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I.ANTECEDENTES

Unasituacion importante en lacomprobacion del Impuesto sobre Sociedades se produce cuan-
do la Inspeccion de los Tributos descubre bienes o derechos que no figuran registrados en la conta-
bilidad de la empresa inspeccionada. Los problemas surgen porque es probabl e que dichos elemen-
tos (inmuebles, existencias, valores, créditos...) hayan sido financiados con «dinero negro», es decir,
con rentas no declaradasyy, por otraparte, también es posible que dichas rentas no declaradas corres-
pondan a periodos ya prescritos cuando actlia la | nspeccion.

Hasta lareciente reforma del impuesto mediante la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, lanor-
mativa aplicable estaba constituida basicamente por el articulo 143 del antiguo Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades (RIS), con algunas matizaciones operadas por €l Rea Decreto-Ley 5/1990
y laLey 18/1991, e indirectamente con las normas relativas a la prescripcién contenidas en la Ley
Generd Tributaria (arts. 64 a 67).

Segun el ahora derogado articulo 143 del RIS se gravaba como incremento de patrimonio «el
valor real» de los elementos no reflgjados en contabilidad «o en las declaraciones» del Impuesto
sobre Sociedades. Para calcular el importe del incremento de aquel valor se restaba la parte que €
sujeto pasivo justificara haber sido financiada con deudas o aportaciones de capital también oculta-
das, o con beneficios no distribuidos «que hayan formado parte con anterioridad de bases imponi-
bles liquidadas por este impuesto».
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Aquel precepto reglamentario fue acusado de ilegal porque supuestamente no disponia de
apoyo en laley, pero la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1990 confirmé su
legalidad. No obstante, su interpretacion y aplicacion en la préctica ha planteado no pocos proble-
mas.

Asi, en un discutido Informe de la Direccion General de Inspeccion del afio 1989 se veniaa
decir que una declaracion complementaria por un afio ya prescrito en la que se consignaban los ele-
mentos inicialmente ocultados no tiene ninguna validez y, por tanto, aungue el bien ocultado hubie-
rasido adquirido y pagado en un periodo prescrito se imputabay gravaba el incremento de patri-
monio en el primer periodo no prescrito. En definitiva, que no cabialaprescripcién enloselementos
ocultados en contabilidad (!).

Como todo razonamiento que prescinde de la realidad econdémica, del conjunto del ordena-
miento juridico y del contexto en que se aplica, aguella interpretacion quijotesca (o grotesca) de la
Administracion estaba condenada al fracaso. Como la sensatez suele acabar imponiéndose, no tardé
mucho el propio TEAC en aclarar aquel precepto y sentar el criterio que ha estado vigente hasta el
afo 1995.

Segun la Resolucion del TEAC de 26 de septiembre de 1990 y otras posteriores, la correcta
interpretacion de aquel precepto comportaba lo siguiente:

1. Cabiaaplicar laprescripcion. Por ello, si e contribuyente prueba que € elemento oculta
do en contabilidad fue adquirido y pagado en un gjercicio prescrito, lalnspeccion no podra
gravarlo en el Impuesto sobre Sociedades.

2. Si sehubieraadquirido y financiado en un gjercicio no prescrito, entonces se podra hacer
tributar €l incremento de patrimonio imputandolo al periodo en que se efectuaron estas
adquisiciones o0 pagos, no a periodo en que la Inspeccion estd actuando y |o descubre.

3. También cabia apreciar incremento de patrimonio cuando €l bien esté contabilizado pero
lo que se ha ocultado es parte del precio efectivamente pagado.

4. Pesealaliteralidad del articulo 143 del RISy, en buenalégica, si la ocultacion solo se ha
producido en «la declaracion» por el Impuesto sobre Sociedades pero el bien o derecho
figura correctamente contabilizado y justificada su financiacion, entonces no existe incre-
mento de patrimonio.

5. Por dltimo, tampoco procedia gravar por incremento de patrimonio cuando no figura.con-
tabilizado el elemento patrimonia pero el contribuyente prueba fehacientemente que ha
sido adquirido con beneficios que ya han tributado, o con deudas o aportaciones de capi-
tal de los socios también ocultadas. Todo ello sin perjuicio de que en este Ultimo supues-
to tales hechos revel en un «incremento no justificado de patrimonio» en |0s socios, segin
lo dispuesto en €l vigente articulo 49 de laLey del IRPF.
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I1. SITUACION A PARTIR DE 1996

Traslareformaoperadaen el Impuesto sobre Sociedades por laLey 43/1995, de 27 de diciem-
bre, d tratamiento fiscal delos elementos no contabilizados se encuentraregulado en su articulo 140.
Sorprendentemente, ahora se incluye dentro de las normas de gestion del impuesto (Titulo 1X) pese
atratarse de unanormaque en realidad afecta @ hecho y alabase imponible del impuesto.

