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LA PARTICIPACION DEL CONTRIBUYENTE EN

LAAPLICACION DEL TRIBUTO: EL CARACTER Nam.

CONTRADICTORIO DE LOS PROCEDIMIENTOS 68/2004
TRIBUTARIOS EN LANUEVA LGT

TRIBUTACION

INAKI BILBAO ESTRADA

Profesor de Derecho Financiero y Tributario. Universidad
Cardenal Herrera-CEU

Este trabajo ha sido seleccionado y ha obtenido el Accésit Especial Premio Estudios
Financieros 2004 en la Modalidad de TRIBUTACION.

El Jurado ha estado compuesto por: don José Luis PEREZ DE AYALA Y LOPEZ DE AYALA,
don Juan ARRIETA MARTINEZ DE PIsON, don Pedro Manuel HERRERA MOLINA, dofia
Clara JIMENEZ JIMENEZ, don Diego MARIN-BARNUEVO FABO y don José Antonio
RODRIGUEZ ONDARZA.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efecttia garantizando el
anonimato del autor.

I Extracto:

La promulgacién de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, ha supuesto la culminacién de una etapa tendente a la moder-
nizacién de la Administracién tributaria y a la basqueda del equilibrio
entre las prerrogativas administrativas y las garantfas del contribuyen-
te y en las que se ha potenciado considerablemente la participacién de
este tltimo. Esta potenciacién de la intervencién del contribuyente se
enmarca en un cuadro de medidas dirigidas a la reduccién de la con-
flictividad que asola a la materia tributaria. Dentro de las diversas moda-
lidades de participacién ciudadana, nos hemos centrado en el cardcter
contradictorio de los procedimientos tributarios y, fundamentalmente,
en el derecho de alegaciones y el tramite de audiencia, prescindiendo de
otras clases como podrian ser las técnicas convencionales. Asi, se ha pro-
cedido a su traslacién generalizada al &mbito tributario frente a supues-
tos concretos de diferentes procedimientos tributarios. De esta forma, se
ha procedido a analizar la generalizacién del principio de contradiccién
en los procedimientos en la nueva LGT frente a los concretos supuestos
regulados en diversas normas como la antigua LGT, la Ley del IVA, etc.,
hasta que se produjo la generalizacién la LDGC. En el presente trabajo,
se sostiene la conveniencia de esta incorporacién definitiva como vehicu-
lo de legitimidad de la actuacién administrativa al ser considerado un
principio incuestionable en todo procedimiento juridico. Al mismo tiem-
po, se enlaza con el derecho a la tutela judicial, diferenciando ambas ins-
tituciones y sefialando las diversas consecuencias de su vulneracién por
las diferentes finalidades que cumplen. Por tltimo, se defiende la ido-
neidad del cardcter contradictorio de los procedimientos tributarios como
instrumento de mejora en la aplicacién del tributo asi como su especial
condicién de presupuesto y garantia que debe acompaniar a la intro-
duccién de las técnicas convencionales en nuestra disciplina.
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PARTICIPACION DEL CONTRIBUYENTE EN LA APLICACION DEL TRIBUTO Ifiaki Bilbao Estrada

I. CONSIDERACIONES INICIALES

En los dltimos afios estamos contemplando una transformacion del Derecho publico como
consecuencia tanto de la multiplicacién de sus dmbitos de actuacion como de la fragmentacion de
los centros de decision politico-administrativa. Concretamente, nos enfrentamos a un proceso de
modernizacién en el que el resultado de la actuacién de la Administracion publica parece primar
sobre su procedimiento, con una considerable redimension del valor juridico de las garantias for-
males. Asi, la concepcion autoritaria esta dando paso a una vision de los entes publicos como pres
tadores de servicios en la que prima la transparencia y la eficacia. Asistimos a una inversion del pre-
dominio de la actuacion unilateral a favor de nuevas formulas participativas dirigidas a solventar los
nuevos problemas que plantea la practica diaria. Fundamentalmente, la instauracion de esta corrien
te de pensamiento puede localizarse en materia de técnicas de gestion administrativa, donde se apr
cia un fomento de la intervencion directa de los ciudadanos. Este fendmeno —denominado
«Administracién participada»— esta experimentando una evolucién en la que el dialogo vy el
conciertoadquieren cada vez mayor importancia. Frente a la imposicién de la voluntad adminis-
trativa, el legislador ha optado por introducir institutos de claro contenido participativo en el &mbi-
to del Derecho publico con el fin de modularla. De esta forma, se trata de eliminar o, al menos, redu-
cir la rigida separacion que siempre ha existido entre el titular del poder publico y los destinatarios
de las normas a través de nuevas férmulas de cooperacion.

Esencialmente, el auge de la participacién responde a la crisis de legitimidad que sufre en estos
momentos la actividad administrativa, como consecuencia de la falta de eficacia y de la conflictivi-
dad que la rodea. Asimismo, cabe resaltar que la crisis que afecta al Derecho publico y, concreta-
mente, la incapacidad del principio de legalidad para erigirse como garantia suficiente de los inte-
reses de los ciudadanos ha favorecido su desarrollo. A estas causas hay que afadir el colapso de
jurisdiccion contencioso-administrativa, factor que no ha coadyuvado en la resolucion de los pro-
blemas que se plantean. Ante este panorama, se han introducido institutos con funcién preventiva y
dirigidos a proporcionar otros mecanismos, distintos a la via jurisdiccional, para la resolucion de
conflictos entre Administracion y administrados.

Empero, queremos subrayar que la participacién ciudadana no constituye la panacea a todos
los problemas que presenta el Derecho publico y, en especial, el administrativo o el tributario. Por
el contrario, su resolucién pasa, entre otras alternativas, por el empleo de una exquisita técnica juri-
dica que limite los ambitos de decision en manos de la Administracion, asi como por una amplia-
cién y mejora de los derechos de informacién y asistencia. No obstante, las deficiencias del actual
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régimen juridico de estos Ultimos junto a la acusada indeterminacion normativa reinante en nuestro
ordenamiento colocan al ente publico en una posicion de superioridad con respecto al interesado,
dado que corresponde al primero realizar su concrecion. Ante la aparente imposibilidad de invertir
esta tendencia, la intervencion directa del segundo si que podria constituir un instrumento para el
restablecimiento del equilibrio en la citada relacion. En concreto, la participacion en el procedimiento
administrativo puede contribuir a la limitacién de esta discrecionalidad, siempre y cuando la
Administracién quede obligada a motivar sus actuaciones. Por estas razones, adquirira gran impor-
tancia la «calidad» de la citada participacion en funcion de su eficacia y funcionalidad.

Llegados a este punto, es necesario distinguir, dentro del fenémeno participativo, entre el carac-
ter contradictorio de los procedimientos administrativos y la insercién de técnicas convencionales
en los mismos. Ambos institutos refuerzan la incorporacion del ciudadano al proceso de toma de
decisiones publicas, con el fin de potenciar su aceptacion y cumplimiento voluntario. No obstante,
mientras que el caracter contradictorio de todo procedimiento juridico ha sido y es asumido como
una condicion de legalidad y de garantia de todos los intereses involucrados, las técnicas conven-
cionales han generado mayores reticencias en el Derecho publico, generando diversas trayectorias
Por una parte, hemos asistido a la aceptacién aproblematica de la traslacion del principio de contra-
diccién por su consideracién como maxima incuestionable en cualquier procedimiento juridico. Por
otra parte, la posibilidad de celebrar acuerdos ha generado y genera, todavia hoy, polémicas y reti-
cencias de diversa indole segun la materia afectada: administrativa, penal o tributaria. Especialmente
se han destacado los riesgos que la introduccion de las técnicas convencionales implica y que pode
mos encuadrar dentro de la calificada doctrinalmente como «huida del Derecho publico». Por esta
razén, vamos a limitar nuestro estudio al principio de contradiccion y los diferentes institutos que
conlleva —derecho de alegaciones, tramite de audiencia, etc.—, pero intentando ir mas all4 para rela:
cionar el citado principio con las técnicas convencionales.

Il. LAPARTICIPACION DEL CIUDADANO EN LOS PROCEDIMIENTOS FRENTE ALA
ADMINISTRACION PUBLICAY SU PROCESO DE MODERNIZACION: ESPECIAL REFE-
RENCIAA LA MATERIATRIBUTARIA

La modernizacion de la funcion administrativa ha pasado y pasa necesariamente por un replan-
teamiento de la relacion entre Administracién y ciudadano, aumentando de forma considerable el
protagonismo de este Ultimo. Concretamente, la participacion ciudadana en la funcion administrati-
va ha sido uno de los instrumentos arbitrados con vistas a equiparar, en la medida de lo posible, las
posiciones de ambas partes y a recuperar la pérdida de confianza en la Administracién. A este fin,
se ha involucrado al administrado en la toma de decisiones en aras de superar la tradicional unilate-
ralidad de la actuacién administrativa e incrementar tanto su eficacia como las garantias para el ciu-
dadano!. Este cambio de orientacién conlleva forzosamente la previsién normativa y la asuncion

1 ZecHBis, H.: «Principe du contradictoire et procédure administrative non contenti®eses, de Droit Publindm. 2,
1998, pag. 485.
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por parte de la Administracion de una serie de deberes y obligaciones para la consecucion de esto
fines. En definitiva y frente al recurso a la funcién jurisdiccional como principal medio de fiscaliza-
cién de la actuacién administrat®ase pretende atribuir al ciudadano un papel activo y destacado en
su control internd. En esta linea, la doctrina ha impulsado la introduccién y consolidacion de la par-
ticipacion ciudadana en las diferentes esferas de la actuacién administrativa, si bien mas timida y len-
tamente en la tributaria. A mayor abundamiento, su prevision en nuestro texto constitucional legiti-
ma en mayor medida la aparicion de institutos que comulguen con esta ideologia participativa.

Sin embargo, debemos sefialar que no toda intervencién del administrado en el procedimien-
to es susceptible de ser reconducida al concepto de participaciéon. Concretamente, debemos desca
tar los deberes de colaboracién impuestos al ciudadano por el ordenamiento en auxilio del adecua-
do cumplimiento de la funcidon administrativd&sta exclusion tiene también su reflejo en el Derecho
positivo, dado que el legislador configura la colaboracion como un @fbate a la condicion de
derecho de la participaciénEn este sentido, el primero no constituye méas que una concepcion pasi-
va de la segunda, dado que la sumisién implica Gnicamente sujecion. De este modo, los citados debe
res cumplen una funcién instrumental respecto a la actividad administrativa en la que el ciudadano
es considerado por el ordenamiento como aquel sujeto que mejor puede proporcionar datos Utiles
para dictar la oportuna resolucidrista concepcion se ha mantenido especialmente vigente en mate-
ria tributaria hasta la promulgacién de la LDGC, asimilandose a una especie de apéndice del deber
de declara®.

Estos factores han conducido a la doctrina a sugerir la superacion de la unilateralidad de la
actuacion administrativa mediante la efectiva introduccién de la participacion del ciudadano en el
procedimiento. Si bien esta intervencion se proclama respecto al resultado de su actuacion, cabe indi
car que, en mayor medida, debe requerirse @erelormativo de la decisién administrativa.
Concretamente, se han sefalado dos medios para su superacion, en los cuales la participacion dt
administrado asume un papel central. Por una parte, su introduccién en la actividad que precede y
condiciona la resolucién, hasta el punto de vincular y supeditar el ejercicio de tal poder y, por otra
parte, la sustitucion de la eleccidon imperativa mediante la terminacion convencional en aquellos
supuestos en que sea posible. La instauracion de estos institutos implica una radical transformacior

2 Lour, C.: «Les relations entre 'administration fiscale et le contribuable. Tentatives de réconciliation d'un couple désu-
ni» en la obra colectivislélanges offerts au professeur KarpBresses universitaires Aix-Marseille, Aix-en-Provence,
1979, pag. 191.

3 CHEVALLIER, J.: «La participation dans I'Administration francaise: discours et pratiquedljetin de I'JAPnGm. 37,
1976, pag. 111.

4 Navarro Ecea, M.: «El derecho a presentar alegaciones y el tramite de audiencia en la gestién de los RBDBS>»,
ndm. 108, 2000, pag. 555.

5 Vid. el articulo 39 de la LRJAP-PAC relativo a la colaboracion de los ciudadanos.

6 GonzALEz PEREZ J. y GONZALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992, de 26 de novie@ivitgs, Madrid, 1999, Vol. I,
pags. 1.126 y ss.

7 Juan Lozano A.M.: La Inspeccion de Hacienda ante la Constitucl&if-Marcial Pons, Madrid, 1993, cit., pags. 184y ss.

8 Sawvini L.: La partecipazione del privato all'accertamento (nelle imposte sui redditi e ne/lDédam, Padua, 1990,
péag. 22.
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del cometido del ciudadano en sus relaciones con la Administracién mediante la atribucion de un
protagonismo activo y relevante dentro de su procedimiento. Esta concepcidn tiende a la consecu-
cion de lapar conditioentre ambas partes, favoreciendo a su vez la imparcialidad y correccion de
la actividad administrativa Estos planteamientos han calado fundamentalmente en el Derecho admi-
nistrativo, tal y como puede inferirse de las diversas normas reguladoras de nuestro procedimiento
comun0. Asimismo, creemos que dicha filosofia es perfectamente trasladable a la materia tributa-
ria, apostando por una relacion basada en el didlogo y prescindiendo de la contraposicion irreconci-
liable de intereses.

La anhelada voluntad del legislador de configurar el procedimiento como un instrumento que
garantice por igual el interés general y el interés individual ha conducido a su apertura al ciddadano
La consecucion de un justo procedimiento se ha intentado arbitrar mediante la instauracion del prin-
cipio audi alteram partend3 o de contradiccioén, con el fin de potenciar tanto su dimensién garan-
tista como su dimensidn colaboradora respecto a la funcion administfaiies encontramos ante
una tentativa por dejar atras la tradicional contraposicion Estado-sociedad y resaltar el valor demo-
cratico de dicha participacidh, mediante una reciproca influencia de las posturas sostenidas por
las partes tendentes a la mejor satisfaccidn del interés publico. De esta forma, la progresiva impor-
tancia que ha ido adquiriendo el procedimiento como sede natural para la confrontacion y seleccion
de intereses ha elevado la participacion a cuestion central de su configtfiderdasta evolucién
ha asumido especial relevancia la intervencion del administrado, superando la vision exclusivamente
garantista para valorarla como el instrumento que mejor coadyuva a la justa determinacion de los
intereses publicoY. Abundando en esta idea, se ha considerado no sélo como condicién de legiti-
midad del procedimiento sino también de legalitfad

9 GRrassIS. y siMo DE BRACO, S.:La trasparenza amministrativa nel procedimento di accertamento tributario. | rap-
porti tra Fisco e contribuent&Gedam, Padua, 1999, pag. 16.

10 | a introduccién del derecho de alegaciones y del tramite de audiencia data de la Ley de Azcarate de 1889, confirmada
tanto en la posterior Ley del Procedimiento Administrativo de 1958 como en la actual LRJAP-PAC. Posteriormente, esta
Gltima introdujo en su articulo 88 la terminacion convencional.

11 En este sentido, ML ha sefialado cémo el didlogo con el contribuyente favorece y coadyuva a una mayor aceptacion
racional del deber del contribuir, con independencia de que nunca llegue a suscitar entusiasmo («Le principe du con-
sentement a I'impdt et autres prélévements obligatoires. Mythe et réRbtére Francaise de Finances Publiques
nam. 51,1995, pag. 72).

12 Tradicionalmente, el distanciamiento mantenido con el ciudadano a fin de reducir los contactos con el mismo se justi-
ficaba bajo un pretendido riesgo de pérdida de independencia, dada la consideracién de la Administracién como Unica
garante del interés publico{€aLLIER J.: «La participation dans I'Administration..., cit., pags. 101 y 102).

13 BRraiBaNT sefiala la adopcion de este brocardico latino por la doctrina inglesa para hacer referencia a la necesidad de dar
audiencia al interesado («Droits vis-a-vis de I'administration» en la obra coldativan Rights and the European
Community Methods of ProtectidNomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1990, pag. 437).

14 gerraNO GUIRADO E.: «El tramite de audiencia en el procedimiento administratRaPnam. 4, 1951, pags. 137 y ss.

15 CHevaLLIER J.: «La participation dans I'Administration..., cit., pag. 88.

16 De PaLma DEL TESOA.: Los acuerdos procedimentales en el Derecho administrafivent lo Blanch, Valencia, 2000,
pag. 35.

17 TorNosMas J.: Prélogo a la obra de= Pauma DEL TESQ, A.: Los acuerdos procedimentalescit., pag. 18.

18 Navarro EGEA M.: «El derecho a presentar..., cit., pag. 368.la STS de 17 de octubre de 1989 (ref. Aranzadi 7192).
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Esta nueva concepcion produce un significativo desplazamiento de la resolucién como centro
de interés de la actuacién administrativa para asistir al encumbramiento del procedimiento como medio
de composicion de interesester formativo de la decisioi®. Este pasa a ser entendido como un
momento de sintesis entre el principio autoritario y el principio democratico en virtud de la partici-
pacion del administrad®, a la vez que da paso a una vision de la Administracion de autoritaria a
prestadora de servicios. En épocas anteriores, el caracter unilateral del procedimiento dificultaba extre-
madamente la nitida separacion entre la fase de instruccion y la de toma de decision, dada la relacioi
de interdependencia l6gica y funcional entre ardb&n cambio, la participacion procedimental faci-
lita sensiblemente esta tarea mediante la instauracion de un tramite de audiencia con caracter inme
diatamente anterior a la emisién de la propuesta de resolucion. Esta construccion recrudece la tensiél
entre procedimiento y resultado y, en concreto, entre las dos exigencias historicas relativas a la fun-
cién de garantia del primero y a la eficacia de la actuacidon administrativa, respectivdmente

Llegados a este punto, entendemos que la estructura mas apropiada del procedimiento con vis
tas a la mejor satisfaccion del interés publico es aquella que presupone su configuracién como con-
traposicion de partés. Dicha confrontacion conlleva su enriquecimiento como consecuencia de la
puesta de manifiesto de los intereses de los administrados y del consiguiente deber de toma en cor
sideracion y, eventual, seleccién de los mismos. La traslacion del principio de contradiccion potencia,
a su vez, los valores de transparencia, imparcialidad y objetividad de la actuacién admid#strativa
Frente a su inicial y exclusiva extension a los sanciona@greggamos necesaria la ampliacion
de su ambito de actuacion a la totalidad de procedimientos administrativos con el fin de permitir la
ponderacion de los diferentes intereses de las p#tE® suma, la intervencion conjunta de
Administracion y ciudadano constituye una garantia de la correccién de la actividad instructora, per-
mitiendo la convergencia de la tutela del interés individual con el col&étivo

19 CasTiELLO ha sefialado que «el baricentro de la atencién legislativa se ha desplazado del momento final de la decisién
a aquel intermedio de la determinacién del interés publico en el contexto de la compleja apreciacion de la generalidad
de los intereses involucrados en el procedimiento» («Gli accordi integrativi e sostitutivi di provvedimenti amministra-
tivi», Dir. Proc. Amm., 1993, pag. 167).

20 FerrEIROLAPATZA ha sefialado que «el pacto y la participacién en todas las parcelas de la vida en comun es la via mas
efectiva para la devolucion de poder a los ciudadanos, para la desconcentracion del poder y su disolucion en la sociedad>:
(«Soluciones convencionales a los conflictos en el &mbito tributario», Jornada sobre Técnicas convencionales en los pro-
cedimientos tributarios, celebrada en la sede de la Escuela de la Hacienda Publica en Barcelona el 16 de mayo de 2002)

21 De PaLma DEL TESO, A.: Los acuerdos procedimentalescit., pag. 34.

22 CoGNETT, S.:«Quantita» e «qualita» della partecipazione: tutela procedimentale e legittimazione proce€sutité
Editore, Milan, 2000, pags. 72y 73. El citado autor aboga por la eliminacion de aquellas garantias formales que no supo-
nen una aportacion constructiva de naturaleza juridica sustancial y que, por tanto, no influyen decisivamente sobre el
resultado de la acci6én administrativa.

23 AnDREANI, A.: «Funzione amministrativa, procedimento partecipazione nella L. 241/1990», Dir. proc. amm. 1992, p4g.
684. En materia tributari@jd. ConsoLAzio, M.L.: «Principio del contraddittorio e L.N. 241/1990: prospettive di dirit-
to tributario» en la obra colectiYlanuovo accertamento tributario tra teoria e procesé&isco, Milan, 1996, pag. 347.

24 | a doctrina tributaria ha destacado especialmente la condicién del principio de contradiccion para dar cumplimiento
a los mismosVid. por todos BrisTonl FERRARA, F.: «Contraddittorio anticipato e tutela giurisdizionale» en la obra
colectivall nuovo accertamento tributario tra teoria e procesBd-isco, Milan, 1996, pag. 192, también en Il Fisco
nam. 32, 1994, pags. 7.509 y ss.

25 Vid.las SSTC 18/1981, de 8 de junio, 246/1991, de 19 de diciembre y 50/1995, de 23 de febrero.

26 GaRrcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecha, cit., Vol. Il, pag. 454.

27 LozaNo SERRANO, C.: «La actividad Inspectora y los principios constitucionalespyestosiim. 9, 1990, pag. 225.
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La aplicacién del principio de contradiccion al procedimiento ha sido generalmente estudiada
desde la 6ptica de la participacion en la funcién administrativa, sin perjuicio de que determinados sec-
tores doctrinales hayan rechazado rotundamente dicha identificacion. Tradicionalmente, la interven-
cion del administrado en el procedimiento no ha sido concebida como un fendmeno unitario, otor-
géndole caracteres diferenciados en virtud del fundamento de la #iEmaste sentido, la doctrina
ha sefialado diversas modalidades de participacion procedimental, distinguiendo entre participacion-
colaboracion y participacion-contradicto®f El primer tipo se caracterizaria por cumplir una fun-
cién cooperadora y estaria encaminado a la mejor definicion del interés publico pfintariocam-
bio, el segundo se erigiria en instrumento de garantia a favor del administrado y de control de la
Administracion3l a través de la articulacion del derecho de alegaciones y del tramite de audiencia.
En resumen, deberiamos distinguir entre una participacion preordenada a la tutela de los intereses
involucrados —en clave contradictoria— y otra —en clave colabor¥datmigida a proporcionar a la
Administracion el mayor nimero de elementos que coadyuven a una mejor resolucion.

Frente a la contraposicién y presuncion de incompatibilidad de ambos tipos, postulamos su
integracion en busca del enriquecimiento de la actuacion administ&atimesta linea, el objeti-
vo prioritario del legislador deberia ser la mejora funcional de la Administracion publica, con inde-
pendencia de los especificos fines del instrumento arbitrado. De esta forma, también podemos afir-
mar que quien defiende sus intereses en el procedimiento esta colaborando a una mejor formaciér
de la decisién correspondieftePor consiguiente, la aportacion derivada de la citada participacion
deberia valorarse exclusivamente en virtud del resultado final, prescindiendo de la funcién parcial
gue cumple. Abundando en esta idea, el caracter contradictorio del procedimiento supondria dar cabi-
da tanto a los derechos de los particulares como a la introduccién de los distintos intereses y, por
ultimo, a la eficacia en la realizacién del interés pulshc8i bien esta estructura conllevaria la con-
frontacién de la Administracién con el ciudadano, esta vision debe superarse y sustituirse por una

28 sancHEZ MoRON destaca dos formas de concebir la Administracién. La primera postula la apertura del procedimiento
desde el punto de vista de la eficacia de la accion administrativa, instrumentando la participacion como colaboracion.
En cambio, la segunda concibe la participacion en el procedimiento como control de la Administracion mediante el esta-
blecimiento de una serie de garantias importadas del proceso judicial y que van mas alla de la mera colaboracion (
participacion del ciudadano en la Administracion Publi€EC, Madrid, 1980, pags. 174 a 176).

29 Fundamentalmente, en el estudio de la participacion cabe destacar a la doctrinavidlientie otros ADREANI, A.:
«Funzione amministrativa..., cit., pags. 655 y sas1&LLO, F.: «Gli accordi integrativi..., cit., pags. 124 y seGRETT,
S.:«Quantita» e «qualita»., cit., pag. 3; &, G.: «Accordi sul contenuto discrezionale..., cit., pags. 206 yIssaTV,

R.: «Riflessioni in tema..., cit., pa4gs. 171y ss. En la doctrina espaitbBANcHEZ MORON, M.: La participacion del
ciudadano.., cit., pags. 166 y ss.

30 CoGNETT|, S.:«Quantita» e «qualitd»., cit., pags. 124 a 126A%cHEZ MORON, M.: La participacion del ciudadano,
cit., pags. 174y 175.

31 ZecHsiB, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pag. 470.

32 ANDREANI, A.: «Funzione amministrativa..., cit., pag. 661.

33 Vid. las brillantes reflexiones deoGNETTI que enfatiza la contribucion de la participacién en la accién administrativa
en términos de utilidad y enriquecimiento, aspecto que constituye un valor juridico esencial de la misma, con indepen-
dencia de la funcion garantista o colaborage€uantita» e «qualita»., cit., pag. 127).

34 ViLaTA, R.: «Riflessioni in tema..., cit., pags. 181y 182.

35 MALARET | GARCIA, E.: «Los principios del procedimiento administrativo y el responsable del procedimiento» en la obra
colectivaAdministracion Publica y procedimiento administrativo. Comentarios a la Ley 30/B&32h, Barcelona,

1994, pag. 314.
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concepcion integradofé. Este intento supone entender la participacion del administrado como una
actividad que va mas alla de la intervencién en clave defensiva para incorporar elementos que coad:
yuven a una mejor definicion del interés publico. En definitiva, nos encontramos ante una cons-
truccion similar a la del proceso, cuyo fin no es la superacion de la tutela judicial sino simplemente
el enriquecimiento y mejora de la actuacion administrativa mediante la introduccion de los diversos
intereses en juego.

En la linea de este planteamiento, la doctrina ha destacado la preferencia por el procedimien-
to participado frente al desarrollado unilateralmente por la Administracion. De este modo, ha subra-
yado como la participacién siempre produce un enriquecimiento de la actuacion administrativa, tanto
desde la perspectiva del ciudadano como desde la del interés publico, al favorecer la correcta apli-
cacion del ordenamienfd. Empero, para no quedar en meras declaraciones programaticas todos
estos fines quedan ineludiblemente subordinados al reconocimiento de determinados efectos juridi-
cos a dicha participacion. En particular, la virtualidad del derecho a participar se supedita a la obli-
gacién administrativa de tomar en consideracion los argumentos y datos proporcionados por el ciu-
dadano, so pena de sancion que afecte a la legitimidad dét.acto

Por dltimo y pese a la distincion que, doctrinalmente, se ha realizado entre Administracion
participada y convencional o concertada, queremos destacar la dependencia de determinadas técn
cas convencionales con el principio de contradiccién a la hora de configurar su procedimiento. Como
ya desarrollaremos, consideramos que el tramite audiencia debe constituir la fase en que se conclu
yan las negociaciones entre las partes, para garantizar la transparencia y la tutela del interés publi
co tanto en el caso de conclusién del acuerdo como en el caso de su fallida celebracion. A mayor
abundamiento, la citada vinculacién entre procedimiento y técnicas convencionales se pone espe-
cialmente de manifiesto en aquellos acuerdos procedimentales que tienen caracter preparatorio res
pecto a la posterior resolucion administrafi%a

Estas reflexiones genéricas son perfectamente trasladables a la materia tributaria, en la que
asistimos a un creciente interés por el estudio de sus diferentes procedimientos. Concretamente
CorTEsDoMINGUEZ ha destacado el paso de un «Derecho del hecho imponible a ser un Derecho de
la liquidacién del tributo», en el que «ahora los intentos se encaminan cada vez con mayor intensi-
dad a desentrafiar el valor que la actuacion de la Administracion tiene para la vida del tributo y en
consecuencia vivimos unos momentos de potenciacién de la liquidacion del tffbAgistimos a
la creciente importancia del procedimiento y el consecuente establecimiento de mecanismos parti-
cipativos en su serfd, en combinacién con otras garantias que operan con posterioridad a la ema-

36 LozaNo SERRANO, C.: «La actividad Inspectora..., cit., pag. 231.

37 CoGNETT, S.: Quantita» e «qualitax., cit., pag. 125.

38 Grassi S. y @simMo bE BRACO, S.:La trasparenza amministrativa, cit., pags. 117 y 118a8/ni, L.: La partecipa-
zione del privato., cit., pags. 70, 158 y ss.

39 De PaLma DEL TEsO, A.: Los acuerdos procedimentalescit., pag. 38.

40 CorTESDOMINGUEZ, M. y DELGADO MARTIN, J.M.:Ordenamiento tributario., cit., pag. 264.

41 Vid.la audiencia previa en las liquidaciones provisionales de oficio asi como el tramite de audiencia en las actas de dis-
conformidad, el derecho de alegaciones, el tramite de audiencia, los acuerdos previos de valoracion, etc. Esta voluntad
legislativa se confirmaba en la Exposicion de motivos de la LDGC en la que expresamente se sefialaba que el primer
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nacién del acto administrativo. Frente a una configuracién garantista del procedimiento respecto a
los intereses de la Hacienda Publica, podemos comprobar la instauracion de diversos institutos que
suponen un notable incremento de la intervencion del contribuyente dirigida a manifestar sus inte-
reses e, indirectamente, a conseguir una tutela de los nfisi8osembargo, conviene recordar que

este tipo de cooperacion ernitel procedimental no obsta para que la resolucién administrativa con-
tinGe revistiendo naturaleza unilateral.

Por estas razones, el legislador se ha visto conminado a reconocer una mayor relevancia a le
posicion juridica de los obligados tributarios, con el fin de conseguir la conciliacion de las exigen-
cias de garantismo y eficacia, una vez demostrado que no son necesariamente incompatibles. A pese
de la especialidad de nuestra materia sostenida a ultranza por el leg#slatiola exclusion de los
principios propios del procedimiento comun, dificilmente el ordenamiento tributario podia seguir
una orientacion diferente a la del conjunto del Derecho publico y, en especial, a la del adminis-
trativo44. En esta linea, nuestro sistema no podia escaparse de las pretensiones de eficacia y de pa
ticipacién procedimental e, incluso, de una timida y progresiva introduccién de las técnicas con-
vencionales. Sin embargo y a pesar de la coincidencia de los argumentos sefialados en el Derech
administrativo, no cabe olvidar las peculiaridades del ordenamiento tributario. En consecuencia, no
seran directamente trasladables a nuestra materia las soluciones adoptadas en el ambito administr:
tivo, siendo necesario realizar determinadas modulaciones en virtud de la citada especialidad. Empero
este argumento no debe esgrimirse en aras de excluir la participacion activa del contribuyente en los
procedimientos tributarid®, sino Unicamente para justificar determinados rasgos diferenciados de
la misma en una y otra rama del Derecho publico.

grupo de medidas que contenia la citada disposicién estaba encaminado a reforzar tanto los derechos de los contribu-
yentes como su participacion en los diferentes procedimientos tributarios. Asimismo, la nueva LGT también establece
en su Exposicién de motivos que sus principales objetivos son entre otros reforzar las garantias de los contribuyentes y
la seguridad juridica, modernizar los procedimientos tributarios y disminuir los niveles actuales de litigiosidad en mate-
ria tributaria.

42 | a OCDE sefiala que cuando una resolucién administrativa pueda afectar al contribuyente deberia reconocérsele el dere-
cho a ser informado y ser oidoqi@: Droits et obligations des contribuables. Description de la situation Iégale dans
les pays de 'OCDEOCDE, Paris, 1990, pag. 13).

43 vid. la Disposicién Adicional Quinta de la LRJAP-PAC y su confirmacién mediante la Ley 4/1999, de 13 de enero que
la reformé y que sustituyé la expresién «subsidiario» por «supletorio». No obstante, cabe sefialar que la nueva LGT
supone una importante aproximacion a las normas generales del Derecho administrativo, limitAndose a recoger en su
Capitulo Il inicamente las especialidades que presentan los procedimientos tributarios respecto a las normas adminis-
trativas generales, que seran de aplicacion salvo lo expresamente previsto en las normas tributarias.

44 | a especialidad del procedimiento tributario frente a la generalidad del procedimiento administrativo comin conlleva
considerables diferencias entre los derechos y garantias reconocidos a los ciudadanos en uno y otro. Estas reflexiones
suscitan dudas acerca de su suficiencia para descartar la aplicacion al contribuyente de los principios y garantias reco-
nocidas al ciudadano en los procedimientos administrativos e, incluso, sobre la diferenciaciéstaniseel contri-
buyente y el del administraddid. las reflexiones de4EVERRIMARTINEZ, E.: «Potestades de la Administracion y dere-
chos del contribuyente€T nim. 69, 1994, pag. 20; AMTiN QUERALT, J.: «La aplicacion de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, en los procedimientos administrativos en materia tribut&faxjm. 32, 1993, pags. 37 y ss. En contra,
MARQUEZ MARQUEZ, A.: «Reflexiones acerca de..., cit., pags. 26 y 27.

45 MacnanI ha afirmado que el principio de igualdad no tolera que la citada exclusion se resuelva en el desconocimiento
de tal derecho para el contribuyente. Una vez reconocido como regla general, no puede negarse al contribuyente exi-
giendo una normativa especifica en virtud de la especialidad de la materia («Accertamento tributario e codificazione»
en la obra colectivh'evoluzione dell'ordinamento tributario italian@edam, Padua, 2000, pag. 563).
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Sin embargo y pese a la voluntad de su implementacién en el ordenamiento tributario, no debe-
mos olvidar que la configuracion del procedimiento y, concretamente, la instauracion de determinadas
garantias procedimentales como la audiencia al interesado constituye una opcién de politica legislati-
va. Tal es el tenor del articulo 105 c) de nuestra Constitucion al garantizar inicamente el citado trami-
te «cuando procedd$, sin que por ello el legislador se vea constrefiido a dotarle de caracter contra-
dictorio 47. Por consiguiente y en ausencia de prevision nornmgile actuacion del principiaudi
alteram partenpor parte de la Administracién no derivaria de ningin precepto constitucional y ni siquie-
ra de su condicion de principio general del Derecho. No obstante, cabe subrayar, sigurwio a G
DE ENTERRIAY FERNANDEZ, que si «se limita arbitrariamente la posibilidad de contradiccién so pretex-
to de especialidades mas o menos reales, no puede decirse que exista verdadero procedimiento en se
tido juridico»®. Abundando en esta idea, debe sefialarse la idoneidad de dicha configuracion para satis-
facer las exigencias de ambas partes de la relacion tritfdtatztriple dimension del procedimiento.
Concretamente, constatamos su estructuracion como «vehiculo de participacion de los administrados
en la elaboracion de las decisiones administrativas, de mecanismo de garantia de los derechos de Ic
particulares y de cauce para la pronta y eficaz satisfaccion de los intereses géherales»

Tradicionalmente, la actuacion del particular en nuestra materia se ha caracterizado por su falta
de autonomia y su caracter obligatorio. En este sentido, las normas tributarias han limitado notable-
mente la participacion del contribuyente con el fin de salvaguardar la voluntad administrativa, optan-
do por establecer diversos deberes de colaboracién. A mayor abundamiento, la opcion por la tributa-
cién en funcién de la renta efectiva junto a la generalizacion de las autoliquidaciones ha traido consigo
un considerable aumento de la cooperacion de los ciudadanos y, consecuentemente, de la presion fit
cal indirecta. De esta forma, la intervencion de los obligados tributarios ha sido reconducida a un gené-
rico deber de colaboracién anclado en el deber de confidbHin términos generales, estos deberes
implican la asistencia a la Administracion tributaria en el ejercicio de su funcién publica con el fin de
facilitar la recaudacion del tribu¥é Por esta razén, entre otras, el deber de colaboracién ha sido siem-
pre entendido como preeminencia del interés publico a la liquidacién del tributo, con independencia
de que, en ocasiones, pudiera también favorecer a los intereses del contriduyente

46 GaRRIDO FALLA, F.:Comentarios a la Constituci¢@ivitas, Madrid, 1985, pag. 1.454. En concreto, sefiala que «la expre-
sién constitucional en esta materia lo que realmente ha querido es afiadir un elemento de cautela, “cuando proceda”. Lo
cual es un acierto, ya que el principio de audiencia tiene sentido cuando se trate de decidir sobre derechos de los adminis
trados (resolucion de un recurso en que hay dos o mas partes interesadas, procedimientos contradictorios, sancionadores
disciplinarios, etc.) pero no puede ser una regla de inexcusable exigencia para dictar cualquier resolucién administrativa».

47 Vid. el ATC 604/1987, de 20 de mayo (FJ 3).

48 Vid.la STS de 26 de abril de 1982 (ref. Aranzadi 2465).

49 Curso de Derecho..., cit., Vol. Il, p4g. 484d. asimismo @moacLio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 12.

50 serrANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pags. 137 y ss.

51 MALARET | GARCiA, E.: «Los principios del procedimiento administrativo..., cit., pag. 314.

52 \jid.la STC 76/1990, de 26 de abril (FJ 3). El Alto Tribunal sefiala que «para los ciudadanos este deber constitucional
implica, mas alla del genérico sometimiento a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico que el articulo 9.1 de
la norma fundamental impone, una situacién de sujecion y de colaboracién con la Administracién tributaria».

53 MaRONGIU considera que méas bien nos encontramos ante un supuesto de subrogacién («Contributo alla realizzazione
della Carta dei Diritti del ContribuenteDjritto e pratica tributarig 1991, pags. 585y ss.).

54 En este sentido, Juamiano sefiala que los deberes de colaboracién también pueden tener como consecuencia la apor-
tacion de elementos favorables al contribuyelnelispeccion de Hacienda cit., pags. 182 y 183).
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Atendiendo a estos factores, se comprende que la configuracién de los procedimientos tribu-
tarios haya sido tradicionalmente de naturaleza inquis#oeacluyéndose en la practica cualquier
tipo de contraposicidn entre las partes hasta la via de revision. En este marco, el ciudadano asumi:
una posicion de sujecion frente al ejercicio de las diferentes pote¥tagleslara desigualdad con
la Administracién. Sin embargo, en la actualidad podemos constatar un cambio en la concepcion de
la citada intervencion que combina la aportacion de datos requeridos con una participacion mas acti-
va y espontanea, dirigida a la objetiva aplicacion del tributen este sentido, debe descartarse la
simple reduccién de esta Ultima a la exclusiva tutela de los intereses del contribuyente, dado que estc
supondria ignorar la dimensién colaboradora que asume respecto a la actividad administrativa.

Por consiguiente, cabe afirmar que su distincién no implica la opcién por una u otra figura,
dado que ambas son perfectamente compatibles al cumplir funciones distintas y realizarse en momen:
tos diversos. En primer lugar, debe sefialarse que mientras que la colaboracion esta dirigida a faci-
litar las tareas de la Administracion en la aplicacion del tributo; en cambio, la participacion tiene por
fin asegurar una mayor adecuacion de la resolucion al ordenaffidiosegundo lugar, la cola-
boracion no se vincula necesariamente al inicio del procedimiento mediante la declaracién o auto-
liquidacién correspondient8, aunque si se prolonga durante toda la gestion trib&arige inten-
sifica en una eventual fase de comprobacion e investigéiciin este Gltimo caso, se concreta en
la aportacion de aquellos elementos y datos que la Administracion juzgue adecuados y oportunos
para el control y eventual regularizacion de la situacion tributaria de los ciudéddmsel con-
trario, la participacién activa del contribuyente se produce Unicamente en virtud de su condicion de
parte durante la instruccion del procedimiento —derecho de alegaciones—y, en mayor medida, con
anterioridad a la propuesta de resolucién —tramite de audiencia— con el fin de demostrar la validez
de su pretensiéf? o alcanzar la celebracion de un acuerdo.

Estas diferencias que ha presentado hasta la fecha la intervencién del ciudadano en la esferz
tributaria frente a la administrativa han obedecido histéricamente a dos causas. Por un lado, se he
invocado la posicion de sujecién que asuffiiaque, incluso en ocasiones actualmente asume el

S5 LA Rosa, S.: Amministrazione finanziaria..., cit., pag. 60.

56 Perez DEAYALA, J.L.: «Potestad de imposicion y relacion tributaria (I1): las teorias sobre la relacién juridica tributaria
y su revision en la moderna doctrin®9)FHPnim. 86, 1970, pags. 168 y ss.

57 sawvini habla de una liquidacidn fieri (La partecipazione del privato, cit., pag. 30).

58 |a Rosadestaca especialmente la incidencia de la participacion en la adecuacion del acto de liquidacion a la capacidad
econémica manifestada por el contribuyente («Caratteri e funzioni..., cit., pag. 49).

59 Baste sefialar los deberes de contabilidad, el alta en el registro correspondiente, informar sobre el cambio de domicilio, etc.

60 Asi, podemos sefialar entre otros los deberes de contabilidad, de informacion, de facilitar las actuaciones Inspectoras, etc.

61 Taly como sefialag®raza BocHonsel deber de soportar la actuacién Inspectora constituye uno mas de los deberes de
colaboracion y se inserta en el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos («La ordenacién temporal de
las..., cit., pag. 24)id. asimismo MRQUEZ MARQUEZ, A.: «Reflexiones acerca de..., cit., pag. 34.

62 En este caso, si que se produciria una coincidencia con el derecho de alegaciones en fase de instruccién, con la diferen
cia de que la aportacion de alegaciones por el obligado tributario no responde a un requerimiento de la Administracion.

63 Vid. GaLLo, F.: «La reintroduzione del concordato tra velleita e scorciatoie», Rassegna Tributaria, 1994, pag. 1.207.

64 En la doctrina, esta falta de interés obedecié a una concepcién autoritaria de la imposicién, que reservaba exclusivamen-
te a la Administracion la comprobacion y liquidacién del mayor valor comprobado. La configuracién del tributo como
una relacion de poder implicaba la supremacia del Estado sobre el ciudadano, el cual no constituia méas que un mero sub-
dito. Esta visién suponia un mayor margen de discrecionalidad en la actuacién administrativa, con la consiguiente merma
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contribuyente frente a la actuacién de la Administragdd@omo muestra baste sefalar que, hasta
fechas recientes, la intervencién del obligado Unicamente se producia en aquellos supuestos de ejel
cicio de potestades administrativas, lo cual constituia un paradigma de esta situacion de subordina-
cién. Por otro lado, el pretendido caracter reglado de la totalidad de la actividad trit§ditarite

al mayormente discrecional de la administrativa también ha sido alegado como causa de &kclusion
Sin embargo, cabe adelantar que el caracter predominantemente reglado de aquélla no impide qui
la participacion del ciudadano pueda tener por fin la completa y objetiva determinacion de los ele-
mentos de la relacion tributaria.

No obstante y a fecha de hoy, la evolucion del Derecho trib&fanpide fundamentar en

estos argumentos la limitacién de la intervencion del obligado a una colaboracion meramente pasi-
va en los diferentes procedimientos tributarios. A mayor abundamiento, la reforma de nuestro siste-
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de garantias y de seguridad juridica para el contribuyente. Esta superioridad se manifestaba con especial virulencia a lo
largo del procedimiento de aplicacion del tributo y, particularmente, con relacién a sus aspectos fanTdissiRES

M.: «Acerca de la pretendida condicién de subdito del contribuyente y de sus garantias ante la insREdet»,

nam. 241, 1996, pags. 533, 53835). Consecuencia de estos factores era la exclusion de cualquier tipo de participacion

y la reduccion de la intervencion del ciudadano a simples deberes de colaboracion. Aunque dicha concepcion se halla
totalmente superada, todavia podemos encontrar ciertos vestigios de sumision en materia de determinacion final del sig-
nificado de la norma tributaria. Concretamente, podemos sefialar cémo, hasta la promulgacién de la LDGC, la fijacion
del contenido de la relacién juridica ha dependido exclusivamente de su determinacién administrativa, sin ningan tipo de
participacién del interesado, salvo prevision normativa expresa. No obstante y como toda actuacion administrativa, ésta
era susceptible de una posterior revisién administrativa y judicial. Asimismo, cabe sefialar que, a pesar tanto de la trasla-
cién del principio de contradiccion como de la introduccion de acuerdos procedimentales, la determinacion sigue siendo
unilateral. Sobre la concepcion de la relacion tributaria como relacién deypdd®Rez DEAYALA, J.L.: «Potestad admi-

nistrativa y relacion juridica (1). La concepcion de la relacion tributaria como relacion de poder», RDFHP num. 79, 1969,
pags. 9y ss.; B®ORIGUEZBEREIQ A.: Introduccion al estudio del Derecho financigheF, Madrid, 1979, pags. 242y ss.

Vid. SANCHEZ SERRANO, L.: «Los espafioles, ¢ subditos fiscales? (1 y lippuestomiim. 1, 1992, pags. 236 y ss. En este
sentido, es significativo el Informe del Defensor del Pueblo con relacién a la materia tributaria en el que se destaca «la
actitud excesivamente generalizada de los organismos de la Administracion econémica, consistente en ordenar sus rela-
ciones con los administrados partiendo de su consideracion como “subditos” o “sujetos”, y no como ciudadanos a quie-
nes complace cumplir con sus obligaciones legales, pero que, asimismo, tienen derechos que han de ser respetados
(Informe de 1987, BOCG, serie E, 1987, pag. 910).

Vid. CaLvo OrTEGA, R.:Curso de Derecho financiero. | Derecho tributario (Parte gene@Gilitas, Madrid, 1999, pags.

92 y 93; SvoN AcosTa E.: El Derecho financiero y la ciencia juridic&ublicaciones del Real Colegio de Espafia,
Bolonia, 1985, pags. 200 y 201.

La juridificacion del tributo, consecuencia de la instauracién del Estado de Derecho y de la aplicacién de los principios de
reserva de ley y de legalidad de la actuacion administrativa, doté de ciertas garantias a la posicion juridica del contribu-
yente. Asi, la voluntad de eliminar toda traza de autoritarismo y asentar el tributo en cimientos juridicos condiciond la elec-
cion del esquema de la relacion juridica obligacional. Esta concepcion supuso un cambio considersthlegpasan-

do de «contribuyente-subdito a ciudadano-contribuyente» y situandose en paridad juridica con la Administracion. En
consecuencia, ambas partes quedaban sometidas por igual al ordenamiento y, especialmente, al principio de reserva de le'
dado el caractax legede la obligacion tributaria. Sin embargo, el caracter reglado de la actividad aplicativa de los tribu-

tos junto al dogma de la indisponibilidad de la obligacion tributaria todavia justificaban para algunos autores la exclusion
de la participacion en nuestra disciplina. En suma, el papel del ciudadano quedaba todavia reducido a una colaboracién de
caracter pasivo y subordinada a los requerimientos de la Administracion. Sobre la relacién tributaria como relacion juridi-
co-tributariavid. CAsapo OLLERO, G.: «Esquemas conceptuales y dogmaticos del Derecho tributario» en la obra colecti-
vaEstudios de Derecho y Hacienddinisterio de Economia y Hacienda, Madrid, 1987, Vol. Il, pags. 688 yssAady,

H.: Cuestiones fundamentales de Derecho tributdiB, Madrid, 1982, pag. 53gREz DEAYALA, J.L.: «Potestad de impo-

sicion y relacion..., cit., pags. 138 y ssopRiGUEZ BEREWQ A.: Introduccion al estudio,, cit., pags. 262 a 264.

La aparicion de nuevas visiones que resaltaban el enfoque dinamico supuso un replanteamiento significativo de la inter-
vencioén de los administrados en el fenémeno tributario. Concretamente, los partidarios de la teoria del procedimiento
de imposicién postulaban la introduccién de la participacion desligada de los deberes de colaboracién. Esta nueva corrien-
te destacaba los «aspectos administrativos del tributo para significar, sin duda, un tratamiento potenciador de los mis-
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ma impositive®®y la llamada «privatizacion de la gestion tributariéisan forzado, aunque sea tar-

diamente, a instaurar una participacion de caracter activo. En este sentido, los motivos que han retra:
sado la introduccion de institutos tendentes a hacer efectiva dicha participacion no han sido otros
que la desconfianza entre las partes de la relacién junto a la desigualdad que reinaba en su senc
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mos fuera del esquema —otrora casi omnicomprensivo y, desde luego, preeminente— de la relacién trzetabax» (P

AvaLA, J.L.: «Potestad de imposicion y relacion..., cit., pag. 162). En este sentido, este sector doctrinal subrayaba cémo
el procedimiento constituia un instrumento de participacion, favoreciendo la aparicion de intereses asi como la amplia-
cién del objeto del acto administrativo y/o de los elementos a considerar para su emanacion. De esta forma, se ponia de
manifiesto la conexion existente entre procedimiento y participacion del ciudadano, en el que el primero era considera-
do el vehiculo de la segunda. Concretamente, a través del principio de imparcialidad la doctrina procedimentalista pro-
pugnaba el reconocimiento al contribuyente de facultades de control respecto a la formacion de los actos, reconociendo
un «poder de intervencion en la fase procedimentaipgRUez BEREIIQ A.: Introduccion al estudio., cit., pag. 290).

No obstante, conviene recordar que, en todo caso, la participacion seguia manteniendo un caracter funcional respecto a
la resolucién administrativa, aunque esta vez vinculada a la justa aplicacion del tributo y desligada de la mera sujecién
a las potestades administrativas.

En las Ultimas décadas, la generalidad de la doctrina ha abandonado este enfrentamiento conceptual y ha pasado a de¢
tacar la fungibilidad de los diferentes esquemas explicativos del tributo, dada la imposibilidad —tal y como ha sefalado
PERez DEAYALA — de reconducir las diferentes situaciones juridico subjetivas del fenémeno tributario a un Unico esque-
ma juridico («Potestad de imposicién y relacion..., cit., pags. 162 y 170).d%siicRez BErRelJoha afirmado que no

es cuestion «de alinearse en un bando (el de relacion juridica tributaria) u otro (el del procedimiento de imposicion); por
el contrario, se trata mas bien de un replanteamiento del estudio del fendmeno tributario mediante el cual se pretende
superar las insuficiencias y limitaciones tedricas que impiden un conocimiento y explicacion mas completa del feno-
meno tributario en toda la complejidad de situaciones juridicas subjetivas, activas y pasivas, a que ldérauatysocign

al estudio.., cit., pag. 197). Por tanto, es necesario concluir que no estamos ante construcciones incompatibles, sino ante
concepciones que han permitido desvelar problemas no apuntados por las demas y que, por tanto, pueden complemen:
tarse para ofrecer soluciones a la pluralidad de cuestiones que plantea nuestra materia. En suma, las visiones integrado
ras propugnan la eliminacion de las deficiencias y excesos cometidos por las diferentes teorias para aprovechar sus acier-
tos, con el fin de lograr una explicacion satisfactoria de los multiples problemas que se plantean en el Derecho tributario.
De esta forma, Az bE Buianpa ha sefialado que, aunque la percepcion del tributo se realice mediante la figura de la
obligacion tributaria, ello no obsta para que se complemente con el estudio de las potestades que el ordenamiento con-
fiere a la Administracion y a través de cuyo ejercicio hace efectiva la nféstenfa de Derecho Financiergcit., Vol.

I, pags. 142 y ss.).

En definitiva, esta fungibilidad de los actos y mecanismos productores del efecto constitutivo de la obligacion tributa-
ria conlleva la versatilidad de los esquemas y mecanismos de los que puede valerse el legislador para la estructuracion
del tributo. En este sentido, la satisfaccion del interés pablico implica tanto una percepcion rapida, segura y suficiente
de la prestacién tributaria como una imposicién acorde con los principios y criterios materiales de Justicia. De ahi se
deriva la gran importancia que adquieren los principios constitucionales tributarios, especialmente, el de capacidad eco-
némica a la hora de definir el tributo y analizar el mecanismo técnico-juridico del que se vale el legislador para su actua-
cién (Casapo OLLERO, G.: «Esquemas conceptuales y dogmaticos..., cit., pag. 725). Por ende, estas exigencias deben
operar no solo respecto a sus elementos materiales sino también deben quedar reflejadas en las técnicas juridicas de s
actuacion del mismo, ya que las mismas se erigen en instrumentos para la realizacion de los fines fijados por el legisla-
dor (CorTESDoMINGUEZ, M. y DELGADO MARTIN, J.M.: Ordenamiento tributario., cit., pag. 264). En consecuencia,
juzgamos que la introduccion de la participacion activa del contribuyente puede convertirse en elemento conciliador de
estos intereses aparentemente contrapuestos.

La Reforma Fiscal de 1977 obedecié al considerable aumento de contribuyentes y supuso una profunda modificacién
de su estructura y procedimientos asi como la inevitable imposicion de una variada gama de deberes de colaboracion.
Entre los mismos, destaca la llamada «privatizacién de la gestion tributaria» y el consiguiente aumento de la interven-
cién de los ciudadanos «en las tareas administrativas de determinacién de hechos, cuantificacion de bases y liquidacion
y fijacion de cuotas tributarias» A8N GALIARDO, A.: «Gestion tributaria y..., cit., pag. 10). Asimismo, la citada refor-

ma determiné un cambio radical en las funciones que venia desempefiando la Administracién, centradas fundamental-
mente en la liquidacién del tributo. Concretamente, la atribucion al obligado de la practica totalidad de las actuaciones
tendentes a la percepcion por el Estado de las sumas debidas en concepto de tributo supuso la reduccion de la actividac
administrativa practicamente al control de las mismasQIzoL 6rez J.M.: «La reforma de la gestion..., cit., pag. 85).

Vid. FERREIROLAPATZA, J.J.: «La privatizacién de la gestién tributaria y las nuevas competencias de los Tribunales
Econémico-AdministrativossREDFnam. 37, 1987, pags. 82 y ss.
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Concretamente, las sospechas de la Administracidn hacia el contribuyente y la presuncién que ha
detentado la primera de este Ultimo como potencial defrauéidukom generado un clima de mutua
desconfianza. Abundando en esta idea y atendiendo al punto de vista socioldgico, debe indicarse qut
la detraccidn patrimonial que se deriva del deber de contribuir —pese al considerable aumento de la
conciencia fiscal- ha suscitado y suscita reacciones egoistas, expresivas de una cierta aversion y ho:
tilidad hacia la Hacienda Publi¢a Si a esto afiadimos el juicio negativo que los ciudadanos alber-
gan respecto a la actuacion de la Administracion tributaria y, en concreto, de la observancia de sus
derechog3, obtenemos las causas de su tardia incorporacion. Pese a todo, podemos localizar desdt
la ultima década diferentes institutos introducidos timida y progresivamente para hacer efectiva la
participacion activa del contribuyente en materias relacionadas, de forma esencial, con la determi-
nacion del tributg4.

En nuestro ordenamiento, hasta la promulgacion de la LDGC existian escasas disposiciones
que dispusiesen dicha participacion en los procedimientos tributarios. Como ya hemos indicado, la
especialidad de nuestra disciplina con respecto a la administrativa habia impedido la aplicacion suple-
toria de institutos como la audiencia al interesado, vigente desde la promulgacion de la Ley de
Azcarate de 1889. De esta forma, la normativa postergaba practicamente cualquier intervencién del
contribuyente en tutela de sus intereses, salvo prevision expresa, a la fase revisora, una vez dictad
el correspondiente acto administrativo. En mayor medida, el dogma de la indisponibilidad de la obli-
gacion tributaria y la vigencia del principio de legalidad excluian también cualquier atisbo de intro-
duccién de técnicas convencionales en nuestra disciplina. No obstante, a fecha de hoy la inmutabi-
lidad de las normas sobre la participacion se ha quebrado como consecuencia de la evolucién descrit
del concepto de tributo y de la estructura de la imposicién directa. De esta forma, cabe apreciar la
existencia de nuevas tendencias asi como la proposicién de nuevos institutos en el seno de nuestr
ordenamientds. Estas nuevas corrientes de pensamiento también han determinado la revision de
los criterios de la participacién del contribuyente y han desembocado en la prevision casi simulta-
nea de las garantias procedimentales (derecho de alegaciones y tramite de audiencia) y de determ
nados institutos con sustrato convencional (acuerdos previos de valoracion).

En resumen, podemos constatar cémo la doctrina y, en mayor medida, el legislador se ha resis-
tido durante largo tiempo a relevar a la Administracion de su papel protagonista en la aplicaciéon de
los tributos. De esta manera, el tiempo, modo y forma de la intervencion de los obligados tributa-
rios han quedado siempre subordinados a la voluntad administrativa, cumpliendo una funciéon mera-

71 LaRosa, S.:Amministrazione finanziaria, cit., pag. 59; 8viNi, L.: La partecipazione del privato, cit., pags. 77y 78.

72 poLLARI, N.: Prélogo a la obra der@ss), S. y @simo DE BRACO, S.:La trasparenza amministrativa nel procedimento
di accertamento tributario. | rapporti tra Fisco e contribuenB®dam, Padua, 1999, pag. XIII.

73 PaLao TaBOADA, C.: «La posicién del contribuyente frente a la Administracion tributa®&mam. 69, 1994, pag. 48.

74 La audiencia al interesado en las liquidaciones provisionales de oficio y en las actas de disconformidad, los acuerdos
previos sobre operaciones vinculadas del Impuesto sobre Sociedades, etc.

75 Cabe destacar la instauracion definitiva del derecho de alegaciones y de la audiencia al interesado asi como la timida
introduccion de institutos con sustrato convencional tras la generalizacién de los acuerdos previos de valoracion. Por
Gltimo, debemos destacar la nueva LGT que junto a la reproduccion de los institutos anteriores ha introducido la termi-
nacién convencional en el seno del procedimiento de comprobacién e investigacion con las actas con acuerdo (art. 155).
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mente instrumental respecto a la gestion tributari@orolario de este protagonismo, casi exclusi-

vo y excluyente, era la potestad de valorar y establecer unilateralmente la dimensién tanto cualita-
tiva como cuantitativa de los hechos presupuesto de la imposicién, sin ningun tipo de participacion
activa del contribuyente. En consecuencia, Unicamente mediante la impugnacién de la citada liqui-
dacion administrativa este Ultimo lograba compartir, en alguna medida, un cierto protagonismo con
la Administracion en la determinacion del tributo.

En la actualidad, nuestro sistema tributario est4 basado fundamentalmente en la colaboracion
del administrad@?, que se vio y se ve todavia constrefiido a cuantificar el impuesto mediante la reso-
lucion de complejas cuestiones juridiédsEsto, unido a las facultades administrativas —autotulela
declarativa— de determinacion de la deuda en medida distinta a la fijada por el contribuyente en caso
de discrepancia de pareceres, ha conducido a un espectacular aumento de la conflictividad de la mate
ria tributaria’®. Atendiendo a estos motivos y, especialmente, a este Ultimo sefialado, el legislador
se ha visto forzado a instrumentar diversas soluciones para prevenir y evitar controversias con el
contribuyentes0. Una vez constatadas las dificultades para revertir la complejidad y oscuridad que
acompafia a la normativa tributaria, se ha inclinado por la prevision de institutos que aseguren una
mayor estabilidad de los resultados de la actuacién administrativa asi como una mejora de la ges-
tiobn recaudatoria. En esta linea, se ha iniciado una reforma dirigida a reforzar la observancia de los
principios de Justicia tributaria, mediante la combinacién de mecanismos que garanticen tanto la
efectividad del deber de contribuir y la eficacia de la actuacion administrativa como la posicion juri-
dica del ciudadano. Abundando en esta idea, podemos constatar la voluntad politica de iniciar una
nueva etapa en las relaciones entre Administracion y contribuyente, superando los conflictos y des-
confianzas de épocas anteriores. En definitiva, la apuesta por una conformacion de la gestion tribu-
taria que destierre la tradicional contraposicién y enfrentamiento entre intereses publicos y privados
para procurar su aproximacién. Esta nueva vision engloba y unifica en un Unico interés tanto el logro
de la Justicia como la eficacia en la aplicacién del triuto

El logro de este equilibrio entre los intereses de la Administracion y de la posicion juridica de
los contribuyentes constituyo el presupuesto y el objetivo perseguido por la LDGC para establecer
un nuevo marco de relaciones. En la actualidad, se ha visto confirmado por la nueva LGT al perse-

76 TeJERIZOLOPEZ J.M.: «La reforma de la gestién tributari&®T, nim. 68, 1993, pag. 83.

77 MaRroNGIU, G.:| fondamenti costituzionali dell'imposizione tributaria. Profili storici e giurid®iGiappichelli Editore,
Turin, 1995, pags. 20y 21.

78 Basciu, A.F.: «La partecipazione del cittadino..., cit., pAg. 1.17&ANRODRIGUEZ Y NEBOT FURESTSefialan que «exi-
gir del contribuyente el conocimiento y la capacidad de interpretacion de las normas y de los procedimientos de gestion
del sistema tributario supone aumentar la presion fiscal indirecta» («Informacioén y asistencia al ciudadano en el cum-
plimiento de sus obligaciones tributaria®¥; nim. 1, 2001, pag. 9).

79 FerREIROLAPATZA, J.J.: «Marco normativo y conflictividad social. (La nueva LGT como nuevo marco de garantias de
los contribuyentes»CT nim. 100, 2001, pags. 120 y 121. Este autor sefiala dicho factor como uno de los principales
argumentos legitimadores para la introduccion de las técnicas convencionales en el ordenamiento tributario.

80 CaLvo ORTEGA, R.: «Litigiosidad fiscal y arbitraje tributariobppuestosiims. 15-16, 2001, pag. 2ZHNANDEZ LOPEZ,

R.l. y Ruiz HibALGO, C.: «La transaccion en el Derecho tributario espafiol: situacién actual y perspectivas de futuro.
Especial referencia a los procesos de reestructuracion empre€gfiaism. 14, 2001, pag. 9.
81 Cavon GALIARDO, A.: «Gesti6n tributaria y..., cit., pag. 16.
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guir ésta el refuerzo de las garantias de los contribuyentes, la modernizacion de los procedimientos
tributarios y la disminucion de los niveles actuales de litigiosidad. No obstante, la instauracion de
dicha concepcion pasa ineludiblemente por la apertura de la aplicacion de los tributos a los diferen-
tes obligados, superando la tradicional resistencia a la intervencion de los partféylatessu
reduccion a deberes de colaboracion. Muestra de su progresiva acogida por el legislador es la inicial
prevision del tramite de audiencia en materia de actas de disconformidad, de liquidaciones provi-
sionales de oficio, etc. hasta la definitiva instauracién del derecho de alegaciones y del tramite de
audiencia en la LDG@3. En conclusidn, constituye la generalizacion de la participacion tanto en
términos defensivos como para garantizar el interés a la objetiva y completa adgtfisieidos
elementos necesarios para dictar una resolucion ajustada al ordenamiento. Asi, se ha procedido .
reconocer al obligado determinados derechos tanto en el cumplimiento de sus deberes como en €
seno de los diferentes procedimientos de aplicacion del tributo. Entre los primeros, cabe destacar la
informacion y asistencia. Entre los segundos, debemos subrayar la traslacion en bloque de los dere
chos reconocidos a los ciudadanos en el procedimiento administrativo comun: obligacion de resol-
ver, conocimiento del estado de su tramitacion, trato respetuoso, acceso a los archivos y registros
administrativos, et@s Asimismo, cabe sefialar la prevision de concretos derechos en los procedi-
mientos de Inspeccidn, de recaudacion y sanciorfédSin embargo, entre todas estas garantias
debe resaltarse la generalizacién del derecho de alegaciones y del tramite de audiencia a la totalida
de la gestiodn tributaria asi como los acuerdos previos de valoracién y las actas corfacuerdo

En definitiva, el reconocimiento de estos derechos supone la confirmacién de que la trasla-
cién al contribuyente de numerosas funciones administrativas debia conllevar necesariamente la
superacion de la tradicional resistencia a la cooperacion del mismo en la formacion de la decision.
Concretamente, cabria destacar dos modalidades en funcién de su actuacién bien a través del cara
ter contradictorio de los procedimientos tributarios bien mediante técnicas convencionales. En ambos
casos, esta participacion se caracterizaria por la intervencidn activa y espontanea del obligado diri-

82 CHevALLIER, J.: «La participation dans I'Administration..., cit., pag. 86.

83 Vid. el articulo 123.3 de la antigua LGT y los articulos 21 y 22 de la LDGC. Asimismo, cabe destacar la instauracion de
esta participacion en los procedimientos tributarios en el articulo 56 del RGIT respecto a las actas de disconformidad,
en los acuerdos previos sobre operaciones vinculadas de la LIS (art. 16) y en los acuerdos previos de valoracion de la
LDGC (art. 9).

84 CHEVALLIER, J.: «La participation dans I'Administration..., cit., pAg. 1@k Befiala que, si bien este tipo de participa-
cién —caracter contradictorio del procedimiento— asegura estos objetivos, esto no garantiza ni permite exigir la partici-
pacion del administrado («L'accertamento di maggior valore nell'imposizione indiretta: la partecipazione del contri-
buente e l'intervento dellUTE” en la obra colectiva Il nuovo accertamento tributario tra teoria e processo, Il Fisco, Milan,
1996, pag. 480).

85 Vid. los articulos 3y 13 a 24 de la LDGC que tenian su origen en el articulo 35 de la LRJAP-PAC. En la actualidad, se hayan
integrados en el articulo 34 de la nueva LGT. La doctrina asi como la Comisién de Expertos para la reforma de la LGT pos-
tulé dicha integraciérvid. BoTeLLA GARCIA-LASTRA, C.: «La incidencia de la integracion en la Ley General Tributaria de
la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuy&htes», 96, 2000, pags. 11y ss.

86 \id. los articulos 26 y ss. de la LDGC que en la actualidad se hayan recogidos en la nueva LGT en diversos preceptos
reguladores de los diferentes procedimientos tributarios

87 Articulos 9, 21 y 22 de la LDGC. Sin embargo, en la nueva LGT, salvo el precepto de los acuerdos previos de valora-
cién que ha sido reproducido, el régimen juridico del derecho de alegaciones y del tramite de audiencia —arts. 21y 22—
no se ha incorporado al citado texto normativo. Empero, no cabe duda sobre su vigencia, dado que la Exposicion de
Motivos sefiala que Unicamente se han recogido las especialidades de los procedimeintos tributarios.
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gida a influir e incidir sobre el resultado de la resolucién o, al menos, sobre su motivacién. En con-
clusién, se trata de una apuesta firme por el establecimiento de una cultura del dialogo, en aras de
conseguir una correcta aplicacion del tributo y superar «técnicas y usos de marcado signo autorita-
rio» 88 impropios de nuestros tiempos.

El primer tipo de participacion se actuaria a través del caracter contradictorio del procedi-
miento, lo que implica la confrontacién de las opiniones de las partes —que no de iffeses
de que las diferencias sean insalvables y se produzca la impugnacién del acto administrativo corres-
pondiente®0. Concretamente, el obligado tributario también intervendria en defensa de un interés
directo y personal, permitiendo dicha configuraciéon «que se hagan valer los distintos intereses en
juego y que esos intereses sean adecuadamente confrontados en presencia de sus respectivos titu
res antes de adoptar una decision definit¥abe esta forma, se presentaria como instrumento ido-
neo para garantizar tanto la posicion juridica de los particulares como la objetividad e imparcialidad
de la actuacién administrativa respecto a la totalidad de la materia trifgit&l@obstante, tam-
bién debe subrayarse que la traslacion del principio de contradiccién comporta la necesidad de una
mayor articulaciéon de sus procedimierffd€En consecuencia, estas especiales caracteristicas tam-
bién determinan que este derecho o facultad del obligado se configure como una carga, con las con
siguientes consecuencias negativas que se derivan de la omisién de su ejercicio.

Estas argumentaciones asi como la necesidad de asegurar una cierta eficacia y efectividad ¢
la citada participacion reclaman el reconocimiento de unos determinados efectos juridicos en el pro-
ceso de formacion de la decision administratfv&®recisamente, esta «calidad» constituye una de
las principales notas distintivas respecto a la intervencion pasiva del contribuyente a través de los
deberes de colaboracion. No obstante, deben distinguirse sus efectos en funcién del tipo de partici-
pacion ante el que nos encontremos. En el caso de la participacion procedimental, la misma no supo-
ne una necesaria influencia en la decision, pero si implica, al menos, su refutacion en la mftivacién
del acto de liquidacién o de la resolucién administrativa que deniegue la celebracién del acuerdo
previo de valoracion. Esta toma en consideracién de los criterios y argumentos del contribuyente
constituye un deber para la Administracion, cuya inobservancia podria determinar la nulidad del acto
o resolucion administrativa como consecuencia de su falta de congffencia

88 CavON GALIARDO, A.: «Gestion tributaria y..., cit., pag. 8.

89 Vid. Casapo OLLERO, G.: «La colaboracién con la Administracion..., cit., pag. 153.

90 Vid. Garcia AROVEROS J.: «Una nueva Ley General Tributaria. Problemas constitucion@lEssim. 78, 1996, pag. 163.

91 GaRrcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecha, cit., Vol. Il, pag. 453.

92 La OCDE sefiala como el didlogo con el contribuyente favorece la imparcialidad de la Administracién en la interpretacion
de las cuestiones de hecho y de derecho necesarias para la aplicacion del By ¢is et obligations., cit., pag. 15).

93 saLvini, L.: La partecipazione del privato, cit., pags. 25 y ss.

94 Como ya hemos apuntaday@eTTi habla de «calidad» de la participaci@g@uantita» e «qualitax., cit., pags. 65y ss.)

95 Grassy, S. y WsiMo DE BRACO, S.:La trasparenza amministrativa, cit., pags. 117 y 118.

96 EscriBanoLopPEZ F.: «Articulo 21. Alegaciones» en la obra coledstatuto del Contribuyente. Ley 1/1998 de Derechos
y Garantias de los Contribuyentddiciones Francis Lefebvre, Madrid, 1999, pag. 1468z PEDROCHE A.: «El
deber de motivacion..., cit., pag. 12.99id. respecto al deber de congruencia en las resoluciones judiciales, las SSTC
15/1999, de 22 de febrero, 279/1994, de 17 de octubre (FJ 2), 145/1992, de 13 de octubre (FJ 2), 19/1992, de 14 de febre-
ro (FJ 4), 199/1991, de 28 de octubre (FJ 3), 15/1990, de 1 de febrero (FJ 3) y 12/1987, de 4 de febrero (FJ 2). En la
jurisprudencia del TSjid. la sentencia de 4 de febrero de 1999 (ref. Aranzadi 1382, FJ 4).
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Entre los diferentes procedimientos tributarios, la doctrina ha prestado particular atencién a
la incidencia del principio de contradicciéon en los procedimientos de gestion triBuyadia com-
probacion e investigacion. En este sentido, se ha sefialado que su actuacién debe requerirse esp
cialmente en aquéllos conducentes a la determinacion del tributo, dado que es en ellos donde el ciu
dadano resiente en mayor medida la traslacion de las funciones antes ejercidas por la Administracion
En esta linea, se ha sostenido que la formacién del acto de liquidacion sin la intervencién activa del
contribuyente y, concretamente, su emisiaudita altera parteconlleva un serio riesgo de dis-
cordancia entre la situacion comprobada y liquidada con respecto a%a Beaksta forma, pro-
pugnan un cambio de mentalidad y actitud tanto legislativa como administrativa con el fin de evitar
gue el acto de liquidacién sea percibido comoprogocatio ad opponendu?finecesitado de impug-
nacion0, Apundando en esta idea, la participacién cumpliria una labor tanto de control como de
garantia respecto a la funcion administrativa una vez ha sido encomendada al ciudadano la autoli-
quidacion del tributo. Estas reflexiones parecen confirmarse con la prevision expresa del derecho de
alegaciones y del tramite de audiencia en el procedimiento Inspector en la nueva redaccion dada a
articulo 33 ter del RGIT y la audiencia al interesado en las actas tramitadas en disconformidad.

Como hemos apuntado, la necesidad de articular la participacion en estos procedimientos se
ha acentuado con el creciente empleo de conceptos juridicos indeterminados y de cuestiones técni
cas en las normas relativas a la determinacion de la base imponible y otros elementos de la deud:
tributarial®l, Su empleo abusivo por parte del legislador junto a la imperfeccion e imprecision de la
norma convierten al procedimiento en el centro de composicion de intereses, con el consiguiente
aumento del margen de apreciacion. El caracter patoldgico y con tintes represivos que ha adquirido
la actuacion administrativa nos hace decantarnos por la participacion como medio de control y reduc-
cion de los méargenes de discrecionalidad, aunque sea técnica, que ostenta. En consecuencia, se n
antoja necesario establecer posibilidades de participacién tanto antes como después de la realizacio
del hecho imponibl&?2 dada la incidencia de la determinacién unilateral por parte de la Administracion
de los margenes de apreciacion. En suma, debe superarse la concepcién pasiva de la intervencié

97 Hemos visto como el término gestion tributaria puede emplearse en sentido extremadamente amplio, en el que tiene
cabida incluso la revision de los actos administrativos o en uno mas restringido en que se excluye la recaudacion. Por
tltimo y es éste el que utilizamos ahora, una concepcién estricta que excluye, ademas de los procedimientos anteriores,
el procedimiento de Inspeccion.

98 saivini, L.: La partecipazione del privato, cit., pag. 123.

99 Bouvier, M. y EscLassan M-C.: L'administration fiscale., cit., pAg. 103. En este sentido, deben buscarse métodos
destinados a prevenir el conflicto, dado el caracter insuprimible de la via jurisdiccional.

100 Rosemsuj T.: «Inspeccién. Documentacion (articulo 145)» en la obra col@xiveentarios a la Ley General Tributaria
y lineas para su reform&EF, Madrid, 1991, Vol. I, pags. 1.696 a 1.698. El citado autor sefiala, mas concretamente, que
«la propuesta de liquidacion es un acto procedimenfabdecatio ad opponendyririgido a producir los efectos juri-
dicos sustantivos en un momento sucesivo con la aceptacion explicita —la conformidad— del destinatario o, en su defec-
to, con la incoacion del oportuno expediente administrativo que pone al particular en la posicion u opcion de defensa,
con caracter previo al acto administrativo de liquidacion, que lo constituira en deudor».

101 vid. por todos ®Eca GoNzALEZ que sefiala como causa la crisis que afecta a la reserva de ley («<El principio de reserva
de ley..., cit., Vol. I, pag. 826).

102 Asi, ademas de la aplicacién del principio de contradiccion deberia preverse la celebracién de acuerdos, incluso, con
posterioridad a la realizacién del hecho imponible a semejanza de los acuerdos previos de valoracion. Esta posibilidad
ha sido prevista en la nueva LGT mediante el instituto de las actas con acuerdo.
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del contribuyente para erigirla en garantia de la adecuacién de la actuacién administrativa al orde-
namiento. De este modo, el ciudadano cooperaria en el procedimiento procurando garantizar no sélc
sus interese®¥3, sino también su correcto desarrollo para que pueda cumplir su funcién: la justa
determinacion del tributo.

No obstante, conviene recordar que la verdadera tutela de la posicién juridica del contribu-
yente Unicamente se asegura con plenas garantias en la esfera jurisdiccional. En este sentido, deb
mos resaltar que la traslacién del principio de contradiccién al &mbito administrativo queda, en cier-
ta forma, desvirtuada, dada su actuacién ante la Administracion y no ante unsepegpartes
Empero, tampoco debemos olvidar como un buen funcionamiento de los procedimientos tributarios
coadyuva a la considerable reduccién del nimero de recursos en la via econdmico-administrativa y
en la jurisdiccional. De esta forma, la interrelacion entre la aplicacion de los tributos y su revision
exige la adopcion de medidas dirigidas a reducir la conflictividad de nuestra #tdt&rasuma y
a pesar de sus diferencias con su construccion procesal, no pueden negarse las ventajas que se de
van del caracter contradictorio de los procedimientos tributarios.

Como ya veremos, esta intervencién no supone una interferencia ni un obstaculo para el inte-
rés publico, dado que tanto el de la Administracién como el del contribuyente y el de la colectivi-
dad convergen en la determinacion del tributo con arreglo a los principios de Justicia. Tradicionalmente,
en la relacion tributaria sélo han sido consideradas dos partes interesadas: Fisco y contribuyente. Sir
embargo, a estos intereses debe afiadirse el de la colectividad a que todos los ciudadanos cumpla
con su deber de contribuir conforme a su capacidad econéthica

Por tanto y a pesar de recaer la prevision de las citadas modalidades de participacion dentro
del margen de discrecionalidad del legislador, estimamos que su consideracién como vehiculo de
los principios de objetividad, participacién y eficacia de la accién administrativa exigian y exigen
su generalizacion a la materia tributaria. A estos factores apuntados cabe afadir las utilidades posi-
tivas sobre el deber de contribuir que se producen, dadas las posibilidades de una mayor observan
cia de los principios de Justicia. Asimismo, deben sefialarse una serie de efectos colaterales de gra
importancia como son la mayor legitimacion de la actuacion administtédivel descenso de la
conflictividad, una descongestion de la jurisdiccién contencioso-administrativa, etc. En definitiva,
juzgamos que era inevitable un replanteamiento de la intervencion de los ciudadanos en los proce-
dimientos de aplicacion de los tributos, con el fin de superar la unilateralidad de la actuacion admi-
nistrativa y de asentarla sobre la colaboracién y participacion del contribuyente, consolidando asi el
equilibrio entre las partes de la relacion tributéfiia

103 AnDREANI, A.: «Funzione amministrativa..., cit., pag. 682.

104 DeLorMEsefiala que la materia tributaria es, por naturaleza, conflictiva («La protection du contritRehlexrrancaise
de Finances Publiquasim. 17, 1987, pag. 125). Sin embargo, nosotros consideramos que, si bien contribuir al soste-
nimiento de las cargas publicas no agrada a los ciudadanos, no debe buscarse en este argumento la causa de la conflic
tividad tributaria. Por el contrario, las razones ultimas de la misma deben buscarse en la elevada presion fiscal, la defi-
ciente normativa tributaria, la actitud de la Administracion, etc.

105 Casapo OLLERO, G.: «La colaboracién con la Administracion..., cit., pags. 156 y 157.
106 ChevaLLIER, J.: «La participation dans I'Administration..., cit., pag. 88.
107 Casapo OLLERO, G.: «La colaboracién con la Administracion..., cit., pag. 155.
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Tras la promulgacién de la LDGC y la hueva LGT, la generalizacion de la participacion median-
te la modernizacion de los procedimientos tributarios y, especialmente, su caracter contradictorio se
erigen en el principal instrumento arbitrado por el legislador para lograr un cambio sustancial en
nuestra disciplind®, Nos encontramos ante un paso mas para conseguir un nuevo tipo de relacio-
nes entre Administracion y obligados basado tanto en la transparencia y eficacia de la actuacion
administrativa como en la colaboracion. De esta forma, el equilibrio y la consecucién de la paridad
de las partes ha pasado por el refuerzo de los derechos de los contribuyentes y la introduccion de
diversas modalidades de participacion en los diferentes procedimientos tributarios. Tal y como sefia-
laba Q:sapo OLLERO, el progresivo reconocimiento de la relevancia juridica y funcional del desti-
natario de la actuacion administrativa debia desembocar en su participacién activa en esta Ultima, ¢
semejanza de lo ocurrido en el Derecho administré®/d.a nueva cultura del didlogo que parece
consolidarse conlleva la superacién de la Administracion autoritaria y su progresiva sustitucion por
una participada e, incluso, concertada o convencional. Esta concepcion y el nuevo enfoque que la
misma supone de las relaciones con el ciudadano han trascendido paulatinamente al plano legal
superando el teérico y programético.

No obstante, la consolidacién de esta nueva vision de las relaciones entre las partes asi comc
de la participacion procedimental pasa necesariamente por la equiparacion de sus posigianes. La
conditiose convierte en el presupuesto minimo para la posible instauracion de un tramite de audien-
cia, configurado como una participacion en el seno del procedindiénéasi, en la dltima década
podemos constatar una tendencia legislativa en el Derecho comparado dirigida a restaurar el equili-
brio en las relaciones entre Administracién y contribuyente mediante el establecimiento de garantias a
favor de este UltimétL Ademas, es necesario que la prevision normativa venga acompafada de la
eliminacién de actitudes administrativas poco respetuosas con los derechos de los obligados. En est
linea, algunos autores han hablado del principio de igualdad en las partes de la relacion juridica tri-
butaria, para destacar como ambas quedan sometidas por igual a la ley asi como sus posiciones vie
nen tuteladas de idéntico modo por el ordenamigat&sta afirmacién no debe conducir a la erré-
nea conclusién de que no puedan existir diferencias entre las mismas, sino que su fundamento deb
residir en razones de interés general acordes con los principios rectores del sistema tributario y del

108 Aunque no debe olvidarse la introduccion de ciertas técnicas convencionales: acuerdos previos de valoracién y actas

con acuerdo.

109 Casapo OLLERO, G.: «La colaboracién con la Administracion..., cit., pag. 155.

110 sawvine hace referencia a una «fase contenciosa endoprocedimental» como reproduccion del citado tramite procesal (La
partecipazione del privato..., cit., pag. 249l. asimismo ©NsoLAzio, M.L.: «Principio del contraddittorio..., cit., pag. 349.

111 vjid. las Exposiciones de Motivos tanto de la nueva LGT como de la antiguasimismo @be: Droits et obliga-
tions.., cit., pag. 7; R.ao TaBoADA, C.: «Temas para un debate..., cit., paAg. 1@QVER y EscLassandestacan el
caracter fundamental de la proteccién de dichas garantias como consecuencia de las prerrogativas que ostenta le
Administracion ['administration fiscale., cit., pags. 106, 115y ss.). Por el contrariarMuez MARQUEZ ha sefiala-
do con preocupacion la desmedida exaltacion, lejos de sus limites reales, de los derechos y garantias constitucionales di
los contribuyentes frente a la Administracién tributaria («Reflexiones acerca de..., cit., pag. 11).

112 yaLpEs CosTa, R.: «El principio de igualdad en las partes de la relacion juridica tributRfB>E nam. 73, 1992,
pags. 5y ss. También eDHAYE hace referencia a la «equality of treatment between tax Authorities and taxpayer»
(«Taxpayer protection in Belgium: some remarks» en la obra cold@tiyzyer protection in the European Unjon
Kluwer, La Haya, 1998, pag. 64).
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Derecho publicd!3 A mayor abundamiento, se ha sefialado que «no es la Adminisiatédrior
personassino que soipotentioresalgunos de los intereses cuyo cuidado y gestién se encomiendan
institucionalmente a la Administracion publica; intereses queesatefinitivaJos que subyacen en

el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, cuya efectividad justifica la instru-
mentacion legal de diferentes deberes de prestacion a cargo de los obligados tribt&osuma,
podemos concluir que cada una de las partes ostentara y obtendra la tutela de aquellos derechos
prerrogativas que la ley establezca a su favor, y entre los cuales creemos que debe incluirse y refor-
zarse el derecho del contribuyente a participar en los procedimientos tributarios.

lIl. EL PRINCIPIO DE CONTRADICCION Y SU TRASLACION A LOS PROCEDIMIEN-
TOS TRIBUTARIOS

El principioaudi alteram parteno de contradiccion constituye un principio fundamental del
Derecho procesal y su respeto puede reputarse como parte de la conciencia juridicaléni8ersal
observancia viene asegurada en la gran mayoria de Estados mediante su incardinacion en el ma
amplio derecho a la tutela judicial efectiva o de defensa recogido en la practica totalidad de normas
supremas. Sin embargo y a diferencia de lo ocurrido con la tutela judicial efectiva, el principio de
contradiccion ha sido ignorado en sede constituci8fidEn concreto, su actuacion comporta que
no pueda recaer decision sobre una pretensién o acusacion sin que se haya producido su traslado
la otra parte y se le haya brindado la posibilidad de participar activamente en el desarrollo del pro-
ceso, en aras de intervenir en la formacién de la decisién y, por tanto, en el convencimientétdel juez
Este principio también ha sido designado bajo la expresion «bilateralidad de la audiencia», dado que
la accién debe dirigirse de forma necesaria a una contraparte a la que eventualmente afectara l¢
mismall8 Como ya veremos, en determinados procedimientos y, en especial, en los tributarios la

113 | 6pPezMARTINEZ, J.L.: «El principio de igualdad en la ley y su proyeccién en las relaciones entre la Administracion tri-
butaria y los administrados. Un apunte»Estudios de Derecho publico (Homenaje a Juan José Ruiz;R@&m)os,
Madrid, 1997, Vol. |, pag. 434;A/pEs CosTa, R.: «El principio de igualdad..., cit., pag. 8.

114 Casapo OLLERO, G.: Prélogo a la obra deLénso GonzALEz, L.M.: Jurisprudencia constitucional tributarjdEF-
Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 9. En este sentideT RlESTRESSefiala que «la superioridad rompe el equilibrio juri-
dico, y esto abre paso sin franquicia a cualquier juicio de valor que emane de esa posicién privilegiada» («Examen de
la sentencia del Tribunal Constitucional de 26-4-1990, sobre la supuesta inconstitucionalidad de diversos preceptos de
la Ley General TributariasRTTnam. 9, 1990, pag. 42).

115 WaLINE ha sefialado que la expresiumi alteram partenexige el caracter contradictorio del proceso o procedimiento
(«Le principe "audi..., cit., pag. 495). Concretamente, tiene su origen en las magim@aslamnari inaudita partg
audiatur et altera parsvid. GAMERO CASADO, E.: «Omision del tramite..., cit., pag. 100. Asimisrid,la enumeracion
de sentencias del TS que realizm&no GUIRADO, E.: «El trAmite de audiencia..., cit., pag. 1\dd. también la STS
de 11 de junio de 1984 (ref. Aranzadi 3460).

116 No obstante y pese a la ausencia de relevancia constitucionstr&considera que eso no implica que la Norma
Suprema se mantenga indiferente respecto al citado principio [«Contraddittorio (principio del). | Diritto processuale
penale» Enciclopedia giuridicaTreccani, Roma, 1997, pag. 3], afirmacion que puede extenderse a la generalidad de
los ordenamientos europeos.

117 vjid. las SSTC 114/2000, de 5 de mayo (FJ 2) y 120/2000, de 10 de mayo (FJ 2).

118 Asj, la igualdad entre las partes (STC 178/2001, de 17 de septiembre, FJ 3) en la participacion en la formacién del con-
tenido de la sentencia se erige en premisa indispensable para su ejeosismA@o, M.L.: «Principio del contrad-
dittorio..., cit., pag. 345.
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intervencidn del particular se produce generalmente s6lo como parte, es decir, como «iniciadores del
mismo y titulares de derechos subjetivos e intereses directos afectados o virtualmente afectados po
el futuro acto»¥19. Por tanto, nos encontramos ante procedimientos lineales en los que, generalmente,
un Unico ciudadano se sitda frente a la Administra&én

No obstante y a pesar de su caracter eminentemente procesal, la doctrina se ha planteado s
traslacion a otros ambitos tanto del Derecho publico como del privado. El argumento esgrimido ha
sido su condicidn de regla reconocida universalmente y cuyo respeto debe exigirse tanto en el pro-
ceso judicial como en el resto de procedimientos juridiéoasi, este principio adquiriria, mas alla
del mero significado procesal, una connotacion ético-ideoldgica, hasta el punto de considerarse una
conquista de cualquier civilizacién modeta Abundando en esta idea, se ha resaltado su impor-
tancia como elemento esencial e indefectible de cualquier forma de procedimiento que quiera ser
una garantia para los derechos del ser hui#aride esta forma, el principio de contradiccion cons-
tituiria un derecho de ciudadania, perteneciente al estatuto del ciudadano.

Empero, estas reflexiones no deben conducir a la asimilacién del procedimiento administra-
tivo al proceso jurisdiccional, dado que no son automaticamente trasladables las garantias del segun
do al primerd24 No obstante, cabe sefialar que el procedimiento acaba siendo configurado a seme-
janza del proceso, dado que determinados principios de este Ultimo tienen caracter general y son
por tanto, perfectamente aplicables a cualquier procedimiento juridico. En este sentido, se propug-
na unicamente una «procedimentalizacion» de la actuacion administrativa, dado que el procedimiento
nunca puede constituir una imitacion del prodésdPor esta razén y como ya veremos, la vulne-
racion del mismo principio en una y otra sede no conlleva necesariamente las mismas consecuen
cias ni tiene prevista la misma tutela.

