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L regulacion de las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades por parte de
la Ley 36/2006 esta repleta de aspectos llamados a centrar la atencion de los profesionales
de la asesoria fiscal durante los proximos anos. Uno de esos aspectos que, paradojica-
mente, todavia no ha concitado el grado de interés que sin duda merece es la regulacion
contenida en el apartado 8 del articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

La Ley 36/2006 ha introducido un mecanismo de recalificacion de rentas en los casos
de vinculacion socio-persona fisica/entidad practicando la correccion administrativa de
valores con unas consecuencias que solo cabe calificar de extraordinarias. El nuevo articu-
lo 16.8 se aparta de la finalidad antielusiva de la regla general de aplicacion de valor
normal de mercado entre partes vinculadas pensada para frenar trasvases de renta de
unas bases imponibles a otras. Ahora no se trata de velar por la declaracion del importe
correcto de la renta generada sino que el indicado precepto permitira a la Administracion
recalificar las operaciones respecto de las cuales se ha efectuado la regularizacion tributa-
ria, aunque, insistimos, no desde el punto de vista cuantitativo sino cualitativamente. Asi,
por abordar solo uno de los supuestos que contempla el precepto, si un socio compra un
activo a una sociedad de la que es participe por precio inferior al de mercado no se aplica
la correccion de valor a socio y, por extension y por el mismo importe, a la sociedad,
sino que la ley permite atribuirle la percepcion de dividendos por un importe igual a la
diferencia entre el valor declarado y el resultante de la correccion.

Si nos situamos en un entorno real veremos como la consecuencia tiltima a la que condu-
ce el articulo 16.8 es a gravar riqueza ficticia, en la medida en que al alterar el funciona-
miento ordinario del ajuste bilateral a la apreciacion de mayor renta en una de las partes
no se corresponde un incremento paralelo del gasto ocasionado en la otra parte. Desde este
punto de vista se puede afirmar que la solucion legal conduce a resultados contrarios a la
Constitucion. No obstante, existe la posibilidad de que el reglamento que ha de desarrollar
la Ley 36/2006 modere los efectos de la ficcion legal que recoge el articulo 16.8 convir-
tiéndola, de hecho, en una presuncion que admitiria prueba en contrario.

Palabras clave: Impuesto sobre Sociedades, operaciones vinculadas, fraude fiscal, simu-
lacion y ajuste bilateral.
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1. LAS OPERACIONES VINCULADAS COMO MEDIDAS ANTIFRAUDE. AUSENCIA DE
SANCION

La exposicioén que sigue gira en torno a si Ley 36/2006 ha establecido una regulacion sobre
las operaciones vinculadas que, al menos en un punto determinado, el apartado 8 del articulo 16 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, es contraria a la Constitucion.

Ese articulo, concretamente su segundo parrafo, sefiala que:

«... en los supuestos en los que la vinculacion se define en funcion de la relacion socios o par-
ticipes-entidad, la diferencia (de valor entre el convenido y el corregido) fendrd, en la proporcion que
corresponda al porcentaje de participacion en la entidad la consideracion de participacion en benefi-
cios de entidades si dicha diferencia fuese a favor del socio o participe, o, con cardcter general, de
aportaciones del socio o participe a los fondos propios si la diferencia fuese a favor de la entidady.

Este parrafo, a mi modo de ver, conduce a resultados inconstitucionales !. La completa regu-
lacién que de las operaciones vinculadas se hace en la Ley 36/2006 puede ser el blanco de muchas
criticas pero me centraré Unicamente en el analisis del indicado parrafo porque, al menos para mi,
supone un salto cualitativo que no admite maquillaje en la lucha del legislador fiscal contra la elusion
fiscal que, presuntamente, se desarrolla en el seno de las relaciones de vinculacion.

Y vamos a empezar por este contexto.

La modificacion de las operaciones vinculadas tiene lugar mediante una ley dirigida a contra-
rrestar el fraude fiscal. La Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006 se muestra extraordinariamente
parca al aludir al fendmeno de las operaciones vinculadas. Casi parece que la nueva regulacion res-
ponda unicamente a motivos técnicos, a saber, garantizar una mejor correlacion de los precios con las
normas contables y la doctrina de la OCDE y otros organismos internacionales. Es lo mismo que dijo
el Ministro de Economia y Hacienda en el Congreso de los Diputados el 25 de mayo del afio pasado.
Pero, el nuevo y extensisimo articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, a través de sus diez
apartados y casi tres paginas de BOE, va mucho mas alla de lo que se nos quiere hacer creer.

Antes de proseguir quiero hacer una indispensable puntualizacion. El descubrimiento de la incongruencia a la que conduce
el articulo 16.8 se debe a Gregorio RAMON, Inspector de Hacienda excedente y profesional de la asesoria fiscal. Fue él quien
tuvo la percepcion de que el precepto en cuestion abocaba a una fiscalidad inaceptable. Mi aportacion ha consistido en tras-
poner a las correspondientes categorias juridicas esas impresiones y enmarcarlas en un determinado contexto juridico.
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Y si, como decia, es la Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal la que se ocupa
de regular las operaciones vinculadas, por algo sera.

La problematica de las operaciones vinculadas puede desembocar en supuestos de elusion
fiscal, aunque también puede no ser asi. En la STSJ Castilla y Leén, Valladolid, n.° 1.211/2006, se
admite que en la fijacion de precios de transferencia «no existe necesariamente ocultacion y que
obedece a una planificacion fiscal de conjunto que tienda a minorar el coste tributario del grupo

de los socios» 2.

Siguiendo a MALVAREZ PASCUAL y MARTIN ZAMORA, diremos que «la transferencia de bases
imponibles se puede producir mediante figuras encuadrables dentro del fraude de ley o de la simu-
lacion. Estariamos ante el primer caso cuando las partes vinculadas pagan realmente el precio decla-
rado. Estariamos en el segundo caso cuando dicho precio es tan solo aparente, existiendo una
contradiccion entre la voluntad interna y la declarada y, por tanto, una simulacion relativa, que en
este caso no afecta a la causa del negocio, sino a un elemento del contrato como es el precio. No
obstante, la dificultad de probar el animo de eludir el impuesto, en el caso de fraude de ley, y el acuer-
do que queda oculto a los terceros, si se trata de simulacion relativa, ha provocado el establecimien-
to del régimen de operaciones vinculadas, con el que se pretende obviar dichas dificultades
probatoriasy 3.

En consecuencia, cuando la incorreccion atafie al valor de una operacion realizada entre partes
vinculadas, debe corregirse aplicando, en el ambito de las sociedades, el articulo 16 de la Ley del
Impuesto porque la verdadera finalidad del régimen de operaciones vinculadas es actuar como una
medida antifraude *.

En la tesitura de que pueda haber elusion o fraude habra que plantearse si las conductas pueden
llegar a ser sancionadas. Pues bien, existe un amplio consenso en considerar que las diferencias de
valoracion que son objeto de correccion mediante las reglas sobre operaciones vinculadas no mere-
cen sancion de ningln tipo.

Los razonamientos doctrinales que conducen a esta conclusion son de distintas clases.

Un primer tipo de argumentos parte de la consideracion de que, dado que de la mera relacion
de vinculacion entre dos o mas entidades no puede resultar la presuncion de que las operaciones que
realicen entre ellas lo sean a precios diferentes de los de mercado, es preciso que la Administracion
lo pruebe mediante los diversos métodos previstos en la ley. A partir de esos métodos la Administra-
cion podra probar la diferencia de valor pero a donde no llegara es a demostrar que la indicada dife-
rencia resulta de una decidida intencion del contribuyente de eludir el impuesto, maxime cuando en

FJ 6.° de la Sentencia de 16 de junio de 2006, dictada por la seccion 3.%, siendo ponente el Ilmo. Sr. don Agustin PIcON
PaLacro.

3 El Impuesto sobre Sociedades. Régimen general. CEF. Madrid. 1998. Pag. 851.

AGULLO AGUERO, Antonia: «Operaciones vinculadas», en Estudios sobre el Impuesto de Sociedades, Comares, Granada,
1998. Pag. 170.
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el ambito de las valoraciones la indeterminacion es muy notoria. En consecuencia, teniendo presen-
te que la base de la correccion de valor descansa en una presuncion, puede admitirse su utilidad a los
efectos liquidatorios de la deuda tributaria pero, de acuerdo con los principios que rigen en derecho
sancionador y particularmente el de presuncion de inocencia, no puede llegar a imponerse una san-
cion sobre la base de semejante fundamento .

Sin apartarnos del principio de culpabilidad, conviene subrayar que la Audiencia Nacional
exime de sancion casos de operaciones vinculadas apelando a dicho principio de culpabilidad y a su
recepcion por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la del Tribunal Supremo y la del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. En el plano del Derecho Tributario aprecia, también, una inter-
pretacion razonable de la norma que actia como circunstancia eximente cuando no existe ocultacion
en la declaracion del contribuyente (Cfr. Sentencia de 4 de noviembre de 2004, rec. num. 406/2001;
ponente: Sr. Jestis M.* CALDERON GONZALEZ —caso Grand Tibidabo-).

Una tercera opinion es la de quienes sostienen, apelando al principio de tipicidad, que no se
puede apreciar violacion de ninguna norma juridica que permita aplicar una sancion. En efecto, si se
tiene presente el tenor literal y el mismo sentido del articulo 16.1, se comprendera que, al menos
hasta la Ley 36/2006, solo a la Administracion compete valorar las operaciones vinculadas por el
valor normal de mercado. Por consiguiente, si el contribuyente no esta obligado a consignar en sus
autoliquidaciones una valoracién de las operaciones de acuerdo con la regla del valor de mercado,
«evidentemente, no se puede sancionar al contribuyente por no haber efectuado un comportamiento
que la ley no le permite realizar °.

