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I Extracto:

En el actual mundo econémico el auditor cumple una funcién de garan-
tia primordial frente a los usuarios de las cuentas anuales. Y esa garan-
tia se fundamenta en la existencia de un cuerpo normativo que regula la
actividad auditora, realizada por profesionales cualificados que deben
seguir unos procedimientos de actuacién detallados y que tienen res-
ponsabilidad no sélo frente al cliente sino también frente a la
Administracién (ICAC) por el hecho de que su funcién es tutelada por
el Estado. Por tanto, sus valoraciones deben tomarse muy en considera-
cién en todos los dmbitos donde los estados contables sean significati-
vos, como es frente a la Administracion tributaria.

El objeto de esta investigacion pasa por estudiar las relaciones entre audi-
tores y Derecho tributario en Espafia desde la perspectiva del Derecho
de los EEUU centrandonos en cuatro aspectos. En primer lugar se hard
mencién de los procedimientos que deben emplear los auditores para
descubrir contingencias tributarias, cudndo deben ser reflejadas en el
informe de auditoria y cudles son las posibles consecuencias en caso de
incumplimiento. La segunda de las cuestiones se centrard en el deber de
dar informacién a la Inspeccién de Hacienda ante los requerimientos de
ésta, informacién que no se limita en USA a proveerles el informe de
auditoria, inica discusién que se ha planteado en Espaiia, sino que tam-
bién alcanza a los papeles de trabajo de los auditores incluyendo el drea
de impuestos, lo cual es de una importancia suma debido a que dispo-
ner de los papeles de los auditores es un material que facilita la tarea de
los Inspectores. En el tercer punto se analizara la base imponible del IS,
que se apoya en la contabilidad de una forma fundamental (art. 10.3 de
la LIS), y cudl es el papel del auditor en caso de que exista un conflicto
contable entre la Administracién y la empresa (art. 148 de la LIS).
Finalmente se hard un estudio de los diversos dmbitos tributarios, con
base en la jurisprudencia y la doctrina de los Tribunales administrativos,
donde creemos que la opinién del auditor pueda ser relevante a los efec-
tos fiscales, como puede ser la estimacién indirecta, la valoracién de
empresas, la existencia de anomalfas sustanciales en la contabilidad, la
existencia de perjuicios de dificil o imposible reparacién, etc.
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1. INTRODUCCION

En el actual mundo econémico el auditor cumple una funcién de garantia primordial. A nadie
se le escapa que cuando las diversas empresas operan en el mercado a su alrededor existen una st
de intereses publicos y privados que se deben tutelar, siendo necesario controlar que los estados fol
mulados por los administradores reflejan realmente la marcha de la sociedad. Y ese control, que est:
en manos de los auditores de cuentas, se exige desde varias perspectivas; los accionistas, los acre
dores presentes y futuros, los trabajadores, la propia entidad para poder ser gestionada y, natural
mente, al Estado, en la medida en que las sociedades son una fuente de ingresos tributarios primol
dial (PrcHECO CARETE, 2000, pags. 21-22)

Con independencia de las fallas que existen en la practica de esta profesién lo cierto es que s¢
trata de una actividad totalmente reglada, realizada por profesionales cualificados que deben segui
unos procedimientos de actuacion detallados y que tienen responsabilidad no soélo frente al cliente
sino también frente a la Administracion (ICAC) por el hecho de que su funcion es tutelada por el
Estado. Por tanto, entendemos que sus valoraciones deben tomarse muy en consideracion en todc
los &mbitos donde los estados contables tengan algo que decir, como es frente a la Administracior
tributaria. En efecto, desde el momento en que los auditores verifican las cuentas contables de unz
empresa y muchos aspectos tributarios se basan en los mismos, parece que entre ambos sectores d¢
haber relaciones que merecen ser analizadas. No obstante, esta materia ha sido totalmente obviac
por la doctrina juridica, lo que hace que en el presente trabajo exista una dificultad adicional.

1 En Espafia uno de los usuarios normales del informe de auditoria es la Inspeccién de Hacienda, lo cual es l6gico. No
s6lo buscan contingencias fiscales expresas sino cualquier anomalia en las cuentas anuales y salvedades reconocida
ya que debido a que el actual Impuesto sobre Sociedades se basa en la contabilidad, cualquier anomalia en la contabili
dad puede resultar en una responsabilidad fiscal. Por ejemplo, si se reconociese en el informe que hay contabilizadas
deudas inexistentes, para la Inspeccion seria un dato fundamental en la medida en que el articulo 140.4 de la LIS deter-
mina la presuncion legal de rentas no declaradas cuando hay contabilizados pasivos no existentes. De la misma forma,
si se indicara un incumplimiento del principio de precio de adquisicion en un inmovilizado porque el empresario no
incluye en el mismo una serie de pagos que contabiliza como gastos del ejercicio, esto implica indirectamente una anti-
cipacion de gastos al no realizarse via amortizacion y una responsabilidad fiscal por incumplimiento del principio del
devengo (art 19.3 de la LIS). Un ejemplo de este uso por parte de la Administracion del informe de auditoria se puede
ver en el periédic&l Paisde 1 de diciembre de 2000. En el mismo se afirma que se ha denunciado al presidente del
Betis (Ruiz bE LoPERA) por un presunto delito fiscal, sefialandose que en el informe de auditoria de la temporada 1997/1998
ya se reflejaba a juicio de la Inspeccién una situacion explosiva. Una de los hechos por lo que los auditores no dieron el
visto bueno a la situacién contable fue debido a que el coste de los jugadores se amortizase en tres afios (lo que aumer
ta considerablemente el gasto y disminuye el beneficio).
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El objeto de esta investigacién pasa por estudiar las relaciones entre auditores y Derecho tri-
butario en Espafia desde la perspectiva del Derecho de los EEUU. La razén de acudir al Derecho
Americano trae causa de que en dicho pais tanto la auditoria como el Derecho tributario tienen un
desarrollo historico que merece ser tomado como punto de comparacion. Ciertamente la materia es
extensa y nos obliga a dejar fuera de este trabajo otros aspectos que creemos son interesantes. E
este estudio vamos a centrarnos en cuatro puntos. El primero tiene un caracter mas mercantil. Se
trata de hacer mencién a los procedimientos que deben emplear los auditores para descubrir contin
gencias tributarias, cudndo deben ser reflejadas en el informe de auditoria y cuéles son las posibles
consecuencias en caso de incumplimiento. La valoracion de las contingencias fiscales es una cues
tion problematica por el grado de incertidumbre que le acompafia, la posibilidad de ser detectado y
en caso de ser detectado que se descubran todas las irregularidades. La segunda de las cuestiones
centrard en el deber de dar informacion a la Inspeccidn de Hacienda ante los requerimientos de ésta
informacion que no se limita en USA a proveerles el informe de auditoria, Gnica discusion que se ha
planteado en Espafia, sino que también alcanza a los papeles de trabajo de los auditores incluyend
el area de impuestos, lo cual es de una importancia suma debido a que disponer de los papeles de Ic
auditores es un material que facilita la tarea de los Inspectores, advirtiéndoles de donde estan los
posibles riesgos y haciendo por ellos un trabajo que ahora no tendran que realizar (en los papeles di
auditoria habré cartas de confirmacién, carta de bancos, carta de abagadogd flags, estudio
de operaciones de riesgo, estudios analiticos). En el tercer punto, se estudiara la base imponible de
IS, que se apoya en la contabilidad de una forma fundamental (art. 10.3 de la LIS), y cuél es el papel
de auditor en caso de que exista un conflicto contable entre la Administracion y la empresa (art. 148
de la LIS). Finalmente se hara un estudio de los diversos ambitos tributarios, con base en la juris-
prudencia y la doctrina de los Tribunales administrativos, donde creemos que la opinion del auditor
pueda ser relevante a los efectos fiscales, como puede ser la estimacién indirecta, la valoracion de
empresas, la existencia de anomalias sustanciales en la contabilidad, la existencia de perjuicios d¢
dificil o imposible reparacion, etc.

Se quedan fuera de este trabajo aspectos de gran trascendencia. Asi, el papel de auditor en ¢
Derecho sancionador relacionado con cuestiones tributarias, o la posible extrapolacion de unas téc-
nicas de auditoria que estan perfectamente delimitadas en su normativa a los procedimientos ins-
pectores, ambito donde éstos gozan de una libertad total para elegir qué métodos deben en cada ca:
emplear, lo que no parece casar bien con los principios de seguridad juridica y de capacidad econ6-
mica. También queda al margen la segunda de las funciones del auditor, que es aquella donde actu
a la vez como asesor fiscatax pratitioner, debido a que en EEUU, y también en Espafia, las fir-
mas de auditoria realizan tres actividades profesionales, generalmente a la vez, como son la audito
ra, la consultora, y la de asesoramiento fiscab§Ey y Causey, 1999, pag. 13. Y la posibilidad

2 Ladisciplina de laccountancgn EEUU se reconoce como una profesion de prestigio y abarca las siguientes cinco dis-
ciplinas: Financial accountingManagerial and cost accountinylon-profit accountingTax accountingy Fiduciary
accountingNicHoLsoNet al., 1999, pag. 3). En |&les of the Code of Professional Condiecta AICPA (ET 92.09.10)
se sefiala que lpractice of public accountingpor los CPAs incluye servicios que no son sélo de contabilidad sino de
fiscalidad, planificacion financiera, y servicios de apoyo en los litigioe BaiLey, 1999, pag. 24.05). Por tanto, en
todas estas actividades deben seguir las normas de conducta que son comunes para todos los CPAs. En la actualidad ¢
advierte que en Estados Unidos hay méas de 330.000 CPAs y mas de 23.000 firmas de auditorisonist al, 1999,
pag. 178). De acuerdo cond¢mMAN, HOLDEN y HARRIS (1996, § 104) los CPAs dedican un 9 por 100 de sus tareas a
cuestiones fiscales.
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de que el Derecho tributario sea ejercido por auditores entronca con los problemas de las empresas mu
tidisciplinares (Multidisciplinary Practice One-Stop-Shoppifgn la medida en que se cuestiona si
estas empresas afectan a la independencia de los abogados y de los auditores. Es este un tema de g
actualidad tanto en Espafia y en la Union Europea, donde se esta valorando que abogados y auditore
no puedan compartir empresa, como en USAdonde se cred en C88tession on Multidisciplinary
Practicepara debatir estos asuntos y que todavia hoy sigue siendo objeto de con#dversecho,

en Espafia se acaba de aprobar mediante el Real Decreto 658/2001 el Estatuto General de la Abogac
Espafiolay su articulo 22.3 dispone geleaogado no podra realizar actividad de auditoria de cuen-

tas u otras que sean incompatibles con el correcto ejercicio de la abogacia simultaneamente para el
mismo cliente o para quienes lo hubiesen sido en afios precedentes». Aesto hay que afiadir que el artict
lo 21 del citado Real Decreto impide compartir locales o servicios con profesionales incompatibles, si
ello afectare a la salvaguarda del secreto profesional y mantener vinculos asociativos de caracter pro
fesional con auditores si éstos impiden el correcto ejercicio de la autlitoria

2. LAS CONTINGENCIAS POR DEUDAS TRIBUTARIAS EN LAS CUENTAS ANUALES
Y RESPONSABILIDAD DEL AUDITOR

a. Los procedimientos auditores frente a las irregularidades fiscales.

Los auditores se rigen por una serie de regulaciones que les indican cual debe ser la conduc:
ta que deben seguir en el area fiscal, los procedimientos que deben realizar y, por ultimo, como refle-
jar sus averiguaciones en el informe de auditoria. Es decir, el trabajo de un auditor en relacién con
el &rea de impuestos debe acabar en la documentacion de las conclusiones y donde lo més releval
te es determinar si existen deudas fiscales impagadas y cémo tiene el auditor que actuar con rela
cion a las mismas.

En Estados Unidos, los procedimientos y las conductas a seguir en caso de que se encuentre
ante cualquier tipo de irregularidad viene recogida en la SAS nurilegrial-Acts by Clients{1988)
y en la recientemente promulgada, en 1997, SAS nunC8asideration of Fraud in a Financial
Statement AudiEn la primera, que es la que mas nos interesa a los efectos fissaldsfine como
un acto ilegal como la violacion de leyes y reglamentos y se pone como ejemplo de un acto ilegal el

3 Con relacién a la UEideel Consultaitive Paper on Statutory Auditors Independence in the EU: A Set of Fundamental
Principles, de 15 de diciembre de 2000. Con relacion a W@http://www.abanet.org/cpr.

4 Lainfraccién de estas prohibiciones se califican por el Estatuto General de la Abogacia como muy grave [art. 84(a)] y
la sancion puede suponer la expulsion del colegio [art. 87 (b)].

5 Con relacién a posibles factores de riego de fraude que establece la SAS niim. 82 se hace una concreta mencién a moti
vos relacionados con los impuestos. Asi, es un factor de riesgo el hecho de que la direccion utilice medios inadecuados
para minimizar los beneficios por motivos fiscales, como también lo es que tengan importantes cuentas bancarias o enti-
dades vinculadas o operaciones vinculadas en paraisos fiscales. Para el estudio de la SA&dedirng2vo (1997,
pags. 32y ss).
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incumplimiento con las normas del codigo fiscal americano (IRC). La SAS num. 54 establece diver-
S0s puntos a considerar. En primer lugar enumera una serie de factores que pueden plantear al aud
tor la posibilidad de que se estd cometiendo algin acto fleégalel caso de que se sospeche que
puede existir fraude fiscal deben agregarse a los procedimientos habituales la realizacién de proce-
sos adicionales investigando el hecho con profundidad para aprehenderlo y poder evaluar los efec-
tos del mismo. Por ultimo, y con relacion a las medidas a tomar, el auditor debe asegurase de que s
han comunicado al Comité de auditoria o, si no existe, al Consejo de administr&cide comu-

nicacion debe constar la descripcion del acto ilegal, las circunstancias que rodea al acto y la eva-
luacion de los efectos del acto ilegal en los estados finangidBasha comunicacién debe estar
adecuadamente documentada en los papeles de trabajo, lo cual, dicho sea de paso, plantea probl
mas adicionales por la facultad que tiene la Inspeccion Tributaria Americana (IRS) de revisar los
papeles de trabajo de un auditor.

En el area de impuestos los auditores deben seguir una serie de procedimientos determinados
con miras a detectar posibles deudas fiscales no contabilizadas que falseen la imagen fiel de la enti:
dad. Los procedimientos habituales serdn hacerse con la carta de manifestaciones de los Administradore
de la entidad, la carta de los abogados y asesores fiscales y el examen de toda la correspondenc
con las autoridades fiscakkaparte de estudiar la congruencia de las declaraciones con los datos de
las cuentas anuales (técnicas analiticas). En esta area deviene fundamental la consulta tanto con «
abogado como con el asesor fiscal de la entitl#@dinque lo cierto es que la informacién que se va

6 Asi, el hecho de que la entidad esté siendo investigada por alguna agencia gubernamental; el pago de multas; grandes
pagos de servicios no especificados a consultores; pagos a funcionarios; no presentaciéon de declaraciones, transaccio
nes o tratamientos contables complejos, operaciones vincWédiagambién la Resolucién del ICAC de 15 de junio
de 2000, en la que se publica la NTA sobre «Errores e irregularidades».

7 Desde luego, el hecho de que el auditor descubra actos ilicitos, aunque en si no sean materiales, tiene gran importancie
debido a que si son conocidos por la direccién muestra la integridad de la misma. Si no son conocidos, presentan la
carencia de control interno y la falta de calidad en los empleados al nivel correspondiente. Por Gltimo, no hay que pre-
terir cudles son los efectos negativos que se derivan de los mismos, incluidos los fisoatesy(Causey, 1999, pag.

339). Asi, existe una sentencia paradigmatica que alumbra esta interpretacion.

8 En Espafia ha sido en la Resolucién del ICAC de 15 de junio de 2000, que publica la NTA sobre «Errores e irregulari-
dades», donde por primera vez se ha recogido, en un sentido muy parecido a la SAS 54 y 82, los aspectos auditores refe
rentes a las contravenciones legales.

9 La SAS 12 es la norma de auditoria que regula los objetivos y procedimientos en el area de litigios, reclamaciones y
contingencias. Asi, en materia de impuestos, a parte de las légicas cartas a los abogados, otro de los procedimientos e:
gue consulten toda la correspondencia con las autoridades fiscales. Por otro lado, los administradores deben manifestat
gue se han puesto a disposicién de los auditores todos los documentos y datos necesarios para el desempefio de su tr.
bajo (SAS nim. 19). Y en Espafia, la NTA sobre Carta de Manifestaciones de la Direccion, los Administradores deben
reconocer (punto IV.8) que «Que no existen incumplimientos o posibles incumplimientos de la normativa aplicable (sec-
torial, mercantil, tributaria, etc...), cuyos efectos deban ser considerados en las cuentas anuales o puedan servir de base
para contabilizar pérdidas o estimar contingeneial hecho de no firmarla, supondria una salvedad en el informe por
limitacion al alcance. De actuar asi, el informe con salvedades supondria una «bandera roja agitada ante el IRS» sefia-
lando que algo hay mal en relacién con la declaracion del sujeto pasivo y dando asi una razon al IRS para analizar al
contribuyente con cuidado (BHoLz y MoRAGLIO, 1984, pag. 96).

10 EJ auditor cuenta con dos fuentes basicas para detectar los fraudes fiscales, la informacion que le provea la direccion y,
fundamentalmente, la carta de las abogados y asesores fiscales, ya sean éstos internos o aserri@94Hpags.
7-8). Asi, sefiala GRNELL (1990) con relacién a las cartas de los abogados y asesores fiscales que, desde la propia pers-
pectiva ética de los abogados fiscalistas, cuando éstos conozcan un error en alguna declaracion tributaria anterior y no
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a recibir de estos profesionales no es en muchos casos la que esperan los auditores. Por un lado, pc
gue para los abogados lo fundamental es ganar un posible pleito y cuando responden han de anda
se con tiento de que su respuesta no socave el secreto profesional, o bien que desvele algun secre
o confidencia, o que pueda perjudicar la defensa del cliente o que pueda suponer una admision impli-
cita por parte de cliente BNy Pany, 1995)11 Por otro lado, porque la norma del Colegio de
Abogados AmericancAmerican Bar Associatio®BA) que obliga a los abogados a proveer la
misma esta recomendando a los auditores a ser extremadamente conservadores a la hora de conte
tar a los auditores @.ey, 1999, 10.09}2. Por otro lado, en el caso de que los auditores entiendan
gue puede existir un fraude fiscal y no se consideren capaces de detectarlo procede que el audito
contrate a expertos fiscal&s

b. La contabilizacién de provisiones por riesgos fiscales y el informe de auditoria.

Hasta ahora nos hemos centrado en los procedimientos de los auditores. El problema es deter
minar cual es la actitud que debe tomar el auditor en su informe cuando se encuentra ante un frau
de o un posible fraude fiscEl A mi juicio, un criterio previo es el distinguir si nos encontramos
ante un procedimiento inspector o si se trata de un ilicito fiscal descubierto pero donde todavia no
existe, ni se sabe si algin dia se producira, un procedimiento inspector.

En aquellos casos en que la entidad se encuentre incursa en una Inspeccion de Hacienda, s
trata, desde luego, de una situacion de riesgo y de aviso a los auditores que en el &rea impositiva pue
den existir problemas. Cuando los auditores realicen los procedimientos adecuados y descubren ¢

consideren que va a dar lugar a una contingencia fiscal deben asegurase que mediante su silencio no van a equivocar ¢
auditor sobre la situacion del cliente, particularmente desde el momento en que la negativa del cliente de corregir una
declaracién donde se contenga error puede ser de importancia a la hora de valorar por el auditor las aseveraciones gene
rales del Consejo de Administracion.

11 Es una cuestién que resulta en muchos casos obvia. Un ejemplo practico queusone K1976, pag. 189), al hacer-
se la pregunta sobre quién es el cliente del abogado, es el siguiente; un abogado descubre que una propiedad de la empr
sa tiene un defecto de titulo que ha existido durante 20 afios. Si en el afio siguiente no se interpone ninguna demanda l¢
propiedad pasara a su propiedad con justo titulo. Si, por el contario, el defecto es descubierto por el propietario colin-
dante supondria como minimo unos grandes gastos legales y, en el peor de los casos, las consecuencias podrian ser des:
trosas. ¢Qué respuesta deberia dar el abogado cuando fuera requerido por el auditor para que respondiese sobre tod.
las contingencias posibles? A esto hay que afiadir un problemas adicional; la posibilidad de que el auditor sea a la misma
vez el abogado. En dicho caso, la contingencias fiscales no pueden ser juzgadas con objetisgag CAUSEY,
1999, pag. 8).

12 Esta norma es IStatement of Policy Regarding Lawyers” Responses to Auditor’ request for info(wid#murman,,
1976, pags. 203 y ss).

13 En opinion de SNT PERRE (1981, pag. 82) si solamente el no cumplimiento con las disposiciones del Cédigo imposi-
tivo, sin que exista mala actuacion por parte del auditor, es suficiente motivo para una demanda, si no se quiere que se
incrementen las posibilidades de demandas es aconsejable contar con un experto fiscal. Sin embargo, y sin dejar de ladc
su importancia, el trabajo del experto independiente no tiene un caracter definitivo en muchos casos debido a las rela-
ciones de confidencialidad que rodean el vinculo cliente y abogado y porque tampoco puede saber cuél van a ser los
medios de defensa empleados por el abogado a la hora de defender a su Eliepté&4(By, 1995).

14 yn problema importante en esta materia es, como afirnas®AvaLa (1998, pag. 16), la falta de literatura que sobre
las contingencias fiscales existe.
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crean que han descubierto un fraude fiscal, dichas conclusiones deben tener algun efecto en el infor:
me o0 en las cuentas anuales y mas teniendo en cuenta que la inspeccion puede ser global y por todc
los ejercicios no prescritos. Los problemas no son pacatos. De acuerd&tairrzent Financial
Accounting Standard®im. 5,Accounting for Contingencigpublicada en 1975, para que una deter-
minada contingencia sea contabilizada se requieren dos requisitos: Por un lado, la probabilidad de
gue la contingencia acaezca. Por otro, la estimacion de la pérdida. A estos efectos, el auditor debe
valorar si la pérdida egprobable», en cuyo caso si es posible cuantificarla habrd que registrar una
provisién en el balance. Si eprebable» pero no se puede cuantificar bastara con informar en la
memorials, Si es «razonablemente posibke debe informar en la memoria cuantificando si es plau-
sible. Por ultimo, si esremota», no es necesario inform@rDe esta manera, en el caso de que los
Administradores de la entidad no provisionaran o informaran en la memoria los auditores deberian
dar una salvedad por incumplimiento de principio contable o bien por falta de informacion en la
memoria.

Volviendo a la pregunta de comienzo ¢ qué debe hacer un auditor en caso de que encuentre ur
fraude fiscal? Dejando al margen aquellos casos donde el auditor sea a su vez el asesor fiscal de |
entidad, lo que puede llevar aparejados problemas de indeperideaniaituaciones de indepen-
dencia entiendo que se puede dar dos situaciones generales. En aquella parte de la deuda tributar
descubierta que no haya lugar a duda por motivos de interpretacion, prescripcién, etc., el auditor
deberia contabilizar la misma adiendo los intereses de demora y las sanciones. En estos casos, y cc
relacion a la cuantificacion, se ha afirmado que en aquellas circunstancias donde no se puede esti
mar de forma razonable, pero si exista un intervalo donde se pueda encontrar la cuantia del hechc
contingente, se podra escoger para no pecar de excesivo conservadurismo la cantidad menor de
intervalo (MaRTIN ZAMORA, 2000, pag. 170). La segunda situacion viene representada por deudas

15 En la memoria de las cuentas anuales se debe sefialar la naturaleza de la contingencia, los factores aleatorios que pue
den afectar a su desenlace final y una estimacion de sus efectos financieros o bien la informacion sobre la imposibilidad
de hacer tal estimacion @dtin Zamora, 2000, pag. 175).

16 Ahora bien, la terminologia empleada en la SFAS 5 es lo suficientemente ambigua y confusa como para que haya sido
objetos de critica¥ide, por todos, RGHUNANDAN, GRIMLUND Y SCHEPANSKI (1991, pags. 548-569) y MTIN ZAMORA
(2000, pag. 169).

17 Centrandonos en la faceta fiscal, no es descabellado que si el auditor, u otro profesional de la entidad, asesora tambiér
tributariamente a la entidad pudieran producirse situaciones que afectaran la opinion del auditor. Asi se sefiala el caso
de la venta de un producto financiero con ventajas fiscales donde la firma de abogados lleve ademas el litigio frente al
IRS (WoLrFmAN, 1999). En dicho caso, y partiendo de la base que para dotar una provisién, como hemos sefialado, es
necesario que la pérdida sea «probable»; ¢como es posible que la firma auditora considere como probable la pérdida
cuando eso seria desacreditar ante el cliente al asesor fiscal? Otro caso, puede ser aquella situacion donde tributaria:
mente el asesor fiscal hubiera realizado alguna componenda fraudulenta que implicara la comisién de una infraccion por
parte del contribuyente. En dicho caso, poner una salvedad en el informe de auditoria por no haber dotado una provi-
sion por posibles responsabilidades por impuestos supondria denunciar una infraccion donde el propio asesor fiscal
pudiera ser considerado autor en algun grado desde el punto de vista penal o bien responsable tributario (art. 38.1 de la
LGT). En estos casos nos encontrariamos ante un conflicto de intereses entre los particulares de la empresa multidisci-
plinar y los de la propia funcién auditora al servicio de un interés publico. A esto hay que afiadir que es dificil una revi-
sién con profundidad de un sector cuando se confia en el socio o compafiero que ha disefiado o controlado las opera-
ciones tributarias, y parece mas complicado incluso enmendarle la plana. Es mas, el departamento tributario de la firma
puede ser incluso el departamento encargado, por una politica de costes y de sinergias, de revisar en la realizacion de le
auditoria su propio trabajo.
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tributarias que son dudosas, ya sean por motivos de interpretacion de |&8mopmiaotras causad

Si el abogado o asesor fiscal de la entidad, que sera en su caso quien lleve la defensa ante los Tribunale
contesta como probable el hecho de que una contingencia puede ocurrir eso supone la necesidad ¢
ajustar las cuentas anuales y corregirlas. Si el abogado o asesor fiscal sefiala como no probable qu
ocurra, o que aun ocurriendo las posibilidades de ganar en juicio son altas, el auditor debe realizar
pruebas adicionales, como contratar a expertos fiscales y el resultado final de sus procedimientos
puede conllevar una salvedad por «incertidumbre» debido a que existen discrepancias a la hora d¢
interpretar la normativéf. En caso de que el abogado no responda, habra una limitacién al alcance
de la que puede resultar un informe con salvedades o bien una opinién denegrdaAMaLA,

1998, péag. 22).

Ahora bien, lo cierto es que esta construccion tedrica es de dificil aplicaciéon en la practica.
De hecho, es uso general que las empresas y sus auditores no van a ajustar sus cuentas a no ser (
la pérdida vaya a ocurrir con mucha seguridash(B/ Pany, 1995). Lo cual, a pesar de que técni-
camente pueda parecer extrafo, tiene justificaciones. Primero porque hay que tomar en considera
cién que una vez que el procedimiento Inspector se inicia no hay que olvidar que no todos los erro-
res e irregularidades que ha cometido el contribuyente llegan a detégtayge, ademas, es muchos

18 Asi, la propia SAS nim. 5 -ekounting for Contingenciespone el ejemplo en el apartado 39 de una entidad que esté
en un contencioso con relacion al Impuesto sobre su Renta donde de acuerdo con recientes pronunciamientos es proba
ble que la empresa tenga que pagar unos 2 millones de délares y, a su vez, otros 8 millones sean susceptible de diverse
interpretaciones y estén en entredicho. Desde el punto de vista de la contabilidad se deben provisionar en el balance los
2 millones y con relacién a los otros 8, si se considera que existe una posibilidad razonable de que se tengan que pagar
se debe dar noticia en la memoria.

19 Otra causa podria ser el hecho de que la obligacién de pagar el impuesto llevara aparejado, a su vez, un derecho de cré
dito por el mismo importe frente a terceros. Puede ser el caso de operaciones donde ni se ha ingresado un IVA ni, tam-
poco, se ha repercutido. En dicho caso, el hecho de que la Inspeccién exija la deuda por IVA supondrd, si no hay san-
ciones, la posibilidad de que el mismo se repercuta. Sefiala la IAS 10 que las pérdidas contingentes pueden no contabilizarst
cuando se compensan con ganancias relacionadas con ella.

20 gobre la incidencia de la carta de los abogados en el informe de awditeBarn y Pany, (1995), BuLey, (1999,
10.09). Ante los problemas que han surgido, algunos autores han propuesto que la SFAS 5 se modifique en el sentido,
por ejemplo, de informar en la memoria en caso de que el abogado no haya contestadd 994, pag. 237).