En el &mbito de la Administracién pablica, su traslacién representa la opcién normativa adop-
tada en la mayoria de los Estados para solventar la pérdida de confianza por parte de la socieda
mediante la instauracion de una cultura del didlogo. De esta forma, la generalidad de los ordena-
mientos ha configurado sus procedimientos administrativos comunes siguiendo las reglas del prin-
cipio de contradiccidn. La considerable ampliacion del campo de actuacién administrativa supone
una injerencia cada vez mayor en la esfera individual del ciudadano. Este factor ha otorgado un pape

119 sincHEZ MORON, M.: La participacion del ciudadano, cit., pag. 103.

120 GonzALEz PEREZJ. y GonzALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley, cit., Vol. |, pag. 2.001.

121 | a doctrina ha exigido su aplicacién incluso en los métodos alternativos de resolucion de coriflidtEsgepaian
C.: «Principe de la contradiction et arbitrag@eyue de l'arbitragaim. 3, 1995, pags. 381 y ss.). En el ordenamiento
tributario francés, el principio de contradiccion se respeta incluso en el procedimiento ante las «commissions départa-
mentales».

122 v/id.la STS de 20 de septiembre de 1980 (ref. Aranzadi 3758).

123 MaRrTINETTO, G.: «Contraddittorio (principio..., cit., Vol. Ill, pag. 459. En el ambito tributaiib Ja exigencia que rea-
liza BaLtus de un procedimiento justo frente a la Administracion tributaria al poner en relacién los derechos humanos
con la tributacion («Introduction» en la obra colectigaation and Human Right&luwer, Rétterdam, 1988, pag. 1).

124 vjid.la STC 68/1985, de 27 de mayo y el ATC 604/1987, de 20 de mayo (FJ 3).

125 |spac, G.:La procédure administrative non contentieuisiérairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1968,
péags. 105y 106.
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destacado a la regulacion de dichos procedimiéMosubordinandose la validez de las decisiones
administrativas al cumplimiento de concretas formalida&feSin embargo, conviene sefialar que
estos tramites no se establecen Unicamente como garantia de la participacion y tutela de la posicior
juridica de los interesados sino también como cauce de legalidad y de eficacia del procedimiento
mismo128,

Originariamente, éste era considerado en mayor medida como una garantia para los adminis-
trados frente a su actual concepcién cat@onecesario para asegurar la Justicia y el acierto de la
resolucién29, En esta linea, no cabe reducirlo exclusivamente a su dimensién garantista sino que,
por el contrario, deben potenciarse conexiones con la participacion asi como con la busqueda del
consenso a fin de conseguir la eficacia social o finan&@r&n suma, la actuacion administrativa
debe estar dirigida a realizar el valor Justicia previniendo el conflicto y evitando la controversia. El
logro de estos fines presupone su correcta regulacién mediante la ponderacién de los principios que
deben regirld3, con el fin de asegurar una buena administraéiirigida a la salvaguarda tanto
del interés general como de los derechos de todos los ciudaéfaRos estas razones y por su suje-
cion a la reserva de ley del articulo 105 c) de la CE, la audiencia al interesado ha sido considerada
como una «institucidn juridica constitucionalmente releva¥ite»

Atendiendo a estos condicionantes, la doctrina ha juzgado el caracter contradictorio del pro-
cedimiento como una exigencia irrenunciable para la consecucion de los fines de garantia, eficacia
y participacion. Asi, se ha afirmado que la actuacién del prinaigloalteram partenmcrementa
las posibilidades de una justa aplicacién de la ley asi como de la adecuacion de la actuacién admi-

126 HiLr, M., QEsLA, G. y RcHE, E.: «Rights vis-a-vis..., cit., pags. 456 y 457.

127 sin embargo, también cabe recalcar que «no todos los vicios o imperfecciones padecidos en la tramitacién de un pro-
cedimiento administrativo tienen entidad juridica y trascendencia suficiente para amparar una pretension anulatoria por
causa formal, dado que sélo los defectos muy graves que impidan al acto formal alcanzar su propia finalidad o que pro-
duzcan indefension de los afectados podrian lograr los efectos invalidatorios pretendidos» (SSTS de 15 de diciembre de
1987 (ref. Aranzadi 9503, FJ 2), de 25 de febrero de 1987 (ref. Aranzadi 3374, FJ 2), de 30 de abril de 1984 (ref. Aranzadi
2177), de 25 de junio de 1981 (ref. Aranzadi 2948), de 17 de marzo de 1964 (ref. Aranzadi 1131), de 29 de octubre de
1962 (ref. Aranzadi 4161) y de 13 de enero de 1961 (ref. Aranzadi 138).

128 vjid. Sainz MoRreNg, F.: «Principios y &mbito de aplicacion de la LAP (en particular, arts. 1 a 3)» en la obra colectiva
Administraciones Publicas y Ciudadanos (Estudio sistematico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo CoRram)s, Barcelona, 1993, pag.

141. SSTS de 5 de diciembre de 2000 (ref. Aranzadi 10087, FJ 2), de 16 de junio de 1993 (ref. Aranzadi 4347, FJ 3) y
de 17 de octubre de 1989 (ref. Aranzadi 7192, FJ 1).

129 serraNO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 1. asimismo las SSTS de 21 de diciembre de 1983
(ref. Aranzadi 6404) y de 16 de diciembre de 1982 (ref. Aranzadi 8001).

130 CosTa, J.P.: «Droit et évaluationRevue Francaise d'Administration Publiquam. 66, 1993, pags. 221y ss.

131 vid. la enumeracién de principios que realizang MoRreNo, F.: «Principios y &mbito de..., cit., pags. 105 y ss.

132 En la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se ha reconocido el derecho a una buena administra
cién en el articulo 39 y que posteriomente ha sido trasladado al articulo 41 del Proyecto de Constitucién Europea.
Asimismo, la Ley 4/1999 ha incluido este principio entre los que deben regir las relaciones con los ciudadanos. En el
Derecho comparadwid. el articulo 97 de la Constitucion italiana.

133 vjid. entre otras las SSTS de 12 de noviembre de 1900 y de 31 de diciembre de 1932 (citzsaspnESIRADO, E.:

«El trdmite de audiencia..., cit., pags. 131y 132) y el FJ 1 de la STS de 17 de octubre de 1989 (ref. Aranzadi 7192).

134 MaLARET | GARCIA, E.: «Los principios del procedimiento administrativo..., cit., pags. 311 W&l2a STS de 21 de
diciembre de 1983 (ref. Aranzadi 6404).
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nistrativa al interés publico sin sacrificio de la posicién juridica del interé8adkbundando en

esta idea, la participacion en clave colaboradora del interesado facilita la objetividad e imparciali-
dad de dicha actuacién al posibilitar una completa y exacta ponderacion de los intereses en juego
Concretamente, la adopcién de resoluciones en cuyo procedimiento ha intervenido el interesado
supone un incremento de la «democratizacl8fypasegura, en mayor medida, el respeto de la lega-
lidad asi como reduce las probabilidades de su anulacién o modificacion en sede jurisdiccional. Estos
aspectos contribuyen a un buen funcionamiento de la Administracion, beneficiando no sélo al ciu-
dadano sino también al ente publico y a la colectividad al asegurar una mayor adecuacion de la reso
lucion al ordenamiento. Asi y frente a los temores a que pueda suponer un freno a la actuacion admi-
nistrativa, cabe defender que la participacién del interesado esta dirigida a la agilizacion del
procedimientd>3”.

El principioaudi alteram parteno de contradiccion ha sido enmarcado dentro de las garan-
tias procedimentales que la doctrina internacional ha designado como «rights vis-a-vis the admi-
nistration»138y cuyo origen cabe situar en el «due procéssacufiado en los paises anglosajo-
nes. Estos derechos pueden ser definidos como aquellos que deben preverse y respetarse en tod
los procedimientos realizados ante una Administracién publica para salvaguardar los derechos,
libertades e intereses de los ciudadanos que pueden verse afectados por su actuacién. Concretamen
tienen por fin asegurar aquella informacidn y participacion que permita al interesado o parte en
un procedimiento tutelar, y defender sus derechos e intéf@s@snayor abundamiento y dado
su anclaje en el Derecho natural, postulan que dichas garantias no pueden, en ningin caso, ser vu
neradas y, por consiguiente, deben siempre actuarse, incluso en ausencia de prevision normativi
expresd4l

No obstante, resulta imprescindible ampliar esta visién reduccionista que tiende a primar la
posicién del administrado e ignorar la dimension publica del procedini&ntesta orientacion
lleva a esta corriente hasta el extremo de asimilar el derecho de defensa con el principio de contra-
diccion, al considerar este Ultimo como un corolario imprescindible del prit¥e&n embargo y
a pesar de su configuracién como garantia esencial, debe descartarse la identificacién del principio

135 serrRANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 136.

136 | anGRoD, G.: «Procédure administrative et..., cit., pags. 90 y 91.

137 |saac, G.:La procédure administrative, cit., pAg. 387; NARRO EGEA, M.: «La audiencia del contribuyente..., cit.,
pag. 714.

138 HiLF, M., GESLA, G. y RcHE, E.: «Rights vis-a-vis..., Cit., pag. 455. En el ordenamiento francés han sido denominados
como «droits vis-a-vis I'administration» y, en concreto, «droits de la défedeBRAIBANT, G.: «Droits vis-a-vis...,
cit., pag. 427.

139 para WLINE la ausencia de recursos judiciales contra los actos administrativos forzaba en mayor medida dicha configura-
cion de los procedimientos administrativos en los ordenamientos anglosajones («Le principe “audi..., cit., pags. 496 y ss.).

140 HiLr, M., QEsLA, G. y RcHE, E.: «Rights vis-a-vis..., cit., pags. 455 y 458.

141 | ancrop propugna el carécter contradictorio del procedimiento incluso cuando Ginicamente intervengan la Administracion
y un particular («Procédure administrative et..., cit., pag. 77).

142 MoriLLo MENDEZ, A.: «El trdmite de audiencia..., cit., pag. 4.

143 RicHeR, D.: Les droits du contribuable dans le contentieux fisciirairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1997, pag. 184.
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de contradiccién en las sedes administrativa y jurisdiccional, en aras de no vaciar su contenido en la
Gltima 144 Como ya desarrollaremos, una configuracién tal dificulta extraordinariamente extender
su ambito de actuacion mas alla del judi&tal

Recapitulando y siguiendo a&cia DE ENTERRIAY FERNANDEZ, juzgamos que «en cualquier
caso, es de esencia a todo procedimiento su caracter contradictorio, es decir, la posibilidad de que
se hagan valer los distintos intereses en juego y de que esos intereses sean adecuadamente confrc
tados en presencia de sus respectivos titulares antes de adoptar una decisién défirtitivaon-
secuencia, el respeto por parte de la Administracion del principio de contradiccién y, fundamental-
mente, del trdmite de audiencia constituye, en la mayoria de los casos, «presupuesto de validez o di
eficacia del acto administrativd$’. Atendiendo a estos planteamientos, podemos afirmar y confir-
mar con rotundidad la condicién de doble garantia juridica del citado principio, en cuanto que «un
tramite establecido para la defensa del administrado sirve también de garantia al interési{ffiblico»

Estas exigencias parecen superadas en el Derecho administrativo actual, dado que la mayo-
ria de los ordenamientos atribuyen a sus procedimientos caracter contradictorio mediante la previ-
sion del derecho de alegaciones y del tramite de audi#fdhdo obstante, dicho caracter se deri-
va de su expresa prevision en la legislacion ordinaria, sin que quepa inferirla de ningln precepto
constitucionals0. Unicamente en el &mbito comunitatfd y en los ordenamientos alem#a e

144 ConsoLAzio, M.L.: «Principio del contraddittorio..., cit., pag. 350.
145 |saac, G.:La procédure administrative, cit., pag. 389.
146 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecha, cit., Vol. Il, pag. 453.
147 SerrANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 136.
148 g=rrANOGUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 136. SSTS de 24 de abril de 2000 (ref. Aranzadi 4901, FJ 2) y
de 20 de septiembre de 1980 (ref. Aranzadi 3758).
149 vid. entre otras la Ley de Procedimiento Administrativo alemana de 25 de mayo de 1976 en su paragrafo 28.1, la LRJAP-
PAC de 26 de noviembre de 1992y la Ley italiana 241/1990, de 7 de agosto en sus articulos 9y 10.
150 Como ya hemos sefialado, la previsién de una audiencia al interesado en cada concreto procedimiento administrativo
constituye una opcién que queda a discrecionalidad del legislador.
El ordenamiento comunitario carece, por el momento, de una previsiéon general que lo garantice, contando Unicamente
con previsiones especificas. No obstante, debemos destacar como el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha reco-
nocido el derecho a un procedimiento debido —«due process»—y con él, el principio de contradiccién como principio
general del Derecho comunitarkid. el estudio de S\cHEz MORON en materia de principios generales del procedi-
miento administrativo comunitario fijados por el Tribunal de Justicia y sobre la influencia de la misma en las legisla-
ciones internas de los diversos Estados miembros («Los principios generales del procedimiento administrativo comuni-
tario y la reforma de legislacién basica espafiola» en la obra colexfivateccion juridica del ciudadano (Procedimiento
administrativo y garantias jurisdiccionaleg}ivitas, Madrid, 1993, Tomo |, pags. 505y ss.). Esta situacion parece estar
préxima a su fin, dado que la proclamacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea puede con-
siderarse un ejemplo de su previsiéon general aunque todavia no se hayan despejado las dudas sobre su eficacia juridice
Concretamente, su articulo 37 recoge el derecho a una buena administracion que comprende el «derecho de toda persa
na a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente». A mayol
abundamiento, cabe sefialar que este derecho ha sido recogido en el articulo I1-41 del Proyecto de Constitucién Europea,
reproduciendo el contenido del articulo 37 de la Carta de Derechos Fundamentales.
152 E| ordenamiento aleméan garantiza Gnicamente el prinaigib alteram partemespecto a la funcién jurisdiccional en
el articulo 103.1 de la Ley Fundamental. Sin embargo, el derecho a ser oido —«rechtliches Gehdr»— ha sido configura-
do como principio general del Derecho, extendiendo su &mbito de actuacion también al ambito adminisverp (K
G-H.: «Droit de la défense et «rechtliches Gehdr» devant I'administration et les tribunaux administratifs allemands»,

151
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inglés153 el principioaudi alteram partensonstituye un principio general del Derecho. En cambio,

en Francia no se ha reconocido expresamente como tal sino como derivado del derecho de defens
—«droit de la défense»—y, a su vez, este Ultimo Gnicamente ha recibido dicha naturaleza en los pro-
cedimientos administrativos sancionaddfés

Como ya hemos apuntado, entre las garantias que integran el derecho a un justo procedimientc
—«due process» 0 «rights vis-a-vis the administration»— podemos concluir que la més importante es
la derivada de la traslacion del princigiodi alteram parteno de contradiccion. Este conlleva el
derecho a ser o0id&°y constituye, segun la doctrina, el minimo de todo procedimiento juridico. Sin
embargo, en sede administrativa no cabe afirmar su preceptiva actuacion en la generalidad de los
ordenamientos fuera de los casos previstos normativad¥nio obstante, destaca la evolucion
gue esta experimentando el citado principio, dado, por una parte, el notable incremento de paises
que lo imponen en sus procedimientos; y, por otra, la notable labor jurisprudencial de extension del
mismo a cualquier actuacién que afecte a la esfera individual del ciudadano, con independencia de
la naturaleza de la mism&. Empero, cabe sefialar que en la actualidad esa labor de extensién se
limita principalmente a los procedimientos administrativos sancionadores. A mayor abundamiento,
debemos apuntar las diferentes funciones que va asumiendo el principio de contradiccién mas alla
de su vertiente garantista y que entroncan con la sustancial mejora del procedimiento de aplicacién
de los tributos por el cumplimiento de diversos mandatos constitucionales —objetividad, eficacia,
capacidad economica, etc.— asi como de vehiculo de negociacion y negociacion mediante la proce:
dimentalizacion de las técnicas convencionales.

Llegados a este punto, cabe sefialar que la instauracién del derecho de alegaciones y del tra
mite de audiencia y, por tanto, del principio de contradicciéon no constituye una novedad en la dis-
ciplina tributarials8. Por una parte, debemos destacar la labor de extensién jurisprudencial de este
Ultimo a otras 6rbitas distintas de la procesal en su labor de conciliacién entre las prerrogativas de

EDCEnuUm. 47, 1995, pag. 591). Amayor abundamiento, también se haya garantizado mediante su previsién en la legis-
laciéon ordinaria. Concretamente, esta reconocido en la Ley de Procedimiento Administrativo de 25 de mayo de 1976 en
su paragrafo 28.1. El citado principio implica la posibilidad de presentar observaciones y exponer, con caracter previo
a la decision, su propio punto de vista sobre aquellos hechos susceptibles de influir sobre la misma.

153 En Inglaterra hacen referencia al «due process of law».

154 vid. la evolucion jurisprudencial y el andlisis de las sentencias dmise@ o'Etat» donde se reconoce los «droits de
la défense», en MINE, M.: «Le principe "audi..., cit., pags. 500 y ss. No obstante, cabe sefialar que el citado autor tien-
de a identificar el principio de contradiccion y el derecho de deféiisasimismo $assinorPouLos M.: Le droit de la
défense devant les autorités administrativélgrairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1976, pag. 50.

155 BrewerCaRIAS, A.R.:Les principes de la procédure cit., pag. 144.

156 Como excepcion, debemos recordar los casos comunitario y aleman en los que constituye un principio general del
Derecho. Asimismo debe destacarse su extension jurisprudencial a los procedimientos administrativos sancionadores.

157 BRraIBANT, G.: «Droits vis-a-vis..., cit., pag. 438akc, G.:La procédure administrative, cit., pag. 387.

158 E| Libro Blanco para la Reforma de la LGT apostaba por introducir un precepto de caracter didactico que sefiale los prin-
cipios que deben informar el desarrollo de los procedimientos tributarios y entre los que destaca el principio de contra-
diccién. Finalmente, este precepto no ha sido incluido, indicando Gnicamente en el articulo 97 que las actuaciones y pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos se regularan bien por las normas especiales establecidas en este titulo y la
normativa reglamentaria dictada en su desarrollo, asi como por las normas procedimentales recogidas en otras leyes tri-
butarias y en su normativa reglamentaria de desarrollo, bien supletoriamente, por las disposiciones generales sobre los
procedimientos administrativos.
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los poderes publicos y los derechos y libertades de los contribui®niés obstante, esta amplia-

cion de su ambito de actuacion se ha limitado practicamente a los procedimientos de imposicion de
sancionedt0 Por otra parte, en las dos ultimas décadas el legislador ha complementado esta labor
mediante la progresiva y limitada instauracion del tramite de audiencia en un mayor nimero de pro-
cedimientos tributarios. De esta forma, hasta la promulgacion de la LDGC vy la generalizaciéon que
del derecho de alegaciones y del trAmite de audiencia, el citado principio Gnicamente se actuaba er
determinados supuestos dispersos previstos en la antigua LGT, la LIS, el RGIT y el RIVAque a con-
tinuacién desarrollaremos.

Asimismo, en el Derecho comparado constatamos en la actualidad un progresivo reconoci-
miento normativo de un mayor nimero de garantias al contribuyente en los procedimientos de apli-
cacion del tributo. En este sentido, destacan las medidas legislativas dirigidas a asegurar el respetc
de su posicion juridica conocidas como «taxpayer protectidm»estatuto del contribuyenté2
Estas disposiciones han sido promulgadas con el fin de procurar un mayor equilibrio entre los dere-
chos de los ciudadanos y las potestades que permiten la efectividad del deber de contribuir. De est¢
forma, tienden a reforzar las garantias que le asisten en su legitimo derecho a una justa tributacior
frente a la actuacion administrati# Entre estas Ultimas, cabria destacar el caracter contradicto-
rio de los procedimientos tributarios, instrumentado fundamentalmente a través del derecho de ale-
gaciones y del tramite de audiencia.

No obstante, la inexistencia de un precepto en nuestra Constitucion que exija su respeto y la
ausencia de una prevision en la legislacion ordinaria impedian su efectiva y generalizada actuacion
fuera de los casos normativamente previstos. A mayor abundamiento, la imposibilidad de extender
las garantias constitucionales del justo proé&smdel derecho a la tutela judicial efectiva a la tota-
lidad de los procedimientos administrativos ha impedido exigir su aplicacion en nuestra disciplina.
Por tanto, en materia tributaria fuera de los supuestos previstos normativamente y hasta la promul-
gacion de la LDGC, la actuacion del principio de contradiccion sélo constituia una facultad para la
Administracion. Este planteamiento Gnicamente perdia vigencia en aquellos ordenamientos —que no
es el caso del espafiol- en los que habia sido reconocido como un principio general del Derecho,
Cuyo respeto era incuestionable.

159 En este sentido, el papel de la jurisprudencia es fundamental en la regulacién de los procedimientos de aplicacién de los
tributos previendo o extendiendo determinados derechos del contribuyente mas alla del &mbito normativamente previsto.

160 SSTC 18/1981, de 8 de junio (FJ 2), 76/1990, de 26 de abril [FJ 4 a)] y 246/1991, de 19 de diciembre (FJ 3).

161 \jid. la obra colectivaxpayer protection in the European Unjdtiuwer, La Haya, 1998.

162 | a «charte du contribuable vérifié» francesa, el «Statuto del contribuente» italiano, la Declaracién de Derechos del con-
tribuyente canadiense, la «Taxpayer's Charter» britanica. En otros ordenamientos, dicho «estatuto» del contribuyente se
inserta en las normas reguladoras de los diferentes procedimientos tributarios como ha ocurrido en Espafia con la refor-
ma de la LGT. Este también es el caso del ordenamiento aleman (OTA) y del estadounidengiel (FRRZAs VALDES,

J.A., HERRERAMOLINA, P.M. y MaURICIO SUBIRANA, S.: «Estatuto del contribuyente: una vision eemapa (1)», CT
nam. 94, 2000, pag. 105.

163 van RuN, A.: «A comparative study of taxpayer protection in fiver member countries of the European Union» en la obra
colectivaTaxpayer protection in the European Unj¢fiuwer, La Haya, 1998, pag. 45.

164 ComoaLio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 19.
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Sin embargo, los efectos positivos vislumbrados junto a la voluntad de instaurarlo llevaron a
la doctrina por diferentes caminos para exigir su aplicaciéon, dado que los procedimientos tributarios
también inciden notablemente en la esfera juridica del ciudaéahin sector reclamo la aplica-
cion del derecho a un justo procedimiento administraé®para exigir el caracter contradictorio de
la gestion tributarids?, como presupuesto y condicién esencial de su legitimidad y de garantia del
derecho a una justa tributaci8ig. Otro sector doctrinal intentd reconducir los derechos del contri-
buyente al concepto mas amplio de los derechos humanos para conseguir el respeto de los diferer
tes acuerdos internacionales y, especialmente, los preceptos relativos a un justd§Sromessta
forma, pretendian conseguir, mediante la extensién normativa de determinadas garantias procedi-
mentales, un mayor equilibrio entre los derechos de los contribuyentes y las potestades de la
Administraciont’0, Abundando en esta idea, diversos autores propugnaron la aplicacién del articu-
lo 6.1 del CEDH a los procedimientos tributarios, en aras de instaurar asi el principio de contradic-
cién y, por consiguiente, un verdadero didlogo entre ambas partes de la FéfaSémembargo,
esta invocacion del justo proceso y, concretamente, su aplicacién a los procedimientos tributarios ha
sido rechazada por el TEDH.

En el ordenamiento espafiol, su reivindicacion también se produjo en la esfera tributaria ale-
gando su vigencia en el procedimiento administrativo comuin y el caracter supletorio de este ultimo.
Sin embargo y dado que la LRJAP-PAC y, concretamente, su Disposicién Adicional Quinta remitia
y todavia remite a la concreta regulacion de los procedimientos de gestién, no podia exigirse su apli-
cacion. Este planteamiento gener6 una fuerte oposicion a la especialidad de nuestra materia comc
argumento legitimador para rechazar su actuacion. En este sentido, reclamaban la igualdad de dere
chos en ambos procedimientos y, entre ellos, la aplicacion generalizada del principio de contradic-
cion a los tributarios. En suma, constatamos como la dificil convivencia entre la especialidad de
nuestra disciplina y la generalidad del procedimiento administrativo cbthdonllevaba distor-

165 Feriazzo NaToLI, L.: «La rilevanza del principio..., cit., pag. 552.

166 | a «Corte Costituzionale» italiana ha configurado el principio del «giusto procedimento» como un principio general del
Derecho, exigiendo su aplicacion en materia de «avvisi di accertamédtdes sentencias de la «Corte Costituzionale»
de 2 de marzo de 1968 (nim. 13) y de 20 de marzo de 1978 (nim. 23). No obstante, las citadas sentencias han descal
tado que dicho principio tenga relevancia constitucional. Este principio implica que los sujetos implicados en un proce-
dimiento administrativo puedan exponer sus razones con anterioridad a que sean adoptadas resoluciones que afecten
su esfera personal. Sin embargo, esta jurisprudencia no ha sido suficiente para exigir la actuacién del principio de con-
tradiccion en el «accertamento tributario».

167 RicHeRr afirma que la nocion de un procedimiento justo y equitativo conlleva ante todo el respeto del principio de con-
tradiccion, como garantia tanto de la igualdad de las paities|(FJ 1 de la STC 277/2000, de 27 de noviembre) como
del derecho de las partes de exponer su punto de vista (Les droits du contribuable..., cit., pag. 184).

168 FepEeLE, A.: «L'accertamento tributario..., cit., pags. 28 y ss.

169 Pprincipalmente, la Convencién Europea de Derechos Humanos. Asi, con respecto abjifoeesecesidad de con-
tradiccion que exige el TEDH en sus sentencias de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski, § 41; 15 de junio de 1992,
caso Ludi, § 47; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51 de 27 de febrero de 2001, caso Luca, § 40.

170 | opez C.:Les pouvoirs d'investigation de I'administration fiscale en France et au CaBdins L'Harmattan, Paris,

1997, pag. 81.

171 vid. LE GaLL, J-P.: «A quel moment le contradictoire? Une application de la Convention Européenne des Droits de
'Homme»,Gazette du Palaide 4 de julio de 1996, pags. 691y ss.

172 vjid. RicHER, D.: Les droits du contribuable, cit., pag. 183.

173 vid. MARTIN QUERALT, J.: «Editorial. La perenne singularidad de lo tributaffd»nam. 27, 1993, pags. 3y ss.
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siones entre los derechos y garantias reconocidas a los ciudadanos en uno y otid4aEgias
reflexiones nos hacen cuestionarnos en qué medida este grado de especialidad es suficiente para de
cartar su aplicacion al contribuyedfé Por tanto, el interrogante que queda latente radica en com-
probar si la condicién de contribuyente es extrafia a la de administrado o si, por el contrario, es inhe-
rente a la misma. Asi, una vez implantado en el Derecho administrativo, «no puede nunca permitirse
el sacrificio de las garantias minimas de defensa paritaria, instrumentadas a través de contradiccion
en virtud de justificaciones relativas a la especialidad del procedimiento, cuando la estructura de
dichos procedimientos sea bilateral o contenciosa, implicando constantemente la presencia de une
verdadera@ontentio inter parteor ello, la contradiccion, como principio fundamental, y las garan-

tias que permiten su actuacion deben estimarse objetivamente inderoff&blesta discusion ha
concluido, en la actualidad, con la promulgacién de la LDGC que ha trasladado la practica totalidad
de los derechos que asistian a los administrados a nuestros procedimientos.

Como ya hemos sefialado en el Capitulo anterior, la participacion activa del contribuyente se
ha reclamado en mayor medida en las actuaciones tendentes a la determinacién de la deuda
Tradicionalmente, la ausencia de tutela directa en los procedimientos tributarios habia sido justifi-
cada sefalando que los actos de instruccion eran recogidos en el acta correspondiente. De este mod
la motivacion y la posibilidad de impugnacién de esta Ultima constituian la garantia de los intereses
eventualmente lesionadd8. En este sentido, el acto de liquidacion funcionaba compnowva-
catio ad opponendunsirviendo de punto de conexion entre la fase administrativa y la jurisdiccio-
nal. En consecuencia, el contribuyente podia aceptarla o impugnarla, razén por la cual esta doctrina
consideraba l6gico que la actuacion del principio de contradiccién sélo se produjera una vez ema-
nado el acto correspondierifé Sin embargo, en las Ultimas dos décadas la implicacion del obli-
gado tributario ha aumentado considerablemente tanto para favorecer el desempefio de la funciér
administrativa como para asegurar una tributacion acorde con la efectiva capacidad edéhémica
Por consiguiente, parecia inconcebible que después de haber confiado a los ciudadanos la autoli-
guidacion de sus tributos con el correspondiente ingreso, se procediera posteriormente a su modifi-
cacion sin su participacidii®. Una configuracion tal daria al traste con el nuevo clima de colabo-
racion que quiere instituir el legislador en la relacion tributaria.

La crisis de la actuacion administrativa y la posicién de supremacia factica que el ente publi-
co ostenta han ocasionado un elevado nivel de conflictividad en aquellos supuestos en que los con-
tribuyentes ven imposibilitado el ejercicio de una adecuada defensa de sus ik#erAsesayor

174 |aviGNE, P.: «Le contribuable comme usager..., cit., pag. 80.

175 En el mismo sentido, MkTiN QUERALT, J.: «Editorial. Las cosas..., cit., pags. 3 y ss. Asi, es interesante la calificacion
de «ciudadano contribuyente» como exigencia del respeto de las garantias del procedimiento administrativo en los tri-
butarios ([ELorRME, G.: «La protection du..., cit., pag. 127).

176 ComoaLio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 19.

177 GaLLo, F.: «Accertamento e garanzie..., cit., pag. 67.

178 Navarro EGEA, M.: «La audiencia del contribuyente..., cit., pag. 716.

179 CapoLupq, S.: «Contraddittorio e limiti..., cit., pag. 9.325. En el ordenamiento espafiol, baste destacar el refuerzo del
caracter contradictorio del procedimiento Inspector realizado por el nuevo articulo 33 ter del RGIT.

180 CapoLupPq, S.: «Contraddittorio e limiti..., cit., pag. 9.325.
181 CapoLupq, S.: «lI principio del contraddittorio..., cit., pag. 7.111.
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abundamiento, la ya de por si dificil tarea de conciliacién de intereses entre ambas partes tampocc
se ha visto facilitada mediante el empleo de una exquisita técnica juridica. En este clima, no ha podi-
do constatarse mas colaboracién que la impuesta por los textos normativos, intentando el contribu-
yente reducir la cuantia a pagar y la Administracion aumentar la recaudacion en aras de erradicar e
fraude fiscal. La posibilidad de cualquier tipo de didlogo estaba practicamente descartada, siendo
necesario para su instauracion un notable cambio de actitud de las partes. Asi, la situacion descrit:
junto a la imprecision de la legislacién fiscal, la generalizacién de las autoliquidaciones, las gravo-
sas consecuencias de la conflictividad de nuestra materia y otros argumentos renovaron el interés
por la instauracion y traslacion del principio de contradiccion a los procedimientos tributarios.

Estos factores determinan que, en la actualidad, la aplicacién del citado principio se exija como
una garantia esencial e indispensable no sdlo para lograr una cultura de dialogo y transparencia, sini
también para aumentar la certeza de la relacién juridico-tribé#arien consecuencia, la doctrina
aboga por extender la participacion del contribuyente con caracter previo a la emanacion del acto
administrativo y, por tanto, a su revision en sede administrativa o judfciahteriormente, la pre-
tendida ausencia de discrecionalidad garantizaba la imparcialidad que, en caso contrario, debia se
asegurada por el principio de contradicdi®#nSin embargo, su aplicacidon —considerada como expre-
sion elemental e irrenunciable de un sistema juridico evolucionado— se hace hoy siquiera mas nece:
saria ante el empleo de conceptos juridicos indeterminados y de complejas cuestiones técnicas qu
inciden en gran medida en la liquidacidn de los tributos y, de igual forma, sobre el principio de capa-
cidad econdémica.

Abundando en esta idea, cada vez son mas numerosos los autores que consideran que dete
minados principios que informan el proceso contencioso-administrativo también deberian ser respe-
tados en la fase administrativa que lo precede y conditiarizan este sentido, la naturalezalege
de la obligacion tributaria no constituirfajma facie,un obstaculo al caracter contradictorio de los
procedimientos tributarios, a diferencia de lo que ocurre con las técnicas convenéfértesel
contrario, la paridad juridica de ambas partes aconsejaria que el contribuyente pudiese presentar su
observaciones a la determinacion de la base imponible realizada por la Adminiggacion

En suma, constatamos como la doctrina se muestra cada vez mas favorable a que este princi
pio opere también con caracter previo a la emanacion del acto de liquidacion e, incluso, en el seno
del procedimiento de comprobacion e investigacion tal y como ha previsto el articulo 33 ter del RGIT.
La relevancia adquirida por estos derechos deriva de la escasa importancia atribuida hasta fecha
relativamente recientes a las reglas procedimentales respecto a las leyes sustantivas. En este sen
do, el procedimiento de determinacién del tributo debe perseguir como objetivo valorar y repartir,
con la mayor equidad posible y en funcién de la efectiva capacidad econémica, las cargas publicas

182 Fegriazzo NaToLI, L.: «La rilevanza del principio..., cit., pag. 543.

183 capoLupq, S.: «Contraddittorio e limiti..., cit., pag. 9.326.

184 D) PETRO, A.: «lI contribuente nell'accertamento..., cit., pag. 532.

185 FepELE, A.: «L'accertamento tributario..., cit., pag. 31.

186 Navarro EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., pags. 556 y 561.
187 ConsoLazio, M.L.: «Principio del contraddittorio..., cit., pags. 345 y 347.
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entre los ciudadand$g8 De esta forma, el derecho de alegaciones y el tramite de audiencia se eri-
gen en el principal instrumento de participacion activa de cara a la formacién del acto administrati-
VO y a su mejor adecuacion al ordenamiento. Para asegurar su efectividad, debera garantizarse qu
las aportaciones del particular seran tomadas en consideracion en la propuesta de regularizacion, sii
posibilidad de apreciacién discrecional por parte del érgano actuario. En consecuencia, la citada
actuacion constituiria una condicion de validez de la liquidacion correspondiente. A mayor abunda-
miento, debe sefalarse que su ejercicio no representa Unicamente la reproduccion de un tradmite pro
cesal sino que cumple una funcién adicional relacionada con un nuevo clima de colaboracién entre
Administracién y contribuyente.

Como ya hemos sefialado, en el ambito tributario la actuacion del prizwethialteram par-
temconlleva principalmente la actuacion del obligado tributario como ¥éreendo dificil la exis-
tencia de terceros interesad®s De esta forma, nos encontramos ante un procedimiento lineal en
el que el ciudadano se enfrenta a la Administratimue a su vez es juez y parte. En este caso, la
bilateralidad de la audiencia frente a un tercero imparcial queda ciertamente diluida, quedando a
expensas del respeto de los principios de imparcialidad, objetividad y transparencia de la actuacion
administrativa. Estos excluyen cualquier valoracion del supuesto ajena a la ponderacion de ambos
intereses de conformidad con lo establecido por la né¥nAbundando en esta idea, cabe recor-
dar que el ordenamiento puede exigir el sacrificio del interés del particular, pero también puede, por
el contrario, imponer su satisfaccion, o la conjugacion de ambos, privado y péblico

Por estas razones, debe conectarse con la idea de participacion/colaboracion idénea para le
consecucién de otros fines previstos constitucionalmente como son los de capacidad eé¥hémica
eficacia, imparcialidad, buen funcionamiento de la Administracion pilSkcatc. En este sentido,
la doctrina ha destacado como la actuacién del principio de contradiccién puede permitir un mayor
ajuste a la legalidad y al caso concreto de la resolucién administfétiza suma, una configura-
cion tal de los procedimientos tributarios reduciria las posibilidades de lesion de los intereses del
Fisco como consecuencia de la citada participacion en términos de cooperaciony.iBPmi@stas

188 GaLLo, F.: «Accertamento e garanzie..., cit., pag. 89.

189 Asj, serian parte en un procedimiento todas aquellas personas que pueden invocar una pretension juridica o un interés
juridico protegido por el ordenamientad. Isaac, G: La procédure administrative, cit., pag. .
juridico protegido por el ord tad. | G:La procéd d trat t., pag. 111

190 persona que solicita a la Administracion una determinada accion, o sobre la cual dicha accién recae. Asimismo, aquella
cuyo interés personal, cualquiera que sea, pueda verse afectado aunque sea indirectamente.

191 GonzALez PERezJ. y GonzALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley, cit., Vol. |, pag. 2.001.

192 MoReLL OcaRa subraya cémo la busqueda de esta objetividad se ha venido apoyando con los institutos de la prohibi-
cién de indefension y con la interdiccion de arbitrariedad [«El principio de objetividad en la Administracién publica»
en la obra colectivha proteccion juridica del ciudadano (Procedimiento administrativo y garantias jurisdiccionales)
Civitas, Madrid, 1993, Tomo |, pag. 153].

193 |bidem

194 Grassy, E.: «La partecipazione del contribuente al procedimento tributario nellaccertamento con adesione», Diritto e
pratica tributaria, 1998, pag. 1.505.

195 BamisToNI FERRARA, F.: «Contraddittorio anticipato..., cit., pag. 192, tambiéih lisco nim. 32, 1994, pags. 7.509 y ss.
196 | A Rosa, S.: «Caratteri e funzioni..., cit., pag. 44.
197 CapoLupq, S.: «Contraddittorio e limiti..., cit., pag. 9.326.
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razones, b Rosa ha criticado aquellas visiones reduccionistas del principio de contradiccién que
Unicamente resaltan su dimension garanmt®8tdsi, muestra de su dimension publica y de la volun-

tad de eliminar los obstaculos a una justa determinacién del tributo seria su conformacién como carga
en el procedimiento de gesti&¥. En definitiva, su caracter contradictorio no debe ser entendido
como una confrontacion entre Administracion y contribuyente sino como la configuracion adecua-
da para conseguir la colaboracién en su interés comun a la justa determinacion del tributo. De esta
forma, se conseguiria desechar cualquier actuacién administrativa en interés propio e implicar al ciu-
dadano en que la norma fuera correctamente aplicada. Asimismo, quedaria descartada cualquier rele
cion de sujecion para destacar un equilibrio de las posiciones juridicas de ambas partes, en cuantt
ambas quedarian igualmente sometidas al ordenard®éritééas alla han ido otros autores al entre-

ver en su caracter contradictorio el cauce idéneo para la celebraciéon de acuerdos con garantias sufi
cientes para las dos partes de la relacion tributaria.

En la actualidad, la vigencia de la nueva LGT -y antes la de LDGC- determina el necesario
respeto del principio de contradiccion por parte de la Administracion, dada su incidencia directa
sobre la validez de los procedimientos tributarios. Su previsidn se erige en contramedida frente a los
poderes y potestades administrativas, dirigida a la emanacién de un acto de liquidacién efectiva-
mente fundado en el principio de capacidad econ6#fic&l caracter contradictorio del procedi-
miento constituye una de las garantias que la ley confiere a los contribuyentes y que los Tribunales
deberan velar para que sea rigurosamente respetada. En definitiva, su caracter esencial tanto para
tutela de la posicion del ciudadano como para un mayor ajuste de la resolucién al ordenamiento,
debe llevar a los 6rganos jurisdiccionales a juzgarla indispensable para asegurar una mayor efecti-
vidad en la igualdad de las partés Asimismo, constituira un importante instrumento de descon-
gestion de la via de revision tanto econdmico-administrativa como jurisdic&l®nal

IV. ANTECEDENTES HISTORICOS

Con anterioridad a la promulgacién de la LDGC, el ordenamiento tributario espafiol carecia
de una previsién normativa que instituyese con caracter general los institutos del derecho de alega-
ciones y del tramite de audiencia. No obstante, si que podia constatarse su progresiva introduccior
en diversos procedimientos de nuestra disciplina. De esta forma, destacaba la instauracion del tra:

198 | A Rosa, S.: «Caratteri e funzioni..., cit., pag. 49.
199 FepeLE, A.: «L'accertamento tributario..., cit., pag. 28.
200 Escrieano LOPEZ, F.: «Articulo 21..., cit., pag. 143.
201 capoLuprq S.: «lI principio del contraddittorio..., cit., pag. 7.114.
202 No obstante, cabe sefialar, tal y como ha afirmado el TS, que, a pesar de su importancia, esto no debe implicar una inter-
pretacion excesivamente formalista sino vinculada a la existencia de indefeitsias. SSTS de 21 de octubre de 1980
(ref. Aranzadi 3927), de 14 de febrero de 1981 (ref. Aranzadi 625) y de 22 de septiembre de 1990 (ref. Aranzadi 1505).
203 | |egerT-CHAMPAGNE, M.: «L'acceptation des redressements par le contribustsene de Jurisprudence Fiscalem. 1,
1987, pag. 7.
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mite de audiencia en materia de actas de disconforr#fithade prueba preconstituiéde asi como

en las liquidaciones provisionales de oficio en el P¥A Posteriormente, fue la Ley 25/1995 de
Reforma de la LGT la que jugd un importante papel al ampliar notablemente su ambito de actua-
cion. Concretamente, instaurd dicho tramite tanto en materia de derivacién de responsébilidad
como de sancioné88y lo generaliz6 a todas las liquidaciones provisionales de @fia conti-

nuacién, vamos a estudiar someramente los precedentes a la generalizacion del principio de contra
diccién a la totalidad de los procedimientos tributarios.

En primer lugar, afrontaremos el tramite de audiencia previsto para los supuestos de tramita-
cién de actas en disconformidad del articulo 56 del RGIT. Tradicionalmente, se ha afirmado el carac-
ter contradictorio del procedimiento Inspector, dada la existencia de diversos elementos que asi lo
hacian suponer: comunicacion del inicio de las actuaciones, asistencia por un asesor fiscal, posibi-
lidad de realizar manifestaciones en las diligencias, tramite de audiencitl Micobstante, juz-
gamos que hasta la promulgacion de la LDGC y el posterior articulo 33 ter del RGIT dicha confi-
guracion era incompleta, dado que su actuacién dejaba mucho que desear. En este sentido, baste
como muestra las afirmaciones del Defensor del Pueblo al sefialar que «en las inspecciones la mayo
ria de las cosas que se dicen de palabra, luego no constan por &scEiosuma, sélo podiamos
constatar el caracter contradictorio de la liquidacién administdfivdado que las alegaciones a
presentar —art. 56 del RGIT- se referian y se refieren fundamentalmente a la propuesta de liquida-
cion del actuario que constituird la base de la liquidacion realizada por el Inspector-jefe sobre la base
del acta de disconformid&és.

Antes de la promulgacion de la LDGC y del Real Decreto 136/2000, la instruccion de la com-
probacion e investigacion ofrecia posibilidades de un contradictorio informal con los actuarios hasta
la fase precedente a la redaccion de la propuesta de regularizacion. Estas actuaciones adquirian esp
cial relevancia, ya que estaban dirigidas a instruir al érgano comp&teiie esta forma, debian

204 vid. el articulo 56.1 del RGIT.

205 \/id. el articulo 146.2 de la antigua LGWid. MANTERO SAENZ, A.: «Inspeccion. Documentacion (art. 146)» en la obra
colectivaComentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su refoig, Madrid, 1991, Vol. Il, pags. 1.716 y
ss.; FsemBug T.: «Inspeccion. Documentacion..., cit., Vol. 11, pags. 1.700 y 1.701.

206 vid. los nimeros 3y 4 del articulo 76 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre (RIVA).

207 \jid. el articulo 37.4 de la antigua LGT que en la actualidad se corresponde con el 41.5.

208 vjd. el articulo 81.2 de la antigua LGT que en la actualidad se corresponde con el 210.4. Anteriormente, el articulo 9 del
Real Decreto 2631/1985, de 18 de diciembre, sobre procedimiento para sancionar las infracciones tributarias ya impo-
nia la audiencia al interesado.

209 \/id. el articulo 123.3 de la antigua LGT que en la actualidad se corresponde con el 138.3.

210 vid. Juan Lozano, A.M.: La Inspeccién de Hacienda cit., pag. 185.

211 Boletin Oficial de las Cortes Generales, V Legislatura, Serie A, nim. 26, Actividades parlamentarias, 9 de junio de 1994,
pag. 210. En la actualidad, se ha configurado como un nuevo derecho en la nueva LGT. Asi, el articulo 34 q) establece
el «derecho a que las manifestaciones con relevancia tributaria de los obligados se recojan en las diligencias extendidas
en los procedimientos tributarios».

212 Con respecto a las actas de disconformidiad MoriLLo MENDEZ, A.: «El trdmite de audiencia..., cit., pag. 5.

213 Esta separacion constituyaptatis mutandiuna traslacién de las garantias del proceso penal entre juez-instructor y
juez-decisorVid. respecto al ejercicio de defensa del contribuyertsei®Bug T.: «Inspeccién. Documentacion..., cit.,

Vol. I, pag. 1.699.

214 GonzALez NavARRO, F.: Derecho administrativo espafiol. El acto y el procedimiento administrafitosa, Pamplona,

1997, pag. 701.
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revestirse de especialgarantias, dada su importancia al erigirse en aquellos actos adecuados para la
determinacién, conocimiento y comprobacion de los datos, en virtud de los cuales se pronunciaria la
resolucior?!s, En la actualidad, el reconocimiento del derecho de alegaciones ha acabado con la resis-
tencia de algunos actuarios —a pesar de su prevision en el art. 46 del RGIT— a recoger en las diligen
cias las observaciones que deseaba realizar el contrib@y®ei®®m embargo, su prevision normati-

va y su potenciacion en la fase de instruccién permiten, por una parte, al contribuyente una seria
confrontacién de las valoraciones extraidas por los actuarios de sus intervenciones y, por otra parte
a la Administracion un mejor conocimiento de los elementos sobre los que basar la resBlucion
Concretamente, dicha participacién representa un significativo complemento al principio de investi-
gacién?18o lo que es lo mismo al caracter completo de la actividad de comprobacién e investigacion,
sin perjuicio de que no sea un argumento suficiente para exigirla y garaitiZakid, constituye

una doble ventaja en términos de eficacia y eficiencia de la actuacion administrativa asi como de trans-
parencig?2C. En definitiva, el amplio margen de discrecionalidad que acompafia a la instruccion de
los procedimientos tributarios respecto al desarrollo y ejercicio de las diferentes potestades aconse-
jaba prever mecanismos de tutela del contribuyente con caracter previo a la emisiérédlel acta

En consecuencia, debemos distinguir el tramite de audiencia previsto en el antiguo articulo
56 del RGIT?22y el que, posteriormente, se ha introducido en el articulo 33 ter del RGIT. Concretamente,
este Ultimo precepto establece la audiencia al interesado con anterioridad a la formalizacién del acta
y, por tanto, referida exclusivamente a las actuaciones de comprobacidn e investigacion. En cambio,
en el caso del articulo 56 del RGIT, el tramite de audiencia Unicamente se evacua una vez tramita-
da el acta en disconformidad. De esta forma, se atribuye a ambos procedimientos caracter contra
dictorio, contribuyendo a diferenciar con mayor claridad las actuaciones de comprobacion e inves-
tigacion de las de liquidacion. No obstante, cabe sefialar que las primeras permiten un mayor dialogo
entre actuario y contribuyente. En particular, el ejercicio de diferentes potestades, el examen de varias
situaciones, la extensién de diligencias respecto a cada actuacion posibilitan el ejercicio de las ale-
gaciones previstas en el articulo 21 de la LDGC. Por el contrario, la configuracion actual de la liqui-
dacion tributaria impide la existencia de debate al prever exclusivamente la presentacion de obser-
vaciones en el escrito de alegaciones del trdmite de auddighéisi, Gnicamente podriamos asistir
a algun tipo de dialogo en el caso de que el articulo 60.4 del RGIT se interpretase de forma que el

215 Articulo 78.1 de la LRIAP-PAC.

216 pont MEesTREsafirmaba con rotundidad el derecho del contribuyente a formular las manifestaciones que estime perti-
nentes en virtud del articulo 46 del RGIT, sefialando que su ejercicio dependia exclusivamente de su voluntad. Asimismo,
reclamaba el derecho a ser debidamente informado de esta posibilidad en virtud del articulo 7.2 del RGIT («Acerca de
la pretendida..., cit., pag. 552).

217 Grass), E.: «La partecipazione del contribuente..., cit., p4g. 1.505.

218 \/id. el paragrafo 88.1 de la OTAYy, en la doctrivid, SEer, R.: «Contratos, transacciones..., cit., pags. 137 y 138.

219 pyri, P.: «L'accertamento di..., cit., pag. 4848, L.: La partecipazione del privato, cit., pAgs. 113y ss.

220 capoLupPq, S.: «lI principio del contraddittorio..., cit., pag. 7.113.

221 FerLazzo NaToL, L.: «La rilevanza del principio..., cit., pAg. 545addiani sefiala que la fase de instruccién del pro-
cedimiento de liquidacion postula la actuacion del principio de contradiccion («Accertamento tributario..., cit., pag. 561).

222 \/id. FERNANDEZ JUNQUERA, M.: «Derechos generales de..., cit., paAg. 10drIMo MENDEZ, A.: «El tramite de audien-
cia..., cit., pags. 8y 11.

223 En el ordenamiento francés, la obligacion de responder a las alegaciones presentadas por el contribuyente a la propues
ta de liquidacion facilita el debate contradictorio entre Inspector y contribuyente en la determinacion del tributo.
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Inspector-jefe comprobase la veracidad de las alegaciones del contribuyente y, en caso de acepta
cion total o parcial de las mismas, incoase otra acta con los nuevos resultados y con la posibilidad
de que sean tramitadas, otra vez, en conformidad o en disconfofAidadla actualidad, la nueva

LGT posibilita prescindir de la distincién entre las actuaciones de comprobacion e investigacion de
las de liquidacidn al establecer en su articulo 99.8 que «en los procedimientos tributarios se podra
prescindir del tramite de audiencia previo a la propuesta de resolucion cuando se suscriban actas col
acuerdo o cuando en las normas reguladoras del procedimiento esté previsto un tramite de alega:
ciones posterior a dicha propuesta. En este Ultimo caso, el expediente se pondra de manifiesto en €
tramite de alegaciones». Llegados a este punto, consideramos inapropiada esta posibilidad dada
diferente finalidad y objeto de las alegaciones en una y otra fase.

Llegados a este punto, la efectividad del principio de contradiccién dependera fundamental-
mente de un cambio de actitud en la Administracién y, sobre todo, en la Inspeccién de los tributos.
Concretamente, debemos partir del sometimiento de ambas partes al ordenamiento y de la exclu-
sion de cualquier pretendida superioridad sobre el contribuyente, dado que la configuracion del tri-
buto como relacién de poder se halla totalmente superada. En este sentido, nos encontramos ant
el ejercicio de potestades, bien sean regladas bien sean discrecionales, insitas en el ordenamient
juridico 225 Como bien ha sefialado la doctrina, la Inspeccién debe erigirse en medio preventivo
para evitar las declaraciones incompletas o la ocultacion de hechos imponibles, facilitando al con-
tribuyente su tarezé. Asi, debe desterrarse la idea de que toda actuacion Inspectora ha de concluir
necesariamente con descubrimiento de deuda, posibilitando el reconocimiento de la correcta situa-
cion tributaria del contribuyen#&”. En cambio, en la practica la Inspeccion, por lo general, apre-
cia infraccién en casi todos los supuestos en que las actas culminan con propuesta de regulariza
cion, sin apreciar, salvo en contadas excepciones, interpretaciones razonables de la norma por part
de los contribuyentes o errores invencibles. La consecuencia de esta toma de posiciones por parte
de la Administracién no es otro que la disconformidad del contribuy&nhtel inicio de un largo
peregrinaje en la via de revisién.

En segundo lugar, procede analizar la reforma operada por la Ley 25/1995 en materia de liqui-
daciones provisionales de oficio. La generalizacion del tramite de audiencia respecto a las mismas
obedece en parte a su prevision en la liquidacion derivada de las actas de disconformidad. De est:
forma, se ha considerado mayormente necesaria su instauracion como garantia minima ante las carax

224 EscriBaNoLoPEZ F.: «Articulo 22. Audiencia al interesado» en la obra coleEstauto del Contribuyente. Ley 1/1998
de Derechos y Garantias de los Contribuygnisiiciones Francis Lefebvre, Madrid, 1999, pag. 147. Ante las nuevas
circunstancias que van a ser tomadas en consideracion se debe brindar al interesado la posibilidad d¥icckatirlas.
sentido similar la STC 139/2002, de 3 de junio que contempla un supuesto de vulneracion parcial del derecho a la tute-
la judicial, al estimar una sentencia de apelacion civil una pretensién aducida en vista oral del recurso, distinta-a la expues
ta en el escrito de interposicion, sin dar oportunidad de defenderse a la parte que se habia apartado del recurso.

225 ponT MESTRES M.: «Acerca de la pretendida..., cit., pag. 548.

226 GaLLo destaca como la actividad administrativa de comprobacion jamas debe convertirse en instrumento de intimida-
cion del contribuyente, sino Unicamente de lucha contra la evasion («La reintroduzione del..., cit., pag. 1.206).

227 CerveERATORREJION F.: Prélogo a la obra deaN Lozano, A.M.: La Inspeccién de Hacienda ante la Constitucidt-
Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 9.

228 ponT MESTRES M.: «Acerca de la pretendida..., cit., p4g. 556.
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teristicas que la comprobacién abreviada compgétt&€oncretamente, la instauracion del sistema

de autoliquidacién junto a la asuncién de facultades liquidadoras por parte de la Inspeccién de los
Tributos ha conllevado un progresivo aumento de las potestades de comprobacion de los érganos di
gestion230, Estas actuaciones se limitan a la verificacion de la declaracion del contribuyente con la
informacién en poder de la Administracion y, eventualmente, a la liquidacion de las diferencias detec-
tadas. La regulacion de la comprobacion abreviada venia recogida en la normativa propia de cads
tributo pero sin establecer claramente el alcance de esta funcién nilos medios de comprobacion sus
ceptibles de ser utilizados y ni siquiera las garantias a favor de los contrib@§emtesliante, la

reforma del apartado 3 del articulo 123 por la Ley 25/1995, de 20 de julio, se pretendié «configurar
un procedimiento de comprobacion abreviada de los datos e informaciones que obran en poder de
la Administracion tributaria que permita, con las debidas garantias, girar liquidaciones provisiona-
les de oficio, las cuales faciliten en la practica la realizacién de controles masivos tanto de las decla-
raciones presentadas por los contribuyentes, como de los datos en las bases de datos facilitados p
terceros»32

El desconocimiento y la ausencia de intervencion del contribuyente en estas actuaciones acon-
sejaban el establecimiento —como formalidad de obligado cumplimiento— del tramite de audiencia
del interesado con caracter previo a la practica de una liquidacién provisional de2#ficio
Concretamente, ha sido puesto en relacién con el derecho de defensa y establecido para evitar situe
ciones de indefensi@d4 dado que los sujetos pasivos no tienen ni constancia ni posibilidad de inter-
venir en la fase de instruccié#p. La prevision de este trdmite responde a la finalidad de asegurar
las debidas garantids, dadas las especiales caracteristicas que implica el citado procedimiento.
Concretamente, no estamos ante una verdadera y completa comprobacién e investigacion llevada i
cabo por la Inspeccién de los Tributos sino ante una liquidacion realizada por los 6rganos de gestion
después de una comprobacién abreviada en virtud de datos e informaciones que obren ¥%5u poder
A mayor abundamiento, la presuncién legal de veracidad de las declaraciones tributarias exige que
su contenido no pueda desvirtuarse Unicamente sobre la base de elementos facilitados por tercerc

229 perez ARRAIZ, J.:La liquidacién y comprobacion tributaria. Su titularidad y alcance en el procedimiento de gestion
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 188d. la STSJ de la Comunidad Valenciana de 7 de noviembre de 1997 (ref.
Aranzadi 1576).

230 vid. Juan Lozano, A. y SMON ESTEVE, R.: «La tramitacién procedimental de las liquidaciones provisionales de oficio
del articulo 123 L.G.T. y la aplicacion analégica del Reglamento General de Inspeccion», TF ndm. 76, 1997, pag. 62.

231 perezRovo, F. y AGUALLO AVILEs, A.: Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributahinzadi, Pamplona,
1996, pags. 438 a 442.

232 Exposicién de Motivos de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion Parcial de la Ley General Trifidtas.
mismo MAGRANER MORENQ, F.J.:La comprobacién tributaria., cit., pags. 39 y ss.

233 E| articulo 123.1 de la antigua LGT establecia el &mbito material de las liquidaciones provisionales dédficio.
CaAzoRLA PRIETO, L.M., CoRCUERATORRES A. y PENAALONSO, J.L.:La reforma de la Ley General Tributari®lcGraw-

Hill, Madrid, 1995, pag. 15)Vid. el articulo 138.3 de la nueva LGT que coincide con el antiguo 123 de la LGT.

234 MarTiINEZ MUROZ, Y.: La gestién tributaria: una reforma necesarlaniversidad de Alicante, Alicante, 2001, pag. 134.

235 Juan Lozano, A. y SMON ESTEVE, R.: «La tramitacién procedimental..., cit., pag. 63.

236 Vid. en materia de motivacion y respecto a su predeterminacién informétisd,dzano, A. y SMON ESTEVE, R.: «La
tramitacién procedimental..., cit., pAg. . asimismo la STS de 28 de junio de 1993 (ref. Aranzadi 1590) y la STSJ
de la Comunidad Valenciana de 7 de noviembre de 1997 (ref. Aranzadi 1576).

237 vid. las diferencias existentes en funcién de que la comprobacién la realicen los 6rganos de gestién o la Ivisheccion,
PErez Rovo, F. y AcuaLLo AviLEs, A.: Comentarios a la Reforma cit., pags. 450 y 451.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 260 -39 -



| PARTICIPACION DEL CONTRIBUYENTE EN LA APLICACION DEL TRIBUTO | Ifiaki Bilbao Estrada

a la Administracion sin posibilidad de contestacion por el contribug#hten este sentido, no debe
perderse de vista que, en muchas ocasiones, las aportaciones de este Ultimo pueden solventar la nul
dad de las actuacion&, favoreciendo también el interés publico. Por este motivo, una vez finali-
zadas las actuaciones de comprobacién abreviada y antes de dictar la liquidacién provisional de ofi-
cio debe ponerse de manifiesto el expediente para que los interesados tengan acceso y puedan presen
las alegaciones que estimen convenientes. En definitiva, la obligacion de evacuar el tramite de audien-
cia obedece al respeto del principiadi alteram partenasi como de los de seguridad jurichtdy

de confianza legitima. En consecuencia, si se permitiese a la Administracién modificar datos e, inclu-
so, practicar liquidaciones sobre hechos no declarados sin conocimiento previo de los interesados s¢
quebrantarian los principios referid®4. A esta solucion se ha llegado en la nueva LGT para los
procedimientos de gestion tributasi@ictu sensuconcretamente en el articulo 129.3, al establecer-

se gque cuando «los datos o valores tenidos en cuenta por la Administracion tributaria no se corres-
pondan con los consignados por el obligado en su declaracion, debera hacerse mencion expresa d
esta circunstancia en la propuesta de liquidacion, que deberé notificarse, con una referencia sucinte
a los hechos y fundamentos de derecho que la motiven, para que el obligado tributario alegue lo que
convenga a su derecho».

En tercer lugar, sefialaremos que la configuracion contradictoria del procedimiento adminis-
trativo sancionador tiene su origen en la extension jurisprudencial de determinadas garantias del pro-
ceso penal a los mismos. Concretamente, tanto el TBBtémo el TC243 exigen el respeto del
principio de contradiccién con el fin de evitar la indefension del administrado. Nos encontramos con
una ampliacion del ambito de actuacion de las garantias del articulo 6 del CEDH vy del articulo 24
de la CE mas alla del &mbito procesal. En este Ultimo supuesto si que es posible alegar la vulnera:
cion del derecho a la tutela judicial efectiva y, por tanto, la interposicion de un recurso de amparo
en el caso de la omision del tramite de audieitéi€omo consecuencia se dispone la nulidad del

238 MARTIN QUERALT, J., Lozano SERRANO, C., CasaDO OLLERO, G. y TEJERIZOLOPEZ J.M.: Curso de Derecha, cit.,
pag. 355.

239 Relacionandolo con el principio de economia procesal y la necesidad de introducir el principio de contradiccién a este
fin, vid. JuaN LozaNo, A. y SMON ESTEVE, R.: «La tramitacién procedimental..., cit., pag. 65.

240 ALonsoGONZALEZ, L.M.: La reforma de la Ley General Tributaria (Anélisis de la Ley 25/1995 de 20 de {Ldidgcs,

Barcelona, 1995, pags. 298 y 299.

241 vjid.el BOCG, Congreso, de 15 de marzo de 1995, pags. 79y 102. Las enmiendas presentadas por los Grupos Parlamentario
Popular y Catalan sefialaban que «parece contrario a la seguridad juridica y al principio de audiencia el que puedan ser
modificados o se practiquen liquidaciones sobre hechos no declarados sin conocimiento previo de los interesados, que
se verian obligados a seguir el penoso camino de las impugnackideasimismo sobre la necesidad de permitir reba-
tir aquellos documentos remitidos por tercer@si&R, D.: Les droits du contribuable, cit., pag. 192.

242 \/id. por todas la sentencia Bendenoun de 24 de febrero de 18@&%ea de Jurisprudence Fiscalém. 4, 1994, pags.
279y ss. Asimismoyid. BuQuiccHIo-DE BOER, M.: «Tax matters and the European Convention on Human Rights» en
la obra colectiv@axation and Human Right&luwer, Rétterdam, 1988, pag. 67.

243 \/id. las SSTC 18/1981, de 8 de junio (FJ 2), 76/1990, de 26 de abril [FJ 4 a)], 246/1991, de 19 de diciembre (FJ 3),
194/2000, de 19 de julio (FJ 10), 23/2001, de 29 de enero (FJ 2), 25/2001, de 29 de enero (FJ 2), 26/2001, de 29 de enerc
(FJ 3) y 93/2001, de 2 de abril (FJ 2 y 3). Especialmente, con respecto a la omisién del tramite dedaddiziEI&

18/1981, de 8 de junio (FJ 3)id.también la STS de 2 de junio de 1981 (ref. Aranzadi 2502) y de 17 enero de 1992 (ref.
Aranzadi 605).
244 \/id. el FJ 3 de la STC 127/2002, de 23 de mayo.
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acto administrativo que impone la sancién por causar indefeé4siéwsi, ha sido sefialado por la
doctrina que la extensién del principio de contradiccion al ambito administrativo tiene su origen en
la exigencia jurisprudencial de su respeto en los procedimientos sancioiétores

En cuarto lugar, abordaremos el tramite de audiencia en el expediente de derivacion de la res-
ponsabilidad tributaria instituido en la nueva redaccion dada al articulo 37.4 de la antigifd LGT
y que coincide sustancialmente con el 41.5 de la nueva LGT. Tanto la d&@tcimo la jurispru-
dencia?49 habian reclamado insistentemente la audiencia al responsable con anterioridad al acto
administrativo de derivacién de responsabilidad. En particular, se propugnaba el reconocimiento a
los responsables del derecho a ser informados y, eventualmente, a oponerse a la accion administre
tiva dirigida a exigir el pago de la deuda contraida por el contribu$nteos argumentos esgri-
midos se resumian en la aplicacidn de los principios informadores de la LRIARIRACcomo
en su prevision en el articulo 105 c) de la CE. No obstante, la razon ultima invocada era la indefen-
sion que causaba en el responséiie la necesidad de subsanarla con anterioridad a la via de revi-
sion, dada sino la exigencia de prestar garantia para obtener la suspension de la &éawmion

245 vjid.la STC 18/1981, de 8 de junio (FJ 3) y la STS de 2 de junio de 1981 (ref. Aranzadi 2502). Aiteadspinion
acerca de la diferenciacion entre un procedimiento administrativo sancionador y otro que suponga una restricciéon de
derechos pero de naturaleza distinta a la sancionadav&{G CAsADO, E.: «Omisién del tramite..., cit., pag. 107).

246 | anGROD, G.: «Procédure administrative et..., cit., pag. 80. En la jurisprudencia fravide®ajsove, J.: «La juris-
prudence sur le respect des droits de la défense devant I'Administrati®®y, 1962, pags. 79 y ss.

247 Con anterioridad a la promulgacién de la Ley 25/1995, de 20 de julio, el TS habia sefialado que la misma «establece la
necesidad del trdmite de audiencia para derivar la accién administrativa a los responsables tanto subsidiarios como soli-
darios, ya que la LGT sélo exigia dicho tramite de audiencia en los supuestos de responsabilidad subsidiaria» (FJ 2, STS
de 6 de abril de 2000, ref. Aranzadi 11A8). respecto al contenido del derecho de alegaciones y del tramite de audien-
cia en el procedimiento de derivacion de responsabilidad tributasrriimenEZ, F.J.:El procedimiento de deriva-
cién de responsabilidad tributarjd.ex Nova, Valladolid, 2000, pags. 150 a 19@8l. asimismo las SSTSJ de la Rioja
de 13 de noviembre de 1998 (ref. Aranzadi 1704) y de 2 de octubre de 1998 (ref. Aranzadi 1521) en que se recalca el
caracter esencial del trdmite de audiencia en el procedimiento de derivacion de responsabilidad.

248 DeLGADO GARCiA, A.M.: «El tramite de audiencia en la derivacion de responsabilidad tribut@fiaim. 78, 1996,
pags. 37 a 39.

249 v/id. el FJ 3 de la Sentencia de 7 de marzo de 1990 del TSJ de Baleares. Las SSAN de 6 de octubre de 1999 (ref. Aranzad
1741, FJ 3) y de 29 de septiembre de 1999 (ref. Aranzadi 1839, FJ 2 y 3), a pesar de descartar su aplicacion a los caso
enjuiciados por no exigirse en la normativa vigente, si parecen mostrarse favorables a garantizar la posicion del ciuda-
dano. En contraid. las resoluciones del TEAC de 10 de octubre de 1997 (ref. Aranzadi 1528) y de 10 de enero de 1996
(ref. Aranzadi 219) y el Informe sobre la derivacion de la responsabilidad a los administrados de la Direccion General
de Inspeccion Financiera y Tributaria, con fecha de 21 de diciembre de 1990, la resolucién del TEAC de 23 de febrero
de 1994 y la SAN de 6 de octubre de 1999 (ref. Aranzadi 1741, FJ 3).

250 DeLcADO GaRCia hace referencia a la posibilidad de presentar las alegaciones oportunas respecto al importe de la deuda y
a su propia condicion de responsable junto al alcance de la citada responsabilidad («El tramite de audiencia...,.cit., pag. 29)

251 vid. la SAN de 6 de octubre de 1999 (ref. Aranzadi 1741, FJ 3). En cuidtral Informe de la Direccién general de
Inspeccién Financiera y Tributaria de 21 de diciembre de 1991 y las resoluciones del TEAC de 13 de mayo de 1998 (ref.
Aranzadi 1586), de 10 de octubre de 1997 (ref. Aranzadi 1528), de 10 de enero de 1996 (ref. Aranzadi 219) y de 10 de
noviembre de 1993 (ref. Aranzadi 1638).

252 \/id. las SSAN de 6 de octubre de 1999 (ref. Aranzadi 1741, FJ 3) y de 29 de septiembre de 1999 (ref. Aranzadi 1839,
FJ 2y 3). En contrajid. las resoluciones del TEAR de Catalufia de 30 de junio de 1992 y del TEAC de 10 de noviem-
bre de 1993 (ref. Aranzadi 1638) y de 23 de febrero de 1994.

253 DELGADO GARCIA, A.M.: «El trdmite de audiencia..., cit., pag. 42.
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los consiguientes costes econdmicos que ello impliédbamayor abundamiento, creemos que era
necesario permitir presentar alegaciones al responsable con anterioridad al acto de derivacién de res
ponsabilidad, para evitar que actuaciones fraudulentas del contribuyente seguidas de negligencias )
omisiones administrativas puedan recaer al final sobre el responsable. A esta solucién, se ha llegadc
en el articulo 174.3 de la nueva LGT en que se establece que «el tramite de audiencia previo a los res
ponsables no excluira el derecho que también les asiste a formular con anterioridad a dicho tramite
las alegaciones que estimen pertinentes y a aportar la documentacién que consideren necesaria».

Por ultimo, cabe sefialar la prevision tanto de un derecho de alegaciones como del tramite de
audiencia en el articulo 21 del RIS para la adopcién de un acuerdo previo sobre operaciones vincu-
ladas. El estudio de este supuesto se realizara posteriormente al analizar el caracter contradictoric
del procedimiento como un presupuesto a la celebracion de acuerdos entre Administracion y con-
tribuyentes.

En suma, cabe constatar como la generalizacion del prireigi@lteram parteren los pro-
cedimientos tributarios no obedece exclusivamente a una finalidad garantista de proteccion de la
esfera juridica de los obligados. Por el contrario, consideramos que debe enmarcarse en un proces
mucho mas ambicioso tendente a renovar la imagen de la Administracién mediante un notable refuer-
zo de las exigencias de transparencia, eficacia, objetividad e imparcialidad. De esta forma, la omi-
sion o vulneracion del principio de contradiccion no afecta Gnicamente al contribuyente, dado que
su actuacion se exige como doble garantia tanto del respeto de los intereses de los interesados corr
del acierto y legalidad de las resoluciones administra¢bzas

V. ELCARACTER CONTRADICTORIO DE LOS PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS EN
LANUEVALGT

Como ya hemos apuntado, la LDGC entrafié la generalizacién del derecho de alegaciones y
del tramite de audiencia a la totalidad de los procedimientos tributarios. Siguiendo esta linea, la
reciente aprobacion de la nueva LGT ha supuesto la modernizacién de los procedimientos tributa-
rios reforzando su caracter contradictorio al asimilarlos en mayor medida al procedimiento admi-
nistrativo comun. En este sentido, la citada disposicion se remite a las normas administrativas gene-
rales, limitdndose a recoger las especialidades que presentan los procedimientos de nuestra disciplin
respecto a las primeras (notificaciones, pruebas, gestion tributaria, etc.). Llegados a este punto, debe
mos adelantar que la LGT dispone de forma sucinta el caracter contradictorio de los procedimien-
tos tributarios indicando simplemente los derechos de los contribuyentes y las obligaciones de la
Administracion que conlleva, dada la remision realizada al procedimiento administrativo comun en
aquellos aspectos que no conllevan especialidad alguna.

254 3uaN LozaNo, A. y SMON ESTEVE R.: «La tramitacién procedimental..., cit., pag. 65.
255 Vjid. las SSTS de 16 de diciembre de 1982 (ref. Aranzadi 8001), de 8 de febrero de 1988 (ref. Aranzadi 793, FJ 4) y de
24 de abril de 2000 (ref. Aranzadi 4901, FJ 2).
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La relevancia adquirida por el principio de contradiccidén representa una muestra de la trans-
formacion de las relaciones entre Administracion y contribuyentes y de la apuesta decida por el dia-
logo. La necesidad de su configuracion contradictoria deriva del caracter patoldégico que asume la
intervencién administrativa en buena parte de los procedimientos tributarios, sin que en el resto de
supuestos pueda hablarse de procedimiento propiamente?didde esta forma, el legislador tri-
butario, disponiendo de la facultad discrecional del articulo 105 c) de la CE, ha considerado conve-
niente dar un giro a los procedimientos de aplicacion de los tributos, modulando la imposicién uni-
lateral de la voluntad administrativa y reduciendo la conflictividad de nuestra materia. Abundando
en esta idea, también podemos inferir un cambio en la concepcion del interés fiscal por parte de la
Administracién, dado que éste deja de comportar necesariamente una contraposicion con el contri-
buyente para dar paso a la cooperacion en su determid&ciGomo ya hemos indicado, la inter-
vencion de este Ultimo en el fendbmeno tributario no guardaba relacién alguna con el caracter con-
tradictorio del procedimienté8 sino simplemente con la colaboracion con la Administracion para
asegurar la efectividad del deber de contribuir. De esta forma, se ignoraba cualquier tipo de partici-
pacién en clave defensiva o dirigida a una mayor satisfaccion del interés publico mediante la apli-
cacion de los principios del justo procedimie?¥b

El caracter contradictorio del procedimiento comporta la participacién efectiva en el mismo
de todo ciudadano cuyos derechos o intereses puedan verse afectados por un acto admffistrativo
En este sentido, implica la confrontacion de sus criterios con los de la Administfacaities de
la toma de una decisi@f2 Concretamente, la posibilidad de que el interesado o parte en un proce-
dimiento pueda poner de manifiesto su posicidn y consideraciones sobre los hechos y circunstancias
cuestionada®$3, A mayor abundamiento, esta participacion exige el respeto de una serie de garan-
tias minimas que son inherentes al citado principio para que pueda entenderse efectivamente reali
zado. En particular, lleva anejo una serie de derechos como pueden ser proponer determinadas prue

256 EscriBaNO LOPEZ F.: «Articulo 21..., cit., pags. 145, 146 y 147.

257 \jid. en sentido similar tzano SERRANO, C.: «La actividad Inspectora..., cit., pag. 231.

258 A excepcion de los supuestos descritos en el epigrafe anterior.

259 NavarRrO EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., pag. 555 y «La audiencia del contribuyente..., cit., pags. 694 y ss.

260 Hir, M., GESLA, G. y RcHE, E.: «Rights vis-a-vis..., cit., pag. 464akc, G.:La procédure administrative, cit., pag.

386.Vid. en la jurisprudencia del TC y con relacién al principio de tutela judicial efectiva, la relevancia constitucional

de la indefension a que puede dar lugar en el recurso contencioso-administrativo la falta de emplazamiento de terceras
personas titulares de un interés legitimo (SSTC 197/2001, de 4 de octubre (FJ 3), 300/2000, de 11 de diciembre (FJ 2),
228/2000, de 2 de octubre (FJ 2), 1/2000, de 17 de enero (FJ 3) y 152/1999, de 14 de septiembre (FJ 4). Circunstancia
similar es la denegacion de la condicion de parte en un proceso civil que perjudica los derechos de un viddadano,

STC 229/2000, de 2 de octubre (FJ 3). En la jurisprudencia deid:Sias sentencias de 24 de abril de 2000 (ref.
Aranzadi 4901, FJ 2) y de 30 de enero de 1997 (ref. Aranzadi 1340).

261 En funcién del caracter de la actuacién administrativa, el procedimiento conllevara la participacién de uno o varios inte-
resados, a los cuales debera permitirse participar activamente en el mismo respetando las garantias que se derivan de
principio de contradiccion.

262 BRewerCARIAS, A.R.:Les principes de la procédure cit., pag. 122.

263 HiLF, M., CEsLA, G. y RcHE, E.: «Rights vis-a-vis..., cit., pAg. 458. En materia de derecho a la tutela judicial efectiva
y, concretamente, respecto al principio de contradiccién contemplado en el articulo 62.2 de d.JE&ASSTC
191/2001, de 1 de octubre (FJ 2), 3/2001, de 15 de enero (FJ 2), 119/1999, de 28 de junio (FJ 5) y 201/1987, de 16 de
diciembre (FJ 2). En la jurisprudencia del TS, con especial referencia al tramite de auditeisentencia de 22 de
septiembre de 1990 (ref. Aranzadi 1505).
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bas y actuaciones, conocer el estado de tramitacion del procedimiento, intervenir en los actos de ins-
truccién correspondientes, %64 Por consiguiente, podemos avanzar que, a grandes rasgos, el prin-
cipio audi alteram partencomporta que el ciudadano, por una parte, debe ser informado de la posi-
bilidad de que la Administracion adopte una decision que incida en su esfera fé¥igliger otra

parte, debe brindarsele asimismo la posibilidad de presentar todas aquellas observaciones que estim
oportunas con caracter previo a la toma de la dedi$i0Bn suma, estara integrado por el conjunto

de derechos cuyo respeto determina la efectiva configuracién contradictoria del procedimiento, sin
perjuicio de que se instrumente principalmente a través del derecho de alegaciones y del tramite de
audiencia. Llegados a este punto y a diferencia de la LDGC que se referia Unicamente a los contribu-
yentes, consideramos de gran acierto configurar como destinatarios de estos derechos que conlleva
el caracter contradictorio de los procedimientos tributarios a aquellos obligados cuya esfera juridica
pueda verse afectada como consecuencia de la decision administrativa. No obstante, creemos que, €
materia tributaria, dificilmente podran identificarse otras posiciones que la de parte. A continuacion,
vamos a proceder a descomponer el citado principio tanto desde el punto de vista de las obligaciones
gue se derivan para la Administracion como de los derechos que asisten al obligado tributario.

En primer lugar, es imprescindible la comunicacién al obligado del inicio de aquellas actua-
ciones que puedan derivar en una resolucién que afecte a su esferaiéitifinaste sentido, debe
subrayarse que la vigencia del principio inquisitivo o de oficialidad en los procedimientos adminis-
trativos no impide una determinada participacion de los ciudadanos en aras de hacer valer sus dere
chos. En mayor medida, esta garantia debe ser reforzada cuando la resolucion pueda afectar direc
tamente a sus intereses, reconsiderando la condicién de la instruccién como una fase administrative
interna2¢8. En la actualidad, y aunque en la nueva LGT no se establece como derecho la necesidad
de ser informado del inicio de un procedimiento, si que podemos constatar como en la regulacion
concreta de la practica totalidad de los procedimientos se dispone la comunicacion al obligado del
inicio de las actuacioné&8d, resaltando como novedad su prevision para el procedimiento de com-
probacion limitada. A efectos de la citada comunicacion, en la nueva LGT —arts. 109 a 112— se han
previsto las especialidades que presentan las notificaciones tributarias respecto al régimen genera
del Derecho administrativo. Asimismo, se han arbitrado diversas medidas dirigidas a reforzar su
efectividad como son la ampliacion de las personas legitimadas para recibirlas o, en el caso de la
notificacién por comparencia, se tendra por notificado al obligado en las sucesivas actuaciones del
procedimiento salvo la liquidacién, que debera ser naotificada.

264 \/id. la enumeracién que realizam@ia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecha, cit., Vol. Il, pag.

453. Ademas, no cabe olvidar el deber de adoptar «las medidas necesarias para lograr el pleno respeto de los principios
de contradiccion e igualdad de los interesados en el procedimiento» que corresponde al 6rgano administrativo (art. 83.5 de
la LRIAP-PAC)Vid. respecto al orden jurisdiccional las SSTC 178/2001, de 17 de septiembre (FJ 3), 154/2000, de 12 de
junio (FJ 2), 114/2000, de 5 de mayo (FJ 2) y 102/1998, de 18 de mayo (FJ 2).

265 Esta informacién debe incorporar un contenido minimo que faculte al administrado conocer los motivos de la citada
decision y permitirle presentar sus observaciones sobre el caso coridr@&ogcema, A.: «Profili sistematici del con-
traddittorio nel procedimento tributariohFisco nim. 6, 1994, pag. 1.453).

266 |spac, G.:La procédure administrative, cit., pag. 399; MLINE, M.: «Le principe “audi..., cit., pags. 504 y 505.

267 vid. con relacién al principio de tutela judicial efectiva, la STC 56/2001, de 26 de febrero (FJ 2). Con relacién al dere-
cho a ser informado de la acusacidd, la STC 302/2000, de 11 de diciembre (FJ 2) y 188/2000, de 10 de julio (FJ 3).

268 MALARET | GARCIA, E.: «Los principios del procedimiento administrativo..., cit., pags. 325 y 326.

269 \jid.respecto a los procedimientos de comprobacién limitada el articulo 137.2 de la LGT, de inspeccién, el articulo 147.2
de la LGT, de apremio 167.1 de la LGT, sancionador 209.1 de la LGT, etc.
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Una vez iniciado el procedimiento correspondiente, debemos destacar los derechos de infor-
macién y asistencia que asisten a los obligados (art. 34.2 de la LGT) y que se configura, a su vez,
como una obligacion para la Administracion recogida en las normas comunes sobre actuaciones y
procedimientos tributarios (arts. 85y 99.1 de la LGT). A este fin se han previsto diversas medidas
entre las que destacan las publicaciones, comunicaciones y actuaciones de informacion, las contes
taciones a consultas escritas, las actuaciones previas de valoracion (informacién y acuerdos) y la
asistencia a los obligados en la realizacion de declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones
tributarias. Empero, y a pesar del esfuerzo legislativo realizado, las escasas consecuencias juridica
gue conllevan esas actuaciones revelan hoy en dia su indefinicién e insuficiencia, razén por la cual
juzgamos necesaria una sensible mejora de su régimen juridico que no ha sido arbitrada con la nuev
LGT 270. A mayor abundamiento y dado que la complejidad de la materia administrativa y tributa-
ria determina que pocos ciudadanos estén en condiciones de afrontar con garantias para sus intert
ses la tramitacion de un expediefAteincluso con la informacidn y asistencia por parte de la
Administracion, la LRIAP-PA€72ha previsto la figura del asesor como asistente elegido por el inte-
resado para asegurar la tutela de su postéfgguedando su actuacion en el procedimiento subor-
dinada a la acreditacion de la representacion otorgada por el administrado. En cambio, en la nueve
LGT no se ha previsto expresamente aunque puede inferirse de la lectura de los preceptos relativo:
a la responsabilidad solidaria por causar o colaborar activamente en la realizacién de una infraccion
tributaria y a la representacion voluntaria. Asi, algunos autores, quizas de forma excesiva, la han
reconducido al derecho a la defensa y asistencia de letrado previsto en el articulo 24%d¢é la CE

En suma, resulta obvio que para que el ciudadano ejerza este derecho debe ser advertido de
inicio del procedimiento. Por esta razon, dicha comunicacion debe ser completa e incluir los princi-
pales elementos que se van a tomar en considefdgiéon el fin de permitir que su intervencion

270 Ante esta afirmacion, frente a la sensible mejora que ha supuesto la atribucién de carécter vinculante a todas las con-
testaciones a consultas escritas y la posibildad de su extensién en casos de identidad, cabe criticar la falta de conse
cuencias y garantias para el ciudadano en los supuestos de asistencia en la realizacion de declaraciones y autoliquida
ciones asi como en el caso del borrador de declaracién del IRPF.

271 por esta razon, se considera como un deber ineludible del legislador el establecimiento de un adecuado sistema de infor-
macion y asistencia a los contribuyentéd. ViLLAvERDE GOMEZ, B.: «Propuestas para una reforma del régimen juri-
dico de las consultas tributariaR®DFHP nim. 261, 2001, pag. 692.

272 E| articulo 85.2, al regular la actuacion de los interesados, establece que «los interesados podran, en todo caso, actua
asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente en defensa de sus intereses».

273 GonzALEz PERezJ. y GonzALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley, cit., Vol. |, pag. 2000vid. los articulos 85 de la
LRJAP-PAC y el 25 del RGIT.

274 Juan Lozano, A.M.: La Inspeccién de Hacienda cit., pags. 192 y s¥id. las SSTC 161/1985, de 29 de noviembre,
47/1987, de 22 de abril, 178/1991, de 19 de septiembre, 162/1993, de 18 de mayo, 175/1994, de 7 de junio, 51/1996, de
26 de marzo, 92/1996, de 27 de mayo y 152/2000, de 12 de junio). Doctrina acorde a la consagrada en la jurispruden-
cia del TEDH, en sus sentencias de 9 de octubre de 1979 (caso Airey) y de 25 de abril de 1983 (casdod>tdwli).
bién la STS de 10 de junio de 1994 (ref. Aranzadi 4657), en la que se sefiala que, el contribuyente puede ser asistido pol
letrado, pero que su ausencia no determina indefension. En este sentido, considera que dicha asistencia Gnicamente €
imprescindible cuando exista detencién. No obstante y como ya veremos, cabe sefialar que la falta de informacion sobre
la posibilidad de asistencia por un asesor en el procedimiento de gestion tributaria francés determina sudnelidad (
epigrafe siguiente relativo al Derecho comparado).

275 |saac sefiala que el caracter contradictorio del procedimiento conlleva al menos el derecho a ser informado sobre los
elementos que van a ser tomados en consideracion por la Administracién en la decisién como medio para poder pre-
sentar las alegaciones que estime oportunas con caracter previo a la resolucién (La procédure administrative..., cit., pags.
402 a 404)Vid. asimismo MRiLLO MENDEZ, A.: «El trAmite de audiencia..., cit., pag. 2.
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se produzca en condiciones de igualdad con el actuario. En la nueva LGT [art. 34 m)], se reprodu-
ce el derecho previsto en la LDGC «a ser informado, al inicio de las actuaciones de comprobacion
0 inspeccidn sobre la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos y obligacione
en el curso de tales actuaciones». En cambio, en el caso de las liquidaciones tributarias (art. 102) s¢
precisa la informacion que obligatoriamente deben contener en todo caso al igual que ocurria en la
antigua LGT, permitiendo al obligado conocer los elementos que han conducido a la citada liquida-

cion a fin de preparar su eventual impugnacion.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que la importancia de la instruccion como uno de los
pilares deiter procedimental que conduce a la toma de dec&frequiere instar una temprana
actuacion del principio de contradiccion. Esta medida trata de aumentar las posibilidades de parti-
cipacion, con el fin de asegurar las garantias que un justo procedimiento conlleva. Asi, debe infor-
marse al interesado de todas aquellas actuaciones de instruccion que vayan a practicarse, sin perju
cio de que éste decida o no intervenir. Esta no ha sido la opcion elegida en la nueva LGT (art. 99.6)
al establecerse que para la practica de la prueba en los procedimientos tridtasiesra nece-
saria la comunicacion previa de las actuaciones a los interesados, eleccion que consideramos criti-
cable. En este sentido, no consideramos necesaria ni su presencia ni su intervenciéon en todas sin
simplemente que debera brindarsele la facultad de hacerlo, persiguiendo el equilibrio entre las par-
tes y ofreciéndoles las mismas posibilidades de actuacion. Asi, en intima relacion con estos dere-
chos esté el de conocimiento por parte de los obligados del estado de tramitacion de los procedi-
mientos en que sea parte asi como de la identidad de las autoridades y personal al servicio de l¢
Administracion que tramitan los procedimientos en que sea interesado.

Siguiendo en la fase de instruccion, cabe resaltar el nuevo derecho introducido en el articu-
lo 34 a) de la LGT a que las manifestaciones con relevancia tributaria de los obligados se recojan
en las diligencias extendidas en los procedimientos. Esta regulacion expresa pretende acabar con la
manidas acusaciones en que se sefialaba que en las inspecciones la mayoria de las cosas que se de:
de palabra, luego no constaban por escrito. La exigencia de su reflejo se habia reclamado con ante
rioridad aduciendo la vigencia del derecho de alegaciones, razon por la cual debia aparecer en la dili-
gencia como si fuese una alegacion. No obstante y como a continuacion vamos a intentar demostrar
deben diferenciarse las alegaciones de las manifestaciones con independencia de que ambas pued;
tener relevancia a efectos de la posterior resolucion administrativa.

En origen, el derecho de alegaciones fue regulado en el articulo 21 de la LDGC con un dicta-
do préacticamente idéntico al articulo 79.1 de la LRIJAP-PAQNo obstante, en la actualidad Uni-
camente se cita en el articulo 34 1) de la LGT junto al derecho de aportar documentos, dado que éste

276 RicHER, D.: Les droits du contribuable, cit., p4g. 185.

277 En materia de prueba, las principales novedades son la incorporacién de la posibilidad de fijar requisitos formales de
deducibilidad y de que los gastos deducibles y las deducciones practicadas se justifiquen prioritariamente mediante fac-
tura o documento sustitutivo. También se regula expresamente la presuncion de certeza de los datos declarados por los
contribuyentes.