En definitiva, como dice la STSJ La Riojan.® 389/1998, de 19 de junio (ponente: Ilmo. St. don Valen-
tin DE LA IGLESIA DUARTE), «siendo doctrina aceptada ... que la apreciacion de una operacion vinculada
no implica, por si, la existencia de una conducta infractora, tampoco cabe apreciar la existencia de esta
en el simple hecho objetivo de que con ella se produzca en definitiva un perjuicio para la Hacienda Publi-
ca si no existe algiin grado de culpa en la conducta que origina tal resultadoy» (FJ 8.°).

Ademas, en sentido estricto, la deuda tributaria que autoliquida el contribuyente con arreglo a
unos valores que luego son objeto de rectificacion administrativa no es la verdadera deuda que le
corresponde ingresar. Esta solamente surge a partir de la liquidacion administrativa, realizada ya
conforme a Derecho y en cumplimiento del articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. De
ahi que la Audiencia Nacional en su Sentencia de 14 de octubre de 2004 (rec. num. 134/2002; ponen-
te: St. Fco. José NAVARRO SANCHIS) afirme que «la valoracion efectuada por la Administracion, vali-
da a efectos de determinacion de la base, no puede servir de fundamento a la imposicion de una
sancion, que se fundaria asi en datos y cuantias imposibles de conocer al tiempo de dar cumplimien-
to al deber de declarar y de ingresar la deuda tributariay.

5 MALVAREZ PASCUAL y MARTIN ZAMORA, op. cit. Pags. 857 y 875.

% Esestauna opinién compartida por una selecta doctrina: MALVAREZ PASCUAL y MARTIN ZAMORA (op. cit. Pag. 875); SANZ
GADEA (Impuesto sobre Sociedades, CEF, Tomo II. Madrid. 2004. Pags. 908, 909-930); y CHECA GONZALEZ, CLAVIJO HER-
NANDEZ, DE LA PENA VELASCO, FALCON Y TELLA y SIMON ACOSTA (Comentarios a la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
Régimen general, Marcial Pons. 2000. Pag. 214; vid. también: LAORDEN, Javier y ARQUES, Jorge: Comentarios al Impues-
to sobre Sociedades, Tomo 1. Cuatrecasas. Civitas. 1998. Pags. 731-732.
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Esta en juego el principio de tipicidad y el derecho a prever y conocer con suficiente anticipa-
cion el contenido y extension de los tipos infractores. El Tribunal Constitucional tiene un pronuncia-
miento fundamental acerca de los limites de la potestad punitiva cuando en el tipo infractor se integran
magnitudes cuya valoracion es particularmente dificultosa, la Sentencia de 19 de julio de 2000, decla-
rativa de la inconstitucionalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley de Tasas y Precios Publi-
cos, a la que mas tarde nos referiremos.

La Administracion Tributaria, por otro lado, se ha mostrado también proclive a sustituir los
expedientes sancionadores por los de rectificacion sin sancion 7. Esta postura, en sede del TEAC, pue-
de verificarse en las siguientes resoluciones: 20 de junio de 1990; 21 de noviembre de 1990; 22 de
abril de 1992; 9 de febrero de 1994; 17 de mayo de 1994; 7 de junio de 1994; 29 de junio de 1994; y
8 de febrero de 1995 (resefiadas todas ellas por LAORDEN y ARQUES, op. cit. Pags. 781-782).

2. PRESUNCION Y FICCION DE VALOR NORMAL DE MERCADO

El elemento sustantivo fundamental, al que hemos hecho referencia de pasada y en el que aho-
ra vamos a detenernos, es que la correccion del valor de las operaciones se realiza por la Adminis-
tracion al amparo de un instrumento formidable, una presuncion iuris et de iure de que el valor que
corresponde a tales operaciones es siempre el valor normal de mercado. No hay contraposicion entre
norma de valoracion y presuncion sino que esta tlltima se pone al servicio de la primera otorgandole
una eficacia irrebatible &, Probablemente, cuando la Ley 36/2006 decide extender a los administrados,
a las partes vinculadas, el mandato de aplicar el valor normal de mercado, incrementa la considera-
cion del articulo 16 como una estricta norma de valoracion mas que una norma de presuncion. Sin
embargo, poco o nada se progresa en el terreno de la seguridad juridica dado que el mandato consis-
te en ajustar los valores al «valor normal de mercado» y, por mas que el legislador se esfuerce en
sumar a la lista nuevos métodos para su determinacion, seguimos hallindonos ante un concepto juri-
dico indeterminado cuyos perfiles borrosos e inciertos aconsejan mucha prudencia a la hora de valo-
rar la correccion de las conductas de los administrados.

Los tribunales de justicia no han dudado en considerar el articulo 16 como una presuncion iuris
et de iure °, una auténtica ficcion juridica '°, en fin, una «declaracion legal de imperativo cumplimien-
fo» '!. Esa ficcion, tras la Ley 36/2006, continta referida a la meta perseguida, el mitificado «valor

7 Cfr. STS de 5 de abril de 2000, de la Seccién 2.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Ponente: Ilmo. Sr. D. Jai-
me ROUANET MOSCARDO.

Vid. STSJ Castilla y Leon, Burgos, n.° 293/2000, de 17 de julio; ponente: Ilma. Sra. Diia. Concepcion GARCIA VICARIO, FJ 3.°.
Cfr. Sentencias de la Seccion 2.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 7 de abril de
2005 —Ponente: Ilmo. Sr. don Francisco José NAVARRO SANCHis—, 27 de septiembre de 2001 —Ponente: Ilma. Sra. D.*
Nieves BUISAN GARCiA—y 24 de mayo de 2001 —Ponente: Ilma. Sra. dofia Isabel GARCIA GARCiA-BLANCO-. En la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2002 se habla de «ficcion legal», «figura que aunque cercana a la presun-
cion "iuris et de iure", fundamentalmente se diferencia de ella "en la racionalidad que inspira la formulacion de las
presunciones absolutas y que esta ausente en las ficciones juridicas, cuya fuerza emana solamente de la Ley"».

10 9TSJ Madrid n.° 1594/2003, de 17 de diciembre. Seccion 5.2 Ponente: Ilmo. Sr. don Santos GANDARILLAS MARTOS, FJ 6.°.
1T Resolucion del TEAC de 29 de enero de 1999, vocalia 2.2
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normal de mercadoy, cuya consecucion se sitia en la senda de una entelequia imposible de alcanzar ni
tan siquiera con los métodos que para su determinacion van engrosando el ya muy voluminoso articu-
lo 16. Ni todos esos métodos ni cualesquiera otros que se les sumen permitiran, en muchos casos, otor-
gar un significado univoco convirtiendo en una cifra aritmética acatada por todos, y en cada caso
concreto, el valor «acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre compe-
tenciay, segun dispone el apartado 1 del articulo 16.

La presuncion iuris et de iure deja en manos de la Administracion la determinacion del que
considera «valor normal de mercado» en tanto que excepcion a la regla general de valoracion con-
table de los ingresos y de los gastos !2.

No hay aqui posibilidad de prueba en contra, como si sucede con la presuncion de onerosidad
recogida en el articulo 3 de la Ley 61/1978 y articulo 5 de la Ley 43/1995. Para el Tribunal Supremo,
la presuncion del articulo 3 partia de la base de ocultacion de una retribucion. Como ese hecho podia
rebatirse con prueba en contrario, al darse esta la presuncion quedaba destruida. Por el contrario, el
ajuste fiscal de los precios de transferencia partia de un presupuesto distinto, operaciones veraces y
reales que nadie discute pero que no han sido valoradas conforme a los precios de mercado. No se
consigue nada probando que el precio ha sido realmente otro porque a través del articulo 16.3 se hace
preciso ajustarlo (Sentencia de 2 de noviembre de 1999, FJ 5.°). Tal y como puntualiza CLAVIIO HER-
NANDEZ, «estamos. .. ante una norma que altera las reglas de la carga objetiva de la prueba en benefi-
cio de la Administracion Tributaria, sin que admita contradiccion alguna pues es irrelevante, a efectos
de su aplicacion, de que el precio realmente satisfecho por las partes difiera del de mercado» 3.

Si la concrecion de la cuota impagada depende, pues, de la comparacion entre la cantidad real-
mente abonada y otra ciertamente presunta es facil comprender, a la luz de los criterios que rigen el
Derecho sancionador, por qué la doctrina general ha sido siempre no castigar las desviaciones de
valor que detectaba la Administracion Tributaria. El valor de referencia ha sido siempre, por natura-
leza, inaprensible e imposible de prever de un modo exacto e indubitado. Por esta razon, el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 2 de noviembre de 1999 (FJ 5.°), se refiere a este mecanismo como «un
modelo fiscal que tiende a determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades conforme a
precios tedricos de mercadoy» .

Recapitulando, hasta la reforma operada por la Ley 36/2006 la normativa de operaciones
vinculadas perseguia la valoracion a precios de mercado cuando las partes en dichas operaciones
mostraban relaciones de vinculacion. La correccion via ajustes fiscales de tales valores se susten-
taba juridicamente en una presuncioén que no admitia prueba en contrario, era competencia exclu-
siva de la Administracidon Tributaria y la accion administrativa no daba lugar a la imposiciéon de
sanciones.

12" Sentencias de la Seccién 2. de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 24 de septiembre

de 2001 —Ponente: Ilma. Sra. dofia M.* Asuncion SALVO TaMBO, FJ 7.°-y de 24 de mayo de 2001 —Ponente: Ilma. Sra.
dona Isabel GARCiA GARCiA-BLANCO, FJ 3 °—.