21 Ramirez AcuNA (1992b, pag. 389) sefiala que en muchas administraciones la Inspeccién detecta menos del 25 por 100
de la deuda tributaria.u@GmaN (1994, pag. 1.459-1.461), echa de ver que en muchos casos las inspecciones tienen que
ver con logax shelter issues, de tal manera que la mayoria de los contribuyentes que no tenian este tipo de instrumen-
tos eran sometidos a inspecciones que no eran totales; de hecho se centraban en aspectos concretos que eran aquel
que ofrecian la mayor posibilidad de que existieran ajustes fiscales. Sefiala que, de esta manera, las inspecciones dond
existen una serie de elementos preponderantes que investigar conlleva que otros elementos permanecen sin investigal
Igualmente, cuando las comprobaciones se realizan con relacion a entidades de un sector determinado, lo normal es qu
los inspectores busquen una serie de elementos determinados que son las bolsas de fraude normales en dichos sectore
con el consiguiente riesgo de que otras operaciones o situaciones queden sin ser verificadas. Es masg gegun L
BURNHAM (citados por HssELDINE, 1993, pag. 428), la Inspeccion raramente detecta todas las ocultaciones, de tal mane-
ra gue si finalmente alguien es sometido a inspeccion la cantidad a pagar a la que finalmente tiene que hacer frente gene
ralmente es incluso menor que lo que corresponderia de haber pagado el impuesto desde el principio. Desde un puntc
de vista de la auditoria, no hay que olvidar que la Inspeccidn fiscal se basa en los mismos procedimientos que los audi-
tores, es decir, se basan en el control interno de la empresa y en examinar sélo una muestra de las operaciones, lo qu
supone gque no se miran todos los documentos y transacciare®&k 1992, pag. 28). De esta manera siempre
existe urriesgo de que la Inspeccion no detecte los errores. En auditoria, esta situacion debe ser tal que no sea mas de
un 5 por 100. Para la Inspeccién no existe ninglin dato parecido.
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casos es preferible llegar a acuerdos con el contribuyente cuando éste reconozca una parte de |
deuda, a intentar exigir toda la deuda e iniciar procedimientos litigiosos que son costosos y largos
(CAsSANEGRA, SILvaNI Y HoLLAND, 1991). Desde esta perspectiva, la contabilizacién de provisio-
nes es realmente un tema mayor, porque, 0 por lo menos asi lo entendemos, el juego de la pro:
babilidad-posibilidad que recoge la SAS nim. 5 para registrar provisiones por contingencias fis-
cales parece que no casa bien con los datos que hemos puesto de manifiesto sobre el descubrimien
de deud&2. A esto hay que afiadir los problemas de cuantificaciéon y su incidencia en la materia-
lidad de la deuda. Habran de tomarse en consideracién no sélo la cuota sino intereses, sanciones
circunstancias atenuantes y agravantes. Desde esta perspectiva, a nadie se le escapa que cuan
ficar una deuda tributaria y dar detalle de la misma es una suerte de denuncia en toda regla a le
Inspeccion en un pais como el nuestro en que las empresas obligadas a auditarse deben depositi
el informe en el Registro Mercant. Es decir, si el auditor dijera que la entidad ha dejado de
ingresar 100 millones de pesetas por el IS, la Inspeccion buscaria, como minimo dicha cuantia,
cuando de no decir nada se conformaria y no tendria ninguna guia previa. Desde esta perspecti
va, el hecho de recoger una contingencia fiscal es una cuestién mayor para la propia entidad y el
auditor, que le esta prestando un servicio a la misma, no puede evitar la tensién que surge entre
la funcién publica que cumplen y su servicio a la empresa, que le paga y que puede resultar seve-
ramente perjudicada por el registro de la citada contingencia tanto por la denuncia ante la Inspeccién,
como por la falta de integridad social que pueda transmitir a terceros, como por el hecho demos-
trado por estudios empiricos que el reflejo de una contingencia en la contabilidad o la opinién
negativa o con salvedades en el informe tiene importantes efectos, por ejemplo, en la cotizacion
de las entidades en los mercados secundarios y en las instituciones de<r@ditoecho, esta
situacién puede derivar en el propio despido del auditor o en la pérdida futura del2elidhte

22 No obstante los auditores reflejan salvedades por motivos fiscales. AsBaGpas (2000, pags. 242) advierte que
en el informe de auditoria sobre las cuentas anuales de 1997 de Antena 3 TV sefialaba que el crédito fiscal contabiliza-
do por la entidad dependeria da aceptacion por parte de las autoridades fiscales de las bases imponibles negativas
gue dieron origen a dichos créditasEs decir, el auditor mostraba sus reticencias a la pérdida declarada de 3.649 millo-
nes de ptas.

23 Sefiala AoNsOAYALA (1998, pag. 22) que una excepcidn en el informe de auditoria puede tener para la Inspeccién de
los Tributos una gran trascendencia pudiéndose llegar a constituir como soporte basico para la Administraciéon. De hecho,
afirma que si un auditor realiza una reserva en su informe dicha posible contingencia puede tener mas posibilidad de
ocurrencia.

24 HageRr (1994, pag.19y ss.) recoge los estudios empiriansdy KINNEY (1982), de ADEL-KHALIK , GRAUL Y NEWTON
(1986) y de RosT(1991). En Espafia pueden verse el estudioatalOGARcIA (2000, pags. 123 y ss.). Esta autora
sefiala que el Mercado Burséatil espafiol reaccionaba ante cierto tipo de salvedades, pero no frente a otras. Precisament:
entre estas Ultimas se encontraban las salvedades por contingencias fiscales (pag. 159).

25 En EEUU es préactica habitual rescindir el contrato de auditorfa con el auditor en cuestién cuando éste no se pliega a las
voluntades de la direccién de dictar una opinién limpia y buscar a un auditor que entiende de una manera mas amplia
las posibilidades que ofrecen los principios contables. Es lo que se denopiman«shopping (Muolo, 1994, pag.

427). Frente a esta actitud, este ultimo autor ha propuesto (pag. 428 y ss.) la posibilidad de que el auditor pueda deman-
dar a la empresa y a los directores de la misma por despido improcedente alegando que con el despido se esta contravi
niendo claramente un mandato general de proteger el interés publico en que la informacion sea fiable. Se pueden soli-
citar indemnizacion basada en la pérdida de los honorarios actuales, los futuros, por pérdida de reputacion, por los gatos
derivados de la pérdida del contrato y, en caso de que la conducta del empleador haya sido pusliti@sdamages

En Espafia el despido del auditor, o la revocacion unilateral por parte de la entidad, esta contemplado en la LSA cuan-

do concurra «justa causa» (art. 204.3 de la LSA), justa causa que no valora el Registrador a los efectos de dar de baja
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fin y al cabo, los auditores viven de lo que les pagan los clign#sdemas, no hay que obviar que

existe un riesgo adicional en el que puede incurrir el auditor y es en la posibilidad de ser demandado
por el cliente por los dafios que se le puedan causar si se entiende que la salvedad no tiene suficien
base. No hay que perder de vista que los criterios claves de la contabilizacion de contingencias es e
de probabilidad y cuantificacién, y donde es muy probable que existan cartas de abogadosso ase
fiscales cuyo contenido no se adecue, como hemos dicho, a los predicados de la SAS, Sim@. 5

esto adimos que una salvedad por contingencias tiene efectos negativos en la entidad, el registrar un
excepcion por dicha causa es realmente una causa diafana déslifgio otro lado, los auditores

estan sometidos a responsabilidad disciplinaria frente a las instituciones fiscalizadoras de los audito-
res, que es el ICAC en Espafia, y frente a los socios y a terceros, aunque con limiadistes
responsabilidades pueden llevar a la inhabilitacién para ejercer en el &mbito administrativo y en el
campo civil son comunes y de unas dimensiones considet@tlesobstante, una opcién que pare-

en el Registro a dicho auditor (RDGRN de 6 de febrero de 1996) y que, en su caso, se tendria que discutir en los tribu-
nales de justicia. Con independencia de los efectos que conlleva la revocacion con justa causa o no, que serian los mis:
mos que en cualquier contrato de arrendamiento de obra al estar incardinada la relacién de auditoria enselHsismo (P
CARETE, 2000, pags. 108-110), lo cierto es que el auditor tiene poco que ganar. Por un lado, por la manera amplia en
que la doctrina entiende en auditoria la justa catdeg, por todos, ReHEco CARETE, 2000, pags. 216-218). Por otro,

porque pleitear supone, aparte de la mala publicidad, la posibilidad de que el ICAC entre a revisar a los auditores a ins-
tancias de la propia empresa auditada, lo que implica un peligro no deseado por ningtn auditor.

26 El tema de la independencia del auditor es una cuestién que viene de lejos cuando el auditor es a la vez el asesor fisca
y el abogado. Asi BLoFF (citado por KINE, 1986, nota a pie 124) pone un ejemplo muy ilustrativo sobre el aspecto:
una empresa que aspira a ser calificada com@uiniecy held corporatiormantuvo una ronda de negociaciones con
varias firmas de auditoria, a la que les preguntaron «¢,Cuénto suman dos méas dos?». Todas las firmas, menos una, res
pondieron «Cuatro, por supuesto». La restante, que fue la que finalmente se llevo el contrato de auditoria respondié,
«¢,Qué nimero tiene usted en la cabeza?».

27 Ala hora de la verdad, segun estudios empiricos, menos de la mitad de los abogados responden al grado de «posibili-
dad» de que se dé la contingencia o no y a una evaluacion de las pérasgas 1BO4, pags. 230 a 240).

28 No hay que preterir que en Estados Unidos cuando se encarga una auditoria y como consecuencia de la opinién negati
va o con salvedades de la misma se puede arruinar alguna operacion de la entidad el cliente amenaza al auditor cor
demandarle por dafios y perjuiciogp, por ejemplo, el caso diterzfeld v. Laventhol, Krekstein, Horwath & Horwath
US, 1976, 540 F.2d 27 analizado pooMdsTock (1999, pags. 181 y ss.)]. A efectos fiscales, no es dificil plantear una
hipotética demanda en el caso de que se informara de una posible contingencia fiscal en el informe y fuera ésa la cause
de que se pasase inspeccion a la empresa (en USAtragla reforma de 1998 IRS debe informar cual ha sido la causa
que ha motivado la inspeccién) y, finalmente, dicha contingencia no fuera considerada como tal por la Administracion.
En ese caso ¢no seria posible demandar a los auditores por dafios y perjuicios?

29 HerwiTzy BARRETT (1997, pag. 158) hacen mencién a un caso dEnuit & Younguvo que hacer frente a responsa-
bilidad frente a terceros en el casdeelo v. Alberting863 F.Supp. 708 (N.D. 111.1994)] donde los auditores dieron un
informe limpio cuando existia una contingencia fiscal de mas de 100 millones de délares. Con relacion a la responsabi-
lidad frente a terceras partes que no sean los destinatarios del informe (responsabilidad extracontractual) es un tema de
gran importancia en Estados Unidos (\a@&entencia dBily v. Arthur Young & Cp834 P.2d 745, 1992) y también se
ha planteado en EspafiaifaLEON, 1996).

30 Reclamaciones que en USA adquieren dimensiones muy elevadas. En 1992, las responsabilidades de las denominada
«Big Siw ascendieron a la cifra de 783 millones de dolares entre indemnizaciones, acuerdos, gastos delitigios (Y
1996, nota a pie nim. 20) e hicieron frente a unas 4.000 demandas por responsabilidad en las que se les solicitabar
15.000 millones de dolares (Mio, 1994, pag. 413). LaBig Five» (que antes de las fusiones eran Big &ix y antes
eran las «Big Eigh) son, por este ordeAndersen WorldwideRPricewaterhouseCooperg&rnst & YoungDeloitte &
Touchey KPMG Peat MarwicKvide Causey y Causey, 1999, pag. 4). No obstante, estos datos estan pendientes de revi-
sién tras la fusion de Ernst & YoupdCap Gemini
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ce aconsejable por motivos practicos es, si existen deudas probables, dar un informe con salvedade
por incertidumbre debido a que se estéa instruyendo una inspeccién utilizando una de las clausulas de
estilo que tanto se emplean por las entidades auditoras para pasar el exy3ediente

Los problemas que hasta ahora hemos apuntado se hacen mas acuciantes en aquellos cas:
donde no se ha comunicado el inicio de un procedimiento Inspector. No hay que preterir que cuando
nos encontramos anb@asserted claimes necesario que sea probable de que el litigio sea entabla-
doy que sea probable que se incurrira en la pérdida de forma definitwacifL, Ross SCHOWALTER
y WALTERS, 1985, pag. 56). Es decir, en el mismo caso anterior, si los auditores encontrasen una deuda
tributaria de 100 millones de pesetas por IS a todos los inconvenientes anteriores habia que afadil
uno mas, la probabilidad de que el contribuyente sea revisado por la Administracion. La primera valo-
racion del auditor seria indagar cual es la razén de la posible contingencia fiscal y cdmo se puede des
cubrir. Si es posible detectarla via procedimientos de gestion (procedimientos mecéanicos o informa-
ticos) o bien sélo se puede descubrir via inspecidn el primer caso, la contingencia habria de
calificarse como probable y se tendria que reflejar, si fuera significativa, en las cuentasafirales
el segundo habria que ponerlo en entredicho. Lo primero es la posibilidad de que el sujeto sea obje-
to de inspeccién. La regla general en EEUU es que alrededor de un 1 por 100 de la totalidad de con-
tribuyentes y un 5 por 100 de los medianos en importancia sean objeto de inspeeaidry(BAER,

1997, pag. 2434 Sin embargo, dependera del sector, del tamafio, de los planes de inspeccion del
Gobierno, que dicho porcentaje auméhtdlo obstante, los gobiernos son reticentes a desvelar cua-
les son sus planes de inspeccion, de tal manera que no se suele conocer cual es la posibilidad de s

31 Por ejemplo se podria sefalar en el informe de auditoria §egr se indica en la Nota x de la Memoria adjunta, como
consecuencia de las distintas interpretaciones de la normativa fiscal vigente y el tratamiento fiscal dado por la Sociedad a
determinadas operaciones realizadas, podrian derivarse para la misma pasivos de caracter fiscal cuya cuantificacion no es
posible determinar objetivamente y para los que no se ha registrado provisién alguna en las cuentas anuales adjuntas

32 Lo normal es que, como denotat@van (1994, pag. 1.460), el contribuyente cumpla con aquellas obligaciones que el
IRS tiene capacidad de comprobar por la informacién que previamente tiene en su poder.

33 En Espafia, en el Plan General de Control Tributario 2001 (Resolucion de 20 de diciembre de 2000 de la Direccién
General de la AEAT) se sefiala que el Departamento de Gestion debera (punto 111.1.2) corregir los errores e incumpli-
mientos cometidos por los contribuyentes en la cumplimentacion de sus declaraciones, verificando la coherencia de los
datos declarados con la informacion de que dispone la Agencia Tributaria, ya haya sido proporcionada por el propio con-
tribuyente ya por terceras personas. Ademas, en el punto 11.1.5 se sefiala que deberan preseleccionar los expediente
para su comprobacion en profundidad de los érganos de Inspeccion.

34 De acuerdo con GTmAN (1994, p4g. 1461) en 1992 se inspeccionaron en USA un 0,91 por 100 de las declaraciones
individuales. Con relacion a las entidadeRkPER(1996, pag, 62) sefiala que en 1988 se inspeccionaron un 1,3 por 100
de las mismas. En Espafia, de acuerdo cietetaoria de la Administracion Tributaria de 19g#gs. 83y 156) se rea-
lizaron 36.303 inspecciones generales cuando por Impuesto sobre Sociedades habia en 1997 694.487 declaracionesy e
el mismo afio por IRPF habia 15.000.358 declarantes.

35 En EEUU la posibilidad de ser Inspeccionado viene dado por la denominadaigaifininat Function System), for-

mula en que por medios informaticos a las declaraciones se les asigna una valoracién en funcién de una serie de para-
metros y segln la valoracion tiene mas o menos posibilidades de ser inspeccionada. El IRS cree, sin embargo, que la
mejor manera de revisar a los contribuyentes es mirando a los mismos como parte de un determinado segmento del mer-
cado. De esta manera los datos recogidos por las investigaciones de las empresas del sector se trataran sistematicame
te para ver donde estan las bolsas de incumplimientam®, 1995). La ténica general es que, sin embargeg&

y SCHENK, 1995, pags. 73y 74) el IRS centre la mayoria de sus esfuerzos en contribuyentes que pueden producir canti-

dades importantes de ingresos. Asi, las inspecciones se centran en personas fisicas con altos ingresos y se llegan a in:
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inspeccionado @zl y SHomE, 1994, pag. 331%. En todo caso, a nuestro parecer, a no ser que sea
algo muy evidente entendemos que dar un &vjstel tipo que sea, en un informe de auditoria que

se vaya a depositar en el Registro Mercantil y que puede llegar facilimente a la Inspeccién es quizas
pedir demasiado a un auditor que depende econémicamente de susiglienteste sentido, NkTiN

ZaMORA (2000, pag. 192) se postula a favor de que s6lo cuando nos encontremos ante una probable
o efectiva inspeccion se podréa provisici¥aEn todo caso, en estas situaciones el auditor podria limi-
tarse a reflejar en el informe un parrafo de énfasis (NTA 3.2.7), que si bien no supone una salvedad
en su opinion, si deja ver que existen aspectos controveidos

36

37

38

39

40

peccionar el 70 por 100 de las grandes compafiias. Por su arieAW, HoLDEN y HARRIS (1996, § 201.1) advierte

gue en caso de empresas con activos superiores a 100 millones de délares las posibilidades de ser inspeccionado pue
den llegar al 80 por 100. Aparte se seleccionan declaraciones que tengan un cierto tipo de gastos o cuyos gastos sea
excesivos con relacion a sus ingresos o bien cierto tipo de profesi@mresN1999, pag. 53) denota que en caso de
individuos con ingresos superiores a $100.000 las posibilidades de ser inspeccionado aumentan de un 1 a un 2 por 100

En USA, el IRS no da a conocer cuales son las politicas que sigue para seleccionar a los contribuyentes que tienen que
ser inspeccionados. Esta politica tiene su base en que, sesgmbiNe (1993, pags. 426 y 429), recientes estudios
sugieren gue cierta incertidumbre sobre cudles son las posibilidades de ser inspeccionado tienen como resultado que la
actitudes de los contribuyentes sean menos agresivas; es mas, la conducta a seguir es la de hacer ver que existen much
factores que pueden influir a la hora de ser revisado. En Espafia, el TS, en su Sentencia de 20 de octulBaa®000 (
Fiscal, nm. 195, 2001), ha sefialado que los planes de los 6rganos que han de desarrollar las actuaciones inspectora:
(art. 19.6 del RGIT) no son objeto de publicidad en la medida en que lo contrario dejaria inerme a la Inspeccién, por
cuanto que una vez enterados los contribuyentes que van a ser objeto de inspeccién procederian inmediatamente a pre
sentar las correspondientes declaraciones complementarias, lo que equivaldriananistéadiscat.

Se nos ocurre, por ejemplo, un caso como el que aparecio en la prensa donde varias empresas domiciliadas en Marbell
cambiaron su domicilio fiscal a Burgos porque Inspectores de dicha demarcacion parece que les daban mas facilidades,
y donde este sistema atrajo a méas de un centenar de empresas (felr®disd5 de diciembre). En dicho caso, si la
empresa que se audita es una de ésas y tengo conocimiento de la trama, creo que se puede denominar como caso e\
dente y seria preciso dotar una provision.

En el estudio empirico dea€aL GARcia (2000, pag. 159) se observé que de los 56 informes con salvedades que se
tomaron como muestra habia 10 salvedades por contingencias fiscales, agrupadas a su vez en tres grupo; 6 correspor
dientes a litigios contra empresas que realizaron revalorizaciones al amparo de normas forales, 3 correspondientes a
dudas sobre la posibilidad de compensar bases imponibles negativas, y 1 referente a actas recurridas y pendientes d
resolucién. Como se ve soélo las referentes a litigios en curso tienen gue ver con situaciones que ya han pasado por mano
de la Inspeccion y donde la salvedad no tiene ese efecto denuncia del que habldbamos. Y con relacion a las 3 salveda
des referentes a las bases imponibles negativas parece que no se trata de un problema fiscal sino contable, por el hech
de haberse contabilizado un crédito de impuesto que en opinién de los auditores no se van a poder compensar con bene
ficios futuros, cumpliendo con la Resolucion 1.4 de 9 de octubre de 1997, del ICAC, sobre algunos aspectos de la norma
de valoracién nim. 16 del Plan General de Contabilidad. Es decir, las 10 contingencias a las que se han hecho mencién
no ponen de manifiesto a la Inspeccién gue existe una posible deuda fiscal.

Y mas si precisamente fuera éste el hecho por el que la entidad ha sido llamada a inspeccién. En este sentido hay que
hacer mencién a la reciente Sentencia del TSJ de Madrid de 29 de noviembre N®20886€f) donde se ha dispuesto

gue un procedimiento inspector supone un procedimiento limitativo de derechos, debido a los deberes que conllevay a
los posibles efectos patrimoniales y, por tanto, debe comunicarsele cudl es el motivo de la inspeccion. Advierte el TSJ
gue «siendo como es una decision de la propia Administracion la incoacién del procedimiento y estando ésta sometida
a unos motivos expresos, y la vinculacion posterior al mismo, constituye una garantia basica del procedimiento sin la
que se expone al administrado a la indefension consecuente con desconocer la razon en virtud de la que se le impusie-
ron los limites mencionados. Al carecer de constancia sobre el motivo para la incoacién de las actuaciones las liqui-
daciones consecuentes fueron también nulas por dicha casencia

El parrafo de énfasis sefialaria qe<«@cuerdo con la legislacién fiscal vigente, los impuestos no pueden considerar-

se liquidados definitivamente hasta que las declaraciones presentadas hayan sido inspeccionadas por la Administracion
o hayan transcurrido el plazo de prescripcion de 4 afios. A xx de 2000 la compafiia tiene abiertos a inspeccion los ejer-
cicios cerrados en los afos...
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Con relacién a la situacion en Espafia, los planes de inspeccion operan en tres fiveles (S
PEDROCHE 1999, pags. 348-349); (i) Planes elaborados y aprobados por las Direcciones Generales
y Centros competentes del Ministerio de Economia y Hacienda; (i) Planes de los Organos que hayan
de desarrollar las correspondientes actuaciones inspectoras, que corresponden a las Dependenci:
Provinciales y Regionales asi como a la Oficina Nacional de Inspeccién; (iii) Planes de cada equi-
po, funcionario o unidad. En el primer nivel se determinan los sectores o actividades a Inspeccionar.
En el segundo, se deciden cuales son los parametros que se van a seguir para elegir a los contribt
yentes y se establece el nimero concreto de contribuyentes que van a ser inspeccionados y en el te
cero se selecciona con base en el analisis de las «carpetas fiscales» tomando en consideracion ur
serie de criterios funcionales. En este Ultimo nivelALo AviLEs (1994, pag. 187) afirma que si
bien no se hace referencia a ninglin presupuesto objetivo parece que la eleccion concreta de un dete
minado individuo dependera de la probabilidad de obtener o bien una mayor recaudacion o bien un
resultado positivo en la labor de los actuarios entendiendo por el mismo un acta con descubrimien-
to de deuda o que dé como resultado una obtencién de informacion que conduzca al mismo objeti-
vo 4L, Alos efectos del auditor, lo Unico que puede conocerlssrtriterios que informan cada afio
el Plan de Inspecciénya que de acuerdo con el articulo 26 de la Ley de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes éstos habran de hacerse publicos. Es decir, de los tres niveles sélo conoce el pri
mero y aun asi sélo sus principios informadores y no todo el Plan. De esta manera, el mero hecho
de que la actividad o sector donde la empresa auditada pueda estar dentro de las entidades suscep
bles de ser inspeccionadas por estar incluidas en Plan de Control Triffutaries motivo sufi-
ciente para dotar la consiguiente provision o informar en la memoria y més teniendo en cuenta que
uno de los posibles criterios funcionales que puede usar cada equipo para elegir a los sujetos ¢
Inspeccionar fueran los propios informes de auditoria. No obstante, cuando se trate de una empres:
gue tenga cierta entidad, ciertamente las posibilidades de ser inspeccionada aumentan mucho y
entonces, no habria que dejar al margen la posibilidad real de insg8ccion

Distintas de las salvedades por contingencias fiscales son los incumplimientos formales de
caracter contable exigidos por las normas tributarias, como sucede en la aplicacién de ciertos regi-
menes fiscales beneficiosos que llevan aparejada la carga contable de informar en la memoria de los

41 No hay que olvidar, siguiendo a&As VELASCO (2000, pags. 65y ss.), que la Inspeccion tiene un sistema de incentivos
en funcién de objetivos conseguidos, de tal manera que ésta tendra interés directo en escoger cierto tipo de contribu-
yentes. Y de hecho, este sistema de eleccion se ve refrendado indirectamemeranria de la Administracion
Tributaria de 1998péag. 343) al afirmar quehay que destacar una mejor seleccion de los contribuyentes inspeccio-
nados como lo demuestra el incremento de la deuda media instruida por contribuyente

42 Asi, en el ya citado Plan General de Control Tributario 2001 se sefiala que entre los sectores afectados esté el Inmobiliario-
Construccion, Profesionales, Sector Financiero-Valores Mobiliarios, Sociedades-socios y Devoluciones. Igualmente las
entidades que han disfrutado de ciertos beneficios fiscales en los que se han descubierto abusos (régimen fiscal privile-
giado de fusiones y escisiones, creacion de sociedades, localizacién en ciertas areas, etc.), las entidades que realicen op
raciones con el exterior en la medida en que afecten al IVA, etc.

43 Sefiala Gio (1999, pag. 323) que «Por noticias de prensa conocemos que los planes del Ministerio, en boca del Secretario
General de Hacienda, seran en los proximos afios comprobar al 100 por 100 de las 5.000 principales empresas del pais
asi como a las 5.000 primeras fortunas. También se establece la intencion de poder llevar a cabo la comprobacion de
entre el 25 por 100 y 45 por 100 de las restantes empresas, del 15 por 100 al 40 por 100 de los profesionales y del 5 por
100 al 10 por 100 de los asalariados».
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efectos fiscales. Nos referimos, por ejemplo, al caso del régimen especial de fusiones y escisiones
donde las entidades que se sometan al mismo deben informar en la memoria, entre otras cosas, ¢
ciertos datos a los efectos de tener cierto control en caso de transmisiones futuras de bienes que he
gozado del beneficio del diferimienté El incumplimiento de este deber implica la existencia de
unas infracciones simples que pueden llegar hasta el 5 por 100 del valor por el que la entidad adqui-
rente haya reflejado los bienes y derechos transmitidos en su contabilidad (art. 107.4 de la LIS). No
hay que olvidar que el articulo 209.1(a) de la LSA dispone que el auditor debe mencionar en el
informe: «as observaciones sobre las eventuales infracciones de las normas legales o estatutarias
gue hubieran comprobado en la contabilidad (y) en las cuentas anuelesstos casos, si desde

un punto de vista cualitativo la falta de informacién es significativa, debera reflejarse en el informe
una salvedad por falta de informacién en la memoria, con las consecuencias negativas de denuncii
gue supone para la propia entidad.

3. REQUERIMIENTOS DE INFORMACION A LOS AUDITORES POR LA INSPECCION
DE LOS TRIBUTOS

Uno de los aspectos mas conflictivos de la normativa americana tiene su causa en la posi-
bilidad de que el IRS solicite de los asesores fiscales y de los auditores sus papeles de trabajo
Y concretamente lo referente a los papeles de trabajo del &rea fiscal. La seccion 7602 del IRC
dispone que a los efectos de sus investigaciones puede la Administracién requerir a terceras per:
sonas que ensefien los libros, papeles o documentos que tengan siempre que consjaere que «
dan ser relevantes o materiales para tal investigasi®n Es lo que se denomina summons
Pues bien, terceras partes a las que se les solicite informacion pueden ser los abogados, los cor
tables y los auditores. Sin duda alguna, el caso de los auditores ha sido el que mas polémica h:
levantado*s. En Espafia, por su parte, se puede plantear el problema en los mismos términos,
aunque la discusion juridica se ha limitado hasta ahora a la posibilidad de requerir a los audi-
tores los informes de auditoria no depositados.

44 Otro ejemplo es el articulo 38 del RIS, donde a los efectos de controlar el diferimiento de las ganancias de patrimonio
por reinversion se debe informar en la memoria de todos los datos relativos a los elementos donde se ha invertido, los
métodos de imputacion elegidos, la renta ya incorporada y la pendiente de incorporar, etc.

45 La seccion 7602 del IRC establece que a los efectos de verificar la correccién de las declaraciones o bien a los efectos
de realizar una declaracion cuando no se ha realizado o a los efectos de determinar la responsabilidad por motivos impo-
sitivos, 0 a los efectos de la recaudacion, el IRS esta autorizado a examinar los libros, papeles, documentos u otros datos
gue «puedan ser relevantes o materiales para tal investigactGse requerimiento afecta tanto al contribuyente como
a sus empleados, como a aquellas personas que posean, custodien o cuiden los libros de contabilidad o cualquier persc
na que el IRS considere apropiada que se persone ante el mismo y que ensefie los libros, papeles o documentos que tenc

46 |a practica administrativa de requerir los papeles de trabajo a los auditores surgié a mediados derBis YR(BIN,
1984, pag. 342).
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a. EEUU: Requerimiento de los papeles de trabajo e informe a los auditores.

El Internal Revenue Manudescribe el tipo de documentos que pueden ser pedidos a los audi-
tores. Son tres: las conciliaciones en temas impositivos, los papeles de trabajo, incluido el plan glo-
bal, y el &rea de contingencias fiscales e impuésthisturalmente, a nadie se le escapa que el hecho
de que el IRS pueda acceder a dichos documentos, fundamentalmente al area de fiscalidad, supon
una fuente de informacién privilegiada que le puede facilitar sobremanera su trabajo. Asi, dispone
de una informacion que le puede servir comooad mappara dirigirse a donde existen aspectos
problematicos (8rLIN, 1979, pag. 194); los papeles de trabajo y el plan global van a indicar donde
el auditor ha realizado mayor trabajo y, por exclusion, las areas en que debe hacer la Inspeccién ma:
hincapié (MTH, 1981, pag. 1.581); y, sobre todo, el area de contingencias fiscales donde se haga un
analisis de los posibles problemas fiscales de la entiglad &reas) y donde la firma de auditoria
muestre sus dudas sobre posible informacién que la entidad le haya podido videl@GsRpIs y
RuBiIN,1984, pag. 342 yARTER, 1982, pag. 607); ademas, pueden suponer una ayuda adicional para
gue la Inspeccion pruebe cuando ha habido una intencion fraudulenta a los efectos del Derecho san
cionador (MTH, 1981, pag. 1.582). Como consecuencia, la Inspeccion seleccionara los aspectos a
comprobar y elimina asi el coste extra que supondria una investigacion en toda su extension
(BARTHOLOMEW, 1983, pag. 442).