278 pese a la reproduccién practicamente exacta del articulo 79.1 de la LRIAPAZ®RONEGEA destacaba la oportuni-
dad de su prevision en aras de garantizar su aplicacion, eludiendo la manida especialidad de los procedimientos tribu-
tarios («El derecho a presentar..., cit., pags. 553 y 554).
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al regular Unicamente las especialidades de los procedimientos tributarios evita reproducir su con-
tenido. Este derecho es la consecuencia fundamental del derecho a constituirse como parte y a se
oido y se concreta en la formulacion de aquellas alegaciones que considere mas convenientes a |
defensa de su derecho y a proponer las pruebas que estime oportunas. Mediante este instituto s
garantizan las posibilidades de participacion del obligado en los procedimientos tributarios, apor-
tando aquellos datos, documentos o explicaciones que considere necesarios para la adopcion de ur
justa resolucion administrati¢. Atendiendo a la normativa anterior, el contribuyente podia como
mucho hacer constar en las diligencias sus observaciones pero sin que éstas tuviesen necesariame
te efectos vinculantes para el Inspector a la hora de dictar la liquidacién. Por el contrario, con la LGT
se produce un cambio considerable al establecer expresamente la obligacion de que tanto las mani
festaciones con relevancia tributaria sean recogidas en las diligencias como las alegaciones y los
documentos sean tenidos en cuenta a la hora de redactar la propuesta de ré&oblucion

Llegados a este punto, cabe sefialar que las alegaciones se enmarcan dentro de las actuaci
nes de instruccién, dada su finalidad de aportacién y contribucion a la formacién de la decisién del
6rgano competent#l, Como ya veremos, este derecho asiste al administrado no sélo durante el
desarrollo del procedimiento sino también en el tramite de audiBAdid caracter inquisitivo de
los procedimientos tributarios no debe impedir totalmente la participacion del obligado mediante el
secretismo de las actuaciones administrativas, con el fin de evitar la acentuacion de la disparidad
factica entre las partes de la relacion tributaria. En este sentido, debe permitirsele realizar determi-
nadas aportaciones en garantia de sus intereses y asi evitar que la decision se presente como el res
tado de un mondloge3. De este modo, una aplicacion exagerada del principio inquisitorio a los
procedimientos tributarios podria sacrificar su caracter contradictorio. Sin embargo, esto no impli-
ca que los administrados dispongan de su objeto y ni siquiera de su instruccién, dado que su direc-
cion corresponde principalmente a la Administraé®npero quedando a salvo el derecho de los
interesados de proponer ciertas actuaciéttes

Pasando a analizar el contenido de las alegaciones, cabe sefialar que son aquellos datos apa
tados al procedimiento bien sean de caracter factico bien de caracter juridico. En particular, podran
consistir tanto en la indicacion de una circunstancia dirigida a sostener y defender su pretension comc
en la invocacién de una norma jurid?€a La finalidad perseguida es resaltar en la instruccion del

279 vid. la STS de 24 de enero de 1989 (ref. Aranzadi 434, FJ 4).

280 Esta obligacion se vio reforzada por la redaccién dada al articulo 49.2 del RGIT por la Disposicién Adicional 1.2 del
Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre y, concretamente, por lo establecido en su letra f). Concretamente, esta:
blecia que «asimismo, se hara constar si el interesado ha presentado o no, al amparo del articulo 21 de la Ley 1/1998
de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, alegaciones, y en el caso de que las hubiere efectue
do, deberé realizarse una valoracion de las mismas».

281 EscriBanoLOPEZ, F.: «Articulo 21..., cit., pAg. 144,08zALEz NAavARRO, F.: Derecho administrativo,, cit., pag. 708.

282 BrewerCARIAS, A.R.: Les principes de la procédurg cit., pag. 148

283 vjid. las similitudes que se producirian con el proceso de instruccién pewal,A&i , V.: «Contradditorio (principio
de)..., cit., Vol. IX, pag. 728.

284 \/id. las referencias que al principio de oficialidad realimezSMoRreNg, F.: «Principios y &mbito de..., cit., pags. 137 y ss.
Respecto al procedimiento de inspeccidth, PEbrazA BocHoNs J.V.: «La ordenacién temporal de las..., cit., pag. 41.

285 MALARET | GARCiA, E.: «Los principios del procedimiento administrativo..., cit., pags. 322 y 323.

286 GonzaLEz NAARRO, F.:Derecho administrativa, cit., pAg. 710. En el mismo sentidiol. EScrIBANOLOPEZ F.: «Articulo
21..., cit., pag. 144.
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procedimiento aquellos aspectos omitidos por el actuario o a los cuales no ha prestado o dirigido su
atencion cuando el interesado considere que son relevantes en la toma de decision. La doctrina distin
gue entre alegaciones de introduccion, de fijacién y conclusivas, en funcién del momento y finalidad
perseguid&8’. El articulo 79 de la LRIJAP-PAC hace referencia fundamentalmente a las alegaciones
de fijacién, tendentes a la consolidacion de aquellos datos que constituyen las cuestiones y suscitan la
dudas a resolver en el procedimiento. De esta forma, deben diferenciarse de las alegaciones conclusi
vas cuya sede se sitla en el trdmite de audiencia anterior a la propuesta de resolucion y que tiender
por tanto, a la critica o valoracion de los datos aportados en la instruccion del proceé#hieato
LRJAP-PAC (art. 79) deja absoluta libertad respecto a su presentacién, pudiendo producirse éstas gra
cias a la invitacion realizada por el funcionario correspondiente o de forma espontanea por el obliga-
do, siempre que sean anteriores al tramite de audiencia. Asi, tienen un caracter facultativo y a diferen-
cia del tramite de audiencia no constituyen una carga para el interesado, siendo posible presentar en ¢
tramite de audiencia aquellas alegaciones no presentadas durante la instruccion del procedimiento.

En este sentido, las alegaciones constituyen declaraciones de ciencia tendentes a la demostra
cion de la veracidad o falsedad de un determinado hecho cuya apreciacién adquiere relevancia res
pecto a la futura resoluci@ff. De esta forma, se materializa en un razonamiento en el que apoyar el
caracter fundado de la tesis propia o la desvirtuacion de la parte contraria, bien mediante la ratifica-
cién o rectificacion de las declaraciones propias, bien mediante la mera aceptaciéon o negacioén de las
afirmaciones ajenas. En consecuencia, la alegacion constituye un acto voluntario pero diferenciado
de una declaracion de voluntad, aspecto que permite distinguirla tanto de la peticion de iniciacion
como de las pretensiones de las p&&&sambas declaraciones de volurniéd Esta diferenciacion
resulta fundamental para distinguir posteriormente los efectos que tienen las pretensiones y las ale-
gaciones respectivamer#. Asi, mientras que el 6rgano administrativo puede rechazar las preten-
siones de las partes, las alegaciones deberan ser tenidas en cuenta al redactar la correspondiente pi
puesta de resoluci@f3. Este aspecto esta intimamente ligado al genérico deber de motivacion de los
actos administrativos asi como con el deber de congruencia entre las alegaciones y pretensiones d
las partes y la resolucion dicta#®d En definitiva, constituye la expresion ultima del principio de
contradiccién que no afecta Unicamente a la instruccién del procedimiento sino que tiene su postrera
consecuencia en la resolucion, en aras de no desvirtuar las garantias atferiores

287 GonzALEz NavARRO, F.: Derecho administrativa, cit., pag. 710.

288 |hidem

289 EscriBanoLOPEZ F.: «Articulo 21..., cit., pag. 144.

290 \/id. las SSTC 253/2000, de 30 de octubre (FJ 2), 1/2001, de 15 de enero y 31/2001, de 12 de febrero (FJ 3) que distin-
guen entre alegaciones y pretensiones. En este sentido, sefiala que las primeras no requieren una respuesta explicita
detallada, siendo suficiente una respuesta genérica. En cambio, considera que la pretensiones requieren una respuest
concreta.

291 GonzALEz PEREZJ. y GonzALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley, cit., Vol. |, pag. 1846.

292 \/id. la nota 290. Asimismo, la STS de 12 de diciembre de 2001 (ref. Aranzadi 99).

293 vid. tanto el articulo 21 de la LDGC como el 79.1 de la LRJAP-PAC. Asimigithdas SSTS de 20 de julio de 2000
(ref. Aranzadi 6167), y de 12 de diciembre de 2001 (ref. Aranzadi 99). Asi, el TS sefiala que, con respecto a las alega-
ciones, no es necesaria una respuesta explicita a cada una de ellas.

294 EscriBano LOPEZ F.: «Articulo 21..., cit., pag. 146.

295 Vid. las pags. 47 y ss. Asimismo, las SSTC 134/2002, de 3 de junio, 104/2002, de 6 de mayo y 35/2002, de 11 de febre-
ro. Abundando en esta idea, es necesario subrayar la obligacion de valoracion de las alegaciones de los contribuyentes
en las actas de la Inspeccién que establece el articulo 49.2.f) del RGIT.
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La ausencia de un tramite de alegaciones en los procedimientos tributarios determina que éstas
podran ser presentadas en cualquiera de sus fases anteriores al tramite de audiencia o a la propue
ta de resoluciofPb, La funcidn instructora de las alegaciones determina que su presentacion se subor-
dine al limite temporal del citado tramite, dado que supone el Ultimo momento del procedimiento
administrativo en el que resultan admisibles las aportaciones dirigidas a influir sobre el fondo del
asuntc?®’. Esta fase procedimental permite diferenciar las alegaciones del articulo 34 1) de la nueva
LGT del escrito de alegaciones del trdmite de audi€f€itlo obstante, cabe sefialar que la citada
norma no prevé excepciones que permitan la presentacion de alegaciones con posterioridad al tra4
mite de audiencia. Empero, consideramos que supletoriamente puede aplicarse el articulo 79.2 de I
LRJAP-PAC que establece esta posibilidad en los supuestos de «defectos de tramitacion y, en espe
cial, los que supongan paralizacion, infracciéon de los plazos preceptivamente sefialados o la omi-
sion de tramites que pueden ser subsanados antes de la resolucion definitiva del asuntos.

En segundo lugar, debe permitirsele el acceso al expediente administrativo, dado que consti-
tuye la base sobre la cual el 6rgano competente adoptara la decision. Este derecho ya recogido en |
LDGC se reproduce en el articulo 34 s) de la nueva LGT que establece el «derecho a obtener copie
a su costa de los documentos que integren el expediente administrativo en el tramite de puesta dt
manifiesto del mismo en los términos previstos en est&%&yzn este sentido, Gnicamente el cono-
cimiento de la argumentacion del actuario le permitira contestarla, posibilitando la eficacia de sus
alegaciones dirigidas a la tutela de sus intereses. Por tanto, condicion minima de este principio seré
la informacion a las partes no sélo del objeto del procedimiento sino también de la posicién y de los
argumentos de la contraria para poder rebafiffo&€n definitiva, constatamos la importancia y el
caracter de premisa basica que adquiere el derecho a ser informado, en aras de garantizar la efect
vidad de la participacion activa del administrd@loDe esta forma, se erige en un pilar fundamen-
tal de la paridad juridica de las partes asi como en un importante instrumento de transparencia admi-
nistrativa3o2, A mayor abundamiento, su destacado papel en la mejora de las relaciones con los
ciudadanos ha llevado a la doctrina a considerarlo un canon de civismo juridico insuprimible en cual-
quier ordenamiento evolucionado y mode?fio Por estas razones y como ya veremos, el tramite
de audiencia requiere, para dar efectividad a los fines de defensa, la comunicacion y puesta de mani
fiesto de la totalidad del expedied®é Asimismo, se exige que la audiencia se evacue con caracter
previo e inmediato a la toma de la decisién administré®va

296 MarTiINEZ MUROZ, Y.: La gestién tributaria., cit., pag. 114.

297 EscriBaNoLOPEZ F.: «Articulo 21..., cit., pag. 14408zALEZ NAVARRO, F.: «Derecho administrativo...», cit., pag. 708.

298 NavarrO EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., pag. 554.

299 Este derecho ha sido precisado en el articulo 99 de la nueva LGT que establece que «el obligado que sea parte en una actu
cién o procedimiento tributario podra obtener a su costa copia de los documentos que figuren en el expediente, salvo que
afecten a intereses de terceros o a la intimidad de otras personas o que asi lo disponga la normativa vigente. Las copias s
facilitaran en el tramite de audiencia o, en defecto de éste, en el de alegaciones posterior a la propuesta de resolucion».

300 GiosTra, C.: «Contraddittorio (principio..., cit., pag. 1.

301 BRraIBANT, G.: «Droits vis-a-vis..., cit., pag. 437icRER, D.: Les droits du contribuable, cit., pag. 192.

302 ARena, G.: «Rights vis-a-vis..., cit., pAg. 504aMARD DESGREES bULOU, D.: Droit des relations., cit., pags. 11y 12.

303 CcapoLuPq S.: «Contraddittorio e limiti probatori#,Fisco nim. 44, 1993, pag. 10.986.

304 serrANOGUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pags. 165 y Yblas SSTC 11/1993, de 18 de enero (FJ 2) y
93/1992, de 11 de junio (FJ 2jd. asimismo la STS de 20 de enero de 1987 (ref. Aranzadi 204, Vid.3gspecto a
la puesta de manifiesto de la totalidad del expediente, las SSTS de 13 de octubre de 2000 (ref. Aranzadi 7915) y de 28
de enero de 1985 (ref. Aranzadi 886).

305 MoriLLO MENDEZ, A.: «El trdmite de audiencia..., cit., pags. 2 y 3.
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Pasando a analizar el trdmite de audiencia, cabe sefalar que, una vez asegurado el acceso a
informacion y finalizada la instruccion del procedimiento, debe otorgarse al interesado un plazo sufi-
ciente y razonable para valorarla y plantear objeciones sobre aquellos argumentos de los que dis-
crepay que van a servir de fundamento a la resolucion. Asi, se evidencia la descomposicion del tra-
mite de audiencia en dos fases: la puesta de manifiesto del expediente y el escrito de al§aciones
Por este motivo, el plazo debe comprender el tiempo suficiente tanto para examinar el expediente
como para la preparacion de las alegaciéffe€omo ya hemos sefialado, en esta tarea de valora-
cion y de réplica, el administrado puede ser asistido por un asesor de su confianza, dada la comple:
jidad que suele rodear a estas cuestiones.

Realizada esta labor, el ciudadano puede presentar su punto de vista sobre el caso debatido e
el escrito de alegaciones, permitiendo circunscribir con mayor precision las circunstancias que lo
rodean. De esta forma, este derecho a aportar aquellos elementos facticos y juridicos que sustenta
la defensa de su posiciéi#y de ejercer una actividad de proposicion de avance del procedififento
se presenta como consecuencia fundamental del derecho a s&f.diio embargo, y como ya
hemos apuntado, no conviene olvidar que este derecho de alegaciones asiste al administrado no sél
en el tramite de audiencia sino también durante la instruccién del procediPdle B0 suma, el
principio de contradiccion debe considerarse plenamente actuado cuando el ciudadano ve garanti-
zado tanto el acceso a las argumentaciones y conclusiones de la Administraciéon como la presenta:
cion de las suyas propias.

Previsto con caracter general en el procedimiento administrativo coman por el articulo 84 de
la Ley 30/1992, ha sido finalmente generalizado a la totalidad de la materia tributaria. Sin embargo,
cabe recordar que la referencia en nuestra norma suprema al trdmite de audiencia no conlleva su cor
figuracidbn como principio constituciongl? de obligada observancia para el legislador, quedando
Su previsién a su entera discrecionalidad. Tradicionalmente, se ha considerado como una garantie
esencial del particul&t3pero con un progresivo y notable incremento de la relevancia de su dimen-

306 serrANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 137.

307 RicHER, D.: Les droits du contribuable, cit., pag. 202.

308 SSTS de 14 de octubre de 1966 (ref. Aranzadi 4190), de 14 de noviembre de 1967 (ref. Aranzadi 4656), de 29 de abril
de 1970 (ref. Aranzadi 1970) y de 13 de noviembre de 1973 (ref. Aranzadi 4329).

309 CavaLLARI, V.: «Contradditorio (principio del). Diritto processuale penalsiclopedia del Diritto Giuffré Editore,

Milan, 1958, Vol. IX, pag. 730.

310 RicHER, D.: Les droits du contribuable, cit., pag. 200. De esta forma, en el caso de que nuevas circunstancias vayan a
ser tomadas en consideracion se debe brindar al interesado la posibilidad de rébdtielasentido similar la STC
139/2002, de 3 de junio, que contempla un supuesto de vulneracién parcial del derecho a la tutela judicial, al estimar
una sentencia de apelacion civil una pretension aducida en vista oral del recurso, distinta a la expuesta en el escrito de
interposicidn, sin dar oportunidad de defenderse a la parte que se habia apartado del recurso. Asimismo, en un caso de
adhesion a la apelaciénd. la STC 93/2000, de 10 de abril (FJ 4).

311 BrewerCARIAS, A.R.:Les principes de la procédure cit., pAg. 148. Respecto a su diferenciaciohMoRriLLO MENDEZ,

A.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 9.

312 En contrayid. ParADA, R.:Régimen juridico., cit., pag. 302.

313 Gamero CasADO, E.: «Omisién del tramite..., cit., pag. 98d. las SSTS de 20 de enero de 1987 (ref. Aranzadi 204),
de 27 de febrero de 1991 (ref. Aranzadi 1706), de 6 de octubre de 1993 (ref. Aranzadi 7444), de 20 de septiembre de
1980 (ref. Aranzadi 3758) y de 3 de mayo de 1980 (ref. Aranzadi 2772).
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sion publicad!4 En este sentido, el tramite de audiencia se erige en el instituto que mejor represen-
ta y actla el principiaudi alteram partemrespetando las exigencias de un justo procedimiento y
superando la vision reduccionista que lo configura exclusivamente como una garantia para evitar la
indefensién del administradés. En particular, representa aquel tramite que se efectlia una vez ins-
truido el expediente e inmediatamente antes de que se dicte la propuesta de resolucion, a fin de qu
el interesado, a la vista del mismo, pueda alegar y presentar cuantos documentos y justificaciones
considere oportunos. De esta forma, sirve para imponerle a la Administracién la obligacién de dic-
tar una resolucion expresa sobre las cuestiones planteadas por el particular en el procédimiento
Por ultimo, su evacuacién constituye un parametro esencial para el posterior control jurisdiccional
de la correccién tanto de la resolucién como del procedimiento que la G#gin6

En el ambito tributario, ha supuesto un notable refuerzo de las garantias de los obligados asi
como una configuracion mas acorde con la del resto del Derecho publico e, incluso, de otros orde-
namientos. La exaltacion de esta dimensidn garantista ha conllevado que tanto el principio de con-
tradiccion como el tramite de audiencia hayan sido excesivamente relacionados con el derecho a le
tutela judicial efectiv&!8, De esta forma, su omisién ha sido considerada como causante de inde-
fension en el administrado y, consecuentemente, como un supuesto de vulneracion del articulo 24
de la CE. Esta visién reduccionista ha enfatizado la vertiente garantista a favor del ciudadano, aten-
diendo Unicamente a la intima relaciéon de ambos institutos con los derechos de defensa y omitien-
do cualquier referencia al interés publico en la celebracion de dicho tB&nBa embargo, no
debe olvidarse la dimensién publica y la garantia que dicha configuracion contradictoria supone para
la consecucion de un procedimiento justo y, concretamente, de una tributacion acorde con los prin-
cipios de Justicia tributaria.

Estos factores determinan que su cumplimiento se erija en un imperativo de legalidad, cuya
observancia compete al 6rgano administrativo correspondiente. De esta forma, la vulneracion del
principio de contradiccién Unicamente se producira cuando su inobservancia conlleve una decision
en la que no se haya garantizado un procedimiento justo. Por tanto, no todo incumplimiento de
dicho principio determinara una vulneracion de las garantias materiales del particular. A mayor
abundamiento, conviene recordar que no constituye un derecho absoluto, dado que, en ocasiones
debe ceder ante otros principios como puede ser el de economia pRScBsalkesta razon, la pro-

314 E| TS, aun reconociendo esta importancia, rechaza su visién excesivamente formalista para subordinar la declaracién
de nulidad a la existencia de indefensiid. las SSTS de 10 de octubre de 1991 (ref. Aranzadi 7852), de 7 de julio de
1982 (ref. Aranzadi 5336), de 30 de marzo de 1981 (ref. Aranzadi 1428), de 21 de octubre de 1980 (ref. Aranzadi 3927)
y de 19 de diciembre de 1975 (ref. Aranzadi 5067).

315 Resaltando la vertiente garantistial, EscriBANO LOPEZ, F.: «Articulo 22..., cit., pag. 147.

316 vid. el articulo 49.2 f) del RGIT.

317 Gamero CasADO, E.: «Omision del tramite..., cit., pag. 104.

318 MarTiNEZ MUROZ, Y.: La gestién tributaria., cit., pag. 115.

319 vid. la critica a esta concepcion reduccionista d@®bsa, S.: «Caratteri e funzioni..., cit., pag. 49.

320 MaRTINEZ MUNOZ, Y.: La gesti6n tributaria.., cit., paAg. 115Vid. entre otras las SSTS de 23 de mayo de 2000
(ref. Aranzadi 5489), de 30 de abril de 1999 (ref. Aranzadi 5196, FJ 2), de 28 de junio de 1996 (ref. Aranzadi 5338,
FJ 4), de 22 de mayo de 1993 (ref. Aranzadi 4880), de 12 de junio de 1991 (ref. Aranzadi 4966), de 22 de diciembre
de 1982 (ref. Aranzadi 8082) y de 6 de diciembre de 1979 (ref. Aranzadi 4715, FJ 1). La STS de 4 de febrero de 1986
(ref. Aranzadi 1225, FJ 1) pone en relacion el principio de economia procesal con el de conservacion de los actos admi-
nistrativos en materia de omisién del tramite de audiencia sin incidencia en la posterior resolucién.
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pia LRJAP-PAC establece limitaciones al mismo, al exceptuar su actuacion en el supuesto de que
no se tomen en consideracién mas que las alegaciones y pruebas aducidas por el iferesado
Ademas, la LGT prevé como especialidad en su articulo 99.8 la posibilidad de que en «los proce-
dimientos tributarios se podra prescindir del tramite de audiencia previo a la propuesta de resolu-
cién cuando se suscriban actas con acuerdo o cuando en las normas reguladoras del procedimier
to esté previsto un tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta. En este ultimo caso, el
expediente se pondra de manifiesto en el tramite de alegaciones». En este caso, la falta de evacue
cion se justificaria en que ésta se produciria en una fase posterior. Asimismo, cabe sefialar que le
omision del tramite de audiencia por causas imputables al administrado tampoco conlleva ningan
vicio del procedimient822,

La importancia que reviste el tramite de audiencia para el cumplimiento del principio de
contradiccion y el respeto de las exigencias de un justo procedimiento determinan su configura-
cion como potestad reglada para la Administracion y como carga para el interesado. Desde el
punto de vista del 6rgano administrativo y sin perjuicio de que le corresponda valorarla, su eva-
cuacién no se deja a su apreciacion discrecional, sino que debe efectuarse en todos aquellos
supuestos en que su omisién pueda generar indefension o en que permita ajustar en mayor medi
da la resolucion al ordenamieri®#$. De esta forma, su cumplimiento se convierte en la gran
mayoria de los casos en una exigencia de lega¥fdafitendiendo a la posicién del interesado,
ya veremos que el citado tramite se erige en una de esas facultades cuya otra faz no es la obli
gacion sino la carga, debiendo soportar las consecuencias negativas de su falta de3&jercicio
El administrado es libre de examinar el expediente puesto de manifiesto y, en su caso, de reali-
zar alegaciones; sin embargo, en caso negativo no podra alegar en futuras instancias adminis-
trativas o judiciales indefensi®®6. Ahora bien y como ya veremos, la imposibilidad de invocar
argumentos no aportados en la audiencia resulta mas controvertida por su mas que probable fric-
cién con el principio de tutela judicial efectiva.

321 vid. el articulo 84.4 de la LRIAP-PAC (antiguo 91.3 de la LW).respecto a su aplicacion las SSTS de 17 de febrero de
2000 (ref. Aranzadi 77, FJ 2), de 12 de enero de 1995 (ref. Aranzadi 485, FJ 1), de 6 de mayo de 1994 (ref. Aranzadi 4364,
FJ 2), de 14 de diciembre de 1993 (ref. Aranzadi 9514; FJ 2 y 3), de 11 de noviembre de 1993 (ref. Aranzadi 8856, FJ 11),
de 11 de octubre de 1993 (ref. Aranzadi 7233, FJ 1), de 30 de diciembre de 1992 (ref. Aranzadi 10531, FJ 1), de 12 de junio
de 1991 (ref. Aranzadi 4966, FJ 2) y de 23 de abril de 1984 (ref. Aranzadi 2871, FJ 1). El articulo 22.2 de la LDGC previa
la posibilidad de prescindir de este tramite cuando «se trate de rectificar errores aritméticos deducidos de los hechos y docu-
mentos presentados por el contribuyente, asi como en los supuestos de liquidacion de los recargos de los articulos 61.3 y
127 de la LGT». Algunos autores han sefialado que el fundamento de este precepto reside en que, para la toma de dichi
decision, no se han tomado en consideracion otras alegaciones y pruebas que las aportadas por el interesado.

322 |saac, G.:La procédure administrative, cit., pag. 405; ERRANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag.
178. En este sentido, la propia LRJAP-PAC, en su articulo 84.3, ha previsto la posibilidad de que el administrado renun-
cie por escrito a la celebracion del tramite de audienaalé critica realizada por @izALez PEREZ J. y GONZALEZ
NavaRRO, F.:Comentarios a la Ley, cit., Vol. |, pags. 1.991 y 1.992)id. MoriLLO MENDEZ, A.: «El trdmite de audien-
cia..., cit., pags. 12 y 13. Asimismo, la STC 82/1999, de 10 de mayo. En la jurisprudenciavitelld Sentencia de 6
de abril de 1995 (ref. Aranzadi 3004, FJ 2).

323 GonzALez PERez J. y GonzALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley, cit., Vol. |, pag. 1.983.

324 NavarrO EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., pag. 558.

325 GonzALEz NavaRRO, F.: Derecho administrativa, cit., pag. 716.

326 GonzALEz PEREZ J. y GonzALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley, cit., Vol. |, pag. 1.984.
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La evacuacién del tramite de audiencia puede descomponerse en tres fases nitidamente dife-
renciadas: acuerdo ordenando la manifestacién del expediente y notificacién del mismo al interesa-
do, manifestacion y examen del expediente por el interesado y escrito de alegaci@messte
sentido, la LDGC adolecia de una cierta imprecisién normativa respecto de la LRJAP-PAC que se
erige en su texto de refereng? Concretamente, podemos constatar la omision de la fijacion de un
plazo para su ejercicio asi como tampoco prevé expresamente la puesta de manifiesto del expedien
te ni la posibilidad de que los interesados manifiesten su voluntad de renunciar a su derecho de ale
gaciones$2d, Estos vacios no comportan grandes problemas, dado que pueden ser solucionados per:
fectamente remitiéndonos a las disposiciones reguladoras del procedimiento administrativo comun.
En la actualidad, este olvido ha sido subsanado al preverse expresamente en el articulo 99.8 de |
nueva LGT fijando el mismo plazo que en el procedimiento administrativo.

En primer lugar, ha de recaer acuerdo expreso de evacuar el tramite de audiencia, en el que
constara el plazo otorgado al interesado para consultar el expediente y formular las alegaciones que
estime convenientes a su derecho. Respecto al plazo, consideramos que el mismo debe ser razon
ble en orden a que existan posibilidades efectivas para su ejercicio y que variara entre 10 y 15 dias
a criterio del érgano administrativé®. Asimismo, se indicara el lugar donde el interesado pueda
examinar el expedien8?, sefialando las horas durante las cuales puede tenerse acceso al mismo.
Posteriormente, el acuerdo debera ser notificado a los interesados a fin de que obtengan comunica
cion del mismo y de los datos necesarios para su ejercicio: plazo, lugar, etc. De esta forma, en el
expediente debera incorporarse la citada comunicacion y, en caso de imposibilidad, las causas de I
misma332, con el fin de evitar las consecuencias de una tramitacion defectuosa.

En segundo lugar, se realizara la puesta de manifiesto del expediente permitiendo al interesa-
do adquirir un completo conocimiento del estado de la cuestion. El trdmite de audiencia exige, para
dar efectividad a los fines de defensa del administrado, la comunicacion y puesta de manifiesto de
la totalidad del expedient83. Por una parte, se debe consentir el acceso a todos aquellos documentos
y actuaciones sobre los que la Administracién tiene intencién de fundamentar su decision. De esta
forma, se permite que cada una de las partes conozca no sélo el objeto del procedimiento sino tam
bién la posicion y los argumentos de la otra parte para poder rel3atirerapero, cabe sefalar que

327 GonzALEz NavARRO, F.: Derecho administrativo, cit., pag. 718.

328 FERNANDEZ JUNQUERA, M.: «Derechos generales de..., cit., pag. 100.

329 Vid. MoRILLO MENDEZ, A.: «El tramite de audiencia..., cit., pags. 13y 14.

330 DeLGADO GARciA, A.M.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 48RFANDEZ JUNQUERA, M.: «Derechos generales de...,
cit., p4g. 100. Esta es la tonica general que dominaba en los supuestos de tramite de audiencia previstos con anteriori-
dad a su generalizacion. Concretamente, el RGIT y el RIS preveian un plazo de quince dias, el RIVAun plazo de 10 dias
y la LGT en el supuesto de las liquidaciones provisionales de oficio un plazo de entre 10 y 15 dias. En cambio, respec-
to al trAmite de derivacion de responsabilidad y la imposicion de sanciones la LGT no establecia plazo.

331 GonzALEz PEREZ J. y GonzALEZ NAvARRO, F. sefialan que la vista del expediente tendra lugar en la oficina o depen-
dencia del érgano ante el que se tran@enjentarios a la Ley, cit., Vol. |, pag. 1.989).

332 GonzALEz NAvARRO, F.: Derecho administrativo, cit., pag. 718.

333 serrANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pags. 165 y V&b.las SSTS de 13 de octubre de 2000 (ref.
Aranzadi 7915), de 20 de enero de 1987 (ref. Aranzadi 204, FJ 3) y de 28 de enero de 1985 (ref. Aranzadi 886).

334 GiosTra, C.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 1.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 260 -53-



| PARTICIPACION DEL CONTRIBUYENTE EN LA APLICACION DEL TRIBUTO | Ifiaki Bilbao Estrada

puede limitarse el acceso a determinados aspectos —nunca a su totalidad— del expediente cuand
razones de interés publico asi lo exij@n Por otra parte, el cumplimiento del fundamento y fin de

este instituto determina que su actuacion deba realizarse en el lapso temporal idéneo para asegure
tanto el derecho de defensa como el acierto de la decision. En la practica, el primer aspecto sefiala
do ha sido el que mayor relevancia jurisprudencial y doctrinal ha adquirido. Asi, se ha sefialado que
este momento debera coincidir con el de una completa informacion de Administracion y adminis-
trado respecto a la presentacion de alegaciones y a la toma de dé€isisintanto doctrina como
jurisprudencia lo han ubicado justo después de la finalizacién de la instruccion del expediente y antes
de la propuesta de liquidacién para que el interesado pueda acceder a todos los documentos y actu:
ciones sobre los que el 6rgano competente basara su dégisin embargo y en el caso de que

se incorporen ulteriores elementos al expediente, debera darsele de nuevo traslado al contribuyente
para que pueda realizar alegaciones complemeniatias

En tercer lugar, el trdmite de audiencia finaliza mediante la eventual presentacion del escrito
de alegaciones por parte del interesado. En este documento, el administrado expone sus observe
ciones y, en caso de desacuerdo, intentard rebatir las conclusiones que se derivan de la instrucciér
Una vez presentado el escrito de alegaciones, el 6rgano administrativo debera tomar en considera
cion el planteamiento expuesto tanto en las alegaciones efectuadas durante la instruccion del proce
dimiento como en el escrito de alegaciones. Las consecuencias de la omisién del tramite de audien-
cia seran estudiadas en el epigrafe siguiente al analizar las relaciones del principio de contradiccion
y del derecho a la tutela judicial efectiva. En definitiva, debemos sefialar que el derecho de alega-
ciones y el tramite de audiencia, aunque estan dirigidos a poner de manifiesto la juridicidad de su
posicién y la racionalidad de su tutela, cumplen una funcion di#&rs2oncretamente, el tramite
de audiencia no se limita a asegurar la formulacién de alegaciones, sino que posibilita al interesado
el conocimiento de la totalidad del expediettfey permite «una defensa eficaz y completa de sus
intereses sobre la base de lo actuado en el procedimiéhto»

Consecuentemente y desde el punto de vista del administrado, su participacién en el procedi-
miento se conforma como carga, pero nunca como oblig¥éidtsta configuracion constituye una
muestra de su dimensién publica desligada del derecho de defensa, dada la imposibilidad de apor-
tar posteriormente dichas consideraciones al procedinfi&htél ordenamiento parece establecer

335 Entre los datos o documentos excluidos, cabe resaltar aquellos relativos a al secreto material o industrial, cuya inciden-
cia en materia tributaria sera estudiada posteriorméiates! articulo 84.1 de la LRIJAP-PAC.

336 SerrANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 162.

337 EscriBaNoLoPEZ, F.: «Articulo 22..., cit., pag. 147aio Loras, A.: «Disposiciones generales sobre los procedimientos
administrativos» en la obra colectilza nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comyfiecnos, Madrid, 1993, pag. 2454#&ia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.:
Curso de Derecha, cit., Vol. Il, pag. 492.

338 \/id. la STS de 30 de abril de 1999 (ref. Aranzadi 5196, FJ 2).

339 vVid. MoRILLO MENDEZ, A.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 9.

340 SANCHEZ MORON, M.: La participacién del ciudadano, cit., pag. 195.

341 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecha, cit., Vol. Il, pag. 491.

342 Navarro EGEA, M.: «La audiencia del contribuyente..., cit., pag. 715.

343 GaMmERO CasADO, E.: «Omision del tramite..., cit., pag. 104.
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una sancién impropia, destinada a eliminar los obstaculos a una eficaz accion admiristriativa

suma, el legislador concibe el caracter contradictorio del procedimiento como algo mas que un canon
juridico, requiriendo de ambas partes un comportamiento de lealtad y de veracidad. En consecuen-
cia, se exige al interesado que aporte, desde el primer momento, todos aquellos elementos probatc
rios que puedan coadyuvar a una justa decision, previendo, en caso contrario, graves limitaciones
en la ulterior fase de revisi@fb. Concretamente, el articulo 112.2 de la LRJAP-PAC establece que
«no se tendran en cuenta en la resolucién de los recursos, hechos, documentos o alegaciones d
recurrente, cuando habiendo podido aportarlos en el trdmite de alegaciones no lo haya hecho».

En coherencia y una vez actuada la participacién del interesado, sera necesario que la misme
vincule en cierta medida al 6rgano competente a la hora de dictar la resolucién. Como vemos, el
principio de contradiccion también adquiere una especial relevancia en la fase de decision sin per-
juicio de que en ésta no intervenga activamente el inter&$afsta reflexion responderia a la exi-
gencia de que las argumentaciones de este Ultimo sean valoradas por la Administracion con plene
imparcialidad. Asi, se ha subrayado la necesidad de congruencia del principio estudiado, sefialandc
gue la posibilidad paritaria de participacién debe reflejarse también en la elaboracion de la resolu-
cion correspondient®’. En consecuencia, al emitir su decision el érgano administrativo no podra
omitir el didlogo iniciado entre las partes, siendo necesario responder a los argumentos pléhteados
Obviamente, esto no implica una decision favorable al ciudadano sino simplemente el derecho a una
resolucion sobre el fondo, bajo pena de nulidad por falta de congréfnEimsuma, cobra una inu-
sitada relevancia la correspondiente motivacion de la decision bien aceptando bien rechazando er
todo o en parte la argumentacion del intere§&tlba nueva LGT establece al regular la obligacion

344 FepELE, A.: «L'accertamento tributario..., cit., pag. 28.

345 capoLuPq, S.: «Contraddittorio e limiti..., cit., pag. 10.987.

346 RicHER, D.: Les droits du contribuable, cit., pag. 187.

347 Articulo 85 de la LRJAP-PAC, de 26 de noviembre de 1982.también Ecrisano LoPEZ F.: «Articulo 21..., cit.,
pag. 146Vid. asimismo las SSTC 15/1999, de 22 de febrero y 5/2001, de 15 de enero.

348 BenvenuTTl, F.: «Contradditorio (principio del). Diritto Processuale Amministrati#igiclopedia del Diritto Giuffré
Editore, Milan, 1958, Vol. IX, pag. 739;&¥ER, D.: Les droits du contribuable, cit., pag. 235vid. MoRILLO MENDEZ,
A.: «El tramite de audiencia..., cit., pags. 6 y 7, y la distincién entre alegaciones y pretensiones. Agithlas8 STC
56/1996, de 15 de abril de 1996, 58/1996, de 15 de abril de 1996, 67/2000, de 13 de marzo, 27/2002, de 11 de febrero,
104/2002, de 6 de mayo y 134/2002, de 3 de junio. Respecto a la incongruencia omissit@mtio vid. las SSTC
35/2002, de 11 de febrero (FJ 2), 155/2001, de 2 de julio (FJ 3), 108/2001, de 23 de abril (FJ 5) y 92/2001, de 2 de abril
(FJ 2) y 309/2000, de 18 de diciembre (FJ 2). Respecto a la incongrextngigetita vidlas SSTC 86/2000, de 27
marzo (FJ 4), 215/1999, de 29 de noviembre (FJ 3), 220/1997, de 4 de diciembre (FJ 4), 98/1996, de 10 de junio (FJ 2),
191/1995, de 18 de diciembre (FJ 3) y 14/1984, de 3 de febrero (FJ 2).

349 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.:Curso de Derecha, cit., Vol. I, pag. 483Vid. la STC 134/2002, de 3 de
junio. En la jurisprudencia del T®id. la sentencia de 4 de febrero de 1999 (ref. Aranzadi 1382, FJ 4).

350 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecha, cit., Vol. I, pag. 455. Asimismo, en el caso de que la
Administracion pretenda pronunciarse sobre cuestiones conexas no comunicadas a los administrados, debera informar
a éstos de nuevo (art. 89.1 LRIAP-PAGY. la STS de 12 de mayo de 1986 (ref. Aranzadi 2909). En la jurisprudencia
constitucionalyid.la STC 139/2002, de 3 de junio, que declara la vulneracion parcial del derecho a la tutela judicial sin
indefension por una sentencia de apelacion civil que estima una pretension aducida en la vista oral del recurso distinta
a la expuesta en el escrito de interposicion, sin dar oportunidad de defenderse a la parte que se habia apartado del recu
s0.Vid. asimismo la STC 227/2000, de 2 de octubre que declara la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
por incongruencia al alterar de oficio el Tribunal el objeto del debate pradesakimismo las SSTC 213/2000, de 18
de septiembre, 212/2000, de 18 de septiembre, 210/2000, de 18 de septiembre y 86/2000, de 27 de marzo. En esta Ulti
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de resolver (art. 103.3) la necesidad de que «los actos de liquidacion, los de comprobacién de valor,
los que impongan una obligacién, los que denieguen un beneficio fiscal o la suspension de la eje-
cucion de actos de aplicacion de los tributos, asi como cuantos otros se dispongan en la normative
vigente, seran motivados con referencia sucinta a los hechos y fundamentos de derecho».

Por consiguiente, la motivacién se erige en un riguroso requisito formal del acto administra-
tivo que refleja los argumentos que sirven de fundamento a la de€isi@oncretamente, consti-
tuye la expresion racional del juicio emitido, cuyo incumplimiento determina un vicio de nulidad o
una mera irregularidad no invalidante, en funcién del grado o intensidad de indefensién que pro-
duzca en el administrad®2 Empero, la doctrina ha destacado como su incumplimiento no com-
porta Unicamente la vulneracion de un requisito formal que puede causar indefension sino que, va
mas alla, erigiéndose a su vez en garantia del interés g&fetdlundando esta idea, el TS se ha
encargado de resaltar otras funciones tanto o mas importantes que la anterior: elemento de persuz
sién del destinatario, que aporta mayor certeza a la voluntad administrativa asi como un medio indis-
pensable para el posterior control jurisdiccictalAdemas, ha sefialado su funcién esencial en el
ejercicio de la impugnacién al brindar al ciudadano la posibilidad de conocer las bases en que se
funda la decision para permitir su contestaéf®nA mayor abundamiento, la lectura del expedien-
te debe consentir justificar la decisién tomada en virtud de la ponderacién de los diversos intereses

ma, la parte recurrente alega indefension, dado que, a su juicio, la sentencia recurrida se pronuncia sobre un aspecto qut
no habia sido esgrimido, causandole la indefensién proscrita por el articulo 24.1 de la CE. Asimismo, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha declarado que la incorporacion al proceso de declaraciones que han tenido lugar en fase de
instruccion no lesiona en todo caso los derechos reconocidos en los parrafos 3 d) y 1 del articulo 6 del CEDH, siempre
gue exista una causa legitima que impida la declaracién en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de defen
sa del acusadwi@l. las SSTEDH de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski, § 41; 15 de junio de 1992, caso Lidi,
8§ 47; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51). Asi, ha declarado recientemente, (STEDH de 27 de febre-
ro de 2001, caso Luca, § 40), que «los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantias de
articulo 6 cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones hechas por una per
sona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruccién ni durante el plenario».

351 EscriBanoLOPEZ F.: «Articulo 21..., cit., pag. 146id. las SSTC 35/2002, de 11 de febrero (FJ 3) y 209/1993, de 28 de
junio (FJ 1).Vid. también la STC 261/2000, de 30 de octubre (FJ 5) que sefiala que la «incoherencia o quiebra del dis-
curso ldgico, contraida a la manifiesta discordancia entre el presupuesto argumental de la Sentencia recurrida y el resul-
tado por ésta alcanzado, y que, en Ultima instancia, se traduce en la carencia o insuficiencia de la motivacion exigible»,
o0 en la falta de motivacion necesaria para expresar los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision».
Vid. las SSTS de 20 de febrero de 1987 (ref. Aranzadi 3296) y de 28 de febrero de 2000 (ref. Aranzadi 2162, FJ 1).

352 Escrieano LOPEZ, F.: «Articulo 21..., cit., pag. 14¥id. asimismo el FJ 2 de la STS de 20 de febrero de 1987 (ref.

Aranzadi 3296) y de 2 de octubre de 1986 (ref. Aranzadi 5376).

El TC ha sefialado que la exigencia de motivacién determina «en primer lugar, que la resolucion ha de exteriorizar los

elementos y razones de juicio que fundamentan la decigidnbas SSTC 122/1991, de 3 de junio (FJ 2), 5/1995, de

10 de enero (FJ 3) y 58/1997, de 18 de marzo (FJ 2). En segundo lugar, se exige que «el fundamento de la decision ha

de constituir la aplicacion no arbitraria, ni manifiestamente irrazonable, ni fruto de un error patente, de la legalidad».

Vid.las SSTC 23/1987, de 23 de febrero (FJ 3); 112/1996, de 24 de junio (FJ 2), 119/1998, de 4 de junio (FJ 2) y 25/2000,

de 31 de enero (FJ 3).

354 vid. las SSTS de 9 de febrero de 1987 (ref. Aranzadi 2916), de 20 de febrero de 1987 (ref. Aranzadi 3296) y de 5 de
diciembre de 1990 (ref. Aranzadi 9732). En la jurisprudencia deliidas SSTC 35/2002, de 11 de febrero (FJ 3),
6/2002, de 14 de enero (FJ 3), 139/2000, de 29 de mayo (FJ 4) y 209/1993, de 28 de junio (FJ 1). En leidloctrina,
RICHER, D.: Les droits du contribuable, cit., pag. 237.

355 Vid.las SSTS de 13 de febrero de 1992 (ref. Aranzadi 2929) y de 30 de junio de 1982 (ref. Aranzadi 4861). En materia
de liquidacién y respecto a la falta de motivaciad,la STS de 7 de febrero de 2000 (ref. Aranzadi 1590, FJ 3).

353
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en juego para descartar la existencia de arbitrari®dador ende, permitira el control Gltimo por
parte del juez que, mediante la revision del expediente y, por tanto, de la reconstrudeibprdel
cedimental, apreciara los fundamentos concretos de la de®sigrpor tanto, su adecuacion al
ordenamient@ss,

En definitiva, estos elementos representan la garantia minima para que el interesado pueda
participar en el procedimiento y, en consecuencia, tenga la posibilidad de influir en la formacion de
la decisiérds®, En este sentido, el respeto de estos derechos depende practica y exclusivamente de
su cumplimiento por parte de la Administracif) siendo cuestidn distinta la negativa o falta de
diligencia a la hora de ejercerlos por parte del intere¥adasi, su limitacion u omisién supone
una clara merma del principio de contradiccidn, imposibilitando incluso la existencia de un «verda-
dero procedimiento en sentido juridic3 Por estas razones, su efectiva instauracion no depende
exclusivamente de su prevision normativa sino también de un cambio de mentalidad y de actuacion
por parte de los 6rganos administrati¥és Abundando en esta idea, adquiere gran importancia la
concepcion que mantengan estos Ultimos respecto a su relacion con los ciudadanos. En fin y comc
conclusién, constatamos su mayor respeto en aquellos ordenamientos preocupados por mejorar su
tratos con los administrados y que tienden a concebir la Administracién como prestadora de servi-
cios y a los primeros como usuar#$ En suma, frente a una visién de la funcion administrativa
como poder, debemos pasar a considerarla como una funcidn caracterizada por la prestacion de se
vicios a los ciudadan®§® mediante el ejercicio del poder publico.

Esta tendencia pasa por reconocer el derecho a la informacion y a la participacion como ins-
trumentos en manos de los ciudadanos para controlar y reconducir el ejercicio de dicR€f.poder
Sin embargo, no conviene olvidar que la mayor garantia frente a la Administracién publica ha sido

356 vid. en la jurisprudencia constitucional, las SSTC 155/2001, de 2 de julio (FJ 5), 47/2001, de 15 de febrero (FJ 11),
37/2001, de 12 de febrero (FJ 5), 214/1999, de 29 de noviembre (FJ 5) y 204/1999, de 29 de noviembre (FJ 4). En la
jurisprudencia del TSjid. la sentencia de 28 de febrero de 2000 (ref. Aranzadi 2162, FJ 1) y de 25 de febrero de 1987
(ref. Aranzadi 3374, FJ 5).

357 Tal y como afirma ErRraNO GUIRADO, «la jurisdiccion revisora es siempre competente para conocer del procedimiento
por su evidente significacion de orden publico y porque es necesario determinar si las resoluciones administrativas reu-
nen los requisitos que les otorgue plena autoridad y eficacia juridica» («El trdmite de audiencia..., cit., pag. 130).

358 Vid. la STC 221/2001, de 31 de octubre (FJ 6).

359 En el procedimiento jurisdiccionalid. ComoaLio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 13.

360 AReNA, G.: «Rights vis-a-vis..., cit., pag. 496.

361 vid. MoRILLO MENDEZ, A.: «El tramite de audiencia..., cit., pags. 12 y 13. Asimismo, la STC 82/1999, de 10 de mayo y
la STS de 10 de junio de 1991 (ref. Aranzadi 5112, FJ 3).

362 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecha, cit., Vol. II, pag. 454Vid. asimismo @MoGLIO que
habla de condicién general de legitimidad del procedimiento [«Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 12].

363 AReNA, G.: «Rights vis-a-vis..., cit., pag. 495.

364 | aviGNE, P.: «Le contribuable comme usager..., cit., pags. 77 y/8s.AdD DesGREES bulou distingue entre admi-
nistrado y usuario sefialando que el primero es aquel que se haya sometido a una autoridad administrativa mientras que
el segundo seria aquella persona que utiliza un servicio piblimibdes relations., cit., pags. 23 y ss.)oRT MESTRES
es partidario de la aplicacion de esta concepcion respecto del contribuyente no defraudador ("Acerca de la pretendida...,
cit., pags. 533y ss.).

365 LaviGNE, P.: «Le contribuable comme usager..., cit., pags. 77 y ss..Adp DesGREES pulLoU, D.: Droit des rela-
tions.., cit., pags. 10, 23y ss.

366 AReNa, G.: «Rights vis-a-vis..., cit., pag. 495.
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y ser& siempre el control judicial de su actuacién, es decir, un control posterior y externo. Empero,
la saturacion actual de la jurisdiccién contencioso-administrativa determina una lentitud que difi-
cilmente puede responder a la idea de Justicia. Ante estos condicionantes y sin pretender restar ui
apice de importancia al citado control, éste no puede constituir la Unica garantia en manos de los ciu-
dadanos frente a la Administracion. Por esta razon, propugnamos establecer un sistema comple-
mentario que coadyuve a reducir la conflictividad y descongestionar la via jurisdiccional.

De esta forma, una solucién puede ser el establecimiento de un sistema de control en el sena
del procedimiento, con el fin de evitar que vulneraciones de determinados derechos Unicamente pue-
dan ser reparadas con posterioridad a la deci§ido@oncretamente, este control intepidefec-
tuado por el propio administrado se articula mediante el reconocimiento del derecho a participar en
el mismo y, especialmente, mediante los derechos a ser oido y a ser informado. Sin embargo, cabe
sefialar que los mismos no tienen caracter absoluto y que, en ocasiones, pueden ceder ante otros val
res considerados, en el caso concreto, superiores: eficacia administrativa, economig{jretesal
Por consiguiente y como ya estudiaremos, la ausencia de actuacion del principio de contradiccion
en el procedimiento no conllevard, necesariamente, la nulidad de la resolucién adoptada en el
mismo370. En resumen, podemos comprobar su doble finalidad de garantia del administrado y, a su
vez, del interés general al permitir actuaciones mas ajustadas al orden&fhiento

VI. EL PRINCIPIO DE CONTRADICCION Y EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

Como hemos avanzado, el principiadi alteram partertiene su origen en las maxintamo
damnari inaudita partey audiatur et altera pargson vigencia en los ambitos sancionadores funda-
mentalmenteEn origen, fue concebido como un principio dimanante del Derecho rigégahti-
mamente relacionado con los derechos de def&hga un justo proceso. Posteriormente, su ambi-

367 |bidem(pag. 501).

368 CHEVALLIER, J.: «La participation dans I'Administration..., cit., pag. 1E&HBIB, H.: «Principe du contradictoire..., cit.,
pag. 470. En materia tributanag. Bouvier, M. y EscLassan M-C.: L'administration fiscale., cit., pag. 100; @NsoLAZIO,

M.L.: «Principio del contraddittorio..., cit., pag. 345.

369 HiLr, M., QesLA, G. y RcHE, E.: «Rights vis-a-vis..., cit., pag. 47 ER&ANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia...,
cit., pags. 185y 186.

370 vid. entre otras la STS de 28 de junio de 1996 (ref. Aranzadi 5338, FJ 4). En camrapNVENDEZ, A.: «El tramite
de audiencia..., cit., pag. 2.

371 Vid. WALINE, M.: «Le principe “audi..., cit., pAg. 506. Concretamente, el citado autor destaca como las alegaciones de
los interesados podian hacer evitar facilmente errores a la Administracion. STS de 24 de abril de 2000 (ref. Aranzadi
4901, FJ 2).

372 ZecHeiB, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pag. 471. Respecto a la referencia al principio de defensa en el Derecho
espafiolyid.la STS de 19 de octubre de 1889 citada par&0 GUIRADO, E.: «El trdmite de audiencia..., cit., pag. 129.

373 En Espafiavid.la STS de 19 de octubre de 1889 que sefiala que «el tramite de audiencia de los interesados en los expe-
dientes, consagra, en la ley positiva, una garantia y un principio que, como el de defensa, es del mas elevado linaje,
como que tiene su fundamento en el Derecho natural» (citad&gsN® GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia...,
cit., pags. 138 y 139).
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to de actuacion fue reconducido a la funcion jurisdiccional, dada su conexién con el derecho a la
tutela judicial efectivd74que adquirioé rango constitucional al incorporarse a la inmensa mayoria de
normas supremas. Sin embargo, en las Ultimas décadas ha cobrado especial importancia en otros se
tores del Derecho publico como son el administrativo y el tributario. Su extension a estos ambitos
obedece fundamentalmente a «un fenémeno de contaminacion, de irradiacion (...); en el que el nlclec
esencial de las garantias reconocidas a la defensa en el proceso judicial se ha trasladado al procec
miento administrativo375. Llegados a este punto y a pesar de la estrecha relacién existente entre
ambos, es necesario rechazar cualquier tipo de identifici€iéysi, la doctrina ha sefialado que el

error de anclaje inicial del principio de contradiccién en el derecho a la tutela judicial efectiva impi-
de su extension a otras vias ajenas a la jurisdicclohdle ahi la necesidad de su clara diferencia-
cion. Por estas razones, conviene adelantar que las garantias ofrecidas en el procedimiento admi
nistrativo mediante el principio de contradiccion no son ni de lejos las mismas que se obtendrian en
un proceso jurisdicciondrs.

El derecho a la tutela judicial efectiva —derecho de defensa en otros ordenamientos— ha cobra-
do mayor importancia que el principio de contradicé@mpor dos razones fundamentalmente: por
Su reconocimiento constitucional y porque para su respeto es necesario la actuacién del altimo.
Concretamente, entre ambos puede constatarse un nexo instrumental en un doble sentido. Por un
parte, la instauracién y el desarrollo dindmico del principio de contradiccién se revelan como pre-
supuesto indispensable para asegurar la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva en el pro-
ceso380, Por otra parte y como contrapartida, la inviolabilidad de este Gltimo se erige en presupues-
to y condicion esencial para la observancia procesal del primero. De este modo, mientras que la
efectiva actuacion del principio de contradiccién supone una garantia para el derecho dastlefensa
no siempre existe derecho a la actuacién del principio de contradié€i®or consiguiente, cabe
sefialar que no toda omision de este Ultimo conllevara, a su vez, la del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Empero, la traslacién y exigibilidad del principio de contradiccion a la imposicion de sancio-
nes para no vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva ha suscitado dudas sobre la ampliacion
de su ambito de aplicacion. Asi, en origen su introduccion se limité exclusivamente a los procedi-
mientos de caracter sancionador. En este sentido, la Administracién Unicamente estaba obligada ¢

374 Cordén, F.introduccién al Derecho procesdtunsa, Pamplona, 1994, pags. 130 y 13&akko EGea, M.: «El dere-
cho a presentar..., cit., pags. 541 y 542 En la doctrina italimh&omocLio, L.P.: “Contraddittorio (principio del)...,
cit., pag. 2.

375 L anGRoD, G.: «Procédure administrative et..., cit., pag. 74.

376 ComocLio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pAg. 1ZcEsis, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pag.
471. Haciendo referencia, a esta confusion y a la division de la doeitirt@essepaian C.: «Principe de la contradic-
tion..., cit., pags. 389 y 390. En contrayhkro EGEA, M.: «La audiencia del contribuyente..., cit., pag. 715.

377 |spac, G.:La procédure administrative, cit., pag. 389.

378 ZeGHBIB, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pAgs. 477 y 478.

379 KessepaiaN C.: «Principe de la contradiction..., cit., pag. 390.

380 vid. las SSTC 211/2001, de 29 octubre (FJ 4), 120/2000, de 10 de mayo (FJ 2) y 114/2000, de 5 de mayo (FJ 2).

381 ComoatLio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 3.

382 GjosTra, C.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 2.
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respetar los derechos de defensa de los ciudadanos cuando su actuacién estaba encaminada a
imposicion de sanciones. En concreto, el interesado debia ser informado del procedimiento disci-
plinario o sancionador iniciado contra su persona, recibiendo comunicacion de los elementos nece-
sarios del mismo y acordando un plazo de tiempo suficiente para que pudiese preparar su defensa
Posteriormente, el &mbito de aplicacion de estas garantias se fue ampliando hasta alcanzar a aque
llas decisiones que afectaran gravemente a la esfera personal del admitfistEadeste sentido,
ademas del respeto que supone del derecho de dé¥essda constatado como el caracter con-
tradictorio del procedimiento es de gran utilidad, incluso cuando se excede del &mbito sanciona-
dor. Abundando en esta idea, adquiere especial importancia el sutil cambio de expresién de pre-
sentacion de su defensa a presentacion de sus observa®odeobstante, las vacilaciones sobre

la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva han aumentado como consecuencia de la gene-
ralizacion de determinadas garantias procesales a los procedimientos administrativos, interpretads
por algun sector doctrinal como un intento de asegurar el derecho de defensa en estos ultimos. Er
concreto, algunos autores han afirmado que el Derecho constitucional moderno camina a pasos agi-
gantados hacia la extensién al procedimiento del derecho a la defensa, llegandolo incluso a confi-
gurarlo como fundamentags.

Por el contrario, entendemos que la finalidad perseguida es otra, concretamente, aquella diri-
gida a la consecucidn de otros propdsitos que deben impregnar la actuacion administrativa: objeti-
vidad, eficacia, buena administracion, etc. La evolucion se produce desde la sancion a la medida
gravess?, propugnando el caracter contradictorio del procedimiento para evitar los riesgos de arbi-
trariedad y erro#88, Asi, su actuacion dificulta que la decisién administrativa pueda basarse en hechos
materialmente inexactos o incurra en errores en la aplicacion del ordenamiento asi como propor-
ciona un elemento de prueba de una desviacion de F8d&esta razon responde que el caracter
contradictorio del procedimiento administrativo se erija en una eleccién de oportunidad y no en un
imperativo constitucional. Esta opcién estaria basada y justificada en las ventajas que se derivan de
una participacion activa de los interesados en la fijacién de la verdad controvertida. En este sentido,
no constituye mas que un medio instrumental idéneo para garantizar la imparcialidad de la funcién
administrativa y la igualdad tedérica —mas en entredicho en el procedimiento— de la¥pasés
la opcion por el didlogo y por la escucha representa una eleccion civica del ordenamiento, subordi-
nandose la contradiccion a determinadas formas de colaboracion orgé#izadahi que la méaxi-

383 vid. el interesante estudio de la evolucién jurisprudencial en el ordenamiento francés realizadwparP: «La juris-
prudence sur le respect..., cit., pags. 79 y ss.

384 vid. las SSTC 276/2000, de 16 de noviembre, 291/2000, de 30 de noviembre, 307/2000, de 18 de diciembre, 312/2000,
de 18 de diciembre y 26/2001, de 29 de enero.

385 |saac, G.:La procédure administrative, cit., pags. 395 y 396.

386 GamEeRO CasADO, E.: «Omision del tramite..., cit., pag. 108.

387 En contrayid.la STS de 10 de marzo de 1989 (ref. Aranzadi 2007) en que se sefiala que aunque una medida pueda cau-
sar un perjuicio irreparable, esto no conlleva necesariamente la traslacién de los principios del procedimiento adminis-
trativo sancionador.

388 |saac, G.:La procédure administrative, cit., pag. 396.

389 |bidem(pags. 397 y 398).

390 Referido a la funcién jurisdiccionalid. ComoaLio, L.P.: “Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 4.

391 |bidem(pag. 5).
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maaudi alteram partense desdoble en dos dimensiones: instrumento para el respeto del derecho
de defensa del ciudada?f8y garantia de un justo proceso o procedimiéta través de la parti-
cipacion de los particulares implicadi§%

La traslacion del principio de contradiccion en el procedimiento administrativo responde a
una nueva concepcion tanto de las relaciones con los ciudadanos asi como de una Administraciér
mas abierta y dialogante. En materia tributaria, cabe destacar la ya citada generalizacion del dere-
cho de alegaciones y del trdmite de audiencia por la LDGC, contribuyendo a una mayor equipara-
cion a la materia administrativa. De esta forma, se considera que, en cualquier procedimiento cuya
resolucién pueda afectar a un particular, debe brindarsele a este Ultimo la posibilidad de expresar su:
consideraciones acerca del mismo, con el fin de conciliar a las dos partes de la3®&lataabs-
tante, juzgamos que su aplicacidn debe conllevar un valor afiadido respecto a la mera traslacion de
derecho de defensa. SiguiendosAMANDREI, el caracter contradictorio del proceso o del proce-
dimiento «constituye, en la actualidad, el instrumento menos imperfecto para la busqueda de la
verdad»39, Concretamente, pensamos que la participacion del administrado en el procedimiento
de formacion de la decision y la atenuacion del caracter autoritario y unilateral de la actuacién admi-
nistrativa constituyen esgusque diferencia el principio de contradiccion del derecho de defensa.

En definitiva, la resolucién no se dictara sin haber atendido a las alegaciones y sugerencias de los
administrados afectados por la misi¥¥aNo obstante, en este estadio cabe descartar cualquier refe-
rencia a la «codecisior$s8, A mayor abundamiento, esta dinamica contradictoria impregnara en
mayor medida el procedimiento de elaboracion de la resolucion, permitiendo el posterior empleo de
institutos como la concertacion, la negociacion, conciliacion, mediacion, etc.

Asi en el Derecho administrativo y en el tributario, no se cuestiona la importancia y casi la
obligacion de atribuir caracter contradictorio a su procedimiento, hasta el punto de considerarlo
presupuesto legitimador del mis#f8. En este sentido, cabe sefialar que el mismo se ha extendi-
do al procedimiento administrativo en la mayoria de los ordenamientos extranjeros e, incluso, en
el comunitaric*®0y, en menor medida, en el ambito tributario. No obstante, llegados a este punto
conviene subrayar su relevancia mas alla de los intereses de las partes, destacando la dimensid
publica para el correcto desarrollo de la funcion administrdéivaConcretamente, este Ultimo
permite, por una parte, asegurar el derecho a la defensa de los interesados y, por otra, una com

392 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecha, cit., Vol. II, pag. 454.

393 vid. en la doctrina italiana «processo equo e giusto», en la doctrina alemana «rechtliche Gehér» y de «faires Verfahren»
y en la doctrina anglosajona «fair hearing» o «due process of lame@Cio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)...,
cit., pag. 2; Dk, O.: «Le respect des droits..., cit., pag. 38#mkER G-H.: «Droit de la défense..., cit., pags. 591y ss.).

394 BRraBANT, G.: «Droits vis-a-vis..., cit., pag. 4370@ocLio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 4.

395 ZeGHBIB, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pags. 481 y 482.

396 CaLamANDREI, P.: «La dialetticita del processo», Opere giuridiche, Morano, Napoles, 1965, pag. 682.

397 ZeGHaiB, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pag. 484.

398 |bidem(pag. 485).

399 GiosTrA ha sefialado que debe considerarse escasamente fiable una resolucién que no se derive de una confrontacior
dialéctica de las tesis que se contraponen («Contraddittorio (principio..., cit., pags. 2 y 3).

400 Dy, O.: «Le respect des droits..., cit., pags. 383 y ss.

401 Respecto a la funcién jurisdiccionaig. ComocLio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 4.
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pleta informacion sobre el fondo del asunto objeto de decisién asi como favorece la imparciali-
dad de la funcion administrati¢82. Empero y aunque el fundamento del principio de contradic-
cion pueda ser el mismo en el procedimiento que en el proceso, cabe sefialar que el constituyen-
te Unicamente le ha dado una especial proteccion en el dRin&in perjuicio de esta diferente

tutela, la actuacion del principaudi alteram partenexige las mismas garantias con indepen-
dencia del ambito en que se desarrolle al responder al mismo fundafiento

En consecuencia, es necesario descartar cualquier identificacién entre ambos en el procedi-
miento administrativo, matizando la afirmacién de que el principio de contradiccion representa un
instrumento para la realizacion anticipada del derecho a la tutela judicial eféttivaareferencia
a la anticipacion de este derecho es engaf¥§sdado que la actuacion del citado principio en el
procedimiento no es suficiente para garantizarlo. Abundando en esta idea, juzgamos que la incor-
poracién de garantias procesales al &mbito administrativo no conlleva de por si la satisfaccion del
citado derecho fundamental. En este sentido, si bien supone una innegable anticipacion del derechc
de defensa, éste no ostenta la misma proteccion que en el ambito jurisdiccional. Asimismo, cabe
sefialar que su traslacion no persigue exclusivamente esta finalidad garantista, sino que adquiere
especial importancia su dimensién publica en aras de conseguir una mejor aplicacién del ordena-
miento. En caso contrario, no tendria sentido la repeticién de la audiencia al interesado en el poste-
rior proceso jurisdiccional, dado que ya se ha garantizado y producido en el procedimiento.

Por consiguiente, el derecho de defensa —también conocido como «due process of law» 0 «pro-
€esso equo e giusto»— constituiria un principio general aplicable a todo proceso o procedimiento
cuya resolucion pueda afectar a la esfera individual de un ciudéda@oncretamente, implica el
cumplimiento de una serie de garantias y derechos con el fin de descartar supuestos de indefensior
Entre estas garantias, destaca el prineipa alteram parteno de contradiccién, el cual implica el
derecho a ser oido con anterioridad a la adopcion de la resolucion judicial o administrativa corres-
pondiente. El caracter contradictorio del proceso o procedimiento correspondiente constituye el
«medio instrumental dirigido a la consecuciéon de una defensa efe®fivsta garantia se deriva
en el &mbito procesal del articulo 24.1 de la CE y, concretamente, de la prohibicion de indefension
prevista que «implica el respeto del esencial principio de contradiccion de modo que los conten-
dientes, en posicién de igualdad, dispongan de las mismas oportunidades de alegar y probar cuant
estimaren conveniente, con vistas al reconocimiento judicial de su4®sis»

402 D PETRO, A.: «ll contribuente nell'accertamento..., cit., pag. 539.

403 ALBIRANA GARCIA-QUINTANA, C.: «Soluciones pactadas..., cit., pag. 280.
404 NavarrO EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., pag. 548.

405 Navarro EGEA, M.: «La audiencia del contribuyente..., cit., pags. 697 y ss.

406 En todo caso, lo que se produce es una anticipacion de la actuacién del principio de contraidic€igmsoLAzIO,
M.L.: «L'accertamento con adesione..., cit., pag. 68.

407 Dug, O.: «Le respect des droits..., cit., pag. 386.
408 Navarro EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., pag. 546.

409 vid. las SSTC 48/1986, de 23 de abril (FJ 1), 145/1990, de 1 de octubre (FJ 3) y 100/1994, de 11 de a¥idl.(&g 1).
SSTS de 14 de octubre de 1966 (ref. Aranzadi 4190), de 14 de noviembre de 1967 (ref. Aranzadi 4656), de 29 de abril
de 1970 (ref. Aranzadi 1970) y de 13 de noviembre de 1973 (ref. Aranzadi 4329).
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Sin embargo y respecto al ordenamiento administrativo, el articulo 105.c) de la CE no ins-
taura con caracter obligatorio el tramite de audiencia —principal expresién del principio de contra-
diccién— en la totalidad de los procedimientos administratio#®\bundando en esta idea, debe
notarse que este principio contribuye no sélo a la defensa de los intereses de los ciudadanos sint
también a conseguir una resolucion mas justa y adaptada a la realidad. Por tanto, las consecuencie
de su vulneracién y su consideracion en el proceso jurisdiccional y en el procedimiento no coinci-
den. En particular, la audiencia debe considerarse bien como «contenido del mencionado derecho ¢
la tutelajudicial efectiva» bien «como un tramite esencial en el procedimiento administrativo que ha
de servir a la realizacion del principio de legalidad en la actuaciéon de los érganos de la
Administracién»*11 De ahi que el derecho de defensa esté destinado a garantizar exclusivamente
los intereses de las partes, persiguiendo el principio de contradiccion una mayor justicia en la reso-
lucion. Este dltimo afecta al desarrollo del procedimiento y a todos los que participan, comprendi-
da la Administracion, y postula la igualdad de las partes frente al ordenamiento, mientras que el dere-
cho de defensa se limita Unicamente a las partes que deben efgéc&ty estos motivos, un
ordenamiento que no respetase el primero no seria juzgado civilizado, mientras que la omisién del
segundo conduciria a considerar la resolucién como poco figble

Esta confusién deriva de su origen procesal y de su intima relacion con el derecho a la tutela
judicial y a la prohibicion de indefension. Concretamente, la confusion del derecho de defensay del
principio audi alteram partenpuede provenir de la exigencia de configurar contradictoriamente el
procedimiento para evitar vulneraciones del prinmétoSi bien su origen trae causa en el derecho
de defensa, no puede fundamentarse exclusivamente la actuacién del principio de contradiccion tantc
en sede jurisdiccional como en sede administrativa en el pri¥fetdna muestra de la necesidad
de diferenciacion seria la existencia de determinadas limitaciones al derecho a‘8éasidomo
las diferentes consecuencias de su vulneracién y posibilidades de subsanacion. En los procedimien
tos administrativos, el ambito de libertad del legislador para adecuar las formas, los plazos y las
modalidades del derecho a la defensa a la especialidad de los procedimientos o de las situacione
sustanciales dignas de tutela es mucho mayor. En este sentido, su efectividad debe asegurarse ur
camente cuando la resolucion administrativa afecte a la situacion juridica del admisistyalo
participacion sea determinante para permitir una resolucion mas ajustada al ordenamiento. Por est:
razon, existen supuestos de excepcion, es decir, de omision justificada del tramite de d&lfliencia

410 vid. la STS de 5 de diciembre de 2000 (ref. Aranzadi 10087, FJ 2).

411 NavarRRO EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., pag. 544.

412 7eGHBIB, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pags. 472y 473.

413 GlosTra, C.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 2.

414 |saac, G.:La procédure administrative, cit., pags. 388 y ss.

415 |bidem

416 Kempersefiala que la vulneracion del principio de contradiccion sélo determina una violacién del ordenamiento si existe
una relacién de causalidad entre el vicio de procedimiento y la decisién adoptada («Droit de la défense..., cit., pags. 596,
597 y 600).

417 gserrANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 145.

418 \id. las SSTS de 18 de abril de 1979 (ref. Aranzadi 2122), de 12 de julio de 1989 (ref. Aranzadi 5754), de 2 de febrero
de 1990 (ref. Aranzadi 968), de 14 de mayo de 1990 (ref. Aranzadi 4381), de 10 de junio de 1991 (ref. Aranzadi 5112),
de 12 de junio de 1991 (ref. Aranzadi 4966), de 29 de enero de 1992 (ref. Aranzadi 1242) y de 30 de marzo de 1992 (ref.
Aranzadi 1196). Mas recientes, son las SSTS de 23 de mayo de 2000 (ref. Aranzadi 5489, FJ 2) y de 21 de febrero de
2000 (ref. Aranzadi 795, FJ 2).
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como pueden ser la renuncia escrita al mismo o0 no se tengan para la toma de decisién mas que lo
documentos y alegaciones aportadas por las paftesin embargo, exigencias de racionalidad y
proporcionalidad reclaman que las elecciones positivas del ordenamiento no supongan para el ejer-
cicio del derecho de defensa cargas excesivas o limites que lo dificulten o if@pieana nueva

LGT, se permite ademas prescindir del tramite de audiencia previo a la propuesta de resolucién cuan-
do «se suscriban actas con acuerdo o cuando en las normas reguladoras del procedimiento esté pri
visto un tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta». Empero, en este caso no se omite s
celebracion, sino que se posterga a una fase posterior, con independencia de que juzguemos inaprc
piada la posibilidad de prescindir de su evacuacion al evitar dos debates que tienen por objeto ele-
mentos distintos en los procedimientos tributarios, por una parte, la comprobacion e investigacion,
Yy, por otra, la liquidacion.

En definitiva, no parece razonable reproducir en sede administrativa y judicial una misma
actuacion si constituyen el mismo tramite y persiguen la misma finalidad. Como ya desarrollaremos,
el caracter contradictorio del procedimiento administrativo se singulariza en que la aportacion de la
parte tiene indole colaboradora frente a la de oposicion del proceso jurisditiddaleste modo,
el caracter contradictorio del procedimiento ha sido considerado no sélo como una exigencia de
Justicia*22sino también de eficacia y buena Administracién, dado que asegura un mejor y mas com-
pleto conocimiento del caso concreto asi como una decision mas ajustada al ordeA#miento

Apoyando estas reflexiones, cabe adelantar la rotundidad con la que el Tribunal Constitucional
ha desvinculado la audiencia del interesado en los procedimientos administrativos —-maximo expo-
nente del principio de contradiccién— del Ambito de proteccidon del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva. En este sentido, ha sefialado que la prohibicion de indefension del articulo 24.1 de
la CE no opera en el procedimiento administratdpdado que sus garantias no son automatica-
mente trasladables al misrf®3, a excepcion del sancionador. En consecuencia, sefiala la ausencia
de relevancia constitucional de la omision del tramite de audiencia, negando la posibilidad de inter-
posicion de un recurso de amp#® Sin embargo, esto no obsta para que se considere como un tra-
mite esencial en el procedimiento vinculado al derecho de def&nea por esto reconducible al
ambito del derecho a la tutela judicial efectiva. De esta forma, cabe sefalar que el «derecho a la tute-
la judicial efectiva sin que en ningun caso se pueda producir indefensién implica, entre otras cosas,

419 vid. las sentencias citadas en la nota 321 (pag. 44).
420 ComoatLio, L.P.: «Contraddittorio (principio del)..., cit., p4g.16.
421 ConsoLazio, M.L.: «Principio del contraddittorio..., cit., pag. 350.

422 | anGRoD, G.: «Procédure administrative et..., cit., pag. 77. En materia tributaria, la OCDE considera conveniente ubi-
car los derechos del contribuyente en el mas amplio contexto de los derechos del hombre y de las convenciones inter-
nacionales que la mayor parte de los Estados han susecriia: (@oits et obligations., cit., pag. 12).

423 \id. la STS de 26 de abril de 1982 (ref. Aranzadi 2468Ev&RCARIAS, A.R.: Les principes de la procédure cit.,
pags. 140y 141.

424 Respecto a su aplicacién matizadd, la STS de 21 de febrero (ref. Aranzadi 795, FJ 2).
425 Vid. por todas las SSTC 68/1985, de 27 de mayo (FJ 4), 67/1987, de 21 de mayo (FJ 4), 68/1987, de 21 de mayo (FJ 5).
426 \id.los AATC 604/1987, de 20 de mayo (FJ 3), 225/1988, de 15 de febrero (FJ Unico) y 275/1988, de 29 de febrero (FJ 1).

427 \id. las SSTS de 3 de mayo de 1980 (ref. Aranzadi 2772), de 20 de enero de 1987 (ref. Aranzadi 204), de 27 de febrero
de 1991 (ref. Aranzadi 1706) y de 6 de octubre de 1993 (ref. Aranzadi 7444).
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la necesidad de ser oidé?s. En cambio, en el procedimiento administrativo la vulneracién de este
principio, Unica y eventualmente, constituye un vicio del procedimiento y, en concreto, del acto admi-
nistrativo que se dictd sin dar audiencia a los interesados y cuyo enjuiciamiento corresponde a la
jurisdiccion ordinaria.

En suma, juzgamos que la apuesta por la generalizacion del derecho de alegaciones y del tra
mite de audiencia en los procedimientos tributarios y, en mayor medida, su caracter contradictorio
no se realiza exclusivamente para aumentar las garantias del contribuyente en torno al derecho d
defensa. Por el contrario, creemos que dicha configuracion es aquella que permite una determina-
cion del tributo mas ajustada a los principios de Justicia tributaria. A mayor abundamiento, cabe des-
tacar otros beneficios colaterales que también redundan en beneficio de los intereses de la Administracio
como son la mejora de la gestidn recaudatoria, la reduccion de la conflictividad, etc.

VIl. CONSECUENCIAS DE LAVULNERACION DEL PRINCIPIO DE CONTRADICCION

La confusa jurisprudencia en esta materia no ha contribuido a aclarar el panorama relativo a
las consecuencias de la vulneracion del caracter contradictorio del procedimiento administrativo.
Concretamente, la polémica se ha centrado entorno a los supuestos de omision del tramite de audier
cia en aquellos procedimientos en que su evacuacion era preceptiva en virtud de previsién normati-
va. Desde algun sector doctrinal y jurisprudencial y en virtud de su caracter esencial para la actua-
cién de dicho principio, se ha pretendido equiparar su omision a una vulneracion del articulo 24 de
la CE. No obstante, el Tribunal Constitucional ha sido tajante en este punto al sefialar que no cons-
tituye una infraccion susceptible de amparo, «sino acaso sélo contraria al articulo 105.c) de la
Constitucion (...), pues las exigencias del articulo 24 no son trasladables sin mas a toda tramitacion
administrativa»#29, Empero, la posterior extension y aplicaciéon de las garantias procesales al &mbi-
to de los procedimientos administrativos sancionadores ha suscitado dudas al respecto.

Ante este planteamiento, la doctrina ha querido asimilar los supuestos de omisién del trami-
te de audiencia a la conculcacion del articulo 24 de I8TEin embargo y una vez diferenciados
el principio de contradiccién y el derecho a la tutela judicial efectiva, cabe sefialar que la vulnera-
cion del primero no conlleva necesariamente la del segundo. Como ya hemos apuntado, este erro
deriva de dotar de mayor preponderancia a la vertiente garantista e individual que asegura la defen:
sa del interesado, ignorando su vertiente publica. Por tanto, es necesario distinguir los distintos
supuestos de vulneracion del principio de contradiccion y, fundamentalmente, de omision del tra-
mite de audiencia en funcion del ambito donde se produzca la misma: judicial o admin#ativo

428 \/id. el FJ 1 de la STC 185/1990, de 15 de noviembre.
429 Vid. la STC 68/1985, de 27 de mayo.
430 GamERO CasaDO, E.: «Omisién del tramite..., cit., pag. 108. STS de 28 de septiembre de 1990 (ref. Aranzadi 9030, FJ 2).

431 Respecto a la traslacion matizada del principio de audiencia al procedimiento adminigtr&l8TS de 21 de febre-
ro (ref. Aranzadi 795, FJ 2).
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Esta reflexion se ve corroborada por aquella jurisprudencia del Tribunal Supremo que distingue entre
indefensién administrativa por la omision del tramite de audiencia y la indefensién judicial por la
vulneracion del articulo 24 de la GE

En este sentido, la indefension proscrita en el citado precepto constitucional no es la Gnica
posible, existiendo otros supuestos como son la procesal —matizadamente distinta de la constitu-
cional- y la administrativa. En consecuencia, es necesario asumir una vision amplia de la inde-
fension que no afecte exclusivamente al acceso al procedimiento, sino también al principio de con-
tradiccion y, en concreto, al derecho de audiencia, al acceso al expediente, a la motivacién del acto
resolutorio, etc433, Por consiguiente, la omisién del tramite de audiencia en los procedimientos
en que resulte preceptiva provocaria indefension, aunque no fuese procesal ni constitucional, sino
simplemente administrativa. No obstante, debemos avanzar que, en caso de alegar tan sélo est
argumento, el acto Gnicamente seria anulable atendiendo a lo dispuesto en la LRJAP-PAC, salvo
en el caso de los procedimientos administrativos sancionat¥drési, mientras que en el pro-
ceso determina la nulidad del juicio por la vulneracion del articulo 24 de la CE que proscribe la
indefensién; en cambio, en los procedimientos administrativos determinaria Unicamente la anu-
labilidad de la resolucién administrati$g. Por esta razon, es necesario distinguir entre indefen-
sion administrativa y judicial3é, dado que la omisién del trdmite de audiencia en estos ultimos
no conlleva la vulneracion del derecho a la tutela judicial efegtivRor el contrario, Ginicamente
supone una vulneracion del articulo 105 c) de |&%Eorrespondiendo en consecuencia su revi-
sion a la jurisdiccion ordinari&e.

Una vez descartada la infraccion del articulo 24 de la CE por la inobservancia en el procedi-
miento administrativo del principio de contradiccion, debemos afrontar el estudio de sus consecuen-
cias. Por una parte, un sector de la doctrina y la jurisprudencia ha atendido GUnicamente a la vertiente
garantista del principio y, en concreto, al derecho de defensa del administrado para extraer sus corola:
rios. En este sentido, han sefialado que no toda violacién del principio en cuestion conlleva una ver-
dadera lesion del derecho de defensa, teniendo Unicamente los supuestos de indefension material rele

432 Dicha diferenciacion puede verse en la STS de 7 de febrero de1992 (ref. Aranzadi 1484). Briccémt®d,S de 28
de septiembre de 1990 (ref. Aranzadi 9030, FJ 2).

433 GaMmERO CasADO, E.: «Omision del tramite..., cit., pag. 110.

434 v/id. por todas las SSTC 276/2000, de 16 de noviembre y 93/2001, de 2 de abril que, en funcién de la naturaleza san-
cionadora o no de diferentes recargos tributarios, estima una vulneracién parcial del derecho a la defensa en el procedi-
miento administrativo sancionador. Asi, lo apreciaban ya diversos Tribunales Superiores de\ddstictee otras las
STSJ de Canarias de 20 de junio de 1995 (ref. Aranzadi 734) y de 22 de mayo de 1995 (ref. Aranzadi 590), la STSJ de
Castillay Le6n de 10 de marzo de 1999 (ref. Aranzadi 761, FJ 4) y la STSJ de Asturias de 6 de noviembre de 1995 (ref.
Aranzadi 1547).

435 vid. entre otras las SSTS de 16 de junio de 1993 (ref. Aranzadi 4347, FJ 3) y de 13 de febrero de 1995 (ref. Aranzadi
1012, FJ 3). En contraid. la STS de 26 de noviembre de 1992 (ref. Aranzadi 9333).

436 \id.la STS de 7 de febrero de1992 (ref. Aranzadi 1484).

437 STC 175/1987, de 4 de noviembre.

438 SSTC 68/1985, de 27 de mayo y 175/1987, de 4 de noviembre. En la jurisprudenciavitelld Sentencia de 25 de
mayo de 1999 (ref. Aranzadi 5620, FJ 2). En contrsme®o CAsADO, E.: «Omision del tramite..., cit., pag. 105.

439 vid. la STS de 16 de diciembre de 1982 (ref. Aranzadi 8001).
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vancia constituciondto, De este modo, es necesario distinguir los supuestos de indefension formal y
material, dado que la observancia del principio de contradiccién «es innecesaria cuando su omision nc
produce indefension a los interesad#$»En suma, para este sector no toda indefensién debe com-
portar la nulidad, sino solo cuando efectivamente se hubiera causado indefensién de tipd4haterial

Por una parte, estariamos ante un supuesto de indefension formal cuando, prevista y omitida
la evacuacion del tramite de audiencia, ésta hubiese derivado el mismo desenlace. La indefensior
producida no seria relevante, dada la ausencia de incidencia sobre el resultado final del proédéglimiento
Por este motivo, la resolucién no seria susceptible de nulidad y, por tanto, no conllevaria consecuencie
alguna, dada la vigencia del principio de economia procesal en el procedimiento admimétrativo
Por otra parte, nos hallariamos ante un caso de indefensién material «cuando el titular de un derech«
o interés discutido se ve imposibilitado para obtener o ejercer los medios legales suficientes para su
defens&4s, y sin que tal vicio de omision pueda subsanarse con las posibilidades de defensa atri-
buidas a los recursos que posteriormente a la produccion del acto combatido puedan pténtearse
cuando como consecuencia de la falta de audiencia el administrado ha sido privado de la facultad de
introducir en el expediente los elementos factt¢as juridicos de la oposicion que la Administracion
debia tener en cuenta antes de producir el acto definftid=l corolario que se deriva de este tipo

440 SSTC 18/1981, de 8 de junio, 48/1986, de 23 de abril, 194/1987, de 9 de diciembre, 68/1988, de 30 de marzo, 145/1990,
de 1 de abril, 106/1993, de 22 de mayo, 100/1994, de 11 de abril, 212/1994, de 13 de julio, 15/1995, de 24 de enero y
de 91/2000, de 30 de marzo. Recogiendo esta doatithégs SSTS de 6 de abril de 1995 (ref. Aranzadi 3004, FJ 2) y
de 24 de mayo de 1995 (ref. Aranzadi 4178).

441 Vid. la STS de 16 de junio de 1997 (ref. Aranzadi 5263) y la de 12 de julio de 1989 (ref. Aranzadi 5754).

442 GamEeRO CasaDO, E.: «Omisién del tramite..., cit., pag. 101. El TS sigue esta linea y se muestra partidario de una apli-
cacion razonable del instituto de la nulidad claramente vinculado al principio de economia procesal, por ser aquélla una
medida extremavid. las SSTS de 7 de julio de 1982 (ref. Aranzadi 5336), de 30 de marzo de 1981 (ref. Aranzadi 1428),
de 20 de febrero de 1976 (ref. Aranzadi 1416) y de 21 de diciembre de 1951 (ref. Aranzadi 2709).

443 \id.la STS de 13 de febrero de 1995 (ref. Aranzadi 1012, FJ 3) y la STS de 8 de junio de 1988 (ref. Aranzadi 5070, FJ 2).

444 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.:Curso de Derecha, cit., Vol. II, pags. 455 a 45Yid. asimismo las SSTS
de 23 de mayo de 2000 (ref. Aranzadi 5489, FJ 2), de 21 de febrero de 2000 (ref. Aranzadi 795, FJ 2), de 12 de junio de
1991 (ref. Aranzadi 4966) y de 25 de febrero de 1987 (ref. Aranzadi 3374, FJ 3).

445 FJ 3 de la STS de 25 de febrero de 1987 (ref. Aranzadi 3374) y la STS de 23 de mayo de 1995 (ref. Aranzadi 4027, FJ 2).

446 \/id. las SSTS de 14 de octubre de 1966 (ref. Aranzadi 4190), de 14 de noviembre de 1967 (ref. Aranzadi 4656), de 29
de abril de 1970 (ref. Aranzadi 1970), de 13 de noviembre de 1973 (ref. Aranzadi 4329), de 12 de febrero de 1987 (ref.
Aranzadi 541, FJ 3) y de 16 de mayo de 1989 (ref. Aranzadi 3974, FJ 3). Enwidriaa SSTC 3/2000, de 17 de enero
(FJ 2) y 2/2000, de 17 de enero (FJ 2). En la jurisprudencia deldl &s sentencias de 15 de marzo de 1988 (ref.
Aranzadi 2229, FJ 4), de 19 de septiembre de 1989 (ref. Aranzadi 7229, FJ 1), de 26 de febrero de 1992 (ref. Aranzadi
2795), de 24 de mayo de 1995 (ref. Aranzadi 4178), de 28 de junio de 1996 (ref. Aranzadi 5338, FJ 4), de 26 de marzo
de 1999 (ref. Aranzadi 3027) y de 23 de mayo de 2000 (ref. Aranzadi 5489, FJ 2). En esta Ultima, se sefiala cémo la
situacion de indefensién va diluyéndose a través de los sucesivos recursos en los que se permite la participacion activa
del interesado. Por Ultimo, la STS de18 de abril de 1979 (ref. Aranzadi 2122, FJ 1) sefiala que, a pesar del caracter esen
cial del tramite de audiencia en el procedimiento administrativo, hay que atender a la finalidad de la norma: maximas
garantias para el administrado. Por esta razon, afirma que «el trdmite se considera cumplido, si no directamente, por sus-:
titucién con las oportunidades ofrecidas y utilizadas por el afectado», en este caso, mediante el recurso de reposicion.

447 pParaDA afirma que esta posibilidad debe referirse a la alegacién de hechos o documentos que son la base y causa juri-
dica de las normas aplicables, pues si sélo se alegaran fundamentos de derecho, la indefensién quedaria salvada en ult
riores vias de impugnaciéRégimen juridico., cit., pag. 303).

448 STS de 3 de mayo de 1980 (ref. Aranzadi 27Vig) las SSTS de 14 de noviembre de 1967 (ref. Aranzadi 4656), de 29
de abril de 1970 (ref. Aranzadi 1970) y de 13 de noviembre de 1973 (ref. Aranzadi 4329).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 260 - 67 -



| PARTICIPACION DEL CONTRIBUYENTE EN LA APLICACION DEL TRIBUTO | Ifiaki Bilbao Estrada

de indefensidn, segun el sector referido, seria la nulidad de las actuaciones, debiendo retrotraerse &
momento en que se produjo la omision. Por tanto, debe concluirse que ésta no conlleva de forma
indefectible la indefensién del interesado sino Unicamente la material.