13 «Impuesto sobre Sociedades II», en AA.VV.: Curso de Derecho Tributario, Marcial Pons. Madrid. 19.* edicion. 2003.
Pag. 318.

4" Vid. también STS de 3 de mayo de 2002.
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Algunos de estos rasgos identificativos han variado, y mucho, con la Ley 36/2006. Asi, ahora,
la aplicacion del valor de mercado debe hacerla ya el obligado tributario. El incumplimiento por su
parte de determinadas obligaciones de documentacion podra ser objeto de sancidén administrativa.
Todo ello, claro esta, sin perjuicio de la potestad correctora que sigue manteniendo la Administracion
Tributaria.

3. ELAJUSTE BILATERAL

Nos queda un tltimo aspecto esencial por introducir en la exposicion. La correccion valorativa
en que consiste el mecanismo del articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades llevaba apare-
jada la practica del denominado ajuste bilateral. «El ajuste bilateral —sefiala CLAVIJO HERNANDEZ— con-
siste en que la correccion valorativa debe realizarse tanto para los ingresos como para los gastos y, por
tanto, en las dos entidades contratantes, y se justifica en el caracter neutral que las transferencias de
beneficios tienen para la Hacienda Publica. Asi, en el caso en que una sociedad haya vendido, por
ejemplo, a otra vinculada unos productos por un precio inferior al de mercado, el ajuste ha de practi-
carse, ademas de en la sociedad vendedora, en la compradora, de manera que, aparte del incremento
a efectos fiscales del importe de la venta por la sociedad vendedora, la compradora debe incrementar
el importe de la compra, a fin de restablecer la situacion patrimonial a la que deriva de la valoracion
de la operacion a precios de mercadox» 1. «Con el ajuste bilateral —continta diciendo el catedratico de
la Universidad de La Laguna— se consigue, en primer lugar, que la renta efectivamente derivada de la
operacion sea, logicamente, la que resulte de valorar la misma teniendo en cuenta el valor normal de
mercado, y ademas se evitan excesos de imposicion y doble imposicion» '°.

A la prevencion de esos excesos de imposicion o supuestos de duplicidad impositiva se dedi-
ca el siguiente mandato de la Ley del Impuesto sobre Sociedades:

«La valoracion administrativa no determinara la tributacion por este impuesto ni, en su caso,
por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de una renta superior a la efectivamente
derivada de la operacion para el conjunto de las entidades que la hubieran realizadoy.

Opina SANZ GADEA que «los denominados efectos secundarios de las operaciones vinculadas
no son otra cosa que el resultado de la aplicacion de la norma a los hechos subyacentes a la operacion
vinculada, y los mandatos de los articulos 16.1 del TRIS y 15 del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades no entran en conflicto con las reglas generales de aplicacion de las normas, sino que las
orientan en base a un principio absolutamente l6gico —no gravamen de una renta superior a la habi-
da—y a una consecuencia de dicho principio —el valor de mercado del bien o servicio objeto de la
operacion vinculada es valido para todas las vinculadas—» 7.

Vid. también la STS de 9 de enero de 1996, Seccion 2. de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, con GOTA LOSADA
como ponente.

16 Op. cit. Pags. 319 y 320.
17 Impuesto sobre Sociedades, CEF, Madrid, Tomo II, 2004, pag. 934.
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Recordemos este razonamiento porque mas adelante servira de base para otros posteriores que
resultaran ineludibles.

En cualquier caso, esto es lo que decia el ultimo parrafo del articulo 16.1 de la Ley 43/1995
antes de la reforma operada por la Ley 36/2006 y esto es lo que se dice también en el segundo parra-
fo del punto 2.° del articulo 16.1 tras la indicada reforma. Es cierto que hay alguna novedad puntual,
como es que se amplia el mandato del ajuste también al Impuesto sobre la Renta de No Residentes
o la marginacion del mismo en caso de estimacion objetiva, pero, en lo fundamental, el legislador
parece estar diciendo lo mismo. Y utilizo el verbo «parecer» porque si se pone en relacion el articu-
lo 16.1 con el nuevo articulo 16.8 empiezan a surgir las distorsiones.

4. ANALISIS DEL ARTICULO 16.8 DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
TRAS LA REFORMA DE LA LEY 36/2006

Entramos asi pues en el nticleo de nuestro analisis, el articulo16.8 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

Empieza el articulo 16.8 senalando que:

«En aquellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor normal de
mercado, la diferencia entre ambos valores tendra para las personas o entidades vinculadas el tra-
tamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuen-
cia de la existencia de dicha diferencia.

De este primer parrafo podrian extraerse, al menos, dos consecuencias:

En primer lugar, que la norma se esta refiriendo a supuestos de vinculacion en los que una de
las partes es una persona fisica. Se llega a esta conclusion si se tiene presente que el precepto se
refiere a «personas o entidades vinculadasy, por un lado, y que, por otro, alude a un posible trata-
miento fiscal que puede divergir en funcion de «la naturaleza de las rentas» puestas de manifiesto
por la discordancia entre el valor convenido y el valor normal de mercado.

La referencia a «personas» parece que debe interpretarse como realizada a «personas fisicas».
Si se examina el elenco de supuestos de vinculacion listados en el apartado 3 del articulo 16 se podra
comprobar como el término «entidad» se reserva por la ley a las personas juridicas y entes asimila-
dos, en los términos empleados por los articulos 1 y 7 de la ley del Impuesto sobre Sociedades. Lue-
g0, por personas entenderemos personas fisicas y no juridicas.

Al mencionar posibles tratamientos fiscales segun «la naturaleza de las rentas» todavia esta
mas claro que el precepto esta pensando en sujetos pasivos del IRPF pues solo en el ambito de este
tributo, dada su configuracién analitica, y nunca en el del Impuesto sobre Sociedades, cabe legal-
mente establecer diferentes regimenes fiscales en funcion de rentas de distinta naturaleza.
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En cualquier caso, el primer parrafo del articulo 16.8 no deja de ser coherente con el pasaje
antes citado del articulo 16.1. Es decir, advertidas unas diferencias de valoracion, y sin caer en exce-
sos de imposicion o duplicidades impositivas, segun previene el articulo 16.1, lo 16gico y coherente,
siempre y cuando una de las partes vinculadas sea persona fisica, es calificar la renta atribuible a
dicha parte segln las reglas que rigen en el IRPF aplicandole la tributacion que le corresponda en
funcion de la normativa de dicho impuesto.

Por ejemplo, detectada la venta de un bien por debajo del valor de mercado por parte de un
socio persona fisica a la entidad en la que participa es coherente que el mayor importe de renta que
se le atribuya a raiz de la correccion valorativa de la operacion que haga la Administracion pase a
tratarse como un mayor rendimiento de la actividad econdmica. De tal manera, si, por ejemplo, ese
socio tributara en IRPF en estimacion directa simplificada ese mayor importe se someteria a las reglas
de cuantificacion que rigen en tales casos, en virtud de la regulacion reglamentaria a la que remite el
articulo 30.1 de la Ley 35/2006, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Sucede, sin embargo, que el segundo parrafo del articulo 16.8 se desliza por otra pendiente.
Dicho precepto indica que:

«En particular, en los supuestos en los que la vinculacion se define en funcion de la relacion
socios o participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporcion que corresponda al porcentaje de
participacion en la entidad la consideracion de participacion en beneficios de entidades si dicha
diferencia fuese a favor del socio o participe, o, con caracter general, de aportaciones del socio o
participe a los fondos propios si la diferencia fuese a favor de la entidad.»

Dado el inicio del parrafo, a raiz de la utilizacion de la expresion «en particulary, lo 16gico
seria que su finalidad fuera proceder a especificar lo dispuesto en el parrafo precedente. Sin embar-
go, el analisis del precepto revela que el segundo parrafo del articulo 16.8 se desvincula del plan-
teamiento seguido por el parrafo primero. No es ni consecuencia ni concrecion de lo dispuesto en
el mismo puesto que sirve para introducir un mecanismo recalificador de las rentas que nada tiene
que ver con el problema cuantitativo que corresponde solventar a las normas sobre operaciones
vinculadas '3.

Obsérvese que el segundo parrafo del articulo 16.8 otorga una solucion original e insospecha-
da a dos supuestos:

a) Si la diferencia es a favor del socio o participe dicha diferencia tiene «la consideracion de
participacion en beneficios de entidades».

18 No he hallado en toda la tramitacién parlamentaria de la Ley 36/2006 explicacion alguna o razonamiento sobre el segun-
do parrafo del articulo 16.8 que me fuerce a desvirtuar mi interpretacion. Ese parrafo no constaba en el Anteproyecto que
se llevo a Consejo de Ministros pero si aparece ya en el Proyecto de Ley que entrd en el Congreso de los Diputados.
Nuestros diputados y senadores, tan despiertos y locuaces en otras ocasiones, no formularon ni un solo comentario al
respecto durante toda la tramitacion parlamentaria. Quizas no entendieron el sentido del articulo 16.8 o quizas no lo esti-
maron relevante. Vid. El trabajo de Emilio CENCERRADO MILLAN, «Los efectos del ajuste secundario en el nuevo régimen
de operaciones vinculadas», en Civitas. REDF n.° 133. 2007.
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b) Si la diferencia es «a favor de la entidad» tiene la consideracion de «aportaciones» «a los
fondos propios».

El significado tltimo de estas «consideraciones» se entiende mejor si se trasciende la contem-
placion de la operacion que se desarrolla entre las partes vinculadas y se prolonga un eslabon mas. Al
fin y al cabo, la norma se refiere al «conjunto de las personas o entidades vinculadas» (art. 16.1).

Vamos a proyectar, pues, esta vision amplia con un ejemplo para, seguidamente, formular
algunas observaciones.