Desde esta perspectiva a nadie se le escapa el interés que tiene la Inspeccién en solicitar de
los auditores la maxima informacion posible, y particularmente en grandes y medianas empresas
donde la cantidad de datos y documentos a revisar es tan numerosa que el hecho de que haya exi:
tido una auditoria anterior supone una ayuda basilar para la Inspeccion, y mas si tenemos en consi
deracién que las auditorias son anuales y se realizan con un nimero importante de personas, mier
tras que las inspecciones no suelen ser anuales y el personal afecto es menor debido a qut
proporcionalmente tienen menos disponibilidad. Es decir, se trata de un enfoque basado en la efi-
ciencia econdmica de los costes administrativos; desde una perspectiva econémica es una situaciol
inmejorable al no incurrir en costes propios de investigacién y comprobacion para aumentar la recau-
dacién y utilizar el trabajo realizado por otf§scuando, ademas, no hay que olvidar que los méto-

47 De acuerdo con éhternal Revenue ManuAudit, Part IV, IRM 4024.2], las conciliaciones en temas impositivos son
los papeles de trabajo utilizados para ensamblar y compilar los datos financieros preparatorios de la declaracion. Los
papeles de trabajo incluyen los procedimientos seguidos, los tests realizados, la informacién obtenida y las conclusio-
nes realizadas. Los papales de trabajo también pueden incluir programas de trabajo, andlisis, memorandos, cartas de con
firmacion y de los administradores, resimenes de los papeles de la compafiia, y comentarios preparados u obtenidos pol
el auditor. Por dltimo, en el area de contingencias fiscales e impuestos se analiza cada hecho, acto o negocio y se eva:
lba la posibilidad de que exista alguna responsabilidad fiscal adicional. Se examinan, también, las diferencias tempora-
les y permanentes en el Impuesto sobre Sociedades. Aqui se documentan las opiniones del contribuyente, sus propias
opiniones y suposiciones acerca de situaciones que puedan ser problematicas o vulnerables en la declaracién, basandc
se incluso en la peor hipétesis posible. Igualmente se documentan las supuestas reacciones del IRS y las vias de solu
cion y defensa que le quedaran al sujeto pasivo. Finalmente, cuantifica la posible responsatgitiadH, 1981,
péags. 1.569-1.571 yBTKIN, 1984, pags. 927-929).

48 gobre el hecho de los costes de la Administracién necesarios para mejorar la recaudacion y sobre cémo se trasladan a
sector privado en muchos casos \Bdevrop y YiTzHAKI (1995). En este caso, al tener una parte importante del traba-
jo realizado, se ahorra en tiempo y personal afecto, lo que supone un ahorro de costes.
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dos de trabajo entre auditores e inspectores son, en muchos casos, ##émscelscasoy. gr., de

la importancia de revisar el control interno de una empfesadien los medios con que cuentan los
auditores para cuadrar y analizar las cuentas finanélefas mas, la Inspeccién deberia utilizar a

los efectos de la comprobacién de los resultados de la entidad las distintas normas de auditoria de
ICAC, porque no hay que olvidar que sélo en este ambito se han regulado una serie de normas qut
son de obligada aplicacion para una profesion cualificada y la Inspeccién carece, por el momento,
de los manuales en los que parece se esta trab&fahds principios de seguridad juridica, capa-
cidad econdémica y proporcionalidad exigen la existencia de unas técnicas que puedan ser verifica-
das y mientras que no existan unos manuales publicos éstas deben ser las &uditoras

49 De hecho, algln autor se refiere a las técnicas de investigacién y comprobacion de la Inspeccién como de «Auditoria
Tributaria» (ARNAU ZoRoA, 1998, pag. 9). No obstante, y como advertimos en la introduccion de este trabajo, va a que-
dar fuera de esta investigacion la posible aplicacion de las técnicas inspectoras en los procedimientos auditores.

50 Asi, el articulo 40.2.e) del RGIT determina que la Inspeccién esta facultadd/afiaas los sistemas de control inter-
no de la empresa, en cuanto pueda facilitar la comprobacién de la situacion tributaria del intereéBads bien, ese
control interno lo realiza la entidad auditora. ¢ No es un elemento importante para la Inspeccion saber cuales son las debi-
lidades en la gestion de una empresa a los efectos de poder centrarse en otros asuntos? En estesawidp, C
Sivant y HoLLanp (1991) sefialan que a la hora de realizar lo que se denomina «VAT Audit» (Inspecciones fiscales de
IVA gue son de dos dias) uno de los elementos fundamentales a revisar es el del control interno de las entidades, y
TERKPER(1996, pag. 62) denota que a los efectos de detectar evasiones fiscales uno de los aspectos a tomar en cuent
es el estudio del control interno impuesto por la empresa para prevenir errores y fraude, como ocurre con la auditoria de
cuentas.

51 Ciertamente los auditores emplean técnicas analiticas, de muestreo, de importancia relativa, etc., que son igualmente
utilizadas por la Inspeccion. En este sentido, el articulo 64.2.(d) del RGIT sefiala que a los efectos de determinar la exis-
tencia de anomalias sustanciales en la contabilidad para la aplicacién de la estimacion indirecta éstas sewanifican «
aplicando las técnicas o criterios generalmente aceptados a la documentacion facilitada por el interesado no pueda
verificarse la declaracion o determinar con exactitud las bases o rendimientos objeto de comproliEsziéniécnicas
generalmente aceptadas s6lo pueden ser las auditoras. A modo de ejemplo, en la Sentencia de 1 de febrero de 2000 d
la AP de Valencia (ARP 2000\1417), se conocia de un delito fiscal en el sector carnico donde la Inspeccion lleg6 a su
convencimiento empleando las técnicas analiticas que se utilizan en auditoria. Asi, se comprob6 la numeracién de las
facturas; se examing las guias de circulacion interprovincial del ganado porcino poniéndolas en comparacioén con el libro
registro facilitado por el veterinario; se analiz6 la coincidencia de cerdos sacrificados con los cerdos vendidos a través
del examen del despiece del animal; se verifico el consumo de materiales auxiliares para poder determinar la existencia
de correspondencia entre dicho consumo y los animales y piezas. De estos analisis se lleg6 a la conclusion de que las
cantidades vendidas eran muy superiores a las declaradas.

52 En USA existe elnternal Revenue Manuationde se recoge una compilacion de las politicas, procedimientos, instruc-
ciones y guias donde, entre otras circunstancias, se regulan en detalle las técnicas béasicas de los procedimientos ins
pectores. Estas técnicas no tienen vocacién de ser exclusivas o exhaustivas y no implican que los Inspectores puedar
utilizar otros criterios o usar otras guias en ciertos casos. El objetivo de estas guias es el de proveer de unas técnicas qu
se supone que cumplen los estandares para realizar una inspeccion con la suficiente profundidad como para encontra
todos los hechos con importancia y la correcta aplicacion de la norma a los mismasNS1999, 1 8.06 [2]). En
Espafia la Oficina Nacional del Investigacion del fraude, y mas concretamente el Equipo de Métodos y Procedimientos
de Control tendréa a cargo las funciones de elaboravanwal de Inspeccion de elaborar y establecer métodos y pro-
cedimientos de investigacion y comprobacion tributaria para su aplicacion por los diversos servicios y el de establecer
contenidos minimos o de cumplimiento obligado para determinadas actuaciones inspedexeso{ucion Dos bis,
de la Resolucion de 24 de marzo de 1992, de la AEAT, sobre organizacion y atribucion de funciones a la Inspeccion de
los Tributos en el &mbito de la competencia del Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria).

53 En este sentido se pronunci@rEzALDEA (1994, pags. 65-66).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 224 -171 -

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



| EL AUDITOR EN EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO | Alejandro Bldzquez Lidoy

Desde un punto de vista juridico, la defensa de los auditores ante los requerimientos de la
Inspeccién ha seguido una doble senda. Por un lado, el incumplimiento de los condicionantes gene-
rales para realizar cualquisnmmonPor otro, invocando algunos de los privilegios o medidas de
proteccidn que se reconocen en otros ambitos. En lo atinente a los canones que debe reunir un reque
rimiento a los efectos de hacerlo ejecutivo, el IRS debe probar la existencia de cuatro elementos
(United Stated v. Powell964); Que la informacionpyeda ser relevante», que el proposito de la
investigacioén es legitimo, que la informacion no esta en poder de la Administracion y que el proce-
dimiento administrativo se ha seguidaeé,por todosMELDMAN Yy SIDEMAN, 1998, p&g. 92). De las
cuatro condiciones las cuestiones litigiosas se han centrado tanto en la posesién previa de la infor-
macién por parte de la Administracién como en la relevancia de la misma. Con relacion a la prime-
ra, los tribunales han desechado los argumentos de los auditores afirmando que la duplicidad de
informacion se refiere a los documentos y no a la informacion contenida en los mismos o bien man-
teniendo que dicha repeticidn no es excluyente para que el IRS confirme la informacion que ya esta
en su poder (KINE, 1986, pag. 7024 Cuestion distinta es valorar la relevancia de la informacion
con relacion a la investigacion que se esta llevando a cabo. En este caso, los tribunales han mani
festado que sera relevante cualquier informacion gueda arrojar luz sobre la correccion de la
declaracior (United States v. Arthur Youn$982) entendiendo que los papeles donde se recogen
las contingencias fiscales soAltamente reveladores para legitimar la investigacion IRS porque
dichos papeles de trabajo iluminan posiciones dudosas sostenidas en las declaraciones de impues-
tos» (United States v. Arthur Youyri84)s5. Los auditores se han intentado defender alegando que
el area de contingencias fiscales no es relevante debido a que esta basada muchas veces en conje
ras y que, por consiguiente, no es significativa para la investigacion de la Inspeccién debido a que
la funcion del auditor es valorar el posible efecto de las contingencias fiscales en las cuentas anua-
les y no se utilizan para las declaraciones impositivas de los chérnfambién se ha alegado que
la Inspeccidn dispone con los estados financieros de la entidad y con lo papeles de trabajo (exclui-

54 |os auditores han mantenido que la informacion que esta en su poder puede ser igualmente recabada por otros medios
Asi, la principal fuente de informacién trae causa del propio contribuyente y de sus declaraciones. Por otro lado, todas
las deficiencias de control interno que hayan encontrado, asi como los posibles fraudes o deficiencias habran sido comu-
nicados por escrito a los propios contribuyente{€Rr, 1982, pags. 619-620).

55 No obstante, no siempre los pronunciamientos dejan tal margen de libertad. WSiyeiatrag487 F.2d 1271 (8th
Cir. 1978)] se ha mantenido que el término «relevancia» supone un mayor grado de severidad que el término «conve-
niencia». Sin embargo, en general se mantiene que cuando se trata de los papeles de trabajo del area de fiscal claramen
son mas que convenientés $ v. Arthur Andersen & C§474 F. supp. 322 (D. Mass. 1979)]). EhS v. Harrington
388 F.2d 520 (2 cir. 1968) se ha interpretado el término «puedan» ser relevantes, cuando erestistin®&xpecta-
tion rather than an idle hope VideBITTKER y LOKKEN (1999).

56 EnU.S v. Coopers & Lybrand550 F.2d 615, 10th cir, 1977] el tribunal entendié que al no utilizarse los papeles de tra-
bajo del area de impuesto, para realizar las declaraciones y ser meras conjeturas, no podian considerarse relevantes a Ic
efectos de los requerimientos. No obstante, posteriormente, en el caso de auditorias internas por parte de las empresa
los papeles de trabajo en el area fiscal se consideran que claramente arrojan luz para las inspecciones fiscales, desde ¢
momento en que el auditor interno ha evaluado una posible ocultacién de ingresos o la deduccion de gastos inexisten-
tes (US v. Noall, 42 AFTR 2d 78-6241). Y de la misma maneta®w. Arthur Andersen & C§474 F. supp. 322 (D.

Mass. 1979)] se entendieron relevantes los programas de auditoria, el area de contingencias fiscales y la planificacion.
También enU.S v. Arthur Andersen & C¢1980, Southern Disctric of New York) se consider6 relevante el &rea de con-
tingencias fiscales aunque no, sin embargo, los programas de auditoria.
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dos el area de impuestos, que es la mas problemética) de toda la informacién para determinar per
fectamente la responsabilidad fiscal del contribuyente de tal manera que el area de contingencias fis-
cales no es «necesaria», a pesar de que sea una herramienta que facilita y hace mas rapida la tar
de la Administracion en cuanto le pone en la pista de situaciones dudosasg@y 1982, pag.
480-481). Sin embargo, la manera tan amplia en que se ha definido finalmente el cqnesgro «

ser relevante» va a suponer que ciertamente casi todos los casos vayan a ser considerados como tal
siempre que puedan ayudar a descubrir algoT@\N, 1984, pag. 933). Un dltimo argumento que

se ha empleado por los auditores con relacion a los condicionantes generalesiaenossde

lege datase ha cuestionado £6LIN, 1979, pags. 199-200) que cuando la seccidn 7602 sefiala que

el IRS puede examinar cualquier libro, papelcualquier otro date, ese concepto de dato pueda
alcanzar a opiniones, teorias y analisis legales, que es, al fin y al cabo, la informacién que se plas-
ma en los papeles de trabajo del area de impugstos

La segunda via de defensa fue alegar ciertos privilegios por la profesion que se desempefia-
ban. El Tribunal SupremdJgited States v. Euge, 1980) dispuso que a los efectos de los requeri-
mientos, sélo se podia revelar cierta informacion cuando no estuviera prohibido para el informante
por alguna norma de la nacion o bien por algunos de los privilegios y limitaciones tradicionales. Es
decir, se trata en cada caso de valorar los intereses en juego y determinar si existe alguno que dek
prevalecer sobre el interés publico de la Haci€hdan concreto, el secreto profesional, wiark-
product doctrineCon relacion a la extension del privilegio cliente-abogado claramente se ha enten-
dido que si no existe un privilegio contable (asesor fiscal)-cliente no existe tampoco para el caso de
los auditores U.S v. Arthur Andersen &. @474 F. supp. 322 (D. Mass. 1979%9] Por su parte, la

57 Cuestién que no ofrece problemas pamaHN1981, pags. 1.611-1.613), ya que entiende que los tribunales estan enten-
diendo de una manera amplia el conceptoai®s datos», incluyendo en su significante no sélo hechos sino también
opiniones, ya gue el criterio de interpretacion tiene un caracter finalista; lo fundamental es que pueda arrojar luz sobre
la declaracién del contribuyente.

58 La potestad de hacer requerimientos tiene su fundamento en varias cuestiones de politica gererbOgN,
pag. 1.607 y ss.); el acceso a la informacion promueve la justicia en procedimientos administrativos; son necesarios ins-
trumentos poderosos para asegurar la integridad y la equidad del sistema fiscal; el IRS necesita de instrumentos ade-
cuados para llevar a cabo su tarea; el IRS no puede saber de antemano la relevancia de documentos o datos que pid
desde el momento en que es el contribuyente quien tiene el control de los mismos.

59 EnCoach v. United Stat§409 U.S. 322 (1973)] el Tribunal Supremo entendié que no existia ningan privilegio conta-
ble (asesor fiscal)-cliente. En este sentencia se conocia el caso de un contable que prepard la declaracion de Coach. D
acuerdo con la legislacién del EstaddGmchexistia un privilegio de confidencialidad entre contable (asesor fiscal)-
cliente. El Tribunal Supremo sefial6 dos cosas. Primero que no existe ningun privilegio bajo las leyes nacionales y los
privilegios de cada Estado no se reconocian en el &mbito nacional. Segundo, también critico el fundamento del privile-
gio, para el que no encontraba justificacion, ya que (a) el contribuyente no puede esperar ningln tipo de privacidad cuan-
do deja la informacién a su contable (asesor fiscal), pues éste va a volcar mucha de la informacion en la declaracion; (b)
el contable (asesor fiscal), y no el contribuyente, decide discrecionalmente qué informacién va a ser hecha publica; (c)
el propio contable (asesor fiscal) puede ser penado criminalmente si asiste a la preparacion de una declaracion falsa. Er
opinién de ERREL (1984, pag. 1.219), para el caso de los auditores, el hecho de que su principal objetivo sea determi-
nar la certeza de las cuentas anuales supone que el deber de confidencialidad cede ante el primigenio de la proteccior
del trafico juridico. Desde esta perspectiva, no es posible alegar ningun privilegio auditor-cliente sustentado en la con-
fidencialidad. No obstante lo dicho, en 30 de los Estados se ha reconocido, de alguna manera u otra, el privilegio con-
table-contribuyentevide Causey y Causey, 1999, pag. 115).
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work-product doctrindna sido finalmente denegaéfpor el Tribunal Supremo en la Sentencia de
United States v. Arthur Young & CbO8461, La citada sentencia entiende que en las entidades que
deben rendir cuentas ante la Comision del Mercado de Valores (SEC) no existe ningun peligro de
gue la informacion publica se vea doblegada como consecuencia del acceso por parte de IRS a los
papeles de auditoria del area de contingencias fiscales, y proteger dichos papeles sdpsendria «
nocer el significado del papel de los auditores como desinteresados analistas con obligaciones de
caracter publice, que tienen una funcién dpublic watchdog 62. El Tribunal se basa en tres argu-
mentos para negar dicho privilegio. El primero parte del hecho de que el proceso auditor es un pro-
cedimiento que se autoverifica. En efecto, no es posible argiiir que el acceso a los papeles del audi
tor vaya a suponer una falta de informacion por parte de la direccion de la entidad porque éstos saber
gue dicha conducta podria dar lugar a un informe con salvedades o incluso a denegar opinion. Sin
embargo, este razonamiento ha sido duramente criticado. Se ha entendido que se basa en dos pr
supuestos de hecho que no son totalmente ciertase(KL984, pags. 709-712). Por un lado, se
entiende que la informacion que los administradores deben proveer a los auditores no disminuira
como consecuencia del posible acceso de los Inspectores a los papeles de trabajo, lo cual no parec
de recibo, pues el hecho de comunicar a los auditores «areas grises» u operaciones con posibles dud:
fiscales podria dar lugar a una responsabilidad fiscal, basada en el principio de prudencia de los audi-
tores, anunciada por los propios administradoresrz8an, 1999). Por otro lado mantiene el tri-

bunal que en caso de esta falta de informacion, los auditores se darian cuenta y plasmarian esta ocu
tacion en el informe de auditoria. El problema es que no es tan sencillo llegar a dicha conclusion. A
la hora de detectar fraudes o contingencias la principal fuente de informacion de los auditores son
los administradores, los asesores fiscales y abogados del cliegte, (094, pags. 7-8). Si la infor-

macién recibida por éstos no es la adec@3das procedimientos alternativos de que disponen los
auditores carecen de la suficiente eficiencia para detectar muchos fraudes.

60 Decimos finalmente porque la Corte del 2.° CircuitdJeited States v. Arthur Andersen & (&7 F.2d 211 (2d Cir.
1982)] consider6 que a pesar de que la informacién solicitada era «relevante» a efectos fiscales, entendi6 aplicable la
doctrina delwork-productsobre el area de trabajo de contingencias fiscales al entender que dicho privilegio era nece-
sario, excepto en aquellos casos donde se ventilaran acusaciones de fraude, para proteger la integridad de los mercadc
secundarios como situacién preeminente frente a la potestad de informacién de la Administracién. Sefialaba que no acep-
tarla pondria a los clientes en una situacién desventajosa siempre; o bien daban la informacion a los auditores y eso podis
actuar en perjuicio suyo frente al IRS, o bien la ocultaban, con las consecuencias negativas sobre la fiabilidad de las
cuentas anuales y sobre el mercado. Frente a estos inconvenientes, la Inspeccién lo Gnico que ganaria teniendo acces
a los papeles de trabajo de los auditores seria el tiempo que tiene que invertir en buscar los mejores argumentos pare
fundamentar la falta de regularizacion. La Gnica duda que se plantea sobre esta sentencia es que parece limitar el citadc
privilegio a laspublicy held corporationlas Unicas que deben rendir cuentas a la SEC y dejaba fuera al resto, que son
la gran mayoria. Esta limitacién ha sido criticada en el sentido de que proteger sélo a los inversores (mercado de valo-
res) y no proteger a otras partes, como acreedores 0 socios, que merecen igual proteccion juridica, no parece de recibc
(BarRTHOLOMEW, 1983, pags. 457-458 yLKIE, 1986). En otra sentencia también se mantuvo, aunque ahora indirecta-
mente, dicho privilegio para los auditores fudJe8. v. El paso Cf682 F.2d 530 (CA-5 1982)].

61 videtambiénUS. v. Rockwell Inter{897 F.2d 1255, 1990) donde se vuelve a mantener que ni el privilegio cliente-abo-
gado ni lawork-productdoctrine es aplicable al caso de los auditores.

62 se sefiala que la tnica funcién del auditor es la de proteger el mercado y todo lo demés debe resultar secundario, inclu-
yendo, desde luego, la lealtad a unos administradores que buscan otra serie daeifiges (P97, pag. 638).

63 Como sefiala £RTER (1982, pags. 609 y 610) los clientes van a dar la minima informacién necesaria para evitar que el
informe no sea limpio, pero no toda la informacién de que disponen y que les pueda causar algun trastorno. Es mas, lo
que légicamente haran sera ocultar las operaciones dudosas y solo en el caso de que los auditores las descubran, darle
toda la informacion que precisan para evitar de esta manera una opinién con salvedades. De esta manera, los clientes n
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El segundo de los argumentos apuntados por el Tribunal Supremo para denegar el privilegio
de la work- product doctringe fundamenta en el hecho de que conceder dicho privilegio supondria
dar una vision al publico de que el auditor mas que un profesional independiente que sirve al inte-
rés publico es un consejero de la empresa que trabaja a su cargo, lo que supone corromper la ime
gen del auditor como un profesional independiente. Sin embargo, no hay que obviar que una cosa
es que el auditor sea un profesional independiente y otra bien distinta es que tenga que ser un pro
pio adversario de la compafiia y ponerse al servicio del IRBE(KL984, pag. 713-714), cuando
ademas es el cliente el que econémicamente sustenta al &uditor

El tercero, y ultimo, de los considerandos trae causa de la refutacién por parte del Tribunal
Supremo de que un respeto al principio de «equidad» implica que el IRS no pueda acceder a unos
documentos que van a poner al cliente en una situacion de clara desventaja con relacion a la
Inspeccidr?s. El Tribunal ha mantenido que el hecho de que los papeles de trabajo puedan ser revi-
sados a otros efectos (en caso de revisiones por parte de la SEC o de responsabilidades civile
donde el auditor ha de demostrar que ha actuado diligentemente, o cuando se produce un cambit
de auditores) cuando se involucra un interés publico como es el de la Hacienda Publica no debe-
ria haber ninguna traba al efecto. No obstante, se ha criticado la postura del TS por dos razones
Por un lado, se ha alegado la obligacion ética que tienen los auditores de no desvelar informacion,
gue es la base, ademas, de que las compaifiias ofrezcan informacion confidencial a si§8. clientes

tienen nada que perder, excepto que los auditores no confien en ellos y decidan hacer méas pruebas de auditoria comi
consecuencia en busca de la informacion, lo cual lleva aparejado un aumento de los costes para eladiente, (M

1985, pag. 465). Desde un punto vista empiricedBson(1982, pag. 484) denota como desde que comenzo a ser habi-

tual la practica de los requerimientos los auditores han manifestado que los clientes se muestran reticentes a discutir cier-
tas areas sensibles en materia impositiva.

64 El auditor se vuelve un informador gratuito para el IRS, donde utilizar el trabajo de un profesional pagado y contratado
por una compafiia a favor de quien es, entre comillas, su adversario, no parece éticamente muy sasectp (H
Brown, 1981, pag.71).

65 Esta ha sido la principal razén para queTRIN (1984, pags. 935 y ss.) entienda que se dan los requisitos necesarios
para aplicar la doctrina defork-product. En efecto, ésta se basa en el hecho de que descubrir a la parte contraria en un
proceso contradictorio, sin que exista necesidad y justa causajrittencstatements, private memoranda and perso-
nal recollections prepared or formed by an adverse party's counsel in the course of his lega) suiese una situa-
cion de wnfairness» (Hickman v. Taylf829 U.S 495 (1947)]) doctrina esta que fue recogida por la Norma 26(b)(3) de
lasFederal Rules of Civil Procedur§877 F.2d at 219]. En contra se muesteartL (1984, pag. 1.216), para quien la
citada doctrina estaba pensada para ayudar al abogado a la hora de asesorarle en la proteccion de sus intereses, lo ct
no se da cuando nos encontramos ante los papeles de auditoria, pues éstos no tienen como funcién ayudar al cliente sinc
por el contrario, servir de base para que dar una opinion satisfactoria sobre los estados financieros, que tienen como fina-
lidad proteger el tréafico juridico. Por otro lado, emtark-productdoctrine se reconocia que también era aplicable a la
documentacioén de los no abogados siempre que se tratara de documentacion preparada con el objeto de una anticipa
cién a un procedimiento litigioso. Pues bien, pararRn los papeles de trabajo en el area de auditoria siempre estan
pensados para cuando existen posibles litigios con la Hacienda Publica, porque de otra forma no tendria razon de ser.
Es decir, siempre estaran dentro del presupuesto general que se aspira por la doswikepdadiuct. Sin embargo,
para ERREL, no estan preparados para anticipar ningun litigio, ya que se prepararian aun cuando se tuviera la certeza de
gue ninguna situacién desventajosa podria ocurrir.

66 No obstante, este principio tiene sus limites, como es el casoRMvhte Securities Litigation Reform Act 1895
(Reform Acfi995), donde existe una obligacién de comunicar por parte del auditor los fraudes detectados a la SEC por-
que, como sefialaBe (1999), en este caso el Congreso ha determinado que el interés del publico y que la confianza en
los mercados de capitales se sobrepone al deber de guardar la informacién confidencial.
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Por otro, debido al hecho de que esta conducta hara disminuir la confianza de los contribuyentes
en el papel de la Inspeccién, que la veran como un jugador de ventaja, y, por consiguiente, podria
suponer un debilitamiento en la recaudacién debido a que los sujetos pasivos seran mas reticen-
tes a pagar voluntariamente L(Kg, 1984, pags. 718-7197. Sin embargo, el IRS ha sido sensi-

ble a que los requerimientos inspectores causan problemas que pueden debilitar las relaciones
entre los auditores y sus clientes y presumiblemente por eso se ha auto-impuesto ciertos limites
(SaLtzman, 1999). En este sentido si bien no se han puesto restricciones en caso de las concilia-
ciones impositivas si se han impuesto para los papeles de trabajo del area de contingencias fisca
les. En este Ultimo caso,leternal Revenue Manudk establecido que sélo deben solicitarse en
caso de que existamrusual circunstances En efecto, uno de los aspectos controvertidos deri-
vados de la revision por parte del IRS era la posibilidad de que se realizaran lo que se denomina
fishing expeditiongs decir, que la Inspeccidn utilizara los papeles donde se manifestaran las con-
tingencias fiscales con el Ginico objeto de buagaiori posibles responsabilidades, pero sin haber-

se iniciado la Inspeccién por ningin motivo concreto. El IRS ha establecido que, sin embargo,
dichos papeles se van a solicitar s6lo en las postrimerias del proceso inspector, s6lo cuando se hi
identificado algin asunto relevante en el que se requieren datos adicionales y se han pedido todos
los datos necesarios al contribuyente y también al contable y aun asi se requiere una mayor veri-
ficacion®s, El problema fundamental es que, por un lado, se trata de una auto-limitacién de carac-
ter interno, sin efectos juridicos, debido a que las politicas internas de la Inspeccion son pura-
mente, siguiendo la jurisprudencia de las Cortes federales menores, endogadmicas y no crean
derechos a favor de los contribuyentes ni de tercersss(Sy RusiN, 1984, pag. 345). Por otro,

segln también los dirigentes del IRS las politicas pueden retocarse y alterar el signo de esta auto
limitacion (MaGiLL, 1985, pag. 465%®.

67 Aestos argumentos generalesR (1982, pags. 610-614) afiade dos més. Entiende, por un lado, que revisar los pape-
les de trabajo y las contingencias fiscales, donde se vierte todo un proceso interpretativo por parte de los auditores supo-
ne que se esté escudrifiando la mente del audibod{scan), o que supone limita la necesaria privacidad con que cual-
quier profesional debe trabajar. Por otro, se ha alegado un problema de procedimientos auditores. Los métodos de trabajo
de los auditores son secretos de cara a los clientes, con miras a que las operaciones o transacciones que éstos pretend
revisar no sean conocidas de antemano por los clientes. En un procedimiento inspector estos programas de trabajo se
pondrian de manifiesto a los clientes, con el consiguiente coste econémico que para el auditor supone casmbiarlos. N
(1981, pag. 1.595-1.596) denota también que los auditores han sefialado la posibilidad de que los datos conocidos por
IRS sean objeto de relevacion por parte de éstos. Sin embargo, no hay que olvidar que IRS tiene deberes estrictos de nc
relevar ningun dato y los incumplimientos estan sancionados tanto civil como penalmente.

