejandro.Sociedades Andénimas (Las acciones)...op.[xi823 (aunque reconoce la posibilidad

de que los Estatutos faculten a los tenedores de los partes para asistir a la Junta General con voz, pero sin voto, comc
interesados que son en la buena marcha de los asuntos socre®uEs Joaquin; Hia, Rodrigo.Comentario a la

Ley de Sociedades Andnimas...op.i259. @eroLAsTRES José Manuel. Las ventajas particulares...op.pgit., 19-29,

gue, como sabemos, mantiene la posicién mas restrictiva al respecto en la doctrina egpafiokaLFCruz, Antonio.

La fundacion cualificada...op citp. 155. NeiLA NEILA, José Maria. La nueva Ley de Sociedades Andnimas...op. cit.

p. 601. ®mEz MENDOZA, Maria. Derechos especiales de fundadores y promotores...oppcB18-819. Aunque esta

autora se plantea si es lo mismo el contenido econémico que el patrimonial, y a pesar de su conclusién contraria al con-
tenido politico de las ventajas especiales, resalta ciertas dificultades derivadas de estos limites, como la falta de infor-
macion del tenedor de los partegL¥sco San PEDRo, Luis Antonio. Las ventajas de fundadores y promotores...op.

cit., pp. 2.636-2.637. BLAasco SaN PeDRO, Luis Antonio.Ventajas de los fundadores...op. @p, 342-343.
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Creemos que las criticas expuestas respecto de la tesis que aboga por la tributacién de las
partes de fundador como rendimientos del trabajo en todo caso, y s6lo en lo que al rendimiento
del derecho se refiere, son suficientes como para mantener que, conforme al sistema normativo
vigente, la reserva de los derechos (titulizados o no) tributara como rendimiento en especie del
trabajo, mientras que el derecho en si debera vincularse con el régimen de los rendimientos del
capital mobiliario.

Sin embargo, aun queda un argumento adicional al que la doctrina no ha hecho referencia.
Debemos plantearnos si los beneficios de los que derivan los rendimientos del parte han sido gra-
vados en el Impuesto sobre Sociedades. Si asi fuera, seria procedente la aplicacion del mecanism
reconocido en la LIRPF para evitar la doble imposicion, consistente, como es de sobra conocido, en
imputar los rendimientos conforme a diversos porcentajes, para, posteriormente, practicar una deduc-
cién en la cuota liquida. Sin embargo, este mecanismo solo se prevé para los rendimientos obteni-
dos por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de effidad ello, si la partici-
pacién en beneficios derivada de los partes de fundador tributara, como prégerfed¥o, como
rendimiento del trabajo, y las asignaciones a partes de fundadores y promotores fueran considera
das aplicacion del beneficio contable, y no gasto deducible en el IS, la doble imposicién no podria
corregirse, al menos en principio.

No obstante, procede plantearse primeramente si las asignaciones a las partes son considere
das aplicacién del beneficio, o por el contrario reciben la calificacion de gastos deducibles. Es éste
un tema no exento de polémica, tanto en la doctrina mercantil como en la financiera, antes y des-
pués de la aprobacion de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades.

Durante la vigencia de la Ley 61/1978, las dudas podian resolverse partiendo de ciertos pre-
ceptos de la Ley. Asi, el articulo 13.d) consideraba deducibdsscantidades devengadas por ter-
ceros en contraprestacion directa o indirecta de servicios personales, siempre que dichos terceros
estén adscritos o hayan prestado servicios relacionados con la actividad econémica productiva
correspondiente. Por su parte y en consonancia con el precepto anterior, el articulo 14.b) indicaba
gue no tienen la consideracion de partidas deducibls participaciones en beneficios por cual-
quier concepto distinto de la contraprestacion de servicios personales a que se refiere el articulo
anterior de esta ley, incluso el de los participes en cuentas

52 sj el contenido de la ventaja especial consiste en la participacion en la cuota de liquidacién de la sociedad tampoco exis-
tir4 correccion de la doble imposicion. El articulo 36.Seis del Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre (RIRPF) esta-
blecia que, a efectos de la deduccién por doble imposicion de dividendos, tendria la consideracion de tales la parte de
la cuota de liquidacién sujeta efectivamente al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Sin embargo el precep
to fue derogado por el Real Decreto 536/1997, de 14 de abril. El problema pues no se plantea respecto de las ventajas
especiales que tengan como objeto la participacién en la cuota de liquidacién pues, como vemos, en ésta no se corrige
la doble imposicién en ningln caso.
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A partir de estos preceptos la doctrina tributaria entendi6 las asignaciones a partes de funda-
dor como no deduciblés. No se ofrecen argumentos para ello, salvo por la cita de los apartados
correspondientes de los articulos 13 y 14 de la Ley. La jurisprudencia y las resoluciones econdémico-
administrativas no son mucho mas explicitas, aunque si que tratan de fundamentar, mas que con I
mera cita de los preceptos legales, su posicion:

1) De un lado, se ha sostenido que el tenedor de partes de fundador no es un tercero, comc
exige el articulo 13.d) de la LIS, sino que, por el contrario, constituye mas bien un socio encu-
bierto 4. Esta afirmacién, que parece fundarse en la consideracion clasica de la doctrina francesa
del tenedor de partes de fundador como asociado o «socio de segundo orden», no merece mayo
atencién por cuanto, como veremos, la figura del socio y la del tenedor de partes de fundador no
pueden equipararse en ningun sentido.

2) También ha sostenido la jurisprudencia, en algunos casos, la falta de prueba por parte de la
sociedad de los servicios personales prestados por el fundador en los ejercicios a los que se refiere
las actuaciones. En definitiva, lo que no detectan estas sentencias es la necesaria conexion entre gas
e ingreso a efectos de que el primero de ellos resulte dedicji#eo no tanto por la exigencia con-
table de correlacion de ingresos y gastos, sino como exigencia del texto del articulo 13 de la Ley. De
aqui se deduce, de forma unanime, que estas cantidades estan llamadas a retribuir directa o indirec
tamente capital propio y, por lo tanto, de conformidad con el articulo 14.a) de la propia Ley y el 125
del RIS no pueden considerarse gastos deduéhles

En cualquier caso, y sin perjuicio de que, desde la perspectiva de las exigencias normativas
de la Ley 61/1978, pudiesen tener mucho sentido los argumentos expuestos, creemos que la normi
antecesora de la Ley que comentamos jugé un papel crucial en la consideracion de las asignacione
a partes de fundador como aplicacion del beneficio y no como gastos deducibles. En este sentido el
articulo 18.1 del Texto Refundido del Impuesto General sobre la Renta de Sociedades y demas
Entidades Juridicas, aprobado por el Decreto 3359/1967, de 23 de diciembre, habia dispuesto: «Nc
tendran la consideracion de partidas deducibles: 1. Las remuneraciones de las participaciones en €
capital social, bonos de disfrute, partes de fundador y cualquier otra participacion en los beneficios
por titulo que no sea remuneracién directa de los servicios prestados a la entidad como gestores
directores, administradores consejeros o empleados de la misma». En este sentido, resulta muy indi

53 BanAcLocHE PERez Julio. El Impuesto sobre Sociedades: estudio teérico y pradéem: Hesperia, 1981A&5A10
Vasco, Domingo. La tributacion de los bonos o partes de fundador...opp.c&3.

54 Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 10 de marzo de 1995 (F.J. 4.%). También Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 20 de diciembre de 1996 (F.J. 4.°).

S5 Asi, Resolucién del TEAC de 26 de julio de 1995 (Considerando 5.°). Sobre el mismo asunto Sentencia de la Audiencia
Nacional de 5 de abril de 1999 (F.J. 4.°).

56 Resolucién del TEAC de 26 de julio de 1995 (Considerando 5.°). Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 10 de marzo de 1995 (F.J. 4.°). Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 20 de diciembre de 1996
(F.J. 4.°). Audiencia Nacional de 5 de abril de 1999 (F.J. 4eNMbCeREZQ, Félix. Impuesto sobre sociedades: Régimen
general.Madrid: Ministerio de Hacienda, Servicio de Publicaciones, 1981, p. 123.
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cativo que las Sentencias que se enfrentaron, durante la vigencia de la Ley 61/1978, a la deducibili-
dad de determinados conceptos fronterizos entre la aplicacién del beneficio y el gasto deducible,
siguieran haciendo referencia a dicho precépto

Con la aprobacion de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, la regulacién cambia
sustancialmente. Como sabemos, en esta norma, salvo por lo que se refiere a los ajustes extracont:
bles, desaparecen las normas referentes a los ingresos computables y los gastos deducibles sustit
yéndose, en su articulo 10.3, por una remision expresa a la normativa contable mercantil. En la actua:
lidad se mantiene, Gnicamente, en el articulo 14 de la LIS, la regla que indica que no son deducibles
los gastos que representen una retribucién de los fondos propios, prescripcién perfectamente ocio-
sa, pues resulta sustancialmente idéntica a la prevista en el Derecho Contable. El problema ha pasz
do, pues, de la interpretacion de las normas fiscales, al conocimiento de la regulacién contable de
las partes de fundador. De lo que se trata, en definitiva, es de saber si las asignaciones a estos part
son consideradas gastos deducibles o, por el contrario, se entienden como una aplicacion del bene
ficio.

Ciertas posiciones minoritarias han defendido la configuracién como gasto deducible, y no
como aplicacidn del beneficio de las asignaciones a partes de fundador. Los argumentos de este se(
tor doctrinal se centran en una interpretacién particular de la disposicidn contenida en el articulo 11
de la LSA. Estos autores consideran que el articulo 11 de la citada Ley no recoge un orden de pre-
lacién en el reparto del beneficio, pues la reserva legal esta en cualquier caso asegurada, sino que
por el contrario, establece Unicamente una regla para el calculo de la remuneracion de %8s bonos
De ahi deducen que estas asignaciones deben ser consideradas gastos deducibles.

A pesar de la indudable autoridad de los autores que han sostenido esta tesis, no nos parec
gue el argumento sea suficiente. El hecho de que el articulo 11 de la LSA establezca un limite a las
ventajas especiales, y no un orden de prel&8j@n nada afecta a la naturaleza contable (gasto o
aplicacion) de las asignaciones.

De otro lado, debe hacerse notar que la doctrina mercantilista mas autorizada siempre ha
considerado, y sigue considerando, que las asignaciones a partes de fundadores se constituye
técnicamente como aplicacion del resultado, siempre que su contenido patrimonial sea efectiva-

57 Asi: Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 5 de abril de 1994 (Considerando 3.°). Resolucién
del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 21 de junio de 1995 (Considerando 5.°). Resolucion del Tribunal
Economico-Administrativo Central de 3 de octubre de 1995 (Considerando 5.°). Resolucién del Tribunal Econémico-
Administrativo Central de 20 de noviembre de 1997 (Considerando 4.°).

58 En este sentido: &3 GaRcia, José Luis. «En torno a la propuesta de aplicacion del resultado: implicaciones contables
de algunos aspectos controvertible&n/ Revista de Contabilidad y Tributacién (Comentarios y Casos Practicos)
Ed. Estudios Financieros, n.° 101-102, p. 7AM#REZ PascuAL, Luis Alberto; MarTiN ZAMORA, Maria Pilar. El Impuesto
sobre Sociedades. Régimen Gendviddrid. Ed. Estudios Financieros, 1998, p. 531.

59 Este orden vendria garantizado en cualquier caso por el articulo 214 de laBnSade caso una cifra igual al diez
por ciento del beneficio del ejercicio se destinara a la reserva legal hasta que ésta alcance, al menos, el veinte por cien-
to del capital social».
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mente és€0. Sin embargo, debe reconocerse que la justificacién para esta calificacion no ha sido
sobrada, limitandose estos autores a citar la referencia expresa del antiguo articulo 12 y el vigen-
te 11 de la LSA al beneficio. Tampoco la jurisprudencia, que mantiene esta misma posicion, resul-
ta mucho mas explicita. En efecto, las dos senteficipe tratan este aspecto se limitan a indi-

car que si bien la «doble imposicion se produce, las mas de las veces, por el reparto de dividendos
ello no implica que no pueda producirse de modo distinto (bonos de digfatttes de funda-

dor...». Quizés, en el caso de la jurisprudencia existe una razén para este déficit argumentativo
y es que en realidad no se juzgaba si estas asignaciones constituian un reparto de beneficios
unos gastos deducibles, sino que se citaban a titulo anecdético, para demostrar el conceptc
«amplio» de dividendo a efectos de deducciones por su doble imposicion.

Conocemos pues la posicion mayoritaria, pero en cualquier caso se sigue echando en falta une
argumentacion. Creemos que existen al menos dos razones esenciales para sostener que las asigr
ciones a partes de fundadores y promotores constituyen aplicacion del beneficio, una de orden mera-
mente logico y otra de naturaleza juridico-contable:

1) En aquellos supuestos, que son los mas frecuentes, en que el contenido patrimonial de las
partes del fundador consista en una participacion en los beneficios de la sociedad, si consideramos
las asignaciones a los partes como gastos deducibles, terminamos desembocando en una contradir
cion légica de imposible resolucion. El beneficio se define como la diferencia entre los ingresos y
los gastos del ejercicio; si las asignaciones a partes de fundador se consideran gastos, debe!
detraerse de los ingresos paraeolet el beneficio; sin embargo para conocer la cantidad de la asig-
nacion debe acudirse al beneficio pues ésta constituye un porcentaje sobre el mismo. Facilmente
puede entenderse que estas operaciones no tienen solucién, pues debemos acudir para el calculo «
una de las partidas negativas de la cuenta al saldo de la misma, siendo que este saldo deriva de ur
operacion sobre la que influye esa partida negétiva

60 sincHEz CALERO, Fernando. La Determinacion y la distribucion del beneficio neto en la sociedad anBoima:
Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1955, p. ¥86éaRo LLABRES, Alejandro.Sociedades
Anonimas (Las acciones)...op. oit.,322. [ LA CAMARA ALvarREZ, Manuel. Estudios de Derecho Mercantil...op. cit.,
p. 490 (de forma implicita). BRo LASTRES José Manuel.as ventajas particulares...op. cip., 31. BRrRez DE LACRuUZ,
Antonio. La fundacién cualificada...op. cip,. 152. Se suele citar eLkscas como un defensor del caracter deducible
de estas asignaciones y creo que eso no es correcto. Sefiald es«Qaetesas ventajas se configuren como partici-
pacion es posible, pero nada impide que las mismas puedan configurarse como gastos siempre que se observen los limi-
tes legales»(lLLescas OrTiz, Rafael El derecho del socio al dividendo en la sociedad anén8eailla: Universidad
de Sevilla, 1973, p. 174 (nota 92). Compartimos sin reparos esta afirmacién por cuanto lo que se dice es que son posi-
bles otros contenidos para las ventajas especiales, y en esos casos, las asignaciones que de éstas se deriven podran
consideradas gastos deducibles.

61 sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1998 (F.J. 7.°) y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 6 de noviembre de 2000 (F.J. 2.°).

62 Algo semejante sostuva\ScHEz CALERO respecto a las retribuciones de los administradores en la Ley de 1951. Sefialaba
este autor: kl beneficio de ejercicio es el resultado de la diferencia entre los componentes positivos y negativos que le
forman y estan expresados en la cuenta. Sélo después de estar concluida la cuenta podra saberse el resultado del ejer-
cicio, y sobre ese resultado es sobre el que se ha de calcular la parte correspondiente a los administradores...[...] y es
evidente que no se puede conocer la cuantia de esa participacion si todavia el beneficio no ha sido cSoutada».

CALERO, Fernando. La determinacion y la distribucion del beneficio neto...op.@tl,
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2) Sélo forzando el principio de la correlacién de ingresos y gastos en su vertiente sustantiva
es posible correlacionar las asignaciones a partes de fundador con la obtencién de ingresos en el eje
cicio en que se retribuyan. Por ello, la asimilacion al régimen de los gastos de constitucion preten-
dida por algun sector doctrir@no es posiblé4 Ademas se nos plantea una cuestion a la que no
se termina de dar respuesta, y es cOmo valorar estos «gastos». Tanto si se decide llevarlos a result
dos de una vez en el primer ejercicio, como si se activan, la cantidad dependera de los beneficios
futuros conforme a los que se calcula la participacién del fundador.

Concluyendo, si se asume la posicién mayoritaria de la doctrina mercantil y también de la
jurisdiccion contencioso-administrativa en torno a la naturaleza de las asignaciones a partes de fun-
dadors5, deberd concluirse que, salvo que se aplique un mecanismo corrector en el Impuesto sobre
la Renta, estos rendimientos sufriran una doble imposicién. Esta es la ltima cuestion a la que la tesis
de FEEREZ ROYO, respecto a la tributacion de las partes de fundador, no da re$puesta

2.3. La tributacion de la entrega y el rendimiento de la ventaja. Problemas de doble imposi-
cion en el gravamen del rendimiento y de la transmision de la parte.

Creemos haber descrito suficientemente cual es la situacion juridico-positiva respecto de la
entrega de las ventajas especiales de fundadores y promotores en el Impuesto sobre la Renta de [
Personas Fisicas. Se impone ahora, partiendo de ese régimen que ya conocemos, describir los pre
blemas de doble imposicidn que de él se pueden derivar, si es que asi es.

Ya hemos adelantado que la doctrina mercantilista y también tributaria se han manifestado
con cierta frecuencia contra la regulacion fiscal vigente de las ventajas especiales de fundadores y
promotores. Se ha dicho en este sentido que la regulacion es confusa, cuando no, que desemboca
fenébmenos de doble imposicion. Sin embargo, el estudio de estos fenémenos de doble imposicion
no resulta enteramente satisfactorio y las soluciones aportadas, creemos, desacertadas e imposible
en el derecho espafiol vigente.

63 MaRTiN ZAMORA, Marfa Pilar. El Impuesto sobre Sociedades...oppcisi47.

64 Existen motivos adicionales para negar esta posible asimilacion. De un lado el Derecho Comparado aconseja limitar las

activaciones de estos gastos. Asi el § 248 del HGB prohibe la activacion de estos gastos, justificando la doctrina esta
norma en el principio de prudenciaN®BBe-KEUK, Brigitte. Bilanz und Unternehmenssteuerrechiuflage. Koln:

Verlag Dr. Otto Schmidt, 1993, p. 48). De otro es conveniente resaltar que estos gastos pueden contemplarse como alter-
nativa a las partes de fundador, pagando la sociedad en su momento a los fundadores sus servicios y considerando a éstt
como simples acreedores ordinarios pero sin acometer una operacion de partes de fundador. Esta alternativa, perfecta
mente legitima, ha sido planteada en la doctrina espafi®ez Be LA CRuz, Antonio.La fundacion cualificada... op.

cit., pp. 153-154.