Supongamos que un empresario, socio de una sociedad al 50 por 100, vende a esa sociedad un
stock de mercancias. El precio de coste del stock es de 50, lo vende a la sociedad por 100 mientras que
su valor de mercado alcanza los 500. Finalmente, la sociedad lo revendera a un tercero por 1.000.

La declaracion tributaria del socio computara un beneficio de 50 (100 — 50) mientras que la
sociedad declarard un beneficio de 900 (1.000 — 100). En conjunto, las dos operaciones arrojan un
beneficio de 950 repartidos del modo indicado entre el socio y la sociedad a efectos de tributacion.

La regularizacion que lleve a cabo la autoridad fiscal debera cefiirse al mandato del indicado
articulo16.8. De tal manera, para empezar, la renta imputable al socio sera de 450 (500 — 50). En cuan-
to a la entidad, hay que estar al mandato del segundo parrafo del articulo 16.8. Ahi dice, refiriéndose al
caso de que la diferencia hallada entre valor normal de mercado y valor convenido lo sea a favor de la
entidad (como es el caso dado que la sociedad compra por debajo del precio de mercado), que tendra
«la consideracion (...) de aportaciones del socio o participe a los fondos propios». El entrecomillado
adquiere ahora su auténtico significado: se considera que para la sociedad lo que hay es una ampliacion
de capital, una operacion de capital. De tal manera, la regularizacién administrativa no le supondra,
como si sucederia en un «ajuste bilateral» puro, mayor gasto o mas coste de adquisicion. En consecuen-
cia, el importe del beneficio obtenido a partir de la operacion de reventa efectuada no disminuira, segui-
ra siendo 900 porque el valor de adquisicién no habra variado como consecuencia de lo dispuesto en
el articulo 16.8 y a diferencia de lo que pasaria si se aplicara un ajuste bilateral ortodoxo.

En sede del socio, como indicabamos, la Administracion Tributaria identificard mas renta como
resultado de valorar el stock transmitido a valor normal de mercado. Esa renta se calculara por dife-
rencia entre el valor real de adquisicion de la mercancia y el normal que tiene en el mercado, que no
el de transmision. La renta regularizada tendrd un importe de 450.

La suma de la renta correspondiente al conjunto de operaciones ya no es 950 sino 1.350. Es
obvio que este resultado no es el esperable si lo que se predica es la pervivencia del ajuste bilateral.
De seguir la logica del ajuste bilateral, a mayor importe de la renta ganada por el socio mayor impor-
te, en la misma proporcion, de gasto para la sociedad. En estos casos, desde una perspectiva global,
no hay sustraccion a la tributacion. La pérdida de recaudacion, si la hay, sera consecuencia de que
una porcion de la renta global generada en la operacidn tributa bajo un tributo proporcional en lugar
de hacerlo en otro progresivo pero nada mas salvo, en su caso, algin problema en materia de reten-
ciones no practicadas.
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A la vista estd que la mecanica a la que conduce el nuevo articulo 16.8 es discordante con la
letra y el espiritu del régimen fiscal de las operaciones vinculadas.

Al mudar las categorias de los flujos econémicos, de un modo tan forzado como injustificado,
la ley se asegura la neutralizacion del «ajuste bilateral». Si no existiera el segundo parrafo del articu-
lo 16.8, en méritos al «ajuste bilateral», el incremento de renta en sede del socio se veria compensa-
do con un aumento paralelo del importe de gasto deducible en la sociedad. Al mudarse la calificacion
que corresponderia en términos fiscales, solamente para la entidad, uno de los dos extremos del flu-
jo econdmico, se consigue cortocircuitar el funcionamiento logico del «ajuste bilateraly», al que el
Consejo de Estado asign6 la funcion de evitar el gravamen de la «renta ficticia» '°. Lo que es mas
renta para el socio ya no es mas gasto para la sociedad porque para esta la renta recibida es, por man-
dato de la ley, aportacion de capital. En suma, se transforma una operacion de renta en una operacion
de capital, aunque sea solo desde la perspectiva de uno de los dos polos de la operacion, con el des-
carado objetivo de impedir que se alcance el equilibrio l6gico y que cuando la sociedad revenda el
stock compute como coste del mismo el valor normal de mercado que la propia Administracion si ha
aplicado al socio a la hora de calcular su renta tributable.

Se aprecia una absoluta discordancia con el resto de la regulacion de las operaciones vincula-
das porque para solucionar un problema de valoraciones se procede a reclasificar las rentas en juego
aplicando conceptos que van a causar mayor dafio, en términos de deuda tributaria, a los sujetos
intervinientes. No hay ninguna necesidad de mudar la calificacion del flujo econdémico cuando el
problema de las operaciones vinculadas apunta hacia las diferencias cuantitativas en el valor de las
operaciones que se desarrollan entre las partes vinculadas. La solucion que depara el articulo 16.8 se
encamina a cambiar la naturaleza de las rentas. Solo para uno de los dos sujetos que intervienen pro-
cura su valoracidon conforme a mercado. No aspira a restablecer el valor de mercado sino a multipli-
car, ficticiamente, el importe de la renta.

Es un planteamiento, ademas, inconstitucional porque al proceder conforme al precepto recién
aprobado se produce un sobregravamen que quiebra el principio de capacidad econéomica. En nues-
tro ejemplo, la renta global generada por las operaciones realizadas ascendia a 950, mientras que la
renta tras aplicar el articulo 16.8 alcanzaba los 1.350, esto es, se generaba un incremento ficticio de
400 que supone elevar considerablemente la base tributable para el conjunto de la riqueza atribuible
a la operacion. Profundizaré enseguida en los perfiles inconstitucionales del mecanismo previsto en
el articulo 16.8 pero no quiero ahora romper el hilo de mi exposicion.

Es muy llamativo que la norma que analizamos se muestra contradictoria con otro apartado
del mismo articulo 16. Recuérdese que en el segundo parrafo del articulo 16.1.2.° se proclama que
«la valoracion administrativa no determinara la tributacion por este Impuesto ni, en su caso, por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes
de una renta superior a la efectivamente derivada de la operacion para el conjunto de las personas
o entidades que la hubieran realizadoy». No se puede admitir una interpretacion reduccionista de este

19 En su Dictamen sobre el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades. Vid. nota 15 en AGULLO AGUERO y ESTEVE PARDO:
«Régimen tributario en las operaciones entre sociedades vinculadasy, en Presente y futuro de la imposicion directa en
Espaiia, AEDAF. Lex Nova. 1997. Pag. 606.

80 REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 295

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



OPERACIONES VINCULADAS, ELUSION Y FRAUDE FISCAL Luis Manuel Alonso Gonzélez

articulo en el sentido de considerar que se circunscribe exclusivamente a la operacion vinculada pues,
como se ha visto, las consecuencias negativas cuando se manifiestan en toda su crudeza es con pos-
terioridad, al producirse las subsiguientes operaciones y trasladar a las mismas las consecuencias
valorativas que impone el articulo 16.8.

Tampoco es de recibo decir que inicamente se perjudica al socio de forma directa ya que a la
sociedad la obliga a estar a lo inicialmente declarado y pechar con las consecuencias. Pero es que
para el socio el perjuicio es mayusculo y desproporcionado pues, aparte de la tributacion de la mayor
renta que afrontara fruto de la regularizacion que sufra en su persona, la sobretributacion ficticia que
recae sobre la sociedad le repercute también a ¢l en la medida en que, volviendo a nuestro ejemplo,
la mitad de la renta que gana la sociedad se le debe atribuir a ¢l como socio y titular del 50 por 100
del total del capital social.

A la misma estremecedora conclusion se llega si la situacion que se da es la otra contemplada,
«en particular», por el segundo parrafo del articulo 16.8: aquella en la que «la diferencia» entre el
valor normal de mercado y el valor convenido «tendra, en la proporcion que corresponda al porcen-
taje de participacion en la entidad la consideracion de participacion en beneficios de entidades si
dicha diferencia fuese a favor del socio o participe».

Veamoslo también a través de un ejemplo.

La sociedad vende al socio, por 100, un stock que adquirid por 50, si bien su valor normal de
mercado alcanza los 500. El socio lo revende luego a un tercero por 1.000.

La declaracion de la sociedad presenta un beneficio de 50 (100 — 50) en tanto que el socio
declara una renta de 900 (1.000 — 100). En conjunto el beneficio global de la venta mas la reventa
arroja un importe de 950.

La regularizacion, con el articulo 16.8 en la mano, implicara que se compute la venta de la
sociedad al socio por el valor normal de mercado, esto es, por 500, de modo que la sociedad ve incre-
mentado su beneficio tributable hasta 450 (500 — 50). Respecto del socio, y segun se ha visto, en la
medida en que la diferencia de valores le favorece al haber adquirido unos elementos por un precio
inferior al de mercado, se considerara que ese mayor valor son dividendos («participacion en bene-
ficios de entidades»).

La transformacion de renta en dividendos tiene unas consecuencias extraordinarias:

» Para la sociedad equivale a retribucion del capital social, no deducible, por tanto, a efectos
de su Impuesto sobre Sociedades.

» Para el socio no deja de ser mas renta tributable. Pero, ademas, y sin apartarse un apice de
lo que antes hemos visto, cuando el socio haga la reventa ya no contara con un mayor valor
de coste en un importe equivalente a la valoracion segiin mercado de lo que adquirié por
debajo del mismo, sino que su coste de adquisicion serd el que en su momento declaro.
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Por tanto, la segunda venta sigue arrojando un beneficio de 900. Si se suma este beneficio al
de la primera venta volvemos a tener que la renta global devengada sometida a tributacioén en su con-
junto a causa de las operaciones descritas, tras procederse a su regularizacion, asciende a 1.350. De
esos 1.350 de beneficios hay una porcion, 400, que es completamente ficticia.