68 Ademas, se ha establecido que los papeles solicitados deben contener una informacién «material y relevante», deben
confeccionarse en un determinado formulario y, ademas, debe pedirse autorizacion al Inspector Jefe.

69 Ante esta tesitura, y ante el no reconocimiento legislativo ni jurisprudencial de un privilegio de las relaciones entre clien-
te-auditor las propuestas de la doctrina para solventar esta situacion han sido variadas. Una primera solucion seria limi-
tar los papeles de trabajo en el area fiscal al minimo imprescindible para cumplir con la normativa pero sin entrar en
detalle (Fhnson, y BRonw, 1981, pag. 76). Otra intentar, en las diversas modalidades, incluir en la realizacion de los
trabajos auditores referentes al area de impuestos a los abogados para que protegidos por el secreto profesional entr:
abogado y cliente (&Bisy RusiN, 1984, 345). De hecho, en la sentetut$a v. Rockwell Interr(897 F.2d 1255, 1990)
la entidad aleg6 que el encargado de dirigir el area de contingencias fiscales era un abogado. Estas alegaciones no pros
peraron.
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b. La situacién en Espafia. ¢ Es posible requerir los papeles de trabajo y el informe a los audi-
tores?

La problematica que se ha suscitado en USA es, ciertamente, algo que se puede plantear en €
caso espafiol y en nuestro sistema con mas razén debido a que las empresas de un cierto tamafio det
depositar las cuentas anuales incluyendo el informe de los auditores, mientras que en el caso ameri
cano esto solo es asi para las empresas que cotizan en la SEC. Desde luego, los beneficios que pe
la Administracion se derivarian en caso de permitir a la Inspeccién acceder a los papeles de auditorie
son los ya expuestos para el caso de USA. De hecho, cabe sefialar que se tratan de documentos ¢
evidente #ascendencia tributaria directa e indirect®, como se ha afirmado por las resoluciones
—todas ellas idénticas— del TEAC de 5 de octubre de M@4n@acef), 18 de octubre de 1995 (JT
1995\1573) y 14 de enero de 20@xaeta Fiscalnim. 189, 2000) y, de una manera que no deja
lugar a dudas, la reciente SAN de 8 de noviembre de 20PQ€stos, nim. 14, 20078

De acuerdo con el Derecho espafiol, entendemos que los auditores pueden argumentar contri
los requerimientos administrativos en dos distintos niveles. Por un lado, aduciendo los Principios
Generales del Derecho (proporcionalidad y subsidiariedad). Por otro, los especificamente invoca-
bles por estar recogidos en la LGT (individualizacion, confidencialidad y secreto profesional) o en
la LAC (secreto profesional).

El hecho de pedir toda la documentacion a los auditores, incluidos los papeles de trabajo y el
area de impuestos, asi como el perjuicio antes aludido que se produciria en las relaciones auditor.
cliente, parece que podria vulnerar la correcta inteleccion de los principios de proporcionalidad y
subsidiariedad. Con relacién a la proporcionalidad el Tribunal Supremo ha manifestado en su Sentencie
de 29 de julio de 200@@ceta Fiscalniim. 192, 2000) qudacAdministracién debera atemperar
el requerimiento de informacidn al principio de proporcionalidad (tercera acotacion) que irradia
sobre toda la actuacion administrativa, limitando los extremos solicitados al fin expresado de la
aplicacién estricta de los tributos, siendo muestra nuestra Sentencia de 24 de julio de 1999, al afir-

70 precisamente con relacién a la solicitud de un informe de auditoria sefiala la AN en la Sentencia de 9 de abril de 1999
(Quincena Fiscalnam. 8, 2000) que por trascendencia tributaria ha de entenderse la cualidad de aguellos actos o dere-
chos que pueden ser directa o indirectamente Utiles a la Administracion y que de acuerdo con el articulo 140 (d) de la
LGT la utilidad «directa» concurre cuando la informacion requerida se centra en hechos imponibles, es decir, activida-
des, titularidades, hechos y actos a los que la ley anuda gravamen, mientras que la «indirecta» se produce cuando l¢
informacion afecta a datos colaterales que pueda servir de indicio para averiguar después hechos imponibles. La STS
de 3 de febrero de 20004 Ley, nim. 5263, 2001) sefiala que la trascendencia tributaria se verifica cuando existe una
utilidad que puede ser potencial, hipotética o indirecta.

71 Sefiala la AN en la Sentencia de 8 de noviembre de 2000, que el informe de auditoria tiene una clara trascendencia tri-
butaria ya que en ellose& ponen de manifiesto datos esencialmente patrimoniales, al tiempo que en ellos se refleja la
situacion econdmico-financiera de las empresas, y no queda duda alguna de que tal situaciéon puede ser relevante a
efectos tributarios, al manifestarse dicha relevancia a través de la utilidad directa que para la Hacienda Publica supo-
ne el hecho de que la informacion solicitada se refiera a unos hechos imponibles, o bien a través de la utilidad indirecta
que para la referida Administracion se deriva del hecho de que la expresada informacion alude a hechos colaterales,
que pueden servir posteriormente a tal Administracion para constatar hechos imponibles no declarados, o para facili-
tar las posteriores actuaciones de la Inspeccion de los Tributos
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mar que estan proscritas las injerencias arbitrarias o desproporcionadas en el derecho a la intimi-
dad de las personas, en la exigencia del deber de informacién y colaboracién tributaria. La exi-
gencia debe estar atemperada por lo necesario para la gestién e inspeccion tribtRalEia este

sentido sefialadrez MARTINEZ (2000, pag. 105) que soélo seran legitimos los requerimientos de
informacion cuando sean necesarios para el cumplimiento del deber de contribuir y en ningdn caso
los basados en razones de mera comodidad. Por su parte, el principio de subsidiariedad hay que intel
pretarlo en la medida en que sélo cuando haya fallado la posibilidad de obtener los datos del propio
contribuyente es posible acudir a terceraagBARcia, 1988, pags. 95-96), que en este caso seria

el auditor’3. Ambos principios ofrecen a los auditores suficiente base juridica para, en su caso, inter-
poner recurso por entender que el requerimiento vulnera los mismos.

Con relacion a los principios individuales, hay que hacer referencia en primer lugar a si exis-
te alguna traba en considerar que el requerimiento a los auditores cumple con el requisjteede «
rimiento individualizade (art. 115.2 de la LGT). En caso del informe no habria impedimento pero
en referencia con los papeles de trabajo la solicitud de informacién es tan amplia que podria consi-
derarse vulnerado. En efecto, no hay que preterir que en las Sentencias de la AN de 26 de octubre
de 1997 y de 30 de marzo de 19881macef) se ha producido un cambio en la propia jurispruden-
cia de la Audiencia donde se sefiala qgreringin caso puede —la Administracién— realizar tal peti-
cion respecto de una generalidad indeterminada de sujetos y operacgardo el dato a tomar
en consideracion que la solitud de informacion resulte excesiva e indiscrifffifzaiando su argu-
mentacion en que el articulo 111.2 de la LGT limita la dacién de informac@dncaracter gene-
ral» a los requerimientos que vienen regulados en el Ordenamiento (informacién por suministro)
pero no para los que derivan de un acto particular de la Inspeccion (informacién por caftacion)

El segundo de los aspectos versa sobre el deber de confidencialidad y el secreto profesio-
nal regulado en el articulo 111.5 de la LGT. Antes de valorar la aplicacién del mismo a los audi-
tores hay que pronunciarse sobre cual es la naturaleza juridica de la figura del auditor, porque
quizas no le sea aplicable el apartado quinto del articulo 111 sino el cuarto, que exidara los «
cionarios publicos, incluidos los profesionales oficialgse provean a la Administracion Tributaria
de toda la informacién con trascendencia tributaria de la que dispomEganNBEZ RODRIGUEZ

72 Sefiala ERNANDEZ LOPEZ(1998, pag. 60), siguiendo la STC 62/1982, que el principio de proporcionalidad supone con-
trolar la actividad administrativa a través de dos técnicas fundamentales «el contraste medio-fin, que ha de guardar con-
gruencia y razonabilidad y el equilibrio de los intereses afectados, que impide sacrificar en exceso uno de ellos en pri-
vilegio de otros».

73 De hecho, GTA Losaba (1995, pags. 106-107) mantiene que el informe de auditoria no lo puede pedir la Administracién
a los auditores sino al sujeto contable o al Registro Mercantil. De la misma opinitones AvaLA (1998, pag. 24).
A favor de que se pida al contribuyente, con base en el articulo 147 de la LGT y 36 del RGIT, se muestra también
HERNANDEZ LOPEZ (2000, pag. 9). Por su parte, la SAN de 8 de noviembre de 2000 sefiala que no existe necesidad de
acudir al Registro Mercantil para solicitar el informe de auditoria ya que el articulo 111 de la LGT da suficiente cober-
tura para que se solicite el informe directamente al auditor.

74 Adiferencia de lo que se sefialaba, por ejemplo, en la Sentencia de la AN de 15 de noviembréNderhi866f] donde
se afirmaba que la expresidreguerimiento individualizado» no viene referido al contenido del requerimiento que puede
ser mas o menos amplio en funcién de las necesidades de informacioén que tenga la Administracion.

75 Videla critica de enez (1998, pag. 149) a estas Sentencias de la AN.
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(1997, pags. 156-157) sefala que la figura del auditor habria que incluirla dentro de los denomina-
dos «ejercientes privados de funciones publicas», donde se realizan actividades en el marco de
Derecho privado pero con intervencion administratfv’ es precisamente la realizacion de esas
actividades publicas lo que deriva en un régimen especial de responsabilidad y en un control admi-
nistrativo por parte del ICAC. La pregunta es determinar si un auditor gsafastonal oficiab a

los efectos de la LGT”. A nuestro juicio, no lo seria, pues juridicamente y a los efectos de la nor-
mativa los auditores no tienen tal consideracion.

Con relacion al secreto profesional, el articulo 111.5 de la LGT establece que la obligacién
de facilitar informacién noaicanzara a aquellos datos confidenciales de sus clientes de los que
tengan conocimiento como consecuencia de la prestacion de servicios profesionales de asesora-
miento y defensa El primer aspecto a concretar seria si el trabajo del auditor puede considerarse
como un servicio profesional de asesoramiento y defensa. No es, desde luego, de defensa. Y cot
relacion al asesoramiento, el articulo 37.5 del RGIT advierte deedran la consideracion de
asesores quienes, con arreglo a Derecho, desarrollen una actividad profesional reconocida que
tenga por objeto la asistencia juridica, econémica o finaneieRues bien, un auditor cuya acti-
vidad consiste en larevision y verificacion de los documentos contabl@st. 1 de la LAC) no
estd asistiendo econdémica o financieramente a la entidad sometida a auditoria. Comaafiroea P
CARETE (2000, pag. 296), mientras que en el asesoramiento la prestacion debida es de medios (arren
damiento de servicios), en la auditoria es de resultado (arrendamiento de obra). Por tanto, tal y comc
esta redactada tanto la LGT como el RGIT cuando el auditor ejerce dicha funcion no esta ampara-
do, a nuestro parecer, por el secreto profesi@nBbr tanto, y de acuerdo con el articulo 111 de la
LGT, los limites a los deberes de informacion para los auditores serian los generales para cualquiel
profesién distinta de los asesores juridicos o econémicos. Es decir, no se les puede requerir infor-
macién confidencial que contenga datos privados no patrimoniales cuya relevancia alcance al honor
o0 a la intimidad personal y familiar de las personas. De esta manera, si se entiende que el informe
de auditoria se limita a recoger aspectos patrimoniales, no existe limite a que se le solicite a los
auditores el mencionado informe de auditoriafSsADea (1991, pag. 2.192) yHRNANDEZ L OPEZ
(1998, pags. 224-225)].

76 Dentro de esta categoria de ejercientes privado de funciones publicas se encuentran los capitanes de buque, los comar
dantes de aeronave, el practico del puerto, los profesionales de algunos servicios de seguridad, arbitros de Derecho pri-
vado y notarios (ERNANDEzZ RODRiIGUEZ 1997, pag. 156, nota a pie 9).

77 Sanz GapeA (1991, pag. 2.192) afirma que a pesar de que el auditor no es un funcionario ptblico desde la perspectiva
juridico penal puede entenderse comprendido en la descripcion que de funcionario publico realiza el articulo 24 del
Cédigo Penal.

78 La doctrina se encuentra dividida a este respeatma Gosapa (1995, pag. 106) entiende que el articulo 111.5 de
la LGT no s6lo comprende los servicios profesionales de asesoramiento y defensa sino también los auditores. Se
basa en que los auditores estan obligados al secreto profesional y en que el articulo 111.5 esta redactado en 198¢
mientras que la LAC es de 1988. También se muestran a fawas YeELASCO (1995) y McENT CHULIA (1997, pag.
489). En contra, [Bz-OcHoA (1990, pag. 31), Az GADEA (1991, pag. 2192),HRNANDEZ RODRIGUEZ (1997, pags.
131y 132) y 8sMA SANCHEZ (2001, pag. 193De Lege ferendantienden que el articulo 111.5 de la LGT deberia
cubrir a los auditores BRNANDEZ RODRIGUEZ (1997, pag. 132),A2HECco CARETE (2000, pags. 296 y 297) \eSvA
SANCHEZ (2001, pag. 194).
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El tercero de los aspectos trae causa de la propia Ley de Auditoria. En su articulo 13 se dis-
pone la obligacién de mantener el secreto de cuanta informacién conozca en el ejercicio de sus fun-
ciones y que soélo se podra disponer de la documentacién del auditor a quienes estén autorizados pc
Ley (art.14.2 de la LAC). Lo que aqui se cuestiona es si el articulo 111 de la LGT o bien la disposi-
cion final primera de la LAC® han concedido esa habilitacién legal para que la Inspeccion pueda
solicitar la documentacioén a los auditofésEn caso afirmativo, entraria en juego el hecho de que
la disposicion final primera de la LAC exige la existencia de un Reglamento que regule los siste-
mas, normas y procedimientos que hagan posible la adecuada coordinacion para la solicitud de la
informacionsl, A nuestro juicio, tanto la disposicion final primera de la LAC como el articulo 111
de la LGT Yy el procedimiento general establecido en el RGIT presentan suficiente base juridica para
poder solicitar los citados documentos con independencia de la inexistencia del citado Real Decreto.
Cuestion distinta es quie lege ferendéuera necesaria una manifestacion mas concreta.

No obstante, hasta ahora el problema se ha planteado, en la practica administrativa, de una
manera ciertamente moderada ya que la discusién se ha limitado a la posibilidad de solicitar el infor-
me de auditoria, pero no se ha extendido al ambito de los papeles de auditoria y, en especial, a lo:
papeles del area de impuestos. Tanto en las tres resoluciones administrativas que conocemos, lasy
anteriormente referidas del TEAC de 5 de octubre de 1994, de 18 de octubre de 1995 y 14 de enerc
de 2000, como la SAN de 8 de noviembre de 2000, que de hecho conocia del recurso planteado a Iz
Resolucién de 14 de enero de 2000, se cuestionaba la posibilidad de solicitar a una firma de audito-
ria el informe que habia realizado sobre las cuentas anuales de la entidad cuando dicho informe de
auditoria no habia sido objeto de dep0sito. En estos casos, el TEAC entendio que el informe de audi-
toria no era informacion confidencial conocida como consecuencia de una prestacion de servicios
de asesoramiento y defensa porque la vocacién esencialmente publica del mismo hacia que no exis
tiera una vulneracién del deber de secreto y confidencidlfdad AN se limita a sefialar, sin mas

79 Ladisposicion final primera de la LAC establece g@aando por disposiciones con rango de Ley se atribuyan a Orga-
nos o Instituciones Plblicas competencias de control o inspeccion sobre empresas o entidades que se sometan a audi-
toria de cuentas, el Gobierno, mediante Real Decreto, establecera los sistemas, normas y procedimientos que hagan
posible su adecuada coordinacion, pudiendo recabar de los auditores de cuentas y sociedades de auditoria cuanta infor-
macion resulte necesaria para el ejercicio de las mencionadas competencias

80 Afavor de que el articulo 111 de la LGT es suficiente habilitacién legal se muestmGMEea (1991, pag. 2.192) y
PacHECO CARETE (2000, pags. 295-296).d3A LosApa (1995, pag. 103) encuentra el apoyo legal en la disposicién final
primera con relacion al articulo 139 de la LIS en tanto que confiere a la Administracion competencia de control e ins-
peccién sobre todos los sujetos pasivos del Impuesto sobre SociedadesGANDRA (1995, pags. 477-478) sefiala
gue la habilitacién de la Administracion para solicitar la documentacion a los auditores se basa no el articulo 14.2(c) de
la LAC, que debe ser interpretado restrictivamente como norma excepcional, sino en la disposicion final primera de la
LAC. Y también ERNANDEZ RODRIGUEZ, (1997, pag. 129) encuentra la justificacion en la disposicion final primera. Por
el contrario, \IceENT CHULIA (1997, pag. 490) entiende que esta disposicion no es aplicable porque la Administracion
Tributaria no es un 6rgano dotado de competencias de control e inspeccion sobre determinadas empresas o entidades y
por tanto, se postula a favor de que la Inspeccién no puede pedir informacion a los auditorésePAraga (1994,
pag. 70) y 8sma SANCHEZ (2001, pag. 194), por el contrario, se carece de cobertura legal para que la Administracion
pueda solicitar informacion a los auditores.

81l Gota LosaDA (1995, pag. 105) entiende que la disposicion final primera est& pensando, precisamente, en las relaciones entre
auditores y la Inspeccion de Hacienda. Sin embargo, sefiala que la falta de desarrollo reglamentario la hace inaplicable.

82 En contra, ERNANDEZ RODRIGUEZ, (1997, pags. 132 y 190, nota a pie 15), para quien cuando el informe no se deposita
sigue teniendo una caracter de documento privado que no se ha postergado cuando no se produce una entrada efectiv
en el registro.
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explicaciones, que el contenido de los informes de los auditores no se incluyen dentro de los datos
confidenciales de los clientes. Ahora bien, la argumentacion de estos tribunales resulta, a nuestrc
entender, criticable. En primer lugar, porque implicitamente dan por sentada una doctrina muy dis-
cutible, como es que el articulo 111 es la norma legal que permite pedir informacion a los auditores
y que los auditores son asesores econdémicos o financieros a los que les asiste el secreto profesione
De otra manera no se puede entender cdmo las Resoluciones de los TEAC se centran en el caracti
«confidencial» de los informé8. Ademas, se obvia todo estudio sisteméatico del deber de secreto
de los auditores de acuerdo con la norma de auditoria y la tributaria en la medida en que, por ejem-
plo, la SAN se limita a resefiar que deker de secreto impuesto a los Auditores de Cuentas por su
legislacion especifica, tiene obviamente que ceder en materia tributaria ante la facultad con que
cuenta la Hacienda Publica segun lo prevenido en el repetido articulo 111 de la Ley 25A.905

vez, el TEAC mantiene que los informes de auditoria tienen una vocacién esencialmente publica, lo
cual es manifiestamente criticable. Por un lado, porque sélo las empresas que deben depositar cuer
tas anuales no abreviadas estan obligadas a auditarse y a depositar el informe en el Registro y, pc
otro, porque hasta que se hace su deposito, el informe sigue en la esfera estrictamente privada qu
vincula al auditor con la entidadgRNANDEZ RODRIGUEZ 1997, pags. 132-133).

A nuestro parecer, a los auditores no les protege el secreto profesional de los asesores legale
y econdémicos (art. 111.5 de la LGT) y, ademas, tanto la LGT como la disposicion final primera de
la LAC permiten entender que el secreto del auditor del articulo 13 esta excepcionado para la
Administracidn tributaria. Y desde esta perspectiva consideramos que la Inspeccion puede pedir los
informes de auditoria, con independencia de que la entidad en cuestion tenga o no obligaciéon de
auditarse®4. Pero, ademas, puede requerir también los papeles de trabajo de los auditores, incluida
el &rea fiscal, en cuanto forman parte de su documentacion, con todas las ventajas sefialadas que es
practica representa para la Administracién, y con el nico especifico limite de los datos privados no
patrimoniales que atenten al honor o a la intimidad personal o familiar de las pé&rsoasasini-

83 Y de la misma manera la SAN de 8 de noviembre de 2001 parece considerar de forma indirecta que los auditores de
cuentas si forman parte de los profesionales no oficiales del articulo 111.5 de la LGT, en la medida en que entiende que
es posible solicitar el informe de auditoria porque su contenido no es confidencial.

84 para $sma SANCHEZ (2001, pags. 192-193) sélo se pueden pedir los informes de las empresas que hayan de auditarse
obligatoriamente, pero no las de aquellas auditorias que sean voluntarias, por mor del articulo 13 de la LAC. Segun
Muroz Bafos (1996, pag. 573) se pueden pedir todos los informes de auditoria. En opinidomadeo&apa (1995,
pag. 106), en ningun caso se puede pedir el informe a los auditores, pues esta cubierto por el secreto profesional del
articulo 111.5 de la LGT. #kNANDEZ LOPEZ (2000, pags. 11-14) también entiende que no es admisible que solicite el
informe al auditor, aduciendo, entre otras, las siguientes razones: (i) Porque el articulo 111 de la LGT no permite que el
informe se encuadre en la relacién econémica sino que es la esencia de la profesién privada; (ii) EI hecho de que el infor-
me tenga vocacion publica es algo que sélo afecta a la empresa auditada, pero no al auditor; (iii) Puede afectar a las rela:
ciones entre auditor y empresa; (iv) El levantamiento del secreto profesional del auditor s6lo puede hacerse por ley orga-
nica debido a que el secreto profesional esta recogido en el articulo 24.2 de la CE; (v) También avala el no dar informacion
el deber de guardar el sigilo de las decisiones empresarial (art. 38 de la CE).

85 Con relacion a si es posible requerir a los auditores los papeles de trabajo las Resoluciones del TEAC ya recogidas (de
5 de octubre de 1994, de 18 de octubre de 1995 y 14 de enero de 2000) al mantener que el informe de auditoria si tiene
caracter publico parece entendecontrario sensuque los papeles de trabajo si son confidenciales y estan protegidos
por el articulo 111.5 de la LGT. Moz Bafios (1996, pag. 573) sefiala que soélo se pueden pedir los informes pero no
el resto de datoseSmwA SANCHEZ (2001, pag. 193) entiende que la documentacion subyacente a la auditoria es del clien-
te y no del auditor, quien no dispone juridicamente de la misrruAAGONDRA (1995, pag. 478) entiende que bajo
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cas vias de defensa frente a los requerimientos inspectores serian, a nuestro juicio, entender que éstt
vulneran los principios de proporcionalidad y subsidiariedad o bien mantener que son tan generales
gue vulneran el caracter de requerimiento individualizado. Sin emlokrdege ferendantende-

mos que seria necesario reformar la normativa para evitar que la Administracion tributaria no pudie-
ra requerir a los auditores en ningun caso los papeles de trabajo y con relacion al informe de audi-
toria s6lo cuando no fuera posible conseguirlo de otra manera.

4. EL INFORME DE AUDITORIAY SU INCIDENCIAEN EL IMPUESTO SOBRE SOCIE-
DADES. EL ARTICULO 148 DE LALIS

El papel de la contabilidad en el ambito de los impuestos a nadie se le escapa que es hoy er
dia preeminentgs, y es fundamental en el ambito de la imposicion de la renta de los empresarios.
En el Derecho Americano es éste un papel que ha pasado ciertamente desapercibido por lo meno
en lo atinente a las relaciones estados financieros-base imponible. En Estados Unidos el diferente
papel que puede jugar la contabilidad con relacién a la fiscalidad, y por ende, el papel de los audi-
tores se debe a una dualidad de factores. Por un lado, al propio papel de la contabilidad en el Derecht
estadounidense. A diferencia de que lo que ocurre en Espafia, donde todos los empresarios deben lle
var su contabilidad de acuerdo con los principios de contabilidad generalmente aceptados con miras
a depositar sus cuentas en el Registro Mercantil, en Estados Unidos los libros de contabilidad se lle-
van por los empresarios de acuerdo con sus necesidades y sélo aquellas empresas que han de au
tarse deben llevar sus cuentas de acuerdo con principios de contabilidad generalmente #ceptados
De hecho, las empresas de servicios que no se auditan —abogados, arquitectos, médicos, espectac
los, etc.— se han alejado de los GAAP, debido a los problemas que para ellos representa la aplica-
cion del principio del devengo y correlacion de los ingresos con los gastos, y se han acogido direc-
tamente al sistema de cagagh receipts and disburments mefhisd

ningun concepto caben exigirse los papeles de trabajo. Por el contrario, se muestran a favor de poder requerir los pape-
les de trabajo Bz-OcHoa (1990, pag. 31), BRNANDEZ RODRIGUEZ (1997, pag. 129) yAeHEco CARETE (2000, pag.

297). Arias VELASCO (1995) entiende que s6lo pueden solicitarse los papeles de trabajo que constituyen las pruebas y
el soporte de las conclusiones que consten en el informe pero no el conjunto de los papeles de trabajo.

86 Asi, los estudios que se han realizado a la hora de valorar cuales son los requisitos a tomar en consideracion la moder-
nizacion de cualquier Administracion tributaria uno de los aspectos fundamentales ha sido hacer hincapié en la conta-
bilidad de los empresariosi(®ni y BAER, 1997, pag. 13). Videambién ErRkPER(1992, pags. 2y ss.).

87 Asi, la seccién 16.20 de Revised Model Business Corporation Aefiala que a los efectos de proveer a los accionis-
tas de las cuentas anuales si éstas no estan auditadas los administradores deben sefialar que aquéllas se han realizado
acuerdo con los principios de contabilidad generalmente aceptaddsy, fdeben] describir las bases de la prepa-
racion».

88 MunpsToCK (1999, pags. 133y ss.). Sefiala este autor (pag. 136, nota a pie 4) que sélo las empresas que pueden emplea
el sistema de caja a los efectos del Impuesto sobre la Renta, que son aquellas sin inventarios, emplean el mismo a los
efectos financieros.
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El segundo de los aspectos se refiere especificamente a las relaciones entre fiscalidad y con-
tabilidad en el Derecho americano. Desde una perspectiva practica el hecho de que un sistema s
base o0 no en la contabilidad afecta fundamentalmente a la imputacién temporal de rentas y no al con-
cepto en si mismo de lo que es ingreso o gasto, que generalmente esta perfectamente delimitado pc
todas las normativas, salvo algunas excepciones. A los efectos de fijar la renta de una empresa, li
seccion 446 (a) del IRC establece que la base imponible se determinara de acuenmie thma @lf
accounting(fiscal) sobre la base del método contable que el contribuyente emplee regularmente a
la hora de computar las rentas. Desde esta perspectiva adquiere sentido que anteriormente hubiés
mos resefiado que en USA no existe, como es el caso de Espafia una obligacién de llevar los libros
de acuerdo con los GAAP, sino que se pueden llevar como estime conveniente el eriprsario
fundamentalmente, se puede emplear el sistema de caja o el del devengo. Con relacion al del dever
go, que es el que nos interesa cuando el empresario siga la contabilidad de acuerdo con los GAAF
el método de contabilidad fiscal sera generalmente el denonacadaml methodAhora bien, el
hecho de que los libros de contabilidad y fiscalidad se lleven por el mismo método no quiere decir
gue nos encontremos ante un sistemaatdormitya diferencia de lo que ocurre en otros paises
(VideAutr et al, 1997, pags. 250 y ss) y de lo que de hecho sucedié anteriormente en el propio sis-
tema american®. Por el contrario, éste se basa en el denominado noncomformity system, es decir,
a diferencia de otros sistemas, las relaciones entre contabilidad y fiscalidad en USA no son estrechas
y la normativa americana es prolifica a la hora de determinar como se establece el resultado fiscal c
lo que se denomini@x accountingy mas concretamentamethods of accountingue son las dis-
posiciones que gobiernan la imputacién temporal de ingresos y gastos. En efecto, en el IRC nos
encontramos con una extensa normativa sobre métodos fiscales que se refieren a inversiones, cir
cunstancias u operaciones individuales que a veces estan permitidos y otras son obligatomastD
1988, pags. 55 y s9). Junto a este sistema extensivo de regulacién el conceptetteds of
accountingtambién se refiere al método global que emplean los contribuyentes a la hora de deter-
minar la base imponible, como es el casadetual methoddevengop2 Pero incluso este Ultimo

89 De hecho, GrTzmAN (1988, pags. 2-18) sefiala que incluso en aquellos casos en que la empresa tiene que presentar unos
estados financieros de acuerdo con los GAAP porque asi lo requiere el gobierno o incluso a los efectos de presentar dichas
cuentas a los accionistas, acreedores, etc., lo normal es que se lleve sus libros contables de la misma manera, pero tambi¢
es posible que los lleve de otra forma y realice ajustes. Pues bien, en este caso la conformidad se predica de estos Ultimo
libros y no de los estados financieros que se presentan a las partes interesadas, de tal manera que incluso puede llevar est
tltimos de acuerdo con el sistema de caja y preparar otros de acuerdo con los GAAP en caso de que sea necesario.

90 En efecto, mientras que en un principio el Ginico método que se permitia a los efectos fiscales era el de caja posterior-
mente se permitidJS v. Andersgr269 US 422 (1926)] que por distintos motivos —fundamentalmente por evitar que
las empresas que llevaran una contabilidad por el principio del devengo tuvieran que llevar dos juegos de libros— la con-
tabilidad financiera y la base imponible coincidieran. Fue posteriormente cuando los principios fiscales y contables fue-
ron distanciandose progresivameiviele GERzTMAN (1988, pags. 2-7 y 4-5y ss.).