Resulta evidente que, partiendo de la tesis minoritaria también expuesta, no existiria problema alguno de doble imposi-
cion y por tanto, tanto si el rendimiento de la parte tributara como del trabajo como si lo hiciera conforme al régimen de
los rendimientos del capital, no procederia la aplicacién de ningiin mecanismo correctivo de la doble imposicion.

65

66 Cuando valoremos el régimen vigente de las partes de fundador y propongamos un sistema alternativo nos ocuparemos

del dificil tema de la correccién de la doble imposicion en supuestos no previstos expresamente por la Ley positiva.
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Partiendo de la doble imposicién que, segun doctrina mayoritaria, se deriva de la tributacion
de la entrega y el rendimiento de la ventaja, la doctrina ha extraido conclusiones diversas en lo que
a la concurrencia del gravamen de la entrega y del rendimiento se refiere. Se ha dicho que puestc
que el gravamen de la entrega recae sobre el valor actual de los futuros rendimientos del bono na
podran gravarse los rendimientos del mismo, pues éstos ya han tributado de forma anticipada en le
entregef’. De forma mas moderada se apunta que como rendimiento de la parte solo tributara el
exceso sobre el valor asignado al mismo en la entrega y regulado en el articulo 5.Dos del RIRPF
(articulo 46 del RIRPF vigent&j. No estamos de acuerdo con ninguna de las dos posturas expues-
tas, y ello por las razones que exponemos seguidamente.

Efectivamente, debe enjuiciarse, como lo hacen los autores a los que nos hemos referido, la
posible doble imposicion interna que se produce al estar gravada la entrega del parte y su rendi-
miento. Sin embargo, parece haberse pasado por alto que también la tributacion de la transmision
de la parte puede resultar de dificil compatibilidad con el gravamen de su entrega. Analicemos los
dos supuestos por separado.

En primer lugar, debemos encargarnos de la posible doble imposicién que se produce por el
gravamen de la entrega y el rendimiento de forma concurrente. Hemos visto ya que la escasa doc-
trina que hace frente a este problema parte de la existencia efectiva de una doble imposicién provo-
cada precisamente por el gravamen de la entrega y del rendimiento de la parte. Sin embargo, no exis
te un planteamiento de caracter técnico sobre si en realidad concurre o no dicha doble imposicion.
Desde luego, el concepto de doble imposicion, si es que de tal concepto puede hablarse, no result:
del todo claro en la doctrina. Podemos entender sin embargo que se produce tal doble imposicion
cuando una misma manifestacion de capacidad econdmica da lugar a varias obligaciones tributarias
a cargo del mismo sujeto pasivo, durante un mismo periodo o é¥eealice, pues, que en el con-
cepto de doble imposicion confluyen tres notas de diverso género: la subjetiva, la objetiva y la tem-
poral.

Se dice con cierta frecuencia que la doble imposicién requiere conceptualmente que la tribu-
tacion venga impuesta por poderes tributarios diferentes, mientras que, si por el contrario emanan
las imposiciones del mismo poder, nos desplazamos al ambito del doble gr&dis@cambio,
aparentemente terminologico, puede hacer que un determinado supuesto deslizandose al &mbito de
doble gravamen o de la doble imposicion econdémica se vea sometido a restricciones de caracter

67 LorezNuro TuRkion, Manuel. Bonos de disfrute, titulos similares y acciones liberadas. Algunas consideraciones sobre
la incidencia de los Bonos de disfrute, Titulos similares y Acciones liberadas en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. /En/ Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pubfideb2, 1981, p. 483.

68 MaLVAREZ PascuaL, Luis Alberto. La tributacién de los rendimientos...op. pit265.
69 Ruiz Garcia, Ramén. La deduccién por dividendos...op. pit30.

70 Ruiz Garcia, Ramoén. La deduccién por dividendos...op. git37-38. 8HAUMBURG, Harald. Internationales Steuerrecht.
AuBensteuerrecht. Doppelbesteurungsre@hhuflage. Koin: Dr. Otto Schmidt, 1998, p. 587.
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mucho menos intenso que las propias de la doble imposicion en sentido jdrilitouestra opi-

nién, y con la l6gica cautela del que no afronta el problema de forma monografica, el poder tributa-
rio del o de los que provengan las imposiciones no puede ser criterio para distinguir la doble impo-
sicién de caracter juridico y econémico. Sin perjuicio de lo equivocada que pueda ser la categoria
de la doble imposicién econémica, no creemos que las especiales restricciones, propias de la doble
imposicion juridica, puedan depender de la autoridad o autoridades que en el caso ostenten el pode
tributario. El fundamento generalmente reconocido como obstaculo a la doble imposicion, el prin-
cipio de capacidad econémiGaimpide, a nuestro juicio, que se atemperen las exigencias respec-

to de la doble imposicién por el mero hecho de que el poder tributario, que impone las distintas pres-
taciones, sea el mismo. Puede que determinadas normas internas reguladoras de la doble imposiciéi
pensamos en los articulos 6.2 y 6.3 de la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Autonomas
sirvan a objetivos de distribucion de competencias en un estado descentralizado, y que, por tanto, st
impongan precisiones ajenas al principio de capacidad contributiva, pero creemos que tanto en la
doble imposicién internacional, como en la doble imposicién interna por el mismo poder tributario,
esto no es asi. Por ello, el hecho de que una hipotética doble imposicién sobre la entrega y sobre €
rendimiento de la ventaja especial provenga del mismo poder tributario (el Estado en este caso) na
puede servir como argumento para atenuar las consecuencias que se derivan de la doble imposicié
juridica7s.

Advertidos sobre estos extremos, debemos afrontar el problema que planteabamos. ¢ Concurre
una doble imposicion en el gravamen de la entrega y del rendimiento de la ventaja especial de fun-
dador? Creemos que no y ello por las razones que siguen. Tratemos los diversos requisitos de l¢
doble imposicion juridica por separado:

a) ldentidad subjetiva. No cabe duda alguna respecto de la identidad subjetiva. En el caso de
gue la parte no haya sido transmitida coincidira el sujeto pasivo gravado como perceptor
de la parte y del rendimiento que éste genere. El supuesto no plantea mas problemas.

b) Identidad objetiva. Es quizas el requisito objetivo el que mayores problemas ha planteado
y sigue planteando, tanto en el ambito de la doble imposicion interna, como en el de la inter-
nacional. La forma de entender el elemento objetivo del concepto de doble impaosicion

71 Ruiz Garcia, Ramén. La deduccién por dividendos...op. pit36. Mucho se ha discutido sobre la distincién entre
doble imposicién econémica y juridica. Lo que debe quedar claro, en cualquier caso, es que mientras que la doble impo-
sicion en sentido juridico contraviene el principio de justicia tributaria en su sentido mas genérico, la doble imposicién
econdmica debe corregirse, mas bien, tomando como fundamento la equidad. En este sentido se pupamsciENB
BLUMENSTEIN, Ernst. System des Steuerrechtgich: Schulthess Polygrafischen Verlag, 1971, p. 157.

72 La doctrina alemana se ha manifestado de forma reiterada sustentando este fundamento constitucional, incluso en el
ambito internacional. En este sentidoel€HTLE, Arnold. Grundfragen des Internationalen Steuerrechtsrlautert an
Beispielen des internationalen Steuerrechts der Schweiz und der Bundesrepublik DeuBakkin8tuttgart: Helbing
Lichtenhahn, 1976, p. 52 y sspitE, Klaus. «Verstéandigungsverfahren: Rechtsanspruch auf Beseitigung der Folgen
einer Doppelbesteurung oder &y Rechtsreflex?». /En/ Banwirtschaftdienst des Betreibs-Beraters, 1972, p. 589 y
SS. $HAUMBURG, Harald. «Das Leistungsfahigkeitprinzip im Internationalen SteuerrechtbiSteuerrechtsordnung
in der Diskussion. Festschrift fiir Klaus Tipke zum 70. Geburtstag. KdIn: Dr. Otto Schmidt, 1995, p. 143 88BRG,
Harald. Internationales Steuerrecht...op. pj. 600-605.

73 En contra Riz Garcia, Ramén. La deduccién por dividendos...op. pjt.,37-38 y la bibliografia por él citada.
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conecta, precisamente, con la definiciéique ofreciamos al principio de este epigrafe.
Existia, deciamos, doble imposicién, cuanda misma manifestacién de capacidad eco-
némicada lugar a varias obligaciones tributarias a cargo del mismo sujeto pasivo, duran-
te un mismo periodo o evento. Deben considerarse manifestaciones de capacidad econé-
mica en un nivel conceptual restringido, de manera que sea posible la comparacion. Ahora
debe aplicarse esta idea al problema del gravamen de la entrega de los partes de fundador

El interrogante que debemos resolver consiste, precisamente, en saber si el rendimiento de
la parte es la Unica manifestacion de capacidad econémica que se deriva de este instru-
mento, o si, por el contrario, existe alguna otra expresién de capacidad que se ponga de
manifiesto durante el periodo de existencia del titulo. A este interrogante hemos dado res-
puesta mas arriba cuando tratAbamos de rebatir la artificiosidad de la distincion entre dere-
cho y rendimiento denunciada pamez Rovo. Vimos en aquel momento que la transmi-
sibilidad de los partes contenia un valor econémico, traducido en manifestacién de capacidad
econdmica. Esta manifestacion, por nimia que pueda resultar, excluye la doble imposicién
juridica por falta de concurrencia del requisito objetivo. Problema distinto es que la valo-
racion de la entrega, de la que se encarga el articulo 46 RIRPF, pueda resultar excesiva.
Este es un tema que trataremos mas adelante.

¢) ldentidad temporal. Las conclusiones a las que hemos llegado con anterioridad serian sufi-

cientes como para no tener que realizar consideraciones adicionales respecto de la concu-
rrencia o no de doble imposicidn interna. Sin embargo, resulta adecuado resefar que la
identidad temporal, que, como vimos, también requeria el concepto de doble imposicion,
no se produce en el caso que nos ocupa. Obsérvese que los dos gravamenes supuestame
te concurrentes se produciran siempre en periodos impositivos distintos, pues seria excep-
cional que, en el mismo periodo impositivo en que se entregan las partes, los tenedores de
éstos puedan ya participar en los beneficios de la sociedad. No obstante, debe quedar clarc
gue el requisito de identidad temporal se viene poniendo en duda por la doctrina cada vez
con mayor frecuencia, alegandose que su exigencia incondicionada excluiria practicamen-
te los supuestos de doble imposicion juridica

Es posible plantearse un problema adicional. Si el gravamen de la entrega se fundamenta en

la transmisibilidad de la parte, parece logico plantearse los distintos limites a la transmisibilidad que
permite la legislacion mercantil. En la medida en que concurran dichos limites la posibilidad de la
doble imposicidn estara siempre presente. Pueden plantearse tres hipétesis distintas; que las parte
no sean transmisibles en absoluto; que concurran limites a su transmisibilidad derivadas de su falta
de titulizacién; que concurran limites a su tranmisibilidad derivadas de previsiones estatutarias.
Veamos estos supuestos por separado:

74 Definicién que tomabamos daJR GARCIA.

75 SpiTALER, Armin. Das Doppelbesteurungsproblem bei den direkten Stekighm. Otto Schmidt, 1967, p. 198.d4sNER
Jorg Manfred. Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung- Vorzige, Nachteile, aktuelle Probleme. /En/
Grundfragen des Internationalen Steuerrechts. KéIn: Otto Schi8i@b, p. 139. S1auMBURG, Harald. Internationales
Steuerrecht...op. citp. 589.
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1) Partes de fundador intransmisibles.

Parece que el parrafo segundo del articulo 11 de la LSA, al sefialar que las ventajas especia:
les de fundadores y promotores «podréan incorporarse a titulos nominativos distintos de las acciones.
cuya transmisibilidad podra restringirse en los estatutos sociales», esta vetando restricciones de
tal magnitud que conviertan a la parte en intransmigflestan pensando estos autores, ldgica-
mente, en aquellos partes de fundador que tengan por contenido un derecho econémico no concedi
do intuitus personae.

Una de las grandes discusiones en la doctrina mercantil, respecto de los partes de fundador.
ha sido, precisamente, el contenido posible de éstos. Conforme al texto del articulo 12 de la Ley de
Sociedades Anonimas de 1951, se libré una batalla interesante respecto défnsnoportan-
tisimo sector doctrindP se inclind por admitir cualquier contenido econémico en las ventajas espe-
ciales de fundadores y promotores: desde una participacion en los beneficios o en la cuota de liqui-
dacién, pasando por exclusivas de suministro, etc. Para ello, se utilizaron argumentos diversos, entre
los cuales figuraba: de un lado, el necesario pronunciamiento de la Junta respecto del contenido de
los derechos, el alejamiento de nuestra Ley de Sociedades Anénimas respecto del articulo 2.340 de
Codice civileitaliano en este punf®, que por lo demas habia servido de modelo al precepto de la
Ley espafiola; asi como el enunciado literal del citado articulo 12 en combinacién con el principio
de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, se discutia esta posibilidad por algunos autores, ale:
gando que el reconocimiento de contenidos diversos privaba de sentido a los limites establecidos
por el articulo 12, respecto de la cuantia y duracion de las $afess la reforma de 1989, el con-
tenido literal del articulo de la Ley de Sociedades An6nimas que se ref@exhos especiales de
contenido econémic@arece no dejar lugar a dudas respecto de la posibilidad de contenidos dife-
rentes a la participacién en beneficios de la socigddtles bien, si, por regla general, las partes

76 En este sentido se ha manifestado la doctrina. Conforme a la Ley deek@5M8 LLaBRES, Alejandro.Sociedades
Andnimas (Las acciones)...op. git. 320, aunque solo en el caso de que los partes se hayan titulizado, pues, como vimos,
si no es asi las transmisiones intervivos, seg®eMvo, no desplegaran efectos frente a la Sociedad. Respecto de la
Ley vigente. MiLA NEILA, José Maria. La nueva Ley de Sociedades Anénimas...pp&ds, @MeEz MENDOZA, Maria.
Derechos especiales de fundadores y promotores...op.@30. Esta Ultima, aportando una razén de peso como es la
aplicacion por analogia del articulo 63.2 de la LSA, que prohibe las clausulas estatutarias que hagan practicamente
intransmisible la accion.&/Asco San PEDRO, Luis Antonio. Las ventajas de fundadores y promotores...op.@t647.
VELAscO SaN PeDRO, Luis Antonio.Ventajas de los fundadores...op. git. 354.

77 Sobre esta polémica en la Ley de 1951 veErRO LAsTRES José Manuel. Las ventajas particulares...op. @jt.,19-29.

78 GIRON TENA, José. Derecho de Sociedades Anénimas (segtn la ley de 17 de julio d&dlggtblid: Imp. Provincial,

1952, p. 140. BrRcamo LLABRES, Alejandro.Sociedades Andnimas (Las acciones)...op. cit., p. 3ERIGUES Joaquin;
URria, Rodrigo.Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas...opppit258-259.

79 Sefiala dicho precepto: Estos (se entiende los partes) no podréan estipular un ventaja distinta a la participacién en el bene-
ficio.

80 VICENTE Y GELLA, Agustin.DictdmenesVolumen |. Zaragoza: 1975, p. 96 (citado paE@b LAsTRES José Manuel.

Las ventajas particulares...op. cip, 24). = LA CAMARA ALvarez, Manuel. Estudios de Derecho Mercantil...op. cit.
p. 490. QeroLAsTRES José Manuelas ventajas particulares...op. cipp. 24-29.

81 Y asf se pronuncia la doctrina de forma unanime:ANEILA, José Marfa. La nueva Ley de Sociedades Anénimas...op.
cit. pp. 601-602. @rriDO DE PaLMA, Victor. Las sociedades de capital conforme a la nueva legislag@omen I11.

Madrid: Trivium, 1990, pp. 176-177.d%ez MenDOzA, Maria. Derechos especiales de fundadores y promotores...op.
cit., pp. 816-826. ¥LAsco SaN Pepro, Luis Antonio. Las ventajas de fundadores y promotores...opppit2.636-
2.638. \ELAscOo SAN PepRro, Luis Antonio.Ventajas de los fundadores...op. pjp. 341-345.
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pueden ser transmitidas, la admision de todo tipo de contenidos econémicos en el mismo provoca,
precisamente, tipos de partes intransmisibles por su propia naturaleza. En este sentido aquellas ven
tajas especiales que tengan por contenido un derecho de suministro de materias primas o de exclu
sivas comerciales no podran ser transmitidas.

La doctrina, tanto espafiola como extranjera, imagina supuestos diversos, aunque, en la prac-
tica, son escasd@s. La falta de transmisibilidad de la parte debe llevar aparejada, a nuestro enten-
der, la no tributacion de la entrega. Si, como vimos mas arriba, la no concurrencia de una doble impo-
sicién juridica en el gravamen de la entrega y del rendimiento de la parte traia causa de la transmisibilidac
de la ventaja, si ésta no concurre, l6gico sera que no se sujete tampoco la entrega. Pero no se trat:
ria de considerar la tributacion por la entrega del parte como un crédito de impuesto, como pareci-
an insinuar brezNuRo y MALVAREZ, sino de considerar la entrega no sujeta. Esta forma de enten-
der la solucién al problema de la doble imposicién, que se produce cuando el parte es intransmisible,
presenta una doble ventaja respecto del crédito de impuesto: a) Si se asume la tasisrde,M
en el sentido de que lo tributado por la entrega podra deducirse en la tributacion de los rendimien-
tos, se plantea seguidamente el problema de como distribuir lo pagado entre los distintos ejercicios
en que el parte produzca rendimientos. Nos encontramos con una laguna de muy dificil integracion.
Si la entrega, en los casos de intransmisibilidad, se entiende no sujeta, este problema no se plantee
ra. b) El articulo 46 del RIRPF se encarga de la valoracién de la entrega de la parte, pero solo para
los supuestos en que en que consista en un porcentaje sobre los beneficios de la sociedad. Logicamenti
cuando el contenido de la parte lo constituya un derecho como los que hemos visto mas arriba, su
valoracion deberd realizarse conforme a reglas distintas a las previstas en el articulo 46 del RIRPF.
Estos rendimientos, en principio, deberian ser valorados conforme a su valor normal de mercado,
con todas las dificultades que ello implicaria. Entender no sujeta la entrega de los partes intransmi-
sibles por naturaleza libera del dificil problema préactico de valorar derechos de caracter intangible
como el de exclusiva, a efectos tributarios. Desde luego, en cada entrega de bienes o prestacion d
servicios, que constituyan el rendimiento de la parte, se planteara este problema de valoracién; sin
embargo, calcular el valor de mercado operacién a operaciéon es mas sencillo que calayepeste
ri respecto de un derecho de duracién plurianual.