Aunque no parece que haya sido intencion del legislador efectuar unarevision del tratamien-
to fiscal a dar a estos elementos ocultos, lo cierto es que se utiliza una redaccién muy distinta del
antiguo articulo 143 del RIS. Asi, en linea con la reforma operada al definir el hecho imponible,
ahora no se califican de «incrementos de patrimonio», a haber desaparecido |as anteriores catego-
rias de rentas, sino que se establece una presuncion de que se trata de «rentas no declaradas».

En segundo lugar, ahora se utilizalatécnicade |as presunciones legal es paragravar estas ren-
tas pero estableciendo en realidad cuatro presunciones distintas: una sobre titularidad, otra que pre-
sume corresponder a rentas no declaradas, otra sobre su importe, y otra para su imputacion tempo-
ral. A ello seafiade €l criterio aseguir parad tratamiento fiscal de estos elementos no contabilizados
tras su afloracion o descubrimiento por la lnspeccion.

Quede por delante que aquellas presunciones legal es son todas «relativas», es decir, admiten
prueba en contrario (art. 118.1 de la LGT). Por tanto, pueden ser desvirtuadas por las pruebas que
aporte el sujeto pasivo o yaestén en poder delalnspeccion. Veamos con detall e esta nuevaredaccion:

1. Presuncion de que corresponden a rentas no declaradas.

En su apartado primero dispone el articulo 140 que «Se presumird que han sido adquiridos
con cargo a renta no declarada los elementos patrimoniales cuya titularidad corresponda a sujeto
pasivoy no se hallen registrados en sus libros de contabilidad».Y afiade a continuacion que «Lapre-
suncion procederdigualmente en €l caso de ocultacion parcial del valor de adquisicions.

Lo primero que sorprende es que desaparece la anterior referenciaalos elementos no refleja-
dos en las declaraciones por el Impuesto sobre Sociedadesy ello pese aque €l articulo 140 se enca-
beza con d titulo de bienes'y derechos no contabilizados «o no declarados». Ello eslégico pues no
tendria sentido considerar rentalo que son simples errores u omisiones a transcribir los datos con-
tables en la declaracién del |mpuesto sobre Sociedades.

Por otraparte, al tratarse de una presuncién que admite pruebaen contrario, en lapréacticaque-
daria como antes ya que €l contribuyente podia, y podra probar, que no se trata de rentas ocultas, s
fuerael caso. Tanto antes como ahora corresponde a sujeto pasivo laaportacion de estas pruebas en
contrario, y no alalnspeccién unavez que se han descubierto o puesto de manifiesto los elementos
no contabilizados.
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Por eiemplo, si la Inspeccion descubre que la empresa tiene una maguinaria que no figuraen
contabilidad pero |e demuestran que hasido adquirida con rentas que yahan tributado en € Impuesto
sobre Sociedades, entonces no podréd gravar su importe como renta no declarada.

Lareferencia expresa que ahora se hace ala ocultacion parcia del valor de adquisicion de un
elemento contabilizado en realidad no constituye una verdadera novedad, ya que asi 10 venian apre-
ciando los Tribunales. Por gemplo, si se ha contabilizado la comprade un inmueble por su valor de
escrituray la Inspeccion descubre que se pagd un precio superior, esta diferencia se presume que
constituye renta no declarada.

2. Presuncién detitularidad en elementos ocultos.

Lapresuncion de titularidad se recoge en el apartado segundo al disponer que «Se presumira
gue los elementos patrimonial es no registrados en contabilidad son propiedad del sujeto pasivo cuan-
do éste ostente la posesion sobre |os mismos».

Este nuevo parrafo, que también admite prueba en contrario, implica que la Inspeccion no
necesitard hacerse con el titulo o documento que pruebe la adquisicion del elemento no contabiliza-
do, bastando con probar la simple «posesion» por laempresa. Con €llo se equipara a su regulacion
en el |RPF donde puede apreciarse un incremento no justificado de patrimonio por lasimple «tenen-
cia o declaracion» de elementos patrimoniaes (art. 49 delaLey 18/1991).