Semejante mecanismo, ha de derivar, de un modo directo y también indirecto, en un incremen-
to ilegitimo de la recaudacion tributaria. Directamente porque ya vemos que una porcion de las bases
imponibles no sera real sino ficticia, generada mediante una suerte de norma sancionadora encubier-
ta. E indirectamente porque el temor a caer en la orbita de aplicacion del articulo 16.8 impulsara,
instintivamente, a los contribuyentes a elevar preventivamente la valoracion que pensaban hacer de
sus operaciones. El articulo 16.8 adquiere asi, en fin, los perfiles propios de una sancion dirigida tan-
to a castigar como a disuadir 2°.

5. LA PRESUNCION DE SIMULACION EN LA BASE DEL NUEVO ARTICULO 16.8

Antes de exponer la consideracion que merecen los nefastos efectos, por inconstitucionales, a
los que puede llevar el articulo16.8 es preciso resaltar lo siguiente:

La clausula del articulo 16.8 que centra esta exposicion y que tanta perplejidad causa no carece
de antecedentes doctrinales e incluso legales. La profesora GARCIA-HERRERO BLANCO y también SANZ
GADEA aluden a ellos. La profesora de la Universidad Complutense ubica los precedentes en la doc-
trina y jurisprudencia alemanas 2! en tanto que SANZ GADEA menciona como precedente el articulol7
del Texto Refundido del Impuesto sobre las Rentas del Capital de 1967 2. Tampoco esos referentes
van a convalidar la solucion juridica que adopta en Espaiia el legislador de 2006 con el articulo 16.8
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aunque si nos obligan a dedicar un tiempo a su examen.

El articulo 17 del Texto Refundido del Impuesto sobre las Rentas del Capital (1967), efectiva-
mente sefialaba lo siguiente:

«En los casos de enajenacion de los efectos u otros elementos del activo tendra la considera-
cion de beneficio distribuido la parte del incremento del valor computado en el Impuesto sobre

20 Hay que resefiar también la incognita que subyace en otro punto del segundo parrafo del articulo 16.8. Dice la ley que la dife-
rencia entre el valor normal de mercado y el convenido por las partes tendra para el socio o participe la consideracion de parti-
cipacion en beneficios «en la proporcion que corresponda al porcentaje de participacion en la entidad». Dicho de otro modo, y
segun el ultimo ejemplo, si el socio tiene el S0 por 100 del capital de la sociedad, la mitad de la diferencia tendra la considera-
cion de participacion en beneficios. Pero, gy el resto? No parece posible volver atras, al parrafo anterior, y considerar que se
trata de mayor beneficio de la actividad economica, ni de ganancia patrimonial, dado que el segundo parrafo del articulo 16.8
se abre con una expresion harto significativa, «en particulary, de la que se desprende la voluntad de concretar un tratamiento
fiscal distinto al previsto en términos generales en el parrafo precedente cuando sefiala que «... la diferencia entre ambos valo-
res tendra para las personas o entidades vinculadas el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de
manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha diferenciax». Aterra pensar que llegue a considerarse como una donacion
o incremento de patrimonio lucrativo del socio por las consecuencias fiscales que ello puede suponer para €.

2L precios de transferencia y otras operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades, Instituto de Estudios Fiscales,

Ministerio de Hacienda, Madrid, 2001. Pags. 37 a 46.
2 Impuesto sobre Sociedades, op. cit. Pags. 935 a 941.
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Sociedades determinada por la diferencia que, en su caso, exista entre el valor de enajenacion con-
tabilizado y el que realmente tenga en el mercado el elemento enajenado o cedido».

Entiende SANZ GADEA que aunque la regla no distinguia a nadie en concreto a la hora de aplicar-
se si tenia particular sentido en el &mbito matriz-filial. En este contexto la traslacion de beneficios por
parte de la filial a la matriz, aun identificandose como reparto de dividendos, se veia mitigada por la
aplicacion de la deduccion por doble imposicion de dividendos en relacion con los dividendos (beneficio
distribuido) percibidos, siempre segun el esquema trazado. Si la operacion funcionaba en sentido inver-
so, transfiriéndose el resultado a la filial ya no hay transferencia de resultados sino, se dice, de capital.

Para el citado autor la Administracion Tributaria rehusa entrar «en la complicada senda de la
calificacion como aportacion de capital y» prefiere «transitar por la mas imperfecta, pero mas sencilla,
de limitarse a sustituir el valor efectivo por el valor normal de mercado». Y es que, continuia diciendo,
«esta cadena de calificaciones, por muy ortodoxas que puedan ser o parecer desde el punto de vista
de las relaciones juridicas del contrato de sociedad, complican notablemente la aplicacion del tributo,
a tal punto que hace claramente preferible la regularizacion por simple sustitucion de valor».

No puedo compartir en modo alguno la valoracion que hace en el sentido de que es mas perfec-
ta u ortodoxa la férmula recalificadora, a la que hoy se adscribe el articulo 16.8 de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades, pero que ha de preterirse su aplicacion por la complicacion que acarrea.

Dice SANZ GADEA que «la operacion vinculada es el cauce a través del cual el socio obtiene el
"lucro repartible"». Pero que la operacion vinculada actiie como contexto en el cual, hipotéticamente,
se produzca esta combinacion de operaciones formales y operaciones reales no habilita a la aplicacion,
sin mas, de las reglas establecidas hoy en el articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Las
reglas del articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades son, sin excepcion, reglas de valoracion,
sustentadas en mecanismos presuntivos, dirigidas a velar por una declaracion de la base imponible
cuyo importe se ajuste al que resultaria si las operaciones se hubieran desarrollado entre sujetos sin
relaciones de vinculacion. El problema a solventar mediante las reglas del articulo 16 surge, como ya
se ha indicado, del precio que se asigna a las transacciones cuando estas se desarrollan entre partes
unidas por determinados vinculos. De tales vinculos se desprende, con un razonable nivel de proba-
bilidad, la pérdida de independencia de las partes, la devaluacion del principio de la libre competencia
y de la ley de la oferta y la demanda y la practica desaparicion de los intereses contrapuestos, en defi-
nitiva reglas y principios que, cuando no hay vinculacion entre los agentes econdmicos, actiian como
estabilizadores en el sentido de garantizar la normalidad juridica y econdmica en las relaciones, que
es lo que la ley fiscal desea y ampara. Por consiguiente, las reglas de valoracion de las operaciones
vinculadas buscan restablecer la normalidad en materia de precios, cortando posibles vias indirectas
de transferencias de beneficios que desfiguran la verdadera capacidad econdmica de las partes 3.

A partir de ahi es un hecho asumido, en principio, que la ley obligue, mediante la ficcion de los
precios a valor de mercado, restablecer la normalidad alli donde haya cedido por la fuerza de los inte-
reses comunes. Pero se trata, en todos los casos, de operaciones reales 2*. La elusion que, en definitiva,

23 GaRCiA-HERRERO BLANCO, op. cit. Pags. 35y 36.

24 STS de 2 de noviembre de 1999.
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se quiere combatir afecta al importe de la cuantia de las operaciones pero no a la naturaleza de las
mismas. Nada justifica proceder a modificar los hechos imponibles realizados, porque eso es lo que
sucede si se acepta la hipotesis de una ampliacion de capital, un hecho gravado por el Impuesto sobre
Operaciones Societarias. Nada ampara este proceder, ni tan siquiera el hecho de que, en funcion de
una perspectiva econdmica de los hechos, o de su plasmacion contable, pueda resultar para alguien
una percepcion de los mismos distinta de la que deriva de su contemplacion desde un punto de vista
juridico. El ordenamiento tributario es parte del ordenamiento juridico y no puede permitirse su con-
taminacion con maniobras de este tipo, completamente contrarias al principio de seguridad juridica.

Si un socio vende barato un inmueble a la sociedad en la que participa para que el posterior
beneficio de la reventa quede en sede social lo que se busca es que el beneficio tributable se coloque
en sede de aquel sujeto pasivo que mas conviene. Si las operaciones son ciertas y verdaderas, el ree-
quilibrio se obtendra a base de distribuir el beneficio entre las bases imponibles de los sujetos con-
cernidos, pero no dejara de haber dos compraventas, la primera del socio a la sociedad y la segunda
de la sociedad al tercero. No habra, en la normalidad de los casos, aportaciones de capital.

El reajuste en las cuantias es ya de por si un tema delicado pues el punto de partida es la admi-
sion de una ficcion como base de la potestad valorativa que hasta 2006 descansaba en exclusiva en
la Administracion. Ya es bastante inseguro, en términos estrictamente juridicos, que la base imponi-
ble del Impuesto sobre Sociedades se determine a partir del resultado al que conducen las normas
contables, y que dicho resultado se excepcione mediante ajustes extracontables para que, entre dichas
excepciones, irrumpa con fuerza el articulo 16. Pero, si a esto se aiade una clausula como la del apar-
tado 8 del citado articulo16 salido de la reforma de la Ley 36/2006 las cosas suben de tono.

El articulo 16 de la Ley 43/1995 previo a la reforma es plenamente coherente con lo que se
acaba de exponer: articula un mecanismo de correccion de valores en el seno de una norma antielusion
centrada en la adecuacion de los importes manejados en operaciones reales y verdaderas. Pero el nue-
vo apartado 8 contiene algo completamente diferente. El apartado 8 parte de operaciones que deben
ser recalificadas juridicamente, pero no porque lo requieran por su propia idiosincrasia sino como
consecuencia de las discrepancias valorativas que se aprecian en relacion con las mismas. El aparta-
do 8, en fin, es fruto de una interpretaciéon econdomica de las operaciones habidas que se caracteriza
por la emision de un juicio a partir del resultado alcanzado. La interpretacion econdmica de las normas
tributarias fue desautorizada expresamente por el legislador fiscal de la Ley 25/1995 al reformar el
articulo 25 de la LGT entonces vigente. De interpretacion econdmica es, sin duda, de lo que se trata.