91 Asi, los métodos de amortizacién (secciones 167 y 168 del IRC), contratos de larga duracién (seccién 460 del IRC), inven-
tarios (seccion 471 del IRC), contingencias (seccion 461 del IRC), son s6lo una muestra de una extensa normativa.

92 |os dos métodos fundamentales son el del devengo y el de caja. El sistema del devengo tiene sus ventajas y sus incon
venientes. MDANIEL et al.(1988, pag. 982) sefiala que a pesar de que el sistema del devengo correlaciona los ingresos
con los gastos tiene como inconveniente el hecho de que el desconocer la corriente monetaria puede suponer que el con
tribuyente no tenga dinero para pagar en los casos en que se tribute antes de que se reciba el dinero o problemas de reca
dacioén para la Administracion en aguellos casos en que se reciban ingresos anticipados. Y, todavia mas, a los efectos de
recoger el importe de la renta con exactitud es necesario que se tome en cuenta el valor actual tanto de los ingresos com
de los gastos y no el nominal; es lo que se denomtmaesl/alue of money
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sistema del devengo difiere en contabilidad y en fiscaigldd que unido a los sistemas indivi-
duales antes sefalados, ha hecho afirmar que los GAAP empleados en los estados financieros y la
disposiciones fiscales se dirigen en direccion contraria a marchas forzades YS50LDBERG,

1985, pag. 222). Desde un punto de vista del fundamento de la adopcion del sisteonaatel
formity la sentencia paradigmatica y siempre citada &hda Power Tool Compar{¢39 US 522,

1979] donde se pone de manifiesto el porqué del sistenmodedbmformity?4 Desde esta pers-
pectiva, el papel de la contabilidad y por ende de los auditores es escasa, aunque va adquiriendc
mayor relevancia.

Cuestion distinta es lo que sucede en Espafia donde si es un problema de candente actua
lidad debido al método empleado a la hora de determinar la base imponible; el resultado tribu-
tario es el contable tomando en consideracion las excepciones fiscales (articulo 10.3 LIS). Es lo
gue en la literatura anglosajona se conoce cormandbrmity systenkste sistema se fundamenta
en los resultados contables como base de la tributacién, de tal manera que cuando una entidac
busca que sus resultados fiscales sean los menores posibles van a elegir siempre aquella formu
la contable que le resulte méas beneficiosa desde el punto de vist&fikrglue, naturalmente,

93 Asi, a los efectos de reconocer tanto los ingresos como los gastos el sistema es diferente. Los ingresos se reconocet
cuando edll the events tes$ta ocurrido lo que supone que se ha fijado el derecho a recibir el ingreso y la cantidad puede
ser determinada con razonable cert&egLlationl.451-1 (a)]. Con relacién a los gastos [seccién 461 (h)], es necesa-
rio que se satisfaga el all the events lesjue supone que el hecho de la responsabilidad y la cantidad pueda ser deter-
minado con razonable seguridad, y ademas que econémicamente el gasto se haya producido.

94 El caso que se plante6 trae causa de que la emfites®ower Tooke dedicaba a la venta de productos y, a su vez,
hacia piezas de recambio en gran nimero con el proposito de guardarlas por si eran necesarias ya que volver a produ:
cirlas suponia un coste mayor y una espera al cliehte.Power Tookntendiendo que eran de muy poco movimiento
y que tenia mas inventario del que razonablemente le podian demandar en el futuro dot6 una provisién contable redu-
ciendo su precio hasta su valor residual. Pues bien, lo que entendia es que si la contabilidad se llevaba de acuerdo cor
los GAAP esto suponia una presuncion de que dicha valoracion era vélida a efectos fiscalesLikt{we Bcate-
dréatico en su dia de Derecho tributario, entendié que dicha presuncién era insostenible por dos razones. La primera se
basa en la diferencia de principios que alumbran ambas disciplinas. En efecto, la contabilidad tiene como objetivo pro-
veer informacion Gtil a los usuarios de los estados contables y, por tanto, la funcién de los contables es la proteccién de
los intereses de los usuarios de la contabilidad y el principio fundamental para la elaboracion de los estados financieros
es el de prudencia. Por su parte, la fiscalidad tiene como objetivo la justa recaudacion de tributos siendo la funcién del
IRS proteger los intereses publicos; bajo estos principios no es posible aceptar un principio de prudencia que va tener
como resultado una menor tributacién. Esta diferencia de objetivos y principios se puede observar en el tratamiento dis-
tinto que las normas fiscales y contables adoptan a los efectos de computar los ingresos y los gastos y donde la base d«
la regulacion fiscal se sustenta en el hecho de no dar pie a la incertidumbre, frente a las estimaciones y probabilidades
contables, aun a costa de que no exista una correlacion entre ingresos y gastos. La segunda de las razones trae causa
la flexibilidad de la contabilidad y el hecho de que no exista una igualdad de tratamientos ante una misma situacion, lo
que daria lugar a un sistema fiscal donde no todos los contribuyentes en la misma situacién pagarian o mismo y donde
la direccion de la entidad pudiera decidir el tributo a pagar en cada caso. Si bien ésta es la sentencia mas renombrada nc
es la UnicaV. gr., en Boise Cascade Corporation v. §5afirma que a diferencia de la contabilidad donde es especial-
mente importante la correlaciéon de ingresos y gastos, en el Derecho tributario el dato fundamental es la certeza en la
recaudacion de los tributos y se basa en el concepto de posibilidad de pago, lo que supone que aun en el caso de ingre
sos anticipados donde no se ha realizado el servicio el hecho de tener en su poder el dinero supone que puede sometel
se a tributacion.

95 Asi, HisHiNUMA (1997, pé4g. 11) pone como ejemplo el método de amortizacién que las empresas emplean. En EEUU,
donde el sistema esr@nconfirmity system, el 76 por 100 de las empresas utiliza el método de amortizacion lineal mien-
tras que en Japén, que empleeceifirmity system, sélo un 4 por 100 lo utiliza mientras que el 70 por 100 emplea méto-
dos de amortizacién degresivos.
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influye negativamente en los estados financieros contables que en muchos casos no van a dar un
informacion adicional a la que provee la declaracién del impuestaifildma, 1997, pags. 7-8).

Sin embargo, como este Ultimo autor (pags. 9-10), este sistema también conlleva beneficios; por
un lado, se incrementa la posibilidad de aumentar los ingresos via tributos con muy poco coste
para la Administracion por la sencilla razén de que ciertas empresas no pueden reducir sus bene:
ficios demasiado sino quieren perder reputacion y credibilidad, lo que supone un medio de evi-
tar la evasion®. Por otro lado, para las empresas supone un ahorro de costes indirectos desde el
momento en que no se le obliga a llevar dos contabilidades, la financiera y la fiscal. Ademas,
permite una rapida verificacién por parte de la Administraci@m{@an, 1988, pag. 2-7). Ahora

bien, lo que no hay que perder de vista es que el hecho de que la fiscalidad tome como referen-
cia o no a la contabilidad afecta, como hemos dicho, a la imputaciéon temporal de rentas y no al
concepto en si mismo de lo que es ingreso o gasto. Y es desde esta perspectiva de la imputacié
temporal de rentas donde toma toda su relevancia la contabilidad cuando nada se excepciona po
la norma tributaria (art. 10.3 de la LIS) debido a la flexibilidad que en la misma existe a la hora
de ser interpretadd.

La funcion de los auditores con relacién al Impuesto sobre Sociedades entiendo que es
preeminente en caso de seguir el métodealelormity systemmientras que queda relegada a un
segundo plano en el caso deinconfirmity systerdebido a que en éste existen dos contabilida-

96 Y en Espafia son las grandes empresas las mas que aportan a la recaudacion port@rexshdR~A (1992a, pag.
239) sefialaba que en Espafia un 4 por 100 de las empresas contribuye en un 87 por 100 del Impuesto sobre Sociedade
Por su parte, & SaLupas (2000, pags. 228) advierte que los gestores tratan de alcanzar un beneficio minimamente
aceptable para superar ante la junta de accionistas el examen de su gestion. Recoge este autor diversos ejemplos ¢
empresas conocidas del panorama espafiol, y ya bajo la vigencia de la Ley 43/1995, donde los resultados se incremen:
tan mediante ciertas maniobras contables (pags. 237 y ss.). Asi, NH Hoteles amortiza el fondo de comercio no median-
te un gasto sino mediante un cargo en la cuenta de reservas, lo que hace que tenga un beneficio de 4.304 millones di
ptas cuando de haber contabilizado la amortizacion en la cuenta de gastos hubiera supuesto una pérdida de 2.643 millo:
nes de ptas. Tabacalera, con el objeto de dar 23.504 millones de beneficio para cubrir una pérdida de 15.512, decidié dat
un ingreso extraordinario por la misma cantidad por el procedimiento de disminuir las reservas voluntarias. Uralita en
lugar de llevar unos gastos extraordinarios consecuencia del abandono de cierto proceso de fabricacion por restriccio-
nes legales por importe de 7.115 millones de ptas. carg6 la cuenta de prima de emisién por dicho importe. En todos estos
casos el auditor expres6 su disconformidad a estas técnicas de registro contable.

97 Los ejemplos son miiltiples. Un caso puede ser cuando se realiza un pago adelantaeo(H986, pag. 518); ima-

ginemos que el 1 de diciembre de 1999 un cliente realiza un pago adelantado de 100 por un bien que le sera entregadc
el 2 de enero del afio 2001 y cuyo valor es 110. La realidad econémica para el vendedor es que ha vendido un bien por
110 y esta pagando un interés de 10 por el anticipo. EI comprador, por su parte, ha tenido un gasto de 110y, a su vez,
un ingreso de 10 por el préstamo. Es decir, hay dos operaciones, una venta de bienes o servicios y un préstamo oculto
Ahora bien, la operacion también se puede contabilizar por el neto en el afio 2001. Pero desde el punto de vista de los
resultados del ejercicio el optar por una férmula u otra tiene efectos en el momento en que se imputan los gastos y los
ingresos. Si se acoge la realidad econémica (venta y préstamo oculto), en el afio 2000 el vendedor se tiene que dar ur
gasto de aproximadamente 10 y en el 2001 se daré el ingreso por 110. Es decir, va a pagar menos IS en el 2000 y ma
en el 2001. Por su parte, el comprador computara un ingreso de 10 en el 2000 y un gasto de 110 en el 2001. Por tanto
ingresa mas en el 2000 y menos el 2001. Si se contabiliza por el neto, en el 2000 no existe ningln ingreso ni gasto para
comprador o vendedor. Como vemos se puede anticipar gastos y diferir ingresos segiin como se conciba la operacion.
El problema es determinar cual de los dos modos de registro es el més correcto. La AICPA sefiala que lo correcta es com-
putar la realidad econémica de la operacidtdeMunDsTOCK, 1999, pag. 65).
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des diferentes respetandose, de una parte, la debida autonomia de amb&¥,foeetesas que,
por otra, no hay que dejar al margen los inconvenientes que cofilleva

En efecto, cuando la base imponible se apoya en la contabdma@rinity system), la fia-

bilidad de ésta deviene un factor determinante a la hora de verificar la certeza del Impuesto sobre
Sociedades. Y son los auditores, no hay que olvidarlo, los que dan fe de que dichas cuentas anuale
reflejan la imagen fiel de la entid¥®. Asi, una empresa a la hora de valorar como reflejar sus resul-
tados puede estar interesada en representar un mayor beneficio por diversos motivos, como el valol
de la empresa o su credibilid®d, o bien moverse por un interés en ahorrar impuestos, lo que hara
gue los beneficios de la empresa sean menores. En el primer caso el papel del auditor en relaciér
con el Impuesto sobre Sociedades es menor pues no hay que olvidar que nuestra normativa consi
dera graciosamente que las imputaciones temporales de ingresos y gastos erroneas contablemen
se aceptan fiscalmente si suponen un mayor beneficio y, por consiguiente, una anticipacion de tri-
butacién (art. 19.3 de la LIS), debido a que al legislador esté interesado etimeea&lue of money

98

99

100

101

En el sistema americano a pesar de que la seccion 446 (a) sefiala que la base imponible se determinara de acuerdo cc
el método de contabilidad que el contribuyente utilice regularmente en su contabilidad financiera a la hora de computar
las rentas hay muy pocas situaciones en las que el tratamiento financiero de un detéamirestiablezca el trata-

miento fiscal del mismo (igHINUMA, 1997, pags. 20-21). Es mas, la Administracion puede no permitir aguellos méto-

dos contables que en opinion @ammissioneno reflejen claramente las rentas. En este sentido, el Tribunal Supremo

ha reconocido la posibilidad de apartarse de los criterios contables a la hora de determinaxdamenissioner v.

Idaho Power Cq 74-2 USTC 9521). En esta sentencia se echa de ver que mientras que el objetivo principal de la con-
tabilidad es proveer informacion util a la direccion, socios, acreedores y otras partes interesadas siendo la responsabili-
dad de los contables evitar que estas partes sean engafiadas, la finalidad de la base imponible es determinar la justa recal
dacion de los tributos, siendo la responsabilidad del IRC el proteger el sistema fiscal. Por tanto, cuando estos dos sistemas
estan integrados la contabilidad esta comprometida por ambos propésitos, de tal manera que la contabilidad financiera
va a contener menos informacion de la que tendria en caso de emplear el sistencamfermity Y en Espafia esta

idea ha sido recogida en la STSJ de la Rioja de 17 de julio de 1998 (RJ 1043/1998) al sefialar que la contabilidad vy fis-
calidad no son campos homogéneamkos sirven a intereses no contrapuestos pero si distintos. La Hacienda Publica
necesita un soporte que le permita cubrir su finalidad de salvaguardia de la gestion tributaria en su doble faceta de
control y cuantificacién de los diferentes tributos (es especial, de los impuestos). Por otra parte, el sistema informativo
contable de las empresas esta pensado para satisfacer las necesidades informativas de diversos colectivos de usuarios
con necesidades especificas y que solo en parte coinciden con las de la Administracion Fributaria

GARciA MORENO(1999, pags. 46 a 47) sefiala que este sistema presenta los siguientes inconvenientes: (a) Se tendran que
llevar dos contabilidades; (b) Se corre el riesgo de gravar magnitudes extrafias a la realidad econémica de la empresa;
(c) Se perderan las garantias derivadas del método contable, donde su grado de perfeccionamiento es elevado; (d) S¢
van a producir inevitablemente lagunas en el Derecho fiscal; (e) La integracion del IRPF y del IS va a suponer que no
se pueda realizar adecuadamente si se prescinde del Derecho mercantil.

De hecho parece que es frecuente recurrir a los informes de auditoria con miras a determinar que han habido gastos c
pérdidas contables que la entidad no habia advertido y donde ha sido el auditor quien lo ha hecho. En este sentido, en le
Resolucién del TEAC de 21 de febrero de 1996r(nacef) se sefiala que se solicit6 la devolucion de ingresos indebi-

dos porque de acuerdo con el informe del auditor se han descubierto pérdidas que minoraban los ingresos. En la Resolucior
de 15 de enero de 1998drmacef) se sefiala que el auditor puso de manifiesto la necesidad de aumentar las partidas de
gastos y pérdidas provenientes de ejercicios anteriddesambién la Resolucién del TEAR de Catalufia de 4 de marzo

de 1998 (Normacef).

En las empresas grandes, donde la propiedad y el control no coincidan, a los administradores les interesara presentar lo:
mejores resultados posibles para justificar su gestion. En aquellas donde el capital y gestion se identifiquen, dependiendo
de cudl sean sus intereses daran mayor o menores resultados. Asi, si necesitan financiacién ajena o nuevos inversore
tenderan a mejorar sus resultados. Si sélo buscan no pagar impuestos los disminuiran.
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juegue a su favd2 Es decir, aunque la fiscalidad se base en la contabilidad es totalmente indife-
rente desde la perspectiva del IS que un auditor pudiera dar una opinién con salvedades por incum
plimiento de principios contables porque la entidad est4d empleando un criterio inadecuado de impu-
tacion temporal por adelantar beneficiés

Sin embargo, en caso de que la opcion contable conlleve una reduccién de base imponible enten
demos que la funcidn del auditor adquiere mayor relevancia porque en muchos casos el hecho de pel
mitirse un diferimiento fiscal dependera de si contablemente se aéfriten este contexto adquie-
re una fundamental importancia la posibilidad de que la Administracion tributaria corrija no los ajustes
fiscales, no las excepciones tributarias donde nadie cuestiona su preeminencia, sino la contabilidac
de base, cuestién que no se plantearia si, como en el Derecho americano, se empleara el sistema
nonconformity En efecto, si bien dijimos anteriormente que el método empleado en contabilidad es
el que debia seguirse en la fiscalidad era necesario, como segundo requisito, que el método de cor
tabilidad empleadorefleje claramente la rentg ya que si no es asi en opinion8etretary, el con-
tribuyente debe emplear aquel método que en opinién del mismo si refleje claramente la renta [secc.
446 (b)]. Es decir, la Administracion puede cambianethod of accountingj entiende que el actual
método no refleja claramente las rentas obtenidas por la sociedad. De esta manera se coloca a los co
tribuyentes en una situacion en que poco pueden hacer, aunque los tribunales son cada vez mas rece
tivos a los argumentos de los contribuyentes, debido a que la Ginica manera de evitar la decision admi-
nistrativa es demostrar que el IRS ha abusado de su poder discré€ional

102 cuando la tributacién se difiere o anticipa lo que se esta haciendo econémicamente es conceder un préstamo sin
intereses. Asi, si el impuesto a pagar en 1999 fuera 1.000 y se pudiera diferir hasta el 2000 y el tipo de interés fuera el
5 por 100 el valor que el contribuyente gana con el diferimiento es 47,6, ya el remanente, 952,4, con un tipo de interés
al 5 por 100 da lugar a 1.000 en el afio 20k, por todos, MDANIEL et al (1998, pag. 61).

103 No obstante, si podria el auditor jugar un papel importante si se entiende que el articulo 19.3 de la LIS si permite dedu-
cir el gasto no contabilizado en el periodo adecuado si se demuestra que es un error. De acuerd ddoRENO
(1999, pags. 303y ss.) el principio de igualdad y el de capacidad contributiva exigen que en los casos de error el con-
tribuyente pudiera en un proceso de comprobacion exigir el gasto. Desde esta perspectiva cuando las cuentas anuale
estuvieran auditadas, podria presumirse gque el contribuyente no habria cometido dicho error y que habia optado cons-
cientemente por no contabilizarlo.

104 Nos referimos al hecho de que los auditores no van a dar su anuencia a que se realicen ciertos registros, o se dejen d

hacer, que sean contrarios a los principios contablesv.Agi, en un caso en el que un empresario antedate la compra
de activos a los efectos de imputarse mayores gastos en ese afm@ade, 1999, pag. 289). Contablemente un audi-
tor no puede aceptar esta practica y, por ende, esta previniendo fraudes fiscales y ejerciendo una labor de policia.

105 A pesar de que los poderes de la Administracién son amplios, no son ilimitados. Asi, se entiende que ha abusado de su
potestad, limitando la posibilidad del contribuyente de elegir, cuando el contribuyente ha utilizado un método que clara-
mente refleja las rentas y la Administracion pretenda cambiarlo a otro que en su opinion refleja mas claramente los ingre-
sos ide GERTzMAN, 1988, pag. 2-33). Por su partedes (1993) advierte que los tribunales estan siendo mas exigen-
tes a la hora de controlar que un método refleje claramente las rentas cuando los contribuyentes estan empleando algai
sistema permitido por los GAAP. Asi, la Reg. 1.446-1(a)(2) establece que cuando en cada negocio apliquen consistente-
mente los GAAP de acuerdo con las condiciones y practicas del negocio generalmente se entendera que claramente refle
ja larentas. En la sentencia Idaho Powef[T@e2 USTC 9521, 1974] se afirma que cuando una agencia gubernamental
establece una serie de principios contables generales para algun sector o tipo de empresa y dicho método refleja clara
mente las rentas se puede casi presumir que también controla las consecuencias del impuesto sobre la renta. Desde es
perspectiva, el papel de los auditores esta adquiriendo mayor relevancia. Asi podemos encontrar casos donde la empres
a la hora de justificar el método de imputacién de ingresos y gastos escogido recurre a auditores de cuentas como exper:
tos a la hora de justificar que el método elegido es el contablemente mas adecuado, entre los posibles, y que, ademas refle
ja claramente las rentadidelos casos recogidos ererviTz y BARRETT (1999, pags. 445, 446 y 448).
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La normativa espafiola ha reconocido en el articulo 148 de la LIS la posibilidad de que la
Administracién tributaria determine el resultado contable a los solos efectos de fijar la base impo-
nible. El articulo 148, denominado vulgarmente principio de calificaciéon contable, no dispone que
la opinidn de la Inspeccién prevalezca, en todo caso y en cualquier ambito, sobre la que haya adop-
tado el administrado, sino que la Hacienda puede entender que la opcién contable es incorrecta de
acuerdo con el Derecho contable, en cuyo caso no se plantean mayores dudas, o bien que la opcio
gue ha escogido el contribuyente aun siendo técnicamente posible, no recoja fielmente los predica-
dos de la contabilidad en este ambito. Lo que no puede admitirse es que si ambas opciones son igual
mente validas deba prevalecer la inspectéra

El problema que se plantea en el Derecho contable, a nuestro parecer, no es cuando la conta
bilidad conceda al contribuyente posibilidades de eleccién y éste elija la que mas le beneficie, donde
la Administracion no podria oponerse, sino cuando esas opciones que se le plantean al contribuyen-
te fueran solo aparentes porque desde la realidad econdmica de cada empresa en concreto no fuer:
tales107, En este sentidoaAECON y TELLA (1996, pag. 7) sefiala que el articulo 148 permite corregir
a la Administracién el resultado contable en aquellos casos donde la flexibilidad contable no se haya
empleado en funcién de la realidad econémica y financiera de la empresa. En otras palabras, en
muchos casos la pretendida flexibilidad de la contabilidad no es tal sino algo mas complejo que plan-
tea dificultades enormes. A titulo de ejemplo, la posibilidad de cambiar el método de valoracion de
existencias o incluso el método de amortizacidn, con los efectos a la hora de diferir el tributo, se per-
mite por la contabilidad y también por la fiscalidad, cuando gssfificado» 108 Ahora bien, en
dicho caso, ¢Quién valora dicha justificacion? ¢ Puede la Inspeccion sefialar si estd o no justificado?

106 sobre las interpretaciones del articulo 148 de lavid§ por todos, Grcia MORENO (1999, pags. 347 y ss.).

107 No obstante, hay que reconocer que en muchos casos los problemas de interpretacion no son faciles. Asi, con relacién
a si ciertos bienes son elementos del activo o bien existencias, con el diferente tratamiento fiscal que tiene tanto a los
efectos de las provisiones, amortizaciones y diferimiento por reinversioe) e@so de los envasesaggia MORENG,

1999, pags. 359-360, la STS 10 de noviembre de 1999 (RJ 1999\8650) y Resolucion del TEAC de 26 de abril de 2000
(JT 2000\1116)] y el de los derechos de los programas de televisgdB4&DAs, 2000, pag. 241). En este ultimo caso,
Antena 3 los activa mientras que Telecinco los registra como existencias.

108 E| problema de las existencias y los auditores es importante: asi, ¢qué pasa cuando se produce un cambio de valoraciot
de FIFO a LIFO? En dicho caso, nos encontramos que se produce un diferimiento del impuesto porque la norma de valo-
racion 21.2 del PGC determina que la variacion de valor de las existencias iniciales se retrotraiga al inicio del resultado
y dé lugar a un resultado extraordinario (en este caso pérdidas). La cuestion surge en Auditoria cuando el auditor tiene
gue valorar dicho cambio de «método» desde el principio de uniformidad. Asi, si esta justificado, es necesario que se
mencione en el informe de auditoria (NTA 3.7.15). Sin embargo, si no esta justificado, y es significativo, dara lugar a
una salvedad por incumplimiento de principios contable (NTA 3.7.17). La cuestién se presenta a la hora de juzgar la
validez contable de dicho cambio de criterio por parte de la Inspeccion.

109 Con relacion a la posibilidad de emplear criterios de imputacion temporal distintos, de forma excepcional, del devengo,
como es el de caja, el articulo 19.2 de la LIS lo permite para conseguir la imagen fiel de la situacion empresarial. Se
acude, por tanto, al Cédigo de Comercio. El articulo 29 del RIS establece cudl es el procedimiento. En este sentido, en
la Resolucion del TEAC de 18 de diciembre de 19881hacef) se establecio que en el caso de un despacho de abo-
gados no era aplicable el criterio de caja porque no ha quedado justificado de forma fehaciente que esté justificado la
aplicacién del mismo. En la denegacioén de la solicitud por parte de la Administracion se sefialé que no se aportaba por
parte de la entidad informe alguno elaborado por un experto en la materia acerca de los requisitos excepcionales sobre
el cumplimiento de los articulos del Cédigo de Comercio.
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Otro caso seria, por ejemplo, el de los gastos de establecimiento o gastos de puesta en marcha y
necesidad de amortizarlos en un plazo no superior a cinco afios (art. 194.1 TRLSA). La Asociacion
Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresas (AECA) permite dar como gasto el impor-
te total en el primer ejercicio —principio de prudencia— o bien amortizarlo sisteméaticamente —prin-
cipio de correlacion de ingresos y gast#8-Sin embargo, sera en cada caso la situacion real de la
empresa la que deba dar la pauta sobre qué opcidn recoge mejor la realidad econdmica de la enti
dad. Es decir, es probable que la opcién que tome el empresario esté dentro de las posibles pero |
misma, y para su caso concreto, no sea razonable en la medida en que no refleje la situacion econc
mico financiera real de la empresa. Dentro de este conflicto es donde la Inspeccion, entendemos,
puede determinar la base imponible, aunque el contribuyente podria acudir a los tribunales para
demostrar que su interpretacién se adecua en mejor forma al Derecho déhtable

Y es en este marco donde la figura del auditor debe jugar, a mi entender, un papel preemi-
nente. No hay que olvidar que la auditoria de las cuentas anuales ha sido disefiada por la LAC comc
una actividad profesional que se rige por los requisitos y formalidades establecidos en la propia LAC
y en las Normas Técnicas de Auditdéiz que estd desempefiada por una persona que debe cumplir
unas rigurosas condiciones de habilitacién profesional y de indepen#iéngiauyo objeto es la
revision y verificacion de las cuentas anuales que debe concluir con la emisién de un informe que
pueda tener efectos frente a terceros. Y tampoco hay que preterir que el informe de los auditores
tiene naturaleza, como sefiala el articulo 2 de la LAC, de documento privado mercantil cuyo conte-
nido consiste en una declaracion de conocimiento y verdad sobre datos comprobados o verificados
y, ademas, una declaracion técnica, dictamen o peftaje

110 Gay SaLupas (2000, pag. 237) refleja que la adquisicidn de Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF) por parte de Repsol
Supuso unos gastos de asesoramientos, comisiones, anuncios, etc., de 27.000 millones de ptas. Si bien la opcién conte
ble l6gica era la de amortizar sistematicamente los gastos, Repsol optd por darse el gasto en el afio y ahorrar en impues
tos 9.000 millones.

111 gefiala Mvas VAzQuEz (1997, pag. 14) que el articulo 148 permite que la Administracion califique en aquellos casos
donde existan dudas interpretativas, siendo los tribunales los encargados de dirimir en cada caso. En el mismo sentido,
GaRciaA MORENO (1999, pag. 356).

112 Ccomo sefiala@hiT LaaLL (1994, pags. 347 a 354) el auditor, por un lado, dispone de un amplio derecho de informa-
cién para hacer todas las verificaciones que considere oportunas. Por otro, y tal como sefiala el articulo 1.3 de la LAC
debe cumplir con las Normas Técnicas de Auditoria, que son las normasqsigtkyen los principios y requisitos que
debe observar necesariamente el auditor de cuentas en el desempefio de su funcién y sobre las que deben basarse la
actuaciones necesarias para expresar una opinion técnica respongatiel3.1 del RAC). Asi, las normas técnicas
sobre ejecucion del trabajo (art. 14 del RAC) son aquellas que hacen referencia a la preparacion y ejecucioén del traba-
jo y que regulan el conjunto de técnicas de investigacion e inspeccién aplicables a partidas y a hechos relativos a los
documentos contables sujetos a examen.

113 Como sefialaA®HECO CARETE (2000, pag. 35), tanto la doctrina espafiola como la extranjera considera la independen-
cia y la profesionalidad los dos pilares basicos sobre los que se asienta la auditoria.

114 E| hecho de que nos encontremos ante un documento mercantil y no profesional supone la posibilidad de la aplica-
cion del Cédigo Penal en lo referente a la falsedad en documento mercantil (arts. 392 y 393\idd, @P)espec-
to, ILLEscAs ORTIZ (1993, pag. 124). Con relacién al contenido del informe como declaracion de conocimiento y como
opinion técnica o de peritaygdelLLESCASORTIZ (1993, pag. 124),6T LavaLL (1994, pag. 380) yAeHECO CARETE
(2000, pag. 306).
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Desde esta perspectiva, ¢podria la Administracion, de acuerdo con lo que hemos sefalado,
cambiar una serie de criterios contables aceptados o incluso promovidos por un auditor en el infor-
me de las cuentas anualés¥?5i se considera que el auditor es un experto independiente en la mate-
ria que emite un documento publico y esta sujeto a muy distintas responsabilidades y el Inspector es
parte en el procedimiento, ¢ qué opinidon deberia prevalecer en un procedimiento o litigio cuando de
cuestiones contables se discute? A nuestro juicio se deberia conceder prioridad a la opinién de los
auditores'é. Pero es que no hay que olvidar, ademas, que la Inspeccion na feioe, esa capa-
cidad pericial en la materia contable que se le supone al allditddesde esta perspectiva habria
gue otorgar, como regla general, una presuncién de certeza al informe de auditoria a los efectos de
determinar la contabilidad y su relacion con la base imponible, presuncién que deberia tener mayor
peso en caso de que en la entidad existiera un Comité o Comision de Auditoria o un departamento
de auditoria intern#?8 y presuncion que sélo podria ser destruida cuando el Inspector aportara algu-
na prueba pericial adicional o fuera capaz de demostrar que la auditoria ha sido realizada de forma
deficientell9 No obstante, la postura que nosotros mantenemos no es compartida por parte de la
doctrinal20, Esto no quiere decir que cuando un Inspector descubriese operaciones no contabiliza-
das o no justificadas pudiera realizar los pertinentes ajustes, pues los auditores trabajan con el prin-
cipio de importancia relativa, sino que cuando los auditores hayan valorado ciertas practicas sus opi-
niones deben tener mas peso, desde el punto de vista de la prueba, que la de los Inspectores.