En este planteamiento podemos constatar como el derecho de defensa constituye la Unica
dimension enfatizada del principio de contradiccion sin tener en cuenta que, en sede jurisdiccional
y en materia sancionadora tiene su reflejo en el derecho de tutela judicial efectiva. Sin embargo, aqui
se refiere a otra sede, en concreto, al procedimiento administrativo. Asi, nos reencontrariamos con
la citada distincién entre la vulneracién del articulo 105 c) y la del 24 de la CE. Este matiz condi-
ciona el acceso a la jurisdiccion constitucional asi como las consecuencias —anulabilidad o nulidad—
que conlleva su omision. Concretamente, el ordenamiento distingue diversas consecuencias respec
to a la validez de los actos administrativos, en funcion de la infraccién cometida. Asi, prevé la nuli-
dad de pleno derecho para aquellos actos administrativos que lesionen los derechos y libertades sus
ceptibles de amparo constituciort&d, frente a la anulabilidad en el caso de que den lugar a la
indefension del administrad®®. En consecuencia, si s6lo resaltaramos la indefensién producida,
nos encontrariamos ante un defecto susceptible de generar Gnicamente anufgbiNdaabstan-
te, el TS ha seguido declarando la nulidad de aquellos procedimientos en que se hubiese omitido el
tramite de audiencia por la indefensién que gerféfaRl citado Tribunal, siguiendo la doctrina que
considera la audiencia al interesado como una garantia esencial y primaria de los int&febados
mantenido la nulidad de pleno derecho para estos supéegimsscindiendo de la distincion reali-
zada por el TC.

En cambio, otro sector de la doctrina y la jurisprudencia ha sefialado que no existe una norma
gue fundamente una nulidad por indefensién administrativa, una vez desconectada del derecho a le
tutela judicial efectivass. Esta nueva linea jurisprudencial compatible con la doctrina d&6ha
puesto de manifiesto que «se equipara la falta total de procedimiento a la omisién de tramites esen-
ciales en la interpretacion del anterior 47.1 c¢) de la4®RA/ uno de los considerados esencialisi-

449 Articulo 62.1 a) de la LRIAP-PAC.

450 Articulo 63.2 de la LRIJAP-PAG/d. entre otras las SSTS de 30 de noviembre de 1995 (ref. Aranzadi 8582) y de 22 de
mayo de 1993 (ref. Aranzadi 4880, FJ 2).

451 GonzALEz PERezJ. y GonzALEz NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley, cit., Vol. I, pag. 1992Vid. asimismo las SSTS
de 5 de diciembre de 2000 (ref. Aranzadi 10087, FJ 3), de 12 de junio de 1991 (ref. Aranzadi 4966), de 6 de noviembre
de 1990 (ref. Aranzadi 8742, FJ 2) y de 17 de octubre de 1989 (ref. Aranzadi 7192, FJ 1).

452 \id. las SSTS de 16 de diciembre de 1993 (ref. Aranzadi 9332) y de 23 de mayo de 2000 (ref. Aranzadi 5489, FJ 3). Por
el contrario, consideramos que la nulidad sélo seria posible cuando se hubiera vulnerado un derecho susceptible de ampa:
ro o por prescindir totalmente del procedimiento. En este sevitidias SSTS de 5 de diciembre de 2000 (ref. Aranzadi
10087, FJ 3), de 12 de junio de 1991 (ref. Aranzadi 4966, FJ 2) y de 6 de noviembre de 1990 (ref. Aranzadi 8742, FJ 2).

453 vid. SERRANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pags. 136, 142 y 143.

454 SSTS de 20 de enero de 1987 (ref. Aranzadi 204), de 27 de febrero de 1991 (ref. Aranzadi 1706), de 24 de febrero de
1992 (ref. El Derecho 3012), de 19 de abril de 1992 (ref. El Derecho 4998), de 26 de noviembre de 1992 (ref. El Derecho
2181, ref. Aranzadi 9333) y de 6 de octubre de 1993 (ref. Aranzadi 7444).

455 vid. la STS de 7 de febrero de1992 (ref. Aranzadi 1484).

456 SSTS de 25 de octubre de 1991 (referencia Aranzadi 8106), de 17 de enero de 1992 (referencia Aranzadi 605), de 7 de
febrero de 1992 (referencia Aranzadi 4193) y de 17 de mayo de 1993 (referencia Aranzadi 3889).
457 vid. en este sentido la STS de 31 de enero de 1989 (ref. Aranzadi 584, FJ 2).
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mos y fundamentales, mencionado en el articulo 105 c) y directamente vinculado al derecho de defen-
sa del articulo 24 de la CE, es el tramite de audiencia del interesado, en el que cabe comprender Ii
falta de notificaciones individuales a los interesados, y, en alguna medida y con diverso sentido, la
informacion publica. Ahora bien, la anulacion de los actos administrativos afectados de vicios for-
males se encontraba regulada por el articulo 48.2 de 1458 l8l& forma claramente restrictiva —como
ahora hace el art. 63.2 LRJAP-PAC—, al decir que «sélo la determinara cuando el acto de carezca de
los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin, o dé lugar a indefensién de los interesa:
dos, razén por la que la relevancia del tramite procedimental de que se trata tiene que ser ponderad
en cada supuesto especifiéd» En suma, esta hueva corriente pone de relieve como no siempre una
violacion del derecho de participacion conlleva la declaracion de nulidad del acto admin#$ttativo

El andlisis del problema que se plantea respecto a la omisién por parte de la Administracion
de un acto obligatorio que comporta la participacion del ciudadano debe basarse en dos considera
ciones. Concretamente, en el caso del tramite de audiencia, su evacuacion se erige en deber de aqu
lla y condicién necesaria para la legitimidad del acto. Sin embargo, cabe sefialar que no siempre st
omision constituye un vicio esencial del procedimiento, dado que es posible su valoracion con res-
pecto al contenido y resultado de este UltinrurdN hace referencia a formalidades de caracter
sustancial, cuyo incumplimiento conlleva la nulidad del procedimi@ht®e este modo, existen
irregularidades cometidas por la Administracion que no tienen el alcance que quisiera o considera
el contribuyente para conseguir la nulidad del acto correspondiente y que, por tanto, no son suscep:
tibles de incidir sobre la decisién administrativa. Estas anomalias deben diferenciarse de aquellas
que si pueden tener una incidencia sobre la legitimidad y finalidad perseguida mediante la actuacion
del procedimiento debidt2

Asi, la STS de 25 de octubre de 1991 sefiala que «declarar que no se ha producido indefen-
sion es cosa distinta de que haya sido correcta la tramitacién del expediente sin audiencia del inte-
resado (...) atenor del articulo 83 y concordante de la LRJAP-PAC es claro que, segun nuestro orde-
namiento juridico, el Colegio Oficial de farmacéuticos estaba obligado a dar audiencia a todos los
interesados, tramite esencial en el procedimiento administrativo que fue ignorado por el Colegio (...)
en consecuencia, al haberse omitido un tramite esencial del procedimiento, procede estimar el pre-
sente recurso y revocar la sentencia apelada». En este caso, la declaracion de nulidad descansaria
el articulo 62.1 e) de la LRJAP-PAC y, concretamente, porque se entiende que sin configuracion
contradictoria, salvo en concretos supuestos, no existe procedimiento en sentidé$piepisuma,

458 \id. las SSTS de 12 de enero de 1998 (ref. Aranzadi 232) y de 28 de diciembre de 1994 (ref. Aranzadi 624).

459 STS de 10 de febrero de 1997 (ref. Aranzadi 108@)asimismo las SSTS de 20 de julio de 2000 (ref. Aranzadi 6167),
de 23 de mayo de 2000 (ref. Aranzadi 5489), de 26 de marzo de 1999 (ref. Aranzadi 3027), de 4 de febrero de 1999 (ref.
Aranzadi 1382), de 21 de marzo de 1997 (ref. Aranzadi 2359), de 11 de noviembre de 1996 (ref. Aranzadi 8446), de 27
de octubre de 1996 (ref. Aranzadi 7713), de 13 de febrero de 1995 (ref. Aranzadi 1012) y de 25 de junio de 1981 (ref.
Aranzadi 2948).

460 | a Rosa, S.:Amministrazione finanziaria, cit., pag. 109.

461 («Le juge de I'impot et les garanties du contribual®@vue Francaise de Finances Publigném. 40, 1992, pags. 175
y SS.).

462 RicHER, D.: Les droits du contribuable, cit., pag. 250vid. la STS de 5 de diciembre de 2000 (ref. Aranzadi 10087, FJ 2)
y de 25 de junio de 1981 (ref. Aranzadi 2948).

463 Vid. la STS de 3 de junio de 1991 (ref. Aranzadi 4984, FJ 3).
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la nulidad no se funda en la indefensién causada al particular sino en la omisiéon de un tramite
esencial del procedimiento que impide la consecucion de una resolucién ajustada al ordenamien-
to. Por esta razon, la ausencia de su evacuacion en los supuestos legalmente previstos puede segt
motivando la nulidad radical del acto resolutdfi® No obstante, esta afirmacién debe ser mati-
zada, dado que Unicamente se declarara la nulidad cuando la resolucion hubiese variado si se hubie
re efectuado el tramite de audien#ig o cuando el particular no haya tenido ocasion de alegar

en el procedimiento lo que estime conveniéffieEn consecuencia y para subsatiaesta nuli-

dad habré que reponer la tramitacion de los expedientes, al estado que tuviesen antes de que aqu:
llas se cometiera#f8, es decir, se retrotraerian las actuaciones administrativas hasta el punto en
que fuera preceptivo evacuar el tranti® En el Derecho comparado, cabe destacar el caso ale-
man, en el que la vulneracidn del derecho a ser oido tampoco conlleva necesariamente la anula-
cion del acto administrativéy®.

Esta reflexién parece encontrar confirmacion en la configuracion como carga del tramite de
audiencia. Concretamente, una muestra de la dimension publica del citado instituto la tenemos en
gue el ciudadano tendra que atenerse a las consecuencias que se deriven de su actuacion pasiva. A
parece que el fundamento de este instituto residiria en la lealtad y veracidad que deben acompafia

464 Gamero CasADO, E.: «Omisién del tramite..., cit., pag. 112.

465 vid. el FJ 1 de la STS de 7 de mayo de 1993 (ref. Aranzadi 3397) que sefiala que el tramite de audiencia no es esencial
cuando Unicamente se tienen en cuenta otros hechos o alegaciones que las aducidas por el interesado.

466 STS de 7 de febrero de 1992 (ref. Aranzadi 1484).

467 En este sentido, cabe sefialar que la privacion de garantias por la omisién del tramite de audiencia no puede subsanars
mediante la via de los recursos administrativos (STS 6 de octubre de 1993, ref. Aranzadi 7444). En consecuencia, esta-
remos ante un supuesto de nulidad de actuaciones porque se privé de defensa a su interesado, dada la imposibilidad d
realizar aportaciones facticas que pueden condicionar la decision administrativa. En caso contrario, la subsanacion se
produciria mediante la interposicién del recurso correspondiente. No obstante, ésta se produce respecto a la tutela judi-
cial efectiva, no en materia de indefensién en el procedimiento administrativo. Asi lo ha declarado el TC, en su Auto
887/1986, de 16 de febrero, en el que se afirma que «el derecho a la tutela judicial efectiva ha sido estrictamente satis-
fecho por cuanto la propia recurrente pudo sostener y sostuvo cuanto convenia a sus intereses en las correspondiente
instancias procesales en orden a la revisién judicial de los actos administrativos impugnados, siendo asi que obtuvo una
respuesta en derecho en cuanto al fondo de sus pretensiones en tales instancias». Vid en este/seridisEN,

M.: «El derecho a presentar..., cit., pag. 567.

468 \id. la enumeracion de sentencias citadas gpar&\o GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pags. 184 y 185.
Asimismo, las SSTS de 4 de febrero de 1999 (ref. Aranzadi 1382, FJ 4) y de 24 de enero de 1989 (ref. Aranzadi 434, FJ 7).

469 GamEeRo CasaDo, E.: «Omisién del tramite..., cit., pAg. 1084d. las SSTS 26 de noviembre de 1992 (ref. El Derecho
2181, ref. Aranzadi 9333) y de 16 de diciembre de 1982 (ref. Aranzadi 8001).

470 | a3 Administracién misma puede subsanar su omisién, evacuando dicho tramite en el correspondiente recurso y con
caracter previo al acceso a la via jurisdiccional. Esta regla constituye una aligeracién, una debilitacién de la violacion
de las reglas del procedimiento con el fin de no retardar en demasia la decision definitiva. Asimismo, una vez en la via
jurisdiccional el juez correspondiente tampoco anulara el acto administrativo correspondiente cuando la decision admi-
nistrativa no hubiese cambiado si se hubiese efectuado el tramite de audiencia. El derecho de ser oido no constituye un
fin en si mismo, sino que tiene por finalidad evitar las decisiones ilegales. De tal forma, que cuando la omision de la
audiencia puede ser reparada en la via administrativa o frente al juez administrativo ese objetivo se ha logrado. En cam-
bio, cuando el juez no puede admitir nuevos hechos u observaciones de las partes que los presentados en fases anteric
res, entonces la omision del tramite de audiencia determina el reenvio del caso a la instancia inferior para permitir el
ejercicio de este derecho. En definitiva, compartimos la configuracion dada por el legislador aleméan, dado que se obli-
ga a la Administracién a soportar los costes del procedimiento de revisién administrativa, incluidos los del abogado del
ciudadano. Esta prevision constituye una medida disuasoria suficientemente importante para que la Administracion res-
pete el derecho del interesado a ser ®idoKemPER G-H.: «Droit de la défense..., cit., pags. 598 y ss.
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la actuacién del interesado, exigiendo su colaboracion desde el primer méfhelsta confor-

macion se erigiria en una especie de sancién impropia que cumple una funcién disuasoria dirigida
a la eliminacion de los obstaculos a una eficaz actuacion de control y de liquidacion por parte de la
Administracion472. Pasando al referente normativo, el articulo 112 de la LRJAP-PAC viene a ase-
gurar la efectividad de este tramite al subordinar la audiencia en sede de recursos administrativos ¢
la aparicién de nuevos hechos o documentos no recogidos en el expediente originario. En este cas
concreto, el legislador modula la evacuacion del tramite de audiencia mediante dichas preclusiones
con el fin de agilizar la via de revisién administratit& De este modo, «no se tendran en cuenta

en la resolucién de los recursos, hechos, documentos o alegaciones del recurrente, cuando habier
do podido aportarlos en el tramite de alegaciones no lo haya hecho». Este mandato se encuentra s
razon de ser en el principio de buena fe. Sin embargo, no por eso hay que dejar de sefialar la vulne
racion que puede constituir del derecho a la tutela judicial efectiva. Un ejemplo en el Derecho com-
parado seria el del ordenamiento italiano, en el que se prevé la imposibilidad de hacer valer en sed¢
de impugnacion jurisdiccional del acto de liquidacién los argumentos no reflejados en la «richiesta
di chiarimenti»#74,

VIII. EL PRINCIPIO DE CONTRADICCION COMO INSTRUMENTO DE MEJORA EN
LAAPLICACION DE LOS TRIBUTOS

Una vez analizado el principaudi alteram partempodemos concluir que el caracter con-
tradictorio de los procedimientos administrativos se erige en garantia tanto del administrado como
del interés publicd’s5, contribuyendo a una mayor aproximacion a la verdad real. A mayor abunda-
miento, en nuestra materia permite una determinacién mas justa del tributo sin llegar a comprome-
ter ni hacer peligrar el respeto de otros principios basicos para la efectividad del contribuir. Por esta
razon, creemos que es posible entroncar el principio de contradiccion con la Justicia tributaria a efec-

471 CapoLuPq, S.: «Contraddittorio e limiti..., cit., pag. 10.987.

472 FepeLE, A.: «L'accertamento tributario..., cit., pag. 28.

473 Vid. la STS de 28 de junio de 1996 (ref. Aranzadi 5338).

474 | a doctrina italiana se ha mostrado muy contrariada con esta conformacién, dada la limitacién que supone al control
jurisdiccional del acto de liquidacién y la posible vulneracién del principio de tutela judicial efectiva. En mayor medi-
da ha sido criticada esta configuracién normativa de la participacién del contribuyente en la formacién del acto de liqui-
dacion por su falta de precision y ausencia de garantias. En este semtsi@NBFERRARA ha sefialado que la intro-
duccién de contradiccion en el procedimiento administrativo se ha realizado a costa de una limitacién incongruente e
irracional del principio de tutela judicial efectiva («Contraddittorio anticipato..., cit., pags. 192 y 193). En cambio,
ConsoLoconsidera aceptable esta limitacion, dadas las ventajas que comporta su anticipacion («Accertamento dei red-
diti con coefficienti presuntivi, prova contraria e odierne prospettive a seguito della riscoperta del concordato» en la obra
colectivall nuovo accertamento tributario tra teoria e procesid-isco, Milan, 1996, pag. 225). No obstante, cabe
sefialar que la jurisprudencia italiana sefiala que la preclusion en estos casos presupone un comportamiento conscient
y voluntario del propio contribuyente y no se extiende a la eventual indisponibilidad de documentos o a hechos no recon-
ducibles a un interés real o presunto de sustraer u ocultar operaciones sometidas a compidbasi@entencias de
la «Commissione Tributaria Centrale», de 13 de noviembre de 1986 num. 8636, de 23 de octubre de 1987 nim. 7606 y
de 27 de abril de 1990 nim. 8313.

475 SerrANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 133.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 260 -71-



| PARTICIPACION DEL CONTRIBUYENTE EN LA APLICACION DEL TRIBUTO | Ifiaki Bilbao Estrada

tos de reclamar una configuracion contradictoria de los procedimientos tendentes a la determinacion
del tributo. Por consiguiente, adquiere extraordinaria importancia una configuracion tal de la com-
probacion e investigacion y, en general, de todas aquellas actuaciones administrativas que incidan
en la determinacion de la deuda tributdffa En este sentido, juzgamos que las exigencias de la
Justicia tributaria no se ven cumplidas unicamente mediante la definicion del tributo. En particular,
estas exigencias deben operar no sélo respecto a sus elementos materiales sino también deben qu
dar reflejadas en las técnicas juridicas de su actuacién del mismo, ya que las mismas se erigen el
instrumentos para la realizacion de los fines fijados por el legigledd&n consecuencia, juzgamos

que la introduccién de la participacion activa del contribuyente a través de la configuracién contra-
dictoria de los procedimientos de aplicacién del tributo puede convertirse en elemento potenciador
de los principios tributarios. En mayor medida, su aplicacion —considerada como expresion elemental
e irrenunciable de un sistema juridico evolucioriese hace hoy siquiera mas necesaria ante el
empleo de conceptos juridicos indeterminados y de complejas cuestiones técnicas que inciden en
gran medida en la liquidacién de los tributos y, de igual forma, sobre el principio de capacidad eco-
ndémica. En suma, consideramos que la generalizacién del caracter contradictorio a toda la discipli-
na tributaria representa la mejor garantia para la efectividad de los principios de Justicia.

Siguiendo en esta linea, creemos que es especialmente eficaz para el conocimiento y deter-
minacion de la verdadera capacidad econdmica puesta de manifiesto por el contribuyente. Por
ejemplo, en el caso de las ficciones, el sometimiento a tributacion de las rentas presupuesto de la
ficcion legal no obedece a ningun principio material, respetando Unicamente las exigencias for-
males que se derivan de la reserva de ley. De esta forma, una posible solucion seria la potencia:
cion del caracter contradictorio de los procedimientos de aplicacion del tributo con el fin de ajus-
tar este gravamen al principio de capacidad econdétfficRoncretamente, esta prevision podria
salvar la inconstitucionalidad de las normas que prevean estas figuras por vulneracién del princi-
pio de capacidad econémi¢®. Por tanto, el citado caracter contradictorio podria evitar el gra-
vamen de situaciones que no suponen verdaderas manifestaciones de capacidad e@noémica
De esta forma, la limitacion del derecho a la prueba que sup#sensuperaria mediante un tra-
mite de audiencia en el que se brinde la posibilidad al contribuyente de probar la verdadera capa-
cidad econdmica realizad83. En particular, Administracion y contribuyente podrian contrastar

476 AicarDi sugiere la aplicacion del principio de contradiccién a la estimacion inditéatad(ioration des rapports.,
cit., pag. 13). ABINANA GARcCiA-QUINTANA va mas alla proponiendo la celebracién de acuerdos («Soluciones pactadas...,
cit., pag. 289).

477 Casapo OLLERO, G.: «La colaboracién con la Administracion..., cit., pags. 151 a T58EEDOMINGUEZ, M. y DELGADO
MARTIN, J.M.:Ordenamiento tributario..git., pag. 264

478 vjid. WALINE, M.: «Le principe “audi..., cit., pag. 456.

479 Grass), E.: «La partecipazione del contribuente..., cit., pag. 1.505.

480 A esta solucion ha llegado la doctrina italiavial. entre otros, EDELE, A.: «L'accertamento tributario..., cit., pag. 31.
En contrayid. la sentencia de la «Corte Costituzionale» SCCI de 26 de junio de 1965 (num. 50).

481 NavARRINE, S.C. y As0REY, R.O.:Presunciones y ficciones en el Derecho tributaid. Depalma, Buenos Aires, 1985,
pag. 28.

482 |pidem(pags. 30 y 87).

483 En el ordenamiento italiano y con referencia a la posibilidad de refutar el «accertamento sint@ti@arss), E.: «La
partecipazione del contribuente..., cit., pag. 15b.asimismo Bsy, L.: «ll requisito di effettivita», cit., pag. 143.
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la existencia o no de una manifestacion efectiva de capacidad econémica y, en caso afirmativo,
en qué medida se ha producido la migfitaDe este modo, se conseguiria restablecer un equili-
brio entre el interés publico recaudatorio y el derecho a la prueba, disminuyendo las limitaciones
con que se encuentra el contribuyente al intentar desvirtuar estas presunciones o ecemes
consecuencia, Unicamente mediante su caracter contradictorio puede garantizarse tanto el interé
de la colectividad a una tributacion de todos los ciudadanos conforme a su capacidad econémica
como el derecho del contribuyente a una justa tributaéfon

En esta linea, cada vez son mas numerosos los autores que consideran que determinado
principios que informan el proceso contencioso-administrativo también deberian ser respetados
en la fase administrativa que lo precede y condiciéhdor esta razén, el procedimiento debe
dejar de entenderse «como mero cauce que refleja las potestades de la Administracion frente a un
situacion general de sujecion que incumbiria al sujeto pasivo» en la que prima el interés recauda-
torio 488, En este sentido, la naturalezalegede la obligacion tributaria no constituiriaima
facie,un obstaculo al caracter contradictorio de los procedimientos tributarios, a diferencia de lo
gue ocurre con las técnicas convencioné@dor el contrario, la paridad juridica de ambas par-
tes aconsejaria que el contribuyente pudiese presentar sus observaciones a la determinacion de
base imponible realizada por la Administract®h Hemos apuntado que la participacion del ciu-
dadano favorece la eficaz aplicacion de los tributos y un mayor respeto de los principios de Justicia
y, principalmente, del de capacidad econém#aConcretamente, se ha sefialado que favorece
una determinacion de la base imponible acorde con el interés publico concretado en el justo
reparto de las cargas publicas como consecuencia de esta confrontacion dinamica con los con:
tribuyentes*?, siendo de especial importancia su aplicacion en los procedimientos de gestion
tributaria y de comprobacién e investigacion.

484 A|BIRNANA GARCIA-QUINTANA, C.: «Soluciones pactadas..., cit., pag. 284. El citado autor apunta la posibilidad de supri-
mir presunciones legales que no admiten prueba en contrario y que su funcién estimativa se transfiera al oportuno pacto,
convenio, etc.

485 FerrEIROLAPATZA sefiala la desigualdad procesal que entre las partes supone la aplicacién por parte de la Administracién
de presunciones y ficciones (“Poder tributario..., cit., pags. 264 y ss.).

486 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: «Articulo 31. El gasto publico» en la obra colec@ementarios a la Constitucion
Espafiola de 197&dersa, Madrid, 1996, Tomo Ill, pag. 42%ym#nini, L.: Dovere tributario, interesse fiscale e dirit-
ti costituzionalj Giuffré Editore, Milan, 1996, pag. 245a@nN GALIARDO, A.: «Gestion tributaria y derechos funda-
mentales»RTTndm. 3, 1988, pags. 14 y 15r&&s|, S. y ®siMo DEBRACO, S.:La trasparenza amministrativa.cit.,
péag. 114; @oE: Droits et obligations...¢it., pag. 13. lHRRERAMoOLINA va mas allé atribuyendo a este derecho el rango
de derecho fundamental#pacidad econémica y sistema fiscal. Analisis del ordenamiento espafiol a la luz del orde-
namiento alemanMarcial Pons, Madrid, 1998, pags. 23 y ss.). Contraria a esta afirmacion por su caracter excesivo,
ALGUACIL MARI, P.: «La capacidad econ6mica como parametro de enjuiciami&DéPnum. 253, 1999, pag. 581.

487 FepeLE, A.: «L'accertamento tributario..., cit., pag. 31.

488 | ozaNno SERRANG, C.: «La actividad Inspectora..., cit., pags. 225y 226.

489 NavarRRO EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., pAgs. 556 y 561.

490 ConsoLAzIo, M.L.: «Principio del contraddittorio..., cit., pags. 345 y 347.

491 Navarro EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., p4g. 567. En la doctrina italidnpor todos, @ass), E.: «La par-
tecipazione del contribuente..., cit., pag. 1.505.

492 Dy PETRO, A.: «ll contribuente nell'accertamento..., cit., pag. 538.
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Como hemos apuntado, la configuracién contradictoria de los procedimientos tributarios cons-
tituia una eleccion discrecional del legislador que se ha visto materializada mediante su generaliza-
cion a través de los articulos 21 y 22 de la LDGC y confirmada en la nueva LGT. Ante el temor que
genera la traslacion del principgaudi alteram partemdeben descartarse lesiones de los intereses
del Fisco como consecuencia de la atribucion a la citada participacion Gnicamente de funciones de
tutela respecto del contribuyertf8 Por el contrario, cabe identificarla con aquella colaboracion
idonea para la consecucion de otros fines previstos constitucionalmente como son los de eficacia,
imparcialidad, buen funcionamiento de la Administracion, participacion, capacidad ecoff§mica
etc. Estos argumentos habian sido esgrimidos para legitimar su generalizacion a la totalidad de nues
tra disciplina. Sin embargo, la aceptacion del deber de contribuir no puede conseguirse GUnicamente
mediante la mera invocacion de determinados principios como son los de eficacia o parttpacion
Por el contrario, debe obtenerse mediante un exquisito respeto de su contenido juridico y del de los
restantes principios que conforman el deber de contribuir. Concretamente, su observancia no debe
agotarse en la regulacion y desarrollo del sistema tributario sino que debe extenderse a su aplicacior
administrativa. En suma, debemos comprobar si su generalizacion, ademas de no contrariar ningin
mandato constitucional y potenciar la efectividad del deber de contribuir, conlleva una mejora de los
procedimientos tributarios.

Frente a su concepcién como fréff se ha resaltado como su instauracion coadyuva al logro
del dinamismo de la accién administrativa y de la armonizacion de posturas inicialmente enfrenta-
das#97, con la consiguiente democratizacion de la mig®@bundando en esta idea, resulta cuan-
to menos curiosa la resistencia a dicha configuracion cuando es la regla general en el proceso con
tencioso-administrativé®®. Ante la excesiva exaltacion de sus finalidades defensiwaRoa ha
destacado las especiales condiciones de este principio para ajustar la resolucion administrativa a la:
circunstancias del caso concrét® En este sentido, se ha sefialado que la instauracién de estos prin-
cipios de origen procesal permite la consecucion de determinados objetivos —proporcionalidad, obje-
tividad, imparcialidad, etc.— con mayor facilid&él Asimismo, se ha subrayado como permite redu-

493 CapoLuPq, S.: «Contraddittorio e limiti..., cit., pag. 9.326.

494 vid. Grass, E.: «La partecipazione del contribuente..., cit., pag. 150&oMsiu, G.: “Il principio di capacita..., cit.,
pags. 17y 18.

495 7orNnozA PEREZ J.J.: «¢Qué podemos aprender de las experiencias comparadas? Admisibilidad de los convenios, acuer-
dos y otras técnicas transaccionales en el Derecho tributario espafiol» en la obra Caleetwaion y arbitraje en el
Derecho tributarig IEF-Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 167. No obstante, la doctrina francesa ha destacado tanto la
dimension juridica como la sicolégica en la aceptacion del deber de contribuirABE, P.: «Le consentement de
I'impdt..., cit., pags. 82y ss.;8¥L, L.: «Le principe du consentement..., cit., pags. 67 y ss.). Por consiguiente, no debe
menospreciarse dicha dimension, tal y como se desprende del notable aumento de estudios de sociologia tributaria e,
incluso, de la creacion de una linea de investigacion en el citado tema por parte del Instituto de Estudios Fiscales.

496 |saac, G.:La procédure administrative, cit., pag. 387; #Heis, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pag. 469.

497 NavarrO EGEA, M.: «La audiencia del contribuyente..., cit., pag. 714.

498 |_anGRoD, G.: «Procédure administrative et..., cit., pags. 90 y 91.

499 7eGHBiB sefiala que, a pesar de que los actos administrativos podian afectar gravemente a los derechos e intereses de lo
ciudadanos, el juez reservaba la aplicacion del principio de contradiccion a la via contenciosa («Principe du contradic-
toire..., cit., pag. 469).

500 | A Rosa, S.: «Caratteri e funzioni..., cit., pag. 44.

501 | anGRoD, G.: «Procédure administrative et..., cit., pag. 90.
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cir el margen de apreciacién administrativa en las resoluciones unilatétalgsesta linea, pode-
mos afirmar que la garantia consustancial al proceso jurisdiccional, es decir, la imparcialidad se con-
vierte también en una exigencia trasladable al procedimiento administrativo.

La imparcialidad no constituye Unicamente una garantia para los ciudadanos sino también para
el ente publico, dado que éste resulta perjudicado cuando una resolucion es adoptada en contra de
interés generdd3, No obstante, la Administracién, a diferencia del juez, es portadora de una pre-
tension caracterizada por estar siempre dirigida a la satisfaccion del interés38til#ligio en oca-
siones, la actividad administrativa no conlleva por si misma la contraposicion de intereses, sino que,
por el contrario, dicha gestion se realiza en aras de la consecucién de aquellos que son portadore
los ciudadano8s. Empero, cuando esa confrontacion se produce, el 6rgano competente asume la
posicion de parte frente a la propia de los particulares, tal y como ocurre en la mayoria de los pro-
cedimientos tributario®¢. Ante esta situacion, la intervencion de un ciudadano, titular de un dere-
cho o interés, debe articularse hacia la colaboracién en la busqueda de la formula mas conveniente
para el interés public®’. De este modo, el contribuyente debe tener la posibilidad de contrastar, de
presentar alegaciones y documentos pertinentes con respecto al objeto del procedimiento. Por con
siguiente, la imparcialidad que se requiere de la Administracién es de contenido diverso a la exigi-
da al juez, dado que aquélla debe garantizar el interés publico incluso a costa de enfrentarlo al de los
particulare$08, En este marco, la efectiva actuacion del principio de contradiccidon encuentra mayo-
res dificultades al erigirse aquélla en juez y parte. Sin embargo, esta defensa del interés publico nc
debe conllevar el desconocimiento de los intereses particulares contrapuestos, dado que éstos tan
bién son objeto de una concreta proteccion jurf®&n suma, el caracter contradictorio del pro-
cedimiento junto a la objetividad administrativa representan una de las mayores garantias para ase
gurar la igualdad entre las partes.

La instauracion del principiaudi alteram partenen nuestra disciplina representa una mues-
tra del notable cambio que esta experimentando la Administracion tributaria asi como de la visién
de ésta respecto a sus relaciones con los contribuyentes. Su modernizacion y la voluntad de esta
blecer un verdadero equilibrio en la relacién tributaria ha traido consigo el reconocimiento de los
derechos a la informacion y asistencia asi como a la participacion como medio para controlar el ejer-
cicio de su actividad. De esta forma, el didlogo y contraste de posturas en la aplicacion del tributo

502 7ZeGHaiB, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pag. 470.

503 |spac, G.:La procédure administrative, cit., pags. 419 y 420.

504 MoreLL OcaRA, L.: «El principio de objetividad..., cit., Tomo |, pag. 151.

505 |bidem

506 GonzALEz PEREZ J. y GoNzALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley, cit., Vol. I, pag. 2.001.
507 ConsoLazio, M.L.: «Principio del contraddittorio..., cit., pag. 350.

508 MoREeLL OcaRA, L.: «El principio de objetividad..., cit., Tomo I, pag. 152.

509 |a OCDE sefiala como el didlogo con el contribuyente favorece la imparcialidad de la Administracién en la interpreta-
cién las cuestiones de hecho y de derecho para la aplicacion del triboto Q@oits et obligations., cit., pag. 15).
MorEeLL OcaRA sefiala como «la dependencia del interés general no puede llevar a la organizacién administrativa al des-
conocimiento de otros intereses, cuando los mismos estén juridicamente protegidos: su posicion de parte viene, pues,
matizada por la actitud de respeto a la posicién de la otra parte, en el marco y con las determinaciones establecidas a
respecto por la legalidad» («El principio de objetividad..., cit., Tomo |, pag. 152).
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lleva implicito tanto un acercamiento de las partes como una modulacién de la visién de la
Administracién como ente enfrentado a los ciudadanos. Esta evolucién se inserta en un proceso de
establecimiento de un nuevo marco de relaciones, basado en la mutua confianza y en la eliminacion
de cualquier tipo de connotacion autorit&ia El resultado final es la consecucién o mejora de la
eficacia, del buen funcionamiento e imparcialidad de la Administracion pablidan definitiva,
comprobamos como la generalizacion del caracter contradictorio de los procedimientos tributarios
responde a las mismas causas que motivaron su introduccién en el ordenamiento adm#fiistrativo
Abundando en esta idea, la promulgacién de la LDGC y, en mayor medida, la de la nueva LGT ha
supuesto un gran paso adelante en la equiparacién de aquéllos a los administrativos y de los dere
chos que asistian al ciudadano en uno y otro.

Como ya hemos apuntado, el principio de contradiccion asegura las tres vertientes que debe
garantizar todo procedimiento: garantia, eficacia y participacion. Este caracter contradictorio ase-
gura, en mayor medida, tanto una justa aplicacion del ordenamiento y, consecuentemente, la ade-
cuacion de la actuacion administrativa al interés publico como la defensa de la posicion juridica del
interesad®13. En consecuencia, el citado principio puede descomponerse en dos nociones funda-
mentales: el derecho de defensa y el de participa&tdokn funcién de la dimensién subrayada,
podemos observar cédmo la doctrina aboga bien por una vision restrictiva del principio de contra-
diccién bien por una mas amplia, con las ya citadas diferentes consecuencias en caso de vulnera
cion. La primera reduciria su ambito de actuacion al respeto del derecho de defensa y considerariz
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva su omisién. En cambio, la segunda destaca-
ria la intervencion del ciudadano en clave colaboradora en el proceso de formacién de la decision
administrativebl®, Frente a una vision extremadamente garantista, el TS ha destacado que se trata
de un «tramite establecido por conveniencia de los intereses publicos, para que la Administracion
pueda formar juicio; y en garantia de ecuanimidad y acierto de la resol&idbDe esta forma,
resulta necesario subrayar y desarrollar la incidencia de dicho principio en las distintas dimensiones
del procedimiento.

En primer lugar, este caracter contradictorio permite a los administrados la defensa de sus
derechos e intereses en la forma que estimen opéiuEsta garantia se ve reforzada con la obli-
gacion de sefialar, en la motivacion, los argumentos que han conducido a la admision o rechazo de

510 De MiTa, E.:La legalita tributaria. Contributo alla semplificazione legislativaiuffré Editore, Milan, 1993, pag. 113.

511 vid. bi PETRO, A.: «ll contribuente nell'accertamento..., cit., pag. 538ra4RIg D.: «Riflessioni in tema..., cit., pag.
10.247.Vid. el articulo 3 de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
(LRIAP-PAC).

512 Mercurio, D.: «Riflessioni in tema..., cit., pag. 10.247.

513 RicHeR, D.:Les droits du contribuable, cit., pag. 186;EkrRANOGUIRADO, E.: «El trdmite de audiencia..., cit., pag. 136.

514 vid. BrAIBANT, G.: «Droits vis-a-vis..., cit., pag. 437. Respecto a la vertiente del derecho de défei@®cia be
ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R.:Curso de Derecha, cit., Vol. Il, pag. 454. Respecto a la segunda vertiemeoELIo
destaca el caracter necesariamente participativo del proceso en clave contradictoria como consagracién del principio
audi alteram parteng«Contraddittorio (principio del)..., cit., pag. 2).

515 ZegHBiB, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pags. 468 y 469.

516 \id.la STS de 13 de diciembre de 1944 (citada pRr&NOGUIRADO, E.: «El trdmite de audiencia..., cit., pag. 140). En sen-
tido similar,vid.las SSTS de 16 de diciembre de 1982 (ref. Aranzadi 8001) y de 14 de marzo de 1984 (ref. Aranzadi 1735).

517 FanLo Loras, A.: «Disposiciones generales..., cit., pag. 242.
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las alegaciones del interesado. En segundo lugar y dado el deseo de que la resolucién adoptada r
sea anulada por los érganos jurisdicciongl®&glebe perseguirse un exquisito respeto de la legali-
dad. De este modo, la necesidad de lograr una decisién ajustada al interés general junto a la salve
guarda del de los particulares exige una exacta ponderacion de los diferentes intereses en juego pc
parte del 6rgano administrativo. En definitiva y en la medida que esta configuracion comporta mayor
informacion y elementos sobre los que basar la decisién asi como el conocimiento anticipado de los
motivos de impugnacién del interesado, parecia tan aconsejable como inevitable su adopcion. No
obstante, para que esta garantia sea efectiva es necesario que las aportaciones del contribuyente se
adjuntadas al expediente y sean tenidas en cuenta a la hora de elaborar la decision final mediante s
inclusion en la motivaciopt.

En consecuencia, su cumplimiento exige dar cabida en el procedimiento a las personas que
pueden verse afectadas por la decision, permitiendo su intervé#fciBhprincipio de participa-
cién empieza a cobrar cada vez mayor importancia en la practica totalidad del Derecho comparado
y, en especial, respecto a la Administracion espa@bl®e esta forma, podemos constatar la ins-
tauracion generalizada de una cultura del dialogo frente a la actuacion unilateral de épocas recien-
tes, sin perjuicio de que no pueda considerarse totalmente instituciongdizadarealidad admi-
nistrativa ha demostrado que no siempre es suficiente el ejercicio de determinadas potestades par
conseguir el cumplimiento voluntario de la norma. Por el contrario, es necesario, en ocasiones, dar
mayor relevancia a otros valores que se han mantenido al margen del tradicional sistema de actua
cién administrativa. Por tanto, mediante su generalizacion a los procedimientos tributarios se pre-
tenderia conseguir una legitimacion adicional de la actuacién administrativa que, en la actualidad,
se encuentra tan en entrediéhd

El caracter contradictorio de los procedimientos tributarios comporta dos claras ventajas
como son, por una parte, permitir al contribuyente la tutela de sus intereses y, por otra parte,
adoptar resoluciones mas ajustadas al ordenamfighimermitiendo a su vez la efectividad del
principio democraticd25 Hemos apuntado que la participacion del ciudadano favorece la efi-

518 MALARET | GARCIA, E.: «Los principios del procedimiento administrativo..., cit., pag. 319.

519 Dy PETRO, A.: «ll contribuente nell'accertamento..., cit., pag. 538.

520 Entre las diversas formas de participacién procedimental destacan los tramites de informacién publica y de audiencia.
No obstante, debe sefialarse que el tramite de audiencia sélo se establece para los interesados; mientras que el de info
macion publica se prevé para cualquier persadaRanLo LoRras, A.: «Disposiciones generales..., cit., pags. 243y 244;
ParADA, R.:Régimen juridico., cit., pags. 305y ss.). En el ordenamiento frameésZecHBiB, H.: «Principe du con-
tradictoire..., cit., pags. 486 y 487. En contra de su consideracién como participacion procedirde@talizALEz
NAvARRO, F.: Derecho administrativo,, cit., pags. 706 y 707.

521 vid. el articulo 3.5 de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun que establece que «en sus rela-
ciones con los ciudadanos las Administraciones publicas actian de conformidad con los principios de transparencia y
de participacion».

522 BRAIBANT, G.: «Droits vis-a-vis..., cit., pag. 441.

523 RosemBuy T.: «La resolucién alternativa de conflictos tributarios. Notas sobre los actos de corisgmsestos2000,
pags. 89y ss.

524 HiLF, M., QESLA, G. y RcHE, E.: «Rights vis-a-vis..., cit., pag. 459.

525 ARENA, G.: «Rights vis-a-vis..., cit., pag. 498.
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caz aplicacion de los tributos y un mayor respeto de los principios de Justicia y, principalmente,
del de capacidad econdmi@d Concretamente, se ha sefialado que favorece una determinacion
de la base imponible acorde con el interés publico concretado en el justo reparto de las cargas
publicas como consecuencia de esta confrontacion dindmica con los contrib&¥esiesdo

de especial importancia su aplicacion en los procedimientos de gestion —en sentido estricto— asi
como en los de comprobacioén e investigacion.

Por consiguiente, en estos ultimos la finalidad perseguida por los 6rganos de gestion y por
la Inspeccion debe ser la «blsqueda de la verdad y la obtencidén de pruebas suficientes que per
mitan la aplicacion del tributos?8. De este modo, el citado caracter puede coadyuvar a dar un
mejor cumplimiento al principio de la verdad material, es decir, a la busqueda objetiva del esta-
do real de los hech@s®. Asimismo, genera una intervencion del contribuyente sensiblemente
diversa a la mera colaboracion, consistente en la aportacion de aquellos datos que éste estim:
relevantes a efectos de la definicion de la efectiva capacidad econdmica. En este sentido, se ase
gura una mas completa informacion antes de la toma de la decision, sin perjuicio de la direccion
que se haya querido darle en funcién del principio inquisitivo. Como refuerzo, la obligacion, al
menos en sede de motivacion, del 6rgano actuario a tomar en consideracion las alegaciones rea
lizadas por el contribuyente impide que puedan ser ignoradas. En consecuencia, se obtiene ung
mayor paridad entre las partes en el desarrollo del procedimiento, en virtud de la posibilidad de
resaltar o incidir en determinados aspectos ignorados por el funcionario encargado de la ins-
truccion. De esta forma, favorece una adecuacion del contenido de la liquidacién tanto al caso
concreto como a las previsiones del ordenamigfff@l aumentar las posibilidades de que ésta
se gire respetando las normas sustanciales y procedimentales. Como Ultima consecuencia podriama
sefialar el menoscabo de los supuestos de responsabilidad administrativa y la consiguiente con-
dena en costas, derivados de la litigiosidad que rodea nuestra materia.

Esta conflictividad deriva, en no pocas ocasiones, de malentendidos entre Administracion y
contribuyente como consecuencia de la interpretacién de una norma, de la concrecion de un con-
cepto juridico indeterminado o de la aplicacién de una compleja cuestion técnica. Ante esta situa-
cion, la doctrina ha subrayado que la prevencién de la controversia se ejerce, incluso antes de la liqui-
dacion del tributo, mediante la instauracion del didlogo entre ambas3artesprohibicion que
recae sobre la Administracion de renunciar al tributo legalmente debido no le impide resolver un
gran nimero de conflictos con anterioridad al acceso a la via de revision. Esta solucion puede ser
consecuencia bien del reconocimiento de la Administracion de la correccion del planteamiento del

526 NavarRRO EGEA, M.: «El derecho a presentar..., cit., pag. 567.
527 Dy PETRO, A.: «ll contribuente nell'accertamento..., cit., pag. 538.
528 | ozano SERRANO, C.: «La actividad Inspectora..., cit., pag. 224.

529 | angroD hace referencia a la obligacién de investigar con detenimiento para basar los motivos de la decisién en hechos
reales («Procédure administrative et..., cit., pag. 81).

530 BaTIsTONI FERRARA, F.: «Contraddittorio anticipato..., cit., pag. 192, tambiéh Eisco nim. 32, 1994, pags. 7.509 y
ss.

531 ConselL DETAT: «Pour la prévention du..., cit., pag. 25.
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contribuyente en el desarrollo del procedimiéd#bien por el convencimiento de este Ultimo de la
correccién de la postura administrativa y, eventualmente y por qué no, mediante una composicion
de ambas: acuerdo de fijaci®i.

Pese a lo que pueda parecer, la falta de traslacion del principio de contradiccién al ordena-
miento tributario no afecta Unicamente al contribuyente sino también a la propia Administracion.
Aungue su aplicacion pueda paregeima facie que implica mayor dispendio, posteriormente el
ahorro de costes materiales y personales asi como el aumento de la eficacia de la gestion recaud:
toria serian notables al reducirse el nimero de resoluciones impugitadaacretamente, su actua-
cion aumentaria la credibilidad del acto de liquidacién, dado que permitiria esclarecer en mayor
medida las cuestiones de hecho y de derecho que legitimaban la pretensidn fiscal. A mayor abunda-
miento, su comunicacion al interesado permitiria que éste realizara una adecuada valoracion de le
oportunidad o no de recurrir en funcién de la conformidad con la motivacion o del rechazo total o
parcial de sus alegaciones. En este sentido, la mayor informacién brindada supondria un incremen-
to importante de la transparencia de la actuacion tributaria asi como una mejora de las relaciones
con los ciudadand®5. Abundando en esta idea, el acceso a la informacién debe considerarse una
exigencia irrenunciable de cualquier ordenamiento evolucionado y moderno asi como un elemento
esencial para conseguir la paridad de las posiciones de lasSpfafs Gltimo, permitiria en un
estadio posterior un efectivo y adecuado control judicial del expediente al contrastar las posiciones
de ambas partes.

El conjunto de estos factores conlleva un descenso importante del nimero de liquidaciones
gue ulteriormente son modificadas en la fase de revision. Por consiguiente, deben reducirse las posi-
bilidades de valoracion administrativa respecto a la oportunidad de su actuacidn, configurdndose
como un derecho ineludible del contribuyente, al cual antes de afrontar la costosa e ingrata revision
deberia brindarsele la posibilidad de aportar o probar sus alegaciones. De esta forma y respecto a lo
casos previstos por la norma, la efectiva actuacion del principio de contradiccidn se erigiria en requi-
sito de legalidad de la actuacién administrativa y en condicién de validez del acto de liquidacién. En
definitiva, podemos concluir que la correspondiente resolucién tendra mas posibilidades de acer-
carse a la realidad y a la justicia cuando mayor haya sido el respeto del principio de contradiccion.
Esta argumentacion ha llevado a la doctrina a justificar la imposibilidad de alegar con posterioridad
al tramite de audiencia aquellas cuestiones no expresadas, con el fin de disuadir al contribuyente de
empleo de tacticas dilatorias. Por estas razones y mas alla de su concepcidon como condicion mini-
ma de todo procedimiento, las ventajas que del mismo se derivan aconsejaban su generalizacion i
nuestra materia por su doble funcién de garantia tanto de defensa del interesado como de acierto e

532 MaRTIN QUERALT, J.: «Editorial. ¢ Tan dificil es allanarsek,nam. 103, 1999, pag. 3.

533 ConselL DETAT: «Pour la prévention du..., cit., pag. 40.

534 NavarRrO EGEA, M.: «La audiencia del contribuyente..., cit., pag. 721.

535 AReNA, G.: «Rights vis-a-vis..., cit., pag. 504aMARD DESGREES buLoU, D.: Droit des relations., cit., pags. 11y 12.
536 CapoLuPq S.: «Contraddittorio e limiti..., cit., pag. 10.986.
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la resolucion administrativi’”. Abundando en esta idea, debe destacarse la sentencia del TS de 28
de enero de 1930 que ya exigia el caracter preceptivo del tramite de audiencia en las liquidaciones
tributarias, con el fin de que ofrecieran las mayores garafftias

IX. EL CARACTER CONTRADICTORIO DE LOS PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS
COMO PRESUPUESTO Y GARANTIA DE LA CELEBRACION DE TECNICAS CON-
VENCIONALES

Como ya hemos sefialado, la configuracién contradictoria de los procedimientos tributarios
constituye una opcion del legislador, pudiendo decidir limitar la participacion del contribuyente al
derecho de alegaciones y al trdmite de audiencia o ampliarla mediante la instauracion de técnicas
convencionales como culminacién de la misid¥ala primera opcién ha sido la adoptada por el
legislador francés al atribuir caracter contradictorio a los procedimientos de gestidn y excluyendo la
admisibilidad de las técnicas convencionales sobre los mismos. De esta forma, el Ginico ADR admi-
tido en el citado ordenamiento es una especie de conciliacion administrativa por un érgano admi-
nistrativo especializado e independiente cuyo dictamen no es vincdfaBia embargo, otros orde-
namientos han optado por ir mas alla e introducir determinadas técnicas convengtanabss
citados acuerdos se caracterizan por el caracter contradictorio que conlleva el procedimiento para st
celebracion. A continuacién, vamos a intentar demostrar como la procedimentalizacion de estas téc-
nicas convencionales a través de su configuracién contradictoria constituye el vehiculo que facilita
la negociacion a la par que aporta mayores garantias tanto para el interés pablico como para el obli-
gado tributario interesado en su celebracion.

Las técnicas convencionales estan adquiriendo gran importancia en el &mbito internacional,
sobre todo aquellas que tienen por objeto la determinacion de algun elemento de la deuda tributaria.
Estas ultimas han asumido mayor protagonismo como consecuencia de la generalizacion del debel
de autoliquidar. En general, se trata de acuerdos en los que Administracién y contribuyente fijan con-
juntamente el valor de un concreto elemento del hecho imponible, de la base imponible en su tota-
lidad u otro componente de la deuda tributaria. De esta forma, se han convertido en una técnica auxi-
liar para la liquidacion de los tributos al mismo tiempo que en un importante instrumento para la

537 Vid. la STS de 13 de diciembre de 1944 (citada EeR&N0 GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 133).

En épocas mas recienteg]. las SSTS de 28 de febrero de 1974, de 8 de febrero de 1988 (ref. Aranzadi 793) y de 24
de abril de 2000 (ref. Aranzadi 4901, FJ 2).

538 En la citada sentencia se contempla un supuesto de responsabilidad de una empresa nacional respecto a una extranjel
a la cual la Administracion no pudo cobrar, sefialando el TS la necesidad de dirigirse a la empresa nacional y requerirla
asi como de realizar las investigaciones pertinentes con su audiencia e interveh@&rRANO GUIRADO, E.: «El tra-
mite de audiencia..., cit., pag. 153.

539 En contra, Mvarro EGEA sefiala que su «incardinacién dentro de la estructura de los procedimientos tributarios no resul-
ta artificiosa, a diferencia de lo que ocurre cuando se plantea la adopcién de férmulas convencionales» (“El derecho a
presentar..., cit., pag. 561).

540 Ajcarpl, M.: L'amélioration des rapports, cit. pags. 43 y ss.

541 Este es el caso del ordenamiento alemi@hSeer, R.: «Contratos, transacciones..., cit., pag. 138.
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seguridad juridica. No obstante, conviene apuntar ya la naturaleza controvertida —acuerdo de fija-
cion, transaccion, acto administrativo— de estos institutos, una de cuyas finalidades es la prevencion
de conflictos mediante la eliminacién de la incertidumbre. Asi, se caracterizan bien por insertarse en
un procedimiento tributario que ya ostenta este caracter contradictorio bien porque la configuracion
del especifico procedimiento para su celebracién asume este caracter. Esta eleccion responde a ur
voluntad de modernizacion administrativa, facilitando a la par la negociacion y la mejora de las rela-
ciones con los contribuyente®, buscando con ello a su vez un incremento de la efieficia

Precisamente en esta fase de renovacion, el priratigiicalteram partenempieza a asumir
funciones diversas de las que antafio cumplia. Originariamente, su papel consistia en permitir la par-
ticipacion del ciudadano a fin de garantizar el desarrollo de un legitimo procedimiento de formacién
de la decisién administrativa. En concreto, su finalidad estribaba en proporcionar una decision cuyo
contenido no estaba decidido previamente, sino que se derivaria del intercambio de argumentos sobr
la base del principio ético de la discusffi Sin embargo y frente a la doble garantia del interés
publico y de la posicién juridica del administrado, el principio de contradiccion empieza a jugar un
papel decisivo en la conciliacién y resolucién de confligtegAbundando en esta idea, se ha sefia-
lado que su funcidn, en ocasiones, se puede resumir en la simple obligacién de una comunicacior
sefialando el objeto y los argumentos de la Administracion; mientras que, en otras, conlleva el inten-
to de entablar una negociac®f En suma, en este cambio se sitlla a su vez el fundamento para la
transformacion radical de su concepcion de Administracion-poder a Administracion-fefficion

En el Derecho comparado, comprobamos cdmo, en un cada vez mayor nimero de ordena-
mientos (Alemania, ltalia, etc.), destaca la funcion compositiva del citado principio dirigida a la reso-
lucion de cuestiones controvertidas mediante la celebracion de addernsste sentido, la audien-
cia al interesado representa la fase procedimental idonea para la eventual conclusion de acuerdo
preparatorios de la posterior decisién administrativa. Como desarrollaremos posteriormente, ésta
parece ser la opcidn escogida por la LGT en las actas con acuerdo al sefialar que la concrecion de |
aplicacion de la norma al caso entre Administracién y contribuyente procedera con caracter previo
a la liquidacion de la deuda. De esta forma, juzgamos que la fase procedimentalmente idénea no e:
otra que el tramite de audiencia. A mayor abundamiento, cabe sefialar que, en caso de fallida cele
bracién, la actuacion del principgmudi alteram partenseguiria cumpliendo las funciones descritas
en los epigrafes anteriores. Frente a estas reflexiones, algin autor se ha pronunciado en sentido cot
trario, sefialando que, en el citado principio, no puede entreverse un artificio dirigido al encubri-
miento de la negociacidon en la esfera del impuesto, dada la vigencia del principio de |&¢falidad
Por el contrario, sostiene que nos encontrariamos ante una intervencion del particular diversa a la

542 ConselL DETAT: «Pour la prévention du..., cit., pag. 36.

543 HerNANDEZ LAvADO, A.: «La consulta tributaria», cit., pag. 293.

544 ZecHsiB, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pag. 500.

545 Rozas VALDES, J.A., HERRERAMOLINA, P.M. y MaURICIO SUBIRANA, S.: «Estatuto del contribuyente..., cit., pag. 106.
546 |spac, G.:La procédure administrative, cit., pag. 387.

547 7ZecHBis, H.: «Principe du contradictoire..., cit., pag. 498.

548 En el ordenamiento alemarig. Seer, R.: «Contratos, transacciones..., cit., pag. 139.

549 NavarrO EGEA, M.: «La audiencia del contribuyente..., cit., pag. 697.
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mera colaboracién, consistente en la aportacion de datos relevantes a efectos de la definicion de le
efectiva capacidad econdmica. A continuacion y una vez evacuado el tramite de audiencia, el con-
tribuyente podria optar entre prestar su adhesion (o conformidad) a la resolucién o no, tal y como

ocurre con las actas de conformidad y de disconformidad. La finalidad perseguida se limitaria a la

vinculacién, al menos en sede de motivacion, del 6rgano actuario a las aportaciones efectuadas de
cara a conseguir una mayor paridad en la elaboracion del acto administrativo. En suma, esta vision
excesivamente iuspublicista excluiria que el principio de contradiccién fuese marco de una nego-

ciacionsso, dado que corresponderia en exclusiva a la Administracién, atendiendo a las alegaciones

del interesado, la determinacion de la base imponible u otro elemento de la deuda tributaria.

No obstante, pensamos que la contribucion del prinaimoalteram parterpuede ser mucho
mayor, colaborando decisivamente al alcance de un acuerdo preparatorio de la posterior resolucion.
En este sentido, el caracter contradictorio del procedimiento correspondiente constituiria el instru-
mento iddneo para alcanzar acuerdos en el seno del mismo. Del mismo modo, permitiria una mas
justa aplicacion de la ley en el caso concreto respecto al cual se concluya un®éugirdembar-
go, es discutible que esta configuracion determine exclusivamente la naturaleza negocial de cual-
quier resolucién administrativa, siendo necesaria la presencia de un acuerdo procedimental que es
el que asume dicha naturaleza manteniendo la resolucién caracter unilateral. En este sentido, solc
estariamos ante este supuesto en el caso de que éste fuese vinculante para el contribuyente a efect
de exclusion de la impugnacion a la par que para la Administracion a efectos de recoger dicho acuer-
do en la resolucién administrativa. A mayor abundamiento, el citado caracter garantizaria en mayor
medida la transparencia de este tipo de acué¥gamdo que la presentacion de alegaciones en cual-
quier momento anterior al tramite de audiencia asi como su evacuacion con anterioridad a la redac-
cion de la propuesta de resolucion facilita una negociacion limpia, susceptible de ulterior revision
tanto si se concluye como en el caso de fallida celebracién. En este sentido, la postrera documenta
cion e incorporacion al expediente administrativo de las posturas sostenidas por las partes facilita-
ria dicho control. Ademas, la evacuacion del citado tramite posibilitaria que el Ministro de Hacienda
o el Director general del Ramo revisasen el contenido del acuerdo cuando se apreciasen indicios de
infraccion manifiesta de 16373 En esta linea, tampoco cabria excluir el posterior control judicial,
dado que «la jurisdiccion revisora es siempre competente para conocer del procedimiento por su evi-
dente significacién de orden publico y porque es necesario determinar si las resoluciones adminis-
trativas retnen los requisitos que les otorgue plena autoridad y eficacia jfi¥idica

En sumay como ya hemos constatado, el caracter contradictorio de los procedimientos tribu-
tarios adquiere especial importancia en materia de cuantificacion del tributo. Abundando en esta
idea, cabe subrayar que esta importancia se redobla a la hora de prever acuerdos procedimentale
tendentes a resolver cuestiones complejas relativa a la citada cuantificacion tanto por las garantias
gue comportan y que coinciden con las sefialadas en epigrafes anteriores como por constituir el mejol

550 |bidem(pag. 699).

551 |nGROSSQ G.: «Sul contenuto giuridico del concordato tributarlbkoro Italiano, 1939, pag. 1.542.
552 GaLLo, F.: «Ancora sul neoconcordato..., cit., pag. 1.486.

553 Vid. el articulo 154 de la antigua LGWid. el articulo 217 de la nueva LGT.

554 SerrANO GUIRADO, E.: «El tramite de audiencia..., cit., pag. 130.
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vehiculo para canalizar la negociacion sin separar el acuerdo del procedimiento. Este planteamien-
to se confirma en diversas figuras cuyo procedimiento —acuerdos previos de valoracién, acuerdos
sobre el supuesto de hecho alemanes y «accertamento con adesione» italiano— se singulariza por
dialogo que necesariamente debe instaurarse entre Administracion y obligado tributario. En este sen-
tido, la citada configuracion permite discutir la admisibilidad de la pretension tributaria de ambas
partes. Concretamente, se analizan los eventuales elementos que pueden conducir a su reduccion
modificacion, valorando la conveniencia de definirla conjuntamente y, en caso contrario, y si el desa-
cuerdo persiste llegar a la via econémico-administrativa e, incluso, a la jurisdi€gioBal cierta

manera, permite que algin elemento de la deuda tributaria, fundamentalmente, de la base imponi-
ble sea fijado mediante acuerdo entre Administracién y contribuyente o, al menos, con su consenti-
miento tacitcP6. De este modo, reconocer que este Ultimo participa en la elaboracion de la resolu-
cion seria coherente con la libertad que ostenta la Administracion respecto a los margenes de apreciacio
derivados de la indeterminacion normativa a aplicar a los datos o elementos del caso concreto.

Por esta razon, consideramos una exigencia irrenunciable que la intervencion del contribu-
yente sea documentada e incorporada al expediente a efectos de su posterior inclusion en la moti
vacién para aceptar o rechazar sus argumentaciones tanto si se celebra como si se rechaza el acuu
do. Estas exigencias referidas a la motivacion constituyen una garantia de transparencia, tendente
a reducir las posibilidades de desnaturalizacion y a eliminar las sospechas que lo acompafaron et
épocas precedent&s. De este modo, una configuracion como la descrita —procedimentalizacion y
principio de contradiccién— permite reforzar las garantias de transparencia e imparcialidad de la
actuacion administrativa asi como afianzar la realizacion del interés publico consistente en el «justo
reparto del sacrificio tributario?8, No obstante, debemos apuntar que este tipo de figuras siempre
lleva consigo un elevado peligro de desnaturalizacién, ante las posibilidades de que se automaticer
reducciones de la postura administrativa inicial con el fin de concluir la controversia correspondiente
sin andlisis alguno del fundamento de la pretensién del sujeto pasivo.

Paradigma de las garantias que la configuracién contradictoria de las técnicas conlleva es el
«accertamento con adesione» italiano aunque con una cierta dosis de insatisfaccion por la escas
descripcion de la fase de negociacion. En concreto y con el fin de prevenir la desnaturalizacion del
instituto de épocas pasadas, se ha procedido tanto a revestirlo bajo la forma de acto administrativc
unilateral como a reforzar su régimen juridico en dicha direccion mediante su configuracién con-
tradictoria, pese al manifiesto contenido convencional que, seguin creemos, encierra. Precisamente
la instauracion del «principio del contraddittorio» en su procedimidtm contribuido a reafir-
mar la existencia de un acto administrativo en sustitucion de un aééfeiSio embargo y paradé-

555 FerLAzzo NaToLl, L.: «La rilevanza del principio..., cit., pag. 550.

556 ConseIL DETAT: «Pour la prévention du..., cit., pag. 40.

557 Grass), E.: «La partecipazione del contribuente..., cit., pag. 1.496.

558 D PETRO, A.: «ll contribuente nell'accertamento..., cit., pag. 538.

559 | a citada figura debe encuadrarse en «el contexto de una politica tributaria dirigida a potenciar el principio de contra-
diccién en el procedimiento administrativo de liquidaciorer(kzzo NatoLi, L. y Fuscony, V.: Guida al nuovo con-
cordata.., cit., pag. XI).

560 Sripo se muestra contrario a su configuracién como acto administrativo unilateral para luego postular su calificacion
como obligacion de Derecho publico («L'accertamento con adesione..., cit., pags. 1.262 y ss.).
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jicamente, una vez alcanzada esta fase del procedimiento, se omite cualquier referencia a la actua
cion del principio de contradiccion, a pesar de constituir uno de los elementos caracterizadores y
mas importantes del «accertamento con adeskshekn particular, el fundamento de su procedi-
miento reside en el didlogo que necesariamente debe instaurarse entre Administracion y contribu-
yente para poder argumentar la validez de las pretensiones de amb&8§%paréeiante el analisis

de los elementos que pueden conducir a su reduccidon o modificéEi&m este sentido, en la
Circular Ministerial de 8 de agosto de 1997, num. 235/E se sefiala que la determinacion concorda-
da sera el resultado del caracter contradictorio del procedimiento del citado instituto, en razén de
una mas fundada y razonable valoracion del hecho imponible que tenga en cuenta los elementos
aportados por el contribuyerfi®. No obstante, la citada circular se limita a establecer que cada
encuentro entre las partes se documentara en la correspondiente diligencia en la que se incorporar
la documentacion aportada por el contribuyente asi como las alegaciones que fundamentan su posi
cién 565 Finalmente, se establece que la Ultima diligencia debera contener los extremos exactos de
la determinacion concordada de la base imponible, sefialandose los motivos que han llevado a tal
resultadé66, asi como recoger la expresa voluntad del sujeto pasivo de prestar su adhesién a la liqui-
dacion administrativa. En suma, la doctrina ha recalcado que el «concordato» ha constituido y cons-
tituye un instrumento de «patteggiameni®dirigido a reducir la conflictividad de nuestra mate-

561 saLvini sefiala que su efectiva actuacion dependera siempre de la invitacién de la Administracién o de la aceptacion por
esta dltima de la instancia del contribuyente solicitando el inicio del procedimiento del «accertamento con adesione»,
sin que pueda constatarse derecho alguno del contribuyente («La "nuova" partecipazione del contribuente..., cit., pags.
590 y 591)Vid. también Sipo, M.: «L'accertamento con adesione..., cit., pag. 1.254.

562 GRrassl, S. y @siMo DEBRACO, S.:La trasparenza amministrativa.cit., pAg. 154. Estos autores sefialan esta fase del
procedimiento como aquella idénea para resolver aquellas controversias que afectan a elementos que, por su naturale-
za, conllevan margenes de apreciacion y son, por tanto, discutibles.

563 Dy PETRO, A.: «ll contribuente nell'accertamento..., cit., pAg. 5&R1kzzo NaToLl, L.: «La rilevanza del principio...,
cit., pag. 550. Precisamentey@ni ha criticado que, frente a la rigida procedimentalizacién de la participacion del con-
tribuyente, en el «concordato» ha dejado absoluta libertad de formas. De este modo, ha sefialado que la flexibilidad debe-
ria referirse al contenido del «contraddittorio» y no a sus formas. A mayor abundamiento, sefiala que la intervencion del
contribuyente soélo se produce en sede de deliberacion y no durante la instruccion del procedimiento ( «La "nuova" par-
tecipazione del contribuente..., cit., pags. 591, 592 y 593).

564 \jid. su epigrafe 1.2.48viNI ha ido mas alla sefialando que la intervencién del contribuyente va mas alla de aportacio-
nes favorables a su posicion o de caracter defensivo dirigidas a la correcta determinacién del tributo. Concretamente,
vislumbra un procedimiento “premiale» y de caracter transaccional respecto de una situacion que la propia Administracion
considera incierta. De esta forma y aunque no considera la adhesion reconducible a los acuerdos administrativos, sefia-
la que su participacion incide sobre la determinacion de la base imponible ( «La "nuova" partecipazione del contri-
buente..., cit., pag. 592).

565 | a diligencia debera ser firmada por ambas partes y de ella recibira copia el contribuyente. Asimismo, recogera deta-
lladamente las declaraciones y requerimientos de las partes asi como la identificacién de la documentacion aportada. A
la conclusion del encuentro y siempre en la diligencia, el funcionario debera indicar la fecha de una posterior convoca-
toria y, en caso contrario, los argumentos y razones que impiden la prosecucion del procedimientB(PMARINI,

G. y RvRrizi, G.: Accertamento con adesiongcit., pag. 55). @assidestaca la finalidad de transparencia que persigue
esta exigencia asi como de documentacién idonea para un posterior control de legitimidad («La partecipazione del con-
tribuente..., cit., pag. 1.507).

566 En este sentido, deberan indicarse los procesos juridico-fiscales que han llevado a tal determinacion asi como los docu-
mentos, pruebas, etc. que justifiquen tal resultad® @, B., MarINI, G. y RTRIzI, G.: Accertamento con adesiong...
cit., pag. 56).

567 D| Giacomo, E.: «D.L. n. 538/1994. Patteggiamento fiscalbkisco nim. 36, 1994, pags. 8.574 y ss. A la figura del
«concordato» habria que afiadir la conciliacion judicial y el «concordato di massa».
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ria mediante la resolucién acelerada y simplificada, a través del caracter contradictorio de su proce-
dimiento, de las controversias relativas a la determinacion de la base imponible entre las partes de
la relacion tributaria.

Pasando ya a nuestro ordenamiento y en particular a las actas con acuerdo del articulo 155 de |i
nueva LGT, vislumbramos la existencia de un acuerdo procedimental que se enmarca en la fase ins
tructora del procedimiento de inspeccion con relevancia autbnoma y perfectamente diferenciado de la
conformidad, cumpliendo una funcién instrumental y preparatoria respecto al acto final de liquidacion.
En el caso de estos acuerdos, el citado acuerdo se ubicaria en un procedimiento de comprobacién
investigacion, integrandose posteriormente en el acta de la Inspeccién. Por consiguiente, tanto el act:
como la liquidacién continuaran siendo una muestra del ejercicio unilateral de la funcién tributaria,
incidiendo en la esfera del particular y sin que su validez se subordine a la aceptacién de este ultimo.

Por estas razones, debemos rechazar aquellas teorias que sostienen que la adhesién o confc
midad se presume previa, aunque se haga efectiva posteriormente. En este caso, pensamos que
adhesién no representa mas que un elemento formal necesario a efectos de perfeccionamiento de
actos8 dado que realmente ya se ha producido el acuerdo. En concreto, esta configuracion obede-
ce a la voluntad de revestir estas actuaciones bajo la forma de acto administrativo unilateral a la par
gue manteniendo la vinculacion del contribuyente a efectos de no-impugnacién del acto de liquida-
cion. En suma, nos encontrariamos con una visién que rechaza cualquier referencia negocial, par:
apostar por una concepcién mas acorde con el caracter iuspublicista de la materia y con el principio
de reserva de ley asi como del dogma de la indisponibilidad de la obligacion tributaria.

En definitiva, juzgamos que este tipo de formulas obedece al intento de soslayar la existencia
de un acuerdo procedimental de caracter preparatorio con respecto al ulterior acto administrativo.
Por esta razon, creemos que debe rechazarse cualquier tipo de referencia a la conformidad desde
momento en que se produce una intervencion activa del contribuyente junto a la Administracién en
la determinacion de la deuda tributai®@ En este sentido, consideramos que la adhesion previa
enmascara un acuerdo preparatorio de la postrera liquidacién, dado que ésta no se da con posteric
ridad a la emanacion de este Ultimo sino que se traduce en una propuesta de resolucidn fijada d¢
comun acuerdo con el actuario. En suma, entendemos que el principio de contradiccién constituye
un instrumento indispensable para coadyuvar a la consecucion, por parte de la Administracion tri-
butaria, de los nuevos objetivos de eficiencia, transparencia y eficacia de la accién admifi8trativa
Por consiguiente, es de vital importancia atribuir la relevancia suficiente al citado principio en la
configuracién normativa del procedimiento de este tipo de técnicas convencionales. En caso con-
trario, en el supuesto de fallida celebracion del acuerdo el contribuyente se veria inerme frente a la
resolucion administrativa correspondiente, dada la ausencia de garantias que se derivan de dichi
conformacion. Por esta razén, postulamos la justificacion del rechazo o aprobacién del acuerdo pre-
vio en la motivacidn de la resolucion administrativa o en la liquidacion para el caso de los procedi-
mientos de comprobacién e investigacion.

568 En contra, MvaRRO EGEA, M.: «La audiencia del contribuyente..., cit., pag. 710.
569 GaLLo, F.: «Ancora sul neoconcordato..., cit., pag. 1.484.
570 FerLazzo NaToLl, L.: «La rilevanza del principio..., cit., pag. 551.
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Respecto al procedimiento de las actas con acuerdo y, en concreto, en relacién con su confi-
guracion contradictoria, consideramos que una vez finalizada la instruccién, se evacuaria el tramite
de audiencia, fase procedimental idonea para la celebracion del acuerdo mediante la presentacion d
una propuesta comun fijada a partir de las conclusiones del Inspector-actuario y las alegaciones del
contribuyente derivadas de la instruccion que, en caso de fallida celebracion, siguen cumpliendo su
funcion de garantia para los intereses del contribuyente. No obstante, la ausencia del reglamento de
desarrollo impide en la actualidad realizar esta afirmacion con rotundidad a expensas de que se pro-
duzca la citada regulacion. A renglén seguido y en caso de alcanzarlo, propugnamos la incorpora-
cion del pacto al acta como una propuesta conjunta de ambas partes dirigida al inspector jefe, del
que dependeria finalmente su aprobacién al ser necesaria su autorizacion —previa o shfidltanea
a efectos de suscripcion por el actuario. En este caso, el articulo 155 de la nueva LGT exige la cons-
titucion de un depdsito, certificado de seguro de caucién o aval de caracter solidario de entidad de
crédito o sociedad de garantia reciproca de cuantia suficiente para garantizar el cobro de las canti:
dades que puedan derivarse de la propuesta de liquidacion. Esta valoracién o aplicacién concorda-
da se integraria en el acta y recogeria los argumentos que justifican tanto el resultado alcanzado com:
aquellos que han conducido a la conclusién del citado acuerdo. En particular, el articulo 155.2 exige
como contenido adicional de esta nueva categoria de actas el fundamento de la aplicacion, esti-
macion, valoracion o medicion realizada; los elementos de hecho, fundamentos juridicos y cuan-
tificacion de la propuesta de regularizacion; los elementos de hecho, fundamentos juridicos y
cuartificacion de la propuesta de sancion que en su caso proceda, a la que sera de aplicacion la reduc
cién prevista del 50%, asi como la renuncia a la tramitacion separada del procedimiento sanciona-
dor; y, por ultimo, la manifestacion expresa de la conformidad del obligado tributario con la totali-
dad del contenido a que se refieren las letras anteriores.

Empero, no cabe olvidar que, dada la limitacion del convenio a los supuestos tasados en el
articulo 155.1, creemos que seria necesario distinguir las actuaciones convencionales sobre los
mismos respecto a la participacion procedimental referida a los restantes elementos de la liquida-
ciony, en consecuencia, el acuerdo de la conformidad. Esto se justificaria porque al acuerdo habria
que afiadir todos aquellos componentes que conlleva un acta de la Inspeccion. Llegados a este
punto, podria pensarse que el contribuyente es libre de prestar o no su conformidad al conjunto
de la propuesta. Abundando en esta idea, hay que tener en cuenta que el convenio sélo ha recal
do sobre un aspecto de la misma y, por tanto, sobre los restantes pueden existir divergencias cor
el actuario. Por consiguiente, la presencia de un acuerdo ni conllevara ni obligara al particular a
prestar posteriormente la conformidad al acta. En este sentido, la eventual reduccion de sancio-
nes solo derivara de esta Gltima pero en ningun caso del convenio. A mayor abundamiento, cabe
sefialar que la conformidad no influiria sobre la validez del acuerdo, dado que éste Unicamente
afecta a la valoracion o aplicacién normativa concordada al caso concreto pero no a otros aspec-
tos de la liquidacion. En cambio, la nueva LGT no prevé esta posibilidad y aunque limita el acuer-
do a determinados supuestos, parece posteriormente extender el acuerdo a toda el acta al exigir |.
conformidad respecto a su totalidad.

571 En este caso, consideramos que puede ser previa al acta pero, en ningun caso, al acuerdo, debiendo ser en este caso sim
tanea.
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X. CONSIDERACIONES FINALES

En las ultimas décadas, constatamos la creciente importancia que han adquirido los procedi-
mientos tributarios en nuestra disciplina, pasando de un «Derecho del hecho imponible» a un «Derechc
de la liquidacién del tributo», sin olvidar su postrera recaudacion. De esta forma, asistimos a un con-
siderable auge del estudio de los procedimientos como nuevo centro de composicién de intereses di
la actuacion administrativa. Atendiendo a este marco de referencia, diversos autores han exigido, a
través de distintas vias, la traslacion de las mismas garantias que rigen en el procedimiento admi-
nistrativo comun a los tributarios. Fundamentalmente, estas pretensiones se han centrado en la cor
figuracion contradictoria de la totalidad de la materia relacionada con la aplicacion de los tributos
como exigencia minima que todo procedimiento debe cumplir para que pueda concebirse como tal.
En este sentido, la promulgaciéon de la LDGC supuso un gran paso adelante en la equiparacion de
ambas disciplinas y en la superacion de la mal entendida especialidad de nuestra materia que, el
ocasiones, ha servido para justificar la limitacién de algunos derechos de los contribuyentes reco-
nocidos en el ambito administrativo. Abundando en esta senda, cabe destacar la nueva LGT y la
voluntad de equiparar ambos procedimientos, limitAndose Unicamente a regular las especialidades
de la materia tributaria y remitiéndose a la administrativa para el resto de cuestiones. No obstante y
llegados a este punto, cabe destacar que su trasvase no s6lo encuentra su justificacion en unas may
res garantias para los particulares sino también y principalmente en constituir la configuracion que
permite una mayor adecuacioén de la decision al caso concreto. Esta circunstancia ya habia sido apre
ciada en nuestro ordenamiento con la parcial introduccién del trdmite de audiencia para determina-
das actuaciones administrativas —actas de disconformidad, liquidaciones provisionales, etc.— en las
gue la participacién del contribuyente se hacia necesaria a fin de evitar su ulterior anulacién. Ante
las garantias que comporta para ambas partes, dificilmente se justificaba la falta de vigencia del prin-
cipio de contradiccion en la totalidad de la materia tributaria al igual que habia sido previsto en
Francia y Alemania. En definitiva, deben excluirse planteamientos reduccionistas enfocados hacia
la tutela de la posicion del contribuyente para resaltar su dimensién publica y garante de la totalidad
de los intereses generales a través del dialogo instaurado.

De la misma forma, el caracter eminentemente procesal del principio de contradiccién no debe
hacernos olvidar que su ambito de actuacion se cifie a los procedimientos tributarios. Por consi-
guiente, debe descartarse totalmente su asimilacién y, en mayor medida, asociar las consecuencis
de su omision a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. En este sentido y a pesar de
la anéloga funcién a cumplir en ambas esferas, en los procedimientos tributarios su finalidad se enca-
mina a potenciar la efectividad del deber de contribuir. En consecuencia, sélo en aquellos casos er
gue su vulneracion no permita alcanzar los fines deseados, nos encontraremos ante un supuesto ¢
invalidez —nulidad de pleno derecho— por prescindirse de forma total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido. Asi, en ocasiones, el principio de contradiccion podra ceder ante otros prin-
cipios —economia procesal— cuando la actuacion del primero no revista relevancia en la formacion
de la futura decisién administrativa. En definitiva, la importancia de este principio radica en su con-
sideracion de elemento esencial de todo procedimiento para lograr una resolucion ajustada tanto a
caso concreto como al ordenamiento. A mayor abundamiento, cabe afiadir que en nuestra discipline
dicho principio permite una especial mejora de los procedimientos de aplicacion de los tributos v,
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en particular, de aquéllos dirigidos a la determinacién de la deuda tributaria por su relacién con el
principio de capacidad econdmica. Concretamente, se erige en instrumento potenciador de este Ulti-
mo, dada su especial condicién para permitir conocer y determinar la verdadera manifestacion de
riqueza del ciudadano. Asimismo, su actuacion posibilita que la verdad material pueda prevalecer a
través del oportuno didlogo y confrontacion de las partes dirigida a la aprehension de todos aquellos
elementos necesarios para adoptar una correcta decision.

Por consiguiente, concluimos que una construccién tal reporta ventajas no sélo al contribu-
yente sino también a la Administracion y al conjunto de la comunidad al mejorar sensiblemente la
gestion tributaria. Todo este cimulo de factores condujo a la generalizacion del derecho de alega-
ciones y del tramite de audiencia a todos los procedimientos de nuestra disciplina a través de la LDGC
y a su confirmacion y refuerzo en la nueva LGT. En definitiva, la efectiva actuacion del principio
de contradiccién se erige en requisito de legalidad y en condicion de validez de la actuacion admi-
nistrativa. A mayor abundamiento, destaca el papel que estda asumiendo el paindigitieram
partemcomo vehiculo de negociacion entre Administracion y contribuyente en el seno de ciertos
procedimientos tributarios. Asi, se ha constatado que esta configuracion contradictoria de las técni-
cas convencionales es la que mayores garantias aporta en términos de eficacia, transparencia y ulte
rior control de ajuste a la legalidad tanto en via administrativa como jurisdiccional. En este sentido,
ésta ha sido la opcién arbitrada a la hora de configurar el procedimiento y régimen juridico de las
actas con acuerdo del articulo 155 de la nueva LGT.

Por ultimo, cabe sefialar que el derecho de alegaciones y el tramite de audiencia representar
los institutos mas significativos del caracter contradictorio de los procedimientos administrativos,
pero no conviene olvidar las restantes garantias igualmente necesarias para dar efectividad a est
principio: notificacion, puesta de manifiesto del expediente, etc. No obstante si bien estas dos figu-
ras implican un elevado grado de contradiccion, cabe sefialar que cuantas mas garantias se requie
ran menores posibilidades de quebrantamiento del derecho a un justo procedimiento y del principio
de buen funcionamiento de la Administracién publica. En suma y una vez prevista, la ruptura ya no
se produce en la norma tributaria sino en su aplicacion por la Administracion y, eventualmente, por
la revision judicial. Por tanto, queda a criterio del instructor y en dltimo término del Tribunal que
haya de controlar la actuacion de la Administracion, el decidir si debe o no evacuarse el expresado
tramite.
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I Extracto:

La posibilidad de que la Administracién Ptiblica se viera obligada al
pago de intereses por el retraso o demora en el cumplimiento de sus
obligaciones ha sido uno de los aspectos mds controvertidos que han
configurado la posicién deudora de la Hacienda Publica. Especialmente
relevante es la regulacién que de los intereses por demora ha de abonar
la Administracién Tributaria obligada a devolver deudas tributarias
indebidamente ingresadas. La nueva Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria nos ofrece una idénea oportunidad para plantear
los déficit de regulacién y las novedades de la misma en relacién con la
cuestion de los intereses de demora con ocasién de la devolucién de
ingresos indebidos. La determinacién del contenido de la obligacién
de devolucién, destacando especialmente la prestacién accesoria en que
consiste el interés de demora, es uno de los aspectos esenciales donde
valorar tales extremos. En particular debe destacarse la introduccién
de una norma especifica que determina los intereses que procede devol-
ver en los casos de tributos ingresados fraccionadamente que son decla-
rados total o parcialmente indebidos. En efecto, el articulo 32.3 de la
nueva LGT es el adecuado banco de pruebas donde verificar la exis-
tencia de un tratamiento equilibrado entre las posiciones juridicas de la
Hacienda Ptblica deudora y el contribuyente a la hora de determinar
los intereses por demora que han de abonar una y otros, teniendo en
cuenta la filosofia que ha de presidir el mecanismo de la devolucién de
ingresos indebidos que no es otra que la de conseguir la indemnidad
juridica y econémica del contribuyente que realiz6 un ingreso indebi-
do, y ello con independencia de si tal ingreso se produjo de forma frac-
cionada o no.
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I. INTRODUCCION

La posibilidad de que la Administracion Publica se viera obligada al pago de intereses por el
retraso o demora en el cumplimiento de sus obligaciones ha sido uno de los aspectos mas contro
vertidos que han configurado la posicion deudora de la Hacienda RiBlical ambito tributario,
se ha producido una evolucién normativa que ha permitido equiparar el tratamiento de los intereses
de demora tributarios con independencia de la posicién —acreedora o deudora— que desempefie |
Hacienda Publica.

Especialmente relevante es la regulacién que de los intereses por demora ha de abonar e
Administracién Tributaria obligada a devolver deudas tributarias indebidamente ingresadas. En este
sentido el régimen juridico de la devolucion de ingresos tributarios indebidos presenta ciertas pecu-
liaridades juridicas que permiten una reflexion sobre el sentido, cuantia y devengo de los intereses
de demora tributarios en tales supuestos.

La nuevd_ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria(LGT) nos ofrece una id6-
nea oportunidad para plantear los déficit de regulacion y las novedades de la misma en relacion cor
la cuestion de los intereses de demora con ocasion de la devolucion de ingresos indebidos. Asi, debe
mos destacar —tal y como lo hace la Comisién para el estudio del borrador del Anteproyecto de la
nueva LGT- la introduccién de una norma especifica que determina la cantidad que procede devol-
ver en los casos de tributos ingresados fraccionadamente que son declarados total o parcialment
indebidos®.

Mas alla de la necesidad de un tratamiento equilibrado entre las posiciones juridicas de la
Hacienda Publica —deudora o acreedora-y el contribuyente a la hora de determinar los intereses po
demora que han de abonar una y otros, la filosofia que ha de presidir el mecanismo de la devolucior

1 Vid. en este sentido nuestro trabajosdvinez GINER, L. A.: La Hacienda Publica deudora (un estudio de Derecho
Financiero con especial referencia al cumplimiento de las obligaciones publidas3terio de Hacienda, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2002.

2 BOE de 18 de diciembre de 2003.

3 Comisién para el estudio del borrador del Anteproyecto de la nuevafGifne sobre el borrador del anteproyecto de
la nueva Ley General Tributariinisterio de Hacienda, Secretaria de Estado de Hacienda, Madrid, 23 de enero de 2003,
péag. 20.
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de ingresos indebidos es el de la indemnidad juridica y econémica del contribuyente que realizé un
ingreso indebido. De acuerdo con ello, es lo cierto que los intereses de demora vienen a paliar la
situacién de indisponibilidad dineraria indebida que se produce en la esfera del contribuyente asi
como la situacién de disposicién de unas cantidades dinerarias por parte de la Administracién Tributaria
gue no le corresponderia en puridad juridica.

En este sentido es oportuno reflexionar sobre la necesidad de conseguir una regulacion juri-
dica de los intereses de demora a cargo de la Administracion Tributaria, lo mas adecuada posible a
la naturaleza de la institucién y al sentido de la causa que los motiva en el marco de un procedi-
miento de devolucion de ingresos indebidos. Tal es nuestro objetivo: determinar si la nueva LGT ha
supuesto algun avance en la evolucién normativa de esta cuestién y valorar criticamente la corres-
pondiente regulacion a la luz de la Constitucién Espafiola y de los principales objetivos declarados
en la propia Exposicién de Motivos de la nueva l4GT

Il. EVOLUCION NORMATIVA

El pago de intereses en las obligaciones de devolucién de ingresos indebidos no ha sido una
cuestion exenta de polémica ni ha tenido siempre una misma solucién. Se puede apreciar una cier:
ta evolucién legislativa en relacion con las respuestas ofrecidas.

Asi, hasta la Ley General Presupuestaria (LGP) de 1977, se puede decir que la regla general
habia sido la negativa a satisfacer intereses de demora, salvo que una ley dispusiera lo contrario ¢
se pactara expresamente. Uno de los argumentos que en relacion con ello se venian utilizando era |
improductividad que ese dinero indebidamente cobrado por la Administracion le producia, dado que
el mismo revertia en los ciudadanos como gasto publico.

La Ley de Administracion y Contabilidad de la Hacienda Publica de 1911 no admitia la posi-
bilidad de abono de intereses por parte de la Administracion en estos casos; sin embargo la aplica-
cion de los principios sobre responsabilidad extracontractual y la sucesiva aprobacion de normativa
gue admitia el abono de intereses por parte de la Administracién —sefialadamente en temas de exprc
piacion forzosa y de contratos—, gener6 una tendencia normativa y al tiempo jurisprudencial de acuer-
do con la regulacion de la obligacion de la Administracién deudora de abonar intereses —en particu-
lar en los supuestos de devolucion de ingresos indebidos. Esa tendencia se concret6 en el articulo 4
LGP de 1977 que permitia la exigencia de intereses de demora a la Administracion

4 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Entre otros objetivos sefiala la norma, el refuerzo de las garantias
de los contribuyentes y de la seguridad juridica, asi como la lucha contra el fraude y la disminucién de los niveles actua-
les de litigiosidad en materia tributaria.

5 Articulo 45 LGP: «Si la Administracién no pagara al acreedor de la Hacienda Publica dentro de los tres meses siguientes
al dia de la notificacion de la resolucion judicial o del reconocimiento de la obligacién, habra de abonarle el interés sefia-
lado en el articulo 36.2 de esta Ley sobre la cantidad debida desde que el acreedor reclame por escrito el cumplimiento
de la obligacion».
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El apoyo constitucional que supusieron los articulos 9.3 y 106.2 CE que recogen la respon-
sabilidad de los poderes publicos y el derecho de los ciudadanos a ser indemnizados por los dafio
sufridos por la Administracion permitié seguir avanzando en el abono de intereses en los supuestos
de devoluciones de ingresos indebidos. La Ley de Bases de Procedimiento Econémico-Administrativo,
aprobada por Real Decreto Legislativo de 12 de diciembre de 1980, estableci6 en su articulo 36 que
«si como consecuencia de la estimacion de la reclamacion interpuesta hubiere que devolver canti-
dades ingresadas, el interesado tendra derecho al interés de demora desde la fecha del ingreso, 1
la cuantia establecida en el articulo 36.2 LGP». Se establece de forma legal la obligacion de abonal
intereses por parte de la Hacienda Publica desde la realizacion del ingreso indebido, Unicamente er
los casos en los que hubieren sido declarados y reconocidos de tal modo en via econémico-admi-
nistrativa.

La Ley 10/1985 de modificacion de la LGT dispuso en el ultimo parrafo del articulo 155 LGT,
gue es donde se regula el régimen juridico de la devolucidn de ingresos indebidos, que se ejercitar:
«aplicandose el interés legal». Sin embargo, la aprobacién de esta modificacion planted la cuestion
de la coordinacion entre el vigente articulo 45 LGPy la prevision especifica del articulo 155 LGT.