Es inutil intentar justificar la norma recalificadora en que consiste hoy el articulo 16.8 preten-
diendo que es logica si se atiende al criterio de operaciones causa societatis para poder recomponer las
realmente acontecidas. Semejante recalificacion parte, al menos implicitamente, de la existencia de
simulaciones totales o parciales en las operaciones realizadas en la medida en que se faculta a la ley
para establecer la que se considera auténtica naturaleza juridica que a las mismas corresponde. Pues
bien, si hay que combatir simulaciones o supuestos de fraude de ley nuestro ordenamiento ya cuenta
con las armas necesarias (arts. 14 y 15 LGT). Claro que puede existir un inconveniente si el plantea-
miento que prima es el mas expeditivo: es preciso probar la irrealidad de unos hechos y la realidad de
los que se estiman ciertos y reales. Debe ser posible demostrar que detras de tal o cual operacion de
venta hubo una intencion clara de permitir incrementar los fondos propios de una entidad en detrimen-
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to de fondos ajenos, o de allegar mas capital a la sociedad, que son algunas de las causas que motivan
una ampliacion de capital de acuerdo con la jurisprudencia 2. Por ello, probablemente, para poder pres-
cindir de tortuosos procedimientos en los que la facultad de probar no es de facil desarrollo, se ha pues-
to a disposicion de la Administracion el mecanismo extraordinario del articulo 16.8.

La profesora GARCiA-HERRERO BLANCO sugiere que este tipo de mecanismos puede hallar algiin
apoyo en la Directiva 69/355/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos directos
que gravan la concentracion de capitales, cuando su articulo 4.2 b) consiente a los Estados miembros
gravar con el «derecho de aportacion» la operacion consistente en el incremento del patrimonio social
de una entidad como consecuencia de prestaciones efectuadas por un socio que tengan como contrapar-
tida una modificacion de sus derechos sociales o un aumento del valor de sus participaciones. La cita no
parece que venga al caso. El supuesto contemplado en la Directiva no parece que encierre ocultacion
alguna de la operacion y, ademas, o en cualquier caso, esta resulta identificable por sus efectos ultimos:
la modificacion de los derechos sociales del aportante o el incremento del valor de sus participaciones.
Precisamente de lo que hay que quejarse es de que el articulo 16.8 a nada de esto se refiere y si no lo
hace es porque no esta pensando en operaciones transparentes, en las que aquellos efectos sean faciles
de conocer, sino en operaciones gobernadas por la opacidad y las dobles intenciones. Dicho de otro modo,
el segundo parrafo del articulo 16.8 solo se puede admitir como norma antisimulacion, razén por la cual
no tiene cabida en un precepto pensado, ahora y siempre, para combatir discrepancias cuantitativas.

Poco coherente es, en cualquier caso, que el legislador recurra ahora a la interpretacion econé-
mica pero es que, ademas, la solucion legal tampoco resulta convincente por otras razones. Y es que
muchas cosas quedan en el aire y en una materia en la que con toda fuerza rige el principio de legali-
dad no se puede dejar su concrecion a la simple inercia. Por ejemplo, la aplicacion de la deduccion
por doble imposicion de dividendos, ya sea en sede de Impuesto sobre Sociedades o en IRPF, no esta
prevista en ninguna parte del articulo 16. Los efectos que desde el punto de vista mercantil pueden
llegar a desencadenarse en los casos en los que hay que presuponer aportacion de capital, menos aun:
(aumentara el patrimonio de la sociedad cuando se estime que se produce aportacion de activos?

En resumidas cuentas, el gran obstaculo con el que cuenta el articulo 16.8 es que incorpora una
ficcion a la que se llega por medio de una interpretacion econdomica que no respeta la juridicidad del
hecho imponible del impuesto. El hecho imponible, sefiala la LGT (art. 20), es solo juridico y, ade-
mas, debe someterse a los principios constitucionales.

6. INCONSTITUCIONALIDAD DELARTICULO 16.8 DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES

Refiriéndose al nuevo segundo parrafo del articulo 16.8, SANZ GADEA ha dicho que «el legislador
fiscal interrumpe el enlace con la calificacion contable e impone la calificacion de dividendo o aportacion,
seglin el sentido del desplazamiento patrimonial. Y esta calificacion —contintia diciendo— prevalece por
encima de todo, incluso aunque la realidad demostrase que es erronea. Entonces existira una divergencia

25 Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de diciembre de 2004, secciéon 2.2, FJ 9.°: Ponente: Ilmo. Sr. don Francisco José

NAVARRO SANCHIS.
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entre la calificacion juridico-mercantil a la que ha de atender la registracion contable y la calificacion
juridico-fiscal a la que ha de atender el sujeto pasivo para determinar su obligacion tributariax» 2¢. El autor
llama la atencion sobre el funcionamiento inexorable del precepto. Pero si se impone sobre la realidad es
porque descansa sobre una presuncion iuris et de iure o, mejor dicho, sobre una ficcion.

Quienes han analizado la diferencia entre la presuncion iuris et de iure y la ficcion juridica,
como los profesores Rozas VALDES 7, PEREZ DE AYALA 2® y PEREZ DE AYALA BECERRIL ?° destacan
que en la presuncion cabe realizar un juicio de probabilidad que permita sostener que lo presumido
puede llegar a coincidir con lo cierto y real. Por el contrario, en la ficcion juridica se prescinde por
completo de la probabilidad de acierto y la ley se conforma con establecer una verdad formal que
logra prevalecer por el imperio de la ley.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1995 *°, hay un parrafo que es
muy Util para precisar estos conceptos:

«Las presunciones legales se basan en una correlacion probabilistica que permite mantener que
si se da el hecho base hay muchas probabilidades de que se cumpla el hecho consecuencia; por ello,
la propia Ley hace este razonamiento, imponiendo la existencia del hecho consecuencia, que conside-
ra probado, con posibilidad de prueba en contrario (presuncion iuris tantum), en cuyo caso si admite
posibilidad distinta, o sin prueba alguna (presuncion iuris et de iure), es decir, sin posibilidad alguna
de contrario. En la fictio legis no hay correlacion alguna entre el hecho base y el presupuesto juridico
que impone la norma, es mas, esta intencionadamente trastoca la realidad, la modifica, la altera, para
asi conseguir el efecto que pretende, de modo que la fictio legis es siempre analogica».

El recurso a la ficciéon como instrumento en la lucha contra el fraude y la elusiéon no es infre-
cuente en nuestro ordenamiento, lo cual no significa que haya que considerarlo un recurso que vali-
damente, y en todo caso, pueda ponerse a disposicion de las autoridades fiscales. Cuando la ficcion
en tanto que instrumento al que acuden las leyes fiscales se despega por completo de la realidad exis-
te el riesgo de que se conculque el principio de capacidad econdmica. En palabras de PEREZ DE AYA-
LA BECERRIL, si la norma se aparta de la realidad, de la riqueza que se somete a gravamen, para
acoger una realidad diferente o desvirtuarla hasta llegar a su desnaturalizacion, «entonces se estara
creando una ficcion de Derecho en desacuerdo con los postulados de la capacidad economica» 3'.

Un ejemplo de utilizacion de la ficcion para combatir maniobras elusivas o, al menos, el aho-
rro fiscal que deriva de la planificacion, nos lo brinda la Ley del Impuesto sobre Sociedades en la
particular regulacion que hace de la subcapitalizacion. La subcapitalizacion puede considerarse un
problema de ambito internacional muy extendido entre empresas vinculadas. Consiste, como bien

26 Modificaciones introducidas en el Impuesto sobre Sociedades por las Leyes 35/2006 y 36/2006», Revista de Contabili-

dad y Tributacion. CEF. N.° 287. Febrero 2007. Pag. 41.
Presunciones y figuras afines en el Impuesto sobre Sucesiones, Marcial Pons. Madrid. 1993. Pag. 40 y ss.

2 Las ficciones en el Derecho Tributario, Edersa. Madrid. 1970.
29

27

Los fenomenos encubiertos de doble imposicion en el Derecho espariol, Cedecs. Barcelona. 1998. Pag. 93 y ss.

30 Citada por PEREZ DE AYALA BECERRIL en la pag. 103 de su libro.

3L Oop. cit. Pag. 159.
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recuerdan CORDON EZQUERRO y GUTIERREZ LOUSA 32, en el abuso de las ventajas fiscales que derivan
del recurso a la financiacion ajena, al préstamo, por parte de las empresas, ventajas que podemos
cifrar en el ahorro del Impuesto de Operaciones Societarias (hechos imponibles constitucion y amplia-
cion de sociedades) y en la posibilidad de deducir los intereses de la base del Impuesto sobre Socie-
dades. Ademas, los convenios internacionales pueden deparar otros alicientes en detrimento de la
otra opcidn que se debe barajar, la capitalizacion de la empresa 3.