82 En la doctrina espafiola se ha sefialado: el suministro de materiales, de materias primas o de productos terminados
[BERGAMO LLABRES, Alejandro.Sociedades Andnimas (Las acciones)...op.mit312; GRRIGUES Joaquin; |iA,
Rodrigo.Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas...oppci258; NeiLA NEILA, José Maria. La nueva Ley de
Sociedades Anénimas...op. pit602; GRrrIDO DE PaLMA, Victor. Las sociedades de capital...op. qit.177. ®MEz
MEeNDozA, Maria. Derechos especiales de fundadores y promotores...qp.&2%5], los derechos de exclusiv&fgsavo
LLABRES, Alejandro.Sociedades Andnimas (Las acciones)...op.iB12; NeiLA NEiLA, José Mariala nueva Ley de
Sociedades Anénimas...op. qit.,602; \ELAsco SaN Pebro, Luis Antonio. Las ventajas de fundadores y promoto-
res...op. cit., p. 2639; &/Asco SaN Pepro, Luis Antonio.Ventajas de los fundadores...op. qit.,344] o derechos de
uso y habitacién, derechos de entrada libre en instalaciones o compromisos de prestacion de garantias aeditioias (V
SaN Pepro, Luis Antonio. Las ventajas de fundadores y promotores...op. cit., p. 2.8688386 SaN PeDRO, Luis
Antonio. Ventajas de los fundadores...op. pit.344). En la doctrina alemana también se admiten contenidos amplios
como contratos de exclusiva para el aprovisionamiento de bienes o la prestacion de servicios, limitaciones de compe-
tencia, utilizacién de los inmovilizados materiales o inmateriales de la empmeser(Michael. «Der Sondervorteil
im Sinne des § 26 AktG¥En/ Zeitschrift fir das gesamte Unternehmens und WirtschatsrEsdt 1995, p. 213). No
ocurre asi en cambio en la doctrina italiana pues el articulo 2.340 del Cdadice impide otro contenido distinto a la partici-
pacién en beneficios.
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Desde luego, la tesis aqui expuesta no tiene apoyo en el Derecho positivo, pero creemos que
resulta coherente, si no de lege latanenogde lege ferenda.

2) Limites a la transmisibilidad por falta de titulizacion.

Procede plantearse, en segundo lugar, un supuesto al que cierta doctrina muy minoritaria ha
hecho alusion en el plano mercantil. La autoridad de los mercantilistas que han planteado el supues:
to, asi como nuestra pretension de no dirimir polémicas ajenas al derecho tributario, aconsejan que
nos ocupemos del mismo.

Pues bien, tanto&camo 83 como GreroLASTRES84 se han manifestado en el sentido de que
cuando las ventajas especiales no estén titulizadas seran transmisibles mortis causa, y su transmi
sioninter vivosnunca podra rebasar el ambito de las relaciones internas. Como se ha denunciado
recientement® esta restriccién encuentra escaso fundamento en el texto de la ley, tanto de la vigen-
te como de la de 1951, afiadimos nosotros. Sin embargo, debe plantearse cual seria la consecuenc
juridica en caso de que jurisprudencialmente prosperara esta tesis. ¢ Deberia en ese caso aplicarse
régimen previsto para los partes intransmisibles, al que ya nos hemos referido, o el de los transmi-
sibles? A nuestro juicio, el hecho de que hipotéticamente los efectos (juridico-mercantiles) de la
transmision de un parte no titulizado fueran inoponibles a la sociedad, en ningin caso perjudica o
minora la capacidad econémica que la disponibilidad o transmisibilidad de la parte representa. En
este sentido, si se asumiese esta tesis, a efectos mercantiles, la solucion fiscal del problema seri
idéntica a la que veremos seguidamente.

3) Por ultimo, debemos centrarnos en el andlisis del problema de mayor calado que presentan
los limites a la transmisibilidad de las partes de fundador. Ya hemos visto que ninguna disposicion
estatutaria puede convertir los partes en intransmisibles, salvo que el derecho que incorporan no per
mita otra cosa. Sin embargo, y asi lo explicita el articulo 11.2 de la LSA, la transmisibilidad si podra
limitarse. El problema pues, y asumiendo que el fundamento del gravamen de la entrega del parte
esta precisamente en su transmisibilidad, sera determinar si los hipotéticos limites impuestos a la
transmisibilidad del parte tendran o no efectos fiscales.

MALVAREZ concluye que, existan o no restricciones a la libre transmisibilidad de las partes, la
tributacion de la entrega de éstos sera igfudldemas de esta posicion no existen mayores alusio-
nes al problema.

83 BErGAMO LLABRES, Alejandro.Sociedades Anénimas (Las acciones)...opxiB819.
84 OteroLAsTRES José Manuelas ventajas particulares...op. cip., 50.
85 GomEz MENDOzA, Maria. Derechos especiales de fundadores y promotores...qp 880.

86 MALVAREZ PascuaL, Luis Alberto. «Régimen fiscal de la entrega a los trabajadores de acciones de la erresa»
Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos PractiEds)Estudios Financieros. N.° 169, abril,
1997, p. 151 (nota 10 in fipe
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Dada la similitud de este caso con la entrega de acciones que incorporan limites a su trans-
misibilidad, quizas convenga conocer cudles han sido los planteamientos de la doctrina tributarista
al respecto. Se trata de un tema que a pesar de su indudable importancia practica no parece hab
despertado una excesiva atencion doctrinal. Quizés ello se deba a la exencién que a partir de 1 de
enero de 1997 se establecid, respecto de la entrega de acciones, a ciertos trabajadores en detern
nadas circunstanci&s

VIDAL MARTI ha sefialado a este respecto que «si las acciones gozan de libre disposicién, el
momento que se toma como referencia para determinar el beneficio es el de la fecha de emisién. S
existen restricciones en cuanto al poder de disposicion por el empleado, cuando aquéligs cesen
Muy diferente ha sido la interpretacion aportada por la Direccién General de los Tributos que ha
considerado indiferentes las restricciones a la transmisién para el momento de gravamen de la entre
ga o de su valoracid. A nuestro entender, no existe problema alguno para aplicar las soluciones
aportadas para las restricciones a la transmision de acciones al ambito de las partes de fundador. E
fundamento del gravamen de la entrega lo constituye la transmisibilidad de la parte; ni el derecho
de suscripcion preferente, que forma parte del contenido de la accidn, aunque no de la ventaja espe
cial 99, ni los derechos politicos tipicos del accionista, a los que no puede acceder el tenedor del parte,
justifican por si solos un trato diferente, a estos efectos, siendo que el gravamen de la entrega de
titulo encuentra su fundamento en la transmisibilidad del mismo.

87 Véase articulo 43.2 de la Ley 40/1998.

88 vipaL MarTI, B. Problematica fiscal de las retribuciones en especie en el &mbito de los rendimientos del/Eabajo.
XXXVIII Semana de Estudios de Derecho Financiero. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1990, p. 175y ss. (cita-
do por MaLvAREZ PascuAL, Luis Alberto. Régimen fiscal de la entrega a los trabajadores de acciones...qp.161).

89 Consulta de 29 de junio de 1989 (citada per\MRez PascuaL, Luis Alberto. Régimen fiscal de la entrega a los tra-
bajadores de acciones...op. git. 151). Igual solucién ha aportado la Direccion General de los Tributos en su Resolucién
de 11 de diciembre de 1997 cuando, habiendo declarado que la entrega de acciones quedaba sujeta al impuesto por incurr
plirse los requisitos del articulo 26 de la LIRPF, no realiz6 pronunciamiento alguno respecto de las restricciones a la
transmisibilidad de las acciones que segun la consulta concurrian en el caso. Resulta curioso que la jurisprudencia ale-
mana, con un sistema en este punto muy similar al espafiol, se ha pronunciado en el mismo sentido, negando la rele-
vancia a efectos de valoracién o imputacién temporal de las restricciones convencionales a la transmisién de acciones
entregadas a los trabajadores. En este sentido BFH v. 27.3.1981 — VI R 132/78, BStBI 11 1981, 577 (578). BFHE 133,
206. Citadas por RzaskALIk, Christoph. Vereinnahmung und Verausgabung. § 11 EStG. Iko#dE, Paul; SHn,
Hartmut.Einkommensteuergesetz Kommentar. Heidelberg: C.F. Mdller, 1994, 51 Lfg., p. 21, 8 11 B 62. Igual conclu-
sion en jurisprudencia menor respecto de los derechos de diSang3(echte)no titulizados (nicht verbrieftegn
BFHE 156, 468. BStBI 11 89, 608. Citada pardseck Walter.§ 19 EStG/En/ SsHmIDT, Ludwig. Einkommensteuergesetz
Comentar. 17 Auflage. Minchen: C.H. Beck, 1998, p. 1577, § 19 Tz. 50.

90 Es un tema discutido en la propia doctrina espafiola si el derecho de suscripcién preferente de acciones puede o no se
contenido de las ventajas especiales de fundadores y promotores. La doctrina parece inclinarse de forma mayoritaria por
negar este posible contenido. De un lado, se niegan a admitir éste aquellos que sostienen una interpretacion rigurosa de
contenido de los derechos especiales limitandolo a la participacién en beneficiasCAMarRA ALvarez, Manuel.

Estudios de Derecho Mercantil...op. qit.,490. @ero LAsTRES José Manuelas ventajas particulares...op. cip., 26.

Sin embargo, también entre aquellos que admiten un contenido amplio de las ventajas especiales de fundadores y promo-
tores existe una clara reticencia a admitir que éste pueda abarcar los derechos de suscripcion preferente. En este sentidc
BERGAMO LLABRES, Alejandro.Sociedades Anénimas (Las acciones)...oppciB23. SNcHEz ANDRES Anibal.El dere-

cho de suscripcion preferente del accionistadrid: Civitas, 1974, p. 352.4BRIGUES Joaquin; Hia, Rodrigo. Comentario

ala Ley de Sociedades Anonimas...op.xi259. NiLA NEILA, José Maria. La nueva Ley de Sociedades Anénimas...op.

cit., p. 601. ®meEz MENDOZzA, Maria. Derechos especiales de fundadores y promotores...oppcB24-825. GrRrRIDO
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Y precisamente por este fundamento del gravamen, no nos parece acertada, no ya la interpre:
tacion de la Direccion General de los Tributos, que es ajustada a derecho, sino la simplicidad de la
norma de valoracion que contiene el articulo 46 del RIRPF. La DGT no podia establecer distingos
en cuanto al momento o cuantia de la tributacion de la entrega de las acciones cuando no estaba exe
ta porque tampoco la LIRPF ni el RIRPF realizan distincion alguna. Cualquier modulacién de la tri-
butacion de la entrega de acciones, en este sentido, deberia enmntteadegemEllo no impli-
ca, sin embargo, que nos mostremos conformes con la igual valoracién de la entrega de aquellas
partes que presenten restricciones a su libre transmisibilidad. La inexistencia de normas que modu-
len la valoracién de la entrega de los partes de fundador segin que existan o no restricciones a s
transmisibilidad es, seguramente, contraria al principio de capacidad econdmica y, por ello, corres-
ponde tratar estos problemas cuando afrontemos la norma especial de valoracién contenida en e
articulo 46 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta.

Menores problemas plantea el gravamen de la entrega de la parte con el de su futura trans-
misién. Aunque la doctrina preste poca atencién al supuesto, es perfectamente imaginable que e
titular de la ventaja la transmita. Dicha transmisién tributard como ganancia o pérdida patrimonial,
tomando como valor de adquisicion la valoracion inicial del bono. Asi lo indican la ley, la doctri-
na®ly, desde luego, el sentido comun. Debe quedar claro que la tributacién de la entrega y de la
transmisién de la parte no presentan problema alguno de doble imposicion.

De PaLva, Victor.Las sociedades de capital...op. g, 176-177. ¥LAsco SaN PEDRo, Luis Antonio. «El derecho de
suscripcion preferentefEn/Derecho de Sociedades Andnimas Ill. Modificacion de Estatutos. Aumento y reduccion del
capital. ObligacionesVolumen I. Madrid: Civitas, 1994, p. 578eMsco SaN PebRo, Luis Antonio.Las ventajas de
fundadores y promotores...op. cfi.,2.637. \ELAsco SaN PEDRO, Luis Antonio.Ventajas de los fundadores...op. cit.,

p. 343. Indican estos autores, de un lado al contenido politico que junto al econémico existe, sin duda, en los derechos
de suscripcion preferente. Ademas alegan que el articulo 158 de la vigente Ley de Sociedades Anénimas reserva el dere-
cho de suscripcién preferente a los accionistas y titulares de obligaciones convertibles. Sin embargo, donde mas se ha
discutido el tema es en Italia que paradéjicamente, como ya sabemos, presenta una legislacion (articulo 2.340 del Codice
Civile) enormemente restrictiva respecto del contenido de los partes. A favor de que el derecho de suscripcion prefe-
rente pueda ser contenido de los partes; GiancarloArticulo 2.340 (limiti dei benefici riservati ai promotorin/
Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca. Libro Quinto-Del Lavoro. Della Sozieta per Azioni. Tomo |. Sesta
Edizione. Bologna-Roma: Zanichelli Editore-Soc. Ed. del Foro Italiano, 1997, pp. 134-135. Ver en este sentido la doc-
trina concordante citada por el autor (nota 3). En cortra@o, Giovanni. Sulla illiceita della riserva d”opzione ai
promotori./En/ Rivista di Diritto Commerziale, 1961, Il, p. 444deH Pesucct «Limiti dei benefici riservati ai soci
fondatori». /EnRivista delle Sozietaanno 26.°, 1981, 1.269-1.27@®A8zzA, Gaspare. Le Sozieta per aziofomo

primo. Constituzione- Azioni. Torino: UTET, 1985, p. 260aNG Giorgio; TRaBuccHI, Alberto. Comentario breve al

Codice Civile 3.2 edizione. Padova: Cedam, 1988, p. 1.768RKRA, Francesco; 6rsi, Francesco. Gli imprenditori e

le SozietaNona Edizione. Milano: Giuffre, 1995, p. 407 (nota 1BLESTE, Giuseppe. «Atto constitutivo e statuto». /En/

Trattato teorico pratico delle Sozieta. IPSQK999, p. 32 (nota 137). Ademas se ha pronunciado en este sentido la
Sentencia del Tribunal de Roma de 2 de noviembre de 1972 e implicitamente la Sentencia del Tribunal de Génova de
20 de junio de 1960.

91 MaLVAREZ PascuaL, Luis Alberto. La tributacién de los rendimientos...op. @if, 270-271. En contradeez NURo-
TuRON con un argumento mas que discutible. Sefiala este autor: «En el caso de que el trabajador, primer poseedor del
bono, proceda a su enajenacion a un tercero, la contraprestacion o cantidad dineraria percibida no es mas que el cobr¢
anticipado de los futuros rendimientos del bono, por lo que parece que esta enajenacién no debe tener trascendencia fis
cal, ya que se trata de un incremento de patrimonio que ya ha sido gravado por el concepto de rendimientos del trabajo
en el momento de la entrega del TitulodpEzNuRio TuRion, Manuel. Bonos de disfrute, titulos similares y acciones
liberadas...op. citp. 483.
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2.4. Lavaloracion de la entrega de las ventajas especiales de fundadores y promotores. El articu-
lo 46 del RIRPF.

Como ya hemos dicho en reiteradas ocasiones, la LIRPF ha optado por gravar la entrega de
las partes de fundador como rendimiento en especie del trabajo. Esta opcién conlleva, igualmente,
la necesidad de adoptar una norma de valoracidn de las partes en el momento de la entrega. Com
sabemos, el articulo 44.1 de la LIRPF contiene una regla de valoracién general para todas aquellas
retribuciones en especie que carezcan de regla especial, detallando el propio precepto reglas espe
ciales para determinadas retribuciones. Entre las citadas reglas especiales no figura ninguna que hag
referencia a las ventajas especiales de fundadores y promotores. En principio, deberian valorarse
conforme a su valor normal de mercado. Sin embargo, y sin que resulte excesivamente clara la razén
desde la LIRPF de 1978, la valoracion de las ventajas especiales de fundadores y promotores se h
ido relegando a los sucesivos Reglamentos de desarrollo (asi en el articulo 44 de los Reglamentos
de 1979 y 1981; en el articulo 5.2 del Reglamento de 1991 y en el 46 del de 1999).

Este proceso de deslegalizacion, Unico en las retribuciones en é3gaaigea una duda de
primer orden que conviene plantearse antes de pasar a analizar la regla de valoracion en si misme
La doctrina ha criticado duramente el articulo 46 del reglamento vigente (5.Dos del derogado RD
1841/1991), por considerarlo contrario a los principios de legdlifdade jerarquia normativé4.
Creemos que deben distinguirse ambos motivos porque con frecuencia se confunden.

No creemos que pueda sostenerse una vulneracion del principio de legalidad tributaria por el
hecho de que la valoracion de la entrega se encuentre regulada en una norma de rango reglament:
rio. Resulta casi un tépico, a estas alturas, referirse al caracter relativo de la reserva de ley en dere
cho tributario. A partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional 221/1992, de 11 de diciembre,
parece haber quedado claro, al menos en la jurisprudencia del TC, que la base imponible, dada e
complejidad que en un sistema tributario moderno puede alcanzar, puede ser corregulada por el regla
mento, sin que en este &mbito especifico la reserva de ley pueda entenderse absoluta. Esta postul
puede ser criticable, en la medida de que la base imponible, como elemento de cuantificacion que

92 sj se observan los articulos 42 a 47 del Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, podra comprobarse que, sélo para la
entrega de ventajas especiales de fundadores y promotores, existe una norma especifica de valoracion. Tanto la norme
general, como el resto de normas especiales, estan contenidas en el articulo 44 de la Ley 40/1998.