En este sentido, @izALEzZ GARcIiA intenta mantener la coherencia normativa afirmando que
una vez transcurridos tres meses desde la notificacién de la resolucion judicial o desde el reconoci-
miento de la obligacion, eran debidos intereses moratorios de acuerdo con el articulo 45 LGP, pero
ello no impediria que antes, desde el momento del ingreso indebido, fueran pagados intereses corres
pectivos por aplicacion supletoria del Codigo Civil y del articulo 40 Ley de régimen juridico de las
Administracion del Estadd

Sin necesidad de acudir al articulo 45 LGP, entiers®H&RI que «razones elementales de
justicia inducen a pesar que el articulo 155.1 LGT en su nueva redaccion, viene a establecer el equi-
librio en la redaccién crediticia surgida como consecuencia de la resolucién de un expediente de devo-
lucién de ingresos indebidos, y lo hace no s6lo compensando las posibles actuaciones moratorias d
la Administracién, sino ademas, procurando al particular la satisfaccion de los correspondientes inte-
reses correspectivos derivados de la utilizacidon de esas sumas monetarias por el.Tesoro»

La aprobacion del Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre por el que se regula el pro-
cedimiento de devolucion de ingresos indebidos supuso la concrecién de muchos aspectos indeter
minados de la ley y de dificil integracion a la luz del articulo 45 LGP. El articulo 2.2 b) del men-
cionado Real Decreto establece que también formara parte de la cantidad a devolver «el interés lega
aplicado a las cantidades indebidamente ingresadas por el tiempo transcurrido desde la fecha de s
ingreso en el Tesoro hasta la de la propuesta de pago». En cualquier caso, el tipo de interés a qu
hacia referencia toda la normativa no era sino el interés legal, que por remision al articulo 36.2 LGP

6 GonzALEz GaRciA, E.: «Ingresos indebidos y pago de intereses por el Estiliitg e pratica tributaria vol. XLIX,
1978, pags. 1851y 1856.

7 EseveRRIMARTINEZ, E.: «El pago de intereses por el Fisco con ocasién de la devolucién de ingBasitss REDR
n.° 47-48, 1985, pag. 394.
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era el interés legal del dinero en el momento del devengo. De esta forma parece que se imponia cier
ta coherencia y sentido, aunque por via reglamentaria, al devengo de intereses en los supuestos d
devolucién de ingresos indebidos.

Asi lo entendié @Grcia Novoa quien concluye que esta regulacion ha supuesto «la supera-
cion de las limitaciones del articulo 45 LGP en relacion al pago de intereses, con ocasion de la devo-
lucién de ingresos indebidos, admitiéndose el pago de intereses correspéctroauestra opi-
nion, si bien estamos de acuerdo en sefialar que la determinadi@sdefuale los intereses en
estos casos se fije en el dia del ingreso, no creemos que se hayan superado todos los problemas
limitaciones en relacion con la regulacion del articulo 45 LGP, y sobre todo en materia de la cuan-
tia del tipo de interés, sobre todo tras la aprobacién de los articulos 3 b) y 10 de la Ley 1/1998, de
26 de febrero de derechos y garantias de los contribuyentes.

En estos preceptos el legislador ha optado por llevar a cabo una cierta equiparacion de la situa-
cién de la Hacienda Publica deudora por devoluciones tributarias de ingresos indebidos con la del
contribuyente que retrasa el pago de sus obligaciones tributarias, pasando de puntillas sobre la Sentenci
del Tribunal Constitucional (STC) 76/1990, de 26 de abril en la que se justificaba la diferencia de
trato, en materia de interés de demora tributario, «puesto que existen razonables elementos de dife
renciacion entre la situacién en que se encuentra el contribuyente que incurre en mora en el cumpli-
miento del deber tributario y la Administracion que devuelve lo indebidamente coBrado»

En aquellos preceptos se establece que el interés de demora que se aplicara a las devolucione
de ingresos indebidos sera el regulado en el articulo 58.2 ¢) LGT. Se produce asi la equiparacion del
tipo de interés a cargo de la Hacienda Publica en relacion con el tipo de interés a cargo del contribu-
yente, tal y como ya habia reclamado la doctrina hacia tiempo. Ha de sefialarse que la regulacién que
los articulos 3 b) y 10 de la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (LDGC) han pro-
yectado sobre la devolucién de los ingresos indebidos ha tenido una mayoritaria acEptacion

Una ulterior modificacion se produce, ante la evidente ilegalidad sobrevenida del articu-
lo 2.2 b) del Real Decreto 1163/1990 tras la concrecién en la Ley 1/1998 del tipo de interés en el de
demora tributario, con el Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero, en cuya disposicion final segun-
da se da una nueva redaccion al contenido del derecho a la devolucion regulado en el citado pre-

8 Garcia Novoa, C.:La devolucién de ingresos tributarios indebigbarcial Pons-IEF, Mardid, 1993, pag. 239.

9 STC 76/1990, de 26 de abril, Fundamento juridico noveno. Tal diferencia se justifica, siguiendo a Falcén y Tella en tres
razones: 1) el caracter getentior personae la Administracion implicito en el articulo 31 CE; 2) la incomparablemen-
te mayor importancia del perjuicio que la mora supone para la Administracién que para el particular; 3) la distinta finali-
dad de los intereses segln sean debidos por la Administracion o por el particular, en tanto que en este Ultimo caso se trate
de evitar el riesgo de una generalizacion de la actitud dilatorio de los contribuyentesy (FTELLA, R.: Retraso cul-
pable e intereses de demora en materia tributavladrid, Tecnos, 1991, pag. 27).

10 Garcia Novoa, C.: «Comentarios al articulo 10 LDG@3gmentarios a la Ley de derechos y garantias de los contribu-
yentesComentarios a la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, Ed. Centro de Estudios Financieros, Madrid,
1999, pag. 224 y ss; #RINO JARA, |.: «Devoluciones y reembolsoferechos y garantias del contribuyente (Estudio de
la nueva Ley)Lex Nova, Valladolid, 1998, pags. 591 y sENELLOS PuiGCERVER V. El Estatuto del contribuyente
Ediciones Tro, Valencia, 1998, pag. 176.
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cepto, refiriéndose a «el interés de demora regulado en el articulo 58.2 ¢) de la Ley 230/1963, de 28
de diciembre, General Tributaria, aplicado a las cantidades indebidamente ingresadas, por el tiem-
po transcurrido desde la fecha de su ingreso en el Tesoro hasta la de la ordenacion del pago, salv
gue dichas cantidades sean objeto de compensacion con deudas tributarias, en cuyo caso se abor
ran intereses de demora hasta la fecha en la que se acuerde la compensacions.

El Gltimo estadio evolutivo de esta cuestion se produce en el marco de las nuevas LGPy LGT
Agquélla no supone ninguna novedad en relacién con el régimen juridico de los intereses a cargo de
la Hacienda Publica que se regulan ahora en el articulo 24 de la nueva LGP, que es una copia de
antiguo articulo 45 LGP y que Unicamente afiade una clausula de remision a la legislacién especifi-
ca para regular los intereses de demora a cargo de la Hacienda Publica estatal en materi&.tributaria
Por su parte la nueva LGT no ha supuesto una novedad relevante en la regulacién de los interese
de demora ante supuestos de devolucién de ingresos indebidos. Es el articulo 32 de la nueva LG1
el que se refiere a esta cuestion en el ambito de las obligaciones y deberes de la Administracion
Tributarigl3. El parrafo segundo de este precepto establece que «con la devolucion de los ingresos
indebidos la Administracién Tributaria abonara el interés de demora regulado en el articulo 26 de
esta Ley, sin necesidad de que el obligado tributario lo solicite. A estos efectos el interés de demora
se devengara desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso indebido hasta la fecha en que
ordene el pago de la devolucion».

El parrafo tercero del articulo 32 de la nueva LGT supomaeauténtica novedacken la regu-
lacion de los intereses de demora por ingresos indebidos, al incorporar una norma especifica para lo:
supuestos de ingresos indebidos realizados de forma fraccionada, que resuelve las dudas que el deve
go de intereses de demora en tales casos geneaado se proceda a la devolucion de un ingre-
so indebido derivado de una autoliquidacion ingresada en varios plazos, se entendera que la
cantidad devuelta se ingresé en el Gltimo plazo y, de no resultar cantidad suficiente, la diferen-
cia se considerara satisfecha en los plazos inmediatamente anteriotelSste precepto exige un
detallado andlisis al objeto de valorar el acomodo del mismo con los principios de justicia tributaria
y de equilibrio entre la Hacienda Publica y el contribuyente, asi como con el de proporcionalidad.

Por otra parte, el articulo 221 de la nueva LGT regula el procedimiento para la devolucion de
ingresos indebidos en el marco del Titulo V de la norma referido a la revisién en via administrativa,
sin hacerse referencia al contenido de la obligacion de devolucién, y por extension a los intereses de
demora; cuestiones estas que quedan en el ambito del articulo 32 de la nueva LGT. En nuestra opi
nién esta novedosa regulacién separada de los aspectos materiales y formales de la devolucién d

11 | ey 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, (BOE de 27 de noviembre), y Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre).

12 Articulo 24 de la nueva LGP: «En materia tributaria, de contratacién administrativa y de expropiacion forzosa se aplica-
ra lo dispuesto en su legislacion especifica».

13 seccién Tercera del Capitulo | del Titulo Il de la nueva LGT. En particular el articulo 30.1 establece que «La Administracién
tributaria esté sujeta al cumplimiento de las obligaciones de contenido econémico establecidas en esta Ley. Tienen esta
naturaleza la obligacion de realizar devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, la de devolucion de ingresos
indebidos, la de reembolso de los costes de las garantias y la de satisfacer intereses de demorax.
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ingresos indebidos ha de incluirse en el «haber» de la nueva norma. Entendemos que presenta u
alto valor did4ctico la separacion de tales cuestiones, que por otra parte es una constante en el nuev
texto tributario, al ofrecer claridad en la determinacion de los conceptos basicos de la disciplina, sis-
tematicidad en la estructura de la ley y coherencia en la regulaciéon de los distintos institutos juridi-

cos. No obstante tanto los aspectos materiales como formales conforman la institucion sin que se
comporten ambos como compartimentos estancos, autbnomos e independientes. El procedimientc
permite materializar la obligacién material de devolucion.

A la vista de todo ello, nos centraremos en los articulos 32.2 y 3 de la nueva LGT que regu-
lan el régimen juridico de los intereses de demora en los supuestos de devoluciones de ingresos inde
bidos que, salvo nueva norma de desarté|lloabra de completarse con el Real Decreto 1163/1990,
de 21 de septiembre, que regula el procedimiento para la devolucion de ingresos indebidos.

ll. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS INTERESES DE DEMORA EN LAS DEVOLU-
CIONES DE INGRESOS INDEBIDOS EN LANUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA

En este punto debemos referirnos a dos cuestiones esenciales. En primer lugar, analizaremos €
régimen general de los intereses de demora ante la devolucion de ingresos tributarios indebidos. Er
este sentido es preciso determinar cual es el contenido de la obligacion de devolucion, para asi preci
sar el alcance —en términos de la base sobre la que se aplica— de los intereses de demora. La nueva LC
no aporta una regulacion expresa a esta cuestion, razon por la cual los problemas que la misma plan
tea han de analizarse a la luz de la normativa de desarrollo, que a la espera de la misma, habra de col
siderarse la normativa de desarrollo de la LGT de 1963.

En segundo lugar, debe ser analizada la regulacion especifica prevista en el articulo 32.3 de
la nueva LGT para los ingresos indebidos fraccionados. En este punto, es ineludible a los efectos
de la determinacion de los intereses de demora a abonar, precisar el propio régimen de los intereses ¢
demora que se abonan en los casos de fraccionamiento y aplazamiento en el pago de los tributos.

1. El contenido de la obligacién de devolucién.

La nueva norma no supone una gran novedad. Y ello porque el articulo 32 de la nueva LGT
se limita a establecer que junto con la devolucién del ingreso indebido la Administracién abonara el
interés del articulo 26 LGT, sin necesidad de que el interesado lo solicite. Es la normativa regula-
dora de desarrollo de este procedimiento la que ha precisado con claridad el contenido de la obliga-

14 Elarticulo 221 de la nueva LGT admite que «reglamentariamente se desarrollara el procedimiento previsto» para la devo-
lucion de ingresos indebidos. En el momento presente existe un Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el
Reglamento General de Revision en via administrativa, si bien no se ha hecho publico, por el contrario, el esperado
Proyecto de Reglamento de Gestion.
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cién de devolucién distinguiendo tres conceptos que han de ser objeto de devolucion. En primer lugar
se sefala el importe del ingreso indebidamente efectuado y reconocido a favor del obligado tributa-
rio 15, Junto con ello habran de abonarse los recargos, costas e intereses satisfechos durante el proc
dimiento cuando el ingreso indebido se hubiere realizado por via de apremio. Finalmente y como parte
esencial de la obligacién de devolucién debe abonarse el interés de demora aplicado a las cantidade
indebidamente ingresad¥s Es preciso en este punto determinar qué se entiende por «cantida-
desindebidamente ingresadas» a los efectos de concretar la base sobre la que se aplica el tipo de inte
rés de demora tributaria que ha de abonar la Administracion Tributaria al devolver aquéllas.

A) Las cantidades indebidamente ingresadas.

La primera divergencia, al menos, formal que se deduce de la normativa reguladora es la dis-
tinta denominacion utilizada. En efecto, se refiere el articulo 2.1 Real Decreto 1163/1990 al impor-
te del «ingreso indebidamente realizado y reconocido a favor del obligado trib&itanoentras
gue la base sobre la que se aplicaran los intereses de demora que formarédn parte de la cantidad
devolver sera «las cantidades indebidamente ingresadas». Ello plantea ciertos problemas a la hori
de delimitar sobre qué importe habran de liquidarse los intereses de demora que habra de devolve
la Administracién. Como hemos apuntado la nueva LGT no aborda tales cuestiones.

A los efectos de la normativa reglamentaria parece que un concepto juridico de esta institu-
cion es el ingreso indebido y otra diferente la cantidad a devolver, donde se han de incluir ciertas
prestaciones accesorias a la cuota ingresada indebiddfpesteomo los intereses de demora desde
la realizacion del ingreso indebido.

No obstante, parece légico mantener que las prestaciones accesorias del articulo 2.2 a) Rea
Decreto 1163/1990 hayan de tener la misma condicién que la cuota tributaria de la que traen su cause
Siendo ello asi, «la declaracion de una cuota tributaria como indebida, supone que el resto de ele-
mentos también tengan la misma condici&hor lo tanto si como consecuencia de una liquida-

15 Articulo 2.21 RD 1163/1990, de 21 de septiembre. La Orden de 22 de marzo de 1991 que desarrolla el RD 1163/1990, se
refiere en este punto a «el importe del ingreso indebidamente efectuado», mientras que la Resolucién 3/2002, de 6 de
febrero de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) por la que se dictan instruc-
ciones sobre este procedimiento se refiere al «principal del ingreso indebidamente efectuado».

16 E| Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento General de Revisién en via administrativa se refiere
igualmente a esos tres conceptos como cantidades determinantes del contenido del derecho a la devolucién de ingreso
indebidos (Cfr. articulo 16).

17 No se entiende bien el impreciso tenor literal de la norma al sefialar que la cantidad a devolver estara cesstituida «
cialmente» por el importe del ingreso indebidamente efectuado y reconocido. Pudiera entenderse gue la cantidad a devol-
ver pueda estar constituida por otro concepto distinto del ingreso indebido. Mas alla de ello, la cantidad ae®volver «
el importe del ingreso indebido. Y ello sin perjuicio de la presencia de algin otro componente méas, como por ejemplo los
intereses de demora del articulo 2.2 b) RD 1163/1990, o la posible y contingente presencia de prestaciones accesorias d
la cuota indebidamente ingresada.

18 E| RD 1163/1990, de 21 de septiembre, no se refiere en ningtin momento a la cuota indebidamente ingresada, sino que
prefiere utilizar el término «ingreso o cantidad indebidamente ingresada.

19 Garcia Novoa, C.:La devolucién de ingresos tributarios indebidbarcial Pons-IEF, Madrid, 1993, pag. 215.
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cion o autoliquidacion surgiera una cuota tributaria a ingresar —posteriormente declarada indebida—
y el ingreso se efectuara en periodo ejecutivo en la via de apremio, o mediante un aplazamiento o
fraccionamiento, las prestaciones accesorias que de tal proceder se generaran también habrian de s
consideradas como indebidas. Ello supondria que los intereses de demora que la Administracion
Tributaria habia de abonar por el ingreso indebido se liquidaran también sobre los intereses, verbi-
gracia, que un aplazamiento o fraccionamiento del pago supusieran, produciéndose asi, un supues
to de devengo de intereses sobre intereses.

Esta interpretacion parte de la consideracion amplia y sisteméatica de la norma. Las prestacio-
nes accesorias lo son de la cuota tributaria principal y si ésta es declarada indebida, aquéllas lo sera
también ineludiblemente.

No obstante cabria admitir otra interpretacion, si se nos permite literal, de la norma que con-
duciria a otra solucién. Esta otra interpretacion partiria de la propia distincién que el articulo 2 Real
Decreto 1163/1990, asi como el punto Sexto de la Orden de 22 de marzo de 1991 que desarrolla est
Real Decreto y el punto 111.3.1.1 de la Resolucién 3/2002, de 6 de febrero de la Direccién General
de la AEAT por la que se dictan instrucciones sobre este procedimiento, establece. En todos estos
casos aparece claramente diferenciado por un lado el importe indebidamente ingresado y por otro
lado las prestaciones accesorias anejas a la cuota tributaria y los intereses de demora a cargo de
Administracién. A la vista de ello parece que puede entenderse que el efecto reparador de la devo-
lucion de ingresos indebidos ha de suponer devolver la cantidad indebidamente ingresada y cual-
quier otra prestacion accesoria que derive de la misma. Ademas de ello habrdn de pagarse interese
de demora sobre la cantidad indebidamente ingresada que tal y como se estructura en la nhormativs
reguladora seria Unicamente el primero de esos conceptos, pues la misma se cuida en distinguir y
separar claramente el ingreso indebido —entiéndase en este punto «cuota tributaria indebida»—y las
prestaciones accesorias que aquél implica. Estas Ultimas habrian de ser devueltas, pero no formari
parte de la base sobre la que aplicar los intereses de demora a cargo de la Hacienda Publica, que ur
camente se liquidaran sobre «las cantidades indebidamente ingresadas», entre las que no se enco
trarian las prestaciones accesorias, dado que el propio articulo 2.2 Real Decreto 1163/1990, las con
figura como parte de la obligacién de devolucién, pero no como parte del importe indebidamente
ingresado y reconocido del articulo 2.1 del citado Real Decreto.

En cualquier caso debe sefialarse que es innegable que el abono de intereses de demora pc
parte del contribuyente referidos a una obligacion tributaria que es declarada indebida supone que
la Hacienda Publica ha disfrutado —en el sentido de disponer en su patrimonio— de unas cantidades
esos intereses de demora, que no le correspondian pues la obligacién de la que traen su causa ha si
declarada indebida. En este punto no resulta facil compaginar los intereses en conflicto y determi-
nar de forma clara una solucién que satisfaga todos los argumentos juridicos.

En nuestra opinidn, las prestaciones accesorias no dejan de ser precisamente eso: accesc
rias de una obligacién tributaria principal. Esta es la que en el procedimiento de devolucién de
ingresos indebidos se declara indebida. Ello supone que la misma debe ser devuelta con intere-
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ses por parte de la Administracion Tributaria. Y al tiempo determina que las prestaciones acce-
sorias a la misma hayan de ser devueltas. Estas no son declaradas de forma auténoma como ind
bidas, sino que lo son como consecuencia de su caracter dependiente déttpélial pare-

ce que las hace igualmente indebidas. Ello no impide que en alguna ocasién lo que se declare
indebido sea Ginicamente la prestacion accesoria, como por ejemplo unos intereses de demora, ¢
haberse calculado erréneamente. En tales supuestos entendemos que es evidente que cabria af
car intereses sobre la prestacién accesoria, pues precisamente aqui ésta se constituye en la pai
esencial del indebido: es la prestacién accesoria el ingreso indebido y ello ha sido declarado auto-
nomamente.

Debe pensarse que cuando la obligacion principal conlleva el pago de intereses de demora pot
parte del contribuyente, por ejemplo en el caso de aplazamiento o fraccionamiento, tales intereses
responden a una finalidad concreta; compensar el retraso que supone el ingreso de la deuda tribute
ria por aplazar o fraccionar el pago. La Administracion cobra mas tarde y parece razonable que en
ese momento se le compense a la Administracién. Si posteriormente es declarado indebido el ingre-
so de la obligacion principal, quizas pudiera parecer correcto que los intereses de demora por el apla
zamiento o fraccionamiento de la deuda indebida se devuelvan al contribuyente pero dado que aqué
llos cumplieron una funcién precisa en el momento en el que se devengaron, no seria del todo adecuad
gue tales intereses de demora formaran parte de la cantidad indebidamente ingresada para deveng
nuevos intereses de demora.

No obstante, creemos que se puede mantener un criterio objetivo que abonaria la idea de
aplicar intereses de demora a cargo de la Hacienda Publica sobre todas las cantidades indebide
mente ingresadas, incluyendo en tal caso las prestaciones accesorias que desde el momento ¢
gue se declaran indebidas forman parteqdeintumindebido a devolve?l. En altimo término
la Administracion ha tenido en su patrimonio una cantidad —la cuota tributaria y las prestaciones
accesorias— que no le correspondian, habiendo por lo tanto de abonar el interés correspondientt
por ello. Otra cuestion sera la de determinar la cuantia o tipo del interés que habria de abonar la
Hacienda Publica deudora.

En definitiva, la devolucién de la prestacién accesoria debe llevarse a cabo junto con el ingre-
so-cuota indebidamente ingresado y declarado como tal, lo cual determina la base conjunta sobre I¢
gue se debieran girar los intereses de demora a cargo de la Administracion.

B) El interés de demora.

La determinacion de este concepto integrante de la obligacion de devolucién ha generado algu-
nos problemas en el marco de la devolucién de ingresos indebidos. Partiendo de la naturaleza emi

20 Garcia Novoa, C.:La devolucién de ingresos tributarios indebidak. cit., pAg. 224; «no deberia poder instarse la devo-
lucion de los intereses de demora aisladamente».

21 En cierto modo esa idea late en el planteamientcsdealo ANTON, F.: Las devoluciones tributariadarcial Pons,
Madrid, 1996, pag. 171.
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nentemente indemnizatoria de los interéégdebe valorarse criticamer¥eel incremento en un

25% que suponen los intereses de demora tributarios cuando se aplican a supuestos que no supone
ninguna infraccion —como pudiera ser un fraccionamiento—, resultando en los casos en los que no
existe un retraso culpable «desproporcionada la exigencia de un interés superior &l legal»

En particular las cuestiones mas interesantes que no han sido alteradas con la nueva LGT ver-
san sobre la base sobre la que se aplica el interés de demora por devolucion de ingresos indebido
asi como el tipo de interés aplicable. El devengo de los mismos fruto de la determinatigésalel
quoy deldies ad quentomados como referencia para aplicar los citados intereses plantean igual-
mente cuestiones de esencial interés.

a. La base y el tipo de los intereses de demora.

El articulo 32.2 de la nueva LGT no hace referencia a la base sobre la que se aplicara el inte-
rés de demora, limitandose a sefialar que la Administracion abonara el interés del articulo 26 de la
nueva LGT junto con la devolucién de ingresos indebidos sin necesidad de que el obligado tributa-
rio lo solicite. Es pues, la normativa de desarrollo la que precisa este extremo.

El articulo 2.2 b) del Real Decreto 1163/1990 —e igualmente el art. 16 del Proyecto de Reglamento
de Revision en via administrativa— incluye como parte de la obligacion de devolucién el abono de
intereses de demora aplicados sobre las cantidades indebidamente ingresadas. Ya nos hemos refel
do en el epigrafe precedente al significado que habia de darse a tal expresion a los efectos de ser col
figurada como base de los intereses de demora. En este punto, consideramos que junto a la cuota tr
butaria indebidamente ingresada son también cantidades igualmente indebidas las referidas al importe
de las prestaciones accesorias que en el caso concreto sean anejas a la obligacion principal.

La cuestion de la determinacion del tipo de interés aplicable a las devoluciones de ingresos
indebidos vuelve a plantear ciertas reflexiones de interés. El debate sobre la cuantia del tipo de inte-
rés aplicable a la devolucién de los ingresos indebidos a los particulares se resolvio con caracter defi-
nitivo por el articulo 10 de la Ley 1/1998 al aplicar el tipo de interés de demora tributario del articu-
lo 58.2 ¢) LGT, que no es otro que el interés legal incrementado en un 25%, salvo que la Ley de
Presupuestos Generales del Estado (LPGE) establezca expresamente un interés de demora especi
co. El articulo 26.6 de la nueva LGT al que se remite el articulo 32 de ese mismo texto confirma esa

22 RoDRIGUEZMARQUEZ, J.:El interés de demora en la Ley General Tributakitarcial Pons-IEF, Madrid-Barcelona, 1999,
péag. 53; «La finalidad mas inmediata perseguida con la exigencia de interes de demora es la compensacioén del coste finan-
ciero que supone para el acreedor verse privado, durante cierto tiempo del importe de una deudax».

23 CoLLADO YURRITA, M.A.: «Los intereses de demora en la Ley General Tributalisitas REDF, n.° 56, 1987, pags. 504
y ss; @RrBAJO Vasco: «Interés legal del dinero e interés de demdEadnica Tributaria,n.® 53, 1985, pag. 54;0zAno,
B.: La extincion de las sanciones administrativas y tributadarcial Pons, 1990, pags. 146 y seNPMESTRES M.:
«El interés de demora segun la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, y algunas cuestiones
conexas (l)»Carta Tributaria monografiasl25, 1990, pag. 4.

24 FaLcoN Y TELLA, R.:Retraso culpable e intereses de demora en materia tribytahiecit., pag. 28.
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regulacion sobre la cuantia del interés de demora aplicable a las devoluciones de ingresos indebi-
dos. El legislador matiza el criterio del TC que en sentencia 76/1990 de 26 de abril considerd que el
diferente tipo de interés aplicable a los contribuyentes morosos —el del antiguo art. 58.2 ¢) LGT-y

el aplicable a la Hacienda Publica deudora en los casos de devoluciones de ingresos indebidos —e
interés legal simplemente—, no suponia una diferencia de trato inconstitucional pues «la trascen-
dencia de la puntualidad en el pago es muy diferente para la Administracion Tributaria que para su
acreedor, y como segunda justificacion y a la par elemento de diferenciacion de los supuestos, se
encuentra la finalidad disuasoria del impago que posee el interés de demora». La claridad del fun-
damento juridico noveno de la mencionada sentencia contrasta con la solucién aportada por el articu:
lo 10 LDGC y los articulos 32.2 y 26.6 de la nueva LGT.

Este ha asumido los postulados subyacentes de la STC 69/1996, de 18 de abril, segin la cua
«una vez perfeccionada la relacioén juridica, cualquiera que fuera su naturaleza, publica o privada y
su origen o fuente, la autonomia de la voluntad o la ley, e incluso aunque fuere el reflejo final del
ejercicio de una potestad como la tributaria o la sancionadora, la Hacienda es ya uno de los sujetos
activo o pasivo, sin una posicion preeminente ni prerrogativa exorbitante alguna». Igualmente la
STC 23/1997, de 11 de febrero y la STC 141/1997, de 25 de septiembre han insistido en la necesi-
dad de ofrecer al contribuyente que indebidamente realiz6 un ingreso una proteccion integra que per-
mita el restablecimiento pleno de su derecho has#titatio in integrum cuya funcién cumplen
los intereses de demota

Sin embargo, no podemos valorar Unicamente en términos positivos la regulacion que en este
punto introduce el articulo 10 LDGR. Y ello porque se pueden distinguir unos intereses corres-
pectivos hasta el reconocimiento del derecho a la devolucién y unos intereses de demora a partir de
ese momento en el que la obligacion es liquida hasta el efectivo pago o devolucion, respondiendo
cada una de estas dos clases de intereses a una finalidad distinta y con un claro fundamento distir
to, compensatorio en el primer caso y disuasorio o sancionatorio en el segundo: por ello deberia
haberse considerado tal extremo y haber previsto un diferente tipo de interés en cada uno de eso
dos supuestos.

En nuestra opinion, el devengo de intereses en el caso de devolucion de ingresos indebidos
deberia producirse desde la realizacion del mismo aplicandose el interés legal del dinero hasta el
reconocimiento, o alin mejor hasta la reclamacion del particular. Una vez reconocida la obligacion
o existiendo las condiciones para que la Administracion pudiera reconocerlo y hacer liquida la obli-
gacibén, se devengarian intereses de demora en la cuantia del articulo 26.6 de la nueva LGT. Desd
nuestro punto de vista resultaria dificil justificar la aplicacién del interés de demora incrementado

25 MEerINO JARA, |.: «Devoluciones y reembolsodderechos y garantias del contribuyente (Estudio de la nueva aley)
cit., pag. 592.

26 |gualmente critico se muestraBRiGUEZ MARQUEZ, J.:El interés de demora en la Ley General Tributaoa. cit.,
péag. 81. Incluso mantiene sobre la base de la finalidad resarcitoria 0 compensatoria que ha de tener la devolucién de ingre-
sos indebidos, que ademas de un interés compensatorio se le abone al contribuyente que realizé un ingreso indebido otro
dafios eventualmente inflingidos al mismo, tales como cualquier tipo de gasto en el que el contribuyente haya tenido que
incurrir para conseguir la declaracion como indebido del ingreso asi como la devolucion del mismo.
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desde el mismo momento en el que se realiza el ingreso indebido, momento en el cual no se produ-
ce ningun retraso y es complicado, para la Administracion Tributaria determinar la existencia de un
ingreso indebido, a pesar de que puede actuar de oficio. El fundamento disuasorio carece de senti
do en el ambito de los intereses correspectivos de clara naturaleza compensatoria.

Un efecto perverso del régimen juridico de estos intereses de demora tributarios incremen-
tados y aplicablesle lege datadesde que se realizé el ingreso indebido es el de la eventual ren-
tabilidad del ingreso indebido. En este sentido se ha sefialado que un argumento para defender qu
la Administracion pague un interés inferior al que cobra, seria evitar que el pago de un interés
similar al que la Administracién cobra del contribuyente pudiera generar un enriquecimiento «injus-
to» en el contribuyente. Se trataria en suma de evitar que los ingresos indebidos pudieran resulta
rentableg?.

Se ha mantenido que, sobre la base de la finalidad resarcitoria de los intereses de demora,
éstos «pretenden compensar el patrimonio de quien ha experimentado el dafio con una cantidac
gue abarque tanto el producido o dafio emergente, como el beneficio dejado de obtener o lucro
cesante»8. Si el interés que abona la Administracién se encuentra por encima del que resultaria
de la premisa anterior, se podria producir una cient@bilidadde los ingresos indebidos, «espe-
cialmente para los contribuyentes que dispusiesen de mayor liquidez y pudieran permitirse la inmo-
vilizacién de una cantidad de dinero ingresada indebidard®iiia este sentido coincidimos con
las opiniones de quienes entienden que «si el tipo de interés abarca mas de lo puramente indem
nizatorio y en esta diferencia que excede del dafio emergente y del lucro cesante hay una finali-
dad disuasoria, esta finalidad sélo es defendible cuando el comportamiento que se pretende disua
dir es susceptible de considerarse antijuridico, cuando el particular no tiene obligacién de soportarlo
pero no en caso contrariés:

Por ello, en la tramitacion de la LDGC se plante6 una propuesta del Grupo parlamentario
socialista al Proyecto de ley, instrumentada en forma de enmienda n.° 112, que no prospero, en la
gue se intentaba profundizar en esta idea de aplicar Gnicamente el interés de demora incrementa
do en los supuestos en los que exista una verdadera responsabilidad de la Administracion en el
ingreso indebido. Asi se propuso la aplicacion general del tipo de interés legal en los casos de

27 Garcia Novoa, C.: «Comentarios al articulo 10 LDG@39mentarios a la Ley de derechos y garantias de los contribu-
yentesob. cit., pag. 233.

28 GowmaR SANCHEZ, J.I.: «Los tipos de interés tributarios (tanto el legal como el de demora) producen casos de enriqueci-
miento injusto»Quincena Fiscaln.® 6, 1998, pag. 48.

29 Garcia Novoa, C.: «Comentarios al articulo 10 LDG@39mentarios a la Ley de derechos y garantias de los contribu-
yentesob. cit., pag. 234. «El interés que se cobraria dependeria ademés de la voluntad del contribuyente que podria soli-
citar la devolucion poco tiempo antes de prescribir su derecho, contraviniéndose asi una elemental exigencia de que la
cuantia de los intereses puramente compensatorios no pueden depender de la voluntad de una de las partes de la relacic
juridica y de que nunca el deudor debe sufrir perjuicios por retrasos imputables al acreaaanSABCHEZ, J.1.: «Los
tipos de interés tributarios (tanto el legal como el de demora) producen casos de enriquecimiento injusto», ob. cit.,
pag. 52, este autor habla de la funcién bancaria de la Administracion Tributaria.

30 Gomar SANCHEZ, J.1.: «Los tipos de interés tributarios (tanto el legal como el de demora) producen casos de enriqueci-
miento injusto», ob. cit., pag. 49.
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devolucion de ingresos indebidos, pero se exceptuaban de esa regla general los supuestos en qt
se hubiera reconocido el derecho a la devolucién al resolver un recurso o reclamacién adminis-
trativa, una sentencia o resolucion judicial o en cualquier acuerdo o resolucién que suponia la revi-
sién o anulacién de actos administrativo que hubieran dado lugar al ingreso de una deuda tribu-
taria en cuantia superior a la que legalmente procedia, en cuyo caso, se aplicaria el interés de
demora regulado en el articulo 58.2 ¢) LGT. Se distinguian, pues, los supuestos en los que el ingre-
so indebido hubiera sido causado por el propio contribuyente de aquellos otros en los que el cau-
sante fuera la propia Administracion Tributaria. La citada enmienda no prospero, si bien debe sefia-
larse que la prudencia valorativa aconsejaba la consideracion de la misma de la cual puede deducirs
la propuesta realizada y que no es otra que la aplicacion de los frutos legales del dinero desde Iz
realizacion del ingreso indebido, mientras que desde la liquidez de la deuda —el reconocimiento
del derecho- habria que aplicar el interés de demora, que tendria el tipo que el propio legislador
determine, incluso el mismo interés legal aplicable a los intereses correspectivos.

En cualquier caso, hay quien entiende que no se puede negar que cuando el contribuyente rea
liza un ingreso indebido existe cierta negligencia por parte de la Administracion tributaria, esen-
cialmente en casos de pago de deudas prescritas —la prescripcion se aplica de oficio—, y de duplici-
dad de pago. «Por estas razones, pensamos que el legislador ha optado por imponer el interés di
articulo 58.2 c) LGT y penalizar de alguna manera a la Administragion»

En este sentido ha sido coincidente la opinién de amplios sectores doctrinales que han abo-
gado por mantener el principio de igualdad en el tratamiento de los intereses tributarios de la Hacienda
Publica deudora y del contribuyente haciéndolos coincidir ambos pero igualandolos por abajo y no
por arriba; es decir, aplicando el mero interés legal en ambos3gasos

b. El devengo de los intereses de demora.

El articulo 32.2 de la nueva LGT mantiene el criterio tradicional establecido en el articulo 2.2 b)
del Real Decreto 1163/1990 que desarrolla el procedimiento para la devolucién de ingresos indebi-
dos: «... el interés de demora se devengara desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso inc
bido hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucion».

31 FeneLLOS PUIGCERVER V. El Estatuto del contribuyenteb. cit., pag. 180.

32 vid. por todos, R.A0 TABOADA, C.: «Loblandoy lo duro del Proyecto de Ley de derechos y garantias de los contribu-
yentes»Revista de Contabilidad y Tributacio8EF, n.° 171, 1997, pag. 20, «lo légico hubiera sido hacer coincidir el
interés de demora con el interés legal del dinero, tanto para la Administracién como para los contribuyentes, y no con el
actual interés de demora tributario, cuyo diferencial respecto de aquél tiene naturaleza disuasoria o penalizadora. Si se
estimase que el tipo de interés legal del dinero no refleja el verdadero coste de éste, seria cuestion de modificar su defi-
nicién a fin de que reflejase adecuadamente el interés de mercado; por ejemplo, vinculandolo al interés de la Deuda Publica
a corto plazo»; &rcia Novoa, C.: «Comentarios al articulo 10 LDGG39mentarios a la Ley de derechos y garantias
de los contribuyentesb. cit., pag. 236.
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Se da definitivamente cobertura legal al régimen juridico del devengo de los intereses de demo-
ra en estos supuestos, poniendo coto al exceso reglamentario que suponia la anterior regulacion de
Real Decreto 1163/1990 bajo la vigencia del articulo 155 ¥3GT

En relacion con dlies a quoy el dies ad quende los intereses por devoluciones de ingresos
indebidos, un problema especifico ha sido el de considerar que se deben intereses desde que se pr
duce el ingreso indebido, pues como ya se apunto por la doctrina, los problemas esenciales para I
exigencia de intereses desde que se produjo el ingreso indebido han sido dos: por un lado, la iliqui-
dez de la obligacién que hasta que no sea objeto de un pronunciamiento que declare el ingreso inde
bido mal puede hablarse de demora; y por otra parte la necesidad de que exista un retrasd.culpable

En cualquier caso, se ha reiterado que es evidente que se produce un «enriquecimiento» pot
parte de la Administracién desde que se produjo el ingreso indebido, si s6lo se debieran intereses de
demora a partir del reconocimiento del misthdEn este sentido entiend®KzALEzZ GARCIA que
«entre ese momento —se refiere al reconocimiento del ingreso indebido—y aquel en que se realiz6 e
ingreso indebido, objeto de reclamacion, puede mediar un lapso de tiempo més o menos extenso. N
legal, ni técnicamente, cabe extender a ese periodo el devengo de intereses moratorios, sin embai
go, es incuestionable que durante todo el tiempo que permanezca indebidamente el dinero ajeno et
las arcas del Tesoro, ello supone un enriquecimiento cierto para el Estado, pues nadie podra creer e
nuestros dias que a través de ésta u otras operaciones semejantes no se facilitan, cuando menos, |
movimientos internos de caja, al tiempo que se fuerza al que pag6é indebidamente o en exceso a recu
rrir al mercado de capitales, para obtener un crédito equivalente sin duda contra el pago de cierto
interés. Siendo esto asi, ¢ qué argumentos logicos podran esgrimirse para eximir del pago de intere
ses correspectivos al Estad@®»

Se hace, pues, en este punto necesario destacar, como hemos hecho, la incidencia de dos cl:
ses de intereses en el devengo de los derivados de la devolucion de un ingreso indebido. Por un:
parte cabe hablar de intereses correspectivos que retribuyen la indisponibilidad del dinero por encon-
trarse indebidamente en manos ajenas, mientras que los intereses de demora compensan el retra
culposo en la devolucion de las cantidades indebidamente ingresadas una vez que, liquida, se reca
nozca el derecho a la misma.

En este punto coincidimos comi&ia NovoA quien entiende que «empezara a devengarse
intereses correspectivos desde el momento en que se haya realizado el pago indebido y moratorios
desde el momento que se declare el indebido, momento a partir del cual la obligacién se encuentra

33 RoDpRIGUEZ MARQUEZ, J.: El interés de demora en la Ley General Tributagh. cit., pAgs. 50 y 51. En su opinion, el
articulo 155.2 LGT remite al reglamento para regular el procedimiento a seguir en los casos de devolucién de ingresos
indebidos, pero «no habilita al reglamento para que entre en la regulacién de los aspectos sustantivos del derecho a la
devolucion». Naturalmente la determinacion del devengo del tipo de interés por parte de la norma reglamentaria supone
regular un aspecto sustantivo de este instituto juridico.

34 MaRTINEZ LAFUENTE, A.: «El interés de demora en las relaciones tributarizstudios de Derecho Tributatiwol. |, IEF,
Madrid, 1979, pag. 877.

35 GonzALEz GARciA, E.: «Ingresos indebidos y pago de intereses por el Estado», ob. cit., pag. 1.854.

36 véase nota anterior.
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liquidada (...); esto es desde el momento en que se declare el indebido en via administrativa o judi-
cial. Pero cuando la liquidacién depende de un acto del deudor, y para evitar que su inactividad impo-
sibilite que comiencen a devengarse intereses, éstos han de empezar a contabilizarse desde el mome
to en que el deudor pudo declarar y cuantificar el indebido; en nuestro caso, desde el momento er
que el particular reclame en via judicial o administrati/a»

El problema surgira de la cuantia aplicable a cada una de esas dos clases de intereses, corre:
pectivos y de demora. En cualquier caso, entiende un sector doctrinal que dada la distinta situacion
gue existe y fundamenta los intereses correspectivos y los intereses de demora, dado que en los pr
meros no hay un retraso sino un disfrute de unas cantidades indebidamente ingresadas, «para estt
casos se debid articular otro tipo de compensacion distinta a la prevenida para el supuesto de retra
so en el pago de una deuda, supuesto con el que no guarda relacién38ldgtmasestra opinién,
no es incorrecta la solucion prevista, esto es la aplicacion de un interés, lo que, en nuestra opinion
deberia modificarse es la cuantia del mismo.

El dies ad queman el devengo de los intereses en la devolucion de ingresos indebidos se fija
en el dia de la ordenacion del pago o en su caso en el dia en que se acuerde su compensacion,
tener lugar la misma. La casi unanimidad de la doctrina ha censurado esta cuestion al entender quu
el devengo de intereses deberia acaecer hasta el completo y efectivo pago de la obligacion corres
pondientes®,

Con el apoyo de la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 11 de junio d&ba9acef
Fiscal, NFJ000906) en la que se establecio, en relaciéon con los supuestos de devoluciones tributarias
de ingresos debidos, que los intereses de demora debian ser satisfechos hasta el completo y efecti
pago de la obligacién determinante del abono de los intereses, entendié parte de la doctrina que e
momento final en el devengo de los intereses en los casos de devolucién de ingresos indebidos debi
ser el de su pago efectivo, en tanto que desde la propuesta u orden de pago hasta aquél podria trar
currir cierto periodo de tiempo en el que el acreedor seguiria sin ver satisfechas sus pretensiones

37 Garcia Novoa, C.: «Comentarios al articulo 10 LDG@gmentarios a la Ley de derechos y garantias de los contribu-
yentesob. cit., pags. 239 y 24Da devolucion de ingresos tributarios indebidob. cit., pag. 239. IgualmenterRAnO
ANTON, F.:Las devoluciones tributariadlarcial Pons, Madrid, 1996, pag. 16 GAez MARTINEZ, J.:Régimen juridico
de los llamados «intereses moratorios» en materia tribut&iaitas, Madrid, 1994, pag. 120, entiende que los intere-
ses que se abonan en la devolucion de ingresos indebidos no son intereses moratorios por retraso.

38 EseverRIMARTINEZ, E.: «Devoluciones y reembolsosstatuto del contribuyentdlanual Practico Francis Lefebvre,

Madrid, 1999, pag. 77.

39 Garcia Novoa, C.: «Comentarios al articulo 10 LDG@@gmentarios a la Ley de derechos y garantias de los contribu-
yentesob. cit., pag. 242: «nada puede impedir que el particular pueda solicitar la liquidacion de los intereses devenga-
dos entre la expedicion del mandamiento del pago y el momento del pageay&GANTON, F.:Las devoluciones tri-
butarias ob. cit., pag. 170; IERINO JARA, |.: «Devoluciones y reembolsoerechos y garantias del contribuyente
(Estudio de la nueva Leygb. cit., pag. 592. bRiGUEZMARQUEZ, J.:El interés de demora en la Ley General Tributaria
Marcial Pons-IEF, Madrid, 1999, pags. 50 y 51, entiende este autor que el articulo 2.2 b) RD 1163/1990 debe conside-
rarse como un exceso reglamentario, debiéndose devengar los intereses hasta el efectivo pago de la obligacion debida —I
devolucion del ingreso indebido, pues de otra forma se estaria dejando en manos de la Administracion la posibilidad de
incurrir en retraso sin coste alguno en concepto de intereses de demora.

40 FeneLLOS PUIGCERVER, V.: El Estatuto del contribuyenteb. cit., pag. 182.
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Sin embargo, hay quien ha defendido la aplicacion literal de las previsiones normativas en
este punto, valorando negativamente la doctrina de la Sentencia de la AN, al entender que «la feche
de la propuesta de pago es una fecha cierta que depende exclusivamente de la Administracior
Tributaria. Sin embargo, la fecha en que se practica materialmente la devolucién es, en principio,
una fecha desconocida por los 6rganos de gestion en el momento en que se acuerda la devolucion
se calculan los intereses de demora. En consecuencia no parece sencillo determinar como habra |
Administracion Tributaria de calcular y liquidar dichos interesesdieslad querha de ser el dia
en que se materialice el pago, como propugna la AN. Por otra parte, cabe observar que una vez acor
dada la propuesta de pago la materializacién de la devolucién no depende exclusivamente de los
organos de la Administracion Tributaria, interviniendo en la Ultima fase del proceso instituciones
como el Banco de Espafia. A este respecto debe tenerse en cuenta que, en ocasiones, las eventua
demoras que puedan producirse desde que se acuerda la devolucién hasta que ésta se hace efecti
responden a necesidades de tesoreria cuyo origen y formulas para su solucion transcienden el amb
to tributario»*L. Sin embargo, en nuestra opinidn, ello no trasciende el &mbito de la Hacienda Publica
estatal deudora.

En este sentido el Grupo Parlamentario de Convergéencia i Uni6é en el Senado presento la
enmienda n.° 45 al Proyecto de LDGC que ahondaba en este punto, estableciendo el devengo de lo
intereses «desde la fecha en que se efectud el ingreso indabidda fecha de su efectivo pago
Sin embargo la misma no prosperd, entendiemgLk0s PUIGCERVER que «la solucion apuntada
por Convergéencia i Uni6 evitaria a los contribuyentes nuevas reclamaciones acerca de los intereses
moratorios si entre la propuesta de pago y el cobro transcurre un cierto tfmpo»

2. La devolucién de ingresos indebidos fraccionados.

Como hemos anunciado la nueva LGT incorpora una regla especial y nueva para resolver la
cuestion de la devolucion de cantidades indebidas que se han ingresado de forma fraccionada. Er
efecto es el articulo 32.3 de la nueva LGT el que incorpora esta nueva regla al sefakaeqten-
dera que la cantidad devuelta se ingresé en el Gltimo plazo y de no resultar cantidad suficiente, la
diferencia se considerara satisfecha en los plazos inmediatamente anteriores».

Hasta ahora la devolucién de tales ingresos indebidos —en lo referente a los intereses que se
devengan— no habia sido objeto de regulacion expresa por el legislador, imponiéndose una practics
acorde con el nuevo tenor del articulo 32.3 de la nueva LGT. El problema que ha motivado esta regla
no es otro que el de determinar desde cuando se devengan los intereses de demora que conforme
la obligacion de devolucion cuando la cantidad indebida se ingres6 de forma fraccionada y se ha
reconocido parcialmente como indebida. Las dudas aumentan si entendemos que los intereses di

41 GAscON CATALAN, J.: «Intereses de demora en las devoluciones tributarias de oficio (Comentario a la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 11 de junio de 199@}snica Tributarig n.° 82-83, 1997, pag. 317.

42 FeNELLOS PUIGCERVER V. El Estatuto del contribuyenteb. cit. pag. 182.
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demora a cargo de la Administracién han de girarse sobre todas las cantidades indebidas incluyen:
do las prestaciones accesorias a la cuota indebida, verbigracia los intereses de demora a cargo di
contribuyente por el fraccionamiento del pago. La idea-fuerza de este instituto que no es otra que la
totalrestitutioal contribuyente que realizé el ingreso indebido, debe ser valorada a la luz de la solu-
cién que ofrece la nueva LGT, considerando también cual es el régimen de los intereses de demorz
gue debe abonar el contribuyente por fraccionar el pago de su deuda tributaria. Si estos intereses s
abonaran por cada fraccion incluyendo no sélo la compensacidn por esa fraccion de pago sino por
el fraccionamiento proporcional de cada plazo de pago pendiente, la solucion que ofrece la norma
tributaria no satisfaria con justo equilibrio los intereses del contribuyente. Por el contrario si los inte-
reses de demora se abonaran Unicamente por el plazo transcurrido desde el fin del periodo volunta
rio hasta el momento de vencimiento de cada uno de los plazos de manera parcelada, la solucior
legislativa podria acomodarse a los postulados de este instituto juridico de la devolucion de ingre-
sos indebidos.

Por todo ello es necesario determinar cual es el régimen juridico de los intereses de demora
en los supuestos de aplazamiento y fraccionamiento de deudas tributarias, para asi valorar la nuev.
regulacion del articulo 32.3 de la nueva LGT.

A) Los intereses de demora en el pago de deudas fraccionadas.

Como técnica propedéutica, es conveniente determinar el devengo y cuantia de los intereses
de demora a cargo del contribuyente cuando abona deudas tributarias en varios plazos, fruto del frac
cionamiento en el pago de aquélla; y ello porque como hemos manifestado, tales intereses han d¢
formar parte de la base sobre la que se apliquen los intereses de demora a cargo de la Haciend
Publica deudora que ha de devolver las cantidades indebidamente ingresadas.

Del mismo modo que hay quien plantea como posible que se produzca un fenémeno de ana-
tocismo al contener la deuda aplazada o fraccionada en periodo ejecutivo intereses de demora y dever
garse en tal caso intereses de demora por el tiempo que dure el aplazamiento sobre los intereses in
cialmente liquidado®, no es desacertado plantear que los intereses de demora que abona la Hacienda
Publica deudora en un caso de devolucion de ingresos indebidos tomen como base los intereses d
demora pagados por el contribuyente en el caso de fraccionamiento en el pago de los mismos.

En este punto nos referimos brevemente al régimen general previsto en la nueva LGT y en el
Reglamento General de Recaudacién (RGR), asi como a los supuestos especificos de fracciona
miento recogidos en la normativa particular de los distintos tributos.

43 LorezDiaz, A.: «Algunas cuestiones en relacién al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el nuevnRGRtgs,
2/1992, pag. 35. En contra de elloZano SerraNo, C.: Aplazamiento y fraccionamiento de los ingresos tributarios
Aranzadi Cuadernos de Jurisprudencia tributaria, n.° 3, Pamplona, 1997, pag. 72; argumenta con buen criterio este autor
gue en tales casos, dado que el retraso es Unico, no tiene sentido que al compensar el retraso por aplazamiento se gire
intereses de demora sobre la base de otros intereses llamados moratorios, liqguidandose de una séla vez los intereses pi
el total de tiempo de demora transcurrido.
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a. El régimen general.

La posibilidad de aplazamiento y fraccionamiento del pago de las deudas tributarias se reco-
ge en el articulo 65 de la nueva LGT, remitiendo al desarrollo reglamentario en lo referente a la con-
crecion de ese régimen juridiéb El devengo de un interés de demora en tales casos de aplaza-
miento o fraccionamiento aparece implicito en los apartados 4 y 5 del articulo 65 de la nueva LGT,
explicitamente se recoge en el articulo 33 del Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba e
Reglamento de Recaudacién, y de una manera genérica en el articulo 26 de la nueva LGT al regu-
lar, en el ambito de las obligaciones tributarias accesorias, el interés de tfemora

De igual manera el articulo 13.1 de la nueva E€&8tablece que en los casos de aplazamiento
y fraccionamiento dichas cantidades devengaran interés de demora. Finalmente el articulo 48.3 del
RGR establece que las cantidades cuyo pago se aplace, excluido en su caso el recargo de apremi
devengaréan el interés de demora correspondiente.

Tales bases normativas confirman el devengo de interés de demora por el fraccionamiento en
el pago de las deudas tributarias. Dos cuestiones han de resolverse: la cuantia y el devengo y liqui:
dacién de tales intereses por fraccionamiénto

La primera de estas cuestiones no ofrece lugar a dudas: se devengara —tal y como establece ¢
articulo 48.3 RGR- el interés de demora del articulo 58.2 b) LGT, actual articulo 26.6 de la nueva
LGT; es decir, el interés legal incrementado en un 25% o el que fije la LPGE. No obstante en los
casos de aplazamiento o fraccionamiento de deudas garantizadas en su totalidad mediante aval soli
dario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o mediante certificado de seguro de cau
cion, el interés de demora exigible serd el interés f#égal

No alcanzamos a compartir la solucion normativa referida. No nos parece adecuada la exi-
gencia de un menor tipo de interés como consecuencia de una circunstancia que no afecta a la eser
cia del instituto juridico del interés de demora, que no es sino el retraso en el cumplimiento. La exis-

44 Articulo 65 de la nueva LGT: «Las deudas tributarias que se encuentren en periodo voluntario o ejecutivo podran apla-
zarse o fraccionarsn los términos que se fijen reglamentariamentg previa solicitud del obligado tributario, cuan-
do su situacién econémico-financiera le impida de forma transitoria, efectuar el pago en los plazos establecidos». La negri-
ta es nuestra. Existe un Proyecto de RGR a la espera de ser aprobado.

45 Articulo 26.2 a) de la nueva LGT: «El interés de demora se exigira, entre otros, en los siguientes supuestos: a) cuando
finalice el plazo establecido para el pago en periodo voluntario de una liquidacién practicada por la Administracion o del
importe de una sancion, sin que el ingreso se hubiera efectuado».

46 Articulo 13.1 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (BOE de 27 de noviembre): «Podran aplazarse
o fraccionarse, devengando el correspondiente interés de demora, las cantidades adeudadas a la Hacienda Publica est:
tal, en virtud de una relacion juridica de derecho publico, en los casos, por los medios y a través del procedimiento esta-
blecido reglamentariamente».

47 vid. En este sentidodrezDiaz, A.: «Algunas cuestiones en relacién al aplazamiento y fraccionamiento del pago en el
nuevo RGR»|mpuestos2/1992, pags. 32y ss.

48 Articulo 26.6 segundo parrafo de la nueva LGT, tenor literal reiterado en el articulo 65.4 de la nueva LGT.
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tencia de garantias ciertas especificas —tales como aval solidario de una entidad de crédito o socie
dad de garantia reciproca o certificado de seguro de ca@eifesponde a la necesidad de asegu-

rar el cobro de la deuda tributaria fraccionada de manera cierta, pero no afiade ni resta nada al frac
cionamiento de la misma. Entendemos que no se encuentra plenamente justificado y que no se pued
hacer de peor condicion — a los efectos de aplicarse un interés distinto— al sujeto que no puede garar
tizar la deuda tributaria a través de esos concretos medios de garantia frente al que puede acudir
esas concretas garantias. De hecho el articulo 82.1 de la nueva LGT admite que en circunstancia
especiales la Administraciéon Tributaria pueda admitir otro tipo de garantias, tales como hipoteca,

prenda, fianza personal y solidaria o cualquier otra que se estime suficiente en la forma reglamen-
taria. No obstante en tales casos, el interés a aplicar sera el interés de demora del articulo 26.6 pri
mer parrafo de la nueva LGT.

En cuanto al devengo de tales intereses, el articulo 56RGSReterminante: «En caso de con-
cesion de fraccionamiento se calcularan intereses de demora por cada deuda fraccionadax. (...) «pc
cada fraccion de deuda se computaran los intereses devengados desde el vencimiento del periodo volu
tario hasta el vencimiento del plazo concedido. Los intereses devengados por cada fraccion deberai
pagarse junto con dicha fraccion en el plazo correspondiente». Es evidente que si el obligado al pagc
ingresa la deuda beneficiada con el fraccionamiento antes de la finalizacién del plazo concedido, Uni-
camente procedera liquidar intereses desde el fin del periodo voluntario y por el plazo &tilizado

En definitiva, los intereses de demora en los casos de fraccionamiento se devengan por cade
fraccion y por el tiempo que transcurra desde el fin del periodo voluntario y el vencimiento de la frac-
cién concedida, pagandose dichos intereses junto con la fraccion de deuda correspondiente en el plaz
fijado 52. No obstante sefidlese la posible incoherencia que esta regla presenta con la norma 6.1.2 di
la Circular de 24 de octubre de 1991 de la Secretaria General de Hacienda, donde se regula la liqui
dacién de tales intereses de demora: «se practicara una sola liquidacién de intereses de demora cuy
importe se ingresara al efectuar el pago del Ultimo vencimiento». En nuestra opinion, si los intereses
se van a devengar de forma fraccionada por cada aplazamiento concedido, es conveniente que lo
mismos se abonen igualmente con cada fraccion ingresada, si bien a efectos practicos o internos d
la propia Administracion sea mas eficaz la liquidacion al final de los intereses por cada fraccion. En
este punto el RGR es explicito, abogando por el abono de los mismos junto con la fraccidon de deuds
correspondiente al plazo fijado. En definitiva, no se pagan intereses de demora por el fraccionamiento
del resto de plazos, es decir, por el vencimiento posterior de las siguientes fracciones de la deuda :
ingresar. Eso habra de valorarse en el momento en el que los mismos se produzcan.

Por otra parte consideramos oportuno sefialar dos circunstancias relevantes que afectan a lo:
intereses de demora en el caso de deudas tributarias fraccionadas. La primera de ellas es la reg|
especial prevista para aquellos supuestos en goewaple el pago de la obligacién tributaria

49 Articulos 65.4 y 82 de la nueva LGT.
50 Del mismo modo aparece regulada esta cuestion en el articulo 33.2 del Proyecto de RGR.

S1 prars Escupg E.: «Aplazamiento y fraccionamiento del pagReyista de Contabilidad y Tributacig8EF, n.° 130,
1994, pag. 86.
52 Articulo 56.2 RGR.
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en el plazo concedidoEl articulo 57.2 RGRS3 se refiere a este punto, determinando las conse-
cuencias que ello tiene tanto en periodo voluntario como en periodo ejecutivo. En el primer caso se
expide certificacion de descubierto para su exaccion por via de apremio junto con los intereses deven-
gados y el recargo de apremio correspondiente. De no pagarse esa cantidad se produce el venci
miento anticipado de las fracciones de pago pendientes. Por otra parte la falta de pago en el caso d
fraccionamiento solicitado en periodo ejecutivo supondra la exigencia automatica a través del pro-
cedimiento de apremio de la totalidad de la deuda fraccionada pendiente & Gagodo como
consecuencia de lo anterior se produzca el vencimiento anticipado de las fracciones pendientes de
pago, seran anulados los intereses correspondientes a las mismas calculados sobre los plazos co
cedidos -y ahora anulados por el vencimiento anticipado por incumplimiento del plazo—, debiéndo-
se calcular en este punto como intereses de demora por incumplimiento del plazo de ingreso en perio:
do voluntario.

La otra cuestion sobre la que existe una fundamentada critica por parte de la doctrina, es la rela-
tiva al devengo de intereses de demora a cargo del contribuyente que solicité el fraccionamiento cuan-
doel 6rgano encargado de resolver incumple el plagmra ello y demora la concesion del mismo.

El articulo 26 de la nueva LGT excluye la exigencia de intereses de demora de ciertos supues-
tos en los que se produce un retraso provocado por la propia Administracion, al incumplir el plazo
previsto para resolver. No obstante el propio articulo 26.4 de la nueva LGT impide la aplicacién de
tal regla razonable a los supuestos de incumplimiento del plazo para resolver las solicitudes de apla-
zamiento y fraccionamiento del pago. Como ha sefialaderi®Ez MARQUEZ esa solucidn es incom-
prensiblets. Coincidimos en sefialar que la exigencia de tales intereses de demora al contribuyente
ha de quedar amparada en la existencia de un retraso imputable al acreedor. Si lo que se produce ¢
unamora accipiendi o creditorjses decir la mora del acreedor, ello excluye en ese punto la mora
del deudoFs.

El articulo 55 RGR sefiala un plazo maximo para resolver la solicitud de aplazamiento o frac-
cionamiento de siete meses a contar desde el dia en que la solicitud tuvo entrada en el registro de
organo administrativo para su tramitacRSnEl incumplimiento de ese plazo por parte de la

53 En idéntico sentido aparece regulada esta cuestién en el articulo 34.2 del Proyecto de RGR.

54 Articulo 57.2 RGR.

55 RoDRIGUEZMARQUEZ, J.: «El interés de demora exigible por la Administracién en el Proyecto de Ley General Tributaria:
luces y sombrasfuincena Fiscaln.® 15, septiembre de 2003, pag. 16.

56 Sobre esta cuestion aunque referida a los intereses de demora a cargo del contribuyente durante el tiempo que media desc
que el acto de liquidacion recurrido es recurrido y anulado por aquél hasta que se dicte una nueva liquidacion ordenada
por el Tribunal consecuencia del error cometido por el 6rgano de gestion tributaria, se ha mostrado igualmente critico por
entender que tal demora no es imputable al contribuyemie NPESTRES M.: «Acerca de la imputacién de la mora y sus
efectos al contribuyente siendo el retraso culpa de la Administracion Tribu@uiasena Fiscgln.© 5, 2002, pags. 9y
ss.; «Acerca de los derechos y garantias de los contribuyentes en el Proyecto de Ley General ThbpteEsiss
n.° 20, 2003, pags. 16 a 22.

57 Por el contrario, el articulo 32.5 del Proyecto de RGR establece un plazo de resolucién de la solicitud de aplazamiento y
fraccionamiento de 6 meses a contar desde la entrada en registro de la solicitud ante el 6rgano competente.
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Administracion implicara un supuesto de silencio administrativo negativo a los efectos de ulterio-
res recursos. En todo caso debe sefialarse que desde que la Administracion rebase el plazo méaxirr
para resolver la solicitud de fraccionamiento no existe un retraso del contribuyente, pues el com-
portamiento negligente de la Administracion no debe repercutir negativamente en el contribuyente.
Por lo tanto no pueden liquidarse intereses de demora desde ese momento y hasta que la Administraci¢
dicte resolucion expresa o el contribuyente interponga recurso contra la resolucién expresa. Y ello
aunque la falta de resolucion en plazo de la solicitud planteada sweofagéoun efecto mas favo-

rable para el contribuyente —en términos de diferimiento o aplazamiento— que los derivados de la
propuesta de aplazamiento o fraccionamiento planteada. Como ha sefalagkwiEz MARQUEZ

«las consecuencias de este comportamiento negligente de la Administracién no deben ser soporta
das por el contribuyentés,

b. Supuestos especiales de fraccionamiento.

Ademads del régimen general de los intereses de demora en el fraccionamiento de las deudas
tributarias, cabe sefalar los supuestos especiales que la normativa reguladora de los tributos en pa
ticular ha previsto para el abono de esas deudas tributarias en particular. Las especialidades que s
plantean son de caracter material, esencialmente el tipo de interés, pues el régimen juridico del deven
go y liquidacion de los intereses de demora de deudas fraccionadas es el regulado en el Reglament
General de Recaudacion.

El articulo 98.2 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) admite el fracciona-
miento de la deuda tributaria por este impuesto en las condiciones que se establezcan reglamente
riamente. Por su parte el articulo 62.2 del Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento del IRPF sefiala que el importe resultante de la autoliquidacién se podra fraccionar,
sin interés ni recargo algungen dos partes: la primera, del 60% de su importe, en el momento de
presentar la declaracion, y la segunda, del 40% restante, en el plazo que se determine segun lo est
blecido en el apartado anterigft.

58 RoDRIGUEZMARQUEZ, J.: «El interés de demora exigible por la Administracién en el Proyecto de Ley General Tributaria:
luces y sombras», ob. cit., pag. 18. Idéntico parecer mantiegsrRGREGUERA, M.: Garantias personales del crédito
tributario, Comares, Granada, 1997, pag. 36aRriBas LEON, M.: «Los intereses de demora cuando la Administracién
tributaria es acreedora y actia de forma negligeRtevista contabilidad y tributaciém.® 211, 2000, pag. 95. La juris-
prudencia en este punto ha sido variada: la STSJ Andalucia de14 de febrero de 1997 admitié la limitacién en la exigen-
cia de intereses de demora s6lo por el tiempo que dispone la Administracion para resolver; la STSJ de Andalucia de 20
de febrero dd997 Normacef FiscalNFJ005563) proclama la exigencia de intereses por todo el tiempo que trans-
curra hasta la resolucién de la Administracién aunque ésta sea fuera de plazo; la Sentencia de la AN de 20 de abril de
1993 (Normacef FiscalNJ 002677) niega que el retraso en resolver una peticion de aplazamiento o fraccionamiento sea
un supuesto dmora accipiendipues no existe una negativa del acreedor en admitir el pago.

Sobre la posible extralimitacion del Reglamento al excluir el devengo de interés de demora en el caso de fraccionamien-
to de la cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y su posible ileigaRtaRicuEz MARQUEZ, J.:

El interés de demora en la Ley General Tributadh. cit., pAgs. 142 y 143. Para este autor no nos encontramos ante un
caso real de fraccionamiento en sentido técnico, sino ante una alteracion de los plazos de ingreso por via legal: se trate
del plazonormalfijado por la ley.

59
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Por otra parte el articulo 38.2 Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donacion€&sg sy
te el fraccionamiento en el pago de las liquidaciones practicadas por causa de muerte, siempre que
no exista inventariado efectivo o bienes de facil realizacién suficientes para el abono de las cuotas
liquidadas y se solicite antes de expirar el plazo de pago. Para ello es necesario que se garantice ¢
pago en la forma que reglamentariamente se determine. La concesién del fraccionamiento —en un
maximo de cinco anualidades— implicara el devengo del interés de demora correspondiente. Se trate
en definitiva de una regla especial frente al criterio general de la LGT y el RGR.

Por otra parte, debe sefialarse que el articulo 39 Ley del ISD establece una regla especial de
fraccionamiento en el &mbito de liquidaciones giradas por herencia, legado o donacion de una empre-
sa individual que ejerza una actividad industrial, comercial, artesanal, agraria o profesional o de par-
ticipaciones en entidades a las que sea de aplicacién la exencién regulada en el punto dos del apai
tado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991 del Impuesto sobre el Patrimonio, asi como a «las
liquidaciones giradas como consecuencia de la transmision hereditaria de la vivienda habitual de una
persona, siempre que el causahabiente sea el conyuge, ascendiente, o descendiente de aquél o bi
un pariente colateral mayor de 65 afos, que hubiese convivido con el causante durante los dos afio
anteriores al fallecimientos?. En tales casos se establece un doble régimen: en primer lugar cabe
aplazar por un periodo de cinco afios el pago de la deuda tributaria con obligacién de constituir garan-
tia y sin que se devenguen intereses de demora; y a continuacién, transcurrido ese plazo, cabe obte
ner un fraccionamiento en diez plazos semestrales con el abono del interés legal del dinero.

Como se ha apuntado por la doctrina estamos en presencia de una auténtica bonificacion en
la cuota del impuesto, pues durante el plazo quinquenal de aplazamiento no se devengan interese
y durante el fraccionamiento por semestres durante diez afios Gnicamente se devenga el interés leg:
del dinero. En definitiva, «la cuota que el contribuyente ingresa resulta inferior, en términos reales,
a la que deberia haber abonado a la finalizacion del periodo voluntario déd&gomuestra opi-
nién, la inexigencia de intereses de demora o la exigencia de intereses en cuantia inferior no debe
ser un instrumento adecuado para incentivar o bonificar ciertos actos o hechos juridicos dignos de
proteccién. Sobre todo cuando éstos no tienen incidencia en la esencia del instituto juridico al que
afectan como es el caso de los intereses de demora: el retraso en el cumplimiento de la obligacior
por causa del contribuyente.

Finalmente el articulo 112 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (ITP y A¥®hace una remisién expresa a la normativa del RGR
en lo referente al régimen juridico de aplazamiento y fraccionamiento del pago de las deudas tribu-
tarias. El articulo 113 de la citada norma se refiere a un régimen especial de fraccionamiento apli-
cable a las liquidaciones derivadas de la adquisicion de viviendas que vayan a ser destinadas a domi
cilio habitual y cuya superficie no exceda de los 120Ehfraccionamiento se concedera por un

60 ey 29/1987, de 18 de diciembre, del ISD.

61 Articulo 39.3 Ley del ISD.

62 RobRriGUEZMARQUEZ, J.:El interés de demora en la Ley General Tributadh. cit., pag. 146.

63 Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del ITP y AJD.
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méximo de tres anualidades y devengara el interés de demora tributario correspondiente. No se apre
cia, en este supuesto, ninguna novedad en cuanto a los intereses que se devengan por el fraccion
miento de tal deuda tributaria.

B) La solucién del articulo 32.3 de la nueva Ley General Tributaria.

La LGT ¢4 introduce en el apartado 32.3 de la nueva LGT una nueva regla sobre la devolu-
cion de cantidades indebidas ingresadas de forma fracciématdablece el citado precepto que
«Cuando se proceda a la devolucién de un ingreso indebido derivado de una autoliquidacién ingre-
sada en varios plazos, se entendera que la cantidad devuelta se ingresé en el Ultimo plazo y, de n
resultar cantidad suficiente, la diferencia se considerara satisfecha en los plazos inmediatamente
anteriores».

Debe sefialarse una cierta incorreccion gramatical del precepto que pudiera dificultar el enten-
dimiento de la norma. En realidad se trata de una regla de determinacién del momento en que se hi
producido el ingreso indebido a los efectos del devengo de los intereses de demora a cargo de l¢
Hacienda Publica deudora. De hecho, la cantidad ingresada en diversas fracciones y que haya di
devolverse por ser un indebido parcial, se habra de devolver comenzando por el tltimo plazo o frac-
cion ingresado y si no fuera suficiente se aplicaran los intereses de demora a los plazos inmediatos
anteriores.

La relevancia de la norma que establece cuando se entiende ingresada la deuda tributaria ingre
sada de forma fraccionada y declarada indebida es evidente. Y ello porque los intereses de demora
cargo de la Hacienda Publica se devengan desde el momento en que se produjo el ingreso indebido.

La normativa tributaria, siguiendo una practica establecida, opta por comenzar la devolucion
del ingreso indebido fraccionado, desde la Ultima fraccién hacia atras. Es decir se devuelven en pri-
mer lugar las cantidades que fueron ingresadas en Ultimo término. Esta solucién pudiera suponer er
algunos casos el abono de menos intereses por parte de la Administracion cuando el ingreso fuer:
declarado indebido parcialmerife Podria haberse optado, igualmente por una especie de «método
FIFO»: las primeras cantidades que se ingresan son las primeras que se devuelven. No obstante |
solucion por la que opta el legislador no se nos antoja como inapropiada o antijuridica siempre y
cuando la misma consiga restituir de manera justa al contribuyente que realizé un ingreso fraccio-
nado declarado parcialmente indebido.

64 | ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre).

65 |a Comision para el estudio del borrador del Anteproyecto de la nueva LGT ha destacado la introduccién de esta norma.
Informe sobre el borrador del anteproyecto de la nueva Ley General Tribuldinésterio de Hacienda, Secretaria de
Estado de Hacienda, Madrid, 23 de enero de 2003, pag. 20.

66 Por ejemplo ante un fraccionamiento del pago de 100 unidades en 4 plazos de 25 unidades que hubiera sido declaradc
parcialmente indebido, verbigracia en 40 unidades, la Administracion devolveria en primer lugar las Gltimas 25 unidades
con el correspondiente interés sobre las mismas y a continuacion se incluirian las restantes 15 unidades correspondiente
al pendltimo plazo indebidamente ingresado, incluyendo los respectivos intereses.
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La raz6n de fondo de la regla del articulo 32.3 de la nueva LGT no es otra que la del deven-
go de los intereses a devolver por la Hacienda Publica deudora. En nuestra opinion, es esencial pari
entender esta cuestion, reflexionar sobre los intereses de demora que abona el contribuyente al frac
cionar el ingreso. Si tales intereses se abonaran en funciéon no sélo de cada una de las fraccione
ingresadas fuera del periodo voluntario sino en funcién de todas ellas —es decir, en el primer plazo
se pagaria el interés de demora por ingresar en ese momento el mismo asi como los intereses finar
cieros correspondientes por el resto de plazos que venceran y que adn no se han abonado—, la sol
cion del articulo 32.3 de la nueva LGT no conseguiria la total indemnidad del contribuyente en la
restitucién de los intereses de demora que habria de pagar la Administracién en concepto de devo-
lucion de ingresos indebidos. En ese caso, y considerando que los intereses de demora del contri
buyente formarian parte de la base sobre la que se giran los intereses que ha de abonar la Hacienc
deudora encargada de la devolucion, no se conseguiria satisfacer la pretension del contribuyente pue
se le devolverian, en términos absolutos, menos intereses de los que le corresponderian, teniend
esta solucién un coste financiero alto para el contribuyente si la cantidad indebida fue ingresada de
forma fraccionada. En tal caso, una posible solucién seria volver a calcular los intereses que habria
de haber pagado el contribuyente si hubiera abonado correcta y debidamente la cantidad objeto de
fraccionamiento, pues en tal caso los intereses que habria de abonar en los plazos anteriores por le
fracciones venideras habrian de ser menores. Asi se conseguiria una mas adecuada satisfaccion ¢
los intereses juridicos del contribuyente, neutralizandose la carga financiera y consiguiendo una ade-
cuada restitucion del contribuyente.

No obstante, si los intereses de demora que ha de abonar el contribuyente que solicita el corres-
pondiente fraccionamiento se abonan de manera separada por cada fraccion de pago y Unicament
por ella misma desde el fin del periodo voluntario de pago hasta ese momento —como por otra parte
se desprende del RGR- la regla que se establece en la nueva LGT no plantea mas problemas que
de la determinacion del momento desde el que se van a devolver las cantidades declaradas indebi
das de forma parcial. La solucion legislativa permite en todo caso una adecuada restitucion al con-
tribuyente pues se comenzaré a devolver desde el ultimo plazo ingresado abonando la Haciende
Puablica intereses de demora sobre la cantidad abonada en ese plazo que incluird no sélo la parte d
la deuda correspondiente sino también los intereses de demora que aboné el contribuyente por e
retraso en el pago de la misma, que se computan y valoran exclusivamente en atencion a este plaz
y por cada fraccién de deuda ingresada.

El Unico reproche juridico que se puede apuntar a la norma del articulo 32.3 de la nueva LGT
es el de haber optado por esa determinacion del momento en que se entienden ingresadas, a efect
de devolucion de ingresos indebidos parciales, las deudas abonadas de forma fraccionada. No no:
atreveriamos a manifestar que esta solucidn es contraria al principio de igualdad o si se quiere al prin-
cipio de proporcionalidad, pues el efecto que consigue es el de la total restituciéon y devolucién al con-
tribuyente que realiz6 un ingreso fraccionado indebido. Bien es cierto que la misma total restitucion
se hubiera producido si se hubiese optado por la devolucién tomando como momento de ingreso el
primer plazo —el méas antiguo—, y de no resultar cantidad suficiente considerando los plazos posterio-
res. La diferencia estriba en que al tomarse como punto de referencia un momento anterior —el pri-
mer plazo o fraccién frente a la Ultima— los intereses de demora que abona la Administracion Tributaria
se generan durante un mayor periodo de tiempo, aunque posiblemente sobre una base menor.
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3. Reflexion final.

La nueva LGT no ha supuesto la resolucion definitiva de los problemas que el abono de inte-
reses de demora a cargo de la Hacienda Publica suscita con ocasion de la devolucion de ingreso
indebidos.

En todo caso ha de sefialarse la oportunidad y lo adecuado, a efectos didacticos, de distinguir
en el texto tributario los aspectos materiales y los aspectos procedimentales de la devolucién de ingre:
sos indebidos. En efecto, el articulo 32 de la nueva LGT se refiere a los primeros en el marco de la
seccién correspondiente dedicada a las obligaciones y deberes de la Administracién Tributaria den-
tro del Titulo Il —«Los tributos»— de la LGT. En este precepto se configura la obligacion de devolu-
cion de ingresos indebidos determinando el contenido de la misma, que por supuesto incluye los
correspondientes intereses de demora. Al mismo tiempo el articulo 32 de la nueva LGT remite la
regulacion del procedimiento necesario para llevar a cabo la devolucién de ingresos indebidos al
articulo 221 de la propia horma.

Los aspectos procedimentales o formales de la devolucién de ingresos indebidos se regulan,
pues, en el articulo 221 de la nueva LGT dentro del Capitulo Il referente a los procedimientos espe-
ciales de revision del Titulo V relativo a la Revisién en via administrativa. No obstante el propio pre-
cepto remite el desarrollo del procedimiento a la norma reglamentaria correspondiente que, mien-
tras no se apruebe el Proyecto de Reglamento de Revisidn en via administrativa, seré el vigente Ree
Decreto 1163/1990.

Es por ello que los tradicionales problemas referentes al devengo y a los tipos de interés de
demora asi como a los componentes que integran la base sobre la que se aplicaran los intereses q
haya de abonar la Hacienda deudora, siguen teniendo plena vigencia tal y como hemos manifesta
do en este trabajo. En particular, entendemos que la cantidad indebidamente ingresada objeto d¢
devolucién y al tiempo base sobre la que aplicar intereses de demora a cargo de la Administracion
Tributaria, incluye no sélo el importe de la cuota tributaria sino también, en su caso, los intereses
gue tuvo que ingresar el contribuyente por cada fraccion de pago aplazado que se le concedid y pre
cisamente hasta ese momento.

La novedad mas relevante que introduce el nuevo texto tributario es la incorporacion de una
norma expresa para determinar el momento en el que se entienden ingresadas las deudas tribut:
rias abonadas de forma fraccionada y que son declaradas indebidas por un importe parcial de la:
mismas. En efecto, el articulo 32.3 de la nueva LGT no es sino una norma sobre el devengo de inte-
reses de demora a cargo de la Hacienda Publica en los supuestos de devolucion de cantidades ingr
sadas de forma fraccionada y declaradas parcialmente indebidas. Mas alla de la impresion de que
la solucién normativa permite, dada la opinién que expresamos sobre el devengo y base de los inte:
reses a cargo de la Hacienda Publica deudora, una adecuada restitucion y satisfaccion al contribu
yente acreedor que realizd un ingreso indebido, no podemos dejar de poner de manifiesto que la
opcion legislativa, como hemos visto, pudiera suponer un menor abono de intereses de demora pol
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parte de la Administracion Tributaria al aplicar la devolucion a las cantidades ingresadas en ultimo
lugar. Y ello sin que haya una razén juridica suficiente que permita mantener que en el caso de que
se declarara parcialmente indebida la deuda tributaria ingresada en varias fracciones, son primera:
mente indebidas las Ultimas abonadas. En realidad la deuda tributaria es Gnica y si se declara inde
bida parcialmente lo sera ella misma, no una fraccién de la misma. No existen tantas deudas tribu-
tarias como plazos o fracciones concedidas. El devengo de la deuda tributaria es igualmente Gnico,
con independencia de que el pago de la misma tenga un momento posterior de vencimiento. No
encontramos una razon objetiva y juridica que nos convenza de la solucion del articulo 32.3 de la
nueva LGT pues no es més indebido el dltimo plazo ingresado por el contribuyente que el prime-
ro de ellos. Sin embargo comprendemos que criterios de eficacia en la administracion de los tribu-
tos y de eficiente actuacién pudieran justificar la citada forma de proceder. Asi, no consideramos
gue la norma sea contraria a los principios constitucionales; y ello porque de lo que se trata es de
conseguir un equilibrio y restitucion entre las cantidades indebidamente ingresadas y la devolucion
de las mismas, aspecto este que creemos que se consigue con la regulacion contenida en el artict
lo 32.3 de la nueva LGT.
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TRIBUTACION PATRIMONIAL: ¢ HACIA UNA IMPOSICION
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Departamento Tributario de Uria & Menéndez

I Extracto:

‘TRADICIONALMENTE, el legislador fiscal ha tratado de desincentivar la
interposicién de sociedades por contribuyentes del IRPF para la obten-
cién de rentas no empresariales. Hasta el 31 de diciembre de 2002, el
mecanismo elegido por el legislador para ello consistia, basicamente, en
el régimen de transparencia fiscal interna. Puesto que la Ley 46 /2002
suprime este régimen y lo sustituye por el de la sociedad patrimonial,
podria pensarse que el régimen de la sociedad patrimonial surge con el
mismo propésito que antafio se predicaba para la sociedad transparen-
te: salvaguardar la progresividad en el IRPF, desincentivando la inter-
posicién de sociedades por contribuyentes de este impuesto para la obten-
cién de rentas pasivas.

No obstante, la configuracion del régimen de la sociedad patrimonial
permite cuestionar la idoneidad técnica del régimen elegido por el
legislador para la consecucién de dicho fin. El propésito de este tra-
bajo radica, precisamente, en el andlisis de los aspectos técnicos del
régimen que nos permiten afirmar que mas que evitar la interposicién
de sociedades por contribuyentes del IRPF, lo que se hace con la socie-
dad patrimonial es dar un paso mds hacia una tributacién separada
de las rentas de capital.
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1. INTRODUCCION

Diversos son los motivos por los que las personas fisicas pueden acudir a la interposicion de
sociedades para la obtencion de rentas.

Cuando se trata de la obtencion de rentas derivadas del ejercicio de actividades econdmicas
(sean éstas actividades empresariales o profesionales), es frecuente que se pretenda separar el pa
monio personal del empresarial, o desvincular el negocio de las circunstancias personales del empre
sario, dando seguridad a la gestién de la empresa y garantizando su continuidad y sucesion. Por el cor
trario, cuando se trata de la obtencién de rentas pasivas del capital mobiliario o inmobiliario, el objetivo
se encuentra con frecuencia en el deseo de aprovechar las diferencias de tributacion existentes enti
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas («IRPF») y el Impuesto sobre Sociedades («IS»)

Obedeciendo a motivaciones distintas, la actitud del legislador fiscal ante la interposicion de
sociedades por contribuyentes del IRPF ha sido también radicalmente diferente.

Cuando el empresario individual decide desarrollar su actividad empresarial a través de una
sociedad, la legislacion fiscal no s6lo no establece ninglin mecanismo para eludir los efectos fisca-
les que dicha decisién puede acarrear en el IRPF del socio-empresario, sino que la favorece facili-
tando en este caso el cumplimiento de los requisitos para que el patrimonio afecto al negocio acce-
da ala exencidn en el Impuesto sobre el Patrimonio («IP») asi como a la bonificacién en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones («ISB»)

Por el contrario, ante el establecimiento de sociedades para la obtencion de rentas no empre-
sariales por contribuyentes del IRPF, la reaccion del legislador fiscal ha consistido, tradicionalmen-
te, en tratar de desincentivar dicha interposicion arbitrando mecanismos que eviten la elusion de la
progresividad en el IRPF e impidiendo que, en estos supuestos, las sociedades interpuestas pueds
acceder a la exencion del IP y a las bonificaciones del ISD.

1 Esta afirmacion debe ser matizada en el caso de actividades profesionales desarrolladas por personas fisicas a través c
sociedades. Asi, tradicionalmente, el legislador ha establecido mecanismos que evitan la elusion de la progresividad en
el ejercicio de actividades profesionales por personas fisicas a través de sociedades, aunque si ha permitido que se pue
dan beneficiar de la exencion en el IP y de las bonificaciones en el ISD.
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Hasta el 31 de diciembre de 2002 el mecanismo anti-elusorio legalmente establecido consis-
tia en la aplicacion del régimen de transparencia fiscal interna, que estaba disefiado como un instru-
mento técnicamente eficaz en su objetivo de proteger la progresividad respecto de las inversiones
contribuyentes del IRPF, al tiempo que neutral respecto de las inversiones de contribuyentes del
IS 3 0 del Impuesto sobre la Renta de no Residentes («IRnRw)obstante, dicha eficacia técni-
ca distaba mucho de ser real en la practica y, por ello, la Comision creada para proseguir la reforma
del IRPF iniciada con la Ley 40/1998e planted la conveniencia de su sustitucion ya que tal y como
estaba configurado se mostratem algunas ocasiones como un régimen casi voluntatigue se
acogiarnxlos contribuyentes cuando lo [consideraban] oportuno desvirtuando su finalidad Ultima
que (...) no es otra que la de evitar la elusion de la progresividad en el IRPF»

Ante esta situacion, la Comision recomendaba eliminar la transparencia fiscal obligatoria
«para las entidades de mera tenencia de bienes si el tipo marginal maximo del IRPF se aproxima-
ra al tipo general del Impuesto sobre Sociedades del 35 por. Ad@snas, proponia que las enti-
dades de mera tenencia de bienes quedaran somatidagégimen especial en el Impuesto sobre
Sociedades, en el que se aplicarian las normas del IRPF»

Siguiendo estas recomendaciones, la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestc
sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes («Ley 46/2002») suprimié el régimen de trans
parencia fiscal interna e introdujo el régimen especial de la sociedad patrimonial, en el cual la tri-
butacion de la sociedad se aproxima a la del IRPF en la determinacion de la renta sometida a gra-
vamen y en el cual la base imponible general tributa a un tipo fijo proporcional del 40 por 100.

2 En el régimen de transparencia fiscal interna, el vehiculo societario interpuesto para la obtencién de rentas pasivas tribu-
taba por el IS como si de cualquier otra sociedad en régimen general se tratara, imputando a sus socios residentes tant
las bases imponibles positivas obtenidas, como la cuota del IS pagada y las deducciones a que hubiera tenido derecho
De esta forma, y en lineas generales, el socio residente de una sociedad transparente: (i) integraba la base imponible posi
tiva imputada por la sociedad en la base imponible de su impuesto personal (IRPF o IS); (ii) pagaba su impuesto perso-
nal al tipo que resultara aplicable; v, (iii) podia deducirse la parte que le correspondiera de la cuota del IS pagada por la
sociedad transparente, asi como las deducciones aplicadas por ésta segun tuviera derecho a ellas.

3 Con relacién a la inversién de sujetos pasivos del IS en sociedades transparentes, el antiguo régimen de transparenciz
resultaba neutral, por cuanto que la imputacion de la base imponible positiva y la deduccion de la cuota pagada por la
sociedad (asi como de las deducciones a que hubiera tenido derecho) permitia conseguir un efecto similar al que se hubie:
ra logrado de obtener las rentas sin la mediacién de la sociedad transparente. La Unica diferencia se encontraba, en reali
dad, en la posible deducibilidad de la provision por depreciacion de la participacion en la sociedad transparente cuando
ésta hubiera obtenido pérdidas, cuestion controvertida que ha sido resuelta en sentido negativo (y a nuestro juicio, con
criterio discutible) en resoluciones administrativas (Tribunal Econémico-Administrativo Central, resoluciones de 22 de
septiembre de 2000 y de 11 de mayo de 2001) y en algunos pronunciamientos judiciales (Audiencia Nacional, sentencias
de 5 de mayo de 2000 y de 2 de octubre de 2003, y Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sentencia de 19 de diciem-
bre de 2001).

4 Con relacién a la inversién en sociedades transparentes por contribuyentes del IRNR, su régimen resultaba idéntico al de
su inversion en cualquier otra sociedad espafiola en régimen general, no existiendo en este caso imputacion de bases impc
nibles positivas por la sociedad, y manteniéndose el régimen en cada caso aplicable al socio no residente en cuanto a le
tributacién de dividendos y ganancias patrimoniales derivadas de su inversion.

5 Constituida por la Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda de 28 de enero de 2002.
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Aparentemente, pues, el régimen de la sociedad patrimonial surge con objeto de salvaguardar
la progresividad en el IRPF, evitando la interposicion de sociedades para la acumulacion de rentas
y el diferimiento del impuesto. Al menos ésta es la conclusion a la que se llega analizando las reco-
mendaciones de la Comisién Lagares y los antecedentes legislativos del régimen de patrimoniales
en cuanto que sustitutivo de la transparencia fiscal.

Sin embargo, la configuracién del régimen, tanto en sus requisitos de aplicacién, como en las
normas aplicables a la sociedad y a sus socios, permiten cuestionar la idoneidad técnica del régimel
elegido en la consecucion dicha finalidad. El propésito de este trabajo radica, precisamente, en el
andlisis de los aspectos técnicos del régimen que nos permiten afirmar que, mas que evitar la inter-
posicion de sociedades por contribuyentes del IRPF, o que se hace con la sociedad patrimonial e
dar un paso mas hacia una tributacion separada de las rentas de capital.