En cualquier caso, en Espafia, como reaccion, el articulo 20 de la Ley 43/1995 dispone que
ante un exceso de endeudamiento los intereses que se devenguen por encima de un determinado nivel
pasaran a considerarse dividendos. Tal y como sucede ahora con el articulo 16.8, la medida antielu-
sion reside en una ficcion legal materializada en una recalificacion de los importes cuyo resultado
ultimo es una tributacion agravada **. De hecho, la actual regulacion de la subcapitalizacion recurre
al mismo tipo de recalificacion que el articulo 16.8, al menos en parte. Obsérvese que cualquier ren-
ta que, a causa de una recalificacion por puro y simple designio legal, se transforme en dividendos
conducird a que quien, presumiblemente, los paga pierda la opcion a tener un gasto deducible. Suce-
de claramente cuando los intereses se mudan en dividendos, como esta previsto en la subcapitaliza-
cion provocando que la via del endeudamiento deje de ser fiscalmente rentable. Y sucede también
en el segundo parrafo del articulo 16.8 cuando la diferencia de valoraciones es favorable al socio.

Este mecanismo puede disgustar pero, al menos, la ley deja abierta una via para que el sujeto
pasivo pueda moderar el impacto de la norma antisubcapitalizacién. La norma le permite probar que
su endeudamiento es similar al obtenido en condiciones normales de mercado, de forma que, en la
practica, la presuncion se destruye con prueba en contrario eliminando el efecto nocivo que la ficcion
proyecta sobre la naturaleza de la remuneracion del préstamo. Se trata de los denominados acuerdos
previos sobre fijacion de coeficientes. Este es el punto clave para aceptar este tipo de mecanismos:
que se permita aportar prueba dirigida a su destruccion o neutralizacion. Lo dice el TICE en su Sen-
tencia de 13 de marzo de 2007 (Asunto C-524/04, Test Clamaints in the Thin Cap Group Litigation/
Commissioners of Inland Revenue): es admisible que una legislacion nacional califique los intereses
como beneficios distribuidos si su objetivo es excluir de ventajas fiscales los montajes puramente
artificiales, carentes de «motivos comerciales reales», pero, para ello, debe prever un «examen de
elementos objetivos y verificables para determinar si una transaccion presenta el cardcter de un
montaje puramente artificial con fines exclusivamente fiscales» a fin de que dicha legislacion «no
vaya mas alla de lo necesario para evitar prdcticas abusivasy. Postula, en consecuencia, que el con-
tribuyente pueda presentar, «sin estar sujeto a restricciones administrativas excesivas, elementos
relativos a los posibles motivos comerciales por los que se celebro dicha transacciony.

En otras ocasiones, sin embargo, el legislador fiscal no ha dudado en recurrir a ficciones mas
burdas.

32 El tratamiento juridico-tributario de la subcapitalizacion», en AA.VV.: Manual del Impuesto sobre Sociedades, Instituto

de Estudios Fiscales. Madrid. 2003. Pag. 400 y ss.

De todas formas, conviene relativizar la necesidad de una clausula de este tipo, pues no esta presente en todos los paises,
como pasa con Brasil. Cfr. TAVEIRA TORRES, Heleno: «Juros sobre capital proprio-autonomia privada nos investimentos
societarios e suas implicagoes em matéria tributaria», en «Direito Tributario Internacional aplicado». Vol. IV. Quartier
Latin, Sao Paulo. 2007. Pag. 360.

Cfr. CLAVIJO HERNANDEZ, op. cit. Pag. 328; SANZ GADEA, Impuesto sobre Sociedades, op. cit. Pag. 1.285.

33

34
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El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse sobre un supuesto con el que el
articulo 16.8 que examinamos guarda una enorme similitud. Me refiero al caso de la disposicion adi-
cional cuarta de la Ley 8/1989, de Tasas y Precios Publicos, objeto de la Sentencia 194/2000, de 19
de julio, que la declar6 inconstitucional expulsandola de nuestro ordenamiento juridico.

Recordemos el sentido de la citada disposicion adicional cuarta de la Ley de Tasas y Precios
Publicos. Esa norma estipulaba que, cuando, en el caso de transmisiones onerosas por actos inter
vivos, la comprobacion a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales pusiera de mani-
fiesto un valor superior en mas del 20 por 100 respecto del declarado, cuantificaindose dicho exceso
en mas de 2 millones de pesetas, para el transmitente y para el adquirente, en relacion con ese exce-
so, se producirian las repercusiones tributarias propias de los incrementos patrimoniales derivados
de transmisiones a titulo lucrativo. Esto ultimo significaba que, al margen de la cantidad adicional
que por el Impuesto sobre Transmisiones pudiera corresponder, sobre el exceso que se acaba de indi-
car, el adquirente debia tributar como una donacion, con el efecto agravatorio que significaba some-
ter esta parte de renta presunta a una tarifa altamente progresiva cuando se trataba de una persona
fisica. Al transmitente, por su parte, le correspondia tributar por la misma cuantia como un incremen-
to de patrimonio gravado, segln el caso, por el IRPF o por el Impuesto sobre Sociedades.

La STC 194/2000 determina que la verdadera finalidad de esta disposicion es impedir que se
declaren valores distintos, por inferiores, de los reales y verdaderos (FJ 5.°). Este objetivo cuenta,
desde luego, con amparo constitucional: «/a lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que
la Constitucion impone a todos los poderes publicos, singularmente al legislador y a los organos de
la Administracion Tributariay (STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 3.°). «Con todo —puntualiza el TC—,
es evidente que el hecho de que el fin sea constitucionalmente legitimo no significa que también lo
sean los medios concretos utilizados para alcanzarlo. Por ello, tanto si se adoptan medidas de cardc-
ter tributario como si se recurre a medidas sancionadoras deberan respetarse los preceptos consti-
tucionales aplicables a cada una de estas figuras y, en especial, los principios del articulo 31.1 CE
respecto de las primeras y los articulos 25 y 24 CE respecto de las segundas».

Al analizar la disposicion adicional cuarta, la Sentencia (FJ 7.°) repara en que tal y como esta
construida esa norma no tiene como unicos destinatarios los defraudadores. Razona que existen moti-
vos diversos para justificar una divergencia entre el valor declarado y el que la Administracion esti-
ma tras la comprobacion. Uno de ellos puede ser el animo de defraudar pero puede haber otros tan
respetables como la situacion coyuntural del mercado, la necesidad imperiosa de obtener liquidez
que puede compeler a bajar precios o, en cualquier caso, la dificultad para determinar los precios de
mercado. En este sentido, el Tribunal trae a colacion que si el punto de referencia ha de ser el «valor
de mercado» esta no deja de ser una «magnitud indeterminaday. Por todo ello, el precepto en cues-
tion lo que establece es una presuncion iuris et de iure de defraudacion siempre que se den las sefia-
ladas diferencias entre los valores declarado y comprobado. A partir de aqui, la reaccion del
legislador se configura a través de una ficcion —dado que no admite prueba en contrario—, la ficcion
de que existe un acto de liberalidad. Ficcion, por otra parte, harto incongruente porque implica que
una misma operacion, por tramos, puede ser contemplada primero como compraventa y luego como
donacion. Ficcion, en fin, que el Tribunal Constitucional no duda en calificar carente de toda justifi-
cacion razonable y, por tanto, arbitraria (FJ 8.°).
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Esta parte del analisis culmina apreciando la infraccion del principio constitucional de capa-
cidad econémica (FJ 8.°) en la medida en que se somete a tributacion una riqueza inexistente, aque-
lla que existe inicamente como fruto de la ficcion legal que afirma, como colofon del negocio
juridico verdadero, la existencia de una liberalidad en cuanto al considerado exceso de valor no decla-
rado por el contribuyente 3.

En suma,

«aunque la finalidad perseguida sea constitucionalmente legitima —la lucha contra el fraude
fiscal—, la prestacion tributaria no puede hacerse depender de situaciones que no son expresivas de
capacidad economica porque, siendo muy amplia la libertad del legislador a la hora de configurar
los tributos, este debe, "en todo caso, respetar los limites que derivan de dicho principio constitu-
cional, que quebraria en aquellos supuestos en los que la capacidad economica gravada por el tri-
buto sea no ya potencial sino inexistente o ficticia™» (STC 221/1992 y 214/1994).

Desde el punto de vista de los principios que rigen el Derecho sancionador, la conclusion a la
que llega es igualmente demoledora.

Contemplando la disposicion adicional cuarta como una norma de contenido sancionador, es
preciso examinar si respeta las exigencias de lex certa o taxatividad en la descripcion de los tipos
infractores derivadas del articulo 25 de la CE. El principio de seguridad juridica, ademas, obliga a
poder predecir, «con un grado suficiente de certeza» las conductas que constituyen infraccion y el tipo
de sancion que corresponde a las mismas (FJ 9.°). En este punto hay que traer a colacion, de nuevo,
la relevancia que tiene para la adecuada comprension del problema que la comision de la supuesta
infraccion se encuentra en relacion con un concepto sumamente vago, el «valor real». Admite el Tri-
bunal que el ordenamiento tributario confiera a la Administracién una amplia esfera de apreciacion a
la hora de determinar dicho valor, pero esa amplitud resulta excesiva desde el punto de vista sancio-
nador: «la Ley, ni define qué debe entenderse por valor real, ni especifica qué criterios o parametros
... deben tenerse en cuenta a la hora de fijarloy. De tal modo, «la imposibilidad de cifrar "a priori"”
el "valor real"... constituye, sin embargo, un escollo insalvable para definir el tipo infractory. «En
definitiva, la formulacion de la disposicion adicional cuarta de la LTPP no permite al ciudadano pre-
decir con suficiente grado de certeza la conducta que constituye infraccion, indeterminacion de la
conducta infractora que vulnera las exigencias de taxatividad que derivan del articulo 25.1 CE».

La larga remision a la STC 194/2000 encuentra su justificacion en la identificacion de una
serie de criterios que son extrapolables a un analisis constitucional del articulo 16.8, que es lo que
corresponde hacer ahora.