93 En este sentidoAcasa SaLas, José Hernani;#o BEnGoa, Jesls Maria. «Comentarios al nuevo reglamento del IRPF».
Madrid: Gaceta Fiscal 1992, p. 30. MRENO FERNANDEZ, Juan Ignaciolas retribuciones en especie del trabajo per-
sonal en la Ley del IRPWalladolid: Lex Nova, 1994, p. 439.dRas VALDES, José AndréfRendimientos del trabajo en
especie...op.cjtp. 103. M\LvAREZ PascuAL, Luis Alberto. La tributacion de los rendimientos...op. pit266. ®NzALEZ
ORrTIZ, Diego. La tributacién de los derechos especiales de contenido econoémico...pp65it.,

94 MoRreNOFERNANDEZ, Juan Ignacid.as retribuciones en especie del trabajo...op. mit439. \Eca HERRERQ Manuela.
«Retribuciones en especie del trabajo personal: valoracion, rendimiento computable e ingreso a cuenta (comentario al
articulo 27 de la Ley del IRPF)». /BBbmentarios a la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y la Ley
del impuesto sobre el patrimonio: homenaje a Luis Mateo Rodrigtiegenio Simén Acosta (coordinador); prélogo,

Rafael Calvo Ortega Simon Acosta, Eugenio. Pamplona: Aranzadi, 1995iR¢z PascuAL, Luis Alberto. La tribu-
tacion de los rendimientos...op. qit. 266. BrRezRoyo, Fernando. Manual del Impuesto sobre la Renta...omp citl2.
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es, debe ser entendido como elemento esencial del tributo y, por lo tanto, reservad&aSanley
embargo, si la tomamos como punto de partida, dificilmente podra sostenerse que la deslegalizacior
de la valoracion vulnera el principio de reserva de ley en materia tributaria. Cosa distinta es que,
como ha sostenido cierto sector minoritario, el RIRPF esté regulando el presupuesto de hecho del
tributo, es decir, el hecho imponible, respecto del que el Tribunal Constitucional no ha relativizado
la reserva de ley. En efecto, se ha sostenido que «el articulo 5.Dos del Reglamento (actual articulc
46 del RIRPF) da entrada a una retribucién en especie no prevista en la Ley del Impuesto y por lo
tanto a una concrecién del hecho imponible». «[...] el articulo 5.2 del Reglamento esta valorando
un supuesto de hecho, que no se deduce de la literalidad de la Ley, a saber, la entrega de un derecl
a participar en un porcentaje de los beneficios sociales, con las consecuencias negativas que dich
tratamiento lleva aparejadas y que han sido anteriormente expp@esispodemos estar de acuer-

do con esta vision del problema. Resulta dificil sostener que el articulo 5.2 del Reglamento de 1991
(o el 46 del vigente) introduce una retribucién no contemplada en la Ley, a menos que se sostenga
como vimos que haci&RezRovo, la tributacién exclusiva del rendimiento de la parte y como ren-
dimiento del trabaj8’.

Sin embargo, si que nos mostramos conformes con aquellos autores que sostienen la nulidac
del articulo 46 del RIRPF por vulneracién del principio de jerarquia normativa. En efecto, el articu-
lo 44 de la LIRPF recoge una norma general de valoracion de las retribuciones en especie, aplica-
ble «a falta de norma especifica». El citado articulo 46 contraviene dicha norma general. Sin per-
juicio de esta ilegalidad, debe analizarse el elenco de problemas que plantea el citado articulo 46 de
RIRPF.

Creemos que son tres los problemas esenciales que se derivan de la deficiente redaccion de
articulo 46°8 del vigente RIRPF:

1) Ambito de aplicacion. El propio articulo 46 del RIRPF restringe notablemente su ambito
de aplicacién, declarando que sélo en aquellos casos en que la ventaja especial consista en un po
centaje sobre los beneficios de la sociedad se utilizara el método de célculo por él previsto. Como
sabemos, el contenido de la ventaja especial puede ser muy distinto, consistiendo en un derecho .
participar en la cuota de liquidacién, a participar en una cantidad fija del beneficio, derechos de
exclusiva, derechos de suministro, etc. Respecto de estos ultimos, como vimos, no se plantea pro
blema alguno, por cuanto su intransmisibilidad por naturaleza determina la no sujecién de la entre-

95 Para una critica de esta jurisprudenci@c GonzALEZ, Clemente; MRINO JARA, Isaac. «Los principios de capacidad
econdmicay de reserva de ley y el impuesto sobre incremento de valor de los terrenos. (Comentarios a la STC 221/1992
de 11 de diciembre)». /E@frénica Tributaria, n.° 67, 1993, pp. 142-146.

96 GonzALEz ORTIZ, Diego. La tributacién de los derechos especiales de contenido econémico...pp6sit.,

97 No creemos que @izALEz ORTIZ SOStenga semejante tesis, cuya critica, no obstante, ya hemos tenido ocasién de desa-
rrollar. El articulo 46 del RIRPF se limita a valorar una renta sujeta por la Ley en su articulo 16.2.9).

98 Sefiala este preceptd:as derechos especiales de contenido econémico que se reserven los fundadores o promotores
de una sociedad como remuneracion de servicios personales, cuando consistan en un porcentaje sobre los beneficios
de la entidad, se valoraran, como minimo, en el 35 por 100 del valor equivalente de capital social que permita la misma
participacion en los beneficios que la reconocida a los citados derechos».
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ga. Sin embargo, cuando la ventaja consista en la participacion en una cantidad fija de beneficios o
en la cuota de liquidacion, el problema de valoracion resulta evidente. A falta de norma especifica,
seria aplicable la regla general a la que ya hemos hecho referencia, es decir, la valoracion por st
valor normal en el mercado. Y aqui debemos plantear diversos supuestos:

Que el contenido del derecho venga representado por una retribucion fija anual al funda-
dor o promotor. Esta modalidad no es, desde luego, c#irim embargo, conviene plan-

tearse cual es la valoracion en la entrega de estas partes. La doctrina se encuentra dividida
al respecto. Para algunos autores, todos aquellos partes de fundador que tengan un conte
nido distinto a la participacion en un porcentaje de los beneficios sociales deberan tributar
conforme a la antigua regla residual del articulo 27.1.f) de la LIRPF de 1991 (actual articu-
lo 44.1 de la Ley 40/1998y0.

Para el caso especifico de la participacién en una cantidad fija del benebeByd
FERNANDEZ defiende una tesis alternativa. Para solucionar el problema, propone que se
espere a conocer el beneficio del ejercicio para averiguar cual ha sido el porcentaje de par-
ticipacién efectiva aplicando posteriormente las prescripciones del articulo 5.Dos del
Reglamento. Otra solucién, siempre segun este autor, seria determinar qué porcentaje del
capital social representa la cantidad fija atribuida al fundador aplicando posteriormente el
citado articulo 5.Dos. No podemos estar de acuerdo con ninguna de las soluciones pro-
puestas por MRENOFERNANDEZ. En efecto, y como vimos mas arriba, denunciabagwo
FERNANDEZ que el articulo 5.Dos del Reglamento contravenia el principio de jerarquia nor-
mativa por cuanto la LIRPF ya contiene una regla de valoracién general de las retribucio-
nes en especie para las que no exista una norma especifica. Es por lo tanto absurdo que s
pretendan extender los efectos de las prescripciones contenidas en un precepto ilegal, a par-
tes cuyo contenido queda claramente fuera del ambito de aplicacién del articulo. Sin embar-
go, también pueden formularse criticas a cada una de las soluciones propuestas.

Respecto de la primera posibilidad, creemos que los obstaculos son evidentes. Si para valo-
rar la entrega de la parte debe esperarse a que la sociedad determine su beneficio, la valo-
racion del titulo siempre se realizard en un ejercicio distinto a aquel en el que la parte se
entregd. Por ello, siempre procederia declarar la entrega de la parte en una declaracion-
liquidacién complementaria. Una interpretacion que obligue sistematicamente al particu-
lar a cumplir sus obligaciones presentando declaraciones complementarias no puede resul-
tar admisible. De otro lado, no queda tampoco claro si el beneficio al que debe esperarse
es el del ejercicio inmediatamente posterior a aquel en que se entregue la parte porque,
como sabemos, las ventajas especiales pueden prolongar sus efectos por un periodo maxi-
mo de 10 afios. Esto no queda claro en la propuestareNdFERNANDEZ Y asi surge la

duda de qué beneficio debera tomarse como referencia en caso de que la ventaja sea de
duracion plurianual. Respecto de la segunda solucién no creemos tampoco que presente

99 En este sentidot@rRo LASTRES José Manuelas ventajas particulares...op. cip., 29.

100 Rozas VALDES, José Andrés. Rendimientos del trabajo en espampecit, p. 107. M\LVAREZ PascuAL, Luis Alberto.
La tributacion de los rendimientos...op. git.,268.
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visos razonables de prosperar. El porcentaje de participacién en los beneficios que indica

el Reglamento no creemos que pueda hacerse extensivo al capital social pues las relacio-
nes y caracteristicas de ambas magnitudes son bien distintas. Puede que la regla del anti-
guo 5.Dos (actual 46 del RIRPF) sea irracional, pero eso no es motivo para extender su

irracionalidad a ventajas especiales con contenidos distintos.

Seguramente debamos acudir a la norma especificamente dispuesta por la Ley para todas
aquellas retribuciones en especie respecto de las que no exista una norma especifica: st
valoracion por el valor normal en el mercado. Sin duda y como la doctrina recalca con insis-
tencia, el valor de mercado presenta una dificultad esencial que es precisamente la de su
determinacion. El vigente articulo 41.1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta define el
valor normal en el mercado como la contraprestacién que se acordaria entre sujetos inde-
pendientes, salvo prueba en contrario. Esta definicion puede ayudar, quizéas, a clarificar la
valoracion de la entrega del parte de fundador cuando consista éste en una cuantia fija del
beneficio. Parece claro, que el limite superior de la valoracion de un parte cuyo contenido
consista en una o varias cuantias fijas de los beneficios futuros sera la suma de éstos. Ningur
comprador, en principio, pagaria un coste superior. Es dudoso también que un comprador
pagara la misma cantidad que recibira en los afios siguientes. Lo mas normal es que en esto:
casos se fije una rentabilidagbriori pagandose la suma de los beneficios a los que da dere-
cho la parte, menos la rentabilidad pactada. En cualquier caso, ésta resulta desconocida er
el momento de la entrega del parte.

Sin embargo, este planteamiento nos sitla frente a un problema de orden esencial: el hechc
de que lo entregado al fundador se calcule como una cantidad fija 0 como un porcentaje en
los beneficios de la sociedad tendra consecuencias fundamentales en términos cuantitati-
vos respecto de su tributaci8i. Esta diferencia de trato podria justificarse, en principio,

en que la cuantia fija, frente al porcentaje de participacion, presenta una mayor garantia
para un hipotético adquirente, en principio ajeno a la sociedad, y desconocedor de su mar-
cha. Esta justificacion debe enjuiciarse con matices. De un lado, la garantia de la retribu-

cion mediante cuantia fija resulta una verdad a medias. En efecto, la garantia no es abso-
luta pues la sociedad puede no tener beneficios o tener beneficios en cuantia insuficiente
para cubrir los derechos de los tenedores de partes de fundador. Suponemos, en este cast
gue las partes de fundador, cuando fijan una cuantia fija, deben condicionarla a la existen-
cia efectiva de benefici¥2. De otro lado, esta mayor facilidad de transmisién no puede

101 En efecto imaginese una sociedad anénima con un capital social de 20.000.000 de pesetas. Se concede una ventaja esf
cial del 5% de sus beneficios netos, segln balance, en sus primeros diez afios de existencia, y durante esos diez afios ¢
beneficio anual es de 5 millones de pesetas. La entrega del titulo tributara segun el articulo 46 del RIRPF como sigue
5% (participacion anual) de [35% de 20 millones (capital social)] = 350.000 pesetas. Si por el contrario, el contenido
del derecho consiste en una participacion anual en 250.000 pesetas en el beneficio de la sociedad, el valor de mercadc
del parte ascendera a 2.500.000 pesetas. Siendo que el rendimiento del parte ha sido el mismo en ambos casos, su entr
ga ha tributado, en el segundo caso, en mucha mayor cantidad que en el primero. Aunque el fundamento del gravamen
de la entrega es, como sabemos, la transmisibilidad del parte, no parece ajustado un tratamiento tan desigual de las entre
gas segun los contenidos de la ventaja.

102 Asi lo entiende una muy autorizada doctrinar@cUEs, Joaquin. Eia, Rodrigo.Comentario a la Ley de Sociedades
Anénimas...op. cit., p. 258A8cHEz CALERO, Fernando. La determinacion y la distribucién del beneficio neto en la
sociedad anénime&Roma: Consejo Superior de investigaciones cientificas (Delegacién), 1955, pp. 166£7. O
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justificar, por si sola, una desproporcion tan acusada en el gravamen de las ventajas espe-
ciales de fundadores y promotores, segln que su contenido se calcule como un porcentaje
en el beneficio o como una cantidad fija. Las divergencias valorativas en este punto resul-
tan absolutamente inadmisibles.

Distinto problema se plantea, en lo que atafie a la valoracién, cuando el contenido de la
ventaja especial consiste en una participacién en la cuota de liquidacion de la sociedad.
Que el contenido de las ventajas especiales de fundadores y promotores pueda consistir en
una porcién de la cuota de liquidacion resulta especialmente discutido en la doctrina mer-
cantilista. No se trata ya de la discusién inveterada en torno al caracter amplio o estricto
del contenido de la ventaja especial, al que ya hemos hecho referencia; por el contrario,
para negar este posible contenido del derecho se alegan razones adicionales. De un lado
se sefala que el limite temporal que establece la LSA (10 afios en la vigente y 15 en la de
1951) hara dificil la percepcion de esta porcion de cuota por cuanto generalmente transcu-
rrirdn mas de diez afios entre la constitucion de la sociedad y su liquiaciin embar-

go, este argumento no puede resultar en absoluto determinante en la medida que no exclu-
ye por si mismo que la participacion en la cuota de liquidacion pueda constituirse en objeto
de la ventaja especial. Existe otro argumento de mayor peso al que también ha hecho alu-
sion la doctrina mercantilista. Tomando como base el articulo 94 de la LSA d&4951
OteroLAsTREsha negado la posibilidad de que la participacion en la cuota de liquidacion
pueda ser el contenido de una ventaja especial de fundador. Si la asignacion gratuita de nue-
vas acciones o el aumento del valor nominal de las antiguas atafie sélo a los que ya eran
accionistas, logico es que si la operacion de aumento de capital con cargo a reservas supo-
ne un reparto anticipado del patrimonio social, les esté vetado a los tenedores de partes de
fundador participar en la cuota de liquidaciéh Sin embargo, creemos, que esta forma

de razonar resulta errénea. El paralelismo quer©@pretende entre la liquidacion de la
sociedad y el aumento de capital con cargo a reservas no es tal. La doctrina mercantilista
ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la naturaleza juridica de la operacion al estudiar
el problema que nos ocupa con una perspectiva inversa a la que preteroeS® plan-

teaba asi la pregunta en torno a si los tenedores de partes de fundador, cuyo contenido con-

LAsTRES José Manuel.as ventajas particulares...op. cif, 31. En contra se alinea.tscas ORrTIz sosteniendo que

los partes de fundador no deben vincularse siempre y de forma necesaria al beneficio, pudiendo constituirse simplemente
como gastos de la sociedad y no como participaciones en sentido técammd ORrTiz, Rafael El derecho del socio

al dividendo...op. cit p. 174 (nota 92). Esta tesis, creemos, comprende adecuadamente que los limites establecidos a

los contenidos de las ventajas especiales del fundador en la sociedad anénima son precisamente eso, limites, y que, po
lo tanto, no pueden vincular el contenido efectivo de la ventaja. De prosperar esta tesis, seria posible la constitucion de
una ventaja especial de fundador de rendimiento enteramente garantizado cuya transmision por lo tanto se asemejaria ¢
la de los titulos representativos de la cesién a terceros de capitales propios.

103 En este sentidot®roLAsTRES José Manuel. Las ventajas particulares...op. cit., p. 26:dMarTiN, Noemi. Disolucidn
y derecho a la cuota de liquidacion en la Sociedad Anonvaltadolid: Lex Nova, 1991, p. 397.

104 Que sefialaba:ek aumento de capital podra también realizarse con cargo a las reservas disponibles de la sociedad
mediante traspaso de la cuenta de reservas a la de capéatrgga a los accionistade nuevas acciones ordinarias
en proporcién a las que ya posean sin exigirles desembolso alguno

105 OreroLAsTRES José Manuelas ventajas particulares...op. cipp. 25-27.
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sistiera en la participacion en la cuota de liquidacién, tenian también derecho a la entrega
de acciones de forma gratuita en los supuestos de aumento de capital con cargo a reservas
Y se ha dicho en este sentido que dicha operacién de aumento de capital no supone una
liquidacion anticipada, sino por el contrario una retencion indefinida en el patrimonio social
de ciertos fondos renunciando a su disponibilitfadEste argumento seria suficiente,
creemos, pardesbaratar la tesis sostenida poEgd LASTRES Sin embargo, concurre una

idea adicional que creemos que debe resultar capital para resolver este problema. Hemos
repetido en diversas ocasiones que, a pesar de ser amplio el contenido hipotético de las ven-
tajas especiales de fundadores y promotores, quedan en todo caso excluidos los derecho:
de caracter politico. Seria absurdo que tras una ampliacion de capital con cargo a reservas,
los tenedores de partes de fundador adquirieran derechos politicos por via indirecta, con la
asignacion gratuita de acciones. Esta es la razon por la cual ni del articulo 94 de la antigua
LSA ni del actual 158 puede derivarse que también los tenedores de partes deban benefi-
ciarse de la entrega gratuita de acciones. Como vemos, el argumento de la liquidacién anti-
cipada no tiene cabida en este &mbito y, por tanto, tampoco procede pues su utilizacion para
negar a la participacion en la cuota de liquidacién, como contenido hipotético de las ven-
tajas especiales de fundadores y promotores.