115 En USA, Sccoy GoLbBeerG (1985, pag. 218) sefialan que el Codigo americano esté repleto de normas donde existe
cierta flexibilidad pero donde la misma se deja en manos del IRS y sus decisiones gozan generalmente de una presun-
cién de certeza. Asi, el hecho de determinar qué es lo que es un gasto razonable no se deja en manos de expertos cont:
bles sino que es el Inspector el que determina lo que en su opinién deberia ser un gasto apropiado.

116 Afirman ALl IBAREZ y GARCIA ARIZNAVARRETA (1997, pag. 382) que seria un ataque frontal a la seguridad juridica que
la Administracion utilizase dicho precepto para imponer criterios contables discrepantes que hayan sido aceptados por
un auditor a los efectos mercantiles y contables.

117 v precisamente en el &mbito de la contabilidad como sustento de la base imponible se hace mencién de la necesidad de
acudir a expertos contables o técnicos en la matevim [GsADA (1995, pags. 95 y 101) apunta a la necesidad de acu-
dir, en ciertos casos, a la doctrina cientifica y a los conocimientos que constituyen la pericia conebiéiaguez
(1996, pag. 14) sefiala que quienes sean méas conocedores de esa ciencia pueden tener en su interpretacién conclusion
mas perfiladas o técnicamente mejores.

118 E| Comité de auditoria tiene una serie de funciones como son las de asegurar la fiabilidad de las cuentas anuales y que
el trabajo de los auditores se realiza sin problema (recomienda a los auditores, comprueba su retribucion, esta pendien-
te de posibles interferencias en su independencia, se controla que no se les ponga ningunadeahBA ) 1994,
«Corporate Director’s Guide», Business Lawyer, may, pags. 1.264 y ss. Desde esta perspectiva, la fiabilidad del infor-
me de auditoria es mayor en caso de que existan dichos comités. Y ain mas si se confirma la tendencia de involucrar
cada vez a dichos Comités en la revision y discusion con la direccién y los auditores de los estados financieros, de acuer-
do con las dltimas recomendaciones de la SEC y del Blue Ribbon CommideseSEC proposes rule changes on role
of corporate audit committees: SEC ActionBax Management Financial Planning Journalim. 15).

119 | opezALDEA (1994, pag. 67) afirmar que la opinién del auditor es prueba y cuando quiera desdecir la misma la Inspeccién
debera probar sus afirmaciones (pag. 67).

120 Gorta Losapa (1995, 107) sefiala que a los efectos de la determinacién de la base imponible la interpretacién de la
Administracion prevalece sobre la del auditor. En el mismo sentido se pronurisa (1996, pags. 81-82),.&/130
HERNANDEZ (1997, p4g. 376) y RuaLLO MASSANET (1997, pag. 548). En contra parece postularseNy CHULIA (1997,
péag. 488) al entender que el informe del auditor puede ser tomado en cuenta por la Inspeccién partiendo de la base que
tiene la naturaleza de pericia.
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Por tanto, en aquellos casos en que el auditor haya firmado un informe limpio, y limitan-
donos a aspectos significativos, el Inspector nada tiene que decir con relacién a la contabilidad
salvo que destruya la presuncion de certeza del auditor. En el caso de que el informe de auditorizc
sea con salvedades, y éstas afecten a principios contables, la Inspeccion podra, si dichos princi-
pios contables implican un diferimiento del tributo, determinar la base imponible a los efectos
contables siendo escasas las posibilidades del contribuyente de rebatir con éxito la postura de le
Administracion. Por ejemplo, imaginemos que una entidad ha adoptado el método FIFO para valo-
rar existencias y las consecuencias del mismo en la citada entidad distorsiona la realidad econé-
mica. Si el auditor lo ha reflejado en el informe como una salvedad el Inspector podra corregir, a
nuestro juicio sin duda, la base imponible declarada a efectos fiscales en el sentido denunciado
por el informe de auditorigl

Relacionado con el articulo 148 de la LIS se presenta otra situacion donde la contabilidad, y
el auditor, tienen incidencia. Nos referimos a aquellas situaciones donde el gasto fiscal sea mayor
gue el contable pero se requiera como condicién de deducibilidad tributaria que aquél esté contabi-
lizado (principio de inscripcion contable). Es decir, y poniendo como ejemplo las amortizaciones
contables, puede suceder que fiscalmente se recurra a la amortizacion acelerada mientras que la re.
lidad econdmica de la empresa, por su parte, aconseje otra de caracter degresiva o prégorcional
Imaginemos una entidad que estd comenzando, con un volumen de produccion al principio mucho
menor de lo que le permite la capacidad productiva de sus activos, y que no obtendra resultados posi
tivos de la actividad hasta dentro de unos &fpsn dicho caso, una amortizacién acelerada supo-
ne romper con el uso real de los bienes y con el principio de correlacion de ingresos y gastos. Y tam-
poco seria conforme con el Derecho contable una amortizacion acelerada que traiga como consecuenci
una sobrevaloracidn de existencias que requiera, a su vez, una provision por estar valoradas en exce
s0124 Desde el punto de vista del impuesto, y al no excepcionarse el deber de contabilizar como
ocurre,v. gr., en la libertad de amortizacién, lo que cabe preguntarse es si la amortizacién acelera-
da esta o no condicionada a que contablemente se encuentre aé@miidalecir, el articulo 10.3

121 se hallegado a afirmar que si se incluye una salvedad por incumplimiento contable en el informe de auditoria nos encon-
tramos ante una situacién que deberia generar una propuesta de regularizacién y que se podria aplicar al caso la regule
rizacién mediante prueba preconstituidaEz ALDEA, 1994, pag. 71). Por otro lado, esta situacion supone, a su vez,
gue puedan enturbiar las relaciones de los clientes con los auditevesL@ MAssaneT, 1997, pag. 550).

122 MaLVAREZ PascuAL y MARTIN ZAMORA (1998, pag. 83) advierten que el articulo 19.3 de la LIS supone una presién de
la fiscalidad sobre la contabilidad en la medida en que obliga a las empresas a contabilizar con criterios fiscales si quie-
ren beneficiarse de la méaxima deduccion fiscal.

123 En caso de que existan resultados negativos puede que no tuviera sentido fiscal dotar amortizaciones aceleradas, en |
medida en que no se dejaria de tributar por la presente medida. No obstante, no hay que perder de vista que la entidac
puede tenew. gr., resultados positivos extraordinarios o bien consolidar con empresas que si estén en beneficios.

124 En efecto, desde el punto de vista contable, una amortizacién puede ser escasa mientras que fiscalmente resulte mas el
vada. Para aprovecharme de la deduccién mas alta tengo que amortizar contablemente més de lo que deberia (principic
de inscripcién contable). A su vez, esto supone que las existencias, en la medida en que la amortizacion se incorpore al
coste de las mismas, estén valoradas mas altas de lo que realmente debieran, por lo que, a su vez, resultaria que tendr
que darme una provision por depreciacion de valores.

125 Dpe acuerdo con el articulo 11.1 de la LIS y los articulos 3 —amortizacién seg(in porcentaje constante— y 4 —amortizacion
segun numeros digitos— del RIS el sujeto pasivo puede amortizar aceleradamente a los efectos fiscales ciertos tipos de
bienes (no los edificios, mobiliario y enseres). Sin embargo para gue el gasto sea fiscalmente deducible tiene que estar
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de la LIS, y el correspondiente 148, exigen que la contabilidad se encuentre correctamente determi-
nada de acuerdo con las normas mercantiles. Cuando la Ley fiscal quiere conceder ciertos benefi-
cios o incentivos fiscales lo hace excluyendo el deber de registrar contablemente el gasto con crite-
rios fiscales!?6. De esta manera, no parece descabellado entender que para poder emplear ciertas
opciones fiscales, como en este caso la amortizacion acelerada, contablemente debe también per
mitirse 127, Esta interpretacion entendemos que puede haber adquirido carta de naturaleza con la
Sentencia del TICE de 14 de septiembre de 1999 (asunto C-275/97) recaida no en materia fiscal sin
en el ambito del Derecho de Sociedades. Una entidad constructora alemana dotd una provision par:
riesgos y gastos futuros del 2 por 100 del volumen de negocios, siendo a efectos fiscales deducible
la misma cuando contablemente lo fuera. Sin embarganahzamialegd que de acuerdo con las
circulares relativas al Impuesto sobre la Renta la provision deberia ser del 0,5 por 100 del volumen
de negocios de los dos ultimos afios y que si se queria dotar un gasto mayor al habitual en el secto
tendria que demostrar que en el pasado se le reclamaron cantidades superiores a lo habitual. Es dec
el Finanzamtafirma que el gasto contable, de acuerdo con la normativa fiscal, no era el apropiado.
El Tribunal de Justicia sefiala, partiendo de que las cuentas anuales deben recoger la imagen fiel d
la entidad, que laAdministracion no puede limitar priori y de forma abstracta la dotacién de la
provisién global para riesgos de garantia a un porcentaje fijo del volumen de negocios sobre el que
recaigan las garantias(aptdo. 37) y quela empresa de que se trate no puede fijar tal provision
global por encima de un nivel razonabl@ptdo. 37). Es decir, entendemos que el Tribunal de Justicia
esta manteniendo que cuando la fiscalidad toma como base la contabilidad lo que no puede preten:
derse es que a los efectos de la confeccién de las cuentas anuales los criterios fiscales se imponge
sobre los contables, con independencia que operen a favor o en contra del contribuyente, en la medi
da en que la contabilidad debe limitarse a recoger la imagen fiel de empresa y la normativa tributa-
ria no puede influir sobre la misrit.

imputado en la cuenta de pérdidas y ganancias (art. de la 19.3 LIS) al estar sélo excluidos de este requisito los supues-
tos de libre amortizacién y las amortizaciones aceleradas de las entidades de reducida dimension. El mecanismo es el
siguiente; las amortizaciones aceleradas contabilizadas seran deducibles fiscalmente si cumplen con los articulos 3y 4
del RIS. El problema surge al valorar si contablemente se puede y debe amortizar aceleradamente o no.

126 vjide Garcia MORENO(1999, pag. 304). No obstantesRRERAMOLINA (1998, pag. 416) entiende qual eriterio fiscal
mas favorable en el caso de diferencias temporales s6lo sera determinante para la contabilidad mercantil cuando no se
opongan a los criterios admitidos por las normas que regulan estas Gitifaslecir, para este autor, aun cuando un
gasto fiscal no se contabilice por respeto al Derecho contable, fiscalmente si seria deducible si se instrumentara median-
te un ajuste extracontable.

127 Garcia MoRENO (1999, pags. 61-64) sefiala que en paises como Alemania e Italia el Derecho contable ha permitido que
en ciertos casos la contabilidad adopte criterios fiscales a los efectos de poder disfrutar de ciertos beneficios. Es lo que
se llama «principio de dependencia inversa». Sin embargo, sefiala este autor (pag. 76) que en la adaptacion del Derechc
contable espafiol a la IV Directiva, y a diferencia de Alemania e Italia, ha mantenido la total independencia de las nor-
mas fiscales y de las contables. Tomando como base esta idea entendemos que un gasto fiscal se encuentra limitadc
aunque normativamente pudiera ser mayor, en la medida en que contablemente lo sea.

128 No obstante, el Abogado del EstadmsEren sus Conclusiones presentadas el 26 de noviembre de 1998 mantiene un pos-
tura contraria. En su opinion, las normas relativas a la determinacién de la base imponible y los criterios de valoracién de
las provisiones para riesgos y gastos no entran en el &mbito de aplicacion del Derecho comunitario ya que es materia que
corresponde a la competencia exclusiva de los Estados miembros. En omiaiénC/uLIA (2000, pag. 43) cuando la
normativa nacional reconoce la primacia del Derecho contable contenido en las Directivas la dotacion para riesgos y gas-
tos ha de basarse en el criterio razonable de la empresa, sin que pueda ser limitado por disposiciones administrativas, fis-
cales. Por su parte,Adtin JMENEZ (2000, pag. 493) entiende que esta sentencia supone que en aquellos casos, como el
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Desde esta perspectiva, y siendo el auditor el garante de la imagen fiel de la entidad, si el
mismo sefialara que no acepta esas amortizaciones aceleradas a las que antes aludimos, porque d
torsiona la imagen fiel de la empresa, entiendo que aunque fiscalmente, y en abstracto, fueran admi-
sibles, contablemente no lo serian y el principio de inscripcion contable impediria su deducibilidad.
Por tanto, al margen de los incentivos fiscales donde no sea necesaria la contabilizacion, en el rest«
de casos ésta es lo Unico que se considera como renta negativa, como limite, aunque fiscalmente <
permitiera alguna cuantia adicional.

5. IMPORTANCIA DE LA OPINION DEL AUDITOR EN DIVERSAS CUESTIONES TRI-
BUTARIAS

En el ordenamiento tributario el peso de la contabilidad es determinante en varios ambitos. En
muchos casos se toman sus magnitudes como conjunto para derivar de ella una serie de efectos jur
dicos (estimacion indirecta, valores patrimoniales en la transmisién de acciones, etc.) y en otros casos
como un elemento de prueba para demostrar los hechos que hay detras de la misma (base imponibl
en el Impuesto sobre Sociedades, presunciones de onerosidad, etc.). En todos estos casos, el hec
de que exista una auditoria previa sobre los estados financieros investigados deberia tener algun tip
de peso en la medida en que se trata de una contabilidad verificada por un experto independiente e
la materia. No obstante, y a pesar de que la Auditoria de Cuentas data de 1988, sélo el articulo 16 d
la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio hace expresa mencién de los auditores y sus informes pare
anudar efectos juridicos ignorandose esta figura en el resto del ordenamiento tributario.

Como cuestion previa estimamos conveniente hacer una breve mencién a la validez del infor-
me de auditoria como prueba. Y en este sentido es necesario distinguir entre aquellos informes de
auditoria que estan sometidos a la Ley de Auditoria de Cuentas de aquellas otras actuaciones dond
el auditor actle como experto contable, pero sin estar sujeto a la normativa auditora (articulos 2 a 8
del RAC)129, Sélo en aquel caso la opinion del auditor debe tener una fuerza semejante a la de un
perito totalmente imparcial. La norma obliga al auditor a tener una cualificacion profesional deter-
minada y actuar, siempre, de forma diligente, independiente, integra y objetiva (NTA 1.1). Es mas,
la normativa auditora parece concebir al auditor de cuentas como un profesional privado de funcio-
nes publicas de tal manera que esta especial naturaleza justifica el hecho de que exista una institu
cién administrativa que le interviene (ICAC) y una responsabilidad profesional frente al Estado en

espariol, en que la base imponible del Impuesto sobre Sociedades se base en la normativa contable, la interpretacion qu
de esta Ultima haga el TICE comunicara sus efectos a las normas tributarias. Sefiala que es una extensién de la sentenc
Leur-Bloemsobre interpretacion del derecho interno de acuerdo con la normativa comunitaria.

129 Como ha sefialado el TC en su sentencia 386/1993 un Auditor es una persona que puede realizar una auditoria de
las cuentas anuales, pero, ademas, puede realizar otro tipo de trabajos que no son auditoria de cuentas y que, pa
consiguiente, caen fuera del marco legislativo de la Ley de Auditoria. En el caso de que actle bajo las normas de
auditoria, efresultado final de su actividad debe ser un informe de auditoria que tendra la naturaleza de documento
mercantil. En otro caso, sera un documento de naturaleza profe¥idegbor todos, ERNANDEZ RODRiIGUEZ (1997,
pags. 149-152).
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caso de incumplimiento de sus deberes y obligacioresifRDEZ RODRIGUEZ, 1997, pag. 156).

Desde esta perspectiva entendemos que cuando el auditor actia como tal y su opinién se alega e
un proceso judicial no puede ponerse en entredicho por el mero hecho de que no haya sido nom-
brado por insaculacié®0, de la misma manera que se reconoce que el hecho de que un Inspector
de Finanzas del Estado actlie como perito en un Delito Fiscal no vulnera la imparcialidad de éstos
en la medida en que su funcidn es servir con objetividad los intereses generales [STS de 6 de noviem
bre de 2001Normacef)3L En estos casos no puede entenderse que nos encontramos ante un peri-
to de parte sino que, de acuerdo con la LAC, se trata de un experto independiente que emite un infor-
me con trascendencia frente a tercépadsr una vez determinado ese caracter de prueba imparcial,

y sin olvidar el principio de libre valoracién de la prueba por parte de los jueces (art. 348 de la LEC),
hay que afiadir que en el ambito de la comprobacion de valores se ha admitido por la jurisprudencia
(STSJ de Castillay Ledn de 15 de enero de 2000, JT 2000\2) que la opinién de un informe pericial
practicado en sede judicial, donde nos encontramos ante un profesional cualificado, experto en la
materia, y designado por insaculacion, y por todo ello imparceguka en principio preferible al

informe del perito de la Administracisn

Cuestion distinta es cuando los auditores no actan al amparo de la norma auditora, cuando
no realizan una actividad auditora. En dicho caso si nos encontraremos ante una prueba de parte qu
hay que poner en entredicho en cualquier procedimiento por no estar conforme con los requisitos
exigidos por la LEG33,

130 En este sentido parece postularsesBo LANG (1990, pag. 173). En contra, el TSJ de Cantabria en Sentencia de 17 de
junio de 1998 Nlormacef) sefiala que a los efectos de valorar cuando existe un perjuicio de imposible o dificil repara-
cion y de la imposibilidad de prestar garansa acompana el informe de la auditoria de las cuentas de la empresa,
pero sus conclusiones no pueden aceptarse automaticamente, ni por su posicion en el seno de las normas que discipli-
nan la valoracién de la prueba, ya que constituyen una prueba documental, que materialmente aspira a ser pericial,
practicada en todo caso sin sumision a las exigencias de contradiccién y audiencia de partes y sin control jurisdiccio-
nal alguno acerca de la identidad del perito y su independencia y neutralidad a los intereses en juego, lo que, eviden-
temente se afirma, no para desmentir directamente su contenido ni, menos aun, para descalificar a sus autores, sino
para minimizar su valor probatorio, no contrastado en el proceso mediante la oportuna y procedente prueba pericial
ordenada y seguida con todas las garantid&ambién la SAN de 27 de octubre de 1998r(nacef) resta validez pro-
batoria a un informe de auditoria realizado a instancia de parte ya que no existen los requisitos de contradiccion y neu-
tralidad que caracterizan a la prueba pericial judicial. De la misma manera, el TS en su Sentencia de 11 de noviembre
de 1993 (Normacef) y a los efectos de determinar la deducibilidad de un gasto sefiala que el informe de auditoria no es
vinculante y no cumple los requisitos procesales de adveracion para que pueda ser tenido en cuenta.

131 vide, sobre las dudas acerca de la imparcialidad de un Inspector de Hacienda cuando actGan como peritos en un proce
so penal, SNCHEZ PINO y MALVAREZ PascuAL (2000, pag. 231, nota a pie 456).

132 En opinién de BriT LavaLL (1994, pag. 381) la funcién de verificacién de los auditores se asemeja a la de los fedata-
rios publicos y Registradores ya que deben testimoniar los documentos contables, su autenticidad, regularidad y legali-
dad, es decir, su conformidad con los hechos y la ley. Y en este sexttida®CANETE (2000, pag. 305) llega a afir-
mar que el informe de auditoria mas que un documento privado normal merece ser calificasioi gemeris, pues
legalmente se le atribuyen efectos consustanciales a los documentos publicos.

133 gefiala A GRANDAL (1999, pag. 253) que para que el dictamen de peritos tenga verdadero valor probatorio ha de seguir-
se el procedimiento de seleccién previsto en la LEC. En otro caso, y aun tratandose del dictamen de un perito con titu-
lacion acreditativa del conocimiento podria considerarse carente de todo valor probatorio de la pericia. Asi, en la Sentencia
de la AN de 18 de junio de 1998drmacef) se advierte que el informe de un perito titulado era un dictamen de parte.

De esta manera se afirma que sélo en aquellos casos donde se hubiera elegido el perito conforme con el procedimientc
establecido en la LEC valdria la consecuente acreditacion.
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Una vez realizadas estas valoraciones previas entendemos que la existencia de un informe de
auditoria puede tener incidencia, como prueba independiente, en una serie de ambitos tributarios que
pasamos a examinar.

a. La estimacion indirecta y la existencia de anomalias sustanciales en la contabilidad.

La normativa tributaria anuda afectos juridicos a aquellas contabilidades donde se aprecien
anomalias sustanciales. Tal expresion aparece en el régimen de estimacion indirecta (art. 64.2 de
RGIT) y para los casos de circunstancias agravantes en caso de sanciones graves [arts. 82.1.(c)
19.2 del RST]. Asu vez, las deficiencias en la contabilidad pueden suponer en los casos mas grave:
la comisién de un delito contable (art. 310 del CP) y en los mas leves una mera infraccién simple
(art. 78 de la LGT}34

En el régimen de estimacién indirecta de bases imponibles uno de los presupuestos nece-
sarios de su aplicacion, quizas el Unico, es la existencia de anomalias sustanciales en la contabi
lidad 135 Ademas, y debido a la naturaleza subsidiaria de la estimacion indirecta, es necesario para st
aplicacién que como consecuencia de las mismas le sea a la Inspeccion imposible determinar la bas
en estimacion directa. Es decir, aunque juridicamente un defecto contable se pueda calificar como
sustancial, a los efectos de que sea considerado como presupuesto del régimen de estimacién ind
recta ha de tener efectos en la cuenta de pérdidas y ganancias y, por consiguiente, en la recaudacio

En primer lugar y con relacion a las anomalias sustanciales en la contabilidad, el problema
inicial pasa por determinar el contenido que se le debe dar a tal concepto juridico indeterminado y
si la normativa de auditoria puede emplearse a los efectos de completar el mismo. Desde el puntc
de vista normativo, el articulo 64.2 del RGIT determina aureparticular», se entendera que exis-
ten anomalias sustanciales en el ciertos d&&dso que aqui interesa es determinar como influye

134 Como dijimos en la introduccién de este trabajo las relaciones del auditor de cuentas y el Derecho sancionador se han
omitido por cuestiones de espacio.

135 gefialan SnCHEZ PINO y MALVAREZ PascuAL (2000, pags. 22-23) que de los tres presupuestos recogidos en el articulo
50 de la LGT (falta de presentacion de declaracion o que ésta sea incompleta, resistencia excusa o negativa a la actua
cion inspectora o anomalias sustanciales en la contabilidad) el Unico, salvo excepciones, que va a llevar aparejado la
imposibilidad de determinar la base imponible en estimacién directa sera la existencia de anomalias sustanciales en la
contabilidad. Y, por dicha razén, la estimacion indirecta se aplicara a los impuestos o tipo de rendimientos que tengan
su base en la contabilidad.

136 Articulo 64.2 del RGIT En particular, se entiende que existe incumplimiento sustancial de las obligaciones contables: a)
Cuando el interesado incumpla la obligacion de llevanza de la contabilidad o de los registros establecidos por las disposi-
ciones fiscales. Se presumira la omision de los libros y registros contables cuando no se exhiban a requerimiento de la
Inspeccién de los Tributos. b) Cuando la contabilidad no recoja fielmente la titularidad de las actividades, bienes o dere-
chos. c) Cuando los registros y documentos contables contengan omisiones, alteraciones o inexactitudes que oculten o difi-
culten gravemente la exacta constatacion de las operaciones realizadas. d) Cuando aplicando las técnicas o criterios gene-
ralmente aceptados a la documentacion facilitada por el interesado no pueda verificarse la declaracion o determinar con
exactitud las bases o rendimientos objeto de comprobacién. e) Cuando la incongruencia probada entre las operaciones con-
tabilizadas y las que debieran resultar del conjunto de adquisiciones, gastos u otros aspectos de la actividad permita pre-
sumir, con arreglo al apartado segundo del articulo 118 de la Ley General Tributaria, que la contabilidad es incorrecta
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la existencia de un informe de auditoria sobre las cuentas anuales a los efectos de la posible exis
tencia o no de anomalias sustanciales en la contabifidat] a nuestro parecer, debe ser determi-
nantelss, Los distintos supuestos que se recogen en el articulo 64.2 del RGIT son aspectos que han
debido ser detectados por el audi8r En efecto, la correcta titularidad de los bienes y derechos y

la adecuada contabilizacion, sin omisiones, alteraciones o inexactitudes [art. 64.2 (c) y (d) del RGIT]
son pruebas sustantivas que obligatoriamente deben practicar los adtfit@esesta manera, en

el caso de que las fallas sean relativamente importantes se volcaran en el informe de auditoria comc
una salvedad por errores o incumplimiento de los principios de contabilidad generalmente acepta-
dos (NTA 3.7.5) o, si fueran muy significativas, pueden producir una opinién desfavorable (NTA
3.6.6). En este Ultimo caso, nos encontrariamos, a nuestro parecer, ante una anomalia sustancial €
la contabilidad que conlleva la aplicacion del régimen de estimacion indirecta. Sin embargo, en el
caso de que se trate de un informe con salvedades, si bien existirdn anomalias sustanciales en la col
tabilidad entendemos que las mismas no impediran, normalmente, que se determine la base en esti
macion directa. En efecto, una opinion con salvedades supone reconocer que las cuentas anuale
representan la imagen fiel excepto por la salvedad, que debera estar cuantificada. De esta manerz
la Inspeccién debe centrarse solamente en la salvedad a los efectos de reconstruir correctamente |
contabilidad y la consecuente base imponifie

Con relacion al supuesto de que aplicando las técnicas o criterios generalmente aceptados nc
pueda determinarse con exactitud la base imponible [art. 64.2 (d)] 0 que existan incongruencias pro-
badas entre las operaciones contabilizadas que debieran resultar del conjunto de adquisiciones o gas

137 De hecho, en la practica se acude al auditor para que se pronuncie sobre las anomalias sustanciales en contabilidad e
la estimacién indirecta. Asi, en la Resolucion de 22 de junio de 1994 del Noh@dcef) se sefiala quigualmente
propuso la entidad la practica de prueba, admitida por el Tribunal en Providencia de 4 de julio de 1990, consistente en
el Informe Especial de cumplimiento y revision sobre los ejercicios contables emitido por una sociedad de auditoria, en
el que se hacia constar que el proceso de control interno es suficiente para la obtencion de las cuentas anuales de la
empresa y que la misma cumplié la normativa contable mercantil, no observandose anomalias evidentes que hicieron
presuponer que no habian sido contabilizados todos los ingresos obtenidos por la mpresa

138 En este sentido la SAN de 9 de mayo de 18@Brtiacef), y aunque a los efectos de la presuncién de onerosidad, da por
vélida la opinién de un auditor de que no existian anomalias sustanciales en la contabilidad frente a la tesis contraria
sustentada por la Inspecciomng Gabea (1991, pag. 2.191) entiende que la Inspeccion de los Tributos siempre puede
discrepar, y el hecho de que el auditor opine de diversa forma en cuestiones contables en su conjunto o en operaciones
particulares no afecta al juicio inspector debido a guebos se mueven en planos no secantes y sus actuaciones per-
siguen diferentes objetives

139 E incluso en aquellos supuestos donde el contribuyente no desee mostrar la contabilidad la existencia de un informe de
auditoria quebranta la presuncion de no existencia de la contabilidad recogida en el articulo 64.2 (a) del RGIT.

140 | 5 NTA 2.5.22 sefiala que el auditor deberé realizar las pruebas sustantivas necesarias para verificar la: (i) existencia de
los activos y pasivos a una fecha dada; (ii) que los derechos y bienes son de la entidad y que los pasivos son obligacio-
nes a una fecha dada; (iii) que las transacciones o hechos tuvieron lugar; (iv) que no hay activos que no estén debida-
mente registrados; (v) que los activos y pasivos estan registrados por su valor adecuado; (vi) que las transacciones se
valoran por su justo importe y que los ingresos y gastos han sido imputados correctamente al periodo; (vii) que las tran-
sacciones se clasifican adecuadamente.