2. LASOCIEDAD PATRIMONIAL: UN REGIMEN DE APLICACION CUASIVOLUNTARIA

Teniendo por objeto la salvaguarda de la progresividad, el régimen de la sociedad patrimonial
deberia ser de aplicacién imperativa a todos los casos en los que contribuyentes del IRPF pretende
articular sus inversiones pasivas mediante sociedades para acceder a las ventajas ofrecidas en el |
Sin embargo, los contribuyentes del IRPF tienen, como veremos a continuacion, un amplio margen
de maniobra para evitar la calificacion como patrimonial de las sociedades que constituyen para ges-
tionar su patrimonio mobiliario o inmobiliario.

2.1. Requisitos de aplicacion del régimen.

Para que a una sociedad le resulte de aplicacion el régimen especial de la sociedad patrimo-
nial es necesario que concurran las siguientes circunstancias:

* Que por la composicion de su activo y accionariado la sociedad sea patrimonial, lo que,
segun el articulo 61.1 del texto refundido de la LIS («TRLIS») aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2004 de 5 de marzo, exige a su vez que durante mas de 90 dias del ejerci-
cio social: (i) mas del 50 por 100 del activo de la sociedad esté compuesto por bienes no
afectos a la actividad, y (ii) mas del 50 por 100 del accionariado esté integrado por 10 o
menos personas o un grupo familiar.

* Que en la fecha de devengo del IS la sociedad no esté incursa en ninguno de los supuesto:
de exclusién establecidos en el apartado 2 del articulo 61 del TRLIS y que son los siguien-
tes: (i) que la totalidad de los socios sean personas juridicas que, a su vez, no sean socie
dades patrimoniales; (i) que mas del 50 por 100 del capital social sea titularidad de una
persona juridica de Derecho Publico; o, (iii) que los valores representativos del capital estén
admitidos a negociacién en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores pre-
vistos en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
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2.2. Capacidad de sortear la aplicacion del régimen.

Con los requisitos establecidos para su aplicacion, podemos afirmar que los contribuyentes
del IRPF pueden elegir la forma y medida en que desean que a sus rentas pasivas les sea aplicado
régimen de la sociedad patrimonial.

Asi:

a) El hecho de que la calificacién de una sociedad como patrimonial se haga depender, sola 'y
exclusivamente, de la composicidon de su activo y de su accionariado, sin tener en cuenta otros para
metros como, por ejemplo, la actividad desarrollada por la sociedad, su forma juridica o la compo-
sicion de su cuenta de ingre$ppermite al contribuyente evitar la aplicacion del régimen a socie-
dades que obtienen rentas pasivas (si se asegura que en la composicion de su activo mas de la mite
esté afecto a la actividad) o, por contra, forzar su aplicacion a sociedades que obtienen rentas deri-
vadas del ejercicio de actividades econdmicas (aportando a su activo bienes claramente no afecto:
a dicha actividad). Y esta capacidad de maniobra se tiene porque, al igual que ocurria con la trans-
parencia fiscal, el propésito del régimen, si es que éste es evitar la interposicion de sociedades dedi-
cadas a la gestién de patrimonios, no se incorpora a la norma y no es, por tanto, requisito para st
aplicacion.

b) Cuando lo que pretende el contribuyente es la obtencién de rentas del capital inmobiliario
a través de una sociedad, sortear la aplicacion del régimen (o, por el contrario, asegurar su aplica-
cion) resulta relativamente facil a través del cumplimiento (o incumplimiento) de la norma del local
y empleado establecida en el articulo 25 del texto refundido de la LIRPF («TRLIRPF») aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo.

De acuerdo con esta norma el arrendamiento o compraventa de bienes inmuebles se realize
como actividad econémicainicamente cuando concurran las siguientes circunstancias: (a) Que
en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar
a cabo la gestion de la misma. (b) Que para la ordenacion de aquélla se utilice, al menos, una per-
sona empleada con contrato laboral y a jornada completa.»

En la interpretacién de esta norma, ya existente bajo el régimen de transparencia fiscal, la doc-
trina administrativa se ha mostrado reacia a admitir que el arrendamiento o compraventa de inmue-
bles revista caracter empresarial cuando, aun existiendo indicios de la existencia de una cierta orga-
nizaciéon econémica, no se cumplan los dos requisitos (local y empleado) legalmente establecidos.

6 Que como sefiala Eaz Gabea quedan al margen de la consideracion del legislador al disefiar el régine@GaSEA,
Eduardo: «Modificaciones de la Ley 43/1995 establecidas por la Ley 46/2002 (Desaparicion de la transparencia fiscal
interna y establecimiento de las sociedades patrimonialesR@yista de Contabilidad y Tributacio€EF, n.° 239
(9/2003), pag. 7.

7 MALVAREZ PascuaL, L.A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: un paso mas en la institucionalizacién de la elu-
sion fiscal a través de sociedaddReyista de Contabilidad y Tributaci6BEF, n.° 74/2003, pag. 59.
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Asi, la DGT se decanta en la mayoria de sus resoluciones (22 de diciembre de 1995, 28 de febrerc
y 16 de diciembre de 1996, entre otras) por considerar que la norma constitpyesunaidn iuris

et de iurede la existencia o no de actividad empresarial, mientras que, por el contrario, la doctrina
cientifica mayoritaria entiende que la norma del local y empleado pretende establecer una presun-
cién positiva de la existencia de organizacion empredarial

Aunque la postura adoptada por la DGT tiene la virtud de dotar de seguridad juridica al con-
tribuyente, el hecho es que, con esta interpretacion, transformar una renta pasiva del capital inmo-
biliario en renta de la actividad empresarial es relativamente sencillo y la calificacién va a poder ser
manejada por el contribuyente a su anfojé

¢) Respecto de la articulacion de las inversiones de capital mobiliario a través de una socie-
dad, dudamos que el legislador fiscal pretenda desincentivarla para proteger la progresividad cuan-
do permite que los grandes y medianos patrimonios mobiliarios puedan remansar sus rentas en ins
tituciones de inversioén colectiva (sociedades de inversion colectiva y fondos de inversién) con un
régimen de tributacion privilegiadé Pero, aunque asi fuera, lo cierto es que se puede evitar la apli-
cacion del régimen de la sociedad patrimonial a estas inversiones haciendo que el capital mobilia-
rio no represente mas del 50 por 100 del activo de la sociedad.

d) En cualquier caso, puesto que las circunstancias de activo y accionariado establecidas en
el articulo 61.1 del TRLIS para que la sociedad sea patrimonial deben mantenerse durante 90 dias
del ejercicio social y puesto que no existe en el texto legal ninguna norma especial para los supues:

8 Vid. CuatrRecAsas Comentarios al Impuesto sobre Sociedades. Tomo Il. Regimenes especiales. Capitulo 26: Transparencia
fiscal; Civitas, Madrid, 1998, pags. 1.536 y ss.) @rBLLA-GARCIA LASTRA, Carmen: «Los regimenes especiales del
Impuesto sobre Sociedades. La interpretacion administrativa del régimen de transparencia fiscal», XL Semana de Estudios
de Derecho Financiero, Madrid, IEF, 1996, pag. 247.

9 Como sefiala MrcosCARDONA, M.: «Si bien el criterio objetivo adoptado [por la Direccién General de Tributos] garan-
tiza una interpretacion uniforme de la norma en aras a una mayor seguridad juridica con base en el cumplimiento de las
exigencias expuestas, permite, a su vez, una cierta asequibilidad para esquivar el régimen de las sociedades patrimo-
niales, si le interesa a la sociedagMaARrRcos CARDONA, Marta: «Régimen tributario de las sociedades patrimoniales»,
Quincena Fiscal Aranzadhim. 3/2004, Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona, 2004.

10 Algiin margen de incertidumbre puede existir, no obstante, respecto a si se cumplen o no los requisitos para que la rela-
cion del empleado con la sociedad tenga caracter laboral. Sobre todo si, como suele ocurrir con frecuencia en empresas
familiares, es el propio socio, o alguien de su grupo familiar, el que resulta ser empleado por la sociedad. La Direccién
General de Tributos considera que esta cuestion es ajena al derecho tributario y debe dilucidarse con arreglo a lo esta-
blecido en la normativa laboral. En este sentido, para que una prestacion de servicios tenga caracter laboral es preciso qu
retina los caracteres de ajenidad y dependencia referidos en el articulo 1.3 del Estatuto de los Trabajadores. Nétese qu
la legislacién laboral presumizifs tantun) que estos caracteres no concurren en los trabajos familiares, esto es, aque-
llos en los que el prestador del servicio se encuentra unido con el empresario por vinculos de parentesco (cényuge o paren
tesco por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive) y convivencia. Cuando se trata de un empresario
persona juridica, se presume que es empresario el que ejerce el control efectivo de la sociedad (disposicion adicional vigé-
simo séptima de la Ley General de la Seguridad Social). Ejerce el control efectivo de la sociedad quien por si solo deten-
ta al menos el 50 por 100 del capital. Y se presume que existe control efectivo de la sociedad: cuando la participacion del
grupo familiar es, al menos, del 50 por 100 del capital; cuando la participacion individual es, al menos, de un tercio del
capital; o cuando la participacion es, al menos, de un cuarto del capital si, ademas, se ejercen funciones de direccion y
gerencia.

11 Como ha apuntado Eduardeng Gapea: «Madificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag. 6.
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tos en que el ejercicio social es inferior al afio natural, el contribuyente podra evitar la aplicacién del
régimen anticipando el cierre del ejercicio social cuando esté proximo el cumplimiento del plazo
temporal de los 90 dida

e)Y por ultimo, el contribuyente puede evitar la aplicacién del régimen forzando la incursién
de la sociedad en alguno de los supuestos de exclusion recogidos en el articulo 61.2 del TRLIS. En
particular, parece bastante asequible hacer recaer a la sociedad en el supuesto de exclusion consi
tente en que la totalidad de los socios de la sociedad sean personas juridicas que, a su vez, no sei
sociedades patrimoniales.

Sobre todo si se tiene en cuenta que la concurrencia o no de algiin supuesto de exclusién debx
examinarse en la fecha de devengo del Impuesto (Gltimo dia del ejercicio) y no durante un plazo mas
0 menos prolongado en el tiempo. Esta conclusi&e deduce claramente de la redaccion literal
del articulo 61.1 del TRLIS cuando establece«jas circunstancias a que se refiere este apartado
(esto es, la composicién del activo y del accionariado de la sociedad que puede recaer en el régimen
han de concurrir durante mas de noventa dias del ejercicio sati@ntras que los supuestos de
exclusion se encuentran en el apartado 2 de dicho articulo.

3. LA SOCIEDAD PATRIMONIAL: UN REGIMEN CON AMBITO DE APLICACION
INCIERTO

Teniendo por finalidad la salvaguarda de la progresividad en el IRPF, los supuestos que deter-
minan la aplicacién del régimen de la sociedad patrimonial, tratAndose de un mecanismo anti-elu-
sorio, deberian evitar (o al menos reducir al minimo imprescindible) todo atisbo de incertidumbre.
Por el contrario, las normas que regulan la aplicacién del régimen suscitan, como veremos, o pocos
interrogantes al intérprete.

3.1. Alcance de la remision a la LIRPF para determinar si un elemento patrimonial se encuen-
tra afecto a la actividad econémica.

Como hemos visto, para que una sociedad sea considerada patrimonial, mas del 50 por 100
de su activo ha de estar constituido por valores o por activos no afectos a actividades econdémicas.
A estos efectos, para determinar si existe o0 no actividad econémica o si un elemento patrimonial se

12 se han propuesto por la doctrina soluciones varias a los supuestos en que el ejercicio social no coincide con el afio natu-
ral, desde entender que la norma de los 90 dias debe ser de aplicacién de forma proporcional a la duracién del ejercicio,
hasta considerar que debe exigirse que concurran las circunstancias durante todos los dias del mismo. Pese a lo ponder:
do de estas interpretaciones, ninguna de ellas encaja, a nuestro modo de ver, con el requisito legal.

13 Compartida por la doctrina administrativa [véase resolucion de la Direccién General de Tributos de 9 de diciembre de
1999 Normacef FiscaINFC010659)] para el régimen de transparencia fiscal.
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encuentra afecto a ésta, el articulo 61.1.a) del TRLIS se remite a lo dispuesto en la LIRPF. En prin-
cipio, aunque la remisién no se realiza de forma expresa a preceptos especificos de la LIRPF, pued:
entenderse que dicha remision debe entenderse referida a sus articulos 25y 27.

El primero de estos articulos define, en su apartado primero, el concepto de actividad eco-
ndémica comaxla ordenacion por cuenta propia de medios de produccién y de recursos huma-
nos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes
y servicios»y establece, en su apartado segundo, la regla especial del local y empleado para el
caso de arrendamiento o compraventa de inmuebles a la que hemos hecho referencia anterior
mentel4,

Por su parte, el articulo 27 contiene las reglas que han de tenerse en cuenta para la consi
deracion de los bienes del activo como elementos patrimoniales afectos a la actividad, sefialan-
do que lo sorlos bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividdds bienes destina-
dos a los servicios econdmicos y socio-culturales del personal al servicio de la actiyjdad
generalkcualesquiera otros elementos patrimoniales que sean necesarios para la obtencion de
los respectivos rendimientgssin que, en ningun caso, puedan considerarse comeladescti-
vos representativos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesién de capi-
tales a terceros».

No obstante, podria plantearse si la remision a las normas de la LIRPF para determinar si un
bien se encuentra o0 no afecto a la actividad econémica incluye también las normas temporales sobrt
afectacion de bienes contenidas en el articulo 26.3 de la LIRPF seglrslecaeatendera que no
ha existido afectacion si se llevase a cabo la enajenacion de los bienes y derechos antes de trans:
curridos tres afios desde éste»

A nuestro modo de ver, esta interpretacién altern&fisapondria introducir un elemento de
incertidumbre sobre todo el régimen aplicable a la sociedad y a sus socios durante un periodo de
nada menos que tres afios, razén por la que pensamos que debe ser descartada: el incumplimien
de un requisito temporal de afectacién de los activos no puede tener una trascendencia tal que moti
ve cambios de tributacion radicales para una sociedad y para sus socios durante los tres afios antt
riores. No obstante, pensamos que la cuestion tiene trascendencia suficiente para no quedar al arb
trio del interpretador.

14 segin la cual el arrendamiento y compraventa de inmuebles se consideraran actividad emprésam@nte cuando
concurran las siguientes circunstancias: (a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclu-
sivamente destinado a llevar a cabo la gestion de la misma. (b) Que para la ordenacion de aquélla se utilice, al menos,
una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa.»

15 Una respuesta afirmativa a esta cuestion cabria extraer de algunas resoluciones de la Direccién General de Tributos. Asf
por ejemplo, si bien es cierto que esta cuestion no era el objeto de la consulta que se le planteaba, la resolucion 1042/200(
(Normacef FiscglNFC017301) sefiala qu@ara determinar tanto la existencia de una actividad econémica como la
afectacion de los activos a la misma se estara a lo dispuesto en la Ley 40/1998 (artsp25 a 27

16 Apuntada, aunque igualmente rechazada, per@UEs Abogados y Asesores Tributarios, en la colecciéon «Nueva Ley
IRPF 2003, Fasciculo 8: Atribucion de Rentas, Sociedades de Profesionales y Sociedades Patrimoniales» elaborada par
el diarioExpansion Ed. Recoletos Grupo de Comunicacion, S.A.; Madrid; enero de 2003; pag. 354.
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3.2. Interpretacion y aplicacion de las normas que excluyen determinados activos del compu-
to del porcentaje del activo no afecto a actividades empresariales.

Hemos visto cémo para determinar si un activo estd o no afecto a la actividad empresarial, la
LIS se remite a los articulos 25 y 27 del TRLIRPF y que de acuerdo con el articulo 27.1.c) de ésta
no pueden considerarse afectosdastivos representativos de la participacién en fondos propios
de entidades y de la cesion a terceros de capitales propios».

Pues bien, el articulo 61.1 del TRLIS otorga un tratamiento especial a determinados elemen-
tos patrimoniales en el computo que determina si mas de la mitad del activo social se encuentra o
no afecto a la actividad.

Estos elementos patrimoniales pueden ser: (i) valores estrechamente vinculados a la realiza-
cion de una actividad econdmica, o (ii) bienes adquiridos con los beneficios de la actividad empre-
sarial, y las normas que les otorgan un tratamiento especial se encuentran en el articulo 61.1.a) de
TRLIS segun el cual:

«A efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores o elementos
patrimoniales no afectos:

1.° No se computaran los valores siguientes:

— Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.

— Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales
establecidas como consecuencia del desarrollo de actividades econémicas.

— Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la
actividad constitutiva de su objeto.

— Los que otorguen, al menos, el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean
con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion siempre que, a estos efec-
tos, se disponga de la correspondiente organizacion de medios materiales y per-
sonales, y la entidad participada no esté comprendida en la presente letra.

2.° No se computaran como valores ni como elementos no afectos a actividades eco-
némicas aquellos cuyo precio de adquisicién no supere el importe de los beneficios
no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que dichos beneficios provengan
de la realizacién de actividades econdémicas, con el limite de los beneficios obteni-
dos tanto en el propio afio como en los Ultimos diez afios anteriores. A estos efec-
tos, se asimilan a los beneficios procedentes de actividades econémicas los divi-
dendos que procedan de los valores a que se refiere el Ultimo inciso del parrafo
anterior, cuando los ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al
menos en el 90 por 100, de la realizacién de actividades econémicas.»
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Pues bien, esta norma ha sido objeto de diversas interpretaciones, algunas de las cuales arrc
jan resultados completamente contradictorios.

a) Segun la primera de estas interpretaciones el régimen de la sociedad patrimonial incluiria,
en realidad, dos tipos de sociedades alternativas entre si: las sociedades de cartera, en las que m
del 50% de su activo esta integrado por valores, y las sociedades de mera tenencia de bienes, en I
gue mas del 50% del activo esta integrado por bienes no afectos a la actividad econémica. Se fun-
damenta esta tesis en el tenor literal del inicio del articulo 61.1 del TRLIS cuando ditengiuén
la consideracion de sociedades patrimoniales las sociedades (...) en que mas de la mitad de su acti-
Vo esté constituido por valores) Que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades eco-
némicasy lo que interpretan como indicio de que las dos circunstancias relativas a la composicion
del activo son alternativas y excluyentes entre si, con lo que, en la practica, persistiria la diferencia
conceptual entre sociedad de cartera y sociedad de mera tenencia de bienes existente en el régime
de transparencidl.

En esta tesis, cuando una sociedad tiene mas del 50 por 100 de su activo compuesto por valo
res y por la exclusién de algunos de ellos [en aplicacion del apartado 1.° del articulo 61.1.a) del
TRLIS] no se considera patrimonial, no cabe plantearse si la sociedad es de mera tenencia de bie
nes por el hecho de que los valores (excluidos o no del computo) se puedan coesaltiaro
27 del TRLIRPF, no afectos a la actividad.

Esta interpretacién, aunque parece ser la seguida por la Direccién General de Tributos en algu-
nas resoluciones, no nos convence por las siguientes razones:

(i) porque su aplicacién puede arrojar resultados absurdos (por ejemplo, que una sociedad no
tuviera la condicidn de patrimonial con la siguiente composicién de su activo: valores
negociables y Letras del Tesoro —45%-—, valores excluidos por aplicacion de la letra a")
—10%-—, inmuebles no afectos —45%-); y

(i) porque la redaccion literal de la norma (que excluye del computo a determinados valores
«[a] efectos de determinar la parte del activo que esta constituida poregatoelemen
tos patrimoniales no afecteshace pensar, por comparacion con la redaccion existente
bajo el régimen de transparencign]o se computaran como valores, a efectos de lo pre-

visto en esta letra emlaciéon con las sociedades en que mas de la mitad de su activo esté
constituido por valggs»), en un Unico computo.

17 Marcos SancHEz, Tomas:Temas Tributarios de ActualidadLas sociedades patrimoniales en la Ley 46/2002 de modi-
ficacion de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras normas tributarias», nim. 8-10, marzo de
2003, pag. 9

18 véase, por ejemplo, la resolucién de la Direccién General de Tributos V0026/2001, de 7 déarragaéf FiscaNFC
012828), en la que estando mas de la mitad del activo de la entidad consultante constituido por valores que cumplen los
requisitos de la letra a') la Direccién General de Tributos consideranquebe entrar a considerar si estamos ante una
sociedad de mera tenencia de bienes»
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Anuestro modo de ver, por tanto, los valores mencionados en el apartado 1.° del articulo 61.1.a)
del TRLIS se excluyen a efectos de determinar tanto si la sociedad es de cartera (méas de la mitad d¢
su activo constituido por valores) como si la sociedad es de mera tenencia de bienes (mas de la mitac
de su activo constituido por bienes no afectos), no siendo estos dos tipos de sociedades incompati
bles entre sf°.

b) La segunda de estas interpretaciones surge por la diferente redaccion del apartado 1.° res-
pecto del 2.° lo que puede plantear el interrogante de si ambos supuestos deben recibir idéntico ¢
desigual tratamiento a efectos del computo.

En principio, de la redaccion literal de la norma resultaria que los activos (valores) compren-
didos en el apartado 1.° quedarian excluidos del compubasé computaraneon lo que, en buena
l6gica, si una sociedad es patrimonial cuando el cociente [valores o bienes no afectos/total activo]
es superior a 0,5, los valores referidos en el apartado 1.° no deberian tomarse en cuenta ni en el nume
rador, ni en el denominador de dicho cociente. Por el contrario, los activos comprendidos en el apar-
tado 2.%no se computardn como valores ni como elementos no afectos a actividades econémicas»
con lo quesensu contrari@eberian computar como elementos afectos con el resultado de quedar
excluidos so6lo del numerador.

En esta interpretacién, una sociedad con la siguiente composicién del activo: valores nego-
ciables y Letras del Tesoro —45%-—, valores excluidos del computo por aplicacion de la letra a') —15%—
y bienes inmuebles afectos a la actividad —40%-—, podria ser patrimonial.

c¢) Por ultimo, la tercera interpretacion pasaria por considerar que, pese a la redaccion literal
de la LIS, tanto los valores referidos en el apartado 1.°, como los bienes y derechos comprendidos
en el apartado 2.°, deben recibir un idéntico tratamiento a efectos del cémputo. En esta interpreta-
cion, el hecho de que determinados valores sean excluidos del computo en el apartado 1.° se expli
ca porque se trata de bienes que, en atencion a la estrecha vinculacién con la actividad econdmic:
desarrollada por la sociedad, son considerados «afectos» por la norma.

Esta parece ser la tesis seguida por la Administracién cuando, vigente el régimen de transpa-
rencia, analizé esta cuestion. Asi, en resolucién 1042/2000, de 28 d&labrihtef FiscalNFC
017301), la Direccion General de Tributos afirma que:

«[P]ara determinar tanto la existencia de una actividad econémica como la afectacién
de los activos a la misma se estara a lo dispuesto en la Ley 40/1998 (arts. 25 a 27). En
particular, se establece en el articulo 27.1.c) de la Ley 40/1998 que en ningln caso ten-
dran la consideracion de elementos patrimoniales afectos a una actividad econémica
los activos representativos de la participacion en los fondos propios de la entidad.

19 Asi, como sefial6 la Direccién General de Tributos (resolucién de 14 de octubre de 1997) y afirman algunos autores
(Marcos CARDONA, M: «Régimen tributario ...gp. cit.pag. 3), las sociedades de cartera no son sino una especialidad
de las sociedades de mera tenencia de bienes.
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De ello se desprende que (...) las acciones deberian computarse —en principio y salvo
lo que a continuacién se indicard— como activos no afectos a una actividad econémi
ca para determinar si la sociedad es transgde

Sin embargo, el articulo 75.1.a) de la [(L®y 43/1995)ndica que no se computaran
como_activos no afectdsic), para determinar si la sociedad es transparente, entre
otros, los que otorguen al menos el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean con
la finalidad de dirigir y gestionar la participacion».

En el mismo sentido se pronuncia la resolucion 1054/2002, de 1 deNatimdcef Fiscal
NFC016507) y, entre la doctrinaAMAREZ PascuaL 20, Otras resoluciones de la DGT parecen alcan-
zar la misma conclusién aunque se muestran reacias a considerar la gestién de patrimonio mobilia-
rio como actividad empresarig

Notese que con esta tesis y en el ejemplo planteado anteriormente [sociedad con la siguiente
composicion del activo: valores negociables y Letras del Tesoro —45%—, valores excluidos del
cémputo por aplicacion de la letra a') —15%-— y bienes inmuebles afectos a la actividad —40%-], la
sociedad quedaria excluida por la composicién de su activo del régimen de la sociedad patrimonial.

La cuestion no es baladi, teniendo enorme relevancia practica en la determinacién del régi-
men aplicable a la sociedad ya que la interpretacion que se adopte puede determinar cambios radi
cales de tributacidn para una misma sociedad.

Se nos ocurre, por ejemplo, el caso de una sociedad que pretenda acogerse al régimen
especial de Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros (ETVE) cuyo activo esté com-
puesto, exclusivamente, por (i) valores que cumplen los requisitos del dltimo inciso del
apartado 1.°y (ii) valores que no cumplen tales requisitos pero cuyo precio de adqui-
sicion es superior a 6 millones de euros.

Si la interpretacion literal que hemos apuntado fuera la correcta, la sociedad cumpli-
ria siempre [con independencia del porcentaje que los valores (ii) representen en su
activo] los requisitos de activo para ser considerada patrimonial. En este caso, si por
la composicion de su accionariado y por la aplicacién de los supuestos de exclusion, la
sociedad cumpliera también los restantes requisitos para la aplicacion del régimen, esta
sociedad no se podria acoger al régimen de las EPYEs

20 MaLvAREZ PascuaL, L.A. «La sociedad patrimonial: un paso més (.ap»cit.pag. 70.

21 Con el objeto, posiblemente, de limitar el importe de la exencién en el IP. Asf, en la consulta vinculante V0026/2001
(Normacef FiscaNFC012828), la Direccion General de Tributos afirma que del cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en el articulo 75.1.a) de la Ley 43/1995 [i.e. art. 61.1.a) del TRLIS] para la exclusién de determinados valores no
cabe inferircque constituya una actividad empresarial la direccién y gestion de tales participaciones sociatsgas»
tras que en la resolucion 1054/200(macef FiscalNFC016507) afirma que los valores excluidos por aplicacién del
Gltimo inciso de la letra a') del articulo 75.1.a) de la Ley 43/1@3¥%aria[n] afecto[s] a la actividad empresarial que
realizan las entidades participadas».

22 por aplicacién del articulo 116.1 del TRLIS segtn el cual las sociedades patrimoniales, entre otras, no podran acogerse al
régimen especial de las entidades de tenencia de valores extranjeros reguladas en el Capitulo XIV del Titulo VIl del TRLIS.
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Por el contrario, si la Gltima interpretacion apuntada fuese la correcta, la sociedad
cumpliria los requisitos de composicidn del activo para ser considerada patrimonial
s6lo cuando los valores sefialados en (ii) representen mas del 50 por 100 de su activo.

En cualquier caso, parece excesivo que la proteccidén de la progresividad por aplicacién
del régimen de la sociedad patrimonial dependa de la interpretacién que se haga de una norme
de computo del activo.

3.3. Aplicacion del primer supuesto de exclusidn contenido en el articulo 61.2 del TRLIS
cuando la totalidad de los socios son sociedades y algunos (o todos) tienen la condicién de no
residentes.

Como hemos apuntado, aun cumpliéndose los requisitos de activo y de accionariado conteni-
dos en el articulo 61.1 del TRLIS, en virtud del apartado 2 del mismo articulo el régimen de las socie-
dades patrimoniales no resulta de aplicacion cuando: (i) la totalidad de los socios sean personas juri-
dicas que, a su vez, no sean sociedades patrimoniales; (i) mas del 50 por 100 del capital social se:
titularidad de una persona juridica de Derecho Publico; o, (iii) los valores representativos del capi-
tal estén admitidos a negociacién en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores pre-
vistos en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

Se trata de supuestos de exclusion que ya estaban previstos bajo el antiguo régimen de trans
parencia por las complejidades que la aplicacion del régimen podia ocasionar (casos de negociacioér
en mercado oficial de valores) o porque no se apreciaba la elusién de la progresividad que tradicio-
nalmente se habia esgrimido como razén ultima de la transparencia fiscal (casos de socios que sol
personas juridicas o entidades de Derecho Publico).

Pues bien, el primero de estos supuestos de exclusion (consistente en que la totalidad de los
socios sean personas juridicas que, a su vez, no sean sociedades patrimoniales) suscita algin qt
otro interrogante en su aplicacion a sociedades no residentes en territorio espafiol.

Bajo el régimen de transparencia la inversion por contribuyentes del IRNR (personas fisicas
o juridicas) en sociedades transparentes no diferia de la inversién en cualquier otro tipo de sociedac
espafiola en régimen general. Por tanto, resultaba indiferente que el supuesto de exclusion se apli
cara o no cuando todos los socios eran sociedades no residentes: el régimen de tributacién tanto d
la sociedad, como de los socios, iba a ser idéntico en ambogtasos

23 si todos los socios eran sociedades y sélo algunos no residentes, podria haber diferencias en el régimen de tributacién
aplicable a los socios residentes, aunque los efectos practicos quedaban limitados a la deducibilidad de la provisién por
depreciacion de la participacion en la sociedad.
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Por el contrario, que el supuesto de exclusion se aplique o no bajo el régimen de patrimonia-
les cuando siendo todos los socios personas juridicas se cuentan entre ellos sociedades no reside
tes no resulta indiferente ya que, como veremos, la inversion por sujetos pasivos del IS o del IRNR
en sociedades patrimoniales no se rige por el principio de neutralidad.

En este sentido, la aplicacion del supuesto de exclusién a sociedades no residentes admite do
interpretaciones:

« Sise considera que cuando el supuesto de exclusién exige que el socio/persona juridica no
sea sociedad patrimonial lo que quiere decir es que no tribute bajo este régimen especial,
este requisito se cumpliria, en todo caso, cuando el socio/persona juridica es no residente,
con lo que la sociedad espafiola participada quedaria asimismo excluida del régimen de la
sociedad patrimonial.

« Por el contrario, si se considera que lo que el supuesto de exclusion requiere es que el
socio/persona juridica no redna las condiciones objetivas —de activo y de accionariado—
establecidos en el primer apartado del articulo 61 del TRLIS para tener la condicién de
patrimonial, el requisito podria no ser cumplido por los socios no residentes, con lo que la
sociedad espafiola participada podria quedar incursa en el régimen especial.

Podria defenderse la primera interpretacion y, con ello, la exclusiéon automética del régimen
cuando todos los socios son personas juridicas no residentes, si se comsattiailo 7.3 del
TRLIS 24, que cuando el articulo 61.1 del TRLIS define a las sociedades patrimoniales se circuns-
cribe necesariamente a sujetos pasivos del IS y, en consecuencia, a sociedades residentes en Espe
a efectos fiscale®.

Por contra, la segunda interpretacion (que el supuesto de exclusidon no opera automaticamente
cuando los socios son sociedades no residentes sino que debe analizarse si éstas cumplen los req.
sitos de activo y accionariado del articulo 75.1 de la LIS) se sustenta en el tenor literal del articu-
lo 61.1[«[tlendran la consideracion de sociedades patrimoniales aquéiasimportar donde
residanken las que concurran las circunstancias siguientes emEl hecho de que cuando la tota-
lidad de los socios son personas fisicas no residentes (contribuyentes, al igual que las sociedade
no residentes, del IRNR) no exista posibilidad de aplicar el supuesto de exclusion, y en el hecho de
gue la tesis contraria permitiria sortear la aplicacién del régimen a los contribuyentes del IRPF con
suma facilidad si sus inversiones en la sociedad patrimonial se ostentan a través de una socieda
no residente.

24 segun el cuaklos sujetos pasivos de este Impuesto se designaran abreviadamente e indistintamente por las denomina-
ciones sociedades o entidades a lo largo de la presente Ley»
25 Tesis defendida por T. Mcos SANCHEZ, «Las sociedades patrimoniales en la Ley 46/2002 pp)ssit.,pag. 33.
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EJEMPLO:

Imaginemos una sociedad dedicada al arrendamiento de bienes inmuebles (sin que éste
redna los requisitos del art. 25.2 de la LIRPF para tener caracter empresarial) y gon
un Unico socio persona juridica no residente. El Gnico activo del socio no residente|son
los valores representativos de la participacion en la sociedad espafiola y tiene como
Unico socio a una persona fisica residente en Espana.

» Si se aplica el supuesto de exclusién
automaticamente, Sociedad Espafiola ng
tributaria en el régimen de la sociedad
patrimonial.

* Sino se aplica el supuesto de exclusior
automaticamente, Sociedad Espafiola
seria patrimonial puesto que su Unico
socio cumple los requisitos de activo y

_ accionariado para tener la consideracion
Sociedad Espafiola de patrimonial.

Contribuyente IRPF

100%

D

Sociedad No Resident¢

100%

Bienes inmuebles no afectos

De admitirse esta segunda interpretacion, habria que aclarar si el analisis debe prolongarse

con la posible aplicacién de algin supuesto de exclusion de los referidos en el articulo 61.2 del TRLIS
al socio no residente que por la composicion de su activo y del accionariado se considera sociedac
patrimonial, para que esta patrimonialidad pueda ser eficaz a efectos de la norma de exclusion.

-132-

Y nos explicamos:

Supongamos que en el ejemplo anterior el Unico socio de la no residente es una socie-
dad (Sociedad Activa) residente en Espafia que realiza una actividad empresarial.

Por la composicién de su activo y de su accionariado, Sociedad No Residente retne las
condiciones establecidas en el articulo 61.1 del TRLIS para tener la consideracién de
patrimonial.

No obstante, puesto que su Unico socio (Sociedad Activa) es persona juridica y no patri-
monial, Sociedad No Residente cumple los requisitos del supuesto de exclusion del
articulo 61.2 del TRLIS para quedar excluida del régimen.

¢,Debe considerarse entonces que Sociedad Espafiola también cumple los requisitos del
supuesto de exclusion del articulo 61.2 del TRLIS?
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A nuestro juicio, la redaccion literal de la LIS conduce a una respuesta negativa: la sociedad
espatrimonial si cumple los requisitos del articulo 61.1 del TRLIS; siendo patrimonial guede
dar excluida del régimesi concurre algin supuesto de exclusién de los regulados en el articulo 61.2
del TRLIS. Lo que el primer supuesto de exclusion requiere es que la totalidad de los socios perso-
nas juridicas no segratrimoniales (lo que debe dilucidarse con arreglo al art. 61.1 del TRLIS),
siendo indiferente que se les aplique o no el régimen (lo que requeriria, ademas, el analisis del
apartado 2 ddicho articulo). Ademas, de admitirse lo contrario, el andlisis podria prolongarse de
forma indefinida lo que, aunque tiene la ventaja de llegar a una solucién mas coherente con la pre-
tendida finalidad del régimen, no parece razonable en absoluto.

En cualquier caso, sea cual fuere la tesis correcta, convendria de nuevo no dejar esta cuestior
al arbitrio del interpretador.

4. LASOCIEDAD PATRIMONIAL: UN REGIMEN QUE INCENTIVA LAINTERPOSICION
DE SOCIEDADES POR CONTRIBUYENTES DEL IRPF

Teniendo por objeto la salvaguarda de la progresividad, desincentivando la interposicién de
sociedades para la mera tenencia de bienes, el régimen de la sociedad patrimonial no deberia ofre
cer a los contribuyentes del IRPF un mejor tratamiento del que recibirian de no mediar la sociedad.
Y sin embargo, como a continuacién se vera, el régimen beneficia en algunos aspectos el estableci
miento de sociedades para la tenencia y gestién del patrimonio mobiliario o inmobiliario de los con-
tribuyentes.

4.1. Breves apuntes acerca del régimen de la sociedad patrimonial.

En el régimen especial de la sociedad patrimonial, la base imponible se divide, al igual que
ocurre en el IRPF, en dos partes diferenciadas, que se cuantifican, en lineas generales y salvo la
excepciones que luego comentaremos, segun lo dispuesto en la LIRPF.

Por tanto, las sociedades patrimoniales deberan determinar:

(i) La base imponible general, integrada basicamente por los rendimientos de actividades eco-
ndémicas, mobiliarios e inmobiliarios, imputables al ejercicio fiscal, mas el saldo positivo
de las ganancias generadas a corto plazo (un afio 0 menos), o0 menos el saldo negativo d¢
las pérdidas patrimoniales a corto plazo (con el limite en este Ultimo caso del 10% del saldo
positivo de los rendimientos netos). Si el resultado es positivo, la base imponible general
guedara sujeta al IS al tipo impositivo fijo del 40 por 100. Si el resultado es negativo, podra
compensarse con la base imponible general de los cuatro afios siguientes.
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(i) La base imponible especial, integrada exclusivamente por ganancias y pérdidas patrimo-
niales generadas a largo plazo (mas de un afio). Si el resultado es positivo quedaré suje-
ta al IS al tipo impositivo fijo del 15 por 100. Si el resultado es negativo, podra compen-
sarse con la base imponible especial de los cuatro afios siguientes.

Las normas de la LIRPF que son excluidas de forma expresa en la determinacion de la base
imponible de la sociedad patrimonial son las siguientes:

(i) El minimo personal o familiar regulado en el Capitulo Il del Titulo Il del TRLIRPF.

(ii) Elrégimen de diferimiento fiscal establecido en el articulo 95.1.a) del TRLIRPF para las
rentas obtenidas en la transmisién de participaciones en Instituciones de Inversién Colectiva
objeto de reinversion.

(iii) Los coeficientes de abatimiento regulados por la disposicion transitoria novena del
TRLIRPF en el calculo de las ganancias patrimoniales obtenidas por la transmision de
elementos patrimoniales adquiridos con anterioridad a 31 de diciembre de 1994.

(iv) Las reducciones aplicables a rendimientos irregulares establecidas en los articulos 21.3
(rendimientos de capital inmobiliario), 24.2 (rendimientos de capital mobiliario), 30 (ren-
dimientos actividad econémica) y 94.2 (seguros) del TRLIRPF, y la reducciéon del 50 por
100 sobre el rendimiento neto de capital inmobiliario obtenido por el arrendamiento de
inmuebles destinados a vivienda (establecida en el art. 21.2 de la LIRPF), cuando algu-
no de los socios sea una persona juridica sujeta al IS o un no residente, persona fisica o
juridica, sujeto al IRnR.

4.2. Desincentivos que el régimen establece a la interposicion de sociedades por contribuyen-
tes del IRPF.

a) Ala vista de este régimen, la interposicion de sociedades por contribuyentes del IRPF resul-
ta, de tener la sociedad interpuesta la condicién de patrimonial, mas gravosa que la inversion direc-
ta en cuanto a: (i) la inaplicabilidad del régimen de diferimiento fiscal en la transmision de partici-
paciones en Instituciones de Inversidn Colectiva objeto de reinversion, (ii) la inaplicabilidad de los
coeficientes de abatimiento regulados por la disposicion transitoria novena de la LIRPF, y (iii) la
posibilidad de perder las reducciones en base establecidas en la LIRPF si uno de los socios pierde
la condicion de residente (lo que no es infrecuente en grupos familiares) o si se vende parte del capi-
tal a una sociedad.

b) Ademas, de tener la sociedad interpuesta la condicion de patrimonial se pierden muchas de
las ventajas que podian pretenderse con la interposicion de la sociedad.
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Asi:

« En el régimen general del IS son deducibles, con caracter general, todos los gastos incu-
rridos para la obtencion de ingresos (segun el principio contable de correlacion de ingre-
s0s y gastos), mientras que en la sociedad patrimonial va a existir una limitacién de gastos
deducibles, especialmente para la determinacién de los rendimientos de capital mobiliario
[para los que s6lo son deducibles los gastos de administracién y depdsito de valores nego-
ciablesexart. 24.1.a) del TRLIRPF] y, en menor medida, para los rendimientos de capital
inmobiliario [para los que el importe maximo deducible no podra exceder de la cuantia de
los rendimientos integraxart. 21.1 del TRLIRPF].

« En el régimen general la sociedad puede corregir la doble imposicion econémica sobre los
dividendos (y en ocasiones plusvalias) de fuente extranjera, mientras que no puede hacer-
lo (con las matizaciones que mas adelante veremos) la sociedad patrimonial.

» En el régimen general la sociedad puede, cumplidos ciertos requisitos, reconocer fiscal-
mente la depreciacion de sus activos mediante la dotacién de provisiones, mientras que no
puede hacerlo la sociedad patrimonial (salvo por los activos que estén afectos a una acti-
vidad econémica y que no sean representativos de la participacion en fondos propios de
entidades o de la cesion a terceros de capitales propios).

« En el régimen general las bases imponibles negativas tienen un plazo de compensacion de
15 afos, mientras que en la sociedad patrimonial el plazo es de cuatro afios existiendo, ade-
mas, restricciones en el tipo de rentas que son susceptibles de compéfasacion

« La sociedad patrimonial debe integrar en su base imponible general rentas inmobiliarias
presuntas por aplicacion del articulo 87 del TRLIRRRientras que no lo hace la socie-
dad en régimen general.

« En el régimen general el tipo de gravamen es del 35 por 100 (30% por la parte de base
imponible comprendida entre 0 y 90.151,81 euros, si se trata de una empresa de reduci-
da dimensiort8), mientras que en la sociedad patrimonial, la base imponible general
queda gravada al 40 por 100.

» Las deducciones que pueden aplicarse sobre la cuota quedan limitadas en la sociedad patri:
monial a: la deduccién por doble imposicién econdémica sobre los dividendos percibidos
de sociedades espafiolas (art. 81 del TRLIRPF), la deduccion por doble imposicion juridi-

26 Asi, las pérdidas patrimoniales a largo plazo sélo pueden compensarse con ganancias patrimoniales a largo plazo. Las
pérdidas patrimoniales a corto plazo han de compensarse, preferentemente, con ganancias patrimoniales a corto plazo. <
el resultado de la compensacion sigue siendo negativo, podran compensarse con el resultado positivo de integrar los res
tantes rendimientos obtenidos por el sujeto pasivo pero con el limite del 10 por 100 de dicho resultado positivo.

27 Asilo entiende MLvAREZ PascuaL, L.A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: un paso masg.. i, pag. 80.

28 Articulo 114 del TRLIS.
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ca sobre las rentas obtenidas en el extranjero (art. 82 del TRLIRPF), las deducciones por
la realizacion de actividades econdémicas (art. 69.2 del TRLIRPF), la deduccién por ren-
tas obtenidas en Ceuta y Melilla (art. 69.4 de la LIRPF) y las deducciones por donativos
(art. 69.3 del TRLIRPF) y por inversiones y gastos realizados en bienes de interés cultural
(art. 69.5 del TRLIRPF).

« Las participaciones de contribuyentes del IRPF en sociedades en régimen general tienen
acceso, cumplidos ciertos requisitos, a la exencion en el IP y a la bonificacién en el ISD,
mientras que dichas ventajas estan vetadas si la sociedad es patrimonial.

4.3. Incentivos que el régimen ofrece a la interposicién de sociedades por contribuyentes del
IRPF.

Sin perjuicio de los inconvenientes sefialados en el apartado anterior, la interposicion de una
sociedad patrimonial puede constituir una alternativa ventajosa para los contribuyentes del IRPF por
comparacion con la inversion directa o a través de una sociedad en régimen general. Parte de esta
ventajas tienen su origen en la eliminacion total, para contribuyentes del IRPF, de la doble imposi-
cion econémica respecto del beneficio obtenido por la sociedad patrimonial, mientras que otras tie-
nen su origen en las distorsiones producidas por el hecho de que, pese a determinar su base impc
nible con arreglo a la normativa del IRPF, la sociedad patrimonial sigue siendo sociedad espafiola y
sujeto pasivo del IS.

4.3.1. Eliminacion de la doble imposicion economica.

Los dividendos distribuidos a contribuyentes del IRPF y procedentes de beneficios en los que
fue de aplicacion el régimen de sociedades patrimoniales no se integran en la base imponible del
IRPF [art. 62.1.a) del TRLIRPF] y no quedan sujetos a retencion [art. 70.3.e) del Reglamento del
IRPF]. Se elimina asi la doble imposicién juridica y econémica sobre el beneficio obtenido y dis-
tribuido por la sociedad patrimonial.

También se elimina la doble imposicién econdémica sobre el beneficio no distribuido aumen-
tando, a efectos de computar la ganancia obtenida por contribuyentes del IRPF en la transmision de
la participacién en la sociedad patrimonial, el coste de adquisicion de la participacion en el deno-
minado «valor de titularidad». Este valor de titularidad tiene como componente positivo el importe
de los beneficios no distribuidos obtenidos por la sociedad durante los periodos en que tributé como
sociedad patrimonial. Y como componente negativo, el importe de los dividendos percibidos por el
socio que correspondan a beneficios generados en ejercicios en los que la sociedad tuvo la condi
cion de patrimonial. Se evita asi que el beneficio obtenido y gravado en la sociedad vuelva a quedar
sujeto a imposicion en sede del socio cuando éste transmita su participacion.
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En este sentido, el régimen de la sociedad patrimonial para socios contribuyentes del IRPF se
configura como una especie €ienposicion liberatoria»?® de forma que, para contribuyentes con
tipos marginales altos que obtengan rentas a integrar en la parte general de la base imponible, el régi
men implica una minoracion de la carga tributaria total (tributacién conjunta IRPF-IS) respecto de
la que se hubiera soportado si sus inversiones se hubieran realizado directamente o a través de ur
sociedad en régimen general.

Asi,

» Con el sistema de eliminacion de la doble imposicién establecido en los articulos 23 y 81
del TRLIRPF, la tributacion conjunta (IRPF-IS) del beneficio obtenido por una sociedad
en régimen general para contribuyentes con un tipo medio igual al marginal maximo de las
tarifas del IRPF seria igual al 49,95 por 100 (46,10% si la sociedad tributa al 30% por ser
de reducida dimensioi). En este sentido, para integrar el dividendo distribuido por la
sociedad en la base imponible general del socio, el dividendo bruto debe multiplicarse por
un coeficiente del 1,4 si el beneficio obtenido por la sociedad quedé sujeto a tributacion
por el IS al tipo general del 35 por 18B0Por otro lado, el socio tiene derecho a una deduc-
cion en cuota, para corregir la doble imposicién econémica, igual al 40 p&rdED@ivi-
dendo bruto percibido. Las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota pueden dedu-
cirse en los cuatro afios siguierit&s4

e Con la inversién directa, la tributacion para contribuyentes del IRPF con un tipo medio
igual al marginal maximo sera: 15 por 100, para las ganancias de patrimonio a largfo plazo
45 por 100, para los rendimientos con caracter general; y, por aplicacién de los coe-
ficientes reductores a los que hemos hecho referencia en el apartado 4.1.iv) anterior:
27 por 100 para los rendimientos generados en un plazo superior a dos afios; 11 por 100,
para los rendimientos de seguros con un plazo superior a cinco u ocho afios; y 22,5
por 100 para los arrendamientos de inmuebles.

29 E. sanz Gapea: «Modificacion de la Ley 43/1995 (...)op. cit, pag. 22.

30 si bien es cierto que el beneficio de la sociedad puede haber quedado disminuido como consecuencia de los mayores gas
tos deducibles aplicables.

31 1,250 1 si la sociedad tributa, respectivamente, al tipo especial del 25 por 100 o inferior.

32 25 por 100 6 0 por 100 si el dividendo se multiplicé por el coeficiente de 1,25 o 1,00 a efectos de su integracién en base
imponible.

33 Articulo 81.3 del TRLIRPF.

34 Esto es, si la sociedad tributa al 35 por 100, la doble imposicién econémica sobre el dividendo distribuido se elimina com-
pletamente cuando el tipo medio en el IRPF es del 28,57 por 100. Para tipos medios inferiores, el dividendo no queda
sujeto a imposicién en sede del socio, sino que dara derecho a un crédito fiscal (con un maximo del 19% para un tipo
medio igual al marginal minimo —15%- de las tarifas del IRPF). Por el contrario, para tipos medios superiores, el divi-
dendo queda sujeto a tributacion en el IRPF a un tipo efectivo méaximo igual al 23 por 100 para un tipo medio igual al
marginal maximo —45%-— de las tarifas del IRPF.

35 salvo que resulten de aplicacion los coeficientes de abatimiento establecidos en la disposicién transitoria novena del
TRLIRPF para la transmisién de elementos patrimoniales no afectos adquiridos antes del 31 de diciembre de 1994, en
cuyo caso la tributacién sera menor, pudiendo quedar reducida a cero.
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« Con la inversion a través de una sociedad patrimonial, la tributacién para contribuyen-
tes que tributen al marginal maximo sera: 15 por 100, para las ganancias de patrimonio
a largo plazo; 40 por 100, para los rendimientos con caracter general; y, por aplicacién
de los coeficientes reductores a los que hemos hecho referencia en el apartado 4.1.iv)
anterior: 24 por 100, para los rendimientos de capital generados en un plazo superior a
dos afios10 por 100, para los rendimientos de seguros con un plazo superior a cinco u
ocho afios; y 20 por 100 para los arrendamientos de inmuebles.

Comparando la tributacién total socio-sociedad nos encontrariamos, pues, con lo siguiente:

ALTERNATIVAS DE INVERSION
TRIBUTACION TOTAL

Renta obtenida Sociedad . Sociedad
Directa . .
general36 patrimonial
Ganancias largo plazo ............. 49,95% BE% 15%
Rendimientos en general ......... 49,95% 45% 40%
Rendimientos irregulares ......... 49,95% 27% 24%
Seguros largo plazo ................ 49,95% 11% 10%
Arrendamiento inmuebles ....... 49,95% 22,5% 20%

Ala vista de lo anterior, puede pensarse que pese a que la finalidad aparente del régimen sea
en cuanto que sustitutivo de la transparencia fiscal, evitar la interposicién de sociedades por contri-
buyentes del IRPF con el fin de eludir la progresividad en su imposicion personal, este proposito tra-
dicional se ha abandonado en la sociedad patrimonial, puesto que permite reducir la imposicion per-
sonal sobre las rentas mobiliarias e inmobiliarias de contribuyentes del IRPF que tributen a tipos

marginales maximos.

Con dos alicientes afladidos:

¢ Que al poder ubicar todas las rentas del capital en la sociedad patrimonial el socio puede
reducir la progresividad sobre sus rentas del trabajo.

¢ Que en la eliminacion de la doble imposicién econdmica sobre el beneficio no distribuido,
el caracter «liberatorio» del régimen para el socio contribuyente del IRPF puede predicarse
aun cuando el impuesto a pagar por la sociedad patrimonial tenga caracter futuro, con lo que
el socio podria recibir el beneficio contable obtenido por la sociedad sin sufrir tributacion

36 Asumiendo en el socio tributacién al tipo marginal maximo de las tarifas del IRPF.
37 vVidenota al pie 35upra
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adicional. Y ello es asi porque el valor de titularidad (como el importe de los beneficios no
distribuidos obtenidos por la sociedad durante los periodos en que tributé como sociedad
patrimonial) es un concepto contable y no fi$8apor lo que cuando existan diferencias
temporales entre el resultado contable y la base imponible que den lugar a un impuesto dife-
rido 39, el socio puede materializar el beneficio obtenido por la sociedad sin tributacion y sin
gue dicho beneficio haya quedado aun sujeto a tributacion en sede de la $8ciedad

4.3.2. Efectos en el Impuesto sobre el Patrimonio.

El mecanismo establecido para evitar la doble imposicion econémica sobre el beneficio obte-
nido por la sociedad tiene efectos también en el IP.

De acuerdo con el articulo 31 de la L& cuota integra del IP, conjuntamente con la
porcion de cuota correspondiente a la parte general de la base imponible del IRPF, no podra
exceder del 60 por 100 de la parte general de la base imponjbkesstos efectogse suma-
ra a la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas el importe de los
dividendos y participaciones en beneficios a los que se refiere el articulo 76.1.a) de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedges®»es, los dividendos distri-
buidos por la sociedad patrimoniakEn el supuesto de que la suma de ambas cuotas supere
el limite anterior, se reducird la cuota del IP hasta alcanzar el limite indicado, sin que la reduc-
cion pueda exceder del 80 por 100»

Por aplicacion de esta norma, si las Unicas rentas obtenidas por un contribuyente del IRPF son
de caracter mobiliario o inmobiliario, su obtencidn a través de una sociedad patrimonial puede per-
mitirle reducir la cuota integra del IP hasta un 80 por 100, siempre que el beneficio obtenido por la

38 Segun los criterios contenidos en la Norma de Valoracién 16.2 del Plan General de Contabilidad y en la resolucién del
ICAC de 9 de octubre de 1997, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, sobre algunos aspectos de la Norma
de Valoracién decimosexta del Plan General de Contabilidad, a la contabilizacion por la sociedad patrimonial de su gasto
por IS, la sociedad patrimonial debera corregir su resultado contable teniendo en cuenta, como diferencias permanentes,
(i) los menores gastos deducibles permitidos en la sociedad patrimonial (ajuste positivo al resultado contable) asi como
(ii) las reducciones en base permitidas por la LIRPF para determinados rendimientos a largo plazo.

Con ello hallara el resultado contable ajustado sobre el que se aplicara el tipo impositivo correspondiente para calcular el
importe del impuesto bruto. El resultado de aplicar, sobre este impuesto bruto, el importe de las bonificaciones y deduc-

ciones en cuota dara lugar al gasto del IS devengado en el ejercicio, que minora el beneficio contable antes de impuestos
obtenido por la sociedad. Sera este beneficio el que incremente el coste de titularidad.

La diferencias entre la deuda de la sociedad patrimonial frente a Hacienda Publica por el IS a pagar y el gasto contable
del IS devengado (que normalmente respondera a las diferencias temporales por las distintas normas de imputacién tem-
poral de ingresos en el ambito fiscal respecto del contable) se contabilizaran como impuesto diferido reconociéndose, por
tanto, la deuda futura que la sociedad tiene contraida con la Hacienda Publica.

39 Como seria el caso de las normas de imputacién temporal de los rendimientos del capital mobiliario conforme al princi-
pio de exigibilidad —criterio fiscal—, en lugar del de devengo —criterio contable—, o de las normas de imputacion tempo-
ral en las operaciones a plazo o con precio aplazado.

40 sobre los efectos que ello puede ocasionar, véanse las reflexioneaeGasA: «Modificaciones de la Ley 43/1995
(...)» op. cit, pags. 24 a 26.
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sociedad patrimonial no sea distribuido como dividendo al socio. En estos casos, no existira parte
general de la base imponible, y por tanto la cuota integra del IP se vera siempre reducida en un 8C
por 100, lo que representa una clara ventaja respecto de la inversiéorédlirecta

Por el contrario, cuando la sociedad patrimonial distribuye dividendos y el contribuyente no
obtiene otras rentas, el limite conjunto IRPF-IP podria reformularse como que la cuota integra del
IP no puede exceder del 60 por 100 del dividendo obtenido ya que, si la sociedad tributa como patri-
monial, el dividendo computa como base imponible, pero no da lugar a mayor cuota en el IRPF.
Nétese que si la inversion se hubiera realizado en una sociedad en régimen general el dividendo dis-
tribuido aumentaria la porcion de cuota correspondiente a la parte general de la base imponible de
forma que la regla del limite conjunto IRPF-IP podria reformularse como que la cuota del IP no puede
exceder del 60 por 100 del dividendo menos la cuota que en IRPF corresponda a dicho dividendo.
De donde se deduce que, si la sociedad interpuesta distribuye dividendos, la reduccién maxima de
la cuota del IP serd menos accesible si la sociedad tributa como patrimonial que en el supuesto de
inversion en una sociedad en régimen gerféral

4.3.3. Alicientes derivados del hecho de que la sociedad patrimonial es sociedad espafiola 'y
sujeto pasivo del IS.

a) Inexistencia de obligacion de retener sobre las rentas procedentes de activos financieros
negociados en Bolsa.

Puesto que la sociedad patrimonial es sujeto pasivo del IS, debe aplicarsele la excepcion a la
obligacion de retener sobre los intereses y demas rentas que, procedentes de activos financieros negt
ciados y representados mediante anotaciones en cuenta, sean obtenidos por sujetos pasivos del 1S

Asi, el articulo 57.q) del RIS establece gligo existira obligacion de retener ni de ingre-
sar a cuenta respecto de: (...) q) Las rentas obtenidas por |os sujetos pdsilmpuesto sobre
Sociedades procedentes de activos financieros, siempre que cumplan los requisitos siguientes:
1.° Que estén representados mediante anotaciones en cuenta. 2.° Que se negocien en un mercad
secundario oficial de valoresmientras que el articulo 70.f) del RIRPF limita la exencion a las ren-
tas derivadas de la transmisién o reembdisactivos financieros con rendimiento explicjte
estén representados mediante anotaciones en cuenta y que se negocien en un mercado secunda
oficial de valores.

41 En este punto, la inversién en una sociedad en régimen general tiene el mismo efecto que la inversién en una sociedad
patrimonial si no se distribuyen dividendos. No obstante, la distribucion de las reservas de la sociedad a través de otras
vias (por ejemplo mediante la adquisicion de autocartera por la sociedad) no va a quedar sujeta a gravamen por el IRPF
del socio si la sociedad es patrimonial, mientras que si lo estara (siquiera al tipo reducido del 15%) si la sociedad tributa
en régimen general.

42 gij el contribuyente del IRPF tiene otras rentas de caracter regular cuya obtencién no puede realizarse a través de la socie
dad patrimonial (rentas profesionales o del trabajo personal), la reduccién maxima de la cuota del IP, si la sociedad patri-
monial no distribuye dividendos, dependera del tipo medio aplicable a la parte general de la base imponible del IRPF, asi
como del importe de dicha parte general de la base imponible.
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Por lo tanto, la gestion del patrimonio mobiliario de los contribuyentes del IRPF por una enti-
dad patrimonial permite evitar el engorroso efecto financiero de las retenciones sobre los rendi-

mientos derivados de activos financieros con rendimiento implicito o de los intereses de activos
financieros con rendimiento explicito.

b) Eliminacion de la doble imposicion sobre dividendos de fuente extranjera.

Ala sociedad patrimonial, como sociedad espafiola, deben aplicarsele las disposiciones rela-
tivas a «sociedades espafiolas» en convenios o tratados internacionales de los que sea parte Espal

Por ello, pese a que el régimen de la sociedad patrimonial no pretende corregir (como tam-
poco se corrige en el IRPF) la doble imposicién econdmica sobre los dividendos de fuente extran-

jera obtenidos por la sociedad, este principio debe ceder ante disposiciones de derecho internacio
nal que establezcan lo contrario.

a) Asi, si la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, establece que
el Estado de residencia de una sociedad matriz debe arbitrar un sistema para la eliminacién
de la doble imposicién econdémica sobre los dividendos percibidos de sus filiales comuni-
tarias, deberia admitirse la eliminacion de la doble imposicion econdémica sobre los divi-
dendos percibidos por una sociedad patrimonial que tenga la condicion detnatriz

b) O si la sociedad patrimonial percibe dividendos de sociedades extranjeras con derecho a la
aplicacion de un Convenio de doble imposicidn suscrito por Espafia, deberia admitirse la

aplicacion a la sociedad patrimonial de los mecanismos establecidos en éste para la elimi-
nacion de la doble imposiciéh

c¢) Otra posibilidad de eliminar la doble imposicién econémica internacional se encuentra en
el hecho de que la sociedad patrimonial, aunque deba determinar su base imponible con
arreglo a la normativa propia del IRPF, sigue siendo sujeto pasivo del IS, con lo que le
deben resultar de aplicacion las disposiciones establecidas en el régimen de las ETVESs para
las inversiones de sujetos pasivos del IS en estas entidades. Recordemos que el régimen d
las ETVESs permite la obtencién de dividendos y plusvalias procedentes de sociedades
extranjeras que realicen una actividad empresarial sin que dichas rentas queden sujetas ¢
tributacion en sede de la ETVE. Pues bien, cuando la ETVE distribuye el beneficio obte-
nido a sus socios contribuyentes del IR#Fbeneficio obtenido no dara derecho a la
deduccion por doble imposicion de dividendasnque se podra aplicaa deduccion por
doble imposicidn internacional en los términos previstos en el articulo 82 del texto refun-

43 E. sanz Gapea considera que la inaplicabilidad de la Directiva no encuentra amparo en las normas comunitarias
(«Modificaciones de la Ley 43/1995 (...Jop. cit, pag. 20). En igual sentido,oBeLLA GARCiA-LASTRA, Carmen:

«Régimen transitorio derivado de la desaparicion del régimen de transparenciaJisicelena Fiscah.® 6/7, Aranzadi,
marzo/abril 2003.

44 C. BoTELLA GARCIA-LASTRA, «Régimen transitorio (...)ep. cit.
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dido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, respecto de los impues-
tos pagados en el extranjero por la entidad de tenencia de vak¥raaientras que cuan-

do el perceptor es una entidad sujeta al IS, los beneficios percibidos daran derecho a la
deduccion por doble imposicion de dividendos en los términos establecidos en el articu-
lo 30 del TRLIS, o tratandose de rentas obtenidas en la transmisién de la participacion, dara
derecho, en su caso, a la deduccién por doble imposicion establecida en el articulo 30.5 del
TRLIS o0 a la exencién establecida en su articuk$.23e plantea, pues, la duda de si, sien-

do la sociedad patrimonial socio de una ETVE tiene derecho a aplicar los articulos 30 y 21
del TRLIS respecto de las rentas (dividendos y ganancias) obtenidas por su participacion
en una ETVE, segun lo establecido en el articulo 118 del TRLIS. Del tenor literal del articu-
lo 118 del TRLIS habria que concluir qué’spero esta conclusién no seria coherente con

las normas aplicables a la sociedad patrimonial ya que ésta no puede acudir a las normas
del IS salvo cuando existan rendimientos de la actividad econdexeat(26.1 del
TRLIRPF), sin que los obtenidos por la participacion en fondos propios de entidades pue-
dan ser considerados como takeedrt. 27.1.c) del TRLIRPF].

En cualquier caso, de admitirse las tesis expuestas, la inversion en valores representativos de le

participacion en fondos propios de sociedades extranjeras a través de una sociedad patrimonial podria st
ventajosa para contribuyentes del IRPF, ya que éstos podrian eliminar la doble imposicion econdmica:

» Sobre dividendos procedentes de sociedades de la Union Europea en las que la sociedac

patrimonial tenga una participacion igual o superior al 25 por 100 que se mantenga de forma
ininterrumpida durante el afio anterior a que sea exigible el dividendo o, en su defecto, se
mantenga durante el tiempo necesario para completar dicho plazo;

Sobre dividendos procedentes de sociedades residentes en un pais con Convenio en los tér
minos y condiciones establecidos en el mismo; o,

Sobre dividendos y plusvalias procedentes de sociedades extranjeras que realicen activi-
dades empresariales y que se detenten a través de una ETVE.

En estos tres casos, la inversion directa o a través de una sociedad en régimen general no per

mitiria la eliminacién total de la doble imposicién econémica.

¢) Lagunas producidas por la aplicacion de normas pensadas para personas fisicas.

Por definicién, las normas del IRPF no regulan el tratamiento de la renta que pueda obtener

la sociedad patrimonial como consecuencia de operaciones imposibles de realizar por personas fisi-
cas (absorcion o disolucion de la sociedad patrimonial, reduccion de capital con devolucion de apor-

45 Articulo 118.1.b) del TRLIS.
46 Articulo 118 apartados 1.a) y 2.a) del TRLIS.
47 Asi lo entiende E. iz Gapea («Modificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag. 10).
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taciones, separacion de socios o distribucion de la prima de emisién) o que son objeto del ISD (casc
de las adquisiciones a titulo lucrativo recibidas por la sociedad patrimonial), el otro gran impuesto
directo sobre la renta de las personas fisicas.

Cabe plantearse si, ante la ausencia de regulacion expresa y ante la imposibilidad de aplicar
la analogia para integrar el hecho imponible en el ambito tributario, las rentas resultantes de estas
operaciones no quedan sujetas a gravamen, lo que supondria una clara ventaja para los contribu
yentes del IRPF en estos casos. Esta es la tesis que defiende parte de l#&loctrina

A nuestro juicio, no debe admitirse la no sujecion a gravamen en estos casos.

1. B CASO DE LAS DONACIONES RECIBIDAS POR LA SOCIEDAD PATRIMONIAL

Cuando se trata de adquisiciones a titulo gratuito, la renta obtenida por la sociedad patrimo-
nial no esta sujeta al ISD por aplicacién del articulo 3.2 de la LISD en virtud del cual los incremen-
tos de patrimonio a titulo gratuito obtenidos por personas jurklicasstan sujetos a este Impuesto
y se someteran al Impuesto sobre Sociedadeatdndose de una donacién obtenida por una per-
sona juridica que tribute en el régimen general del IS, se incluiria en la base imgpainibler nor-
mal de mercado del elemento adquirigmr aplicacion del articulo 15.3 del TRLIS. Si la donacion
la recibe una sociedad patrimonial, su base imponible debe calcularse conforme a lo establecido par:
el IRPF, lo que nos remite al Titulo 1l del TRLIRREDeterminacion de la capacidad econémica
sujeta a gravamen»)

Pues bien, el articulo 31.1 del TRLIRPF considera ganancia o pérdida patritesieadria-
ciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasién de cual-
quier variacién en la composicion de aquéten lo que aplicando este precepto, es claro que la
sociedad patrimonial habré obtenido una ganancia patrimonial por la variacion en su patrimonio que
produce la donacion.

Si la donacién la hubiera recibido un contribuyente del IRPF, el articulo 31.1 del TRLIRPF
no resultaria aplicable puesto que el articulo 6.4 del TRLIRPF dispone la no sujecion al IRPF de las
rentas sujetas al ISD y las adquisiciones a titulo gratuito recibidas por personas fisicas lo estan. Perc
no encontramos obstaculo alguno a su aplicacién cuando se trata de sociedades patrimoniales pol
gue, como hemos apuntado, en este caso la renta obtenida por la sociedad no estéa sujeta al ISD.

Quedaria por dilucidar cual es el computo de la renta obtenida y para ello debe aplicarse el
articulo 32 del TRLIRPF que establece la norma general de célculo del importe de las ganancias o
pérdidas patrimoniales. Segun este precepkimporte de las ganancias o pérdidas patrimoniales

48 | A. MALVAREZ PascuaL, «El régimen de la sociedad patrimonial (.0, cit.,pag. 86. SNz GADEA considera que en
el caso de las adquisiciones a titulo grat«itologica del régimen tributario de la sociedad patrimonial apunta hacia la
aplicacion del ISD, pero la apoyatura legal no es convincefite$:anz GADEA: «Modificaciones de la Ley 43/1995 (...),
op. cit.,pag. 12)
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sera: a) En el supuesto de transmisién onerosa o lucrativa, la diferencia entre los valores de adqui-
sicién y transmision de los elementos patrimoniales. b) En los demas sufaggtisiciones a titu-

lo gratuito, por ejempladl valor de mercado de los elementos patrimoniales o partes proporciona-
les, en su caso».

De donde resultaria que la sociedad patrimonial obtendria una renta por el valor de mercado
del elemento donado.

Entendemos que esta renta deberia integrarse como ganancia patrimonial a corto plazo en la
base imponible general de la sociedad patrimonial, quedando sujeta al 40 por 100 con lo que la tri-
butacion sera superior o inferior que la de la donacion directa al contribuyente del IRPF dependien-
do del tipo de gravamen que hubiera resultado de la aplicacién de la escala de gravamen y de los
coeficientes correctores en el ISD.

2. B CASO DE LAS OPERACIONES SOCIETARIAS QUE SUPONGAN LA ENTREGA DE ELEMENTOS PATRI
MONIALES A LOS SOCIOS

En el caso de las operaciones societarias realizadas por la sociedad patrimonial y que den lugal
a la entrega de elementos patrimoniales del activo a los socios (por ejemplo, reduccién de capital
con devolucién de aportaciones en especie, distribucién en especie de la prima de emision, separa
cion de socios, o liquidacién de la sociedad), el hecho de que no estén tratadas explicitamente en l¢
LIRPF (al ser ésta una norma pensada para personas fisicas) no debe llevarnos a pensar que no qu
dan sujetas a gravamen. Antes bien, pensamos que el régimen general de las normas relativas a le
ganancias y pérdidas patrimoniales y, en particular, los articulo$3bri ganancias y pérdidas
patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de mani-
fiesto con ocasion de cualquier variacion en la composicion de ag@eli)a)«el importe de las
ganancias o pérdidas patrimoniales sera: a) En el supuesto de transmision onerosa o lucrativa, la
diferencia entre los valores de adquisicién y transmisién de los elementos patrimoni&8s3ih
fine («por importe real del valor de enajenacion se tomard el efectivamente satisfecho, siempre que
no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo caso prevalecera éstlePRLIRPF nos per-
miten concluir que la sociedad patrimonial obtiene en estos supuestos una renta por diferencia entre
el valor normal de mercado de los elementos patrimoniales entregados a los socios y su valor de
adquisicior®,

En este caso, pensamos que si el elemento patrimonial transmitido ha permanecido en el acti-
vo de la sociedad patrimonial durante mas de un afio, la ganancia obtenida se incluiria en la base
imponible general y quedaria sometida a gravamen al tipo reducido del 15 por 100.

49 En igual sentido, E.41z Gabea, »Modificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag. 14.
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5. LA SOCIEDAD PATRIMONIAL: UN REGIMEN NO NEUTRAL PARA CONTRIBU-
YENTES DEL IS Y DEL IRnR

Teniendo por objeto desincentivar la interposicion de sociedades por contribuyentes del
IRPF para salvaguardar la progresividad de dicho tributo, el régimen de la sociedad patrimonial
deberia ser neutral respecto de las inversiones realizadas por sujetos pasivos del IS o del IRnF
puesto que ninguna elusion de la progresividad puede encontrarse a la interposicion por éstos de
sociedades.

Por el contrario, a diferencia de lo que ocurria en el régimen de transparencia fiscal, las inver-
siones por sujetos pasivos del IS o del IRnR en sociedades patrimoniales dejan de asemejarse, e
cuanto a sus efectos, a las inversiones en sociedades que tributen en régimen general. Y no sélo pc
el régimen establecido para la tributacion de la propia sociedad (radicalmente distinto, como hemos
visto, al de las sociedades en régimen general), sino también por el tratamiento otorgado por el legis-
lador a los dividendos y plusvalias obtenidos por contribuyentes del IS y del IRNR y procedentes de
sus inversiones en sociedades patrimonféles

5.1. Efectos para socios personas juridicas o no residentes del régimen establecido para la tri-
butacion de la sociedad patrimonial.

En principio, puede afirmarse que el régimen de tributacion establecido para la sociedad patri-
monial ofrece, por comparacion al régimen aplicable con caracter general, pocos alicientes a suje-
tos pasivos del IS o del IRNR. Nos remitimos en este punto a los comentarios realizados en el apar-
tado 4.2.b) anterior.

No obstante, la doctrina ha encontrado algunos efectos favorables derivados de la aplicacion
de las normas de la LIRPF. El mas evidente, la posibilidad de aplicar un tipo de gravamen del 15 por 100,
sin necesidad de reinversion, a las ganancias patrimoniales obtenidas por la sociedad en la transmi
sion de elementos patrimoniales adquiridos con mas de un afio de antelacién. Pero también:

« La falta de aplicacion de la norma de subcapitalizacién a la financiacién obtenida por la
sociedad patrimonial para la realizacién de actividades inmobiliarias no empres8griales

« La aplicacion del principio de exigibilidad (en lugar del de devengo) en la imputacién tem-
poral de ingresos financieré% o

50 Vide supranotas al pie 3y 4.
51 Sanz Gapea, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995 (..9p, cit, pag. 15.
52 sanz GADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995 (..9w, cit, pag. 13.
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e La inaplicacion del articulo 59 del TRLFSen la integracidn de la base imponible de las
rentas procedentes de la inversién por la sociedad patrimonial en instituciones de inversion
colectiva, que sélo se integraran, en aplicacién de la normativa del IRPF, cuando se pro-
duzca el reembolso o transmision de la participacion.

5.2. Tratamiento fiscal de la inversién de sujetos pasivos del IS en sociedades patrimoniales.

5.2.1. Eliminacion parcial de la doble imposicién econémica.

En cuanto a socios contribuyentes del IS, el principio que ha inspirado el tratamiento de los
dividendos y plusvalias derivados de la inversion en una sociedad patrimonial ha sido el de no corre-
gir (mas que parcialmente en su caso) la doble imposicion econémica sobre el beneficio obtenido
por la sociedad.

Asi, los dividendos distribuidos a sociedades residentes por una sociedad patrimonial quedan
sujetos a tributacion por el IS y dan derecho a la deduccion por doble imposicion limitada (50% de
la cuota correspondiente a los dividendos) en los términos establecidos en los apartados 1y 4 de
articulo 30 del TRLIS.

Respecto a la doble imposicién econémica sobre el beneficio no distribuido, el régimen de
sociedades patrimoniales no permite aumentar el coste de adquisicién en el importe de los benefi-
cios no distribuidos generados durante los ejercicios en que la sociedad tribute en esté4égimen
ni permite la deduccién por doble imposicion establecida en el articulo 30.5 del TRLIS sobre la parte
de la ganancia de patrimonio que corresponda a beneficios no distribuidos generados durante el perio
do de tenencia de la participacion.

Posiblemente la causa de estas restricciones a la eliminacion de la doble imposicién econé-
mica sobre el beneficio obtenido por la sociedad patrimonial se encuentre en la necesidad de evitar
que los contribuyentes del IS se sientan incentivados a interponer sociedades patrimoniales para le
obtencién de determinadas rentas (ganancias patrimoniales) con el fin de acceder al tipo reducido
del 15 por 100 aplicable, sin necesidad de reinversion, en el IRPF.

Asi, en el caso de distribucién de dividendos por la sociedad patrimonial, si las rentas a obte-
ner por la sociedad se integran en la base imponible general la tributacion conjunta socio-sociedad
ascenderia al 50,5 por 100 (40% en sede de la sociedad, mas 17,5% de 60% en sede del socio), cc

53 Segun el cual debe integrarse en base imporibkl importe de las rentas contabilizadas o que deban contabilizarse
por el sujeto pasivo derivadas de las acciones o participaciones en Instituciones de Inversion Cabectiediendo
dicha contabilizacién respecto de las inversiones en Instituciones de Inversién Colectiva cuyo patrimonio se halle com-
puesto por instrumentos financieros de renta fija a corto plazo (FIAMM). Véanse comentariog @ SeA en
«Modificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag. 12.

54 Como si se hace en el caso de socios contribuyentes del IRPF o como se hacia bajo el régimen de transparencia fiscal par
socios residentes (fueran contribuyentes del IRPF o del IS).
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lo que se produciria un exceso de imposicion. Por el contrario, si las rentas a obtener por la socie-
dad se integran en la base imponible especial la tributacién conjunta socio-sociedad ascenderia a
29,875 por 100 (15% en sede de la sociedad, mas 17,5% de 85% en sede del socio), con lo que s
produciria un defecto de imposicion.

En el caso de que el beneficio obtenido por la sociedad patrimonial se materialice mediante la
transmision de la participacion, la tributacion socio-sociedad ascendera al 61 por 100 (40% en sede
de la sociedad, mas 35% de 60% en sede del socio) si las rentas obtenidas por la sociedad patrimonii
se integran en la base imponible general, o al 44,75 por 100 (15% en sede de la sociedad, mas 35% ¢
85% en sede del socio) si las rentas se integran en la base imponible especial. La tributacion en est
caso de transmision de la participacion podria verse reducida si, en aplicacion del articulo 42 del TRLIS,
el socio aplica la deduccién por reinversion del precio obtenido en la venta de la parti€pacion

5.2.2. El tratamiento de la provisién por depreciacion de la participacién en una sociedad
patrimonial.

Pese a que en la sociedad patrimonial se pretende corregir sélo parcialmente la doble imposi-
cién que sobre el beneficio obtenido por la sociedad soportan sus socios personas juridicas cuand:
reciben dividendos 0 enajenan su participacion, pensamos que este objetivo no se consigue plena
mente tal y como esta configurado el régimen. En este sentido, hay que recordar que las sociedade
sujetos pasivos del IS tienen a su disposicion, ademas de la deduccion por doble imposicion, otro
mecanismo de eliminacion de la doble imposicién econdmica sobre el que el régimen de la socie-
dad patrimonial no establece ninguna restriccion: la deducibilidad de la provision por depreciaciéon
de su participacion en una sociedad.

Cuando los dividendos que se distribuyen estaban incluidos en el precio de adquisicion de la
participacion, bien como reservas generadas por la sociedad patrimonial antes de la adquisicion, bier
como plusvalias tacitas en sus activos, el socio persona juridica puede dotar una provision por la
depreciacién en el valor de su participacion que sera deducible de la base imponible de su IS siem-
pre que no exceda de la diferencia entre el valor teérico contable de la participacion al inicio y al
cierre de su ejercici.

Pues bien, el articulo 30.4.e) del TRLIS excluye en general la aplicaciéon de la deduccién por
doble imposicién cuando la distribucién del dividendo al socio ocasiona una depreciacion fiscal en
su participacion, sefialando que, en este caso, la recuperacién del valor de la participacion no debe

55 Sanz Gapea («Modificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag.32) considera quéa misma ldgica que inspira las
restricciones a la deduccidn para evitar la doble imposicién de dividendos y a la deduccién para evitar las plusvalias de
fuente interna, previstas en el articulo 75.1.b) y jib)la Ley 43/1995, equivalentes al art. 62.1.b) y 2.b) del TRLIS]
hubiera debido llevar a la exclusién de los valores representativos del capital social de la sociedad patrimonial de la
deduccion por reinversiénpero lo cierto es que nada impide al socio que transmite su participacion en la sociedad apli-
car la deduccioén por reinversiéon

56 Articulo 12.3 del TRLIS.
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integrarse en la base imponible, aunque contablemente deba revertirse la provision dotada. Esto es
entre los dos mecanismos para corregir la doble imposicién (depreciacion fiscal de la participacion
ocasionada por la distribucién del dividendo y deduccién por doble imposicion sobre dicho divi-
dendo) el legislador fiscal da primacia a la deducibilidad fiscal de la provisién, sin permitir en prin-
cipio la aplicacion conjunta de ambos. No obstante, el legislador permite excepcionalmente la acu-
mulacion de ambas técnicas cuando pueda probarse que en una transmision previa de la participacio
la plusvalia ha quedado sujeta a imposicion.

En el régimen de patrimoniales se ha limitado la eliminacion de la doble imposicion econo-
mica por el mecanismo de la deduccién por doble imposicidén. Pero no existe restriccion alguna para
la deducibilidad de la provision por depreciacién de la participacién del socio persona juridica en
una sociedad patrimonial. De ahi que la deduccidn parcial sobre el dividendo obtenido se aplique,
segun el tenor literal del articulo 62.1.b) del TRLIS, en los términos establecidos en los apartados 1
y 4 del articulo 30 del TRLIS.

Pueden darse en este caso situaciones distintas segun el exceso del precio pagado sobre
valor contable de la participacion corresponda a reservas explicitas (beneficios no distribuidos
generados por la sociedad con anterioridad a la transmisién) o a plusvalias tacitas (fondo de
comercio) de los activos, y segun la condicion del transmitente de la participacion (persona juri-
dica o fisica).

1. B CASO DE LA TRANSMISION DE RESERVAS EXPLICITAS

Si la sociedad patrimonial transmitida habia generado reservas con anterioridad a la transmi-
sion y dichas reservas estaban incluidas en el precio de transmision, el vendedor, si era persona fisi
ca, no tributd por aplicacion del articulo 62.2.a) del TRLIS. En estos supuestos, la distribucién por
la sociedad de dichas reservas al adquirente de la participacién dara lugar a la depreciacion fiscal de
ésta (sin limitacidn), quedando excluida la aplicacion de la deduccién por doble imposicion.

Por el contrario, cuando la plusvalia obtenida por el vendedor quedé sujeta a imposicion
[porque el transmitente era una sociedad, con lo que quedo excluida la deduccién por doble impo-
sicion del art. 30.5 del TRLIS por aplicacion del art. 62.2.b) del TRLIS], el comprador podra
deducir fiscalmente la provision por depreciacion de su participacion sin limitacion y aplicar,
ademas, la deduccidn por doble imposicién limitada en los términos establecidos en el articulo
30 apartados 1y 4.e) del TRLIS, segun el cual si el transmitente fue persona juridica, la deduc-
cién sera del 50 por 100 de la cuota integra correspondiente a los dividendos (con caracter gene-
ral) o del 18 por 100 del importe del dividendo (cuando el transmitente aplicé la deduccidn por
reinversion de beneficios extraordinarios).

a) De lo anterior resulta que, si el vendedor es una persona fisica y la ganancia obtenida es
igual a las reservas generadas por la sociedad antes de la transmision, se corrige totalmente (y ni
parcialmente) la doble imposicion sobre el beneficio obtenido por la sociedad patrimonial.
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Vedmoslo con un ejemplo:

Beneficio obtenido por la sociedad ...........c.c.coccvvveeen b 100 (parte general) 100 (parte especial)
IS sociedad patrimonial ..........ccccevviiiiiiiieiiieeie (40) (15)

Ganancia en la transmision .........cccccceeeevviiieeeesiiiieneban 60 85

IRPF veNndedoP .........ccccoviieiieiiieeceecieeee e} - -

Dividendo recibido por comprador 60 85

Provision por depreciacion ..........ccoccceveeeeeniieeesnnnenndes (60) (85)

Cuota integra IS comprador .........cccccceevvieevieeenninend e - -

Deduccion por doble imposicion ..........cccccovvveeenieedee - -

Efecto impositivo total .........ccccceeevviiiiiiiiiiieee (40) (15)

b) Cuando el transmitente es una sociedad, el socio adquirente tendra un crédito fiscal que
podra compensar parcialmente la doble imposiciéon que se produce en el transmitente al vender la
sociedad. Se produce, en estos casos, un exceso de imposicion.

Beneficio obtenido por la sociedad ...........cc.coccuieeeen b 100 (parte general) 100 (parte especial)
IS sociedad patrimonial ..........ccccoociieiieiiiiiiee e (40) (15)

Ganancia en la transmision ...........ccccovveeviieeeiceeennchen 60 85
ISvendedoPB ............c..oooieiiiiieecee e (21) (29,75)
Dividendo recibido por comprador ..........ccccceeevivnene 60 85

Provision por depreciacion ...........cccccceeevciveveeesicvinnan (60) (85)

Cuota integra IS comprador ..........cccccveeveeeniieeinineendee - -

Deduccion por doble imposici®d ............c.ccceceveeneee. 10,50 14,88

Efecto impositivo total .........ccccceeviiiiiiiiniee, (50,50) (29,87)

¢) No obstante, cuando el transmitente es una sociedad que se ha aplicado la deduccion pol
reinversion, puede producirse desimposicion:

57 El vendedor no tributaxarticulo 62.2.a) del TRLIS.

58 35 por 100 del beneficio obtenido, sin que sea posible aplicar la deduccién por doble imposicién del articulo 30.5 del
TRLIS.

59 |gual al 50 por 100 de la cuota correspondiente a los dividendos (35% del dividendo), segtin el articulo 30.4.€) en rela-
cién con el 62.1.b) del TRLIS.
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Beneficio obtenido por la sociedad ... .. 100 (parte general) 100 (parte especial)

IS sociedad patrimonial ..........cccccoocvievee i (40) (15)
Ganancia en la transmision .........cccccovveveniiienieeenn 60 85
IS vendedor (con reinversion .............cccceeeverieriennen, 9 (12,75)
Dividendo recibido por comprador ..........cccccveevineennnnd. 60 85
Provisién por depreciacion ...........cccoceoeeneeiiiienieeniniihe (60) (85)

Cuota integra IS comprador ........cccceeeveviivesiieeennnn o - -
10,88 15,30

Deduccion por doble imposiciéft

Efecto impositivo total ..........ccccceeeeiiiiiiieiiiiieee e (38,12) (12,45)

2. B CASO DE LA TRANSMISION DE RESERVAS IMPLICITAS

Si el precio pagado por el inversor persona juridica excede del valor teérico contable de la
participacion se habra producido, con caracter general, una primera imposicién en sede del trans-
mitente de la participacion, tanto si éste era persona juridica, como si era persoffa fisica

En este caso, la distribucion del dividendo al socio adquirente daréa lugar a la depreciacion fis-
cal de ésta (sin limitacion) y podra aplicarse la deduccion por doble imposicion en los términos esta-
blecidos en el articulo 30.4.e) del TRLIS segun el cual:

() Si el transmitente fue persona juridica, la deduccién sera del 50 por 100 de la cuota inte-
gra correspondiente a los dividendos o del 18 por 100 del importe del dividendo, cuando
el transmitente aplico la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios.

(i) Si el transmitente fue una persona fisica, la deduccién no podra exceder del importe resul-
tante de aplicar al dividendo el 15 por 100 (tipo de gravamen de la parte especial de la base
imponible).

La situacion es la misma que en el caso anterior cuando se trata de un transmitente persone
juridica (puede producirse un exceso o defecto de imposicién, segun el transmitente haya aplicado
la deduccion por reinversion o no).

60 Con reinversion total del precio obtenido, el transmitente tiene derecho a la deduccién en cuota del 20 por 100 de la ganan-
cia obtenida.

61 |a deduccién por doble imposicién es, en este caso, igual al 18 por 100 del dividendo.
62 s6lo en el caso de que las acciones del transmitente persona fisica hubieran sido adquiridas antes del 31 de diciembre di

1994 podria la ganancia haber quedado exenta de tributacion por aplicacion de los coeficientes de abatimiento de la dis-
posicion transitoria novena del TRLIRPF.
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En el caso de transmitente persona fisica, la aplicacién conjunta de la deducibilidad de la pro-
vision y la deduccién por doble imposicién permite corregir, totalmente, la doble imposicién sobre
el beneficio obtenido por la sociedad.

Veamos este Ultimo caso:

Beneficio obtenido por la sociedad ..............coccvveeen b 100 (parte general) 100 (parte especial)
IS sociedad patrimonial ..........ccccevviiiiiiieeiiieee (40) (15)

Ganancia en la transmision ...........cccccvveeeinieenneeenncen 60 85

IRPF vendedor .........coovvuiiiiiiieiieeeeeeeeee e 9 12,75
Dividendo recibido por comprador ...........ccceeevieeee . 60 85

Provision por depreciacion ..........ccocccevveeeenieeenineeennds (60) (85)

Cuota integra IS comprador .........ccccceeevvieeeniieesninnendee - -

Deduccion por doble imposicion ..........cccccevvveeeninndee 9) (12,75)

Efecto impositivo total ..........cccceeviiiiiiiiiiiee e, (40) (15)

Como conclusiodn, si la renta a obtener por la sociedad patrimonial son ganancias patrimonia-
les a largo plazo y el importe de la ganancia estaba incluido en el precio de adquisicion de la parti-
cipacion, la distribucién del dividendo dara lugar a una depreciacion fiscal de la participacién, dedu-
cible, sin ninguna limitacién, para el socio persona juridica, con lo que la tributacion inicial
socio-sociedad patrimonial puede llegar a quedar reducida al 15 por 100. Si la plusvalia quedoé suje-
ta a imposicion también en sede del transmitente, el socio adquirente puede tener, ademas, una dedu
cién en cuota adicional que corrija parcialmente, total o parcialmente, la doble imposicion soporta-
da por el transmitente, generando en ocasiones (cuando el transmitente/persona juridica se ha acogic
a la deduccién por reinversion) desimposicion.

Por el contrario, la utilizacién de sociedades patrimoniales para la obtencion de rendimientos
y ganancias patrimoniales generadas en menos de un afio resulta claramente desaconsejable, pue
to que las rentas obtenidas soportardn una tributaciébn minima inicial del 40 por 100, superior a la
gue se habria producido si la inversién se hubiera realizado directamente por los socios.

5.3. Tratamiento de la inversion de contribuyentes del IRNR en sociedades patrimoniales.

Respecto a la inversién de no residentes en sociedades patrimoniales los principios que han
inspirado el régimen han sido los de mantener la tributacién aplicable a dividendos y plusvalias deri-
vados de su participacion en sociedades espafiolas.
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5.3.1. Distribucion de dividendos.