Resuelta la posibilidad de que la participacion en la cuota de liquidacidn sea contenido de
las ventajas especiales queda pendiente el problema de su valoracion. Para discernir el difi-
cil problema de valoracion que estos titulos plantean cuando consisten en una participacion
en la cuota de liquidacion, es preciso preguntarse previamente sobre la naturaleza juridica
de estos derechos. Histéricamente, se sostuvo que los partes de fundador tenian naturale
za de acciéni07, Y ello precisamente porque portaban, segun esta corriente, los dos ele-
mentos basicos de la accion: la participacion en beneficios y la libre transmisibilidad a ter-
ceros. Sin embargo y como la doctrina detecté tempranamente, carecen las partes de un
elemento consustancial a la accién: no representan una parte alicuota del capital social. La
discusion a partir de este tajante argumento se ha centrado en conocer si las ventajas espe

106

107

PINON PaLLARES, Alfonso.Las reservas en las Sociedades Anonirivedrid: Confederacion espafiola de Cajas de
Ahorros, 1974, p. 334. MkTiNEZ NADAL, Apol.lonia.El aumento de capital con cargo a reservas y beneficios en la
sociedad anénimavadrid: MGraw-Hill, 1996, p. 476.

Esta fue la tesis sostenida, precisamente, para la determinacién del gravamen de las partes de fundador en la jurispru
dencia francesa de principios de siglo. Asi la Sentencia del Tribunal de Casacién de 16 de noviembre de 1904: S., 1906,
I, p. 49; D., 1906, I, p. 491. Sin embargo, como ha sefialado la doctrina francesa, esta asimilacion obedecia a la necesi-
dad de encasillar los partes en la categoria de accion u obligacién a efectos de liquidacion tributarialgseph;

LAGARDE, Gaston; durrreT, Alfred. Droit Commercial...op. cit., pp. 295-296). Esta razén, indudablemente endeble a
efectos de calificacion, no impidié que los tribunales civiles franceses recondujeran la categoria a una horma juridica
més adecuada. En atencién a la ausencia de participacion en la gestidn societaria, los tribunales empezaron a calificar ¢
los portadores de partes de fundador como acreedores eventuales de beneficios. En este sentido: Lyon 14 de junio de¢
1911, sous Civ. 20 juin 1917, D. 1917.1.134, S. 1917.1.33. La ley de 23 de enero de 1929 vino a zanjar la polémica en
su articulo 1 que «estos titulos (los partes de fundador) no confieren a sus propietarios la calidad de asociado». Sobre
esta ley y el acierto de la mediacion de esta ley en la determinacion de la naturaleza juridica de los partes de fundador
puede consultarse:d8DoNNIER, Paul. Le nouveau régime de parts de fondateur daprés la loi du 23 janvier 1929.
Bordeaux: Imprimerie Cadoret, 1929, pp. 21-25.
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ciales constituyen derechos ordinarios de cré@&alerechos de crédito especialesuo
generis'0® o derechos de asociados o socios de segundo@fd€ualquiera que sea la

tesis que asumamos, respecto de la naturaleza de los partes, dentro siempre de la idea de
derecho de crédito, creemos que debemos llegar a una conclusion evidente. Si el conteni-
do de la ventaja especial consiste en un derecho de crédito que debe deducirse del habel
social para la determinacion de la cuota de liquidacion conforme al articulo 277.2.1.° de la
LSA, no puede decirse, en propiedad, que el contenido del derecho sea una participacion
en la cuota de liquidacidn, pues el contenido del derecho es un crédito como el que puede
ostentar cualquier otro acreedor social. La valoracién se realizara conforme a las reglas que
hemos visto para las cuantias fijas en el punto anterior.

Problema distinto es que se fije una participacion efectiva en la liquidacion por el tenedor
de la ventaja especial. Creemos, desde luego, que los propietarios de las ventajas especia
les no podran participar en el capital social que se devuelve a los accionistas. Ello resulta
contrario al espiritu del propio articulo 277 de la LSA, que parece conectar, con toda cla-
ridad, el reparto de capital social con las aportaciones efectivas del mismo por los accio-
nistas. Se pone de manifiesto de forma plena lo que ya dijimos mas arriba: la ventaja espe-
cial de fundador no representa una parte alicuota del capital social. Sin embargo, como es
sabido, es muy posible que el haber social repartible supere la cantidad de capital social
desembolsado, de tal manera que lo que se reparta sean beneficios de ejercicios anteriore:
o del mismo ejercicio en que la sociedad se liquida. No existe impedimento alguno para
gue el contenido de la ventaja especial de fundador consista precisamente en una partici-
pacién en este remanenté Y ahora estamos en plena disposicién de llegar finalmente a

la solucidn del problema que nos ocupa, que no es otro que el de la valoracién de la entre-
ga de estos derechos. Si la participacion en este remanente se cifra mediante una cuantic

108

109

110

111

Como ha sostenido de forma mayoritaria la doctrina alemamaeSELBERGER Franz; QAssowsk) Leo; HERBIG,

Gustav; GBLER, Ernst; HFERMEHL, Wolfgang Aktiengesetz. Gesetz Uber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften
auf Aktien vom 30. Januar 1937 KommerBatlin: Franz Vahlen, 1939, § 19 Anm 3 (p. 74)LMELmi, Sylvester; \bN

GopIN, Reinhard. Aktiengesetz vom 6.9.1965. Kommentar. 4 Auflage. Berlin: De Gruyter, 1971, § 26 Amrz,2. B
Carl Hans. Aktiengesetz. G@mmmentar. 3 neuerarb. Auflage. Berlin: De Gruyter, 1970-1975, § 26 AnmnB<EN,

Carsten Peter;@ LNER, Wolfgang.KoIner Kommentar zum Aktiengesetz. 2 Auflage. KéIn: Heymann, 1986, § 26, Rdn.3.
JUNKER, Michael.Der Sondervorteil im Sinne...op. cjt.,211.

Esta es la teoria que se sostiene en Espafa de forma mayorigréamBLLABRES, Alejandro.Sociedades Anénimas
(Las acciones)...op. cit., pp. 317-318RBIGUES Joaquin. Hia, Rodrigo. Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas...op
cit. p. 263. Qero LASTRES José Manuel. Las ventajas particulares...op. pfi.,18-19. \éLAsco San PeEDRO, Luis
Antonio. Ventajas de los fundadores...op. qit.338. \ELAsCO SaN PEDRO, Luis Antonio.Las ventajas de fundadores y
promotores...op. cit., pp. 2.632-2.633.

HouriN, Charles. Bsvieux, Henry. Traité général théorique et pratique des sociétés civiles et commetcialeedi-
tion. Paris: Jounal des Notaires et des Avocats, 1925, p. 502 y ss.

Respecto de unos titulos, como los bonos de disfrute, que tampoco representan una parte alicuota del capital social, por
cuanto éste se ha devuelto al antiguo accionista, se han manifestado en este sentido sectores importantes de la doctrine
GIRON TENA, JoséDerecho de Sociedades Anénimas...op.xi226 y ss. 8rzio, Mario. L'estinzione della societa per

azioni. Napoli: Casa Editrice Eugenio Jovene, 1959, p. 175.
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fija, debera acudirse a las reglas que ya hemos analizado. Si por el contrario, se fija dicha
participacion como un porcentaje del remanente, creemos que la solucién mas adecuada
serd la aplicacién de la regla de valoracion prevista en el articulo 46 del RIRPF. En efec-
to, aunque hablemos de una participacion en la cuota de liquidacion, conviene no perder
de vista que en este caso nos encontramos ante una participacion en beneficios, aunque ést
se difiera al momento de la liquidacion de la sociedad.

Queda por resolver un problema de orden ciertamente menor a este respecto. La doctrina mer-
cantilista discute, desde hace tiempo, si los limites de orden temporal y cuantitativo que el articulo
11 de la LSAimpone a las ventajas especiales, cuyo contenido consista en una participacién en bene
ficios, son también aplicables a aquellas que tengan por contenido un derecho distinto. Respecto de
limite temporal (las ventajas especiales se concederan por un periodo maximo de diez afios), la mayo
parte de la doctrina mercantilista se inclina por su aplicacién a las ventajas cualquiera que sea st
contenidot'2 Sin embargo, no queda del todo claro qué ocurre en aquellos casos en que el derecho
consiste en una participacion en la cuota de liquidacion cuando la sociedad se ha liquidado transcu-
rridos mas de diez afios desde su fundacién. Cabrian al menos dos soluciones: entender inadmisibl
la ventaja negando al fundador su participacion en el remanente, o que este segundo alcance com
maximo a los beneficios que se hayan generado en los diez primeros afios de existencia de la socie
dad. Sin duda, en la doctrina mercantilista, la opcion de la nulidad parcial es la admitida de forma
casi unanimé13 Aunque la doctrina no es muy clatg respecto a la forma de reducir la ventaja
por aplicacién del limite temporal, parece que la segunda opcién, a la que hemos hecho alusién cor
anterioridad, seria la Unica imaginable, es decir, que la participacion en el remanente se limite a los
beneficios generados por la sociedad en sus diez primeros afios de eXistéktuima debe anali-

112 GarrIGUES Joaquin. Eia, Rodrigo.Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas...op.&@60. GMARA ALVAREZ,
Manuel.Estudios de Derecho Mercantil...op. git. 490. ®Mez MENDOZA, Maria. Derechos especiales de fundadores
y promotores...op citp. 827. \ELasco SaN PeDRo, Luis Antonio.Ventajas de los fundadores...op. pit348. \ELasco
SaN PeDRO, Luis Antonio.Las ventajas de fundadores y promotores...op.pgit.2.640-2.641.

113 GarrIGUES, Joaquin. Eia, Rodrigo.Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas...opci261. GERO LASTRES
José Manuelas ventajas particulares...op. cip., 37. @MEz MENDOZA, Maria. Derechos especiales de fundadores y
promotores...op cit., p. 828.e/asco SaN Pebro, Luis Antonio.Ventajas de los fundadores...op. qit. 352.

114 Con la excepcion des®ara del que tomamos la soluciéna@ra ALvarez, Manuel. Estudios de Derecho Mercantil...op.
cit., p. 490.

115 Queremos dejar constancia sin embargo de nuestro desacuerdo. La opcién asumida por la doctrina mercantilista respectc
del incumplimiento del limite temporal impuesto por la LSA creemos que deja sin sentido al propio limite porque lo
reconduce al &mbito cuantitativo. El limite de 10 afios al que se refiere la ley, aunque desde una 6ptica generalista puedz
cumplir un objetivo de precaucién general frente a las ventajas, desempefia, a nuestro juicio, un papel diferente que el
referido al porcentaje de participacion en los beneficios sociales. Mientras que este segundo tiene como finalidad sin
duda alguna un limite respecto de la cuantia de la ventaja, el limite temporal creemos que obedece, mas bien, a la nece
sidad de evitar una situacion de pendencia ilimitada en el tiempo, de un derecho de crédito contra la sociedad. En este
sentido, la superacién del limite temporal deberia llevar aparejada la nulidad de la ventaja, pues caso de no ser asi, une
ventaja especial consistente en un derecho sobre la cuota de liquidacién de la sociedad, si ésta se liquida transcurridos
mas de 10 afios desde su fundacion, contravendria claramente el espiritu y finalidad del limite. Nuestra idea inicial, en
el sentido de no mediar en disputas mercantiles, nos lleva, sin embargo, a desarrollar nuestra argumentacién conforme
a las tesis mayoritarias.
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zarse, en qué medida, el transcurso de mas de diez afios entre la fundacion de la sociedad y su liqu
dacién debe afectar a la valoracién de la entrega del parte cuyo contenido consista en una participa:
cion en la cuota liquidatoria. En principio, podria parecer que la limitacién cuantitativa a la que ya
nos hemaos referido (beneficios generados en los 10 primeros afios de existencia de la sociedad) debe
ria ser suficiente para que la valoracion de la entrega de la parte no variara, a pesar del transcurso d
mas de diez afos entre fundacién y liquidacién. Sin embargo, tras esta afirmacion, aparentemente
correcta, se esconde una falacia. Obviamente, el articulo 46 del RIRPF parte del supuesto tipico, es
decir, un derecho con una duracién maxima de diez afios 0 menor. Y conforme a esa duracion, grave
la entrega, 0, mas bien, considera cual ha de ser el gravamen correcto de dicha entrega. Ahora, debe
mos volver al fundamento del gravamen de la entrega del parte que, como vimos, no era otro que su
transmisibilidad. Y debemos plantearnos si el mayor periodo de transmisibilidad, en el caso que ana-
lizamos, debe conducir a un aumento proporcional de la valoracion de la entrega. La doctrina tribu-
tarista se ha planteado un supuesto similar para las ventajas especiales cuyo contenido consiste €
una participacion en los beneficios de la sociedad, cuando el derecho tiene un limite temporal infe-
rior a los diez afios. MvAREz propone dos soluciones alternativas y de consecuencias muy dife-
rentes. Considerar que la regla de valoracion del antiguo 5.Dos del RIRPF opera como médulo de
valoracion cuando el derecho dura un afio y por lo tanto la valoracién debera multiplicarse por el
numero de afios de duracion del derecho. O pensar que la regla de valoracién esta pensada para ul
duracién de diez afios, con lo que a efectos de calcular el valor de la entrega, cuando el derecho e
de menor duracion, debera practicarse la correspondiente reduccion propé&€ional

Aun cuando la valoracion se pone en conexion con el volumen hipotético de rendimientos
futuros, tesis que no aceptamos, si que puede resultar (til la idea de que la duracion del derecho deb
incidir en la valoracion de la entrega. Tomemos ahora como punto de partida el fundamento del gra-
vamen de la entrega, es decir, la transmisibilidad. Podria pensarse que un mayor periodo de pen
dencia del derecho conduce a una ampliacién del tiempo en que la ventaja es transmisible y, por
ende, a la necesidad de supravalorar la entrega respecto de aquellas ventajas limitadas a diez afic
de duracion. Sin embargo, resulta dudoso, de un lado, que el mayor periodo de pendencia aumentt
la posibilidad de transmision y, de otro, que las relaciones entre periodo de pendencia y cifra de valo-
racion sean proporcionales como deben serlo, paraidMez, en la participacion en beneficios, a
juzgar por las formulas correctivas propuestas. El escaso fundamento de un gravamen mayor acon-
seja mantener, en pos de la seguridad juridica, la regla de valoracién del articulo 46 del RIRPF en
sus propios términos también cuando el contenido de la ventaja consista en una participacion en la
cuota de liquidacién.

2) Regla minima de valoracién. El deficiente precepto recogido en el articulo 46 del RIRPF
para la valoracién de la entrega de ventajas especiales de fundadores y promotores presenta una dif
cultad interpretativa especial, para la que la doctrina ha aportado diversas soluciones que a nuestrc
parecer resultan inadecuadas. Sefiala el citado precepto que «Los derechos especiales de contenic
econdmico que se reserven los fundadores y promotores de una sociedad como remuneracion de se
vicios personales, cuando consistan en un porcentaje sobre los beneficios de la entidad, se valora

116 MaLvAREZ PascuaL, Luis Alberto. La tributacién de los rendimientos...op. pip., 269-270.
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ran como minimo, en el 35 por ciento del valor equivalente de capital social que permita la misma
participacion en los beneficios que reconocida a los citados derechos». Pues bien, ese caracter mini
mo de valoracién preocupa a la doctrina, por cuanto no es facil desentrafiar su sentido. Las inter-
pretaciones, como deciamos, han sido variadas. Algunos no encuentran motivo alguno para este inci
so normativdl’. También proliferan las interpretaciones tendentes a supravalorar la entrega de las
partes. Sefialan estos autores que la regla reglamentaria podria estar pensada para ventajas espec
les de duracion anual, siendo asi que, cuando la duracién fuese plurianual, el valor minimo deberia
multiplicarse por el numero de afios de dura&i@nPor ultimo, se ha sostenido la posibilidad de

gue el inciso haga referencia a aquellos casos en los que en los documentos contables, en los est
tutos de la sociedad, o en el mercado, la valoracion de las partes pudiera ser$péinguna

de estas explicaciones resulta satisfactoria. La primera, porque no resuelve el problema. La segun:
da interpretacion de la norma desemboca en un gravamen desmedido de la entrega de los partes, qt
ademas no tiene apoyatura legal de ningln tipo. En cuanto a la tercera vision, convierte a la norma
reglamentaria en un precepto de caracter supletorio, naturaleza que no le es propia.

La interpretacion del precepto debe ser diferente. Para ello, resulta primordial el momento en

gue aparece en la norma reglamentaria de valoracion el inciso del que nos ocupamos. Hasta e
Reglamento de 1991 no aparece alusion alguna a la valoracién minima en los Reglamentos del
Impuesto sobre la Renta. En efecto, el articul®%del Real Decreto 2615/1979 y del Real Decreto

2384/1981, que desarrollaron a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, no hacie
alusién a esta valoracion minima. El inciso aparece en el Reglamento de 1991 que desarrollaba a I
Ley de ese mismo afio. No es casual que la aparicién del inciso «como minimo» venga acompafia-
da de la desaparicion del adverbio «solamente», para referirse al contenido del derecho. Mientras
gue los Reglamentos anteriores hacian referencia al supuesto en que la ventaja sélo concedia un der
cho a participar en los beneficios de la entidad, a partir de 1991 no se hace ya referencia a esa excl.
sividad. Y es ahi donde creemos que esté la clave del inciso. Si la ventaja s6lo contiene un derechc
a participar en beneficios, el Reglamento tasa la valoracién conforme a sus propios criterios y no
resulta necesario hacer alusion a la valoracion minima. Sin embargo, si la ventaja consiste en une
participacion en beneficios pero no solo en ella, puesto que como hemos visto su contenido puede
ser variado, la valoracion sera minima: la participacion en beneficios se valore conforme al Reglamento
y el resto de derechos conforme a las reglas procedentes. Lo que pretenden evitar los Reglamento
de 1991 y 1999 con este inciso es que una ventaja de contenido complejo se valorara, a partir de un

117 perez Rovo, Fernando. Manual del Impuesto sobre la Renta...oppcit]2. MbRENO FERNANDEZ, Juan IgnacioLas
retribuciones en especie del trabajo...op. @it440.

118 GorpiLLo, Miguel; JvENEZ, Ernesto; NiREz, Ifiaki; Rey, Fernando. El Impuesto sobre la Renta...oppcil43. Sin
embargo sostenian esta tesis de forma mucho mas contundentemn:& Miguel; JMENEZ, Ernesto; NINEz, Ifiaki.
Las nuevas leyes del impuesto sobre la renta y el patrimidaidrid: Arthur Andersen, 1991, p. 112aMAREZ PAasCUAL,
Luis Alberto.La tributacion de los rendimientos...op. @ip. 267-268 (entre otros argumentos).