Su aplicacion puede plantear algunos problemas practicos ante la I nspeccion, sobre todo tra-
tandose de bienes o derechos sobre los que no existen documentos o registros piblicos que acredi-
ten a su verdadero propietario o titular, 0 cuando se trata de cesiones temporales o en precario y no
documentadas. Por gjemplo, pensemos el caso en que la I nspeccion detecta un ingreso en la cuenta
corriente de una sociedad que no esta contabilizado y simultaneamente se produce una salida por
igual importe, sin que se conozcani el origen ni el destino de dichos movimientos...

En estay otras situaciones equival entes entendemos que si €l contribuyente pretende negar la
titularidad de tales fondos o activos poseidos para evitar asi € gravamen, cuando menos tendria que
aportar |as pruebas que permitieran descubrir e identificar a verdadero titular de 1os mismos.

3. Importedelasrentas no declaradas.

Lanormaparacuantificar el importe dela presuntarentano declarada se contieneen el parra-
fotercero a disponer que «Se presumiraque el importe de larentano declaradaes el valor de adqui-
sicion de los bienes o derechos no registrados en libros de contabilidad, minorado en €l importe de
las deudas efectivas contraidas para financiar tal adquisicion, asimismo no contabilizadas. En nin-
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gun caso el importe neto podra resultar negativox». Afiadiendo a continuacién que «La cuantia del
valor de adquisicion se probara a través de los documentos justificativos de lamismao, si no fuera
posible, aplicando las reglas de valoracion establecidas en la Ley Genera Tributariax.

Como aparente novedad ahora se hace referenciaal «valor de adquisicion» del bien ocultado
y no a anterior «valor real», término siempre polémico y dificil de precisar. Ahorabien, a estos efec-
tos, los Tribunalesyalo venianidentificando con €l valor de adquisicion comprobado por lalnspeccion
(TEAC 5-2-1991), con lo cual no habriatal novedad en la préactica.

Lareferenciaque ahorase hace paraprobar el valor de adquisicion remitiendo en primer lugar
a«losdocumentos» justificativos hay que entenderlasiempre dentro del principio ampliamente con-
sagrado por €l Tribunal Constitucional de libertad de prueba. Por ello puede valer cualquier medio
de prueba paraconocer €l valor de adquisicion, aunque no setrate de «documentos» en sentido estric-
to, si bien es cierto que por sus caracteristicas en estos casos |os Tribunales sdlo admiten pruebas
documentales, sean escrituras publicas, documentos privados, |a contabilidad del vendedor, factu-
ras... 0 los medios de pago empleados.

Por su parte, la referencia que se hace a las reglas de valoracion establecidas en la Ley
General Tributaria (art. 52) hay que entenderla en sentido supletorio, por ello sélo podré acudir-
se al valor estimado o calculado por la Administracién cuando no se pueda conocer el importe
efectivo de su adquisicién. Lo que no procede es invertir el razonamiento, estimando que existen
rentas ocultas cuando una sociedad ha contabilizado el precio efectivo de compray laAdministracién
considere que el «valor real» es superior al satisfecho y contabilizado (TEAC 5-2-1991).

Por otra parte, para calcular € importe de la renta a gravar, a valor de adquisicion hay que
restarle las deudas asimismo no contabilizadas que acredite el sujeto pasivo y que hayan servido
«parafinanciar tal adquisicion». Esdecir, no basta con probar que también existen deudas o pasivos
no contabilizados sino que, ademaés, pruebe la correlacion entre aquellas adquisiciones y las deudas
afloradas. A este respecto recordemos que en esa concatenacion o enlace entre adquisiciones y su
financiacién el propio TEAC esta manteniendo posiciones mas bien flexibles o tolerantes en favor
del contribuyente (TEAC 21-9-1992).