La sentencia ejecuta un andlisis bifronte que debe ser reproducido en el caso del articulo 16.8.
Por un lado, hay que analizar si el precepto es suficientemente respetuoso con el principio de capa-

35 El Tribunal Constitucional peca, acaso, de cierta ingenuidad, cuando afirma que es inhabitual que la prevencion del frau-

de fiscal se haga mediante amenazas de aumento de gravamen. Olvida, en este punto, algunos casos conocidos, sin ir mas
lejos la subcapitalizacion, a la que acabamos de referirnos. De todas formas, es saludable que propugne la utilizacion de
figuras tributarias solo como medio de gravar riqueza y solo aquella riqueza que realmente exista, dejando para las medi-
das de caracter punitivo la funcion de prevencion y lucha contra el fraude fiscal (FJ 8.°).

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 295 89

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



Luis Manuel Alonso Gonzalez OPERACIONES VINCULADAS, ELUSION Y FRAUDE FISCAL

cidad economica. Por otro lado, debe verificarse si cumple adecuadamente las exigencias constitu-
cionales de una norma de naturaleza sancionadora. Y es que, al igual que sucedia con la disposicion
adicional cuarta, ambas perspectivas confluyen en el articulo 16.8.

En la medida en que el articulo 16 se concibe como una norma antielusion empezaremos por
la perspectiva del Derecho sancionador.

El articulo 16.8 adolece de las mismas carencias que la disposicion adicional cuarta de la Ley
de Tasas.

Empieza por presumir una actitud fraudulenta en las partes vinculadas en todos los casos en
los que la valoracidn que estas declaran no coincide con el valor normal de mercado estimado por la
Administracion. Ya hemos sefnalado que la jurisprudencia admitia que la discrepancia de valores
podia deberse a otras razones. De hecho, el elemento central de toda la regulacion de las operaciones
vinculadas sigue siendo el «valor normal de mercado» sin que los esfuerzos realizados por la Ley
36/2006 en el sentido de incrementar los métodos que permitan aquilatarlo hayan solucionado el
problema de la indeterminacion del concepto en cuestion.

Se presume, al igual que sucedia antes, que toda operacion entre partes vinculadas debe valo-
rarse por «valor normal de mercado». Luego, pervive la presuncion iuris et de iure en los mismos
términos. Lo que sucede, y esta es la novedad, es que el articulo 16.8 prevé determinadas consecuen-
cias que ya no se dirigen a permitir la aplicacion de dicho valor, como seria 16gico en el juego de una
presuncion de esta naturaleza. El articulo 16.8, como ya se ha visto, va mas alla del mero restableci-
miento de la correccion valorativa e impulsa un incremento de la tributacion que ya nada tiene que
ver con la extension del valor normal de mercado a las operaciones entre partes vinculadas. Lo hace
a través de una ficcion, al igual que la disposicion adicional cuarta de la Ley de Tasas, y lo hace
lesionando el principio de capacidad econdmica, ademas del principio de taxatividad penal, de igual
manera que hizo la disposicion adicional cuarta. El castigo no consiste, por tanto, en una sancion
formal, imposible de aplicar cuando no cabe apreciar infraccion alguna, sino en provocar una fisca-
lidad incrementada. Ademas, y desde un punto de vista técnico, mientras el punto de referencia de
la conducta a regularizar sea un concepto tan indeterminado como el «valor normal de mercado» es
inaceptable que se pueda erigir en el niicleo de conducta infractora alguna. Hasta ahora, dado que el
valor normal de mercado no podia conocerse con seguridad y certeza por parte del administrado, el
legislador decidid que su aplicacion quedara en manos de la Administracion en sede de comproba-
cion y sin que la conducta del primero, por razones obvias, pudiera ser sancionada. En cualquier caso,
la Administracion lo que perseguia era recuperar la posible pérdida de recaudacion pero no ir mas
alla, no obtener ganancias a partir de la correccion de valores. Igualmente, y por pura légica y sen-
tido comun, acabé imponiéndose el ajuste bilateral como elemento de equilibrio que evitaba mas
consecuencias para las partes que las que emanaban de una justa recomposicion de la situacion.

El articulo 16.8, bajo la apariencia de una mera especificacion de las reglas generales del ajuste
bilateral, establece para un buen niimero de supuestos aunque, evidentemente, no todos los afectados
por el fendmeno de la vinculacion, un mecanismo cuya auténtica dimension solo se comprueba si se
contemplan las operaciones entre partes vinculadas en un escenario mas amplio que comprende las
operaciones antecedentes y las consecuentes a aquellas que son las directas destinatarias del mandato
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del articulo 16.8. Ese es posiblemente, el «truco» que se quiere hacer valer. Solo si tras la operacion
vinculada se prolonga la actividad econémica con nuevas operaciones, al levantar el velo se contempla
el objetivo perseguido con el articulo 16.8. Ahi es donde, sin ambages, se pone de relieve que, al final
y mediante una suerte de ajuste «unilateral», se va a tributar por bases superiores a las reales mediante
el mecanismo, que ya hemos visto que no es original en nuestro sistema tributario, de mudar la califi-
cacion de los flujos econdémicos con la intencion de que lo que son realmente gastos pasen a ser otra
cosa con lo que ya no pueden reducir el beneficio generado con las distintas operaciones.

En definitiva, la norma contra la elusion (por las diferencias entre el valor declarado y el valor
real) se muda en norma antifraude (presuponiendo que la operacion realizada es simulada), con la
consecuencia de provocar una infraccion del principio de capacidad econdmica flagrante, fruto de
una medida desproporcionada, sea cual sea el punto de vista que se quiera adoptar.

7. CONVERSION DE LA FICCION EN PRESUNCION IURIS TANTUM POR VIiA REGLA-
MENTARIA

Se ha hecho llegar en el mes de julio de 2007, para su informacion por quienes tienen encomen-
dada esta funcion por el articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, el texto de
un proyecto de Real Decreto que desarrolla la Ley 36/2006 y modifica el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades. Entre las numerosisimas novedades que alberga, interesa a los efectos de este estu-
dio referirse al que sera, si se aprueba dicho texto, el nuevo articulo 21 bis del Reglamento del Impues-
to sobre Sociedades. Este precepto lleva por titulo «Diferencias entre el valor convenido y el valor
normal de mercado de las operaciones vinculadas» y supone el desarrollo reglamentario del articulo
16.8 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades tal y como ha quedado tras la Ley de Medidas de Pre-
vencion del Fraude Fiscal.

Mediante tres apartados el indicado articulo puntualiza algunos aspectos del articulo 16.8 a los
que ya nos hemos referido.

Asi, refiriéndose a los supuestos contemplados en el segundo parrafo de aquel precepto, intro-
duce las siguientes diferenciaciones:

a) Cuando la diferencia de valor sea a favor del socio o participe, debera distinguirse que:

» La parte de renta correspondiente al porcentaje de participacion en la entidad se consi-
derara como retribucion de fondos propios para la entidad y como participacion en bene-
ficios de entidades para el socios.

» La parte de renta que no corresponda al porcentaje de participacion en la entidad, para
la entidad seguira considerandose retribucion de los fondos propios y para el socio o
participe se estimara que se trata de cualquier clase de utilidad procedente de la entidad
percibida por la condicion de socio, accionista, asociado o participe, en los términos del
articulo 25.1 d) de la LIRPF.
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b) Cuando la diferencia sea a favor de la entidad, se diferenciara:

+ La parte de la renta que se corresponda con el porcentaje de participacion en la misma
que tendra la consideracion de aportacion a los fondos propios por parte del socio o par-
ticipe, y aumentara el valor de adquisicion de su participacion.

+ La parte de la renta que no se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad,
que se estimara que constituye renta para la entidad y liberalidad para el socio o participe.

Si se tratara de contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente, la renta se conside-
rara que es ganancia patrimonial [art. 13.1 1) 4.° TRIRNR].

Hasta aqui, ya podemos, muy sintéticamente, formular estas valoraciones:

» Laley no llama al reglamento para completar el articulo 16.8, de modo que es dudoso que
estas previsiones y las que ahora comentaremos resistan un analisis desde el punto del prin-
cipio de legalidad.

* Se cumplen los peores augurios que apuntaban a que la Administraciéon procuraria que los
presuntos excedentes de renta se entendieran obtenidos a titulo lucrativo, con lo que ello,
se supone, implica de cara a la tributacion de la persona fisica como donacion.

» Parece que, en ¢l caso de los supuestos aumentos de capital, se obvian las consecuencias de
indole mercantil aunque, en lo que respecta al incremento del valor de participacion del
socio en la entidad, se actlia sobre el valor de adquisicion de sus participaciones.

Sin embargo, el punto clave de la regulacion reglamentaria lo hallamos en el apartado 3 de este
articulo cuando dispone que «la calificacion de la renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el
valor normal de mercado y el valor convenido, podra ser distinta de la prevista en el apartado 2 ante-
rior, cuando se acredite una causa diferente a las contempladas en el citado apartado 2».

Este parrafo pone al descubierto que la Administracion ha procedido a cambiar la naturaleza de
la figura contemplada en el articulo16.8 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, por via reglamen-
taria, al introducir la posibilidad de prueba en contrario, mutando, pues, lo que es una ficcion legal en
una presuncion iuris tantum reglamentaria. Por una vez, es de agradecer que la Administracion incu-
rra en un exceso en el uso de su potestad reglamentaria y rectifique a la ley sin que esta valoracion
positiva pueda subsanar, sin mas, la evidente falta de cobertura legal de la maniobra ejecutada en el
futuro articulo 21.bis.3 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades frente al articulo 16.8 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades. En cualquier caso, y pese a que, de hecho, se ponen los elementos de
desactivacion de la controvertida clausula, solo su completa eliminacion del ordenamiento juridico
repondra la aplicacion justa y clara del ajuste bilateral en las operaciones vinculadas.
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