119 Rozas VALDEs, José AndrésRendimientos del trabajo en espeditadrid: Civitas, 1994, p. 106.

120 | os respectivos articulos 44 de ambos Reglamentos sefialaban: «Cuando la contraprestacién consista en partes de fur
dador, bonos de disfrute o titulos similares que solamente concedan el derecho a participar en los beneficios de una
Entidad, se estimara como importe de la misma el 50 por 100 del valor equivalente de capital social que permita la misma
participacion en los beneficios que la reconocida a los mencionados titulos.
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interpretacion estricta de la regla de valoracién, sélo por la participacién en beneficios que habilita,
sin tener en cuenta el resto de contenidos hipotéticos de la propia ventaja que deben ser gravados
La interpretacion que ofrecemos respeta escrupulosamente la letra de la ley, es coherente con la his
toria legislativa del precepto y no desemboca en gravamenes exagerados y contrarios a la mas sim
ple nocion de seguridad juridica.

3) Las limitaciones a la transmisibilidad de los partes. Ya hemos sefialado mas arriba la opi-
nion que nos merece el que el articulo 46 del RIRPF no introduzca modulacién alguna a la regla
general de valoracion de la entrega de los partes para aquellos casos en que concurran limitacione
a la libre transmisibilidad de los titulos. Sin embargo, no puede esta modulacién deducirse a partir
de las reglas vigentes, con lo que la tarea modulatoria debe quedar encomendada a futuras reforma
del Reglamento.

3. LATRIBUTACION DEL RENDIMIENTO DE LAS VENTAJAS ESPECIALES DE FUN-
DADORES Y PROMOTORES

Ya hemos tenido ocasion de manifestarnos sobre la oportunidad de distinguir, a efectos tribu-
tarios, la entrega de los partes y su rendimiento. Como vimos mas arriba, la tributacion de la entre-
ga encuentra su fundamento en la natural e inderogable transmisibilidad de la parte. Como es bien
sabido, la tributacion de estos activos no se limita al gravamen como rendimiento en especie del tra-
bajo de su entrega. Apesar de los esfuerzos de ciertos sectores de la doctrina, por reconducir al &mbi
to de los rendimientos del trabajo la tributacion de estas figuras a lo largo de toda su existencia juri-
dica, tesis de las que ya nos hemos ocupado, resulta necesario afrontar ahora, cémo ha de tributar €
el IRPF el rendimiento efectivo que se deriva de la parte, es decir, como ha de gravarse la partici-
pacion en beneficios, en el remanente de cuota de liquidacion, los derechos de exclusiva, los sumi-
nistros y cualquier otro contenido econdémico posible de la ventaja.

Aeste respecto y si excluimos a los partidarios de una tributacion exclusiva de los rendimientos
como rendimientos del trabajo, puede sostenerse que la doctrina defiende de forma unanime su tri-
butacién como rendimientos del capital mobilid#fib Esta tesis puede resultar correcta, pero cree-
mos que debemos matizar sus implicaciones porque creemos que adolece de algunos defectos d
imprecision. De un lado, debemos cuestionarnos si todos los rendimientos de la parte, independien-
temente de su clase, deben tributar como rendimientos del capital, pues soélo resulta esto claro cuan
do dicho contenido consista en participaciones en beneficios, pero no en los casos de cuotas liqui-
datorias ni en los derechos de suministro o exclusivas comerciales. Como veremos, el contenido del

121 MoreNoFERNANDEZ, Juan Ignacid.as retribuciones en especie del trabajo...oppcit38. RzAs VALDES, José Andrés.
Rendimientos del trabajo en especie...opmitl02. Cavizo HERNANDEZ, Francisco. Los rendimientos del capital...op.
cit., pp. 552-553. MLVAREZ PascuaL, Luis Alberto.La tributacién de los rendimientos...op. cfi.,261. BbDrRAZA
BocHons José VicenteRendimientos del capital mobiliario...op. gip. 182-183. GroiLLo, Miguel; JMENEZ, Ernesto;
NURNEz, Ifiaki; Rey, Fernando. El Impuesto sobre la Renta...op.xi210.
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derecho determina la fuente de renta en que tributa el rendimiento de la parte. De otro lado y dentro
de las partes cuyo rendimiento tributa como rendimiento del capital mobiliario, procede cuestionar-
se si la ubicacion dada por la doctrina es la mas adecuada. Veamos estos problemas por separado

1) La doctrina se inclina de forma unanime por ubicar los rendimientos del capital mobiliario
derivados de las partes de fundador en el vigente articulo 23.1.a).2.° de la LIRPF, precepto que inclu-
ye entre los rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de
entidad, a «los rendimientos procedentes de cualquier tipo de activos, excepto la entrega de accione
liberadas, que, estatutariamente o por decision de los drganos sociales, faculten para participar en lo
beneficios, ventas, operaciones, ingresos o conceptos analogos de una entidad por causa distinta ¢
la remuneracion del trabajo perso¥ab. Tanto en la Ley del Impuesto vigente como en su mas inme-
diata predecesora existe un problema de primer orden que impide, al menos en principio, encajar los
rendimientos procedentes del parte en el nUmero 2.° del articulo 23.1.a) de la LIRPF. Sefala el pre-
cepto que la causa de los beneficios, ventas operaciones o ingresos debe ser distinta de la remuner
cién del trabajo personal. Para intentar salvar este inciso, la doctrina ha elaborado algunas solucione:
gue no resultan del todo convincentes. Se ha sefialado en este sentido que mientras que la entrega tr
causa del trabajo desarrollado, el rendimiento generado por la parte viene derivado de la propiedad ¢
usufructo del tituld23. Otros autores creen, sin embargo, que el Ultimo inciso del precepto obedece
mas bien a la exclusién de las retribuciones de los miembros de los Consejos de Administracién o de
las Juntas que, en cualquier caso, deben ser calificadas como rendimientos del trabajo. Sefialan estc
autores que los partes de fundador se entregan en compensacion por los trabajos realizados para
constitucion de la sociedag. Creemos que ambas explicaciones pueden ser rebatidas.

A nuestro juicio, afirmar que los rendimientos de la parte traen causa de la propiedad del titu-
lo y, justificar asi, la inclusion de los rendimientos de la ventaja en la segunda categoria del articulo
23.1.a), no tiene excesivo sentido, y ello, porque si acudimos al concepto de rendimiento del capital,
(al que se refiere el articulo 19 de la propia Ley), podemos comprobar que el hecho de que el rendi-
miento provenga de elementos patrimoniales, bienes o derechos, cuya titularidad corresponda al con
tribuyente, es caracteristica general de los rendimientos del capital. En efecto, si entendemos que €
inciso en dicho precepto obedece al deseo del legislador de excluir rendimientos que no proceden de
la titularidad de un bien o derecho, privamos de su sentido al mismo, en la medida en que ésta es un
exigencia que se deriva de un concepto mas general: el de rendimiento del capital mobiliario.

122 Entre los autores que defienden este encuadre del rendimiento algunos, por motivos cronoldgicos, se refieren a la redac-
cion del articulo 37 de la Ley 18/1991 (antigua Ley de Impuesto sobre la Renta) que recogia en el segundo inciso del
parrafo una prescripcion idéntica a la vigente. Las diferencias no obstante pueden detectarse entre la primera categorie
de rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad [articulo 23.1.a) 1.° de
la LIRPF] de la vigente Ley y su predecesora en el articulo 37 de la Ley 18/1991. Sefialaba este Ultimo precepto: «Quedan
incluidos dentro de esta categoria los dividendos, primas de asistencia a Juntas y participaciones en los beneficios de
sociedades o asociaciones asi como cualquier otra utilidad percibida de una entidad en virtud de la condicién de socio
0 asociado. El vigente 23.1.a) 1.° incluye entre los rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de
cualquier tipo de entidad «los dividendos, primas de asistencia a Juntas y participaciones en los beneficios de cualquier
tipo de entidad».

123 Rozas VALDES, José AndrésRendimientos del trabajo en especie...op git102.
124 ¢ avi30 HERNANDEZ, Francisco. Los rendimientos del capital...op. pit553-554.
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Respecto de la segunda explicacion al precepto, tampoco podemos mostrarnos conformes. No
resulta necesaria la exclusién de las retribuciones a administradores y gestores de la sociedad de
ambito de los rendimientos del capital mobiliario, por cuanto las normas que disciplinan los rendi-
mientos del trabajo enumeran expresamente dichas retribuciones como rendimientos del trabajo per-
sonall25, Creemos que esta afirmacion seria adecuada en el sistema de la Ley 44/1978 en el que, d¢
un lado, no se incluian las retribuciones de consejeros y administradores en los listados de rendi-
mientos del trabajo personal, y de otro, se excluian expresamente del ambito de los rendimientos del
capital mobiliario en el articulo 17.2.b) de la propia L#yEsta explicacién perdié su virtualidad
de forma absoluta en la Ley de 1997 que introdujo en el listado de rendimientos del trabajo a las
retribuciones de administradores, sustituyendo la alusion a dichas retribuciones en el seno de los ren-
dimientos del capital mobiliario por el mas genérico vigente en la actualidad (por causa distinta de
la remuneracion del trabajo personal).

A nuestro juicio, el dificil encaje de las partes de fundador en el articulo 23 de la LIRPF
obedece a la incorrecta ubicacién que le ha pretendido dar la doctrina. En la Ley 18/1991 era difi-
cil encajar los rendimientos derivados de las partes de fundador en una categoria distinta a la que
hemos hecho referencia (la del articulo 37.1 inciso 2.2). El encaje en el primer inciso de este punto
1 resultaba dificultoso, puesto que parecia que los rendimientos alli previstos estaban reservados
para los titulos de los que fueran propietarios los que tuvieran la condicién de socio asociado o
accionista2s. Las dos vias que hubieran podido servir en la Ley 18/1991 para sostener el encaje de
los rendimientos del parte en la frase 1.2 del articulo 37.1 de la LIRPF parecen no resultar excesiva-
mente convincentes. Podria haberse sostenido el caracter de esdigederis o de segundo grado,
gue, en ocasiones, se ha predicado del tenedor de los partes de fundador. Esta tesis, ademas de ma
fiestamente minoritaria en la propia doctrina francesa que 1d4¢ese enfrenta con la dificil tarea
de explicar cdmo un asociado, por muy de segundo orden que sea, carece de toda expectativa sobt
las pérdidas de la sociedad. No resulta admisible. De otro lado, cabria sostener desde una perspec
tiva literalista, que la condicion de socio, accionista 0 asociado solo viene exigida para la categoria

125 En este sentido puede consultarse el articulo 16.2.e) de la LIRPF en que se califican como rendimientos del trabajo: «Las
retribuciones de los administradores y miembros de los Consejos de Administracion, de las Juntas que hagan sus veces
y demas miembros de otros 6rganos representativos».

126 gefalaba dicho precepto: 2. En particular, se incluiran entre dichos rendimientos (rendimientos del capital mobiliario):
[...] b) Cualquier clase de titulos juridicos, excepto aquellos a que se refiere el pendltimo parrafo del epigrafe a) del
numero 8 del articulo 20, que estatutariamente faculten para participar en los beneficios de una sociedad o asociacion,
por algun concepto distinto del de la remuneracion directa de los servicios prestados a la entidad, como directores, ges-
tores, consejeros, administradores o empleados de la misma.

127 podria pensarse que nos encontramos ante una norma incluida en la Ley 18/1991 sélo por motivos de acarreo histérico.
sin embargo, si esto fuera asi, no se explicaria demasiado bien los cambios de diccién en los articulos 37 y 23 de las
Leyes de 1991 y 1998 frente a la Ley 44/1978.

128 gefialaba el precepto: «Quedan incluidos dentro de esta categoria (rendimientos obtenidos por la participacién en los
fondos propios de cualquier tipo de entidad) los dividendos, primas de asistencia a juntas y participaciones en los bene-
ficios de sociedades o asociaciones, asi como cualquier otra utilidad percibida de una entidad en virtud de la condicién
de socio asociado o accionista».

129 pone de relieve este marcado caréacter minoritasRDENNIER, Paul. Le nouveau régime de parts de fondateur...op.
cit., p. 21. En Espafia en igual sentidérBAmO LLABRES, Alejandro.Sociedades Anénimas (Las acciones)...op. cit.,

p. 317.
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residual de rendimientos a la que se refiere la citada primera frase («asi como cualquier otra utilidad
percibida de una entidad en virtud de la condicién de socio, accionista 0 asociado»). Sin embargo,
aun siendo conforme con el texto de la norma, contravendria claramente la sistematica que las do
frases del articulo 37 han pretendido disefiar. En el antiguo articulo 37 de la Ley 18/1991, cada una
de las frases parece estar destinada a una categoria de rendimientos del capital mobiliario proce
dentes de la participacion en los fondos propios de la entidad: en el primer inciso se hace referenciz
a los rendimientos de activos propiedad de socios, accionistas o asociados, mientras que, seguide
mente, el articulo se ocupa de aquellos que obtienen rendimientos sin contar con esa condicién sub
jetiva. Puede decirse que en la Ley 18/1991 encuadrar los rendimientos procedentes de los partes e
la segunda categoria a la que nos referimos era necesario, a pesar de los inconvenientes que ya hem
descrito.

La situacién en la nueva Ley del Impuesto de 1998 es bien diferente. El articulo 23.1.a) de la
LIRPF (referido a los rendimientos procedentes de la participacion en los fondos propios de cual-
quier tipo de entidad) distingue hasta cuatro categorias diferentes de rendimientos y facilita nota-
blemente el problema de encuadre que ahora nos ocupa. Pervive, obviamente, la dificultad ya detec
tada para su inclusion en el supuesto de hecho del articulo 23.1.a).2.°, pues el precepto sigue exigiend
gue los beneficios, ventas u operaciones se obtengan por causa distinta de la remuneracion del tre
bajo personal. La duda ahora reside en si los rendimientos de las partes deben encuadrarse en
articulo 23.1.a).1.° 0 en el 23.1.a).4.°, es decir, en el grupo de los dividendos, primas de asistencia ¢
juntas y participaciones en los beneficios de cualquier tipo de entidad o en el de cualquier otra uti-
lidad, distinta de la de los puntos 1.°, 2.° 6 3.°, procedente de una entidad por la condicion de socio,
accionista, asociado o participe.

En efecto, el articulo 23.1.a).1.° alude a las participaciones en beneficios sin requerir a estos
efectos la condicién de socio, asociado o accionista. Y, precisamente de esta manera, hace encajar
la perfeccion los rendimientos de los partes de fundador, pues no encontramos el importante incon-
veniente que detectdbamos en el nimero 2 de ese mismo articulo. Para la ubicacién de los rendi
mientos de la parte en este punto, no creemos que suponga un obstaculo el hecho de que el resto d
precepto aluda a los dividendos y primas de asistencia a juntas, que, obviamente, si derivan de le
condicion de socio, accionista o asociado. La categoria residual de rendimientos del capital mobi-
liario que derivan de dicha condicion se ha trasladado ahora al 23.1.a) 4.° de la ley. Sin embargo, ur
afiadido de dicho precepto residual nos hace plantearnos una duda adicional. Dichas utilidades resi
duales deben derivar de la condicién de socio, asociado, accionista o participe. Si s6lo se hiciera
referencia a los tres primeros conceptos no habria problema, pero, en este sentido, la Ley 40/199¢
ha introducido una innovacion incluyendo la figura del participe. Debemos plantearnos, pues, si la
participacion en beneficios derivada de la parte debe tributar en el 23.1.a).1.° 0 en esta Ultima cate-
goria, ya que, sin duda, el tenedor de un parte de fundador puede ser calificado como participe. Le
doctrina no parece haber mostrado excesivo interés por este concepto afiadido. En este sentido, <
ha afirmado que la condicion de participe podria estar refiriéndose a los rendimientos obtenidos por
el cuenta-participe no gestor de los contratos de cuentas en particlipadidia solucion, ademas

130 En este sentido @biLLo, Miguel; JMENEZ, Ernesto; NREz, Ifiaki; Rev, Fernando. El Impuesto sobre la Renta...op.
cit., p. 211.
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de plantear el problema que la misma doctrina ha detectado (puede inducir a pensar que estos ren
dimientos no son deducibles en el Impuesto sobre Sociedades), no resuelve enteramente el proble
ma que nos ocupa, pues tampoco alcanzamos a discernir si la exclusiva funcion del afiadido es refe
rirse a dichos rendimientos.

Creemos que hay al menos dos argumentos que aconsejan ubicar los rendimientos proceden
tes de los partes de fundador cuando consisten en participaciones en beneficios en el articulo 23.1.a).1.
1) Si se ubican en el punto 4.° no se resolvera la doble imposicién que de hecho selgtoduce
2) El parrafo cuarto prevé la existencia de utilidades distintas a las previstas en los puntos anterio-
res; por tanto, una participacién en beneficios dificilmente puede encajar en él. Dicho precepto esta
pensado para rendimientos distintos a la participacion en beneficios.

Debe concluirse, pues, que el lugar correcto de ubicacion de los rendimientos de las partes de
fundador, cuando consistan en una participacion en beneficios (calculada como porcentaje o0 como
cantidad fija), seréa el articulo 23.1.a).1.° de la LIRPF.