Para el célculo de larenta a gravar ahora no se dice expresamente que se reste lo que haya
sido financiado con «aportaciones de capital» igualmente no contabilizadas. En realidad, no cree-
mos que ello suponga unaverdadera novedad porque estas aportaciones nuncaconstituyen uningre-
so o rentaaefectosdel Impuesto sobre Sociedades, y si 1aaportacion de |os socios fuera en concepto
de préstamo, entonces se incluyen dentro de la referencia a deudas efectivas y acreditadas. En esta
linea, si las escrituras de constitucién o ampliacion dicen que se ha desembolsado el capital pero la
Inspeccion no constata su ingreso en las cuentas de tesoreria de la sociedad, no procederia gravar
como elemento oculto si esta contabilizada la deuda de los socios por 1os desembol sos no efectua
dos (TEAC 20-6-1990).
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Por dltimo, lareferenciaaque el importe de la renta ocultada no puede resultar negativo tam-
poco parece constituir unaverdadera novedad ya que anteriormente solo se preveian «incrementos»
pero no disminuciones de patrimonio por la existencia de elementos ocultos. Por g emplo, si la
I nspecci én descubre una escritura de compra de un inmuebl e no contabilizado con un valor en escri-
turade 1.000 y €l contribuyente justifica que por aguella compra tiene también deudas no contabi-
lizadas por importe de 1.300, no procederia gravarle ningunarenta, pero tampoco puede compensar
0 deducirse las 300 de diferencia.

4. La contabilizacién de pasivosficticios.

El apartado cuarto del articulo 140 equipara los pasivos ficticios a los bienes y derechos no
contabilizados al disponer que «Se presumira la existencia de rentas no declaradas cuando hayan
sido registradas en los libros de contabilidad del sujeto pasivo deudas inexistentes».

Si bien en el antiguo articulo 143 del RIS no se hacia mencion a estos pasivosficticios, lo
cierto es que cuando los descubriala Inspeccion podia gravarlos en cuanto que revelaban incre-
mentos de patrimonio puramente contabl es, sujetos agravamen en el antiguo impuesto segin los
articulos 126.2 y 127 del RIS.

Lareferenciaadeudas «inexistentes» se extiende aaquellas deudas contabilizadas que e suje-
to pasivo no pueda justificar su existencia o su importe. Si bien en su justificacion el sujeto pasivo
podra aportar cualquier medio de prueba, entendemos como requisito imprescindible que se identi-
figque al acreedor pues sin éste dificilmente podria admitirse la existencia de la deuda.

Por otra parte, y aunque no se recoge expresamente en €l articulo 140, entendemos que tam-
bién podria presumirse la existencia de rentas no declaradas cuando se pruebe larealidad de una
deuda contabilizada pero no sejustifique que hafinanciado algun gasto o elemento patrimonial tam-
bién contabilizado. Ahora bien, dada la presuncion de veracidad de la contabilidad y la confusion o
mezclaen las corrientes reales y financieras de la empresa (origen-aplicacion de fondos), especial-
mente cuando se utiliza dinero en efectivo, entendemos que la Inspeccion no podria ser muy exi-
gente en la prueba de esta concatenacion y en muchos casos le correspondera a ella probar estos
desgjustes.

5. Periodo al que seimputa la renta oculta. Prescripcion.

El apartado quinto del articulo 140 contiene la presuncion relativa a afio a que debe impu-
tarse larentano declarada al disponer que «El importe de larenta consecuencia de las presunciones
contenidas en |os apartados anteriores seimputara al periodo impositivo més antiguo de entre los no
prescritos, excepto que el sujeto pasivo pruebe que corresponde a otro u otrosy.
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Esta novedosay confusa redaccion afronta el problema de si cabe o no la prescripcién cuan-
do se descubren activos ocultos o pasivos ficticios en contabilidad. En definitiva, entendemos que
vieneaadmitir la prescripcion siempre que €l sujeto pasivo pruebe que el elemento ocultoy su finan-
ciacién, o ladeuda contabilizada pero ficticia corresponden a un periodo impositivo que esté pres-
crito cuando lo descubre la Inspeccion. Si se prueba que corresponde a otro no prescrito, entonces
seimputaaéste, y s no sejustifica cuando se generé larenta oculta, entonces no se estima prescri-
tay seimputara «al periodo més antiguo de entre |0s no prescritos».

= 1

Ejemplo:

Supongamos que en 1996 la I nspeccién comprueba una sociedad que tiene
prescritoslos gjercicios 1990 y anterioresy descubre que posee un inmue-
ble adquirido en 1989 por importe de 1.000 sobre el que no ha contabiliza-
do ni su adquisicion ni los pagos efectuados. Supongamos que se demues-
traquelos pagos fueron de 200 en 1989, 1990, 1991 y 1992 respectivamente,
y losrestantes 200 no se ha podido determinar cuando se pagaron. Entendemos
que los 200 de 1989 y de 1990 estan prescritos y no se pueden gravar, los
200 de 1992 seliquidaran como rentano declarada por dicho periodo impo-
sitivo, y los 400 restantes se gravaréan como renta oculta de 1991 (200 que
corresponden a dicho afio mas los 200 que no se han justificado).