De acuerdo con el articulo 62.1.c) del TRLIS, los dividendos distribuidos por sociedades patri-
moniales a contribuyentes del IRNR quedaran sujetos a tributacion en los términos que le corres-
pondan de acuerdo con lo establecido en texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes («TRLIRNR») aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. Como
regla general, por tanto, la base imponible del dividendo estara constituida por su importéjntegro
siendo el tipo de gravamen aplicable el 15 portt00

No obstante, la tributacién del dividendo distribuido por la sociedad patrimonial a socios no
residentes deberé ser objeto de un andlisis particular en cada caso concreto puesto que el régimen ¢
tributacion puede ser mas favorable que el apuntado para residentes en pais con Convenio o0 en u
Estado miembro de la Unién Europea. Asi, si el socio es una sociedad residente en un Estado miem:
bro de la Unién Europea con una participacion igual o superior al 25 por 100, podria tener derecho
a la exencién establecida en el articulo 14.1.h) del TRLIRNR, mientras que si es residente de un
Estado con el que Espafia haya firmado un Convenio para evitar la doble imposicién, puede benefi-
ciarse de la aplicacion del tipo inferior al 15 por 100 establecido, en su caso, en el texto del Convenio.

Al igual que ocurria bajo el régimen de transparencia, la eliminacion de la doble imposiciéon
econdémica sobre el beneficio obtenido por la sociedad patrimonial correspondera al Estado de resi-
dencia del socio no residente. No obstante, aun cuando el socio no residente pueda eliminar comple-
tamente la doble imposicion sobre el dividendo distribuido por la sociedad patrimonial, el tipo impo-
sitivo que grava las rentas regulares obtenidas por la sociedad patrimonial (40%), nos hace pensar gqu
la canalizacion a través de sociedades patrimoniales de las inversiones realizadas por contribuyente:
del IRnR resulta mas perjudicial que la inversion directa o a través de sociedades en régimen general

Por el contrario, si las rentas obtenidas en Espafia son ganancias patrimoniales a largo plaza
(con un periodo de generacion superior al afio), el tipo impositivo aplicable (15%) puede comportar
una carga tributaria total menor al 35 por 100 que, con caracter general, hubiera sido aplicable en la
inversion directa [segun el art. 25.1 f) del TRLIRnR] o a través de una sociedad en régimen general.

5.3.2. Ganancias patrimoniales obtenidas en la transmision de la participacion.

En principio, y salvo que las disposiciones de un Convenio para evitar la doble imposicion
firmado por Espafia que resulte aplicable establezcan otra cosa, las ganancias patrimoniales obteni
das por no residentes en la transmision de la sociedad patrimonial quedan sujetas a imposicion er
Espafia a un tipo del 35 por 1B0Estan exentas, no obstante, las rentas procedentes de la transmi-
sion de la participacién en una sociedad patrimonial por un residente en un Estado miembro de la

63 Articulo 24.1 del TRLIRNR.
64 Articulo 25.1.g) del TRLIRNR.
65 Articulo 25.1.f) del TRLIRNR.
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Unién Europea cuando: (i) el activo de la sociedad patrimonial no consista principalmente, directa
o indirectamente, en bienes inmuebles situados en territorio espafiol, y (ii) el transmitente no ha par-
ticipado, directa o indirectamente, en algiin momento durante los doce meses anteriores a la trans
mision en al menos el 25 por 100 del capital de la sockédad

Sin perjuicio de que la renta esté sujeta y no exenta del IRnR, debe tenerse en cuenta que par
la cuantificacion de las rentas obtenidas en la transmision de sociedades patrimoniales por parte de cor
tribuyentes del IRNR, el articulo 62.2.c) del TRLIS se remite a lo establecido en el TRLIRNR. Este, en
su articulo 24.4, se remite a las normas del IRPF establecienda fase imponible correspondiente
a las ganancias patrimoniales se determinara aplicando, a cada alteracién patrimonial que se pro-
duzca, las normas previstas en la Seccion 4.2, del Capitulo | del Titulo Il, salvo el articulo 31.2, y en
el Titulo VIII, salvo el articulo 95.1.a) segundo parrafo, del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo»

No se excluye, al igual que no se hacia con el régimen de transparencia, el parrafo c) del articulo
35.1 del TRLIRPF que regula el cémputo de la ganancia patrimonial obtenida en la transmision de par-
ticipaciones en el capital de sociedades patrimoniales, y que establece el incremento del valor de adqui
sicion en el coste de titularidad, segin hemos visto anteriormente para socios contribuyentes del IRPF.

En el régimen de transparencia la exclusién no era necesaria puesto que el coste de titulari-
dad se definia comeel importe de los beneficios sociales que, sin efectiva distribucion, hubiesen
sido imputados a los contribuyentesno rendimientos de sus acciones o participaciones en el perio-
do de tiempo comprendido entre su adquisicién y enajenagiccomo hemos tenido ocasion de
apuntar, no existia imputacion de bases imponibles positivas para socios no residentes.

En el nuevo régimen, la falta de exclusién expresa de esta norma de la LIRPF en el cémputo
de las ganancias patrimoniales obtenidas por contribuyentes del IRNR significa que en la transmi-
sién de participaciones en el capital de sociedades patrimoniales por socios no residentes se va .
corregir, via aumento del valor de adquisicion en el coste de titularidad, la doble imposicion espa-
flola sobre el beneficio obtenido y no distribuido por la sociedad.

6. ALGUNOS COMENTARIOS FINALES

Es evidente que la sociedad patrimonial no es un instrumento técnico eficaz en la salvaguar-
da de la progresividad ya que, si bien desincentiva la interposicion de sociedades por contribuyen-
tes del IRPF en algunos aspectos, permite que la interposicién de dichas sociedades resulte vente
josa en otras ocasiones. Ademas la importacion de las normas del IRPF ofrece oportunidades a sujetc
pasivos del IS o del IRNR para reducir la carga fiscal sobre sus rentas, sobre todo si éstas consiste
en ganancias patrimoniales a largo plazo.

66 Articulo 14.1.c) del TRLIRNR.
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De ahi que la doctrina haya denunciado, de forma unanime, las vias de planificacién fiscal
que abren las lagunas y deficiencias técnicas del régimen y el retroceso que ello puede suponer res
pecto del principio de progresividad de nuestro sistema tributario.

Este retroceso no es el Gnico que ha experimentado nuestro sistema tributario en los ulti-
mos afios. En este sentido, si el modelo de tributacién instaurado en 1978 era un modelo de rente
extensiva de cardcter progresivo en el que la progresividad de la tarifa constituia un elemento
clave del tributo, con la evolucion de este modelo a lo largo del tiempo, la progresividad de la
tarifa ha ido, poco a poco, dejando de ser una pieza clave del sistema, al menos para determina
dos tipos de renta. Como hitos de esta evolucidn podemos sefialar, entre otros, el establecimien-
to de un tipo proporcional de gravamen para las ganancias a largé’plazotroduccion de los
coeficientes reductores para los rendimientos irregufdr@sa linealizacion de la tarifa en las
Gltimas reformas del IRPF. Incluso, desde hace ya algunos afios, algunas voces han puesto de
manifiesto las ventajas, en un marco de libre circulacion de capitales y globalidad de los merca-
dos, de una tributacién separada de las rentas de capital a tipo proporcional, a imagen del mode-
lo dual que se sigue en otros paises donde se diferencia la imposicion de los rendimientos del
trabajo y empresariales, respecto de las rentas del capital y garfdnBiaisultimo, no puede
dejar de mencionarse el hecho de que el programa del partido en el Gobierno incluye el estable-
cimiento de un tipo Unico para todo tipo de rentas (con un minimo exento alto para satisfacer los
requerimientos del principio de progresividad).

A nuestro modo de ver, tal y como esta concebido el régimen de la sociedad patrimonial
supondria, en sus efectos practicos, un paso mas hacia una imposicion separada de las rentas ¢
capital: los contribuyentes del IRPF pueden elegir si quieren que sus rentas pasivas de capital
mobiliario o inmobiliario se incluyan en su base imponible general tributando a la tarifa progre-
siva o si, por el contrario, desean que queden sujetas a una tarifa plana cinco puntos inferior al
tipo marginal maximo del IRPF. En este Ultimo caso, basta con aportar el patrimonio mobiliario
e inmobiliario generador de rentas pasivas a una sociedad (que tributara como patrimonial) para
conseguir dicho objetivo.

En principio, pese a su aparente transgresién de los principios de progresividad e igualdad tri-
butaria, la opcién por una tributacién separada de las rentas del capital no es del todo reprobable: er
un marco de libre circulacion de capitales y globalidad de los mercados una tributacion separada de
las rentas de capital a tipo proporcional, es el inico modo de hacer efectivo el principio de practi-
cabilidad?0. Ademas, la progresividad debe predicarse de todo el sistema tributario en su conjunto

67 véase EduardoASiz Gapea: «Tributacién sobre las ganancias de capital y modelos de imposicién sobre las rentas de
capital» en la obra colectiRresente y futuro de la imposicion directa en Espa@a Nova, Valladolid, 1997.

68 Marta ViLLAR EzCURRA et alt: «Las rentas irregulares en el nuevo IRFRevista de Contabilidad y Tributaci6BEF,
n.° 202 del 1 de enero de 2000.

69 E. S\nz GADEA, op. cit 2, pag. 385.
70 E. Sanz GapEa: «Tributacion sobre las ganancias de capital y modelos de imposicion sobre las rentas de capital» en la
obra colectivéPresente y futuro de la imposicion directa en Espa@a Nova, Valladolid, 1997, pag. 370.
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(como ha sefalado el Tribunal Constitucional en diversas ocasipmesliendo corregirse la regre-
sividad que supone la tributacién separada de las rentas de capital mediante la imposicion patrimo-
nial sobre el capital del que proceden dichas réatas

¢,Cudl es entonces el reproche que cabe hacer al régimen de la sociedad patrimonial?

En primer lugar, que al posibilitar una tributacion separada de las rentas de capital sélo cuan-
do dicho capital se ubica en una sociedad, impide a la imposicién patrimonial desempefiar su papel
corrector de la regresividad (sobre todo por los efectos de la norma del limite conjunto IP-IRPF a
gue hemos hecho referencia en el apartado 4.3.2 anterior), y permite a los contribuyentes del IRPF
reducir la progresividad sobre las rentas que no se pueden ubicar en la sociedad (fundamentalmen
te las del trabajo).

En segundo lugar, que al configurarse como una imposicion liberatoria y, por tanto, sustituir
la imposicion que corresponde al socio persona fisica por la imposicién de la sociedad (patrimonial)
de la que es socio, permite al contribuyente del IRPF acceder a ventajas que solo estan pensadas pa
sujetos pasivos del IS (por ejemplo, la eliminacién de la doble imposicién econémica sobre divi-
dendos extranjeros), puesto que la sociedad (patrimonial) se beneficia de las disposiciones que hace
referencia a sociedades espafiolas 0 a sujetos pasivos del IS.

En tercer lugar, que al articular de forma técnicamente deficiente el impuesto correspondiente a la
sociedad con el correspondiente a los socios sujetos pasivos del IS o del IRNR, introduce serias distor
siones en el principio de neutralidad, posibilitando a sujetos pasivos del IS o del IRnR acceder, en deter-
minados casos, a un tratamiento fiscal mejor que el que hubieran recibido de no mediar la sociedad.

En este contexto, nos preguntamos si, con el régimen tributario existente en la actualidad, no
seria méas conveniente una reforma decidida para el establecimiento de una tributacion separada de l¢
rentas de capital en sede de la persona fisica, eliminando el régimen de la sociedad patrimonial y evi-
tando, por tanto, que se utilice el régimen para minorar la progresividad de las rentas del trabajo o la
tributacién por el IP del capital mobiliario o inmobiliario, asi como que contribuyentes de otros impues-
tos (IS, IRnR) accedan a la tributacién de las ganancias de patrimonio al tipo reducido del 15 por 100.

Para ello, no obstante, convendria que:

« Las rentas del capital pasivo estuvieran sometidas a un gravamen similar al de las rentas
del capital empresarial, haciendo que el tipo de gravamen aplicable a las rentas de capital
en el IRPF se acercara, hasta coincidir, con el tipo de gravamen del IS y eliminando la doble
imposicion econdmica sobre el beneficio obtenido por todas las sociedades, tanto si se dis-
tribuye, como si no.

71 STC 27/1981.
72 Sanz GADEA, E: «Tributacion sobre las ganancias (.op,cit.,pag. 385.
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< Se arbitraran sistemas para garantizar una imposicion patrimonial sobre el capital del que
proceden las rentas para permitir al sistema tributario en su conjunto satisfacer los reque-
rimientos del principio de progresividad.

Para terminar, en el caso de que el régimen tributario espafiol adoptara un tipo Unico de gra-
vamen (coincidente con el del IS) para todo tipo de rentas obtenidas por contribuyentes del IRPF
cabria plantearse la necesidad o no de mantener un régimen que tiene por finalidad la de desincen
tivar la interposicidn de sociedades para proteger la progresividad en el IRPF. En nuestra opinién,
aunque la equiparacion del tipo de gravamen del IS y del IRPF supone, en si misma, un desincenti-
vo a la interposicion de sociedades por contribuyentes del IRPF, dicha interposicion puede seguir
existiendo, bien para acceder a unos mayores gastos deducibles, bien para reducir la progresividac
en el IRPF por aplicacion del minimo exento. De ahi que pensemos que no pueda procederse, sir
maés, a extender el certificado de defuncién del régimen, sino que, por el contrario, debera profun-
dizarse en las deficiencias técnicas que plantea para que sea un instrumento Util en la consecuciol
de los principios de neutralidad y progresividad.
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Extracto:

EstE trabajo pretende evidenciar el papel de la informacién sobre intan-
gibles en los mercados de capitales, tanto desde la perspectiva de la estra-
tegia divulgativa de las compafifas cotizadas como desde el punto de
vista de su empleo en el proceso de Anélisis Fundamental. Asf, el objeti-
vo de este trabajo es el andlisis de las diferencias en la atencién prestada
amedidas relativas a los intangibles de la compafiia por el emisor (empre-
sa) y el receptor (analista) de la informacién en un conjunto de grandes
empresas espafiolas. Los resultados del trabajo proporcionan un conjun-
to de evidencias empiricas altamente sugerente y revelador.

Los resultados de los estudios empiricos realizados ponen de manifiesto
que existe una gran similitud entre los ftems mds valorados por el recep-
tor (analista) y el emisor (empresa) respecto a las categorias de estrategia,
tecnologia, I+D+I y procesos. La informacién sobre los nuevos productos,
imagen de lider y marcas, adquisiciones y alianzas estan entre los datos
no financieros mas divulgados por la empresa, destacando los datos sobre
credibilidad y transparencia de la estrategia de la empresa en los infor-
mes de analistas financieros. Al examinar las variables determinantes de
la revelacién de informacién sobre intangibles, se aprecia que las empre-
sas de mayor tamafio y superior asimetrfa informativa son més proclives
a revelar informacién sobre intangibles en sus reuniones con analistas.
Por otra parte, el tipo de informe emitido, la asimetrfa informativa de la
compafifa analizada, y la clase de recomendacién son los principales fac-
tores determinantes de la variabilidad en la informacién sobre intangi-
bles que el analista emplea para apoyar sus recomendaciones.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende evidenciar el papel de la informacion sobre intangibles en los mercados
de capitales, tanto desde la perspectiva de la estrategia divulgativa de las compafiias cotizadas com
desde el punto de vista de su empleo en el proceso de Analisis Fundamental.

La justificacion de este estudio estriba en la débil asociacién entre los precios de los titulos y
los valores contables tradicionalmente considerados como determinantes del valor de las empresa:
—Resultados y Patrimonio Neto—. La informacion contable, con limitado poder previsional, estéa diri-
gida a multitud de usuarios, valorada a coste histérico y apoyada en el pasado de la empresa, por It
gue no puede explicar por si sola el valor de la compafiia. Existen otras fuentes de informacién, no
incluidas en los estados financieros tradicionales sino en el entorno estratégico y operativo de la
empresa, representativas de la creacién de valor y que permiten establecer predicciones sobre futu
ros beneficios gash flows

Esta informacion ha sido recientemente identificada bajo el nombre de activos intangibles o
capital intelectual, definido porcizissony MALONE (1997) como la medida o evaluacion de los
activos basados en el conocimiento y no reflejados en sus cuentas anuales, que recoge informacio
complementaria, representativa de la mayor parte de la distancia existente entre los valores que la:
empresas declaran en sus Balances de Situacion y la estimacion que los inversores hacen de dichc
valores.

En esta época, en la que existe una creciente preocupacion por la idoneidad de los sistemat
contables tradicionales, los estudios de relevancia valorativey uGlannis, 1996; AMIR Y LEv,
1996; FTNER Y LARCKER, 1998; BANKER et al, 2000) han aportado evidencia empirica sobre la sig-
nificatividad de la informacién sobre intangibles para la valoracién de la empresa, sefialando la nece-
sidad de tomarla en consideracion en las decisiones de inversion, crédito y gestion. A su vez, los
organismos reguladores internacionales\&ociation International of Chartered Public Accountants
AICPA, 1994;Financial Accounting Standard BoarBASB, 2001 ]nternacional Organization of
Securities Commission®©SCO, 1998) son conscientes de su relevancia, por lo que aconsejan regu-
lar la divulgacion voluntaria de informacion acerca de los factores creadores de valor no reflejados
en los estados financieros.
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En este contexto, las empresas han percibido la necesidad de practicar una politica de revela-
cion al mercado que refleje no sélo la estrategia de la compafiia, sino también las consecuencias dt
muchas de sus actividades que debido al conservadurismo contable aparecen reflejadas como cos
tes del ejercicio (proyectos de investigacion) o que, incluso, y a pesar de su enorme valor para la
empresa, no son reflejadas en sus estados financieros (firma de alianzas o lanzamiento de un nuev
producto). Sin embargo, las limitaciones de la normativa contable vigente para satisfacer las nece-
sidades informativas obligan a la empresa a acudir a otras vias para emitir la informacion sobre intan-
gibles demandada por los inversores. Uno de los canales menos conocidos y con mayor circulacion
de informacién voluntaria son los contactos directos mantenidos entre la compafiia y los analistas
financieros, calificados como «canales de comunicacion privados». La informalidad y el escaso con-
trol de las reuniones privadas con directivos, las presentaciones a analisteenéelence calls
hacen que estos medios sean los preferidos por las empresas para divulgar informacion voluntaria.
La informacién sobre capital intelectual divulgada en estos canales es reconocida por los analistas
como un indicador de generacion de beneficios futuros y, consiguientemente, como informacion de
gran utilidad para valorar correctamente la compaifiia.

Ala luz de los planteamientos anteriormente expuestos, el primer objetivo de este trabajo es
el estudio de la informacion sobre intangibles revelada en las presentaciones a analistas, y los meca
nismos que influyen en los diferentes niveles de la informacion divulgada en estos encuentros. Con
ello se ahonda en un tema tan polémico y poco tratado como es la informacion divulgada en los cana-
les dirigidos a audiencias especializadas, mostrando evidencia del tipo de informacion emitida en
estos encuentros. Asimismo, con este estudio se pretende contribuir al debate relacionado con le
revelacion de informacién voluntaria sobre intangibles, al documentar un contexto en el que la empre-
sa comunica a los intermediarios en mercados de capitales informacién relacionada con su capital
intelectual. Consideramos que la investigacion que mejore el entendimiento sobre el contenido de
estos encuentros con los participantes en el mercado de capitales es importante desde el punto d
vista practico, ya que como afirmar(1985), las regulaciones de los organismos deberian estar
dirigidas hacia aquellos aspectos que las empresas son proclives a revelar. Consiguientemente, lo:
resultados de este trabajo seran beneficiosos al favorecer que los organismos emisores de norma
incrementen la transparencia, relevancia y homogeneidad de la informacién divulgada por las empre-
sas y la utilidad de las normas emitidas.

Por otra parte, la comprensién del funcionamiento del mercado de capitales y del papel que la
informacién sobre intangibles juega en ellos, puede verse mejorada si dirigimos la investigacion hacia
aqguellos usuarios que interpretan y analizan la informacién con el fin de asesorar inversiones en los
mercados de valores. En consecuencia, se propone como segundo objetivo el examen del grado en «
gue la informacion sobre intangibles es utilizada por los analistas financieros, a efectos de realizar
recomendaciones de inversién/desinversion sobre una determinada empresa. Los resultados contri
buirdn a entender en qué medida los analistas financieros utilizan las medidas sobre intangibles de
forma adicional a las variables tradicionales financieras para justificar sus recomendaciones de inver-
sion, evidenciando el reflejo de esta informacién en los informes sobre valoracién de empresas y su
interrelacién con las caracteristicas de la empresa analizada y del propio analista emisor del informe.
Con ello se pretende dar una vision global acerca de la relevancia de los activos intangibles no sélo
desde el punto de vista del emisor de la informacidn, sino también del receptor de la misma.
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El trabajo se estructura de la siguiente forma, en primer lugar se analiza la importancia de la
informacion sobre capital intelectual en el entorno econdémico actual. Posteriormente se examina la
diversidad de canales de comunicacion de informacién sobre intangibles con los que cuenta la empre:
sa; de entre ellos nos centraremos en los canales de comunicacion privados, mostrando las caracte
risticas de los medios mas comunes y sus principales ventajas e inconvenientes. Tras el examen d
la relevancia de la informacion sobre intangibles para la empresa y los medios para su divulgacion
nos centraremos en uno de los principales receptores de la informacion: el analista financiero. Asi,
en la seccion cuarta se analiza el papel que la informacion sobre intangibles ocupa en el analisis
financiero, examinando su utilidad a través de la revisién de la evidencia empirica existente.

Los apartados anteriores permitiran establecer un marco teérico de referencia para fundamentai
los trabajos empiricos que se realizardn con posterioridad. En el primero de ellos, se determina el
grado de divulgacion de informacion sobre intangibles a través de 257 presentaciones a analistas
financieros, examinando la influencia de ciertas caracteristicas empresariales en la extension de le
informacion divulgada. Posteriormente se tratara de comprobar, a través de un analisis formal de 217
informes de analistas financieros, la atencién prestada a medidas relativas al capital intelectual de |z
compalfiia, a efectos de justificar o apoyar las decisiones de inversién/desinversion. Asimismo, se
examinaran las caracteristicas empresariales y del analista que influyen en la mayor o menor impor-
tancia de la informacién sobre intangibles ofertada y demandada. Tras la exposicion de los aparta-
dos anteriores, se presentan las conclusiones mas relevantes, sintetizando los logros obtenidos pc
este estudio y las dificultades que el mismo encuentra, no sin incidir sobre las posibles lineas que se
abren a partir de este trabajo y que determinaran posibles investigaciones futuras.

2. LARELEVANCIADE LOS INTANGIBLES EN ELENTORNO ECONOMICO ACTUAL

Desde mediados de la Gltima década se viene hablando cada vez con mayor insistencia de ur
nuevo paradigma economico, tradicionalmente englobado bajo el concepto de nueva égcenomia
donde la generacion de riqueza se entiende asociada al desarrollo y mantenimiento de ventajas cormr
petitivas basadas en elementos de naturaleza intangible. Este nuevo paradigma viene caracterizad
fundamentalmente por los siguientes aspectos (FASB, 2001a, pag. 24):

» Factores economicoglobalizacién, enfoque basado en la creacion de riqueza, democra-
tizacion de la propiedad, cambios en la naturaleza de los activos generadores de valor en
los negocios e incremento de la competencia.

 Factores tecnologicosevolucion de los ordenadores e Internet.

» Factores socialeslemocratizacion, desintermediacion, educacion medioambiental, sobrein-
formacién, cambios en los valores personales.

« Factores politicospérdida de control en algunas areas, enfoque en los derechos humanos.

1 También llamada «Economia Post-Industrial», «Economia del Conocimiento», «Economia del Servicio» y «<Economia
de la Informacién».
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En este contexto, algunos autores han manifestado la disminucién de la asociacion entre pre-
cios y rentabilidades y entre precios y determinadas variables financieras como becasicitiews
y valor en libros. WLLMAN (1995, pag. 84), antiguo Comisario deSlacurities and Exchane
CommissiofSEC) sugiere algunos aspectos que perjudican la relevancia y fiabilidad de los estados
financieros:

1. Activos pobremente medidos a través del coste histérico y categorias de activos que ni siquie-
ra son reconocidos y que constituyen una parte importante del valor de muchas empresas.

2. Aceleracion de los eventos que afectan significativamente al precio de las acciones, pro-
vocando una cierta obsolescencia en la periodicidad anual y trimestral de los estados finan-
cieros.

3. Concepto cambiante de empresa, donde cada vez existe un mayor nimero de «empresa:
virtuales», cuyos activos clave son fundamentalmente intangibles.

4. Informacion agregada en exceso por los requerimientos contables, adaptados a una époce
en la que no se contaba con los actuales canales de distribucién y de analisis de la infor-
macion.

Esta pérdida de relevancia de la informacion financiera sugiere la existencia de generadores de
valor no reconocidos contablemente, pero que el mercado aprecia en la valoracion de los titulos; infor-
macién basada en aspectos no financieros relativos al entorno estratégico y operativo de la compafiia
representativa de la creacién de valor de la empresa y con un fuerte impacto en su valor de mercado
Estos datos, no incluidos en los estados financieros tradicionales, representan las fuentes de valor
riqueza econémica de las compaiiias, siendo conocidos como activos intangibles o capital intelectual.

En este sentido, durante los Ultimos afios hemos asistido a un importante crecimiento en el
empleo de los términos de activos intangibles y capital intelectual para referirse a la informacion no
financiera relativa a la estructura organizativa, formacion del personal y proyectos de investigacion
y desarrollo (1+D), entre otras, configurandose la investigacion sobre los mismos en una de las prin-
cipales preocupaciones de los organismos reguladores, cuerpos emisores de normas y académico
Como argumentasgy (2000, pag. 8):

Los intangibles han existido siempre, pero con la llegada de las nuevas tecnologias han
cambiado radicalmente la estructura de las empresas, en donde los intangibles son el
principal valor de los negocios de economias desarrolladas.

Apesar del desmesurado aumento en el esfuerzo dirigido a la investigacion contable sobre intan-
gibles, no existe una definicibn generalmente aceptada de los mismos, siendo la propia naturaleza de¢
los intangibles la que impide cualquier consenso relacionado con su defiroeidws@y, 1999, pag.

22). Asi, durante los ultimos afios, numerosos autores e instituciones han expuesto una amplia varie-
dad de definiciones sobre activos intangibles. Una muestra de ello se reflajaadrelL
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CUADRO 1. ALGUNAS PROPUESTAS RELATIVAS A LA DEFINICION DE
LOS ACTIVOS INTANGIBLES

Autor Definicién

EGGINTON (1992) Aquellos que conllevan derechos en relacion con las personas en general
o bien conllevan expectativas de beneficios econémicos que no suponen
ningun derecho legal.

BeLkaoul (1992) Activos que carecen de sustancia fisica y que resultan de derechos legales
y contractuales, generando beneficios en el futuro de forma probable.
Son aquellos activos que incluyen la propiedad intelectual, patentes, marcas.

HALL (1992) Contratodyases de datos, disefios, asi como los conocimientos de empresa
relativos a la experiencia de los empleados, cultura de la organizacion, etc.

A. ANDERSEN(1992) Recursos controlados por la empresa, sin sustancia fisica, generadores de
beneficios y protegidos legalmente.

STICKNEY Y WEIL (1994) Activos que sin tener sustancia fisica pueden ser generadores de beneficios
futuros.
Skandia (1997) Laosesion de conocimiento, experiencia, tecnologia, relaciones con clien-

tes y conocimientos profesionales, que proveen a Skandia de una ventaja
competitiva en el mercado.

Brookings Institution (NY) | Fuentes no fisicas de probables futuros beneficios econémicos, adquiridos
(2000) o desarrollados internamente con costes identificables, vida finita, valor de
mercado separado de la empresa y poseidos o controlados por la entidad.

La mayor parte de las definiciones parecen estar de acuerdo en que los activos intangibles o
capital intelectual son fuentes generadoras de probables beneficios futuros, carentes de sustanci
fisica, y controladas por la empresa como resultado de previos sucesos o transacciones. Sus propie
dades podrian resumirse en los siguientes aspeckssr(ivi, 2002):

1. Los activos intangibles se construyen y acumulan a lo largo del tiempo a partir de la expe-
riencia de la empresa.

2. Adiferencia de los activos fisicos que se deprecian con el uso, los activos intangibles son
bienes susceptibles de uso sin merma de su valor por la empresa, que ha tenido la habili-
dad y prevision de acumularlos.

3. Se trata de activos poco transparentes, lo que dificulta su relacién con los resultados eco-
némicos de la empresa, si ésta carece de vision estratégica a medio y largo plazo.

4. Generan importantes externalidades y sinergias.
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Se debe destacar que las denominaciones de intangibles y capital intelectual son empleadas
generalmente para hacer referencia al mismo concepto. Sin embargo conviene tener en cuenta que
en rigor, al introducir el término «activo» asociado al adjetivo «intangible» podria entenderse que
se esta haciendo referencia exclusivamente a aquellas inversiones de naturaleza intangible que, d
acuerdo con las normas contables, pueden ser reconocidas como activos y, consiguientemente, pue
den ser reflejadas en el Balance de la empresa. Por ello, aunque se establezca equivalencia entt
ambos términos, el concepto de activos intangibles es mas restrictivo, representando el conjunto de
intangibles o elementos de capital intelectual que son susceptibles de ser reconocidos como activos
de acuerdo a las normas actuales de contabilidadi{ivi1, 2002, pag. 16.

Por su parte, la expresion de capital intelectual hace referencia al término «capital», que no
es un autorizado término contable. Equiparado al conocimiento y saber hacer de la organizacion, y
empleado como sinénimo de los activos intangibles de la compaiiia, el término capital intelectual
cuenta con escasas definiciones en la literatura especializada sobre el tema. Sin embargo, la idea €
explicada claramente popfassony MALONE (1997) en términos de metéafora:

Si imaginamos una empresa como un organismo vivo, como por ejemplo un arbol, enton-
ces los planes de la organizacion, los Informes Anuales y trimestrales y otros docu-
mentos forman el tronco, las ramas y las hojas del arbol. El inversor potencial exami-
nara las hojas, ramas y tronco para saber si el arbol es saludable, sin embargo esto es
un error ya que al menos la mitad del mismo se encuentra bajo la superficie. Por tanto,
mientras que el sabor de los frutos y el color de las hojas puede dar una idea de la salud
del arbol, es mucho mas efectivo mirar sus raices para conocer su salud en los préxi-
mos afios. Esto es lo que hace el capital intelectual, investigar las raices de la organi-
zacion que se encuentran debajo de los activos tangibles visibles de la mismay que en
definitiva, determinan en gran parte su capacidad de éxito y supervivencia futura.

Es importante matizar que los intangibles pueden ser una teoria nueva, pero en la practica han
existido desde hace afios como cuestion de sentido comun, ya que el mercado ha valorado la firme
de alianzas o la calidad del equipo directivo de las empresas; lo sorprendente es que estos valore
solo se reflejen en la contabilidad tradicional, de forma poco precisa, como consecuencia de trans-
misiones onerosas.

2.1. Principales propuestas acerca del tratamiento de los activos intangibles.

Los problemas derivados de la falta de informacion sobre intangibles y el incremento en el
uso interno de medidas de caracter no financiero por las empresas para compensar estas limitacio
nes ha dado lugar a numerosos esfuerzos internacionales, tanto publicos como privados, dirigidos

2 Apesar de las posibles matizaciones, siguiendo la literatura contable, en lo sucesivo utilizaremos indistintamente las
denominaciones de intangibles y capital intelectual, al asumir que representan conceptos similares.
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incrementar la utilidad de los estados financieros en el actual entorno econémico. Estas propuestas
tienen como objetivo conducir a la publicacién de informacion comparable sobre los intangibles de

la empresa en aras a una mejor estimacién de los beneficios futuros, un mayor conocimiento de los
riesgos asociados a las distintas oportunidades de inversion y un incremento en la eficiencia de los
mecanismos de asignacion de recursos como el futuro disefio e implantacion de politicas puablicas.

Algunas de las soluciones son las propuestasgoy ZarowIN (1999, pags. 376-382), quie-
nes tras evidenciar la creciente importancia de las inversiones en intangibles y la pérdida de rele-
vancia de la informacién financiera, consideran como posibles propuestas:

1. Reestablecer los informes financieros: proponen un cambio radical en las actuales practi-
cas contables mediante la elaboracién de un nuevo procedimiento contable que informe
sobre los cambios en estadue drivers

2. Capitalizacion de los intangibles: proponen el reconocimiento de las inversiones en intan-
gibles cuando no exista duda acerca de la generacion de beneficios futuros y tras haber
superado ciertos tests preestablecidos de viabilidad.

En referencia a la primera opcion, las limitaciones del actual sistema contable hacen que algu-
nos organismos y académicos estimen la necesidad de un nuevo sistema de informacion financier:
gue capture el valor creado por la empresa y que complemente o incluso reemplace al actual. El prin-
cipal representante de esta radical propuesta es el Instituto Contable Canadiense CICA, que ha este
do trabajando en este proyecto desde 1994. Su inféenfiermance Measures in the new economy
(1995) considera la existencia de una nueva economia, que al estar basada en activos intangible
provoca profundas implicaciones en la estrategia competitiva, estructura organizativa y resultado de
la empresa. Asi pues, aunque asume que los activos fisicos son todavia importantes en el proceso ¢
creacion de valor, estima que el valor de la mayor parte de los productos y servicios descansa en €
desarrollo de los intangibles basados en el conocimiento, como el saber hacer, disefio del producto
entendimiento de clientes, creatividad personal e innovacion (CICA, 1995, cap. 2.°, pag. 3).

Sin embargo, las alternativas de elaboracion de un nuevo sistema de informacion son costo-
sas, complejas e incapaces de producir informacién (til para el negocio ya que, aunque los usuarios
valoran la informacién sobre planes y proyectos de la empresa, las técnicas existentes y el uso de
informacion no financiera parecen dar una mejor solucién y compensar muchos de los problemas
conceptuales y practicos de estas alternativas (FASB 2001b). Consiguientemente tal y como sostie-
nen WEETMAN y BEATTIE (1999, pag. 73), el problema de la actual comunicacion de informacion por
la empresa descansa principalmente en una necesidad de mejorar el proceso de emisién de infor
macion, mejor que en una redefinicion del mismo.

En este sentido, otra propuesta dirigida a incrementar la relevancia de los estados financieros
parte de la premisa de que los activos intangibles son los principales causantes de logapsndes
existentes entre el valor de mercado y el valor contable, ya que la contabilidad ignora la existencia
de activos inmateriales cuyo valor de mercado es tan importante 0 mas que la estructura material de
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la compafia. Esta postura sostiene que los gastos en publicidad, inversiones tecnolégicas, marcas
etc., son en realidad inversiones que generaran futuros beneficios para la empresa por lo que debe
permanecer en Balance junto con el resto de los activos tangibles y amortizados en funcién de la
duracién esperada de sus beneficios. Consiguientemente, organismos taldstbentemds Ministry

of Economic Affaip ellnstitute of Chartered Accountants in England and WA@AEW), propo-

nen la necesidad de emitir normas que desarrollen una base para el reconocimiento y medicion de
los activos intangibles generados internamente por la empresa.

No obstante, la capitalizacion de los intangibles cuenta con una fuerte oposicion, manifesta-
da, entre otros, por los analistas financieros, quienes se oponen a la capitalizacién de los intangibles
desarrollados internamente por la empresa, debido a la escasa confianza en sus masttioiatie
for Investment Management and Resea/dMR, pags. 50-51). Aunque esta postura puede estar
influenciada por los incentivos de los analistas a no hacer puablica la informacién en la que se basan
buena parte de sus prondsticos, lo cierto es que la capitalizacion de los intangibles cuenta con une
serie de problemas tedricos, relacionados con el incumplimiento de los postulados sobre los que se
asienta la teoria contable:

« Dudas acerca de su caracter de activo, ya que en muchos casos no existe control sobre los
mismos.

« Problemas de reconocimiento por la gran incertidumbre asociada a la generacién de futu-
ros beneficios para la compainiia.

* Problemas de medicion ya que el coste no es una medida relevante del valor de estos acti-
vos y medidas diferentes carecen de fiabilidad.

Otros problemas son aquellos derivados de posibles litigios entre la empresa y los usuarios de
la informacién, asi como de la valoracion inicial y la amortizacién subjetiva, que puede ser usada
para manipular beneficios, entrando en el terreno de la discrecionalidad gerencial, contraria a la nor-
mativa de calidad.

Asi pues, a pesar de las opiniones que consideran que los intangibles deberian tener un trata
miento similar a los activos tangibles@irensenet al, 1997; levy ZarowiN, 1998), algunos argu-
mentan que las grandes diferencias entre estos activos conllevan diferentes criterios para su reco
nocimiento y medicién, sosteniendo que la incertidumbre y el escaso control sobre estos activos
impiden su reconocimiento contablesfibrikseEn, 1982). A su vez, ante las limitaciones de esta
alternativa para mejorar la calidad de los estados financieros, el FASB (2001b, pag. 109) estima que
deben mejorarse las medidas de los activos intangibles generados internamente por la empresa, expal
diendo el uso de medidas no financieras y de informacién previsional. En este contexto se manifiesta
la necesidad de practicar una politica de revelacion al mercado que refleje, no sélo la estrategia de
la compafiia, sino también las consecuencias de muchas de sus actividades que debido al conservi
durismo contable aparecen reflejadas como costes del ejercicio o permanecen sin reflejar en sus este
dos financieros.
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Sin embargo, la dificultad de clasificacién y medida, unida a la idiosincrasia de la informacion
sobre intangibles, implica que existan problemas en la elaboracién de un marco comun de divulgacion
y gestion de los intangibles. En cualquier caso, la necesidad de identificar y medir el valor de los intan-
gibles es muy grande, y la actual falta de consenso es demasiado costosa para permitir que volvama
atras. La falta de practicas comunes de revelacion y visualizacion de los intangibles perjudica a toda la
comunidad inversora a través de sus implicaciones en la infravaloracion (o sobrevaloracion) de las
empresas, altos costes de capital, incertidumbre e ineficiencia en la localizacion de los recursos.

Las empresas, analistas y organismos reguladores son conscientes de esta realidad. Asi, la
compafiias estan creando nuevos sistemas de medicion de sus rentabilidades, incorporando indice
dores no contenidos en los estados financieros; los analistas demandan con mayor frecuencia infor:
macién no financiera para justificar sus decisiones de inversion; y los organismos reguladores y emi-
sores de normas tratan de incentivar a las empresas a la revelacidon de informacién sobre sus
determinantes intangibles de valor. Lo anterior pone de manifiesto que no estamos ante una intere-
sante tendencia, sino ante una revoluci@vi&Sony MALONE, 1997, pag. 21).

3. CANALES PRIVADOS VERSUSCANALES PUBLICOS EN LA DIVULGACION DE
INFORMACION SOBRE INTANGIBLES

Dado que los conflictos, problemas de incentivos y de falta de informacion impiden la efi-
ciente localizacion de los recursos en la economia, el papel de la divulgacion de informacién volun-
taria es un factor critico para el funcionamiento eficiente de los mercados de capitales, mediante su
contribucién a la mejor asignacion de recursos, tanto en lo que se refiera a la distribucién de rique-
za entre los individuos como a la formacion de Capital Productineg@.995, pag. 19). Asi pues,
la revelacion y las instituciones creadas para facilitar la difusion informativa entre directivos e inver-
sores juegan un importante papel en la reduccién de estos problemas, facilitando la eficiente asig-
nacion de recursos, asi como la reduccién de la incertidumbre en los distintos procesos decisorios
de tipo econémico.

La eleccion de una estrategia de divulgacion de informacion en la empresa implica no sélo la
decision de los aspectos o datos a comunicar, sino también el canal de comunicaciéon mediante e
cual revelar datos por encima de los requerimientos legales. La investigacién previa basada en las
Relaciones con Inversores ha mostrado que las compafiias revelan informacién voluntaria a través
de predicciones de beneficios por parte de los directivenai@R, 1980); estados financierosafic
y LunDHON, 1993; HeALy et al, 1998); presentaciones a analistasrfBet al.,1997; HoLLAND,

1997) yconference call~RANKEL et al, 1997; RskER, 1998). Asu vez, los directivos pueden comu-

nicar informacion voluntaria a través de sefiales de politica financiera tales como el reparto de divi-

dendos (ALY y PaLEPU, 1988) y la adquisicion de empresasyB, 1981). Estos resultados ponen

de manifiesto la disyuntiva con la que se enfrentan las empresas respecto a la conveniencia de lo:
diferentes canales de comunicacion mediante los cuales pueden comunicar datos por encima de lo
requerimientos legales, canales que podemos clasificar en:
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e Canales Publicos: Informe Anual, prensa especializada, estados de intangibles, folletos
informativos, etc.

« Canales Privados: reuniones con directivos, presentaciones, conversaciones telefénicas, etc.

Los restrictivos requisitos de las normas contables favorecen que la informacion identificada
como capital intelectual o activos intangibles de la compafiia se divulgue a través de canales distin-
tos a los estados financieros tradicionales. Los contactos personales con analistas son muy valora
dos debido a la dificultad de hacer publica informacion cualitativa sobre las ventajas competitivas
de la compaiiia. Al contar los asistentes con un profundo conocimiento de la compaiiia, los directi-
vos pueden discutir los productos y mercados con gran detalle sin preocuparse por el desconoci-
miento de su audiencia. Tal y como afirmaba uno de los directivos de compafiias del Reino Unido
entrevistado por blLLanD (1998):La diferencia entre la informacion contable publicada y las pre-
sentaciones estriba en que la informacién contable representa la comida o el mend completo, las
presentaciones privadas nos permiten contar cémo la hemos preparado.

Ademas de favorecer la divulgacién de datos sobre intangibles, los canales privados dan la
oportunidad de establecer didlogo con un publico especializado, creando y fomentando relaciones
de colaboracion beneficiosas para la empresa con sus inversores y siendo considerados como subrc
gados de la transparencia informativa de la empresa por parte de los analistas financieros. Asi, pot
ejemplo, en el informe que sobre Iberdrola realiBdMorganen mayo de 2000, se comenta lo
siguiente En el pasado, Iberdrola ha fallado en revelar noticias, informacién y aspectos estratégi-
cos de una forma ordenada y constante al mercado. Los inversores se han formado su propia opi-
nién acerca de que la compafiia o no tiene una estrategia clara o es incapaz de comunicarse de
forma eficaz con el mercado. Los directivos son conscientes del problema actual y tratan de ofrecer
a los analistas e inversores mayor y mas clara informacién sobre la compariia. Algunos progresos
se han conseguido en este sentido, el Ultimo afio Iberdrola comenzo acdgiifexence call®man-
do parte erroad showsrganizados en Europa y Estados Unidos.

Otros beneficios de este tipo de encuentros se fundamentan en que permiten a la compafiis
obtener una percepcion rapida sobre el sentimiento del mercado acerca de la misma. También habrii
que destacar el hecho de que en los canales privados se reducen los posibles costes legales deriv
dos de litigios por publicar pronosticos optimistas que no se ven materializados en resultados favo-
rables (LarrAN, 2001). Igualmente, los directivos procuran que estos canales contribuyan a que el
mercado sea mas eficiente, trasladando rapidamente a precios la informacion relevante.

Entre los inconvenientes del empleo de estos canales, ademas de costes de organizacion de
evento, destacan los riesgos de divulgar de forma no intencionada datos que pudieran dafiar la com
petitividad de la empresa. Por otra parte estan los problemas de divulgar informacién que pudiera ser
sensible a la formacion de precios, incurriendo en el delito de trafico de informacién privifegiada

3 Ampliando la regulacién incluida en la Ley de Valores de 1988 y recogida sélo parcialmente en las Cartas Circulares de
la CNMV, en Espafia se ha desarrollado la Ley 44/2002 de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, de 23 de noviem-
bre, con la finalidad de combatir la manipulacién del mercado y garantizar los derechos de todos los inversores. Uno de
los puntos mas importantes de la ley es la nueva regulacion que se da al régimen de la comunicacion de informacién rele-
vante y del no uso de informacion privilegiada (cap. 5.°, art. 33).
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A pesar de sus limitaciones, el valor de los canales privados no es reconocido sélo por parte de la
empresa. Los contactos directos pueden ser considerados como redes de comunicacion entre los an
listas financieros y los representantes de la compafiia en los que existe un intercambio de informa-
cién asi como un interés y mutua dependencia. Asi, los analistas financieros reciben numerosas com
pensaciones, que podemos clasificar en beneficios directos e indirectos.

Los beneficios directos de los contactos con directivos implican para el analista el acceso a
informacion que sirve de guia a analistas financieros en el desarrollo de sus informes y modelos de
valoracién. De esta forma, los asistentes acceden no sélo a una mejor interpretacién de las Cuenta
Anuales, al justificarse las cuantificaciones de los informes tradicionales de la empresa, sino tam-
bién a una mayor calidad en la configuracion de las perspectivas y tendencias futuras de la compa-
fifa objeto de analisis. Amodo de ejemplo, mostramos a continuacion el contenido de una nota difun-
dida entre los analistas tquijo Bolsasobre Telefénica (13 de mayo de 20(R¢sultados por
encima de lo esperado gracias a la excelente evolucidon de Espafa y que apuntan a un buen com-
portamiento para todo el afio [...] Esperamogahference-calile mafiana para ver si nos aclaran
la estrategia de expansion hacia Europa que nos haria mejorar nuestra recomendacion para el largo
plazo, que por ahora temporalmente mantenemos en reducir.

A su vez, estos contactos permiten conocer las opiniones de los directivos sobre las ten-
dencias futuras, riesgos e incertidumbres 0 sucesos concretos que han afectado a la empres:
Asimismo, facilitan en numerosas ocasiones detallada informacion sobre las empresas de la
competencia, convirtiéndose en un canal aliin mas valioso para el analista especializado en sec
tores concretos de la Economia. En estas reuniones los analistas cuentan con otra serie de ben:
ficios directos derivados de escuchar las cuestiones de otros analistas, ahorro de tiempo y dine-
ro al suplir con estos encuentros muchas de las visitas a compafiias asi como la recepcion de
informacion a tiempo y en el mismo momento que otros analistas e inversores. La observacion
directa de los directivos también permite al analista valorar si los directivos seran capaces de
enfrentarse a futuros eventos o si se muestran pesimistas u optimistas ante hechos concretos
convirtiéndose la interaccion personal en una fuente insustituible de informacién para los inter-
mediarios en mercados de capitales. A su vez, la interaccion regular con la direccion de la empre-
sa permite construir una relacion a largo plazo que facilite el acceso a la compafiia cuando el
analista lo necesite.

Aunque la interaccion con directivos supone para el analista mas beneficios que costes, tam-
bién entrafia limitaciones, ya que por una parte el intermediario financiero accede a informacion
gue no ha sido objeto de auditoria obligatoria y, por otra, estos encuentros pueden suponer pérdi-
da de ventaja competitiva al difundirse informacién a la que éste ha podido acceder por otros
medios y de la que el resto de analistas desconocia con anterioridad. Asimismo, algunos analistas
afirman que las comparfiias sélo convocan reuniones cuando las noticias a suministrar son de signc
positivo, cancelando las reuniones cuando las cosas van mal. Asi, siguievmieaYAGANDIA
(2002), quizas estemos asistiendo al nacimiento de un nuevo concepto de «marketing contable»,
ya que estos canales pueden ser usados para ofrecer una imagen intencionadamente favorable «
la situacién de la empresa.
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En cualquier caso, y aunque los canales de comunicacion privados son esenciales en el pro-
ceso de andlisis llevado a cabo por los intermediarios en mercados de capitales, la correcta valora:
cion o pronéstico de una compariia no depende de la asistencia a una presentacién general o de |
visita a una compafiia, en realidad implica la interaccion de todos los canales de acceso de informa-
cion, tanto publicos como privados, orales como escritos, destacando sobre todoshellds, el
grounddel analista y la experiencia adquirida con los afios.

4. INTANGIBLES Y ANALISTAS FINANCIEROS

Los resultados empresariales constituyen la base de la creacion de valor para el accionista y
reflejan la capacidad de la empresa para cumplir con el fin para el que fue creada. Sin embargo, el
mercado descuenta rapidamente la informacion financiera puablica y va evolucionando en funcién
de las expectativas, determinadas fundamentalmente por informaciéon no reflejada en los estados
financieros.

El valor de las acciones de una empresa cotizada depende de una serie de fazlioees o
drivers la rentabilidad de la inversion, el crecimiento de la empresa, el interés sin riesgo, el
riesgo operativo y el riesgo financiero. Sobre estos factores actian aspectos tanto financieros
como no financieros. El equipo directivo, la cultura corporativa, las adquisiciones de otras empre-
sas, nuevos productos o el desarrollo tecnoldgico, son algunos de los aspectos no considerado:
en los estados financieros tradicionales y que afectan al valor de los titulos de la empresa, median-
te su efecto en los flujos futuros y la rentabilidad exigida a las acciones. Este amplio conjunto
de informacién empleada por el analista explica que sus predicciones sean mas exactas que la:
obtenidas a través de modelos de series temporales. Siguiendoez (1986, pag. 278), los
pronésticos emitidos por los analistas financieros cuentan con ventajas derivadas de su capaci-
dad de incorporar informacion de distintas fuentes, ajuste inmediato a cambios estructurales y
actualizacion continua a nueva informacioén disponible, existiendo evidencia empirica que con-
firma su superioridad respecto a las series temporales de beneficiosy(§@ LAKONISHOK,

1984; O'BRIEN, 1988; QPrsTAFFet al, 1995) y su impacto en la formacion de precios¢Gr
y LAKONISHOK, 1979; Lys y SoHN, 1990; RAaNCIS Y SOFFER 1997), lo que demuestra su conte-
nido informativo.

Con el objeto de obtener informacion sobre los futuros beneficios y flujos de caja de las
empresas, el analista precisa tanto de la informacién derivada de los estados financieros (infor-
macién financiera), como de aquella informacién no financiera suministrada con caracter obli-
gatorio (informe de auditoria, hechos relevantes) o de forma voluntaria por la empresa. En defi-
nitiva, debe recurrir a un conjunto completo de informacion, representadfigurdal, donde
la importancia relativa de cada una de las fuentes estara en funcion del tipo de decision a abor-
dar por el mismo.
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Figura 1. Fuentes de informacion sobre la empresa.

-«——— Toda la informacién utilizada en decisiones de inversion, crédito y similares—

-«——— Toda la informacién revelada por las empresass————————>» Otra
-<«—— Informacion obligatoria—>{<— Informacién — Informacion
voluntaria
- —>
<« Informacion >»<«——————— Informacion >
financiera no financiera
Estados Derivada de estados Otra Informacién\yeb,
financieros financieros y de previa informes, comentarios de
solicitud hechos relevantes directivos, presentaciones
informes de auditoria, etc. a analistas, etc.)

A pesar de que numerosos trabajos empiricos han demostrado la limitada utilidad de la infor-
macion financiera en el proceso de analisis, y de que la literatura financiera y la evidencia empirica
expresan la necesidad de recurrir a informacién no financiera, los analistas financieros, principales
usuarios de la informacion contable, no estiman necesario un cambio en la normativa vigente sobre
la divulgacion de informacion. Asi lo evidencian estudios como el realizadepady MAVRINAC
(1995), quienes tras la actividad reguladora del AICPA (1994) sobre el proceso emisor de informa-
cion, realizaron una encuesta a analistas, directivos e inversores sobre la necesidad de regular la rele
vaciéon de mayor informacion. A pesar de la ineficiencia del mercado y su vision corto-placista por
la informacidn que en él circula, los resultados muestran el rechazo de los analistas hacia el incre-
mento en los requerimientos de informacién no financiera a las empresas (los tres grupos no consi-
deraron necesaria la via reguladora de informacion no financiera, apoyando esta via sélo un 30% de
los analistas financieros).

Sin embargo, aunque los costes de los requerimientos y los riesgos de desventaja competitiva
pueden justificar, en cierto modo, la resistencia de los analistas hacia una regulacién de la informa-
cién emitida fuera de los estados financieros, dichos intermediarios buscan activamente estos dato:
en sus valoraciones de empresas, existiendo significativas diferencias en funciéon del sector analiza-
do, ya que los analistas que siguen empresas pertenecientes a sectores en crecimiento manifiestan |
mayor apoyo a la introduccién de requerimientos sobre informacion no financiera. Ante esta aparen-
te contradiccion nos preguntamos si son los riesgos de manipulacién o la dificultad de realizar com-
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paraciones inter-empresariales las verdaderas razones que justifican su resistencia al cambio o se det
mas bien su rechazo a los intereses econdmicos derivados de la asimetria informativa existente en li
actualidad, es decir ¢ es realmente relevante la informacion no financiera para los analistas?

La evidencia empirica sobre el empleo de los recursos informativos en el proceso de valora-
cion es fundamental para la obtencién de una respuesta acerca de la utilidad de estos datos para Ic
intermediarios en mercados de capitales.

Uno de los primeros estudios dirigidos a conocer el empleo de informacion financiera y no
financiera por los analistas fue el realizado pewNG y MEADOR (1984). Los autores encuestaron
a 400 miembros de la Federacion Internacional de Analistas obteniendo que la calidad de la direc-
cion, el liderazgo en el mercado y la credibilidad de la estrategia son aspectos que los analistas eva:
IGan de forma exhaustiva en el andlisis a largo plazo de la empresa. La magnitud de la importancia
de la informacién no financiera es también reflejada en los resultados de un estudio elaborado por
MAVRINAC Y BoyLE (1996), al comunicar que la mayor parte de las decisiones de inversion de los
analistas financieros estan significativamente influenciadas por la informacién no financiera. Utilizando
300 informes de analistas y simulaciones experimentales, revelaron que existe un amplio uso de la
informacion no financiera por los analistas, reflejando que para las firmas intensivas en tecnologia
y servicios los datos no financieros juegan un mayor papel al descansar fundamentalmente las valo-
raciones de mercado y niveles de rentabilidad de estas compafiias en sus activos intangibles.

Las encuestas realizadas posteriormente poresy MavrINAC (1995), sobre la utilidad de
26 medidas financieras y no financieras, evidenciaron que los datos sobre cuota de mercado, conse
cucion de la estrategia o desarrollo de nuevos productos se encontraban también entre las 10 medi
das mas valoradas por estos intermediarios en mercados de capitales. En linea con el estudio ante
rior, BEATTIE (1999) examind la habilidad de la informacion financiera para satisfacer las necesidades
de los inversores, encontrando un creciente interés hacia los factores no financieros relacionados cor
los intangibles de la compainiia tales como las capacidades del equipo directivo o su experiencia. Pol
su parte, BRKER (1999b) encuesto a 42 analistas participantes en los mercados de capitales, refle-
jando que informacién no financiera tal como la calidad de la direccién, competencia en el sector o
estrategia corporativa es inequivocamente relevante a efectos de valoracién de empresas. En su esti
dio, la informacion sobre I+D es igémmenos valorado por los analistas, resultado que se explica
por su escasa fiabilidad sobre fs/-offspronosticados.

La asociacion entre el uso de informacién no financiera y la actuacion de los analistas finan-
cieros goza de poca evidencia empirica en el contexto del mercado espafiol. En este sentido, el tra
bajo de &rRrRAY MoORENO(2000) incide en el uso que los analistas realizan de la informacion sobre
recursos humanos, afirmando que aunque los analistas espafioles muestran una actitud favorabl
hacia esta informacién, fundamentalmente en empresas intensivas en personal, no la utilizan en grar
medida para la valoracion de empresas. Los autores perciben un menor uso de la informacion sobre
recursos humanos en la toma de decisiones de los analistas a medida que aumenta su experienc
profesional, sin embargo, afirman que los analistas de mayor experiencia son los que mas inciden
en la relevancia de los intangibles para la valoracion de la empresa, considerando esta informacién
implicitamente a través de variables de renta generada o indicadores no contables.
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Todo ello nos lleva a concluir que la informacién no financiera es fundamental para el ana-
lista en su proceso de analisis. Sin embargo, los resultados de estos estudios no sugieren la irrele
vancia de la informacién financiera. El mensaje de estos trabajos implica que en un mundo de pro-
fundo cambio tecnolégico donde los intangibles han alcanzado una gran trascendencia, aunque le
informacion contable constituye la base de sus prondsticos y el referente primordial para evaluar la
gestidn pasada de la compafiia, no es suficiente para la realizacién de sus hipétesis de futuro. Ei
definitiva, los analistas que reciben informacion adicional sobre el capital intelectual de la compa-
fila se convierten en usuarios mejor informados y en aventajada disposicion para interpretar ade-
cuadamente los estados cuantitativos, evaluar el impacto que nueva informacion publica provoque
en los precios de las acciones, pronosticar resultados con exactitud y valorar adecuadamente la corr
pafiia en el incierto contexto del mercado de capitales, un contexto donde tal y como sugieren
MAaVRINAC Yy SESFELD (1997, pag. 3), los resultados financieros futuros se predicen mejor con indi-
cadores no financieros que a través de indicadores financieros.

5. ANALISIS EMPIRICO DE LADIVULGACION Y REFLEJO DE INFORMACION SOBRE
INTANGIBLES EN EL MERCADO DE CAPITALES ESPANOL

5.1. Objetivos y muestra.

El objetivo del presente estudio va a ser determinar el grado de divulgacion de informacion
sobre los conductores de valor no contenidos en los estados financieros tradicionales a través de la
presentaciones a analistas financieros, estudiando las variables explicativas de la mayor o menoil
divulgacion de esta informacion. Paralelamente, se examinara si esta informacion esta contenida er
los informes de analistas y los factores determinantes de su mayor o menor reflejo en los mismos,
comprobando de forma especifica las diferencias en la atencion prestada a medidas relativas a lo:
intangibles de la compafiia por el emisor (empresa) y el receptor (analista) de la informacion.

En consecuencia, este estudio gira en torno a en dos grandes objetivos:

1. Andlisis de la informacién sobre intangibtigulgadaen/por la empresa en sus encuen-
tros con analistas financieros.

2. Analisis deleflejode la informacion sobre intangibles en los informes del analista finan-
ciero.

Més concretamente, los objetivos podriamos caracterizarlos en los siguientes:

1. Para las empresas que realizaron presentaciones a analistas, examinar la cantidad y tipo d
informacion sobre intangibles revelada en estos encuentros, estudiando a su vez la infor-
macién sobre intangibles reflejada en los informes de analistas financieros.
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2. Examinar de forma sectorial la divulgacion y utilidad en la valoracion de la informacion
sobre intangibles.

3. Analizar la influencia del tamafio, sector, mercado de cotizacién, endeudamiento, rentabi-
lidad y poder informativo de los estados financieros en la revelacion y empleo de la infor-
macion divulgada sobre intangibles. Se comprobara a su vez la influencia de la recomen-
dacion y tipo de informe en el empleo de la informacién acerca de intangibles por los
analistas, asi como la incidencia del motivo del encuentro en la divulgacién de la misma a
través de presentaciones.

4. Contrastar en qué medida estos factores explican la variabilidad en la revelacion y empleo
de informacion sobre intangibles.

Para cumplir los objetivos anteriores se analizard en primer lugar el contenido de la docu-
mentacion relativa a 257 presentaciones a analistas financieros realizadas por las empresas pertent
cientes al IGBM y remitida a la CNMV durante el periodo 2000-2001. Esta informacion ha sido
obtenida de la CNMV, ya que los emisores de valores deben informar en el plazo mas breve posible
de todo hecho o decision que pueda influir de forma sensible en la cotizacion de los4miEmos
este sentido, aunque en la actualidad no existe ninguna normativa legal que obligue a facilitar la
informacion suministrada en las reuniones con analistas, salvo que constituya informacién material
o0 sensible a precios, en virtud del articulo anterior las empresas comunican la celebracion del encuen:
tro y facilitan la documentacién previamente preparada por los directivos a la Direccion de Mercados
Secundarios de la CNMV, la cual distribuye a través de la pagina web del organismo la informacién
de la reunion al resto de la comunidad invergdx obstante, las empresas no facilitan a la CNMV
la informacién revelada en los turnos de ruegos y preguntas (si no se divulga informacién sensible
a precios), lo cual constituye una limitacién del trabajo al no contar realmente con toda la informa-
cion revelada en las reuniones.

Para analizar la relevancia de la informacion sobre intangibles para el analista financiero par-
timos de una muestra formada por los informes de analistas referidos a las empresas espafiolas durai
te los afios 2000 y/o 2001. Al igual que en la muestra anterior, se analizaron dos periodos anuales
con el objeto de compensar el efecto de las condiciones coyunturales en el reflejo de la informacion
no financiera que acompana las recomendaciones sobre las empresas valoradas. El analisis del con
portamiento del analista a través de sus informes evidencia el comportataitatttade estos inter-

4 En el apartado 1.5. de la Carta Circular 14/98 se exponeag@sdas reuniones con analistas, accionistas o inverso-
res, asi como conferencias y entrevistas con los medios de comunicacion, deben estar planificadas de antemano, para
prever posibles preguntas cuya contestacién pueda dar lugar a la comunicacién de informacion reservada o sensible.
La entidad debe abstenerse de desvelar este tipo de informacion si previamente no se ha comunicadosa la CNMV

5 La CNMV, al recibir informacién sobre hechos relevantes la remite de forma inmediata a las Sociedades Rectoras de las
Bolsas y al mercado oficial espafiol de futuros y opciones (MEFF), incluyéndola en el apartado de hechos relevantes del
dia de su pagina web y comunicando a las difusiones profesionales y medios de comunicacion aquellos que se conside-
ren de especial relevancia.
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mediarios, evitando la influencia del investigador en el comportamiento del analista, problema
habitual en encuestas, entrevistas o experimentos. No obstante, es importante precisar que aun
gue reconocemos la importancia de los informes de analistas para el conocimiento del proceso de
valoracién de empresas, estos informes no son grabaciones del proceso decisorio, por lo que e:
dificil determinar si existe alguna discrepancia entre lo que los analistas hacen y lo que publican,
es decir, no podemos conocer aquella informacion utilizada por el analista pero no reflejada en
su informe Sin embargo, siguiendo ao€rLE et al (1989, pag. 35), dado que la principal fun-

cion del analista es el examen e interpretacion de los hechos importantes y su reflejo de forma
coherente y comprensible, suponemos que en estos informes los analistas reflejaran aquella infor-
macion que consideran decisiva para la argumentacion de su valoracién y que creen mas rele-
vante para la toma de decisiones del inversor.

El acceso a los informes de nuestro estudio empirico se ha realizado con la colaboracién del
Instituto de Analistas Financieros Espafioles, el cual nos facilité el contacto con las principales casas
de analisis del pais. Finalmente, las casas de analisis que accedieron a colaborar en nuestro estud
fueron las siguientes: (BN AMRO (abn); (2)Banesto Bolséban); (3)Ahorro Corporacionco);

(4) JP Morgan(jpm); (5) Merrill Lynch (ml); (6) Morgan Stanleymo) y (7)Urquijo Bolsa(urq).

Las anteriores casas nos facilitaron los informes a través de correo eleck&MNcANIRO, Ahorro
Corporacion, Merrill Lynch, Urquijo Bolsa, Banesto BoBaiendo, en algunos casos, selecciona-

dos aleatoriamente mediante clave de acceso a su sistema iktergan( Stanley, JP MorgankEl

total de informes finalmente analizados fue 217, correspondiendo dos tercios de los mismos a infor-
mes elaborados en el afio 2001.

Cuando se contaba con varios informes de la misma empresa, afio, tipo y casa de analisis
se selecciond uno de ellos al azar, con objeto de evitar dar un mayor peso a las empresas sobr
las que los analistas mostraron mayor interés. A su vez, en la eleccion de la muestra se pone d¢
manifiesto que las empresas sobre las que una casa emite un informe varian de forma importan-
te de un ejercicio a otro, de forma que cuando de una empresa se tienen un ndmero elevado d
informes, éstos son emitidos por un niimero elevado de casas de analistas, que emitieron los infor-
mes en momentos diferentes del tiempo. Asimismo, cuando hay varios informes emitidos por una
misma casa para una empresa, éstos han sido elaborados por diferente motivo y en momento:
distintos del tiempa.

Un resumen de los objetivos planteados y muestras utilizadas en este trabajo se detalla en e
cuadro 2

6 Los informes de analistas de Urquijo Bolsa y Banesto Bolsa para el afio 2001 se obtuvieron a través de Internet. Los infor-
mes de estas casas para el ejercicio 2000 fueron obtenidos a través del contacto directo con las casas de analisis.

7 El anexo 1detalla el nmero de informes analizados para cada empresa.
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CUADRO 2. RESUMEN DE OBJETIVOS Y MUESTRAS

Andlisis divulgacién intangibles Anadlisis utilidad intangibles para
por la empresa el analista financiero

Objetivos Analisis de la informacién divulgada Analisis del empleo de la informacion
sobre intangibles en las presentacionessobre intangibles en las decisiones de
a analistas analistas financieros

Muestra 257 presentaciones a analistas finan- 217 informes de analistas financieros
cieros

Acceso datos Pagina web CNMV Instituto Espariol de Analistas Financieros

y paginas web

Periodo 2000-2001 2000-2001

5.2. Hipotesis y seleccién de variables independientes.

Siguiendo las teorias de la Agencia, Sefiales y Costes Politicos, asi como la evidencia empi-
rica previa, trataremos de analizar los factores influyentes en la divulgacion y empleo de informa-
cion sobre intangibles. Consecuentemente, han sido establecidas las siguientes hipotesis:

H,: La divulgacion y empleo de la informacion sobre Intangibles depende del tamarfio
de la compaifiia.

Tanto la teoria de la Agencia, la teoria de las Sefiales y del Proceso Politico apoyan una rela-
cion positiva entre el tamafio de la empresa y la extensién de la informacion divulgada. Son varias
las razones que justifican la relacién anterior, entre las que destacan el menor coste de recogida, pro
cesamiento e informacion de las grandes empresas, su mayor necesidad de obtencién de fondos exte
nos, seguimiento de inversores sofisticados y analistas especializados y, en consecuencia, mayor pre
sion de los accionistas y analistas en la obtencion de una mayor y mas detallada informacion sobre
los conductores de valor de estas empresas. Dadas las razones anteriores, presuponemos que en
empresas de mayor tamafio sera mayor la informacion no financiera revelada a analistas.

Por otra parte, la proactividad de las grandes empresas provoca que sus estados financiero
sean mas informativos que los de pequefias empresas, por lo que podriamos esperar que la blsqu
day el reflejo de la informacién no financiera se incrementara en las empresas de menor tamafio, er
las que los esfuerzos por adquirir y reflejar informacién que les aporte ventajas competitivas sera
mayor que en las grandes. Conforme a lo antemor At al. (1999) reflejaron que la contribucién
relativa del analista disminuye con el tamafio de la empresa, lo que sugiere que el empleo de infor-
macion no financiera por estos intermediarios es menor en las grandes empresas valoradas.
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H,: La divulgacion y empleo de la informacion sobre Intangibles depende de que la
compafiia cotice en mercados extranjeros.

Los requerimientos informativos derivados de la cotizacion en mercados de capitales distin-
tos al del propio pais de origen hacen de éste un factor positivamente relacionado con la estrategic
divulgativa de la empresa ¢OKE, 1989). Las mayores necesidades de financiacion también provo-
can que estas compafias suelan mantener una estrategia de comunicacién de mayor calidad y tran
parencia al objeto de reducir los costes de capital, mejorar su imagen internacional, reducir la incer-
tidumbre y aumentar la contratacién de sus titulos. A su vez, dada la evidencia empirica sobre la
influencia positiva de la cotizacidon en mercados extranjeros en la estrategia divulgativa de la empre-
sa, suponemos que la mayor emision de informacién por estas empresas se vera reflejada en un may:
empleo de informacion relativa a estrategia o recursos humanos en los informes de analistas.

Hj: La divulgacion y empleo de la informacion sobre Intangibles depende del nivel de
endeudamiento de la compaiiia.

La evidencia empirica sobre la influencia del endeudamiento en la informacion voluntaria de la
empresa no aporta resultados concluyentesv@ WoNG-Boren, 1987; GRrcia y MONTERREY, 1993;
WALLACE et al, 1994; ReHARDSONY WELKER, 2001). Sin embargo, siguiendo la teoria de la Agencia, pre-
sumimos que los mayores costes de agencia de las empresas endeudadas provocaran una mayor proa
vidad en la divulgacion sobre intangibles en aras a reducir los costes de capital y el riesgo de las mismas

Por otra parte, siguiendo advEr et al.(1989), cuanto mayor sea la proporcion de deuda exis-
tente en la empresmenor serd el seguimiento o interés de los analistas en este tipo de empresas.
Asi pues, siguiendo esta teoria, los analistas financieros ejerceran escasas presiones para la revel
cion de informacion voluntaria en las compafiias endeudadas, siendo fundamental para la valoracior
de estas empresas la informacién financiera suministrada legalmente por la compafiia. Asi pues, suge
rimos la existencia de una relacion negativa entre la extension de informacion no financiera emple-
ada en el informe y el grado de endeudamiento de la empresa analizada.

H,: La divulgacion y empleo de la informacion sobre Intangibles depende de la renta-
bilidad financiera de la compafiia.

Aunque la asociacién entre la rentabilidad financiera y la extension de la informacion volun-
taria divulgada no cuenta con un gran respaldo en la literatura empirica sobre elHRERYA
CourtTis, 1999), las mayores rentabilidades estimularan a los directivos a dar informaciéon mas deta-
llada al contribuir no solo a la imagen de la empresa, sino también al aumento de su remuneracion.
La rentabilidad financiera aparece como uno de los factores explicativos de la extensién en la divul-
gacion de informacidn voluntaria €85 1961; @okE, 1989, WALLACE et al, 1994 ®okE, 1989,
WALLACE et al, 1994). Dado que el acceso a informacion es mas sencillo en empresas mas renta-
bles, por su mayor proactividad, suponemos que los analistas emplearan mayor informacion no finan-
ciera en los informes de este tipo de compaiiias.
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Hs: La divulgacion y empleo de la informacion sobre Intangibles depende del poder
informativo de sus estados financieros.

La literatura empirica sugiere que la divulgacion de informacién se incrementa conforme aumen-
ta la asimetria informativa entre directivos e inversoresngis et al,.1997; TAsker, 1998). Los
directivos de las empresas que consideren que sus compaiiias estan infravaloradas trataran de trasl
dar la informacién sobre los aspectos generadores de valor de la empresa en aras a provocar una rev
sién al alza en la valoracién de los titulos. En este sentido, las empresas cuya informacion financiera
no refleje sus auténticos generadores de valor tenderan a revelar mayor cantidad de informacién volun-
taria, ya que la asimetria informativa existente entre la compafiia e inversores es alta y la informacion
legal no captura toda la informacion relevante de la compafiia. Estas compaifiias, que cuentan con gra
cantidad de intangibles y estados contables poco representativos, se caracterizan por tener una alt
volatilidad en el precio de sus acciones, lo que esta en linea con sus divulgaciones voluntarias, que st
incrementan para reducir la alta variabilidad de sus valores en el mercado de capitales.

Asimismo, existe evidencia empiricaglRINAC y BoYLE, 1996; MaRINAC Y SESFELD, 1997)
gue justifica que los analistas financieros encuentran que la informacién no financiera es, en las
empresas intensivas en intangibles, determinante para una estimacién correcta de su valor, por Ic
gue esperamos que el empleo de esta informacion se vea reflejado en mayor medida en los informe:
de este tipo de empresas. Tambiénrlet al. (1999) reflejaron que la contribucién del analista a la
valoracion de empresas esta relacionada con el poder informativo de los estados financieros.

He: La informacion divulgada sobre capital intelectual en las presentaciones a analis-
tas financieros depende del motivo o tipo del encuentro.

Aungue algunas caracteristicas empresariales pueden explicar el grado de divulgacién de infor-
macion a los analistas, creemos que el motivo o el objetivo de la reunién con los mismos puede influir
de forma significativa en el grado de revelacidn sobre intangibles. En las presentaciones de compa-
fifa, la empresa suele comentar aspectos estratégicos relativos a la firma de alianzas, acuerdos come
ciales, presentacion de filiales o cambio de estrategia, no estando su celebracion relacionada con I
comunicacion periédica de resultados financieros. Por su parte, las presentaciones de resultados ante
ceden a los anuncios de resultados trimestrales o semestrales de las compafiias por lo que el calel
dario de divulgacién de informacién publica tiene una fuerte influencia en el contenido, estructura
y periodicidad de este proceso privado de comunicacion. Asi pues, es de esperar que la informacion
no financiera sea menos significativa en este tipo de reuniones.

H-. El empleo de informacion sobre intangibles por el analista financiero depende de
la recomendacién emitida en el informe.

A estos efectos distinguimos entre recomendaciones de compra, neutral y venta. Suponemos
una relacion positiva entre las recomendaciones de compra y el empleo de informacién no finan-
ciera ya que, siguiendo la literatura previagBoNy TAFFLER, 2001) estos datos tienen una influen-
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cia estadisticamente significativa en el tipo de recomendacion, por lo que cuanto mayor sea la fre-
cuencia de estdsem mayor sera la probabilidad de que exista una recomendacion de compra.
Asimismo, prevemos que el empleo de esta informacion en los informes con recomendaciones de
venta sera menor que en los relativos a la compra de titulos, ya que las escasas recomendaciones
venta emitidas por los analistas estaran basadas fundamentalmente en datos financieros y no en aspe
tos relativos a la direccién o estrategia, usualmente empleados para apoyar recomendaciones de con
pra que no se justifiquen de forma sobrada con buenos resultados financieros.

Hg. El empleo de informacion sobre intangibles por el analista financiero depende del
tipo de informe.

Puesto que son diferentes las razones por las que un analista decide emitir un informe sobre
una determinada compafiia y, consecuentemente, la informacion incluida en los mismos, éstos sor
clasificados en: informes de resultados (tipo 1), elaborados tras el anuncio de resultados financieros;
informes de compainiia (tipo 2), los cuales proporcionan una vision global de la empresa y de su situa-
cién competitiva e informes de cambio de recomendacion (tipo 3), dirigidos a informar sobre even-
tos concretos que ocasionan el cambio de recomendacion del analista respecto a su informe anterio

De forma similar a la hipotesis referente al tipo de reuniéon mantenida con el analista finan-
ciero, establecemos como hipétesis que la informacion no financiera ser4 mayor en los informes de
compaiiia en relacion a los informes emitidos tras en anuncio de resultados, en los cuales la infor-
macion financiera es la predominante en la justificacion de la recomendacion del analista.

Las variables independientes consideradas son las siguientes:

« Como subrogado del tamafio se escogio la capitalizacién (CARIY datos estan expre-
sados en millones de euros.

 Caotizacion en plazas extranjeras (EXTRA). Expresada como una variable dicotomica, toma-
ra el valor 1 si cotiza en una plaza fuera de Espafia y 0 en caso contrario.

« Nivel de endeudamiento (ENDE). Resultado de dividir la diferencia entre el activo y fon-
dos propios, entre el total de fondos propios.

» Rentabilidad financiera (R.FIN). Se calcula como el cociente entre los beneficios netos y
los fondos propios.

» Poder informativo de los estados financieros (M/B). Medido por el maiBet to book
gue compara la estimacion que los inversores realizan en el mercado del valor de la empre-
sa con la que hace la contabilidad.

8 Esta variable fue escogida de entre el siguiente grupo de subrogados de tamafio: capitalizacién, empleados, cifra de nego
cio y activo. La eleccion de la variable capitalizacion fue debida a su mayor correlacién con los indices de divulgacion
y empleo de informacion sobre intangibles.
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< Tipo o motivo de presentacién (MOT). Los motivos por los que la empresa convoca pre-
sentaciones a analistas financieros han sido clasificados en presentaciones de compafiia y
presentaciones de resultados. En consecuencia, la variable se define como una variable
dicotémica que toma el valor 0 en presentaciones de companiia y 1 en presentaciones de
resultados.

* Recomendacion (RECO). Utilizamos una variable categorica con tres modalidades repre-
sentativas de los tres tipos de recomendaciones emitidas por los analistas: compra (COM-
PRA), mantenimiento o neutral (NEUTRAL) y venta o reduccidn de titulos (VENTA).

« Tipo de informe (INF). A este efecto se ha considerado una variable categérica con tres
modalidades representativas de los tres grandes tipos de informes: informes tras la presen-
tacion de resultados (I.RDOS), informes sobre la compafiia (I.CIA) e informes por cambio
de recomendacion (I.CAMBIO).

Un resumen de las variables seleccionadas y los signos esperados puede verse en el siguien
te cuadro:

CUADRO 3. VARIABLES INDEPENDIENTES

Hipotesis Variables explicativas Cadigos Signo esperado
Hy Capitalizacién CAPIT +)IR; (-) IE
H, Cotizacién en plaza extranjera EXTRA () IR; (+) IE
Hs Endeudamiento ENDE IR, () IE
Hy Rentabilidad Financiera R.FIN HIR; (M) IE
Hsg Market to Book M/B (+) IR; (+) IE
Heg Tipo de reunion MOT ) IR
H- Tipo de Informe INF /

Hg Recomendacion RECO (+) IE

5.3. indices de revelacion y empleo de informacion sobre intangibles.

Para la medicion de la revelacion y utilidad de la informacién sobre intangibles se ha recurri-
do a la elaboracién de dos indices:

1. indice de revelacion (IR); mide la extension de la informacion sobre intangibles incluida
en las presentaciones a analistas financieros.

2. indice de empleo (IE); mide la extension de informacion sobre intangibles incluida en los
informes de analistas financieros.

- 180 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 260



| INFORMACION SOBRE INTANGIBLES | Enma Garcia Meca

El numerador de los indices representa la puntuacién obtenida para el conjunto de variables
dicotémicas y el denominador la puntuacion total posible, por lo que los indices IR y IE muestran
la proporcion (o porcentaje) dmrevelados/utilizados sobre el total itlemconsiderados en el
andlisis para cada emprésa

El principal problema de nuestro estudio se ha basado en la selecciéitetados confor-
man los intangibles de la empresa. Aunque el nimeitergue se podria incluir en los indices de
revelacion y empleo es muy elevado, la utilidad de esta medida es criticamente dependiente de le
adecuada seleccidn que se haga de los mismos. La ausencia de una definicion normalizada de intar
gibles y la confusién existente en cuanto a las partidas que lo forman, nos ha llevado a seleccionat
lositemen base al indice empleado paxB et al.(2001b), el cual fue utilizado para determinar la
informacion sobre intangibles emitida en los folletos de Ofertas Publicas de Venta. El nivel de deta-
lle (78item), la amplitud de la informacién analizada y el objetivo similar del estudio en el que fue
utilizado, hicieron de este indice el referente ideal para la selecciénigaricepresentativos de la
informacion sobre intangibles de la compaiiia.

Sin embargo, dado que el indice dexB et al. (2001b) era aplicado a empresas danesas y
empleado sobre un canal de comunicacion diferente a los empleados en este estudio, decidimo:
excluir algunostemque consideramos irrelevantes, incluyendo otros basados en la literatura sobre
emisién de informacidn voluntariaoke, 1989) e intangibles (&issony MALONE, 1997; SEIBY,

1997), estudios de relevancia valorativa (Cap Gemini Ernst &Young, 2000) asi como normativas y
recomendaciones emitidas por los organismos contables (FASB, 2001a).

Tras la revision anterior y antes de codificar la totalidad de la muestra, se realizé un estudio
piloto sobre el 10% de la muestra con el objeto de identifemde informacién sobre intangibles
apreciados en las presentaciones y que era necesario explicitar para lograr una mayor precisiéon el
los resultados. Asimismo, el estudio piloto sirvié de referencia para asegurar la consistente locali-
zacion de loftemen su correcta categoria. La totalidad de los aspectos informativos finalmente reco-
gidos en los indices fue de itém

Los resultados de 3y et al. (1995) y Meek et al. (1995) indican la importancia de dis-
tinguir entre tipos de informacion. Por ello estiesnhan sido agrupados, siguiendo @B et
al. (2001b), en seis categorias diferentes, cuya representacion grafica se muesfiguen la
n.ez2

9 Aestos efectos, Idgem (a) politicas medioambientales; (b) normativas medioambientales y (c) empleo de energia, mate-
riales brutos y otros imputs, no han sido valorados en las presentaciones e informes de empresas del sector financierc
(a,b,c), comunicaciones y tecnologia (a,b).
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Figura 2. itemde intangibles por categorias.

INTANGIBLES (71item)

C. Humano Clientes Tecnol. Procesos I+D+l Estrategia
(26,76%) (18,3%) (5,63%) (12,67%) (9,85%) (26,76%)

1. Informacién sobre Capital human8e ha observado si la empresa revela datos sobre la
formacion de sus empleados, ingresos por empleado o experiencia y calidad del equipo
directivo entre otros. Estos aspectos tratarian de representar las capacidades individuales,
destreza y experiencia de los empleados y directivos de la compaifiia.

2. Informacion sobre ClienteEn este apartado se analiza si existe informacion sobre la depen-
dencia de clientes clave, ventas por cliente o descripciones del compromiso y relaciones
con clientes. Estas relaciones son, siguiendovas&ony MALONE (1997), distintas del
trato que la empresa mantiene con empleados y socios estratégicos, siendo un aspecto absc
lutamente central para el valor de la compainia.

3. Informacion sobre Tecnologi&e ha investigado si la empresa divulga datos especificos
sobre sus inversiones en tecnologia, sistemas tecnolégicos o sus actividatasidess
a través de la web.

4. Informacion sobre ProcesoSe ha estudiado si existe informacion sobre la capacidad ins-
talada, eficiencia productiva e incluso aspectos sobre la gestién interna del negocio o la
estrategia de comunicacién en la compafiia. Por tanto en este apartado se analizan los pro-
cesos de trabajo, las técnicas y programas para empleados que aumentan y fortalecen la efi-
ciencia de produccion o la prestacion de servicios, asi como aspectos relativos a las herra-
mientas que aceleran la corriente de conocimientos a través de la organizacion.

5. Informacion sobre Investigacion, Desarrollo e Innovackem.este apartado se comprue-
ba si la compafiia emite datos sobre patentes o informacion sobre sus inversiones, politica
o0 estrategia de 1+D+| entre otros aspectos. Es decir, se investigan los datos revelados sobre
la capacidad de renovacion y los resultados de la innovacién en forma de derechos comer-
ciales protegidos, propiedad intelectual y otros activos intangibles.

6. Informacioén EstratégicaSe ha comprobado la revelacion de datos sobre alianzas, acuer-
dos, estructura organizativa, cultura corporativa o datos sobre cuota de mercado.
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6. RESULTADOS

La presentacion de resultados se realizara siguiendo el siguiente esquema:

« En primer lugar se analizara de forma descriptiva la informacion sobre capital intelectual
contenida en las presentaciones a analistas y en los informes emitidos por estos interme-
diarios. En este apartado se examinan las categorisseas referenciadas y ldem
concretos més aludidos en ambas muestras, estudiando las diferencias y similitudes mas
relevantes.

« En segundo lugar se realiza un analisis sectorial, en el que se explora la divulgacion y el
empleo de informacién sobre capital intelectual en relacidn al sector de pertenencia de la
compafiia que celebrd la presentacion y sobre la que se emitié el informe.

 Tras los resultados derivados del andlisis sectorial, se presentaran los resultados del anali-
sis explicativo tanto univariante como multivariante.

6.1. Analisis descriptivo.

En este apartado exponemos los resultados del andlisis de la extension de informacion sobre
capital intelectual divulgada por las empresas en sus presentaciones a analistas financieros y refle
jada por los mismos en sus informes.

Si analizamos de forma descriptiva la extension de informacion divulgada (IR expresado en
porcentaje), tal y como se refleja ercehdro 4, se observa que las empresas del IGBM comunica-
ron, en las presentaciones analizadas, el 24,51% de la informacion considerada sobre intangibles. E
valor de la desviacion tipica refleja, sin embargo, que existe una alta variabilidad en la cantidad de
informacion divulgada a través de las presentaciones. Desde el punto de vista del analista financie-
ro (IE), los resultados de la aplicacién de las técnicas descriptivas revelan que, para la totalidad de
la muestra, el reflejo de informacién sobre intangibles en los informes analizados es sélo del 13,87%
de la informacion previamente considerada, existiendo una amplia volatilidad en el valor de los indi-
ces obtenidos, aspecto reflejado en el alto valor de la desviacion tipica. En consecuencia, los ana
listas reflejan en sus informes un menor grado de informacion sobre intangibles que el divulgado
por la propia compafiia objeto de andlisis. Lo anterior puede explicarse por las siguientes razones:

1. Los informes de analistas examinados presentan un nimero medio de paginas de 5, lo cual
resulta bastante inferior a la documentacion relativa a las presentaciones de analistas, con
un nimero medio de 30 péaginas.

2. Los incentivos de los managers a revelar informacion sobre intangibles, basados en un
menor coste de capital y mejora de su imagen y reputacion, no son compartidos por los ana-
listas financieros.
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3. Lainformalidad y el escaso control de las presentaciones a analistas, hacen que estos medio:
sean los preferidos por las empresas para divulgar informacion voluntaria. Por su parte, en
los informes de analistas el objetivo del intermediario financiero es reflejar anicamente
aquella informacién que considera esencial para el inversor a efectos de justificar su reco-
mendacion de compra-venta.

CUADRO 4. DESCRIPTIVOS DEL iNDICE DE REVELACION (IR) Y EMPLEO (IE)

Indice N Media Minimo Maximo Desv. tip. Asimetria Curtosis
IR 257 24,515 1,47 57,35 10,474 0,349 -0,031
IE 217 13,867 2,817 49,275 7,768 1,477 3,083

Como se refleja en ebadro 5, la informacién sobre intangibles relativa &$drategia, pro-
cesosy clientesde la empresa ha sido revelada por mas del 90% de las presentaciones analizadas.
Los itemrelativos a laecnologia(71,64%),capital humand74,37%) d+D+l (41,35%) han sido
en ambos afios los aspectos menos divulgados por la empresa en sus presentaciones a los analisti
Estos resultados son coincidentes con la literatura previasidn, 1996; LARRAN 2001) atribu-
yéndose la menor trascendencia ddtkrarelacionados con actividadesld®+| a la sensibilidad
de la empresa en el mantenimiento de sus ventajas competitivas.

Al examinar las categorias de informacion sobre intangibles reflejadas en los informes anali-
zados, apreciamos que la categorimfigmacion estratégicha estado presente en todos los infor-
mes de la muestra, seguida de la informacion sdlenetela(65,9%) yprocesog59,9%). Casi la
mitad de los informes comentan la situacion dedoarsos humanode la empresa (44,2%) y de
sutecnologia(41,5%). En ultimo lugar esta la informacion soipreestigacion, desarrollo e inno-
vacionde la firma (30%). Esta posicion relativa de las actividades de 1+D+ de la compafiia se debe-
ria a la escasa fiabilidad de estos datos para pronosticar flujos futuros y a su escasa disponibilidac
para el analista financiero ya que, como reflejan los resultados anteriores, esta categoria es escast
mente divulgada por la compafiia debido a los costes de desventaja competitiva.

CUADRO 5. NIVEL DE REVELACION Y EMPLEO DE LAS CATEGORIAS
DE INTANGIBLES (EN PORCENTAJE)

indice C. Humano Clientes Tecnologia Procesos 1+D+l Estrategia
IR 74,37 91,835 71,64 92,615 41,345 98,845
IE 44,2 65,9 41,5 59,9 30 100
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Asi pues, si comparamos los resultados de ambas muestras no encontramos grandes diferer
cias en la importancia relativa de las categorias de informacion sobre intangibles que la empresa
revela a los analistas en sus presentaciones y la que éstos reflejan en sus informes. En ambos casc
la informacion mas valorada esdstratégicay la divulgada y utilizada en menor medida la infor-
macion sobréecnologiae 1+D+l .