141 En este sentido sefialaba® Gapea (1991, pag. 1.337) que la aplicacién incorrecta de los principios contables no seran
causa de estimacion indirecta ya que, recogiendo la contabilidad todos los hechos, podra la Administracion Tributaria
determinar el efectivo resultado a través de la propia documentacion covi@dtambién la SAN de 9 de mayo de
1995y la del TSJ de Valencia de 5 de diciembre de 1994 (ambasreacef).
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tos u otros aspectos de la actividad [art. 64.2 (e)] la opinidén del auditor resulta, igualmente, deter-
minante. En efecto, las anomalias, en caso de ser significativas desde el punto de vista de la audito
ria, daran lugar a la existencia de salvedades por limitacién al alcance y en el caso de ser muy sig
nificativas pueden suponer que la opinion se deniegue. En este Ultimo supuesto, la anomalia debe
dar lugar a la estimacion indirecta de bases. En caso de salvedad entendemos que si bien la anom:
lia sustancial puede dar lugar al régimen de estimacion indirecta, la base imponible debera determi-
narse con los datos contables y sélo la parte afectada por la limitacion al alcance provocara que sobr:
dicho &mbito se puedan aplicar los distintos sistemas indiciarios. No hay que olvidar, como sefialan
SANCHEZ PINo y MALVAREZ PascuAL (2000, pag. 139) que a los efectos de determinar la base impo-
nible la Administracién puede hacer uso de los datos y antecedentes disponibles que sean relevan
tes al efecto y, en aquella parte donde la contabilidad sea fiable y veraz la Inspeccion debera hace
uso de la misma, dejando las pruebas indiciarias para las zonas donde se hayan detectado las an
malias!42,

Queda hacer mencidn de la existencia de un informe favorable y el principio de importancia
relativa. En efecto, desde el punto de vista del auditor los errores en la contabilidad sélo daran lugar
a una salvedad en aquellos casos en que cuantitativamente sean importantes. La cuestién es dete
minar si cuando existe un informe limpio se puede inferir que no es posible mantener la existencia
de una anomalia sustancial en la contabilidad o bien esa opinién no es determinante en la medida e
que la importancia relativa para la Inspeccion puede ser otra distinta que para €ldudédrecho,

a los efectos de determinar cuando una anomalia sustancial en la contabilidad se configura como uni
circunstancia agravante con miras a determinar el importe de la sancién el articulo 19.2 (c) del RST
sefiala que es necesario que los cargos, abonos u anotaciones omitidos inexactos o registrados ¢
cuentas con significado distinto represente al menos el 15 por 100 de la cuantia total de cargos o abo
nos efectuados en libro o registro correspondiente. A nuestro entender, y ante la falta de definicion
de este concepto por la norma tributaria (art. 23.2 de la LGT), el criterio que debe prevalecer al hacer-
se un examen de la contabilidad es el del autfitpguedando la referencia del 15 por 100 limita-

da a su concreto &mbito de aplicacifnAsi entendemos que hay que valorar la jurisprudencia que
sefiala que para que las incongruencias en las distintas partidas den lugar a anomalias sustancials
deben ser consistentes con el volumen de negocio de la entidad [STSJ de Valencia de 5 de diciem
bre de 1994Normacef) y del TSJ de Extremadura de 19 de junio de 1996 (JT 1996\884)].

142 vjidela STSJ de la Rioja de 12 de noviembre de 1996 (JT 1996\1596) donde se sefiala que a los efectos de la estimacior
indirecta la inspeccion debe utilizar todos los datos y antecedentes disponibles que sean relevantes al efecto, entre los
que se encuentran, evidentemente, la contabilidad y registros del sujeto pasivo en aquella parte de los mismos que la ins:
peccion considere veraz. En el mismo sentido las Resoluciones del TEAC de 11 de abril de 1996 (JT 1996\651) y de 27
de marzo de 1998 (JT 1998\727).

143 GonzALEz CAYUELA (1996, pag. 198) sefiala que incluso existiendo un informe sin salvedades, por no ser relevantes, se
puede entender que existen anomalias sustanciales en la contabilidad a los efectos de la estimacion indirecta.

144 Asi, FERNANDEZ LOPEZ (1998, pag. 217) hace mencion a que las técnicas o criterios generalmente aceptados a los efec-
tos de que no pueda verificarse la contabilidad son los de auditoria.

145 gsancHEZ PINO y MALVAREZ PascuaL (2000, pag. 218) sefialan que el criterio del 15 por 100 sélo debe aplicarse en el
ambito sancionador pero no es extensible a la estimacion indirecta.
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Por altimo, y con relacién a la estimacion indirecta, resta valorar la validez de las cuentas
anuales auditadas en el caso de que los soportes documentales se hayan perdido. En efecto, cuani
no existen los soportes documentales necesarios para poder verificar la contabilidad procede la apli-
cacion de la estimacion directa [SSAN de 28 de marzo de 1995 y de 20 de mayo de 1997 (ambas er
Normacef)]. En este caso, lo que cabe cuestionar es si, ese material se ha destruido [art. 64.1(d) de
RGIT], podria acudirse a la estimacion directa en el caso de que nos encontremos ante unas cuenta
anuales depositadas, con la debida informacion en la memoria referente al Impuesto sobre Sociedade:
y auditadas con un informe favorable o con salvedades que no afecten a la base irifSonible
Entendemos que en este caso debe haber una presuncion de veracidad de que lo contenido en dich
cuentas es cierto y procederia la aplicacion de la estimacién directa. Ahora bien, también estimamos
gue para dar por valido esas cuentas anuales la Inspeccién podria requerir, bajo la responsabilidac
de la empresa auditada, al auditor para que le permitiese estudiar sus papeles de trabajo.

b. Valoracién sobre si la contabilidad refleja «la verdadera situacién patrimonial de la enti-
dad» a los efectos de aplicar ciertos preceptos tributarios.

También en lo referente a valorar si la contabilidad reflejaerdadera situacién patrimo-
nial de la entidad a los efectos de tomar el valor de los activos y deudas en una entidad en lo refe-
rente tanto a la determinacién de la parte a la que alcanza la exencién por (tiles de trabajo en el
Impuesto sobre el Patrimonio (art. 6.2 RD 1704/199%omo en el régimen de transparencia fis-
cal [art. 75.1 (a) LIS}48 entendemos que si existe un informe del auditor sin salvedades o salveda-
des que no afecten al valor patrimonial de la empresa (por ejemplo, salvedades por falta de infor-
macion en la memoria) debe estarse a lo declarado en la contabilidad. E igualmente debe afectar.
aunque nada se diga en la norma sobre que la contabilidad refleje la verdadera situacion patrimonial
de la entidad, a la hora de determinar si el valor de los inmuebles situados en territorio nacional supo-
ne el 50 por 100 del activo de la empresa a la hora de aplicar el articulo 108.1 de la Ley del Mercado
de Valores4s,

146 vide, sobre el articulo 64.1 (d) del RGITy la STS de 22 de enero deegagcef) el estudio dedeEzMoLiNo (1998,
pags. 217 y ss.).

147 E] articulo 6.2 del Real Decreto 1704/1999 sefiala que a los efectos de determinar el valor de la empresa sefiala que
«Tanto el valor de los activos como el de las deudas de la entidad, sera el que se deduzca de su contabilidad, siempre
gue ésta refleje fielmente la verdadera situacion patrimonial de la entidad...

148 E| articulo 75.1 (a) de la LIS sefiala que seréan de transparencia fiscal aquellas entidades donde més de la mitad de su acti
Vo esté constituido por valores y las sociedades de mera tenencia de bienes. Establece este pré@espioetjvealar
del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a actividades empresariales o profesionales, sera el que se
deduzca de la contabilidad, siempre que ésta refleje fielmente la verdadera situacion patrimonial de lavsociedad

149 pe acuerdo con la Resolucién del TEAR de Catalufia de 27 de octubre dél@@88adef) se sefiala que a los efectos
de determinar si el activo de una entidad esta formado en mas de la mitad por inmuebles situados en territorio espafiol
los valores de comparacion son los valores contables, y no los valores reales, en el momento de la trasmision, de tal
manera que la Administracion tributaria s6lo puede limitarse a comprobar que los valores contabilizados se adecuan a
dicha normativa. No obstante, esta solucién no es pacata ya que también seria posible entender que el valor de los inmue
bles no es el contable sino el réAlleal respecto bPezALDEA (2001, pags. 75y 76).
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También con relacion al Impuesto sobre el Patrimonio el articulo 11 de la LIP establece que
se acudira al valor contable de la empresa, aunque corregido en funcion del valor de los bienes inmue
bles valorados de acuerdo con el articulo 10 de la LIP, cuando la contabilidgdsse & lo dis-
puesto en el Cédigo de Comergjianatizando posteriormente que elefecto de contabilidadel
método sera distint&0. El problema en este caso es determinar qué se quiere resefiar con defecto
de contabilidad. A mi entender, debe identificarse con el concepto de salvedad que afecte al valor
patrimonial de la empresgl Es decir, basta que con que existiera una sola salvedad que tenga inci-
dencia en el valor del patrimonio de la empresa para que la contabilidad no se llevase de acuerdc
con el Cadigo de Comercigz

c. Determinacion del valor contable de las acciones como base minima del precio de transmi-
sion en el articulo 35.1(b) de la LIRPF.

En la transmision de acciones no cotizadas en mercados secundarios se hace referencia com
precio que hay que tomar en consideracion, como minimo, el valor tedrico resultante de balance o
bien el resultado de capitalizar al 20 por 100 el promedio de los resultados obtenidos en los tres ejer-
cicios cerrados con anterioridad a la fecha del devengo del impuesto [art. 35.1(b) de la LIRPF]. Se
hace referencia, por tanto, a magnitudes contables. Lo que aqui cabe plantearse es si pueden toma
se dichos valores cuando exista un informe de auditoria donde se manifieste que las cuentas anue
les no muestran la imagen fiel de la compa#iay viceversa, al ser magnitudes contables, entien-
do que la Inspeccién no podria dar un valor distinto tedrico o de los resultados por ser éste algo ajenc
a las potestades Inspectoras cuando existe un informe de auditoria que corrobore la veracidad dt
dichos resultado®4 Y en, ultimo lugar, también cabe plantearse quién es el sujeto que podria dar

150 |os bienes inmuebles se valoraran (art. 10 de la LIP) con el mayor valor de tres valores: el catastral, el comprobado por
la Administracién a efectos de otros tributos o el precio, contraprestacion o valor de la adquisicion.

151 Garcia Novoa (1995, pag. 1.657) sefiala que a su juicio el defecto en la contabilidad al que se refiere el articulo 11 de
la LIP se cumplira con el mero hecho de que un bien no esté contabilizado correctamente, como un fallo en la determi-
nacion del valor de adquisicion o amortizaciones por encima de la depreciacion efectiva.

152 sin embargo, y como veremos iefra aptdo 5(d), no todas las salvedades afectan al valor patrimonial de la entidad.
Seria el caso, por ejemplo, de que una entidad no contabilizase un beneficio de 100 y una pérdida de 100 afectaria a le
cuenta de pérdidas y ganancias en que se han infravalorado ingresos y gastos y supondria una salvedad por incumpli
miento de principio contable. Sin embargo, el efecto neto en el balance seria nulo, de tal manera que no afectaria al valor
patrimonial de la entidad.

153 En este caso entendemos que la solucién debe ser la misma que la que sefialaremos para el caso del articulo 16 de la LI
[aptdo 5infra (d)]. En el caso de que exista una salvedad cuantificada la valoracion del valor tedrico o de los beneficios
se deberia corregir en dicha cuantia a estos efectos. El problema sera cuando exista una salvedad o una opinién dene
gada por una limitacién al alcance.

154 Aunque en otro &mbito, a los efectos de determinar si las sanciones suponfan mas del 15 por 100 de los fondos pro-
pios de la entidad para aplicar la suspensién automatica de la sancién hasta la entrada en vigor de la LDGC (art.
81.4 de la LGT), se da por bueno el valor del patrimonio neto dispuesto en la contabilidad cuando se adjuntaba el
informe del auditor para determinar el mismo [Resoluciones de 30 de abril deNif#f€atef y de 28 de febrero
de 1996 (Normac#t
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una valoracion en caso de que las cuentas anuales no presenten la imagen fiel de la entidad. Si fuer
la propia Inspeccién entendemos que cabria la tasacion pericial contradictoria por parte de los suje-
tos implicados.

d. El informe de auditoria y la valoracién de empresas no cotizadas a los efectos del articu-
lo 16 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio.

El Unico precepto que conocemos donde expresamente se anudan efectos juridicos a los infor-
mes de auditoria es el articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, donde se toma como
valor de las participaciones de las entidades que no cotizan en bolsa el valor teérico de la participa-
cion en fondos propios siempre que exista un informe de auditoriaepudtase favorable Este
ultimo inciso, el hecho de resultar favorable, fue introducido por la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre, ante la incertidumbre que anteriormente existia al exigirse como Unico requisito que el balance
hubiera sido auditad®®. En este caso, si bien entendemos que se pueda validar el valor tedrico de
una entidad cuando existe un informe favorable el problema es que un informe con cierto tipo de
salvedades seria igualmente valido a los efectos de determinar dicho valor teérico y sin embargo se
deja fuera. En efecto, las normas de auditoria permiten dar salvedades por causas que en nada afe
tan al valor de la entidad pero si a otras circunstancias que impiden que se dé una opinion limpia o
favorablelss. Y, no sélo eso, sino que en aquellos casos donde las salvedades si afectan al valor de
la entidad éstas pueden estar cuantificadas en el propio informe (sefialdndose que los activos o pasi
vos estan sobrevalorados o infravalorados en una cuantia) por lo que en dichos casos no parece de:
cabellado que el valor tedrico que se tome a los efectos del Impuesto sobre el Patrimonio sea el te6-
rico del balance corregido en el importe de la salvedad detectada por el’‘audiiorembargo, la
Ley del Impuesto del Patrimonio en un ejercicio de simplificacién ha identificado informe favora-
ble con valoracion correcta del patrimonio neto, lo cual es a nuestro parecer incorrecto. La razén
parece que habria que buscarla en la necesidad de dar criterios ciertos de valoracion —seguridad juri

155 gSefialaba MRINO JarA (1995, pags. 1.732-1.733) que ante el silencio legal no estaba claro si bastaba con el hecho de
gue la auditoria estuviera realizada o bien era necesario que no se incorporaran objeciones sustanciales al balance.

156 Ejemplos de informes con salvedades que no tienen incidencia en la valoracién de las entidades pueden ser la falta de
informacion en la memoria, que no afecta al valor teérico de la entidad pero si a los usuarios de las cuentas anuales en
cuanto no disponen de toda la informacién para operar (NTA 3.7.5.b); O cuando se produce un cambio de criterio con-
table justificadoy.gr. de LIFO a coste medio) que so6lo afecta a la comparabilidad de las cuentas anuales (NTA 3.7.15);

O cuando se auditan por primera vez las cuentas anuales donde hay una limitacién al alcance porque no se podra deter
minar la razonabilidad del importe de las existencias iniciales ni del corte de operaciones al término del ejercicio ante-
rior (NTA 3.9).

157 En este sentido, la NTA de 27 de julio de 1992 sobre la elaboracién del Informe Especial sobre Aumento de Capital con
cargo a Reservas en el supuesto del articulo 157 del TRLSA establece que a los efectos de la valoracion del Balance
por parte de auditor, en aquellos casos donde el informe no fuera favorable la Sociedad puede pedir del auditor un infor-
me que valore el importe de las salvedades y en aquellos casos donde las salvedades derivasen de incertidumbres o bie
de limitaciones al alcance el auditor, en situaciones excepcionales y a los meros efectos del citado informmagpedran «
cionar a titulo meramente orientativo el efecto méaximo de tales incertidumbres o limitaciones de la siguiente forma:
Pasivos: por la cuantia maxima identificable; Activos: por el total del valor neto contable del activo afectado
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dica— frente a otro tipo de consideraciones que si bien se muestran mas respetuosas con el principi
de igualdad podrian resultar de una mas dificil apreciacién en cuanto pondrian al contribuyente en
la tesitura de tener que valorar cudndo una salvedad afecta o no al valor neto contable de la entidar
y en caso de que la salvedad estuviese cuantificada le supondria corregir el mismo en la citada cuan
tia. Sin embargo, antes haciamos mencién a que a los efectos de tomar el valor de los activos y deu
das en una entidad tanto en lo referente en el IP (art. 6.2 del RD 1704/1999) como en el régimen de
transparencia fiscal [art. 75.1 (a) de la LIS] la normativa determinaba que se estara a la contabilidad
siempre que ésta reflejéaverdadera situacion patrimonial de la entidads decir, en la Ley de
Auditoria el alcance es mayor en la medida en que su objeto no se limita a la imagen fiel del patri-
monio sino también aa situacién financiera de la empresa o entidad auditada, asi como el resul-
tado de sus operaciones y los recursos obtenidos y aplicados en el periodo exaifartad® de

la LAC). De esta manera, entendemos que un informe con salvedades que afecten a cuestiones dis
tintas de la situacion patrimonial de la empresa es valido para extender sus efectos en ciertos ambi
tos fiscales. Ahora bien, si esto es asi, ¢ por qué se requiere un informe limpio cuando se trata de
valor de la empresa?

Dos cuestiones adicionales restan comentar con relacion al articulo 16. La primera afecta a
gue se ha entendido por parte de la doctrina que el hecho de que la norma sélo haga mencién al balai
ce supone, interpretado literalmente, que no sera necesario realizar la auditoria del resto de estadc
financieros (AA.VV., 1991, pag. 589). En este sentido, el articulo 8.2 del RAC establece la posibi-
lidad de realizar una auditoria referida sélo al balance o a la cuenta de pérdidas y ganancias o a I
memoria. Ahora bien, desde un punto de vista practico de la auditoria, no se puede auditar el balan-
ce si no se audita también, aunque con menos alcance, la cuenta de pérdidas y ganancias, en la me(
da en que ésta, a su vez, es un componente de los fondos propios de la entidad.

La segunda cuestién hace referencia a la posibilidad de que la revision de la entidad por
parte de la Administracién rectificando el valor del balance tenga o no prevalencia sobre el infor-
me de auditor. En opinion deeMino JArRA (1995, pag. 1.733) el informe de auditoria no es vin-
culante para la Administracion y, por tanto, en caso de cambio de valoracion debe prevalecer la
opinién administrativa. A nuestro parecer, en cambio, no es éste el procedimiento a seguir. En
efecto, la auditoria se basa en el principio de importancia relativa y el hecho de que existan fallos,
si éstos no son relevantes, no afecta al valor de la entidad. Desde esta perspectiva, si la Ley d«
Patrimonio expresamente remite a las normas de auditoria lo hace con todas las consecuencias
aceptando las limitaciones de la citada normativa. Por tanto, si se entiende que hay fallos en el
valor tedrico de la empresa y éstos no son importantes relativamente no ha lugar a la modifica-
cion. Cuestién distinta es si los fallos descubiertos son relevantes. En dicho caso la auditoria
como tal seria incorrecta pero ¢ puede decretar tal medida un Inspector de los Tributos? Entendemo
gue en esta tesitura si se quisiera corregir el valor deberia darse cuenta al ICAC para que valo-
rara si en la auditoria se ha cometido alguna infraccién grave (falta de independencia, incumpli-
miento de normas...). Solo en caso de que asi fuera, el informe de auditoria quedaria desvirtua-
do. Pero en dicho caso, el procedimiento a seguir no es el de corregir el valor dado por el auditor
con los ajustes encontrados, sino que el método de valoracion seria el establecido para aquello:
casos en que el informe no ha resultado favorable.
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Pero, con independencia de las criticas técnicas que hemos realizado, entendemos en que dz
por bueno el valor contable de una empresa cuando esté auditado con opinién favorable supone uni
declaracion de principio del legislador tributai® En efecto, a la vista del sistema tributario espa-
fiol donde en una multiplicidad de preceptos a los que estamos haciendo mencion en este apartad:
exclusivamente se refiere a que la contabilidad sea correcta y se deja ese juicio a la Administracion
sin que en ningun caso se haga mencion de los profesionales auditores, ¢ cual es la razon de que r
se haya redactado el articulo 16 del LIP en el sentido de que se acudira al valor teérico cuando la
contabilidad refleje la verdadera situacion patrimonial de la empresa, como sucede, por ejemplo, con
el propio articulo 11 de la LIP? A nuestro parecer, mediante la remisién a la Auditoria de cuentas, se
esta reconociendo para todo el sistema tributario que es el auditor quien valora la contabilidad, inclu-
so por encima de la propia Administracion. A su vez, no se me escapa que la finalidad de este pre-
cepto puede estar en obligar indirectamente a auditarse a las entidades, como fin no fiscal, por enten
derse que se trata de una practica adecuada para el sistema mercantil y #3Butario

e. Acreditacién de la situacién financiera precaria a los efectos de la adopcién de medidas cau-
telares, de la suspension de la ejecucion de actos administrativos y de la solicitud de aplaza-
mientos y fraccionamientos.

En el caso de liquidacion de actos tributarios con contenido econémico la simple interposi-
cién del recurso en la via administrativa aportando las garantias supone la suspensién del misma
(art. 30 de la LDGC). Sin embargo, cuando la ejecucion del acto puckersa perjuicios de impo-
sible o dificil reparacién (periculum in morpo bien sera posible aportar garantias menos liquidas
o0 bien ser& posible suspender sin prestar caucion (art. 76.2 del RPREA). Ahora bien, cuando de actos
tributarios se trata, nos encontramos ante el hecho de que ese perjuicio de caracter econémico e
facilmente identificable [STS 1 de marzo de 2086r(macef)], de tal manera que el perjuicio que

158 En este sentido no hay que olvidar que a los efectos de establecer el valor contable de una entidad con miras a determi-
nar la provisién por depreciacion de insolvencias los Tribunales han dado por bueno el valor de aguélla cuando existen
unas cuentas auditadas. Asi, en la Resolucion del TEAC 10 de septiembre déot8e®¢f) se conoce de la aplica-
bilidad o no de la dotacién por depreciacion de valores mobiliarios debido a que las plusvalias tacitas de la entidad en
gue se invirtio han desaparecido. A estos efectos, el tribunal se basa en el informe del auditor de la entidad para aseve-
rar que dichas plusvalias existian a 31 de diciembre y, por tanto, para no proceder a la dotacion por depreciacion. De la
misma manera, en la Resolucion del TEAC de 31 de mayo deN6@Bdcef), se da como buena la provisién por depre-
ciacion de valores mobiliarios porque existe un informe de un auditor en el que se determina cudl es el valor del patri-
monio neto de la participada a final de afio. En la Resolucion del TEAC de 14 de enero tipadaodf), y a los efec-
tos de determinar la dotacion por depreciacion de la cartera de valores, se da por valido el informe del auditor frente a
la opinién de la Inspeccion al respecto. Finalmente, en la SAN de 18 de mayo de@@tdcef) se acepta que el valor
de una entidad, también a los efectos de la provision por depreciacion de valores es el determinado por el auditor.

159 Esta obligacion indirecta viene por el hecho de que el articulo 16.dos de la LIP establece que en el caso de que la enti-
dad no esté auditada el valor de la empresa se determine por el mayor de tres valores; el valor nominal, el valor teérico
resultante del Ultimo balance aprobado o el que resulte de capitalizar al tipo del 20 por 100 el promedio de los benefi-
cios de los tres ejercicios sociales cerrados con anterioridad a la fecha del devengo del impuesto. Pues bien, en caso de
gue la empresa sea muy rentable puede ser que la capitalizacion de los beneficios sea mucho mayor que el valor teori-
co e interese, por tanto, auditar, para poder acudir al valor teérico. No obstante, no hay que preterir que en muchos de
los casos las empresas no cotizadas estaran exentas por mor de la exencién de los Utiles de trabajo del articulo 4.ocht
de la LIP.
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en cada caso debe demostrar el contribuyente sera la incidencia en el @ambito financiero. En este ser
tido, el TS ha sefalado en su Sentencia de 4 de octubre de 1996 (RJ 1996\7652) que estos perjuicic
se producen cuandalesde la vertiente del patrimonio del administrado, que con esa ejecucion
puede ponerse en situacion de inestabiligd#d Procedimentalmente se exige que sea el contribu-
yente el que pruebe la existencia de esos perjuicios y que adjunte la documentacién que lo acredite
(art. 76.3 del RPREAWL Y es en este ambito de la prueba donde entendemos que los auditores pue-
den desempefiar un papel preponderante. En efecto, ya sea en el informe de auditoria sobre las cue
tas anuales, ya sea en un informe realizatiboc, seran éstos los que verifiquen que la entidad en
cuestion pasa por problemas financieros donde la ejecucion de la deuda pudiera producir una inci-
dencia de imposible o dificil reparaci&i. De hecho, la NTA 1.5.3 sefiala qued auditor de cuen-

tas debera prestar atencién a aquellas situaciones o circunstancias que le puedan hacer dudar de
la continuidad de la actividad de la entidad y, si una vez analizados todos los factores importantes
subsisten dudas importantes, mencionar tal incertidumbre en su informe». A estos efectos, la Resolucion
del ICAC de 31 de diciembre de 1993, sobre la Aplicacion del Principio de Empresa en Funcionamiento,
sefiala como factores que pueden suponer dudas para la continuidad de la empresa, entre otros: (
suspensiones de pagos, (ii) resultados negativos y cashefiativo de forma continuada y de cuan-

tia significativa, (iii) fondo de maniobra negativo persistente y de cuantia significativa, (iv) pérdi-
das de concesiones, licencias o patentes muy importantes, (v) reduccion de pedidos o pérdida de
alguno o algunos muy importantes, (vi) grandes inversiones en productos cuyo éxito comercial pare-
ce improbable, (vii) existencia de contratos a largo plazo no rentables, y (viii) contingencias por un
importe muy significativo. De esta manera, cuando esas dudas se viertan en la Memoria y haya un
informe favorable, o bien cuando esas dudas no se viertan (salvedad por falta de informacion), o aun
recogiéndose son tan importantes que haya lugar a una salvedad (por incertidumbre) o incluso dé
lugar a una opinién denegada entiendo que, en general, nos encontramos ante una situacién finan
ciera critica donde la ejecucién de una deuda tributaria importante puede dar lugar a que se produz:
can perjuicios de imposible o dificil reparacion.

Un caso parecido es el del fraccionamiento y aplazamiento de deudas tributarias. El RGR dis-
pone la posibilidad de aplazar el pago cuando la situacion financiera de la entidad les impida efec-
tuar transitoriamente el pago de sus deudas (art. 48.1 del RGR). A estos efectos es preceptiva la cat
cién, salvo quee&! deudor carezca de medios suficientes para garantizar la deuda y la ejecucion de
su patrimonio pudiera afectar al mantenimiento de la capacidad productiva y el nivel de empleo de
la actividad econ6mica, o bien pudiera producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda

160 Cuico pe LA CAMARA (2001, pag. 239) sefiala que el TS ha justificado la prestacién de garantias distintas al 75 del RPREA
«en aquellos casos en que la ejecutividad inmediata del acto recurrido podria afectar a la capacidad productiva o al nivel
de empleo de la actividad econémica (STS de 30 de abril de 1991), cuando el recurrente se encontraba en una dificil
situacion econdmica que le impedia atender el pago de una importante cantidad que le reclamaba (Auto del TS de 30 de
noviembre de 1987)». Igualmente recoge en la nota a pie 122 que el Auto del TS de 25 de mayo de 1992 acordé la sus-
pension en el que la ejecucion del acto impediria al sujeto hacer frente a las obligaciones contraidas en un convenio cele-
brado con los acreedores.

161 sobre la carga de la prueba en este ambito y los problemas que la misma witfdl€waco bE LA CAMARA (2001,
péags. 234-235).

162 En contra, la STSJ de Cantabria 17 de junio de 1968(acef).
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Puablica» (art. 53.1 del RGR). Y, a los efectos de que la Administraciéon pueda valorar dichas situa-
ciones, las empresas han de aportar las cuentas anuales del Ultimo afio y el informe de auditoria, s
se quiere que se admita una garantia que no consista en el aval, o bien de los Ultimos tres afios si ¢
pretende la exencion total o parcial de la garantia (art. 51.4 (c) y 51.5 (b) del RGR). A pesar de la
discrecionalidad de la Administracion a los efectos de conceder el aplazamiento o fraccionamiento,
lo cierto es que de existir un informe de auditoria el peso del mismo debiera resultar definitivo si
hubiera alguna mencion referente a la situacion financiera de la efffidad

Con relacion a la adopcién de medidas cautelares tendentes a asegurar el cobro de la deuda tri
butaria (art. 128 de la LGT) uno de los casos donde podria valorarse que existen indicios racionales se
pueda ver frustrado o gravemente dificultado puede tener su causa en el informe de auditoria cuandc
existen salvedades por incertidumbre de que la empresa pueda seguir en funcioHgmiento

f. Prueba de la existencia de ciertos hechos detras de la contabilidad: (presuncién de onerosi-
dad, bases imponibles negativas generadas en periodos ya prescritos, etc.).

Cuestion diferente de las que hemos tratado es la referente a determinar cuél es el valor que
debe tener la contabilidad en aquellos casos donde lo que se trate de verificar no es la contabilidac
en si, en su conjunto, sino determinados hechos o actos que hay detras de la misma y donde la cor
tabilidad juega un papel importante en la medida en que ésta se considere que refleja la realidad de
las operaciones que hay detras de la misma. En efecto, no hay que olvidar que en aquellos caso
donde la contabilidad se lleve correctamente debe presumirse cierta con relacion a los hechos que
registral®s, En este sentido advierte/RGRANDAL (1998, pag. 234) que la contabilidad en si misma
puede servir como prueba suficiente, sin que sea necesaria ninguna justificacion adicional, para acre-
ditar la existencia de ciertos gastos y, ademas, como prueba definitiva en aquellos casos donde nc

163 Y e valor de la auditoria se demuestra por el hecho de que los Tribunales aducen que la parte no ha adjuntado el infor-
me de auditoria para demostrar los problemas econémico-financieros de la entidad [SAN de 18 de enero de 1996
(Normacef) y STSJ de Galicia de 28 de enero de 2006r(acef)]. O también para con base en el mismo afirmar que
la situacion de la empresa permite a la misma obtener las garantias necesarias [STSJ de Asturias de 4 de mayo de 199
(JT 1995\826)].