2) Como hemos indicado ya en numerosas ocasiones, el rendimiento de los partes de funda-
dor puede no consistir en una participacion en los beneficios de las sociedades. Al contrario, ya hemos
visto que, entre otros contenidos posibles, la doctrina mercantilista hace referencia a una patrticipa-
cion en la cuota de liquidacion, la concesién de una exclusiva comercial, suministros a precios ven-
tajosos, etc. Pues bien, en derecho tributario no se han extraido de forma satisfactoria las conse
cuencias juridico-tributarias que esta diversidad de contenidos entrafia, en lo que a la tributacion del
rendimiento de la parte se refiere. Se alude, sin mas, a la tributacion del rendimiento de la parte como
rendimiento del capital mobiliario, quizas por reduccion de los contenidos a la participacion en bene-
ficios de cualquier tipo de entidad. Sin embargo, creemos que en aquellos casos en que el conteni:
do del derecho no sea una participacion en beneficios el rendimiento de la parte tributar4 como corres-
ponda a su contenido, por cuanto ni el articulo 23.1.a).1.° (donde preferimos ubicar dichos rendimientos),
ni el 23.1.a).2.° (donde la doctrina los ubica de forma mayoritaria) recogen una norma especifica
para la tributacidn de las partes, sino para la tributacién de participaciones en beneficios de cual-
quier tipo de entidad. En esta medida, no puede sostenerse que dicho precepto realiza una recalifi:
cacion del rendimiento de la parte a la categoria de rendimientos del capital mobiliario, en contra de
su naturaleza especifica conforme al contenido del propio derecho. El rendimiento de la parte debe
tributar siempre conforme a dicha naturaleza. Debemos plantearnos, pues, la tributacion de dichos
rendimientos de acuerdo con sus diferentes posibles contenidos:

a) Que el contenido del derecho consista en una participacion en la cuota de liquidacion. Ya
nos hemos pronunciado, en paginas anteriores, sobre coémo entendemos la participacion en
la cuota de liquidacion derivada de un parte de fundador. El problema se plantea ahora al
determinar si la participacion en beneficios del tenedor del parte, derivada de la liquida-
cion societaria, debe tributar como ganancia patrimonial (siguiendo el régimen que para la

131 En efecto el articulo 23.1.b) de la LIRPF no prevé la aplicacién del mecanismo de correccion de la doble imposicion en
los rendimientos descritos en los puntos 3.°y 4.° de la letra a) del articulo 23.1 de la Ley.
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disolucion de sociedades establece el articulo 35.1.e) de la LIRPF) o como rendimiento del
capital mobiliario (atendiendo a que constituye exclusivamente una participacién en bene-
ficios). Respecto de los accionistas de la sociedad, la jurisprudencia ha sido terminante en
el sentido de afirmar que tanto la parte de la cuota liquidatoria, representativa de la devo-
lucién de la aportacion, como aquella que deriva del reparto de beneficios acumulados y
no distribuidos, debe tributar en su totalidad como ganancia patriri&nial problema

reside ahora en saber, precisamente, si dicha tesis debe trasladarse a la participacion en Ii
cuota de liquidacién propia de los partes de fundador.

Una parte de fundador no es una accién, eso es algo que creemos haber dejado claro. Sir
embargo, la similitud juridico-econdmica entre los beneficios asignados al accionista y los
asignados al tenedor de partes de fundador tras la liquidacién de la sociedad aconsejan un
tratamiento uniforme de la figura. Bien es cierto que dicha calificacién excluira la correc-
cion de la doble imposicion, que se produce por el gravamen de los beneficios correspon-
dientes en el ISy en el IRPF, y es que, como ya sabemos, a partir de 1997 (RD 536/1997,
de 14 de abril) se opt6 por eliminar dicha correccion para este supuesto. Sin embargo y aun-
gue somos conscientes de que no es ésta la forma de corregir la doble imposicion, debe
tenerse en cuenta que, tributando como ganancia patrimonial, el rendimiento del parte tri-
butara al tipo proporcional al que la LIRPF grava la base liquidable especial, puesto que,
en la mayor parte de las ocasiones, transcurrira mas de un afio entre la entrega del parte y
la liquidacion de la sociedad.

b) Que el contenido de la parte consista en la concesion al tenedor de una exclusiva comer-
cial. Si seguimos la tesis mantenida hasta el momento, en torno a la tributacion de los ren-
dimientos de la parte, también en los casos en que éstos consistan en una exclusiva comer
cial o prohibiciéon de competencia para la sociedad, debera seguirse el criterio que corresponda
para la tributacidn del concreto rendimiento. No es, desde luego, la tributacién de las exclu-
sivas comerciales un tema que haya sido tratado por la doctrina tributarista en ningin sen-
tido. Sin embargo, siguiendo la l6gica del sistema, si creemos que puede sostenerse que ur
derecho de exclusiva, asi como una prohibicion de competencia, podrian formar parte del
inmovilizado inmaterial33. Por lo tanto, y puesto que el fundador o promotor tributara en

132 En este sentido se ha pronunciado la Sentencia de 7 de octubre de 1998 del Tribunal Supremo. Se pretendia con esta se
tencia, muy bien elaborada en todos sus aspectos, atajar ciertas interpretaciones del derogado RIRPF de 1981 (RC
2384/1981, de 3 de agosto) que en su articulo 127. apdo. 5.° establecia: «En los casos de disolucién de sociedades ter
dra la consideracion de dividendo, a los efectos de la deduccion regulada en este articulo, la parte de la cuota de liqui-
dacion social que corresponda a beneficios no distribuidos, siempre que éstos hubieran tributado por el Impuesto sobre
Sociedades en la forma prevista en el apartado 1, de este articulo, la que se imputara a rendimientos del capital mobi-
liario y, por lo tanto, no constituird incremento del patrimonio». Se dijo, expresamente, que la totalidad de la cuota de
liquidacion, independientemente de su origen, debia tributar como ganancia patrimonial, y que la asimilacion de dicha
cuota al dividendo se producia Unica y exclusivamente a los efectos de aplicar la deduccién por doble imposicion de
dividendos.

133 En este sentido se manifiesta de forma mayoritaria la doctrina alemamaiHiF, Paul; $HN, Hartmut.
Einkommensteuergesetz Kommentar. Band 4 (8§ 5, 6 bis Teil B). Heidelberg: C.F. Miiller, 26 Erg. Lfg. M&arz 1991, p. 167
(8 5 Rdnr. F 391). ALER, Hans; RING, Walter; $HMALTZ, Kurt. Rechnungslegung und Prifung der Unternehmen
Kommentar zum HGB, AktG, GmbHG, PublG nach den Vorschriften des Bilanzrichtlinien-Gesetzes. Pflichtfortsetzung.
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este caso como persona fisica, en el IRPF, o juridica, en el IS, el derecho de exclusiva debe-
ra contabilizarse conforme a los criterios que para el inmovilizado inmaterial establece el
Plan General de Contabilidad, con las correcciones ldgicas que, para su amortizacion, esta-
blece el articulo 11 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. A estos efectos, y si el fun-
dador es una persona fisica, debe recordarse la remision que el articulo 26 de la Ley 40/1998
establece a las normas de determinacion de la base imponible en el IS.

4. LATRIBUTACION DE LA TRANSMISION DE LAS VENTAJAS ESPECIALES

Ninguna particularidad presenta la tributacion de la ganancia o pérdida obtenida por la trans-
mision del bono o cédula del fundador o promotor titular del mismo, excepcion hecha de los pro-
blemas de valoracién a los que ya nos hemos refeugi@. En efecto, siguiendo los articulos 32 a
34 de la LIRPF, la ganancia o pérdida patrimonial que se derive de la ventaja especial que, confor-
me a su naturaleza, sea transmisible se determinara por el valor de transmision del parte, minoradc
por su valor de adquisicién. Asi, cuando la ventaja especial consista en la participacién en un por-
centaje de los beneficios de la sociedad, el valor de adquisicién se calculara conforme a la regla del
articulo 46 del RIRPF y, en los demas casos, la valoracién se hara conforme al valor normal en el
mercado. En cuanto al valor de transmision, estara constituido por el importe real por el que se haya
llevado a cabo la enajenacion.

5. ANALISIS VALORATIVO DE LAS VENTAJAS O PARTES DE FUNDADOR

Una vez analizada la tributacion de las ventajas o partes de los fundadores y promotores de
las sociedades en la legislacion vigente, concluimos que el legislador ha optado por distinguir la
entrega o constitucion de las ventajas y los rendimientos futuros que éstas, en su caso, generen, cal
ficando los primeros como rendimientos del trabajo [articulo 16.2.g) de la LIRPF] y los segundos
como rendimientos del capital mobiliario [articulo 23.1.a) 1.° de la LIRPF].

Llegados a este punto, pretendemos ahora hacer un addlisge ferendaobre la tributa-
cion adecuada, a nuestro juicio, de las ventajas o partes de fundador, siendo conscientes de que nc
apartamos de la regulacién legal para realizar un estudio puramente valorativo.

Band 5. 5 Auflage. Stuttgart: Schaffer-Poeschel, 1995, p. 148eR\GRELLET, Heinrich. Gewinn bei Vollkaufleuten.
/En/Einkommensteuergesetz Kommentar. (Hrsgb. Ludwig Schiridtuflage. Miinchen: Beck, 1998, p. 376 (§ 5, Rz
300). Heuer, Gerhard; lHRMANN, Carl; RaupacH, Arndt. Einkommensteuer und Kérperschaftsteuergesetz Kommentar.
Band 4. 8 5 EstG. 21 Auflage. KdIn: Dr. Otto Schmidt, 1998, p. 725 (Anm. 1580-1688fi&R Jochem. /ErBlumich.
Einkommensteuergesetz, Korpershaftsteuergsetz, Gewerbesteuergesetz. Kodfnkafimge. Band 1. Miinchen:
Franz Vahlen, 2000, p. 177 (Rz. 740).
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Para ello, conviene llevar a cabo una reflexién previa relativa a la conveniencia o no de gra-
var el contenido econdémico del derecho en que consiste la ventaja especial, que se manifiesta en |i
transmisibilidad de la parte de fundador, capacidad econdmica de caracter puramente ¥éatencial

Uno de los problemas que suscita el gravamen de una manifestacion de capacidad economi-
ca potencial se plantea con la efectividad ulterior de esa potencialidad, porque, aunque la doble impo-
sicién que supondria este nuevo gravamen se corrige tomando como valor de adquisicion la canti-
dad por la que ya se ha tributado, sin embargo, ello no evita que se haya anticipado el pago del tributo
por cuanto la parte de la cuota que corresponderia pagar en el momento de la transmision se ha hect
efectiva con caracter previo. Ademas, si la ventaja especial no genera rendimiento alguno, las posi-
bilidades reales de transmision del bono se verian seriamente reducidas con el transcurso de los afio
Con lo cual, podriamos encontrarnos con que el fundador o promotor ha tributado por la titularidad
de una parte que no le ha reportado ningun beneficio real.

Otro argumento que pone de manifiesto la conveniencia de gravar sdlo el beneficio que, en su
caso, se derive de la parte de fundador lo constituye la enorme desproporcién existente entre la caps
cidad econdmica, puesta de manifiesto con la titularidad de la parte de fundador, y el gravamen al
gue se somete esta manifestacion de renta. Son precisamente estas circunstancias las que provoc
un régimen juridico excesivamente gravoso para los fundadores y promotores y hacen que esta figu-
ra retributiva sea sustituida, en la practica, por otras formas mas beneficiosas para el particular, desd:
la perspectiva fiscaps.

Por otro lado, si se gravase solamente el rendimiento que pudiera derivarse de la ventaja espe
cial, se evitaria el régimen dual de estas figuras, en funcién de su transmisibilidad o no. También se
eludirian las desigualdades que se producen al gravar de manera igual una parte que carece de re
tricciones a su transmisibilidad y otro que si las tiene, circunstancias estas a las que nos hemos refe

134 MaLVvAREZ PascuaL asemeja la potencialidad a la que hace referencia el Tribunal Constitucional en la STC 37/1987, de
26 de marzo, que estableci6 que: «Basta que dicha capacidad econémica exista, como rigueza o renta real o potencia
en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que aquel principio consti-
tucional quede a salvo».AWAREZ PascuAL, Luis Alberto. La tributacién de los rendimientos de trabajo percibidos en
especie..op. cit., p. 264. La potencialidad a que hacia referencia el Tribunal Constitucional era precisamente la finali-
dad extrafiscal que pretendia el Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas de la Comunidad Auténoma de Andalucia, esto
es, gravar una renta que en un régimen de explotacién adecuado se podria haber obtenido y no se ha logrado alcanze
por la escasez de esfuerzos en su aprovechamiento, que, si bien no es identificable con la capacidad econémica poten
cial que se pone de manifiesto con la mera transmisibilidad del bono de fundador, relativiza la exigencia de una capaci-
dad econdémica real y efectiva, posibilitando el gravamen de una manifestaciéon de capacidad econémica meramente
potencial. En contra,#EcA GonzaLEz, Clemente. El Impuesto sobre tierras infrautilizadas de la Comunidad Auténoma
Andaluza. Comentario a la sentencia TC S 37/1987 de 26 mamzbmpuestos, 1987, pp. 670-673ECA GONZALEZ,

Clemente. MRINO JARA, Isaac. Los principios de capacidad econémica y de reserva de ley y el Impuesto sobre incre-
mento de valor de los terrenos... op. @it.142. Entienden estos autores que so6lo es conforme con el principio de capa-
cidad economica el gravamen de la renta que real y efectivamente se produzca.

135 Como recursos mas empleados en la practieazbe LA CRuz sefiala dos: a) documentar los trabajos en proyectos,
estudiosmemorandaegtc., entregandolos fisicamente a la sociedad y considerarlos como aportaciones de capital por el
valor convencional que se les asigne; b) justipreciar esos trabajos e incluirlos como gastos de primer establecimiento.
Perez pE LA CRUZ, Antonio.La fundacién cualificada... op. cip, 153.
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rido en otro lugar de este trabajo. Con un régimen juridico que gravase solo el rendimiento efecti-

vamente obtenido, no existiria desigualdad entre el bono transmisible y la ventaja especial que por
su naturaleza sea intransmisible, por cuanto esta distincion, que pone de manifiesto una mayor capa
cidad econémica del primero respecto de la segunda, sera susceptible de gravamen cuando se llev
a cabo, en su caso, la efectiva transmisién, generando una ganancia patrimonial. En efecto, la ganan
cia patrimonial puesta de manifiesto con la transmision de la ventaja econémica seria el valor de
transmision ya que el valor de adquisicion sefi.0

De lo hasta ahora expuesto, se llega a la conclusion de la conveniencia de gravar un Unico ren-
dimiento, como contraprestacion de los servicios personales prestados por los fundadores y promo-
tores de la sociedad. Conviene ahora abordar la calificacién que, a efectos del IRPF, merecerian esto
trabajos, determinando si se realizan en el marco de una relacién laboral o si, por el contrario, se
trata de actividades econémicas o profesionales. Este aspecto es fundamental en un impuesto anal
tico como el IRPF, donde la renta obtenida por el sujeto pasivo recibe un tratamiento determinado
en funcion de su calificacion juridica. Sin animo de ser reiterativos, conviene recordar que en este
punto no estamos analizando la legislacién vigente, que es clara al respecto, al calificar en el articu-
lo 16.2.g) de la LIRPF como rendimiento del trabajo los derechos especiales de contenido econo6-
mico que se reserven los fundadores y promotores como remuneracion de servicios personales, sinc
gque estamos analizando la naturaleza de esas actividades, para determinar la que, a nuestro juicic
deberia haber sido la calificacion legal.

Antes de entrar en este andlisis, conviene dejar claro, desde el principio, que el rendimiento
gue se deriva de la ventaja o parte de fundador, que normalmente sera un porcentaje de participa
cion en el beneficio de la sociedad, retribuye una actividad, trabajo o servicio previo, lo que impli-
ca que, con independencia de la forma en que se remunere, no estamos ante rendimientos proce
dentes del capital en ningln ca8%sino ante rendimientos del trabajo o de actividades econémicas.

La distincion fundamental entre ambas categorias def8méalica en las notagenidad y
dependencia, predicables de los rendimientos del trabajo, frente a iladeendenciay riesgo
propio que caracteriza a las actividades econéniagas cuales no se definen por el sujeto que

136 HerreraMoLINA, Pedro ManueRendimientos del capital mobiliario... op. @t241.

137 En contra, el profesor#kRERAMOLINA Sostiene que se trata de rendimientos procedentes del capital mobiliarBRM
Motina, Pedro ManueRendimientos del capital mobiliario... op. @p. 240-241.

138 E| articulo 16.1 de la LIRPF considera «rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o utilidades, cual-
quiera que sea su denominacion o naturaleza, dineraria o0 en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajc
personal o de la relacién laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicas». Por
otro lado, en el articulo 25.1 de la LIRPF se califican como «rendimientos integros de actividades econémicas aquellos
gue, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno sélo de estos factores, supongan por parte
del contribuyente 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 distribucion de bienes o servicios».

139 Con independencia de los problemas que plantea la delimitacién de ciertas actividades, este elemento distintivo no plan-
tea problemas en la doctrina que se mantiene unanime al respectgredRd¥o, Ignacio.Manual del Impuesto sobre
la Renta de las Personas fisicas... op, pjp. 80-83 y 189-190.A20RLA PRIETO, Luis M.2 y BENA ALONSO, JOSé Luis.
El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Ley 40/1998 y su Reglgmé&At)McENTE-ARCHE DOMINGO,
Fernando. Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del Impapstot.p. 223.
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realiza tales actividades (empresarios o profesionales), sino por la actividad en si misma desarrolla-
da 140, Por tanto, un rendimiento procedente de un determinado servicio, trabajo o actividad sera
calificado como procedente de actividades econdmicas con independencia de que se trate de un act
aislado, realizado por un contribuyente que habitualmente no lleva a cabo actividades empresaria-
les o profesionale®'l,

Idéntica calificacion juridica merece el supuesto en el que esa prestacion de servicio, aun rea-
lizdndose de manera accesoria u ocasional, guarde una relacién directa con el objeto de la actividac
gue normalmente desarrolla el fundador o promotor, como sucederia en el supuesto de la ventaje
especial que consistiera en un derecho de exclusiva, cuya relacién con la actividad principal del fun-
dador o promotor resulta evideité

Los trabajos desarrollados por los fundadores para la creacién de sociedades son actividade
econémicas y ello es asi porque, en la realizacion de la actividad por la que se remunera al funda-
dor, se dan las notas de independencia y riesgo, propias de esta categoria de renta. El fundador rei
liza esos trabajos en un marco de autonomia propia y corriendo con el riesgo de perder el trabajo
realizado en caso de no llevarse a cabo la constitucion de la sociedad, esto es, llevando a cabo |
ordenacion por cuenta propiade los recursos, con la intencionidervenir, a través de la crea-
cion de la socieda@n la produccion de serviciosPiénsese en los gastos en que pueda incurrir el
fundador, si no se crea finalmente la sociedad; esos gastos habran corrido por cuenta del propio fun
dador143 que carece de empleador que le remunere por los trabajos realizados. Y no puede recurrir
al empleador, porque en realidad no existe sociedad, la cual carece de personalidad juridica en tant
no sea inscrita en el Registro Merca#tl] no pudiéndose hablar en puridad de relacién laboral algu-
na. Por tanto, de lo expuesto hasta ahora, cabe inferir que resulta mas correcto, de conformidad col
la naturaleza de las partes de fundador, calificar los rendimientos que de su titularidad se deriven
como procedentes de la realizacién de actividades econdémicas y no, como califica la ley, como ren-
dimiento del trabajo, al no darse las notas de dependencia y ajenidad.