6. Valor fiscal de los elementos aflor ados.

El apartado seis del articulo 140 contiene una norma de valoracion que no tiene precedente
en lalegislacion derogadaa disponer que «El valor de los elementos patrimoniaes aque serefiere
¢l apartado 1 (Ios no contabilizados), en cuanto haya sido incorporado alabaseimponible, seravali-
do atodos los efectos fiscal es».

Se trata de un precepto que admite interpretaciones con muy distintas consecuencias para €l
contribuyente. Asi:

a) Unainterpretacion literal conduciria a que en la practica no opere la prescripcion en los
elementos ocultos en contabilidad. Segln ésta, si por corresponder a un periodo prescrito
la Inspeccidn no puede integrarlos en la base imponible a descubrirlos, parece que cuan-
do se vendan no tendrian «valor de adquisicion». De esta forma estarian tributando por
todo suimportea transmitirsey, en definitiva, no se beneficiariapor laparte que estuviera
prescrita.
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En el ejemplo anterior estainterpretacion significaria que cuando se venda aquel inmue-
ble ocultado en contabilidad al calcular larenta obtenida (plusvalia) setomariacomo valor
de adquisicion no las 1.000 que realmente costo sino las 600 que fueron las «incorporadas
alabase imponible».

b) Si no se quiere dejar sin contenido el parrafo anterior que implicitamente admite la pres-
cripcidn y teniendo en cuenta € articulo 19, podriamos entender que una vez registrado
en contabilidad el valor del bien ocultado inicialmente, entonces seria «vélido atodos los
efectos fiscales». Cierto que parallegar a esta conclusién hubiera sido mas correcto remi-
tirse a su incorporacion alacontabilidad y no alabase imponible. Ahorabien, en €l anti-
guo articulo 143 del RIS también se empleabaunareferenciaalas basesimponibles «liqui-
dadas» pero se interpreté en el sentido que aqui propugnamos.

Segln este segundo criterio, en el gemplo anterior, a partir de la contabilizacion de aquel
inmueble oculto se admitiria como vaor de adquisicion las 1.000 que costé y se podrian
deducir las amorti zaciones practicadas sobre dicho val or. S6lo de estaformaadquiere plena
eficaciala prescripcion de las rentas ocultas que por importe de 400 han prescrito al des-
cubrirse las imputables alos afios 1989 y 1990.

I11. CONCLUSIONES

Tras este andlisis detallado del articulo 140 de la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades
entendemos que, pese aunareformaradical en su redaccidn respecto a antiguo articulo 143 del RIS,
sin embargo, no se han producido cambios apreciables en el tratamiento fiscal que laInspeccion de
los Tributos puede dar cuando descubra elementos ocultos en la contabilidad o se hayan contabili-
zado deudasficticias.

Si se admite esta conclusién, tampoco se producirian los problemas derivados de la inexis-
tencia de normas transitorias que regulen estas situaciones. Por €llo, € tratamiento seguiria siendo
el mismo cuando ahora, bajo lavigencia de lanuevaley, la Inspeccidn descubra elementos ocultos
adquiridos antes de 1996.

Probablemente el aspecto méas conflictivoy asu vez masimportante parael contribuyente esta
en el Ultimo parrafo del articulo 140 donde una interpretacion literalista puede conducir en la prac-
ticaa que no opere la prescripcion cuando se ocultan bienes o derechos en contabilidad. Mucho nos
tememos que si la Inspeccidn aplica esta interpretacion restrictiva, los Tribunales pongan las cosas
en su sitio como yahicieron con laaplicacion del antiguo articulo 143 del RIS, maxime en unimpues-
to que ahora confiesa no tener unafinalidad «recaudatoria» (!).

No debemos terminar sin antes reconocer €l loable trabajo de los redactores de la nueva ley,
tanto por |la sistemética seguida en el articulo 140 como por no limitarse a incorporar la normativa
anterior. Ahora bien, hubiéramos preferido una redaccion més sencilla, similar ala utilizada en €
articulo 49 de laLey del IRPF paratipificar 1os incrementos no justificados de patrimonio.
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