164 No hay que olvidar que la Resolucién de 21 de mayo de 1999, de la Direccién General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la que se publican las directrices generales del Plan General de Control Tributario de
1999, de conformidad con la Resolucion de 27 de octubre de 1998, de la Presidencia de la Agencia, hace mencién en
uno de sus apartados que a la hora de valorar cuando un contribuyente presenta perfiles de riesgo recaudatorio se toma
rd en consideracion, entre otros aspectiassituacion econdémica, financiera o patrimonial del contribuyente (situa-
cién de inactividad, patrimonio insuficiente, caida brusca en los niveles de facturacion y rentabilidad, situaciones de
insolvencia, etcy.

165 Desde el punto de vista juridicoc¥nt CHULIA (2000, pag. 64) denota que la declaracién contable es una declaracion
de conocimiento o de verdad, obligatoria y dirigida a todos y que no recae sobre derechos disponibles, y por ellos es
revocable y no tiene naturaleza confesonacBaL PEDRENO (1996, pag. 64) sefiala, citando av® FERNANDEZ, que
los libros contables sustentan una presuncion de veracidad sobre lo que declaran pero esto no implica necesariamente
considerar verdadero lo declarado. De esta manera, una contabilidad correctamente llevada ha de presumirse cierta y,
por tanto, hacer prueba a favor del comerciante. Deberd demostrarse la existencia de anomalias sustanciales en la con
tabilidad, desvirtuar dicha contabilidad, para privarle de cualquier valor probatorio en favor del comerciante.
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exista base documental a la que recurrir, como sucede en la presuncion de oriéfosiatad bien,

en el caso de que la contabilidad esté auditada ese peso probatorio debe ser mayor que en los cas
en que no exista tal auditoria, de tal manera gua ¢ontabilidad auditada de acuerdo con lo pre-

visto en la Ley debe ser tratada por los Tribunales como una prueba fehaciente de la realidad que
en ella se refleja, sin tener que ser avalados los hechos alli plasmados por cualquier otro justifi-
cante> (MAGRANER, 1991, pag. 102%67. No hay que olvidar que el objeto de la auditoria es com-
probar la veracidad de una determinada informa®@®ry desde esta perspectiva, la funcién de la
contabilidad como prueba se ve incrementada por la presuncion de certeza que parece debe adqu
rir con la existencia de un informe de auditéffaVeamos algunos supuestos donde se puede apli-

car dicha presuncién.

() La contabilidad correctamente determinada sirve para destruir la presuncién de onerosi-
dad recogida tanto en la LIRPF (ar. 6.3 de la LIRPF) como en la del Impuesto sobre
Sociedades (art. 5 de la LIS)ERINO JARA (1997, p4g. 476) denota, con gran apoyo juris-
prudencial, que es prueba suficiente que se haya comprobado que la contabilidad refle-
jaba correctamente la imagen fiel del patrimonio, de su situacion financiera y de sus resul-
tados y que no resultara registrado pago alguno por intereses de préstamo. Desde dicha
perspectiva, entendemos que la comprobacién no deberia ser la inspectora, sino en todo
caso la auditor&’®

166 sefiala esta autorart® GRANDAL, 1998, pags. 235 y 236) con relacién al valor probatorio de la contabilidad que en
aquellos casos donde no existe otro medio de prueba para constatar la realidad, como la presuncién de onerosidad, soli
cabe acudir a la contabilidad. En el resto de casos, como ocurre con la justificacién de los gastos, y al existir facturas o
contratos, la Inspeccion puede exigir las mismas o bien, dando por buena la contabilidad con relacién a lo que hay con-
tabilizado, no hacerlo. En este segundo caso, la contabilidad es una prueba mas a valorar por el juzgador con el resto.

167 v/INcET CHuLIA (1991, pag. 7.722) advierte que en aquellos casos donde las cuentas anuales se encuentren auditadas la:
mismas habran de ser necesariamente veraces, en el sentido de que no incluirdn hechos inexistentes en la realidad r
omitirdn aquellos que realmente han existido. ParuANDEZ LOPEZ (1998, pag. 210), las contabilidades auditadas
deben tener una mayor dosis de certeza, un mayor valor probatorio, a los ojos de la Inspeccién que el resto de contabi-
lidades, aunque a los efectos de las actuaciones de comprobacion, sefiala que en absoluto sustituye a la labor comprc
badora de la Inspeccion. De la misma opinion@=sELzALDEA (1994, pag. 67).

168 Denota RTIT LAvALL (1994, pag. 347) que la comprobacion auditora se realiza a tres niveles. (a) Un primer escalén de
verificacién tipicamente formal. (b) Un segundo nivel de comprobacion sustantiva, en el que se trata de determinar si
los valores que se reflejan en las partidas contables corresponden a la realidad y comprobar que no existen elementos
del patrimonio social que no han tenido el adecuado registro contable. (c) Por ultimo determinar si, por un lado, se han
producido incumplimientos de la legislacion vigente y, por otro, si la contabilidad prevé suficientemente los posibles
riesgos del negocio.

169 En opinién de MGRANER (1991, pag. 102) las contabilidades auditadas deben gozar de presuncion de certeza. En con-
tra, MERINO JARA (1995, pag. 1.733, nota a pie 16) advierte que no comparte ese criterio porque en ninguln sitio se sefia-
le de modo expreso que la contabilidad auditada se presume cierta. También en contra sefpoSraiR (1999,
péag. 203).

170 | os tribunales aceptan la validez de la contabilidad y de la falta de retribucion en aquellos casos donde existe un infor-
me de auditoria que valida la contabilidad. En la STSJ de Catalufia de 7 de mayo de 1999 (JT 1999\1241) se advierte
como el TEAR da por cierto en hecho de que no se pagaron intereses porque existe un certificado de un auditor de cuen-
tas en ese sentiddidetambién STSJ de Cataluiia de 30 de noviembre de Nagfhécef), STSJI de Murcia de 7 de
junio de 1993 (JT 1993\808) y SAN de 20 de enero de 1988r(acef).
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(i) Conrelacion a la acreditacion de la fecha de un documento privado por parte de una empre-
sa que transmita bienes que no sean de su trafico normal, como pueden ser inmuebles, debe
ser prueba suficiente para dar fehaciencia de la fecha del documento privado la existencia
de una auditoria donde se encuentre contabilizado y verificada la baja del bien tanto en el
balance como en la memoria. En efecto, el auditor debe verificar que efectivamente el acti-
vo ha causado baja y solicitara el titulo que acredite la misma. No hay que preterir en el
ambito fiscal y a los efectos de la interpretacion del articulo 1.227 del CC las circunstan-
cias alli enumeradas tienen titulo ejemplificativo y no son medios tasétkla STS de
24 de julio de 1999 y también y STSJ de Navarra de 7 de abril de 1999, aibasacef).

(iii) En aquellos casos en que se inspeccionen empresas con existencias o mercaderias el hech
de que el auditor haya estado presente en el conteo de existencias a final de afio debe se
un dato fundamental a tomarse en consideracién por los Inspectores, en la medida en que
se trata de una verificacidon que se ha realizado en el momento ogdttlE®mMas, en
auditoria el hecho de no haber estado presente implica automaticamente una salvedad al
informe de auditoria por limitacion al alcance. Por tanto, la opinién del auditor sobre el
inventario debe tener un peso superior a cualquier intuicion del Insp&ctor

(iv) En relacion con aquellos hechos donde el administrado trate de demostrar el mayor valor
de ciertas partidas entendemos que cuando las mismas hayan sido examinadas por un
auditor debe entenderse que reflejan la realidad de lo que ha sucedido. Sin embargo, a los
efectos Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana el
TS ha mantenido que no es prueba un informe de un auditor para demostrar la existencia
de mejoras de caracter permanente en el terreno, afirmandose, entre otras razones, que
no es suficiente en la medida en que el dictamen del auditor consiste en una apreciacion
estrictamente contable que no puede abarcar a la realidad de las obras a que puedan refe
rirse los indicados asientos [SSTS de 22 de noviembre de 1993 (RJ 1993\8458), 26 de
marzo de 1994 (RJ 1994\1965) y de 18 de julio de 1995 (RJ 1995\58288ta valo-
racion del TS no resulta, a nuestro parecer, acertada. El auditor se pronuncia sobre la ima-
gen fiel de una empresa, lo que supone que los registros contables recogen lo que hay en
la realidad. De hecho, las pruebas de auditoria no son sé6lo examinar los registros conta-
bles sino verificar fisicamente lo que en los mismos se manifiesta. No hay que olvidar

171

172

173

Las existencias deben contarse al cierre del ejercicio porque no hay que olvidar que en las existencias esta uno de los
principales focos de fraude en el beneficio, en la medida en que cuanto mayores se digan que son las mercaderias a fina
les de afio menores seran las ventas y, por tanto, los beneficios. En este sentido, es comun que las empresas declaren g
han vendido menos y, como contrapartida, aumenten ficticiamente las existebreiE#UDEA (1994, pag. 70) man-

tiene que si el auditor ha estado presente en la toma de inventario y ha aplicado un procedimiento muestral al calculo de
valoracion no puede contraponer la Inspeccion, salvo que lo pruebe, que esos datos no son ciertos.

Asi, en la STSJ de Murcia de 17 de abril de 1988 rhacef) se da por buena la informacion del auditor respecto a la
variacion de existencias frente a la sostenida por parte del Inspector.

Por su parte, en la STSJ de Madrid de 3 de febrero de 1999 (JT 1999\878) se conoce de un caso donde a los efectos d
determinar la base imponible del Impuesto sobre Construccion, Instalaciones y Obras los recurrentes aportan un infor-
me del auditor basado en la contabilidad analitica, actividad de construccion y papeles correspondientes a la auditoria
de las cuentas anuales. El tribunal no lo acepta en la medida en que no se aportan documentos efectivos sobre el cost
de las obras. Es decir, no se justifica el menor coste con el solo informe del auditor.
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gue el propio TS ha sefialado que la imagen fiel supone que la contabilidad cerrada en
cada ejercicio refleje con claridad y exactitud la situacién patrimonial de la empresa y

gue el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria se redacten de modo que
con su lectura pueda obtenerse una representacion exacta de la Compaiiia y del curso de
sus negocios [Sentencia de 1 de julio de 1996 (RJ 1996\5545)]. Y volviendo al caso de

autos, en caso de que se entienda que se ha incrementado el valor del terreno las canti-
dades invertidas deben aumentar el valor del terreno, y el terreno no es susceptible de
amortizacién. En caso contrario, nos encontrariamos ante un gasto de ejercicio. De esta
manera, entendemos que los asientos contables deben reflejar lo que realmente ocurrié
en la realidad pues de otra manera el auditor hubiera puesto reparos a la contabilizacion.

(v) También puede tener peso el informe de auditoria en aquellos casos donde se pretendar
compensar bases imponibles negativas provenientes de los Ultimos 10 afios donde haya
prescrito el derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacién [art. 64(a) de la LGT]. De acuerdo con el articulo 23.5 de la LIS el
contribuyente debe acreditda«uantia y la procedencia de las bases imponibles cuya
compensacion pretengdanediante la exhibicion de la contabilidad y oportunos soportes
contables. La diccidn del precepto ha enfrentado a la doctrina en la medida en que mien-
tras que parte entiende que al haber prescrito el derecho de la Administracion a liquidar
su actuacion se limita a una funcién de cotejo entre lo que se quiere compensar y lo que
se registra en los soportes documentalesZ&Abea, 1999, pag. 15y sst}4 mientras
gue para otros lo que prescribe es el derecho de la Administracién a determinar la deuda
de un ejercicio prescrito pero, sin embargo, no lo hace la potestad administrativa de com-
probacién que estaria sometida a una caducidad no regulada en la legislacion #fbutaria
Esta ultima tesis parece que se ha acogido por el legislador en el articulo 24.1 de la Ley
sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas, redaccion dada por la Ley 55/1999 de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Orden Social, donde se dispon&ijiassuma algebraica
a que se refiere el articulo anterior resultase negativa, su importe podra compensarse
por la cooperativa con las cuotas integras positivas de los periodos impositivos que con-
cluyan en los diez afios inmediatos y sucesivos. A los solos efectos de determinar los
importes compensables, la Administracién tributaria podra comprobar las declaracio-
nes y liquidar las cuotas negativas correspondientes aunque haya transcurrido el plazo
a que se refiere el articulo 64 de la Ley General Tributaria

174 Afavor de la prescripcion del derecho a liquidar la deuda tributaria se muestErSaNTACRUZ (1996, pag. 414) y
VILLAROG (1999, pag. 955) yABiz GADEA (1999, pags. 15y ss.). Asimismo, la STS de 13 de marzo deN&88gcef),
donde se afirma que la posibilidad de comprobar las bases imponibles negativas de ejercicios ya prescritos iria en con-
tra de las previsiones en materia de comprobacion de pérdidas y donde el hecho de alargar a 10 afios la posibilidad de
revisar supondria que fuera «arbitrario y contrario al principio de seguridad juridica del articulo 9.° 3 de la Constitucién
Espafiola».

175 A favor de esta tesis se muestradb (2000, pags. 20-21). También los tribunales habian reconocido esta posibilidad.
Asi, en la Sentencia de la AN de 11 de marzo de 198fh(acef) se sefiala que la comprobacién de las declaraciones
puede producirse en cualquier momento porda@ctividad que prescribe es el derecho de la Administracién a deter-
minar la deuda tributaria mediante la liquidacion, y la accion para exigir el pago de las deudas liquidadas, no la acti-
vidad de comprobacién En el mismo sentido, las Resoluciones del TEAC de 22 de septiembre de 1999, de 7 de abril
de 2000 y de 17 de noviembre de 2000 (toddsamacef).
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Ahora bien, con independencia de cuél sea la tesis que se adopte entendemos que el papel de
auditor puede ser en ambos casos relevante. En efecto, quienes abogan por la no caducidad de |
potestad de la Administracion para comprobar el alcance del articulo 23.5 de la LIS se limita a aque-
llos casos donde el sujeto pasivo quiere compensar una base imponible negativa no declarada en s
momento y que ahora se trata de hacer valee(] 2000, pag. 23)’6. Pues bien, tanto en este caso
como cuando se entiende que las funciones de la Administracion se limitan al cotejo consideramos
gue dicha acreditacion puede resultar probada en caso de existir un informe de auditoria favorable
de aquel ejercicio econémico donde se recoja la existencia, por cualquier medio, de dicha base.

Y exactamente lo mismo sucede en aquellos casos en lo que se pretende es revisar no ejerci
cios prescritos sino soportes o documentos de ejercicios prescritos que tienen relevancia en ejercicios
no prescritos (v.gr., el valor del activo de un bien comprado pasados los 4 afios de prescripcion, o bien,
deducciones pendientes de realizar en la cuota transcurridos los cuatros afios pré¢éiivdg)ho
caso se ha cuestionado si juega o0 no la prescripcién porgue no hay que olvidar que la obligacion de
conservacion de la contabilidad y documentos fiscales no podra exigirse una vez expirado el plazo de
prescripcion de la accién administrativa para hacer efectiva la deuda tributaria (art. 35!28L4T)

mi juicio, un posible elemento de prueba que evitaria diversos problemas es dar por validos los cita-
dos importes si los auditores ya lo hicieron en su dia.

g. El auditor y la determinacidn del valor real de la empresa.

Distintos de los casos a los que hemos hecho mencién, donde la auditoria opera como un ele-
mento anterior a la comprobacion, es el caso donde los auditores operan como peritos con relacién
a diversas cuestiones que tengan que ver de alguna manera con la contabilidad y en todas aquells

176 En este sentido el TEAC ya habia declarado en su Resolucién de 6 de septiembre Mertr8e{) que de la nor-
mativa del Impuesto sobre Sociedades se deducian dos concludfsimsra Que no hacen ninguna referencia a que
sea condicidn necesaria para la existencia de base imponible que el sujeto pasivo haya o no presentado declaracion
por el impuesto. Si no lo ha hecho, habré incurrido en infraccion que sera sancionable en la forma gque corresponda,
pero ello no implica en absoluto que no exista base imponible. Segunda. Que si el ejercicio ha prescrito, la Administracion
no puede practicar en el beneficio contable los ajustes previstos en el Reglamento del Impuesto, con la consecuencia
de que el beneficio contabilizado se transforma sin més en base imponible definitiva. Y en consecuencia, en caso de pér-
didas, las contabilizadas en un ejercicio prescrito son las compensables en los cinco ejercicios inmediatosssiguientes

177 Asi, con relacién a los activos de un bien comprado una vez transcurridos los 4 afios de prescripcion si el valor se hubie-
ra aumentado ficticiamente dicho aumento tendria efecto en las amortizaciones en lo referente al importe de las mismas.
Con relacioén a las deducciones pendientes de deducir en la cuota en el ambito de la LIS que vayan mas alla de cuatro
afios. Por ejemplo, los articulos 28.6 y 29. 4 de la LIS determinan que son siete afios el plazo para deducir las cantida-
des correspondientes respectivamente a la deduccién por doble imposicién interna de dividendos y la internacional. El
articulo 37 de la LIS, establece el plazo de cinco afos para la deducciones para incentivar la realizaciéon de determina-
das actividades y las bonificaciones en el IS que estuvieran pendientes de deducir, excepcién hecha de las deduccione
para el fomento de nuevas tecnologias, cuyo plazo se aumenta a 10 afios.

178 \jidelas opiniones al respecto derRANDEZ LOPEZ(1998, pags. 211-213) y des® MoNTERO(1999, pags. 442 y ss.).
FaLcon y TELLA (1998, pag. 31) advierte, con relacién a los ajustes por operaciones vinculadas, que la prescripciéon
implica la inmodificabilidad de los valores declarados incluso respecto a los ejercicios siguientes no prescritos, por ejem-
plo, a efectos de calcular la amortizacion en los ejercicios siguientes al de adquisicion.
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donde puedan aparecer como expertos independientes de acuerdo con la normativa mercantil (com:
sucede en la valoracion de acciones). En este caso nos referimos a aquellos tributos donde se torr
como base imponible el valor real de ciertos elementos que sean valorados por los auditores. Asi,
con relacién al ISD el valor a tomar de las acciones es el real. ;Cémo se determina el valor real?
Desde luego, y a pesar de lo indeterminado del concepto, el propio Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andénimas en su articulo 64 pfo. 1 determina qeatemeera como valor real el que
determine el auditor de cuentas de la sociedadel auditor en su trabajo viene obligado por la
Norma Técnica de 23 de octubre de 1991 sobre la elaboracién del informe especial en los supues
tos establecidos en los articulos 64, 147, 149 y 225 del TRLSA, preceptos todos ellos referidos al
valor de las accionég?. Y, de la misma manera, parece que también el auditor deberia tener la peri-
cia suficiente en aquellos casos donde se haga mencioén al valor de mercado como valor a conside
rar de las acciones, como ocurre en el LIRPF o en la LIS a los efectos de escisiones, fusiones o absol
cién de sociedades [art. 35.1.e) de la LIRPF y art. 15.7 de la LIS] o en lo referente a las aportaciones
no dinerarias [art. 35.1.d) de la LIRPF y art. 15.3 de la LIS] casos estos donde incluso la propia LSA
requiere el informe de un experto independiente (arts. 38 y 236 de la LSA) y donde la valoracion de
dicho experto independiente es tomada en consideracion por el Registrador Mercantil a los efectos
de la inscripcién (art. 133.2 del RRM#P. A estos supuestos habria que adir, por ejemplo, las per-
mutas de acciones donde también se toma en consideracidn el valor de mercado de las accione
[art. 35.1.h) de la LIRPF y art. 15.3 de la LIS].

Y otro caso seria la valoraciéon de acciones o empresas a los efectos de emplear dichos valo-
res como garantia para suspender la ejecucion del crédito tributario en el ambito de las reclamacio-
nes administrativas. Asi, no hay que preterir que el articulo 76.2 del Reglamento de Procedimiento
en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas establece la posibilidad de emplear garantias dis-
tintas a las enumeradas en el articulo 75 (aval, fianza o depdsito) debiendo en este caso adjuntar un
valoracién de los bienes ofrecidos en garantia efectuada por empresas o profesionales especialize
dos e independientes (art. 76.5). En caso de acciones, parece que el informe del auditor debe ser suf
ciente aval para dar por vélido la veracidad del valor de la empresa y de sus acciones o participa-
ciones. Ahora bien, en este caso surge el problema de determinar si en caso de que finalmente s
estimasen las pretensiones del recurrente deberia la Administracion reembolsar el coste de la audi
toria, al menos en parte. No hay que preterir que el Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero, por el
gue se desarrolla parcialmente la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, establece €
deber de reembolsar los gastos derivados de la tasacién o valoracion de los bienes ofrecidos en garai
tia a que se refiere el articulo 76.5 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico
Administrativas antes citado. En caso de que la auditoria se hiciera expresamente para dichos fines
podria plantearse si se podria solicitar el reembolso. Ahora bien, si la entidad se auditase anualment:
y ese informe se emplease para dar fe del valor de las acciones en ninglin caso se podria proceder

179 sefiala BRALES ViscAsILLAS (2000, pag. 4), que en la valoracién de acciones cabe preminmarfacieque los audi-
tores han acertado en su informe debido tanto a su condicién de terceros como a su condicion de expertos analistas téc
nico-financieros.

180 En contra, SNz GabEA (1991, pags. 2.191 y 2.193) quien mantiene que los informes de los auditores sobre valoracio-
nes carecen de relevancia fiscal, «pues de lo contrario sucederia que una potestad publica se ejercitaria por personas pr
vadas».
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reembolso en la medida en que la auditoria no es un gasto derivado de la tasacién de las accione
sino un coste normal de la entidad que en este caso se utiliza para verificar la adecuacién de la con
tabilidad a la realidad.

Otro caso de la importancia del valor de la opinion del auditor puede tener efectos en los pro-
cesos de concentracion empresarial, no a la hora de determinar el valor real del patrimonio como
expertos independientes (art. 236 del TRLSA), sino en lo referente a si esta bien contabilizado o no
el patrimonio en las nuevas sociedades o en la sociedad que absorbe a otra o parte de patrimonio, e
caso de escisidn, de otras. En efecto, el problema contable critico que se presenta en las fusiones
escisiones de empresas trae causa de pronunciarse sobre si los elementos que se incorporan a |
sociedades beneficiarias deben computarse a valor real, de mercado, que es el que se empleara pa
determinar el valor de canj&l, o bien por los valores contables que traen de las sociedades absor-
bidas o que se escind&a. Y la solucion lejos de ser puramente de técnica contable, tiene impor-
tancia a efectos fiscales. Imaginemos que una finca rdstica que esta contabilizada en una entidad po
10 millones de pesetas, cuyo valor de real es de 1.000 millones, y esa finca se va escindir del patri-
monio de la empresay se va a aportar a una sociedad beneficiaria. En dicho caso, de acuerdo con |
normativa contable el bien ha de valorarse por 10 millones, coste histérico, y, por consiguiente, los
fondos propios ascenderian sélo a 10 millones. La nueva sociedad también podia optar por valorar
el bien contablemente por el valor real a los efectos de canje; es decir, por 1.000 millones. La dis-
cusion es importante, pues la normativa fiscal hace mencion en ciertos preceptos al valor de la con-
tabilidad para vincularle ciertos efectos fiscales. Asi, en caso de vender la totalidad de la empresa,
gue coincide con la finca, el adquirente podria tener que tributar por ITP, al 7 por 100, en aquellos
casos en que mas del 50 por 100 del activo de la empresa esté constituido por inmuebles. Por el con
trario si no se cumple ese requisito, la transmision de las acciones estarian exentas. Asi, el valorar le
finca en 1.000 millones implicaria que la venta de las acciones tributen a 7 por 100. Por el contra-
rio, si se valora en 10, basta hacer una ampliacién de capital por 11 millones y vender posteriormente
la empresa, no tributandose por ITP. Y el caso contrario estaria en las sociedades transparentes. £
la finca rustica se explota normalmente y se valora en 1.000 millones, se pueden introducir todos los

181 | a posibilidad de valorar los activos por valor de mercado tiene un cierto grado de cobertura en las normas mercantiles
y fiscales. El articulo 239.1 del TRLSA establece la posibilidad de modifamwaloraciones contenidas en el tltimo
Balance en atencion a las modificaciones importantes del valor real que no aparezcan en los asientosxcdatables
que ha hecho entender la posibilidad de valorar por el valowvigalSEQUEIRA, 1993, pag. 195). Ademas, el articulo
107.1(c) de la LIS establece el deber de informar en la memori&etacion de bienes adquiridos que se hayan incor-
porado a los libros de contabilidad por un valor diferente a aquel por el que figuraban en los de la entidad transmitente
con anterioridad a la realizacion de la operacigho que advierte la posibilidad de valorar contablemente por un valor
distinto al coste histérico que tiene en la entidad transmitente. Y, de igual forma, no hay que olvidar que el propio articu-
lo 15.1 de la LIS sefiala que las revalorizaciones contables voluntarias no tendran efectos fiscales y, a su vez, el articu-
lo 141 de la LIS establece la obligacién de informar en la memoria de esas revalorizaciones contables que no hayan teni-
do efectos fiscales. De ambos articulos, se puede concluir si se aceptan las revalorizaciones contables.

182 Esta es la opcion escogida en leferme de la Comision creada para la elaboracién de Normas de Contabilidad apli-
cables a las Fusiones y Escisiones de Sociedadablicado en el Boletin Oficial del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, nim. 14, 1993 y que el propio ICAC apoya en su contestacion a la consulta nim. 2 publicada en el Boletin
Oficial del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, nim. 34, 1998.
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activos inmobiliarios 0 mobiliarios que se quiera, sin que la entidad fuera calificada de transparen-

te fiscal, con los importantes efectos que tiene respecto a la exencion del patrimonio (art. 4.8 de la
Ley del Impuesto sobre el Patrimonio) como en lo referente a la exencién del 95 por 100 en caso de
sucesion o donacion de empresa (art. 20.2 y 20.6 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
Si se valora por 10 millones, es posible que la empresa pudiera ser calificada de transparencia cor
los consiguientes efectos negativos en el sistema impositivo. Lo que hay que cuestionarse es cual e
el papel de auditor en estos casos. Al no existir solucién normativa al caso por la legislacion conta-
ble cabe sefialar si el auditor tiene algun papel al respecto 0 no. A nuestro entender, cuando el audi
tor entre a opinar si los principios contables adoptados reflejan o no la imagen fiel de la entidad, en
el sentido en el que éste se manifieste debe ser suficiente para otorgar validez o invalidez contable
y sus efectos en el sistema fiscal. En caso de que no exista auditoria, y ante la falta de autoridad di
la Inspeccion de Hacienda para valorar cuestiones contables de esta indole, debe tener validez [i
opcion contable tomada por la empresa en cuestion.

h. El auditor como perito en la jurisprudencia.

Desde una perspectiva mas concreta, la opinion del auditor se puede emplear como una prue-
ba adicional a los efectos de acreditar de ciertos gastos, deducciones, ingresos, etc. En estos casi
el auditor no actlia como tal, sometido a la LAC. Por el contrario, se trata de un experto contable que
verifica, debido a su especial pericia, la existencia de ciertos hechos actos 0 negocios. En el caso
por ejemplo, de la Sentencia de 23 de junio de 1999 del TSJ de Castilla Wbedragef) donde a
los efectos de probar la realidad de una serie de cantidades soportadas en IVA a los efectos de s
deduccion, el Tribunal advirtié6 queara acreditar la realidad de las operaciones con derecho a
deduccion las partes se han sometido al dictamen del perito censor jurado-auditor de cuentas, del
gue resulta que el demandante tiene derecho a compensar por IVA-1989, en los ejercicios 1990 y
1991, la cantidad de 1.456.666, peritacién no contradicha por la parte demandaglégual forma
en la STSJ de Murcia de 6 de octubre de 18@8riacef) con miras a solicitar una rectificaciéon de
una declaracién de IVA, se dan como validos los libros Registros de Facturas recibidas y emitidas,
para reconocer una mayor devolucion, porque un Auditor ha cotejado que dichos libros son fiel refle-
jo de las facturas emitidas y recibidas por la entidad. Y en la STSJ de la Rioja de 14 de julio de 2000
(Normacef), a los efectos de probar que no habia existido un afloramiento de activos ocultos y si un
préstamo, se acepta la opinidon de un auditor, nombrado por insaculacion, de que habia existido ur
préstamo frente a la presuncién mantenida por la Administr&8ion

183 E| TS en su Sentencia de 21 de octubre de 1998 (RJ 1998\8389), y a los efectos de determinar si se cumplian los requi-
sitos formales para gozar de la libertad de amortizacién da por bueno el informe de los auditores para probar la conta-
bilizacion separada de los activos acogidos a la libertad de amortizacion. Por su parte, la SAP de Barcelona de 19 de
febrero de 1993 (Normacef) toma como buenos las valoraciones de un auditor de cuentas a los efectos de determinar s
la cuota tributaria defraudada es superior a 5 millones de paddetambién en la Sentencia del Juzgado de lo Penal
de 28 de septiembre de 19%b(macef). Otros &mbitos en los que se utiliza la pericia del auditor es con relacion a la
indemnizacion de dafios y perjuicios. Asi, a los efectos de determinar la existencias de dafios y que éstos son conse-
cuencia de la inconstitucionalidad de una norma que establecié como gravamen complementario una tasa sobre el juegc
(Ley 5/1990) y que supuso la existencia de unos gastos que no se pudieron repercutir a los consumidores finales se recu
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De esta manera cuando se trata de aspectos contables e incluso fiscales es comun acudir a ur
auditor como perito en la materia para realizar diversos tipos de pruebas incluso por parte de la
Administracion publica84 Ahora bien, cuando el auditor actie como mero experto contable no
sometido a la LAC su declaracién, a no ser que se nombre por insaculacion, debera considerarse un
prueba de parte y no de un perito independiente.
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