Para apoyar la tesis sostenida, conviene volver al origen histérico de las ventajas o partes de
fundador al que hicimos referencia en la primera nota al pie en la introduccion de este trabajo. Su
origen se fija en los trabajos preliminares llevados a cabo por una sociedad de estudios, para la cons

140 Moreno FERNANDEZ, Juan Ignaciolas retribuciones en especie del trabajo personal en la Ley del. \R#Edolid:
Lex Nova, 1994, p. 146.

141 MoreNo FERNANDEZ, Juan IgnacioLas retribuciones en especie del trabajo personal en la Ley del IRPF... op. cit
p. 148. Para el autarp es necesaria la habitualidad de la actividad para calificar un determinado rendimiento (a efec-
tos del IRPF) como profesional o empresarRiEnsese por ejemplo en un dictamen juridico que realiza un profesor de
universidad.

142 Asi lo ponen de manifiesto las Resoluciones de la Direccién General de Tributos en Resoluciones de 9 de febrero de
2000, 15 de febrero de 2000, 29 de febrero de 2000 y 28 de abril de 2000 relativas a la calificacién de los rendimientos
derivados de impartir cursos, conferencias, coloquios y similares; y Resolucién de 12 de junio de 1998, que califica los
rendimientos obtenidos por el comisionista como rendimiento de actividades empresariales cuando asuman el riesgo y
ventura de las operaciones mercantiles que realicen.

143 OreroLAsTRES Jose Manuelas ventajas particulares en la fundacién de la Sociedad Anéniopa cit., p. 9.
144 Articulo 7.1 de la LSA.
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truccion del Canal de Suez. Cada uno de los 100 socios que constituia dicha sociedad de estudio:
recibié posteriormente una parte de fundador de la Compagnie Universelle du Canal Maritime de
Suez. De ello se desprende que, ya desde los inicios y en numerosas ocasiones, los trabajos previc
requieren conocimientos especificos y para su realizacién se crean sociedades de estudio, cuya act
vidad tiene un claro caracter empresarial o profesighal

A mayor abundamiento, la actual Ley 40/1998 incluye como novedad en los rendimientos del
trabajo aquellos obtenidos por cursos, conferencias, seminarios y derechos de autor, en el articulc
16.2.c) y d) y, posteriormente, matiza en el apartado 3 que cuando se deriven de la ordenacion por
cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidac
de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o servicios, se calificaran como rendimien-
tos de actividades econdmicas. Sin embargo, los derechos que se reservan los fundadores y promc
tores de sociedades por los servicios personales no se incluyen en el parrafo 3 porque, a diferencic
de los anteriores rendimientos, éstos vienen siendo calificados por las legislaciones anteriores coma
rendimientos procedentes del trab&® Esto es un defecto que, a nuestro juicio, se viene pade-
ciendo desde los inicios de las regulaciones precedentes y que puede deberse a la intencién de ev
tar la presién fiscal indirecta que se produciria con los deberes formales derivados de la calificacion
de estos rendimientos como procedentes de actividades econ8rhicas

Por todo lo expuesto, entendemos que las ventajas o partes de fundador son un rendimiento
gue deriva de una relacién puramente mercantil que, por una cuestiéon de orden técnico, deberia cali-
ficarse como rendimientos procedentes de actividades econd#icas

Esta propuesta de lege fererefecuentra el mismo obstaculo que ya planteamos al analizar
la tesis de BrRez Royo sobre la tributacién de las ventajas especiales de fundadores y promotores.
En efecto, el desvincular la tributacion de los rendimientos de la parte, del régimen de los rendi-
mientos del capital mobiliario, supone, en principio, la imposibilidad de corregir la doble imposi-
cion derivada del gravamen del beneficio en el Impuesto sobre Sociedades, y del rendimiento en el
Impuesto sobre la Renta.

145 vid. nota al pie n.° 1 en la introduccién de este trabaiReDE LA CRUZ, Antonio. «La fundacién cualificada (venta-
jas de fundadores o promotores y aportaciones "in natura")»Ld@Heforma del Derecho Espafiol de Sociedades de
capital. Madrid: Civitas, 1987, pp. 156-157.

146 para ver la evolucion legislativid. Introduccién de este trabajo.

147 En este sentido®GUEROREQUERA, C.; GORTESMARTINEZ, J. A. El nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Madrid: Piramide, 1980, p. 87eRez Royo, Fernando. Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...
op. cit, p. 95.

148 MoreNO FERNANDEZ, Juan Ignaciolas retribuciones en especie del trabajo personal en la Ley del IRPF... op. cit.,
pp. 437-438; BNAcLOCHE PEREZ Julio. Los rendimientos del trabajdomentarios a las leyes tributarias y financieras.
T Il. Madrid: Edersa, 1983, p. 126aR0 GALLEGO, Juan. El Impuesto sobre la Renta de las Personas FidMeasial
del Sistema Tributario Espafiol. Dira&cia ANovEROS Jaime. 8.2 ed. Madrid: Civitas, 2000, p. 92RREIROLAPATZA,
José JuarComentario al Articulo 14 de la LIRPF de 19Tmentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Madrid: Civitas, 1983, p. 12&ARVALDES, José Andrés. Rendimientos del trabajo en espeoj
cit., p. 99.
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Existiria, no obstante, una solucién a este problema. Cabria, en linea de principio, plantear la
aplicacién del mecanismo de correccién de doble imposicion a los rendimientos generados por los
partes de fundador aunque éstos tributaran como rendimientos de actividades econdmicas. Ello pase
ria, necesariamente, por la integracion analégica de una hipotética laguna existente en el régimer
juridico tributario de los partes de fundador en la fuente de renta ya citada. Analicemos esta posibi-
lidad con mayor detenimiento.

Parece claro, desde hace algun tiempo, que los limites a la integraciéon analégica de las nor-
mas de derecho tributario deben entenderse en sus propios términos, es decir, en los establecidos p
el articulo 23.3 de la LG™9, Asi, ha sefialado la doctrina que la prohibicion de integracion analé-
gica se limita, precisamente, a las normas que disciplinan el hecho imponible y las exenciones y
bonificaciones, pero no a materias como los sujetos del tributo o los elementos cuantitativos del
mismo150, A partir de esta tesis, debemos plantearnos si es posible que, por via analogica, se apli-
que el mecanismo de correccion de la doble imposicion de dividendos a los hipotéticos rendimien-
tos de actividades econémicas generados por las partes de fundador. A nuestro juicio, deben ponde
rarse las siguientes razones:

1) Debemos plantear, en qué medida el concepto de exencién abarca a las que ha dado en lla
marse técnicas desgravatorias, entre las cuales se encuentra, sin duda, la deduccion por doble impt
sicién de dividendos. Es ésta una cuestion discutida en la doctrina. Existe una cierta tendencia a
entender que la exencidn aglutina, como concepto genérico, a cualquier medida tributaria con efec-
tos desgravatorio®!. Si asi fuera, los limites a la analogia establecidos por el articulo 23.3 de la
LGT deberian hacerse extensivos a la deduccién por doble imposicién de dividendos. No podemos,
sin embargo, mostrarnos conformes con esta tesis unitarista. Las exenciones de un lado y el resto d
técnicas desgravatorias que conoce el ordenamiento juridico tributario (deducciones, bonificacio-
nes, etc.) obedecen a razones muy distintas y, lo que es mas importante, operan en momentos y el
mentos estructurales del tributo de todo punto divergentes. Asi, pueden distinguirse las exenciones,
tendencialmente orientadas a operar respecto del hecho imponible, y otros beneficios que inciden
fundamentalmente en los elementos de cuantificacion del tiffutereemos, pues, que la supues-

149 Articulo 23.3 de la LGT: «[...3. No se admitira la analogia para extender méas allé de sus términos estrictos el ambito
del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones».

150 perez Rovo, Fernando. «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria». /En/ Comentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma. Homenaje a Fernando Sainz de Bujitadhid: Instituto de Estudios Fiscales,
1991, p. 385.

151 | ozano SerraANO, Carmelo. Exenciones tributarias y derechos adquiritiedrid: Tecnos, 1988, p. 37 y soN
CLEMENTE, Juan Francisco. La exencion tributaria (Analisis juridico general con especial aplicacion al impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y al IVAJadrid: Edersa, 1986, p. 21ERRERAMOLINA, Pedro Manuela exencién tri-
butaria. Madrid: Colex, 1990, p. 70y ss.

152 A favor de una tesis no unitarista en torno al concepto de exencién de la totalidad de las técnicas desgravatorias se har
manifestado en nuestra doctrina@iL&R RocH, Maria Teresalncentivos a la inversion y justicia tributaria. Madrid:
Civitas, 1983, pp. 51-52aEcoON ¥y TELLA, Ramon. Exenciones, beneficios fiscales y derechos adquiridos en el Impuesto
sobre Sociedades. /E@fbnica Tributaria, n.° 58, 1989, pp. 49-52. En igual sentido y muy recientemeRtetA
MARTiNEZ DE PisoN, Juan. Técnicas desgravatorias y deber de contrimadrid: McGraw-Hill, 1999, pp. 118-122.
Estas paginas pueden servir como una excelente descripcion del estado de la cuestion en esta materia.
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tavis extensivael concepto de exencién dificilmente puede servir para restringir la aplicacion ana-
I6gica de las normas que disciplinan deduccidpies

2) Si bien, como hemos dicho, las exenciones y el resto de técnicas desgravatorias no son con-
ceptualmente equivalentes, y ello en principio juega a favor de una integracion analdgica de la lagu-
na que nos ocupa, como veremos, esta misma distincion evitara dicha aplicacion. Con frecuencia,
tiende a leerse el articulo 23.3 de la LGT entre lineas, centrando la atencion de los limites a la inte-
gracion analogica en los conceptos de hecho imponible y exencién. Sin embargo, no debe olvidar-
se que el precepto se refiere también a las bonificaciones. Procede cuestionarse pues, en qué med
da el concepto de bonificacion puede hacerse extensivo también a las deducciones si es que
estructuralmente, nos encontramos ante cosas distintas. Recientemente se han sostenido ciertas not
que apuntan a una efectiva distincion estructural entre ambos conceptos: la extrafiscalidad de la boni-
ficacion frente al caracter subjetivizador o técnico de la deduccién; se ha dicho también que mien-
tras que la bonificacién opera considerando de forma aislada un componente total de renta, en las
deducciones esto no ocurre ®4iAhora la cuestion reside en decidir si estas supuestas notas de dis-
tincion estructural pueden servir para entender que la prohibicion de integracion analégica de las
normas que recogen bonificaciones puede entenderse también extensible a las que tipifican deduc
ciones. En principio, parece dificil restringir el uso de la analogia para la correccién de la doble impo-
sicién que se pudiera producir sobre las partes del fundador.

3) Hasta ahora no ha resultado dificil entender aplicable la deduccién por doble imposicién
de dividendos, desde los propios términos del articulo 23.3 de la LGT. Sin embargo, es admitido
por la doctrina mas reconocida que la formulacion del citado precepto no resulta excesivamente
afortunadd=ss, por lo que extraer consecuencias juridicas de sus propios términos puede no resul-
tar metodoldgicamente muy acertado. Recientemente, se ha sostenido una postura muy coherent
respecto del contenido propio del articulo 23.3 de la LGT. Partiendo de la funcién de garantia del
precepto (garantia para el sujeto pasivo por la no extension del hecho imponible y del activo por la

153 Existe a este respecto una antigua Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (Res. de 23 de noviem-
bre de 1965) en la que se sostuvo, respecto de una deduccion semejante contenida en la Tarifa lll de Utilidades, que se
trataba en realidad de una exencion fiscal y que por tanto debia interpretarse restrictiseheRiez GARcia, de
quien tomo la referencia, critica con razén esta Resolucién descartando la calificacion de la deduccién como exencién
y sospechando que la misma obedecia méas al deseo de aplicar una linea interpretativa, hoy ya superada en torno a la
exenciones. Rz Garcia, Raman. La deduccién por dividendos... op, pit167.

154 En este sentidomRIETAMARTINEZ DE PisoN, Juan. Técnicas desgravatorias y deber de contribuir...op. 80. Sefiala
ARRIETA ademas una tercera nota distintiva cuya entidad nos resulta dificil de entender. La bonificacion presenta una
funcién de reduccién parcial y no eliminacion total de la deuda tributaria. Y nos preguntamos: ¢no presentan las deduc-
ciones también esa funcion reductora parciZfARDE ARAMAYO, creemos que con mayor precision técnica, toma como
elemento estructural de distincién la incidencia en componentes concretos del presupuesto de hecho (bonificaciones) o
en todos los elementos del mismo de forma indiscriminada, llegando a la conclusion de que la razén de esta distincion
estructural trae causa del caracter promocional de conductas que es propio de las bonificacismesARAMAYO,
Maria Silvia. Beneficios y minoraciones en Derecho Tributdiadrid: Marcial Pons, 1997, pp. 102-103.

155 GonzALez GARcia, Eusebio. Comentario al articulo 24.1 de la Ley General Tribut#Ea, Comentarios a las Leyes
Tributarias y FinancierasVolumen |. Madrid: Edersa, 1982, p. 195. En igual sentido citando la misma mlaro¥
ARAmMAYO, Maria Silvia. Beneficios y minoraciones...op. pit.181.

-152 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 226

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| IRPF: VENTAJAS ESPECIALES DE FUNDADORES Y PROMOTORES | Andrés Bdez Moreno y Hugo Lépez Lopez

no extension de exenciones y bonificaciones), se apunta que lo prohibido porielf@2@8s la
aplicacion analdgica de los beneficios fiscakésCreemos que con esta interpretacién se supera,

de un lado, lo ilégica que seria la prohibicién de la analogia para la integracién de todas las técni-
cas desgravatorias y, de otro, no se da cabida a una interpretacion formalista del precepto en qut
s6lo aquello bautizado legislativamente como bonificacién sea insusceptible de integracién por via
analdgica.

Ahora falta por determinar si la deducciéon por doble imposicion de dividendos en el IRPF
puede o no ser conceptuada como un beneficio fiscal en sentido propio. La cuestién, aun habiendc
sido discutida en la doctrina, creemos que no presenta en la actualidad género alguno deduda. R
GaRcia, tomando como punto de partida las disposiciones al respecto en la Ley 44/1978 [articulo
29. g)] sostuvo que el mecanismo de correccion en el IRPF presentaba una naturaleza extrafiscal qus
aconsejaba su inclusion en la categoria de beneficio fiscal, frente a su caracter, marcadamente téc
nico, en el Impuesto sobre Sociedat®&sSin embargo, la configuracion de la deduccién a partir
del mecanismo de correcciéon implantado por la Ley 42/1994, asi como las reformas de orden siste-
matico que se derivan de la Ley 40/1998, creemos que han terminado de arrumbar la posible natu-
raleza extrafiscalb8 de la deduccion por doble imposicion en el IRFF

En efecto, como hemos visto, la deduccién por doble imposicion de dividendos tiene un mar-
cado caracter técnico, lo que provoca que dificilmente pueda sostenerse su orientacion extrafiscal.
La deduccién por doble imposicion de dividendos no es un beneficio fiscal y, en esa medida, pare-
ce que su aplicacion por via analdgica no debe quedar descartada.

Cualquier propuesta de interpretacion de la normativa vigéheale lege ferendgue pro-
ponga la tributacién de las partes de fundador (de su rendimiento) en otra fuente de renta que no se
los rendimientos del capital mobiliario debera reproducir este razonamiento, o proponer que el legis-
lador entre en razon a este respecto, entendiendo que la forma de corregir la doble imposicion, alli
donde se produce, no pasa por la recalificacion o la extension mas alla de sus términos estrictos de
concepto de dividendo, sino por la aplicacién de los mecanismos correctores donde se haga neces:
ria su aplicacion sin apriorismos ni ideas preconcebidas.

156 VEeLARDE ARAMAYO, Maria Silvia. Beneficios y minoraciones...op. pit.]183.
157 Ruiz Garcia, Ramén. La deduccion por dividendos...op. pjt.,174-177.

158 Este caracter técnico se deriva, no sélo del sistema de eliminacién de la doble imposicién que aspira a corregirla por
completo, sino de su ubicacion en la estructura del impuesto (como deduccién en la cuota liquida) como reflejo de un
pago anticipado.#kez Royo, Fernando. Manual del Impuesto sobre la Renta...opppit571-572.

159 En contra de esta visiorRRIETA MARTINEZ DE PisoN, Juan. Técnicas desgravatorias y deber de contribuir... op. cit.,
p. 98, que tomando la referencia daZRGARciA, a la que ya hemos hecho alusion, sigue manteniendo dicho caracter
extrafiscal. Sin embargo creemos que esta calificacion no resiste un analisis de la legislacion vigente.

160 Me refiero a la postura ya analizada @eeg Rovo (véase 2.2).
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CONCLUSIONES

1) Desde una perspectiva puramente descriptiva, la Ley 40/1998, reguladora del IRPF, dis-
tingue la entrega de la ventaja especial, de la obtencion, en su caso, del ulterior rendimiento. La entre-
ga esta gravada, en virtud del articulo 16.2.g), como rendimiento del trabajo, excepcion hecha de la
tributacion de la parte que remunere un trabajo meramente formal, que, desde una perspectiva res
trictiva, mercantilmente hablando, estara sometida al ISy D.

2) La distincion entre entrega y rendimiento de la ventaja no supone un doble gravamen, por cuan-
to en la primera, el objeto del mismo esta constituido por la posibilidad de transmisién del bono, y en la
segunda, por el rendimiento efectivo que se obtenga. El articulo 16.2.g) de la LIRPF s6lo grava la entre-
ga de partes que sean susceptibles de transmision, con independencia de que ésta esté restringida.

3) La valoracion de la ventaja especial que consista en un porcentaje sobre los beneficios de
la entidad se realizar4 de conformidad con el articulo 46 del RIRPF, resultando éste conforme con
el principio de legalidad, aunque plantee severos inconvenientes desde una perspectiva jerarquica
El resto de ventajas transmisibles se valoraran por su valor normal en el mercado.

4) Los rendimientos obtenidos por la ventaja especial tributaran si su contenido es una parti-
cipacion en beneficios, segun articulo 23.1.a).1.° de la LIRPF y segln su propia naturaleza, en el
resto de supuestos.

5) De lege ferendgyroponemos la conveniencia de gravar sélo el rendimiento que se llegue
a obtener como consecuencia de la ventaja especial y su calificacién como rendimiento de activida-
des econdémicas.
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