Para comparar las ordenaciones (segun la importandignae categorias desde el punto de
vista de la empresa y desde la vision del analista empleaetoumficiente de correlacion por ran-
gos de Spearmafp). Este estadistico permite medir la correlacion o asociacién de dos variables
categoricas y es aplicable cuando las mediciones se realizan en una escala ordinal, aprovechando |
clasificacién por rangos. Ebeficiente de correlacion de Spearnsa&rige por las reglas de la corre-
laciéon simple déPearsony el valor de este indice oscila entre —1 y +1, inclusive el 0, donde este
ultimo significa no correlacién entre las variables estudiadas, mientras que los dos primeros deno-
tan correlacion perfecta. Una correlacion perfecta estara indicando ordenaciones idénticas, en el
mismo sentidod = 1) o en sentido inversp € —1). Un valor de préximo a 0, por tanto, pondra
de manifiesto ordenaciones muy dispares, tanto mas cuanto mas préximo esté a 0.

La similitud en la importancia relativa de los tipos de informacién divulgados por la empresa
y valorados por el analista se muestra también con el coeficiente de correlacion por rapgasaken
cuyo valor p = 0,942) pone de manifiesto que las ordenaciones son practicamente idénticas.

Si atendemos a Idempor categorias de informacion, lmsadros 6a 11 reflejan la propor-
cion en la que loiemhan sido revelados por las empresas y utilizados en los informes de analis-
tas. Con este analisis pretendemos analizar gelosobre intangibles mas revelados por las empre-
sas en sus presentaciones son también los mas utilizados por los analistas para justificar sus decision
de inversion.

En relacion akapital humandcuadro 6), la calidad y experiencia del equipo directivo,
informacion relativa al cambio en el nUmero de empleados y datos relativos a su formacion o asig-
nacién departamental han sido variables destacadas en mas del 20% de las presentaciones ana
zadas durante los dos afios, no existiendo referencia alguna a ciertos aspectos analizados tale
como las politicas de seguros o el valor afiadido por empleado. Si analizamos el empleo de los
anterioredtempor los analistas financieros, se aprecia que la credibilidad del equipo directivo se
erige como factor fundamental a la hora de apoyar las recomendaciones emitidas por los analis-
tas financieros, lo cual implica que los analistas valoran la empresa en funcién del liderazgo, visién
estratégica, credibilidad y confianza de su equipo directivo. Los resultados son coincidentes con
la literatura previa que refleja que la calidad de la direccion de la compafiia es considerada un
aspecto fundamental y decisivo en la toma de decisiones de inversiNG(CMEADOR, 1984;
DempsEvet al, 1997; B\RKER, 1999; FbLLAND, 2001b). También BxrTIE (1999) examind la habi-
lidad de la informacion financiera para satisfacer las necesidades de los usuarios, encontrando ur
creciente interés hacia los factores no financieros relacionados con las capacidades del equipc
directivo o su experiencia.
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CUADRO 6. NIVEL DE REVELACION Y EMPLEO DE LOS ITEM
DE CAPITAL HUMANO

ftem IR (%) IE (%)

Experiencia del equipo dir€Ctivo.........cuuveeeeiiiiieiee e b 32,745 14(747
Variacion n.° de empleados .........cccceeviieeiiiii e 32,29 16,59

Distribucion por edad, departamento o formacion 28,445 4608
Calidad equIpO dIr€CHIVO .......coiiiiiiiiiiiei e b 19,475 22/581
Politica en el desarrollo de iINCENLIVOS .........ueeeeeeeeeeeiieeeeeeeeeeeeeeeeeee 14,845 2,304
Politica de educacion y formacion ..........ccccoeceieieiiniiiee e e 12,095 0,461
Experiencia empleados ..........cccoccviiiieiiiiiiiie e 10,545 2,304
Produccion por empleado ..........coocviiiieeiiiiieiee e 10,12 0,922
Acciones que poseen los empleados 0 direCtivos ...........ccccveeeeeviincteenn. 4/3 2,765
INGresos por €MPIEATD ........cooiuiieiiiiei e s 3,855 1,382
Politicas de reClutami€nto ............eeeeeiiiiiiee i b 3,4875 3,687
Descripcion contratos o acuerdos contractuales ...........ccccocceveeveeenebueennn 2/717 2,765
Sistemas de reMUNEIACION ........vvvvvvveeeiiiiiiiiieieeeeeee e e e e e e e s esesssarereashereees 1,575 0
Oportunidades de rotacion de empleo ........cccceeeviciiiieeeiiiiiiiee e 0,785 0,461
Dependencia del personal Clave ..........cccccoeviiiiiieeeniiienicc e Lo 0/785 0]
Oportunidades de hacer Carrera ........ccccveeiiciieree i 0,783 0
PENSIONES ..oeeiiiiciee e b 0,395 0,922
POIItICAS 08 SEQUIOS ....vviieiiiiie et b 0 0
Valor afladido por empleado ... 0 0/461

En cuanto a loslientes cuyos resultados se detallan eowdro 7, la informacion sobre las

ventas anuales por segmento o producto, distribucién de la cartera de clientes, incremento en la car-
tera y datos sobre las relaciones y compromiso con clientes son referenciadas por mas del 25% de
las presentaciones analizadas. La revelacion voluntaria de la informacion sobre ventas segmentada
en las presentaciones a analistas financieros respalda las recomendaciones del Libro Blanco (2002
sobre la utilizacién prioritaria de la informacién segmentada para explicar estrategias y presentar

resultados. También las transacciones realizadas, cartera de pedidos y compromisos asumidos co
clientes y proveedores son considerados por la Comisién de Expertos como datos fundamentales,
habiéndose llegado a un acuerdo sobre la importancia de que sean obligatorias para las empresas qt
cotizan en mercados secundarios espafioles (Libro Blanco, 2002, pag. 203). Para los analistas (IE)
apreciamos la mayor significatividad de los datos sobre la distribucion de la cartera de clientes de la

empresa (35,94%), seguidos de aspectos relativos a ventas segmentadas y captacion de nuevos clie
tes (aprox. 23% de los informes).
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CUADRO 7. NIVEL DE REVELACION Y EMPLEO DE
LOS ITEM DE CLIENTES

ftem IR (%) IE (%)

Ventas anuales por Segmento 0 ProducCto ..........ccceeveveerreeesineesnnedonnnees 63,91 23,963
Distribucion clientes por segmento 0 NEJOCIO ......ccceerveereerveereenidennns 45,615 35,945

Captacion NUEVOS CHIENEES ......c.coiiiiiiiie et e 39,325 23,041
Relaciones CON CENEES .....cviiiiiiiiiieieee e e 30,425 15,207
Compromiso con clientes 25,715 4,147

VENtas POr CIENTE .....oiviiiiiiie e b s 24512 2,765
(O 11] a1 (SIS o TR 6,912

Valor afiadido por cliente 0 SEgMENtO ........cc.eeeeeeiiiiiiereiiiiieeee b 12,065 2,765

Dependencia de clientes clave 11,27 4,608
Produccion/cliente ..........ccccceeeeeeeeeeieiieieiiinnnnn, 6,205 0,922

Educacion/formacion de CliENteS .........oovvvvvviiiieeeeeeeeeeeieee e, 3,545 0,922

ClienteS/EMPIEATO ........vvieieeeiiiii et 3,12 0,922

[ STeT0] 111 o] - L PP PPPPRURRPTPRS AR 1,945 0,922

Entecnologia(véasecuadro 8), los sistemas tecnolédgicos que la empresa utiliza en la ges-
tiébn de su negocio son claves en su éxito y eficiencia. La relevancia actual de estos aspectos para ¢
éxito de la compafiia y su adecuada valoracion en los mercados de capitales se evidencia de form
empirica en nuestro estudio, ya que los sistemas tecnoldgicos (54,93%) y las transacciones realiza
das a través de la web (42,11%) son aspectos usualmente comentados por las empresas en sus re
niones con analistas. Si analizamos el reflejo de la informacion tecnoldgica en los informes de ana-
listas, se aprecia que los sistemas tecnoldgicos (25,8%) y las inversiones en tecnologia (17,97%) sot
los aspectos mas comentados por los analistas en sus informes, siendo escasa la relevancia conc
dida a la informacién sobre el trafico en Internet (6,91%).

CUADRO 8. NIVEL DE REVELACION Y EMPLEO DE
LOS ITEM DE TECNOLOGIA

ftem IR (%) IE (%)
RIS (1 g = Eo3 [ N T AT 54,93 25,806
Transacciones através de [a Web..........coooieiiiiiiiieieeeeee e 42,112 10,599
INVEISIONES BN 1T oot e e e e e e e e e e e e baaees 28,475 17,972
N.° visitas WEb/N.% PAg. VISAS ......ccceeiiiiiiieeiiiiiiiee e 17,86 6,912
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En relacion a loprocesosla capacidad de la empresa en la reduccion de los costes y lanzamiento
rapido de nuevos productos al mercado son aspectos fundamentales para los inversores, por lo que st
presiones para obtener esta informacion pueden haber provocado que las empresas tiendan cada vez ir
a publicar este tipo de datos en sus reuniones con analistas. En este sentido la eficiencia productiva
capacidad instalada son los datos mas destacados en la informacién divulgada por la compafiia sobr
sus procesos (alrededor del 60%). A pesar del impulso de la responsabilidad de la empresa en tema
medioambientales, eliadro 9muestra que la informacion politica y medioambiental no es apenas sig-
nificativa para la empresa en su estrategia divulgativa con analistas (1,97%). La creciente elaboracién
de informes medioambientales podria ser una de las razones justificativas de estos resultados.

Para el analista financiero, la capacidad productiva (34,10%) y la capacidad instalada (33,64%)
destacan sobre el restoittmde esta categoria. La informacion sobre imputs (20,76%) y la gestién
del modelo de negocio (14,74%) son también destacados de forma significativa en los informes de
la muestra.

CUADRO 9. NIVEL DE REVELACION Y EMPLEO DE LOS ITEM DE PROCESOS

ftem IR (%) IE (%)

Eficiencia producCtiVa ............ooocueiiiaiiiiiiiie e b 65,795 33,641
Capacidad INStalada ..........ccueeeiiiiiiii e b 62,655 34,101
Gestion del modelo de NEJOCIO ....cc.vvveeeeieiiieeee e b 38,655 14,747
Utilizacion de energia y otros inputs ................. 30,015 20,765
Estrategia de informacién y comunicacion 19,105 41147
Esfuerzos relativos al ambiente de trabajo 7,405 0,922
Medicion de fallos exXternos 0 INEINOS .......coovvveeeeeeiie et 3,125 0
Informacion sobre litigioS .......ccceveeveeiieeeee e e 2,705 2,765
Politicas/normativas medioambientales ...........cccoooeiiieiiiiiiiiiiieeeeeeeeab e 1,97 1,307

En relacion a léanvestigacion, Desarrollo e Innovacidi-D+l), acorde con los resultados de
RoJoy SERRA (2000) y tal y como refleja euadro 1Q la informacion sobre I+D+| se limita basi-
camente a patentes, licencias y concesiones (28,45%), no suministrandose apenas informacién sobr
investigacion inicial, desarrollo de productos, patentes pendientes o datos sobre futuros proyectos
(menos del 4%). Asi, aunque esta informacién se exige expresamente en el Informe de Gestién y se
debe desarrollar en la Memoria es realmente escasa en las divulgaciones voluntarias de la empres:
Por tanto, a pesar de los recientes estudiosLéSy KaHN, 1998) que evidencian empiricamente
gue los aspectos relativos a la investigacion y desarrollo de la empresa son fuertemente demanda
dos por los analistas de inversiones, la revelacion de estos datos es un tema realmente complejo pat
las compaiiias. Estas deben enfrentar los beneficios derivados de la publicacion de informacion volun-
taria con los costes asociados con la revelacion de esta informacién a los competidores, sensibilidac
a precios y la incertidumbre de muchos de estos activos (medicamenftwareen desarrollo).
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Conforme a lo anterior, en el Libro Blanco (2002) se apoya enriquecer el Informe de Gestion con la
revelacién de los datos relativos a las politicas de innovacién de la empresa, actividades de innova-
cion y gastos de 1+D llevados a cabo.

En los informes de analistas, la informacion relativa a I+D+| se limita a la suministrada de
forma legal por la compaifiia. En este sentido, los datos sobre patentes, licencia o concesiones so
comentados en mas del 20% de la muestra, siendo escasa la relevancia otorgada a aspectos cor
investigacion inicial o investigacion en desarrollo de productos en aras a apoyar las recomendacio-
nes contenidas en los informes.

CUADRO 10. NIVEL DE REVELACION Y EMPLEO DE LOS ITEM DE I+D+l

item IR (%) IE (%)
Patentes, licencias, CONCESIONES, EIC. .......cocvviiieeeiiiieieeeeeeeeeeee e b 28,445 25,346
Politica, objetivos, estrategia de 1+D+l .... 17,96 6,912
GASEOS 1FD i e 5,4575 0,922
Futuros proyectos relacionados con [+D+] ........ccccoevvieiiieeniieennec e 3,895 0
Informacion sobre 1+D+l en investig. inicial ..........ccccovieeiiiieininenn e, 3,893 1,382
Informacion sobre [+D+l en desarrollo .........ccceeevveiiiiiieiiiicieeeee et 3,508 1,882
Patentes PENAIENTES .......coiciiiiiiieiie e e 0,3845 0

Eninformacién estratégickos datos relativos a las caracteristicas de los productos de la empre-
sa (90,72%), visidn del negocio (84,49%), diversificacion (84,49%) e informacién sobre la imagen
de lider y marcas (73,97%) son los aspectos mas destacados por las compafiiasaeats.

En relacién a las inversiones en nuevos mercados, estos datos son fundamentales para reflejar la evi
lucion de los negocios y las perspectivas futuras de la empresa. Asi, la Comisién de Expertos del
Libro Blanco recomienda enriquecer el Informe de Gestidon con dicha informacion.

La presencia de Ideemde informacion estratégicdestaca sobradamente sobreifemdel
resto de categorias en los informes de analistas financieros. La diversificacion de la empresa en nue
vos mercados y la credibilidad en el negocio de la misma son aspectos justificativos de méas del 70%
de las recomendaciones emitidas. El alto interés manifestado en la credibilidad y coherencia de la estra
tegia es un aspecto coincidente con la literatura previa que ha investigado la relevancia de la infor-
macion no financiera para el analista¢Besy MavrRINAC, 1995; MAVRINAC y BOYLE, 1996; BEATTIE,
1999; DempsEYet al, 1999; BRRKER, 1999b). Asimismo, la informacién sobre las ventajas de sus pro-
ductos, adquisiciones y participaciones en otras empresas y su liderazgo acompafia las recomende
ciones de mas de la mitad de los informes. Los datos sobre la mejor practica y la cultura corporativa
de la compaifiia son de relevancia escasa (1,38%), no existiendo referencia alguna a aspectos relativc
a la informacién sobre la responsabilidad social de la empresa. Es importante sefialar a su vez, la rele
vancia otorgada a la informacién sobre alianzas y socios estratégicos, red de proveedores y distribui-
dores asi como datos relativos a la calidad de sus productos, aspectos destacados entre el 65% y 40
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de los encuentros considerados. La cultura corporativa, inversiones medioambientales, datos de cuot:
de mercado sin referencia a competidores 0 negocios y datos sobre responsabilidad social son los datc
menos valorados por las compafias a la hora de ser suministrados a los analistas (menos del 10%).

CUADRO 11. NIVEL DE REVELACION Y EMPLEO DE
LOS ITEM DE ESTRATEGIA

ftem IR (%) IE (%)
Nuevos productos y nueva tecnologia ...........cceerveeeriiieniieeenieeee e 90,72 64,055
Informacion sobre la vision del NEJOCIO .........cccvvvvieeeiiiieeiiie e 89,495 70,507
INversiones en NUEVOS MEICAUOS ......u.ceeieeeeeeriieeiriiieeeeeeeeeeeeeesraeaaheeeees 84,495 74,194
Informacién sobre la imagen de lider y marcas .........ccccoceeinieeencnct e 73,975 52,995
AdQquisiciones/PartiCiPacCiONeS ...........ccocvviiiieeeiiiee e 64,665 59,908
Alianzas estratégicas, acuerdos, SOCIOS eStrat. ........ccccoccevereeeiiiiieentennnns 63,45 49,77
Red de proveedores y distribuidores ..........cccccoovviiiieiiiiiiiee e 49,91 20,737
Calidad de SUS ProdUCTIOS .......cccuveeeiiiieiieieiiiee e b 48,665 18,433
Actividades en mMarketing ..........ooooeiiiiieeeiiiiee e 46,33 25,806
POIitiCa d€ PreCIOS ...oiiiiiiiiiieee ettt e ab s 42,86 40,092
Cuota de mercado por areas 0 SEgMENTOS ......ccuvveeeeeriviiereeeiiirereee e 43,9625 40,092
Estructura organizatiVa ...........ccoeeiiciiiiee i b 41,655 14,286
EStructura aCCionarial .............couvuuiiiiiiiiiiieeeiiecee e b 22,635 23,041
Cuota de mercado en relacion a competidores .........ccccceeevvvcveereenihunnn. 19,92 7,373
L [T g o] = Lod 1 o> KPP PRR S 9,355 1/382
CUltUra COMPOIALIVA ....evvieiieeiiiiie et e e e aeee e e e aeaeede e 8,585 0/922
[O1F]0) ¢= W 1Y, L= (or=To [o TR SRR 8,67 1,382
Inversiones medioambientales ...........coooviiiiiiiiiiiiiiieee e 7,02 3,922
Informacion sobre la responsabilidad social ..........ccccccceveeiiiciiieeenn i, 5,08 0

El cuadro 12muestra logoeficientes de correlacién por rangos de Spearerdre las orde-
naciones de lokemdivulgados por la empresa y utilizados por los analistas en sus informes.

CUADRO 12. COMPARATIVA ORDENACIONES DE ITEM POR CATEGORIAS

Categoria p
TECNOIOGIA +eeeivvieiieie e 1
FEDH] oo 0,833
ESIrategia ....oovvveeeeeiiiiiiie et eeee e b 0,772
PrOCES0OS ..o 0,75
Capital humano .......cccceeiiiiiiiee e 0,613
(011110 (=1 RS AU 0,113
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Respecto a leecnologiaelcoeficiente de correlacion por rangos de Spearpame de mani-
fiesto que no existen diferencias en la importancia relativa de los datos incluidos en esta categoria
(p=1). Pargrocesoselcoeficiente de Spearmas de 0,75, lo que implica que la importancia rela-
tiva de estoftemes practicamente similar entre la empresa y el analista. La misma conclusion se
obtiene para lastrategia donde etoeficiente de Spearmarscila alrededor de 0,79 € 0,772).
En ambos casos, los datos relativos a nuevos productos, inversiones en nuevos mercados y transpi
rencia de la estrategia se sitdan entre los mas divulgados por la empresa y los mas reflejados en lo
informes de analistas.

La categoria deapital humanas una de las que muestra mayor diferencia entre la informa-
cion divulgada y la utilizada por el analista en su inforpre ©,613). Los datos sobre la formacién
de los empleados o politicas de incentivos son escasamente comentados en los informes de analis
tas, ocupando una mejor posicion en la divulgacion de la empresa; sin embargo, la credibilidad del
equipo directivo (calidad del equipo directivo), por su estrecha relacién con los resultados a largo
plazo, es el aspecto mas valorado por el analista, ocupando este item el cuarto lugar en los dato
divulgados por la empresa en sus presentaciones. La categolientiestambién destaca por la
divergencia entre la informacion divulgada y la utilizada por el analista en su infor®13).
Es necesario destacar la mayor importancia otorgada por el analista a los datos sobre los clientes e
web, asi como a la dependencia de clientes clave, aspectos a los que la empresa concede men
importancia relativa en sus comunicaciones al analista.

6.2. Analisis sectorial.

Con objeto de obtener un mayor conocimiento de la relevancia de la informacién sobre intan-
gibles en la empresa espafiola, clasificamos las presentaciones/informes de nuestra muestra en fur
cion del sector de pertenencia de la empresa que celebrd el encuentro/sobre la que se emitié el infor
me. Para ello seguimos la clasificacion del IGBM, cuya agrupacién de empresas, clasificadas en 10
grandes sectores, nos permite una vision clara de las diferencias sectoriales. En consecuencia, la cl
sificacion utilizada agrupa las empresas en los siguientes sectores: (1) Bancos y Financieras;
(2) Eléctricas; (3) Alimentacion, Bebida y Tabaco; (4) Construccion; (5) Inversion; (6): Metal-
Mecanica; (7): Petrdleo y Quimicas; (8): Comunicaciones; (9): Otras industrias y servicios y
(10): Nuevas tecnologid&

10 |a nueva clasificacién sectorial de la Bolsa de Madrid, en vigor a partir del afio 2002, agrupa las empresas del IGBM en
siete sectores: (Bienes de Consum(..1.) Alimentacién, (1.2) Bebidas y Tabaco, (1.3) Comercio Minorista, (1.4) Textil,
vestido y calzado, (1.5) Otros bienes de consumpB{&nes de Inversion e Intermedi¢®.1) Fabric. y montaje bienes
de equipo, (2.2) Metales, (2.3) Material de construccion, (2.4) Papel, madera y quimiEaer(i3 (4): Construccion
(5) Servicios Financierag5.1) Banca, (5.2) Seguros, (5.3) Cartekojding; (6): Comunicaciones y serv. Informacion
(6.1) Telecomunicaciones, (6.2) Electronic8aftware (6.3): Publicidad, prensa y T.V.; (Bervicios de mercado
(7.1) Ocio, turismo y hosteleria, (7.2) Transporte y distribucion, (7.3) Autopistas y aparcamientos, (7.4) Inmobiliarias,
(7.5) Otros servicios de mercado.
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CUADRO 13. DESCRIPTIVAIR E IE POR SECTORES

Sector Media IR Min. IR = Max. IR N Media lE = Min.IE  Max. IE N
Bancos ...l 26,151 1,471 57,353 45 12,629 2,941 27,941 34
Eléctricas ................ 27,315 5,634 47,887 3 15,122 5,634 46,479 38
Alimentacion............. 24,085 4,225 42,254 20 14,613 7,042 23,944 8
Cartera/lnversion ..... 25,352 25,352 25,352 3 - - - -
Construccion ............ 21,408 12,676 32,394 15 11,516 2,817 21,127 34
Comunicaciones........ 23,699 5,797 37,681 16 16,074 5,797 31,884 11
Petrdleo/Quimica ..... 19,47 4,225 46,479 17 10,883 4,225 26,761 11
Metal/Metalurgia....... 21,895 8,451 33,803 11 12,019 4,225 23,944 15
Nuevas tecnologias |. 25,848 8,451 49,296 32 15,057 2,899 49,275 36
Otras industrias ........ 24,074 4,225 53,521 65 15,924 4,225 36,232 30

Los resultados ponen de manifiesto que los sectores de Eléctricas (27,31%), Bancos (26,15%) y
Nuevas Tecnologias (25,84%) son aquellos con mayor grado de revelacién de informacion (IR) sobre
intangibles a los analistas (véasedro 13. El tamafio de las empresas, en los dos primeros sectores, y
el nivel de asimetria informativa, en el sector de Nuevas Tecnologias, justificaria los resultados obtenidos.

De forma similar, los resultados de los valores medios obtenidos para nuestro indice de empleo
de intangibles (IE) muestran que los sectores de Comunicaciones, Otras Industrias, Eléctricas y
Nuevas Tecnologias destacan por el mayor empleo de informacion sobre intangibles en sus infor-
mes. Estos hallazgos son acordes a los esperados ya que los sectores usualmente considerados col
intensivos en intangibles, Comunicaciones y Nuevas tecnologias, se encuentran entre los primeros
puestos. También acorde con las expectativas previas, en los Ultimos puestos se encuentran los sel
tores de Construccion y Metal y Mecénica.

En linea con nuestros hallazgossMRINAC y SESFIELD (1997) evidenciaron sobre una muestra
de 275 gestores de carteras que la calidad de la direccion era un aspecto muy valorado en el analisis ¢
los sectores dSoftwarey Alimentacion, siendo la calidad de nuevos productos el aspecto no finan-
ciero mas destacado por los analistas del sector de Biotecnolegfang®d y BovLE, 1996). Por su
parte, BikH et al (2001) evidenciaron que para las firmas intensivas en tecnologia y las Farmacéuticas-
Biotecnoldgicas, los datos no financieros juegan un mayor papel al descansar fundamentalmente las
valoraciones de mercado y niveles de rentabilidad de estas compafiias en sus activos intangibles.

6.3. Andlisis explicativo.

Afin de determinar los factores que influyen en la cantidad de informacion revelada y utili-
zada sobre intangibles, las variables dependientes empleadas en este analisis han sido el indice ¢
revelacion (IR) y el indice de empleo (IE), siendo las variables independientes comunes la capitali-
zacion (CAPIT), cotizacion en mercados extranjeros (EXTRA), endeudamiento (ENDE), rentabili-
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dad financiera (R.FIN) ynarket to bookM/B). A su vez se ha examinado si el motivo del encuen-

tro (MOT) influye en el grado de divulgacion, examinando también la influencia del tipo de reco-
mendacion (RECO) e informe (INF) en la cantidad de informacién sobre intangibles incluida en los
informes de analistas. Para ello se han aplicado técnicas de analisis univariante y multivariante, cuyos
resultados se detallan en los epigrafes siguientes.

6.3.1. Andlisis univariante.

En el examen de los factores explicativos de la revelacion y empleo de informacion divulgada
sobre intangibles se ha efectuado en primer lugar un analisis univariante, para determinar si existe corre
lacion entre cada variable con los indices de revelacion considerados. Mediante losds&liaent
(2 muestras) y ANOVA de un factor (mas de 2 muestras) podemos comparar los valores medios del
indice de revelacién de los distintos grupos. Los grupos se obtienen clasificando la muestra a partir de
la variable independiente objeto de estudio. Para ello, previo a la aplicaciéon de estas pruebas se ha
verificado los supuestos de normalidad y homoscedasticidad a través de la picelnaoderov-
Smirnowy el test dé_evenerespectivamente (véaareexo 3. En los casos en los que no se verifica el
supuesto de homogeneidad de varianzas, complementamos las técnicas para esas variables recurrie
do altest de WelchEn los casos en los que carecemos de normalidad, emplearemos los tests no para-
métricos de Mann-Withney (2 muestras) y Kruskal-Wallis (més de dos muestras). Un resumen de las
pruebas aplicadas y los resultados obtenidos en las mismas se muestra@no d4(IR) y 15 (IE).

CUADRO 14. RESUMEN PRUEBAS ESTADISTICAS SOBRE EL IR*

V. Indep. Intervalos/categorias IR N Media IR Estad. Signif.
CAPIT 78,7 —755,4 85 22,003 F=5,797 0,003
755,4 — 4.262,12 86 22,872
4.262,12 — 86.138,63 85 27,585
EXTRA No cotiza extranjero 145 23,22 F=-2,267 0,024
Cotiza extranjero 112 26,18
ENDE -119,28 93 23,82 F=1,954 0,144
1,39 -2,63 76 23,32
2,63 -23,74 88 26,27
R.FIN -0,666 81 22,96 F=2,002 0,137
0,066 — 0,134 84 24,26
0,134 -7,66 92 26,11
M/B -53,6 98 21,97 F =4,905 0,008
1,95-2,84 76 25,66
2,84 — 28,24 83 26,45
MOT P. compaiiia 171 27,96 w =283 0
P. Resultados 86 17,66

F = estadistico de la prueba ANOVA de un factor.
w = estadistico prueba test de Welch.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 260 -193 -



INFORMACION SOBRE INTANGIBLES | Enma Garcia Meca

CUADRO 15. RESUMEN PRUEBAS ESTADISTICAS PARAIE*

V. Indep. Intervalos CAPIT N Media IE Estad. Significat.
CAPIT 389,05-2252,99 74 14,563 F =0,563 0,57
2.252,99-8.373,412 71 13,19
8.373,412-76.396,5 72 13,819
EXTRA NO 71 14,435 U =4807,5 0,386
Sl 148 13,59
ENDE 0,108-1,507 73 15,736 | X2=12,867 0,238
1,507-3,714 73 12,659
3,714-27,317 71 13,187
R.FIN 0,066-0,069 71 13,018 | X2=3,563 0,168
0,069-0,127 74 13,257
0,127-0,198 72 15,33
M/B 0,403-2,01 72 13,265 X2=9,185 0,001
2,01-3,93 75 12,681
3,93-17,86 70 15,756
RECO COMPRA 159 14,823 X2=09,720 0,008
NEUTRAL 46 10,78
VENTA 12 13,03
INF I.RDOS 103 10,01 X2=81,184 0
I.CIA 90 19,33
I.CAMBIO 24 9,86
* F = estadistico de la prueba ANOVA de un factor.
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estadistico prueba Kruskal-Wallis.
estadistico prueba U de Mann-Withney.

De los resultados estadisticos obtenidos podemos realizar la siguiente lectura:

< En relacion a la variable capitalizacién (CAPIT), este factor ejerce una influencia signifi-

cativa (p < 0.05) en la revelacién de informacion no financiera, por lo que se podria con-
cluir que el tamafio influye positivamente en la revelacién de informacién sobre intangi-
bles a analistas financieros, observandose claramente que cuando mayor es la dimensién
de la empresa mayor es la emision de estos datos en las presentaciones. La mayor cober
tura de analistas de estas empresas, sensibilidad a la imagen publica, necesidad de finan-
ciacion y presion de accionistas y analistas son algunas de las razones justificativas de estos
resultados, los cuales son acordes con estudios previos que, como IRs1dé379),

CookKE (1989), Hbssainet al.(1994) o RFFOURNIER(1995), encuentran que el tamafio ejer-

ce una significativa influencia en la divulgacion de informacién voluntaria. Sin embargo,

el tamafio de la empresa no parece tener una asociacion significativa con la cantidad de
informacion sobre intangibles incluida en los informes de analistas financieros, por lo que
globalmente rechazariamos la hipotésjs
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« Encontramos que las empresas que cotizaban en plazas extranjeras (EXTRA) se mostra-
ban diferentes en sus comunicaciones con analistas, siendo las diferencias entre las medias
estadisticamente significativas. La media mas elevada corresponde a las empresas que coti:
zan en plazas no nacionales (media 26,18 frente a 23,14) para un nivel de significatividad
del 5%. Dado que estas compafiias suelen tener un mayor seguimiento por parte de las casa
de andlisis, los resultados estarian en linea con los obtenidosvpar LunbHOLM (1996),
guienes encuentran que aquellas empresas con mayor seguimiento de analistas suelen tene
una estrategia divulgativa mas proactiva. Los mayores requerimientos informativos y la
imagen publica también explicarian estos resultados. Desde el punto de vista del analista
financiero, la cotizacion en plazas extranjeras no influye de forma significativa en la mayor
0 menor inclusion de informacion sobre intangibles en sus informes, por lo que al nivel del
5% rechazariamos la hipotesis.

« Los resultados de las pruebas estadisticas aplicadas respecto al endeudamiento (ENDE)
(hipdtesisHg) estan en consonancia con la mayor parte de la evidencia empirica existente
en la literatura previa (@w y BoNGg WOREN, 1987; WALLACE et al, 1994, RFFOURNIER,

1995; LarRrRAN Y GINER, 2001) al reflejar que el endeudamiento no es un factor que influ-

ya en la politica de revelacién de informacion de la compafiia. A su vez, aunque aprecia-
mos una tendencia positiva a revelar informacion conforme mejora la rentabilidad finan-
ciera (R.FIN), esta variable tampoco muestra una influencia significativa sobre la revelacion
de informacion en las presentaciones a analistas, resultados que estarian en linea con la evi
dencia empirica existente, la cual demuestra resultados poco concluyentes sobre el efecto
de esta variable en la divulgacion de informaciond®1 y Desay, 1971; WALLACE et al,

1994). Asu vez, parece ser escaso el efecto que sobre la informacién contenida en el infor-
me del analista tienen el endeudamiento y la rentabilidad financiera, por lo que rechazari-
amos las hipétesidzy Hy.

« Enrelacién al poder informativo de los estados financieros (M/B), se aprecia que las empre-
sas con menor poder informativo de sus estados financieros (mayonaeiiet to book
revelan mayor cantidad de informacién no financiera sobre intangibles a los analistas en
aras a evidenciar los activos intangibles con los que cuentan. Las diferencias en los valo-
res medios son estadisticamente significativas para los niveles minimo (media IR 21,97) y
méaximo (media IR 26,45). Dado que el ratiarket to boolse considera generalmente
como subrogado de la cantidad de intangibles de la empresa, nuestros resultados son acor
des con estudios previos al reflejar que son las empresas intensivas en conocimiento aque-
llas mas propensas a revelar datos no financieros, con objeto de compensar la falta de refle-
jo de aquellos conductores de valor no contenidos en sus estados financiernsadvly
SISFELD, 1997; BukH et al.,2001).

El poder informativo de los estados financieros, medido por el ratio market to book (M/B)
es la Unica variable empresarial con influencia significativa en la cantidad de informacién
sobre intangibles reflejada en un informe emitido por analistas, siendo el IE para los valo-
res extremos del ratio de 13,26 (menor valor M/B) y 15,76 (mayor valor M/B). Conforme
a lo anterior, ejap entre el valor contable y de mercado, medido por el nadikket to
book(M/B) se erige como un importante factor en la cantidad de informacién sobre intan-
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gibles contenida en el informe del analista financiero, siendo mayor el empleo de estos
datos cuando menor sea el poder informativo de los estados financieros (y en consecuen-
cia mayor el valor del ratimarket to book Por tanto, acorde con la literatura previang®

et al, 1999; B\rRrRON et al, 2001), para aquellas empresas donde son escasas las inversio-
nes en recursos intangibles, la necesidad de adquirir informacion privada que compense la
asimetria informativa es menor para los analistas financieros. En definitiva, conforme se
incrementa la discrepancia entre el valor contable y valor de mercado de la empresa, las
empresas revelan mas informacion sobre intangibles y los analistas se ven motivados a
adquirir y reflejar en sus informes la informacion no financiera que justifique sus reco-
mendaciones. Dado lo anterior, aceptamos la hipdtigsiafirmando que el poder infor-
mativo de los estados financieros de la empresa influye positivamente en la divulgacién de
informacion sobre intangibles y en su empleo por el analista financiero.

 Eltipo de presentacion (MOT) (hipotebis) es un factor explicativo de la informacion sobre
intangibles emitida en los encuentros con analistas, contando las presentaciones de compa-
filas con mayor informacién revelada sobre intangibles que aquellas dirigidas a explicar pre-
vios anuncios de resultados (media 27,96 frente a 17,66 en presentaciones de resultados).

* Eltipo de informe emitido (INF), de acuerdo con nuestras expectativas (hiptyesislu-
ye en la cantidad de informacién no financiera que contiene, siendo significativas las dife-
rencias entre informes de resultados y compafiia e informes de compaiiia y cambio de reco-
mendacion. Acorde con nuestras expectativas previas, la informacion no financiera es
significativamente superior en los informes de compafiia (I.CIA) que en el resto de infor-
mes (media 19,33 frente a 10,01 en los informes de resultados, y 9,86 en los informes de
cambio de recomendacion).

* En relacion a la recomendacion emitida (RECO), se aprecia que este factor condiciona de
forma significativa la informacion sobre intangibles que el analista emplea para apoyar sus
decisiones, por lo que aceptamos la hipdtdgid_os resultados son coincidentes con la
literatura previa (BEToNy TAFFER, 2001) que encuentra un mayor empleo de informacion
no financiera en los informes optimistas que recomiendan la compra de acciones, reflejan-
dose en nuestro estudio que las diferencias son estadisticamente significativas solo para
informes con recomendaciones de compra y de mantenimiento (p < 0,05). En este sentido,
es importante sefialar que, como manifiestakgL (1998), las recomendaciones de venta
son practicamente inexistentes, por lo que los inversores suelen interpretar el mantenimiento
como una recomendacion de reduccion de titulos.

6.3.2. Andlisis multivariante.

Una vez aplicadas las técnicas univariantes para cada una de las variables consideradas, e
precisa la aplicacién de técnicas multivariantes para determinar el conjunto de variables que influ-
yen en la variabilidad de la informacion sobre intangibles revelada por las empresas en sus presen-
taciones y contenida en los informes de analistas financieros, bajo el supuesto lineal. Por ello, nos
planteamos la elaboracion de un analisis multivariante que nos permita analizar en qué medida las

- 196 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 260



| INFORMACION SOBRE INTANGIBLES | Enma Garcia Meca

variables seleccionadas son explicativas de la variabilidad del indice de revelacién de informacién en
las presentaciones analizadas. Con esta finalidad planteamos un analisis de regresion lineal, donde Iz
variables dependientes son el indice de revelacion (IR) y el indice de empleo (IE) respecti¥amente
Las matrices de correlaciones para cada uno de los indices se presentanemindy 4.

La ausencia de multicolinealidad queda verificada mediante los estadisticos de colinealidad
(prueba de tolerancia y FIV) asi como por las matrices de correlaciones, en las que se puede obsetr
var que en ningun caso la correlacidn entre dos variables es superior a 0,8, por lo que siguiendo ¢
Jupcek et al.(1985) los resultados del trabajo no se ven afectados por la multicolinealidad de entre
las variables. Las regresiones empleadas son las siguientes:

Modelo 1:

IRg = ap+ aLCAPIT+ a,EXTRA + a3ENDE; + a4RFIN + agM/Bg + agMOT; + £

Modelo 2:

IEg = ag+ a;LCAPIT, + 0,EXTRA + aENDE; + a,RFIN + asM/Bg + agl.CIAg +
+ a7 RDOg+ agCOMPRA + agVENTA + £

Tras comprobar la ausencia de heteroscedasticidad (test de White), las variables que se eriget
como fundamentales a la hora de explicar la informacion sobre intangibles divulgada por la empre-
sa (modelo 1) son el motivo del encuentro (MOT), el tamafio, medido por el logaritmo de la capita-
lizacién (LCAPIT). Estas dos variables explican por si solas alrededor del 26% de la informacion
divulgada en las presentaciones a analistas financieros ugad® 16 modelo 1a). Tal y como
ha sido definida la variable motivo, el signo negativo del coeficiente refleja una mayor divulgaciéon
de informacion sobre intangibles en las presentaciones de compafiias.

En el analisis se han considerado la totalidad de las presentaciones realizadas por las empre
sas del IGBM durante los afios 2000 y 2001; sin embargo, son los encuentros calificados como pre-
sentaciones de compafiias aquellos mas proclives a contener datos de caracter no financiero. Dadc
los resultados anteriores, nos planteamos realizar la regresion lineal basandonos Gnicamente en aqur
llas presentaciones no convocadas con motivo del anuncio de resultados, esto es, presentaciones ¢
compainiia. Los resultadasu@dro 16 modelo 1b) revelan que, junto al tamafio, la rentabilidad finan-
ciera ejerce una influencia positiva y significativa sobre la variabilidad de informacién sobre intan-
gibles contenida en los informes.

11 ge utilizé el logaritmo de la variable CAPIT, a fin de suavizar los datos y evitar problemas de heteroscedasticidad.
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CUADRO 16. ANALISIS DE REGRESION LINEAL SOBRE IR

Todas Presentaciones
Variables presentaciones compafiia
(modelo 1a) (modelo 1b)
Intercent 24,955 8,260
P (3,869) (1,067)
1,114 1,540
LCAPIT (2,001) (2,141)
0,206 0,096
EXTRA
(0,116) (0,039)
0,208 0,307
ENDE
(1,585) (1,815)
REIN 3,119 5,027
(1,949) (2,459)
0,007 0,015
M/B
/ (0,05) (0,088)
-10,329"
MOT -
o (-8,524)
N 257 171
R cuadrado ajust. 0,253 0,134
White test 0,191 0,591
K-S test 0,726 0,782
Durbin-Watson 0,198 1,893

** p<00ly* p<0.05

Conocidos los factores influyentes en la variabilidad de la informacién sobre intangibles inclui-
da en las presentaciones, nos planteamos un andlisis de regresion lineal, donde la variable deper
diente es el indice (IE) y las variables independientes todas aquellas relativas a la empresa y a las
caracteristicas del analista emisor del informe (modelo 2). Nuestro objetivo es, por tanto, analizar
los factores condicionantes de la variabilidad en la informacién sobre intangibles incluida en los
informes de analistas. Las variables categéricas recomendacion (RECO) y tipo de informe (INF),
ambas con tres categorias, fueron introducidas en la regresion mediante el empleo de 2 variables
dicotébmicas respectivamente (I.CIA, .LRDOS; COMPRA, VENTA).

Los resultados ponen de manifiesto que, tal y como reflejaaglro 17, las recomenda-
ciones de compra (COMPRA) y los informes de compainiia (I.CIA) (variables analista), y el poder
informativo de sus estados financieros (M/B) (variable empresa) explican por si solos alrededor
del 45% de la variacion en el empleo de informacion sobre intangibles en los informes de analis-
tas financieros.
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CUADRO 17. ANALISIS DE REGRESION LINEAL SOBRE IE

Variables Modelo 2
9,655
Constante
(1,470)
LCAPIT —0.212
(-0,437)
EXTRA —1.955
(-1,545)
ENDE -1,55E-02
(-0,138)
7,842
R.FIN
(1,080)
M/B 0,424
(1,911)
I.CIA 9,039
(9,276)
L RDOS -5,44E-02
(-0,138)
3,274*
COMPRA '
(2,921)
VENTA -1.32
(-0,595)
N 217
R cuadrado ajust. 0,417
White test 0,111
K-S test 0,142
Durbin-Watson 2,005

* n<0.01ly * p<0.05

Los informes de compaidiia (I.CIA) y las recomendaciones de compra (COMPRA), cuen-
tan con coeficientes positivos, lo que indica que el empleo de informes de compafiia y recomen-
daciones de compra implica un mayor reflejo de informacion no financiera. A su vez, el empleo
de informacién sobre intangibles sera superior en los informes de analistas relativos a empresas
con estados financieros poco informativos de su valor, aspecto medio por relanddéd to book
(M/B). Los resultados son acordes con estudios previes(ét al, 1999), que evidencian que
la contribucion de los analistas aumenta conforme disminuye el poder informativo de los esta-
dos financieros.
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7. CONSIDERACIONES FINALES

En el entorno actual, la informacion no financiera relacionada con el capital intelectual se
manifiesta esencial para el entendimiento del valor que el mercado atribuye a la empresa. Las orga-
nizaciones son conscientes de ello y se enfrentan con la decision sobre la conveniencia de los dife-
rentes canales de informacion para comunicar datos por encima de los requerimientos legales. La
flexibilidad, claridad, capacidad de sintesis, ausencia de formalismos, precision y escasez de regu-
lacion convierten a las presentaciones realizadas a analistas financieros en un canal clave en la divul
gacion de informacién voluntaria sobre capital intelectual.

En este contexto de profundo cambio tecnoldgico, donde los intangibles han alcanzado una
gran trascendencia, aunque la informacién contable constituye la base de los prondsticos del analis-
ta y el referente primordial para evaluar la gestion pasada de la compafiia, no es suficiente para lg
realizacion de sus hipotesis de futuro, que deben elaborarse también sobre la base de informacior
no financiera representativa de los determinantes intangibles de las empresas.

La superposicion de este marco tedrico a una muestra de grandes empresas espafiolas durar
te el periodo 2000-2001 tiene como objetivo el analisis de las diferencias en la atencion prestada a
medidas relativas a los intangibles de la compafiia por el emisor (empresa) y el receptor (analista)
de la informacion a través de un analisis formal de 257 presentaciones a analistas y 217 informes de
analistas referidos a empresas espafiolas. Los resultados del trabajo proporcionan un conjunto de
evidencias empiricas altamente sugerente y revelador.

Asi, los resultados del estudio apoyan el papel determinante de la informacion sobre intangi-
bles al reflejar que, en sus contactos con analistas, las empresas espafiolas comunican datos sobre
calidad y experiencia del equipo directivo, cartera de clientes, sistemas tecnolégicos, eficiencia pro-
ductiva o aspectos concretos de sus productos. La informacion sobre los nuevos productos, imager
de lider y marcas, adquisiciones y alianzas estan entre los datos no financieros mas divulgados pol
la empresa en estos canales, perteneciendo todos ellos a la categoria de informaaétratebre
gia. Los resultados anteriores respaldan las recomendaciones de la Comisién de Expertos del Libro
Blanco acerca de la importancia de la revelacién voluntaria de los determinantes intangibles de las
empresas. Por otra parte, aunque la propuesta de reforma contable aboga por la necesidad de impu
sar la revelacion de datos sobre la innovacién, en sus reuniones con analistas son escasos los datt
divulgados sobre la actividad tfevestigacion, desarrollo e innovaci@éeometida en la compaiiia,
probablemente por los costes de desventaja competitiva.

El andlisis de los informes de analistas sobre las empresas espafiolas refleja que los analista
financieros también emplean informacidn sobre intangibles para apoyar sus recomendaciones sobre
los titulos de las compafiias que cubren, aunque existe una alta variabilidad en la informacién inclui-
da en cada informe de empresa. Los resultados ponen de manifiesto que los analistas destacan Ic
datos sobre credibilidad y transparencia de la estrategia de la empresa asi como la informacién sobre
nuevos productos o alianzas, atribuyendo escasa importancia a aspectos tales como la responsabil
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dad social o la cultura corporativa. Aunque en menor medida que los datosstiisgjia aspec-

tos como la captacién de nuewtientes o informacién sobrecnologiason frecuentemente inclui-

dos en los informes. En relacidrcabpital humanola credibilidad del equipo directivo se erige como
factor fundamental a la hora de apoyar las recomendaciones emitidas por los analistas financieros
lo cual implica que los analistas valoran la empresa en funcion del liderazgo, vision estratégica, cre-
dibilidad y confianza de su equipo directivo, aspectos estrechamente relacionados con los resulta-
dos a largo plazo de la compaiiia.

Los resultados de los estudios empiricos realizados ponen de manifiesto que existe una
gran similitud entre loiemmas valorados por el receptor (analista) y el emisor (empresa) res-
pecto a las categorias dstrategia tecnologia, 1+D+ly proces®. No obstante, existen dife-
rencias en la importancia relativa de los datos scdypéal humang clientela Asi, en relacion
a la empresa, los analistas parecen otorgar mayor relevancia a los aspectos relacionados con |
calidad de su equipo directivo o la cartera de clientes en web, no otorgando demasiada impor-
tancia a aspectos relativos a sistemas de incentivos, compromisos concretos con clientes o inclu-
so experiencia de los empleados, mas vinculados con resultados a corto plazo y menos deman
dados por la comunidad inversora.

Al examinar las variables determinantes de la revelacion de informacion sobre intangibles, se
aprecia que la alta cobertura de analistas, sensibilidad a la imagen publica y presién de los inverso-
res institucionales y analistas en la obtencion de una mayor y méas detallada informacién, son algu-
nos de los factores que justifican que las empresas de mayor tamafio sean mas proclives a revele
informacidén sobre intangibles en sus reuniones con analistas. El tamafio de los departamentos de
Relaciones con Inversores en estas empresas también es fundamental en la comunicacién de es
informacion.

Por otra parte, se aprecia que las empresas con mayor nivel de asimetria informativa y
con mejor estatus de cotizacién manifiestan una mayor necesidad de revelar informacion sobre
sus determinantes intangibles a los analistas financieros. Conforme a lo anterior, las empresas
con mayor nivel del ratimarket to booly con cotizacién en mercados extranjeros emiten mayor
cantidad de informacion sobre intangibles en sus presentaciones con analistas. El poder infor-
mativo de los estados financieros, medido por el mtiket to booktambién determina la can-
tidad de informacidn sobre intangibles que justifica la recomendacion sobre una determinada
compaiiia, por lo que conforme se incrementa la distancia entre el valor contable y valor de mer-
cado de la empresa, los analistas se ven motivados a adquirir y reflejar en sus informes la infor-
macioén no financiera que justifique sus recomendaciones y compense la asimetria informativa.
Asi, las empresas con menor poder informativo de sus estados financieros (altos niveles del ratio
market to book son aquellas mas proactivas en la revelacién de informacidn sobre intangibles
a los analistas financieros, reflejando también éstos mayor informacidn sobre intangibles en sus
informes acerca de este tipo de empresas. Consecuentemente, una de las razones de la may
proactividad sobre intangibles se basaria no sélo en la percepcion de los directivos sobre la nece-
sidad de comunicar sus conductores de valor a la comunidad inversora, sino también en la pre-
sién y demanda informativa por parte de los analistas para valorar adecuadamente este tipo de
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compaifiias, en las que la asimetria informativa es superior. En este sentido, los sectores de
Comunicaciones y Nuevas tecnologias, sectores intensivos en conocimiento y con elevada asi-
metria entre sus valores contables y de mercado, destacan por su elevada revelacién de infor-
macion sobre intangibles en las presentaciones a analistas y su alto contenido de esta informa-
cion en sus informes.

Aungue la evidencia refleja que las empresas espafiolas comunican informacién sobre intan-
gibles en sus presentaciones a analistas, el motivo del encuentro se erige como el factor deter-
minante en la cantidad de informacion divulgada sobre intangibles a estos intermediarios. Las
empresas suelen ser mas proactivas en sus comunicaciones con analistas en las presentacion:
de compaiiia, reuniones convocadas con fines de revelacion de cambios en estrategia, firma de
acuerdos o presentaciones de filiales. Por el contrario, en las presentaciones realizadas con moti:
vo de la comunicacion de resultados financieros trimestrales, semestrales o anuales, es escasa |
informacién no financiera revelada por la empresa. El tipo de encuentro y el tamafio de la com-
pafiia explican por si solas alrededor del 26% de la informacion divulgada en las presentaciones
a analistas financieros.

El tipo de informe emitido, asi como la clase de recomendacién son los principales facto-
res determinantes de la variabilidad en la informacién sobre intangibles que el analista emplea
para apoyar sus recomendaciones. Estas variables, junto con ehasdtet to bookexplican
por si solas casi el 42% de las variaciones en la informacion sobre intangibles incluida en los
informes de analistas financieros. Conforme a lo anterior, la probabilidad de encontrar informa-
cidn sobre intangibles en los informes de analistas se incrementa en los informes de compalfiia
elaborados sobre empresas con altos valores delmatioet to booky que cuenten con reco-
mendaciones de compra.

Este estudio pretende contribuir al debate relacionado con el mercado de la informacion,
al evidenciar el empleo de canales privados de comunicacion, la divulgacion de informacion
sobre intangibles en los mismos y el uso de esta informacién para justificar decisiones de inver-
sion. En este sentido, los resultados pretenden aportar un mayor entendimiento del proceso de
comunicacion y divulgacion de informacién voluntaria a través de canales privados. La eviden-
cia de la informacién sobre intangibles que las empresas consideran relevante a efectos de valo-
racion, favorecera el disefio e implantacion de indicadores que reflejen el estado de los elemen-
tos intangibles inmersos en el proceso de creacién de valor. En consecuencia, estos hallazgos
seran beneficiosos al favorecer que los organismos emisores de normas, mediante la considera
cion de la informacion sobre intangibles revelada en canales privados, incrementen la transpa-
rencia, relevancia y homogeneidad de la informacién divulgada por las empresas y la utilidad de
las normas emitidas. Los resultados también permitiran ampliar nuestro conocimiento sobre el
proceso de Analisis Fundamental al profundizar en la informacidn no financiera empleada por
los analistas y las relaciones existentes entre las caracteristicas empresariales y la informacion
sobre intangibles contenida en sus informes.
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Tras la evidencia empirica de la divulgacién de informacion no financiera en canales priva-
dos y de su utilidad para los analistas financieros, se hace necesario reflejar en qué medida los dato
sobre capital intelectual revelados por la empresa a los analistas son responsables del valor de mel
cado de las mismas. En este sentido, se pueden apuntar algunas lineas de investigacion futura, ent
las cuales ha de estar el examen de la asociacidon de la informacién utilizada sobre intangibles en lo:
informes elaborados por estos intermediarios y el valor de mercado de las empresas, empleando par
ello la metodologia de estudios de relevancia valorativa fundamentada en el modeisale O
(1995). Entendemos que los resultados de este futuro trabajo pueden ser de interés para los organit
mos emisores de normas contables, al demostrar la relevancia de ciertas partidas no incluidas en lo
estados financieros y que contribuyen a nuestra comprensién acerca de dénde invierten sus recursc
las empresas lider o dénde reside su auténtico valor.
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ANEXOS
ANEXO 1. Muestra de estudio

Empresas Presentaciones
ADENGOA, S.A. oo e 2
P oo (o] g F= T TR 1
Aceralia Corporacion Siderdrgica, S.A. ...ccoovieeeiiieinieeene e 3
ACEINOX, S.A. i be s 2
Autopistas Concesionaria Espafiola, S.A. ......ccccccevviviinie b, 2
ACS, Actividades de Construccién y Servicios, S.A. ................ 2
Sdad. General Aguas Barcelona, S.A. ......cccccieviieneeni e 1
AldBASA, S.A. oo b e 6
AAIS, S.A. b 6
Amadeus Global Travel Distribution, S.A. ......oooovveiiviiieeeeeennl. 2
AP, S A, e 8
Banco Popular, S.A. ... e 8
BanCo Pastor, S.A. e 1
BanKinter, S.A. ..o 7
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. .......cooooieeiiiiiiieneenhs 9
Befesa, Medio Ambiente, S.A. ... 2
Bodegas Riojanas, S.A. ... b 2
Banco Santander Central Hispano, S.A. ....... 8
Campofrio Alimentacion, S.A. ... 4
Catalana Occidente, S.A. de Seguros y Reaseguros .........../......
Centros Comerciales Carrefour, S.A. ....cocovviiiieeeiiieennee e 3
Compainiia de Distribucion Integral Logista, S.A. ........cccceveee e 3
Companiia Espafiola de Petroleros, S.A. ......cccccceevvviiveeeeenniidonen. 2
Corporacion F. AIba, S.A. ..o b 1
Corporacion Mapfre, S.A. .. 8
COrtefiel, S.A. oo ———— 6
DOgi, S A s 2
EDro PUlEeVa, S.A. ... 2
ENCE, S A, b 2
ENAESA, S.A. oo 6
Energia e Industrias Aragonesas, S.A. .......ccccviieeniiniennieeen e 1
Europistas Concesionaria Espafiola, S.A. ........ccocevvieeniin e, 1
Faes Farma Esp. Prod. Quimicos y Farma., S.A. ......cccceeeec e 2
FilO, S A, e 1
Fomento Const. y Contratas, S.A. ..o b 1
Gamesa Corporacion Tecnologica, S.A. ...cccoevieeeeiieeeieeeee e 3
Gas Natural SDG, S.A. ... 6
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Empresas Presentaciones Informes

Grupo Dragados, S.A. ... b
Grupo Ferrovial, S.A. ..o
Grupo Pickin Pack, S.A. ... b
Hidroeléctrica del Cantabrico, S.A. .....c.cooviieiiiiiieee e e,
IDErArola, S.A. ..o
Iberpapel GestiON, S.A. ..o
Ibérica de AULOPISIAS, S.A. ..o
INAIEEX, S.A oo s e eeea b
([T L= T A VOO AU
Inmobiliaria Colonial, S.A. .....coooiiiiiee e
La Seda de Barcelona, S.A. ...
MECAIUX, S.A. e ab e
MELroVaCeSa, S.A. .oooiiiii i
NH HOLEIES, S.A. e ahas
NICOIAS COITea, S.A. oo a e
Obrascon Huarte Lain, S.A. ...
Omsa AlImentacion, S.A. ..o e
Parques Reunidos, S.A. ... e
Papeles y Cartones de Europa, S.A. ....ooooveiieiiiiieeee e b
Promotora de Informaciones, S.A. ...,
Prosegur, S.A., Compafiia de Seguridad ..........cccccoevvvvereeninidinen.
Recoletos Grupo de Comunicacion, S.A. .......ccccceevviiieeeeeen i,
Red Eléctrica de Espafia, S.A. .....oooiieiiiieeeee e
REPSOI, S A, e e
Sdad. Nac. Ind. Apli. Cel. Espafiola, S.A. ...............
S0QECADIE ..o
SOIMENIA, S.A. b
SOS Arana Alimentacion, S.A. ...coveee i
SUPErdiplo, S.A. e
Tecnocom, Telecomunicaciones y Energ., S.A. ......ccoooeeeniiidone
Tele Pizza, S.A. oo
TelefONICa, S.A. .
Telefénica MOVIIES, S.A. ..o
Terra Networks, S.A. .o
Telefénica Publicidad e Informacion, S.A. .....ooeeeeeeiiieiiiieiiihe
Transportes AzKar, S.A. ..ot
TUDACEX, S.A. e
Unidn Eléctrica FENOSA, S.A. ....oooiiiiieeeeee e
Uralita, S.A. oo —————
Urbanizaciones y Transportes, S.A. ......
ValleNermOoS0, S.A. .. e
VISCOfAN, S.A. oo h s
Zardoya OfiS, S.A. ..o
ZEIHA, S.A. e

-
4
0
0
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ANEXO 2. Normalidad y Homoscedasticidad de IR e IE

V. Indep. Levene IR Levene |IE Grupo K-S IR K-S IE
EXTRA 0,115 0 0,801
1 0,418
CAPIT 0,239 0,257 1 0,874 0,109
2 0,384 0,076
3 0,749 0,206
ENDE 0,637 0,003 1 0,661 0,03
2 0,883 0,188
3 0,481 0,373
R.FIN 0,804 0,17 1 0,577 0,078
2 0,47 0,016
3 0,203 0,484
M/B 0,071 0,512 1 0,849 0,018
2 0,588 0,152
3 0,578 0,042
MOT 0,012 / 1 0,782 /
2 0,881 /
INF / 0 1 / 0,003
2 / 0,284
3 / 0,687
RECO / 0,001 1 / 0,006
2 / 0,417
3 / 0,248
ANEXO 3. Matriz de correlaciones IR
CAPIT ENDE R.FIN M/B  EXTRA MOT IR
CAPIT woovoeeveen 1
ENDE ..ocovveverennn, 074 1
(=3 =] N -0.113 -0.633 1
M/B oo 0.193 0.484 —0.375"
EXTRA wooveveen. 0.704 0.258" -0.05 0.19%
MOT oo, -0.016 0.011  -0.052 0.028 0.059
1= SR 0.274  0.069 0.056 0.069 0.141 -0.465" 1

* p<00ly*p<0.05
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ANEXO 4. Matriz de correlaciones |IE

IE INF
|- 1,000
INF oo, 0,265 1,000
RECO ... 0,168 0,006
CAPIT...... -0,041 -0,031
ENDE ..... —0,090 -0,109
R.FIN....... 0,206 -0,011
M/B.......... 0,248  -0,003
EXTRA ... | 0,051 0,017

* p<00ly* p<0.05
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CAPIT  ENDE R.FIN M/B EXTRA

1,000
0,429 1,000

-0,051 0,250 1,000
-0,022 0,061 0,649 1,000

0,289 0,278° 0,173 0,124 1,000
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SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable del célculo del valor teérico contable de la participacion en
moneda distinta del euro que una empresa espafiola mantiene en una sociedad dependiente.

Respuesta:

Una sociedad espafiola participada por un grupo de un pais de la Union Europea tiene a su ve:
una participacion con un porcentaje constante en una sociedad no residente. De acuerdo con la legis
lacion vigente en su pais la sociedad extranjera realiza mensualmente correcciones monetarias de
Inmovilizado y de los Fondos propios contra la cuenta de resultados del ejercicio (el efecto neto
sobre el resultado puede ser positivo o negativo segun la correlacion Inmovilizado/Fondos propios).
Adicionalmente, la sociedad espafiola, acogiéndose a la dispensa del articulo 9 de las Normas par:
la Formulacién de Cuentas Anuales Consolidadas (en adelante, NOFCAC), aprobadas por Real
Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, no presenta en Espafia las cuentas anuales consolidadas ¢
subgrupo espafiol.

En particular, la cuestion suscitada en la consulta plantea si es correcta la valoracion realiza-
da por la sociedad espafiola en sus cuentas anuales, comparando el coste de la participacion con :
cuota parte de los fondos propios de la sociedad dependiente, tal como aparecen en su balance, ¢
decir, incluidas las correcciones monetarias.

Respecto a las diferencias de cambio en los titulos de renta variable en moneda distinta del euro
ya se ha expresado este Instituto en la contestacién publicada en su Boletin Oficial (en adelante BOICAC
n.° 50 (junio 2002) a la consulta numero 2. Adicionalmente, en el registro de la operacion también

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 260 -213 -



| CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC | José Alberto Toribio Temprado y José Vizquez Romero

deberian considerarse los pronunciamientos contenidos en la consulta n.° 1 del BOICAC n.° 43 (sep-
tiembre 2000) y la consulta n.° 4 del BOICAC n.° 44 (diciembre 2000), a las que nos remitimos, asi
como, en su caso, los contenidos en la consulta n.° 6 del BOICAC n.° 15 (diciembre 1993), consulta
n.° 4 del BOICAC 17 (julio 1994), consulta n.° 2 del BOICAC n.° 39 (septiembre 1999).

De acuerdo con lo anterior, al menos al final del ejercicio, con caracter general, cuando el pre-
cio de adquisicién de la inversion sea superior al resultado de aplicar el tipo de cambio vigente en
dicho momento al valor teérico contable que corresponde a estas participaciones, corregido por el
importe de las plusvalias tacitas existentes en la fecha de la adquisicién y que subsistan en ese momer
to, se debera dotar la correspondiente provision por depreciacion de los valores negociables consi-
derando el efecto conjunto.

En relacion con el célculo del valor tedrico, cabe indicar que en la medida en que la empresa
dependiente haya seguido, al amparo de las normas contables de aquel pais, determinados princi
pios y normas de valoracion diferentes a los vigentes en Espafia, de acuerdo con el articulo 18 de la:
NOFCAC, debe tenerse presente que los elementos que hubiesen seguido criterios no uniformes res
pecto a los aplicados en consolidacion deberian ser valorados de nuevo conforme a los criterios de
la sociedad dominante (realizandose los ajustes necesarios, salvo que el resultado de la nueva valc
racion ofrezca un interés poco relevante a los efectos de alcanzar la imagen fiel del grupo) y siem-
pre de acuerdo con los principios y normas de valoracion establecidos en el Cédigo de Comercio,
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, Plan General de Contabilidad y demas legis-
lacién que le sea especificamente aplicable.

Este mismo planteamiento debe realizarse desde la perspectiva de las cuentas anuales indivi-
duales de la inversora a efectos del calculo de la dotacién a la provisién e independientemente de
que el subgrupo espafiol se acoja a la dispensa del articulo 9 de las NOFCAC. En caso contrario, las
cuentas anuales de la sociedad dominante podrian quedar afectadas por criterios que no serian equ
valentes a los que rigen en Espafia.

I
EJEMPLO:

La sociedad espafiola «<FASA», participada por un grupo aleman, adquiere el 1-1-X0
10.000 acciones de la americana «WESLEY», lo que supone el 22% del capital de la
misma, ademas de llegar a acuerdos para poseer el control sobre la mayoria de los dere-
chos de voto. El valor nominal de las acciones de «WESLEY» es de 10 $, y «<FASA»
compré al 120%, siendo el tipo de cambio @4 en la fecha de la compra.

El 31-12-X0 «WESLEY» presenta en sus cuentas un importe de Fondos Propios de
620.000 $, en los que se incluye una correccion monetaria llevada a ingresos de este
ejercicio por valor de 35.000 $.

El tipo de cambio el 31-12-X0 era de &85.

SE PIDE Reflejo contable de los siguientes hechos en las cuentas individuales de «FASA».
e
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Solucioén:

El 1-1-X0 «FASA» debe reflejar la adquisicion de las participaciones en «WESLE]Y»
al tipo de cambio vigente en la fecha de la compra. Ademas, se dan las condiciones$ para
considerarla empresa del grupo.

120.000 Paticipaciones en empresas
del grupo, moneda extranjera
a Bancos, c/c ala vista, mo-
neda extranjera 120.000
Son 10.000 acciones10 $x 120%x 1<€/$ = 120.006

X

El 31-12-X0 «FASA» debe considerar, en la formulacién de sus cuentas individugles,
los principios y normas de valoracion establecidos en el Cédigo de Comercio, Texto
Refundido de la Ley de Sociedades An6nimas, Plan General de Contabilidad y demas
legislacion que le sea aplicable. En base a ello, «kFASA» debe valorar a 31-12-X0 su
participacion en «\WESLEY» conforme a lo establecido en las normas espafiolas. [Esto
es, al tratarse de empresa del grupo o asociada deberd comparar su precio de agquisi-
cién con el valor tedrico de la participacion a fin de ejercicio a tipo de cambio de dicha
fecha, considerando, pues, el efecto conjunto de las posibles diferencias derivadas del
valor de la participacion y de la variacion del tipo de cambio.

Ademas, el valor tedrico que se desprende de los fondos propios presentados por «WES-
LEY» deberé ajustarse no considerando en este caso el aumento de los mismos derivado
de una correccién monetaria, ya que de no hacerlo las cuentas anuales de «<FASA» «godrian
guedar afectadas por criterios que no serian equivalentes a los que rigen en Espafia».

Fondos propios «WESLEY» 31-12-X0 ......ccccceeevuieeeiiiieciieeenen. 620.000 $
Ajuste por correccion monetaria llevada a ingresos ejercicio ...... (35.000) $
Fondos propios a efectos célculo valor participacion .................. 585.000 $

Valor participacion de «<FASA» en «WESLEY» = 585.0082% = 128.700 $
128.700 $x 0,9€/$ = 115.83G¢

Precio de adquUiSICION .........ccviiiiiiiiiicec e 120.000
Valor tedrico a efectos provisiéon 115.830
ProviSION ..o €.170
4.170 Dotacion a la provisién por
depreciacion de participa-
ciones en empresas del grupo
a Provision por deprecia-
cién de participaciones en
empresas del grupo 4.170
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BOICAC num. 55, septiembre de 2003Consulta 2

SUMARIO:

Sobre una sociedad de responsabilidad limitada que va a reembolsar el valor de las partici-
paciones sociales de uno de sus socios debido a que éste desea separarse de la sociedad.

Respuesta:

En primer lugar es necesario indicar que deberan observarse las prescripciones contenidas er
el capitulo IX «Separacién y exclusion de socios» de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades
de Responsabilidad Limitada.

Por lo que se refiere al registro contable de esta operacion en la sociedad de responsabilidad
limitada que reembolsa las participaciones mediante la entrega de efectivo y de otros activos, hay
gue indicar que debera cancelar las partidas de activo que salen del patrimonio societario.

Adicionalmente, por lo que respecta a la reduccion del capital social que ha de realizarse, de
acuerdo con el articulo 102.1 de la citada Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, una vez
efectuado el reembolso de las participaciones o consignado su importe, y teniendo en cuenta lo dis-
puesto en la norma de valoracion 10.2 «Acciones y obligaciones propias» contenida en la quinta parte
del PGC, se debera cargar la partida de capital suscrito por el importe del valor nominal de las par-
ticipaciones sociales afectadas por la reduccién, y la diferencia, positiva o negativa, entre el nomi-
nal de las acciones mas las reservas que le correspondan y el valor por el que se ha pactado el reer
bolso, que serd una deuda con el socio, se imputa a una partida de reservas.

En este sentido, en la medida en que la citada diferencia fuese negativa y superior a la totali-
dad de las reservas susceptibles de aplicacién de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién mercar
til, la sociedad debera proceder a la creacion de una partida de reservas cuya naturaleza contabl
determinara su inclusion en el pasivo del balance con signo negativo minorando los fondos propios,
en similitud con los criterios recogidos en la consulta 3 publicada en el BOICAC n.° 40 de diciem-
bre de 1999.

Adicionalmente, si el pago de la citada deuda se efectia mediante la entrega de activos no
monetarios, podra producirse, en su caso, el correspondiente resultado. Por lo que respecta al soci
que se separa, si llevara contabilidad ajustada al Cédigo de Comercio, le sera de aplicacién lo publi-
cado en el BOICAC n.° 40 consulta nimero 2. En concreto, en tanto la devolucion se realice en parte
monetaria y en parte se materialice en elementos patrimoniales distintos a la tesoreria, se debera dife
renciar ambas partidas (para lo que se debera tener en cuenta la proporcién que cada una de esti
retribuciones —tesoreria y valor de mercado de los bienes recibidos— tiene sobre el total), al objeto
de diferenciar: el resultado que se derive del importe monetario percibido o a percibir y el valor con-

-216 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 260



| CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC | José Alberto Toribio Temprado y José Vizquez Romero

table de las participaciones asociadas a dicha parte monetaria, y la parte de la devolucion que st
materializa en una permuta, a la que resultara aplicable el criterio contenido en la Resolucién de 30
de julio de 1991 de este Instituto por la que se dictan normas del inmovilizado material, lo que supo-
ne que los activos recibidos no monetarios deberan figurar por el valor neto contable de la parte de
las participaciones asociada a la mencionada permuta, con el limite del valor de mercado de los bie-
nes recibidos si éstos fuesen inferiores, por lo que no procedera registrar en la contabilidad ningtin
beneficio derivado de la citada operacién de permuta.

Sin perjuicio de todo lo anterior, y si de la operacion efectuada se pudiera extraer la con-
clusion de que se trata de una operacion de escisién, se deberan tener presente los criterios est
blecidos en el Borrador de Normas Contables sobre Fusiones y Escisiones, publicado en el BOICAC
n.° 14 de este Instituto que, si bien se trata de una norma no aprobada, constituye la opinidn oficial
de este Organismo.

Caso 1:

El patrimonio neto de la sociedad «ORZA, S.L.» presenta la siguiente estructura, expre-
sado en u.m.:

Capital SUSCILO ...couveeeiiiieeieee e 30.000

Reservalegal ........coccviiiiiiiiiiniceee 6.000

Reservas voluntarias ..........cccccovveenieennnnil 4.000
Total .o 40.000

Uno de los socios, que suscribi6é un 5% del capital en la fecha de constitucion, halejer-

cido su derecho de separacion tras decidir la Junta General un cambio en el objeto social.
Se ha pactado un valor de 2.500 para las participaciones amortizadas. El reembolso en
efectivo de las mismas tiene lugar el dia 1 de octubre, y poco después tiene lugar Ia ins-
cripcion registral del aumento.

SE PIDEN Anotaciones contables a efectuar en relacion con esta operacion en el Djario
de cada una de las partes.

Solucién:

CONTABILIDAD DE «ORZA, S.L.»

Por el reembolso de las participaciones sociales:
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2.500 Paticipaciones propias para
reduccién de capital (19x)
a Tesoreria (57) 2.500

X

Al producirse la inscripcion registral de la reduccion de capital social:

1.500 Capital social (100)
1.000 Reservas voluntarias (117)
a Participaciones propias
para reduccion de capi-
tal (19x) 2.500

CONTABILIDAD DEL SOCIO

2.500 Tesoreria (57)
a Inversiones financieras

permanentes en capital

(250) 1.500
a Beneficios procedentes de

valores negociables (766) 1.000

CASO 2:

Supongamos ahora que los fondos propios de la entidad en la fecha de la operacidn pre-

sentasen esta estructura:

Capital SUSCIHLO ....cccveeeiiiieeiiiee e 30.000

Reservalegal ........ccccooveviiiiiiniicniciecnec b 6.000

Reservas voluntarias ...........cocceveveeeviieeennnnnd. 600
36.600

e
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e
Solucién:

Los asientos a efectuar por la sociedad «ORZA, S.L.» son:

2.500 Paticipaciones propias para
reduccién de capital (19x)
a Tesoreria (57) 2.500

X

1.500 Capital social (100)
600 Reservas voluntarias (117)

400 Diferencia negativa por res-
titucion de aportaciones (11x)
a Participaciones propias
para reduccion de capi-
tal (19x) 2.500

Dado que la diferencia es negativa y superior a la totalidad de
las reservas susceptibles de aplicacion de acuerdo con lo dis-
puesto en la legislacion mercantil, la sociedad debera proceder
a la creacién de una partida de reservas cuya naturaleza conta-
ble determinara su inclusion en el pasivo del balance con signo
negativo, minorando los fondos propios en similitud con los cri-
terios recogidos en la consulta 3 publicada en el BOICAC n.° 40
de diciembre de 1999. A estos efectos denominaremos a esta par-
tida comoDiferencia negativa por restitucion de aportaciones

X

El asiento a efectuar por el socio titular de las participaciones amortizadas es idéntico

al del Caso 1.

I
CAso 3:

entre-

Supodngase ahora que la restitucion de capital del CASO 1 se hiciese mediante la
e de

ga de participaciones de la sociedad «ALETA, S.L.», que figuraban en el balanc
«ORZA, S.L.», a su coste de adquisicion, que fue de 2.000.

ol
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Solucioén:

CONTABILIDAD DE «ORZA, S.L.»
Por la adquisicion de las participaciones propias:

2.500 Paticipaciones propias para
reduccion de capital (250)
a Inversiones financieras
permanentes en capital

(250) 2.000
a Beneficios procedentes de
valores negociables (766) 500

1.000 Capital social (100)
1.500 Reservas voluntarias (117)
a Participaciones propias
para reduccién de capi-
tal (19x) 2.500

X

Como en los casos anteriores, la diferencia entre el nominal de las participaciones y el
valor por el que se ha pactado el reembolso se imputa a una partida de reservas. Ademas,
se produce un resultado por la diferencia entre el valor en libros de los activos atr|bui-
dos y el valor de la deuda que se liquida con su entrega.

CONTABILIDAD DEL SOCIO

Dado que el participe recibe una contraprestacién no monetaria a cambio de la amorti-
zacion de sus titulos, aplicara las normas previstas en la Resolucion de 30 de julio de
1991 para las permutas de inmovilizados materiales. Por tanto, valorara la parti¢ipa-
cion recibida al mas bajo entre el coste de las participaciones amortizadas y el valpr de
mercado de las recibidas.

1.500 Inversiones financieras per-
manentes en capital (250)
a Inversiones financieras
permanentes en capital
(250) 1.500
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CASO 4:

Partiendo nuevamente de la hipétesis del Caso 1, supongamos ahora que la so
entregase al accionista 500 en efectivo y participaciones de «ALETA, S.L.», cont
lizadas a su coste histérico de 1.500.

Solucién:

CONTABILIDAD DE «ORZA, S.L.»

2.500 Paticipaciones propias para
reduccioén de capital (19x)
a Tesoreria (57) 500
a Inversiones financieras
permanentes en capital

(250) 1.500
a Beneficios procedentes de
valores negociables (766) 500

1.500 Capital social (100)
1.000 Reservas voluntarias (117)
a Participaciones propias
para reduccioén de capi-
tal (19x) 2.500

CONTABILIDAD DEL ACCIONISTA

Debe diferenciar la parte que se recibe en efectivo de la fraccién materializada en
vos no monetarios. En la medida en que la contraprestacion consista en efectiy
amortizacion de las participaciones sera registrada como una venta. Se aplican la;
mas de la permuta para contabilizar la contraprestacion no monetaria.

Tomando como valor de mercado de las participaciones el importe pactado por las
tes a los efectos de esta operacion, el coste de las participaciones permutadas se
culado aplicando este porcentaje al coste total:

2.000

——— =08
2.000 + 500

tiedad
abi-

acti-
o, la
5 Nor-

par-
ra cal-
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1.200 Inversiones financieras per-
manentes en capital (250)
a Inversiones financieras
permanentes en capital
(250) 1.200

X

esu

El valor atribuido a las participaciones recibidas en contrapartida es el menor ent
alas

valor de mercado y el coste de las amortizadas. El resto del coste inicial se imputa
participaciones amortizadas a cambio de efectivo.

500 Tesoreria (57)
a Inversiones financieras

permanentes en capital

(250) 300
a Beneficios procedentes de
valores negociables (766) 200
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Caso 3. Efecto impositivo. Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades. Gastos del Impuesto
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Caso 4. Valores negociables. Operaciones de valores de renta fija, acciones, FIM y FIAMM.
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Seguridad Social (especialidad de Auditoria y Contabilidad). Segundo ejercicio. Convocatoria de 5 de
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ENUNCIADO

1. CASO VARIADO

La empresa «PEPE JEANS IBERICA, SA», comercializadora de ropa vaquera, constituida
en 1 de enero de 2001, habiendo emitido acciones de valor ndaneds/accion, presenta el
siguiente balance de situacion inicial del ejercicio 2004 (en euros):

Activo Importe Pasivo Importe

Gastos de constitucidn) .............. 2.000 Capital social .........ccccceeeiiciiieeennnts 160.000
TErreN0S ....ooccvveeeeiiiiieeee e 50.000 Reservalegal ........ccccovvinniennnnihne 20.000
Construcciones .......ccccceeevvveeeeeninlins 160.000 Reservas voluntarias .............ccc.ho. 20.000
Elementos de transporte ................. 90.000 Pérdidas y ganancig® ................. —31.000
AAIM L —10.000| Subvenciones de capit@) ........... o?
Créditos a largo plaz@) ............... 16.000 Deudas a largo plazo con entidades
Participaciones en capital a largo de CréditaB) ......cooveeirivierniieennes 180.000
PIAZO(5) .ooicviiiee e 56.000| Deudas a corto plazo con entidades
Existencias de mercaderi@s....... 40.000 de créditQB) ......coovvreveeeiiiiiiieeeenl 90.000
Clientes ..ooovcviiieee e 10.000 Proveedores m.€8) ..........cccceveee.. 11.000
Deudores diversos ..........cccoccvveveainn. 14.000 Hacienda Publica acreedor por IVA . 1.480
Participaciones en capital a corto Hacienda Publica por retenciones
Plazo(9) ..ocvveiiieie 17.000| practicadas ........ccccoeeeeiiveeenineennten 1.500
BanCos C/C ....ccovvvvieeeeiiiiiiee el &?

Total ..o o? Total ..o 7

Notas:

(1) Los gastos de constitucion satisfechos como consecuencia de la constitucion fueron de 5.000 euros; la empre:
sa adopt6é como criterio de imputacion a resultados el lineal y a lo largo del periodo méximo permitido por
la normativa contable vigente en la actualidad.

(2) La empresa obtuvo una pérdida neta en el ejercicio anterior, afio 2003.
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(3) La subvencién de capital esta asociada a construcciones, adquiridas y puestas en funcionamiento el 1 de
enero de 2001; el impone inicial de la subvencion fue de 8.000 euros. Desde el punto de vista fiscal, la impu-
tacion es lineal a lo largo de 10 afios.

(4) Se debe a un préstamo concedido a otra empresa el 1 de enero de 2003; tipo de interés, 6,5% anual, pag
dero al término de cada afio, esto es, 31 de diciembre. La recuperacion de este crédito se hara por mitades
la primera, al término del afio 2004, y la otra, al término del afio 2005.

(5) Se deben a 2.800 acciones de FCC, SA, adquiridas a 20 euros/accion.

(6) Se refieren a un Gnico préstamo contraido en 1 de enero de 2003, por importe de 360.000 euros, a reem
bolsar en los proximos 4 afios, contados desde el 1 de enero de 2003; tipo de interés fijado, 6% anual, paga
dero al término de cada afio natural, esto es, 31 de diciembre; el reembolso de la deuda inicial, por partes
iguales al término de cada afio.

(7) Se refieren a 800 unidades X a 50 euros/unidad.

(8) Se corresponde con una obligacién corriente de pago expresado en $ USA; su importe, 10.000$ USA.

(9) Se trata de 3.400 acciones del banco BSCH.

Alo largo del ejercicio 2004, se han realizado las siguientes operaciones:
Todos los pagos y cobros se efectlian a través de «Bancos c/c»:

1. Se liquidan todas las deudas con Hacienda, existentes al 1 de enero de 2004.

2. En 12 de mayo, se celebra la Junta General de Accionistas y se aprueba la propuesta d¢
saneamiento del resultado negativo del ejercicio anterior, planteada por el Consejo de Administracion;
en primer lugar, se aplicaran las reservas voluntarias, y, si son insuficientes, se aplicara la reserve
legal. Dicha propuesta se contabiliza en el mismo dia.

3. En 1 de abril, la sociedad realiza una ampliacién de capital en la proporcion de 1 a 8; el
valor efectivo de emisién, 7 euros por accion; el plazo de suscripcion finaliza en 10 de mayo, momen-
to en que se efectla el desembolso por el minimo legal.

Los gastos formales, juridicos, de naturaleza fiscal, asociados a esta ampliacion, fueron satis-
fechos el 1 de junio, por importe de 600 euros; en este dia se procede a la inscripcién en el registrc
mercantil de la escritura publica relativa a la ampliacion.

En cuanto al tratamiento contable de dichos gastos, la empresa adopta el periodo méaximo de
amortizacién permitido, contado desde el 1 de junio, y criterio lineal por unidad de tiempo.

4. Se liquida la factura a pagar con el proveedor extranjero, expresada en $ USA, que figura
en el balance inicial; el tipo de cambio en este momento es de 1,20 euros/$ USA.
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5. Compra nueva ropa vaquera, suministrada por la empresa LEVIN establecida en Seattle
(USA); el volumen, 6.500 unidades X a 60 $ USA/unidad y el tipo de cambio vigente, en el momen-
to del pago del IVAy de la toma de propiedad de los vestidos, 0,97 euros/$ USA. El proveedor conce-
de un aplazamiento de 130 dias, contados desde la llegada de la mercancia al puerto de Cadiz.

El IVA del 16% correspondiente a esta operacion se satisface de inmediato, directamente a
Hacienda, a través de la oficina de aduanas del puerto.

6. Se venden 7.000 unidades X a 110 euros/unidad X (+ IVA 16%), al contado.

7. En 1 de julio de 2004, la empresa recibe un potente ordenador en régimen de arrendamiento
financiero con opcién de comptaasing).A continuacion, se exponen las caracteristicas y condicio-
nes del contrato:

a) Valor al contado, 4.000 euros.

b) Vida financiera, 4 semestres, contados a partir del 1 de julio de 2004.

¢) Tipo de interés efectivo, 5,057121% semestral postpagable.

d) Las cuotas semestrales son constantes.

e) En cuanto al valor de la opcion de compra a ejercer al término de la vida financiera, 300 euros.
El IVA sobre las cuotas y valor de la opcidn de compra, 16%.

8. En relacién con el crédito a largo plazo, lo que proceda al 31 de diciembre de 2004.

9. En relacién con la deuda con entidades de crédito, lo que proceda al 31 de diciembre de 2004.

10. En relacion con la operacion de arrendamiento financiero con opcion de compra, lo que
proceda al 31 de diciembre de 2004.

11. Liquidacion del IVA.

Otra informacién necesaria para calcular el resultado del ejercicio 2004:

12.a) La amortizacion de construcciones se practica en funcién de una vida util de 50 afios;
valor residual, nulo.

En relacion con las construcciones, téngase en cuenta la subvencion de capital al obje-
to de su imputacion a la cuenta de pérdidas y ganancias o resultados del periodo.
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b) Respecto a los elementos de transporte, se ha establecido en el momento de la compre
una actividad técnica prevista en 1.000.000 de kilometros; valor residual, nulo. El kilo-
metraje realizado en el ejercicio 2004, 200.000 kilémetros.

¢) En relacion con el uso del ordenador, desde el 1 de julio de 2004, que se encuentra
transitoriamente en régimen de arrendamiento financiero, mientras dure la vida finan-
ciera, se somete a la amortizacion segun el métoddégites decrecientegonside-
rando una vida econémica de 5 afios; valor residual, nulo.

Desde el punto de vista fiscal y en cuanto al importe a tener en cuenta como recupera-
cion del valor de la inversion o coste del bien, téngase presente que se encuentra limi-
tado conforme a un multiplicador por el porcentaje maximo de amortizacion (fiscal),
que en este caso es del 25% anual.

d) En relacion con los gastos de constitucion y ampliacién de capital, segin lo estableci-
do previamente.

13. El tipo de cambio del $ USA al cierre del ejercicio, 0,94 euros/$ USA.

14. A efectos de la determinacion del valor de las existencias finales de ropa vaquera, consi-
dérese que la empresa emplea el convenio de valoracién de salidas LIFO.

15. Impuesto sobre beneficios, 35%; la deuda correspondiente se aplaza. Apliquese el méto-

do del efecto impositivo; ténganse en cuenta las posibles diferencias temporales y permanentes.

SE PIDE:

A. Contabilizar las operaciones del ejercicio 2004.

B. Composicion de los recursos propios que figuraran en el balance al 31 de diciem-
bre de 2004.

2. DIVERSAS OPERACIONES

2.1. En relacion con la ampliacion de capital del caso variado anterior.

En 4 de enero de 2005, el Consejo de Administracion de «<PEPE JEANS IBERICA, SA» anun-
cia a los accionistas que han suscrito las acciones, emitidas a través de la susodicha ampliacién d
capital, que deben desembolsar la totalidad de lo pendiente antes de 4 de febrero de 2005.
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En 4 de febrero de 2005, se efectla el cobro de los importes reclamados, excepto la porcion corres
pondiente a varios accionistas que suscribieron 1.000 acciones y que se declaran morosos, procediend
a la anulacién de las acciones afectadas, emitiendo los correspondientes duplicados, al objeto de colo
carlos para que sean Suscritos por otros inversores, por cuenta y riesgo de los accionistas morosos.

En 28 de febrero de 2005, la sociedad logra colocar los duplicados, cobrando el 90% del valor
de emision de la accidn nueva duplicada; la sociedad paga por gastos de gestion de los duplicado:
100 euros (+ IVA 16%).

En 7 de marzo de 2005, la sociedad liquida a los accionistas morosos lo que proceda.

SE PIDE:

Contabilizacién de los hechos.

2.2. Terrenos y Construcciones.

Dos empresas del sector farmacéutico, «<APPOTT, SA» y «<GLASOSTWART, SA», a efectos
de fusionarse con otras pertenecientes al mismo sector, intercambian algunos activos:

En 1 de enero de 2001, «<APPOTT» transmite a «GLASOSTWART>» un terreno urbanizable:
el valor contable es de 2.200.000 euros; el valor de mercado, 2.700.000 euros.

A cambio, «kxAPPOTT» recibe:

a) Una nave de almacén perteneciente a «GLASOSTWART»: valor neto contable conjunto,
2.100.000 euros, incluido el valor del terreno sobre el que se asienta (desglose: terreno,
200.000 euros; valor original construccion, 2.500.000, y, en cuanto a la amortizacién acu-
mulada, 600.000 euros). Valor de mercado de dicho almacén, 2.300.000 euros.

b) Y, ademas, 400.000 euros en efectivo.

En cuanto al IVA es del 16% y su liquidacion es inmediata.

SE PIDE:

Contabilizacién de la operaciéon en ambas empresas.
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2.3. Fusion de Sociedades Andénimas.

Sean dos empresas «X» e «Y», con participaciones reciprocas entre ellas, que se concentrar
La sociedad «X» absorbe a la «Y».

Los balances de fusion de «X» e «Y», considerando que los importes de los activos y pasivos
exigibles especificos a sus valores reales en ambas sociedades, es decir, con revalorizaciones inclu
das, y teniendo en cuenta, ademas, el efecto impositivo relacionado con los activos revalorizados,
existentes a la fecha 1 de julio de 2005 (expresados en miles de u.m.) son:

«X, SA»

Activo Importe Pasivo Importe
Inmovilizado técnico ........c..cccee...i. 130.000 Capital social .........cccceeevrivieieennnate 100.000
AA inmovilizado técnico ............... —30.000 | RESEervas .........ccooecmvvvvrvrnriineeeeeadennn 43.500
Participaciones en capital (acciones Reserva de revalorizacion de activos . 6.500
e €Y») i 10.000 Deudas a largo plazo ...........cceeei... 30.000
EXIStENCIas .....cooevviiiieiieiiiiiieeees 15.000 Impuesto sobre beneficios diferido .. 3.500
Clientes y deudores ..........ccocuvet... 49.000 Proveedores ........ccccocceeveeeiiinnncten. 2.500
TESOTEMA ..vevveeeeiiee e 12.000

Total eeeiieiieiee 186.000 Total oo 186.000
«Y, SA»

Activo Importe Pasivo Importe
Gastos de establecimiento ............. 1.000 Capital social ........ccccocvvernieeerinnntnn 50.000
Inmovilizado técnico ............ccec..i. 80.000| RESEIVASs ......cccevveeiiiireieeeiieeeee s 19.750
AA inmovilizado técnico ............... —50.000 | Reserva de revalorizacion de activos 3.250
Participaciones en capital (acciones Obligaciones a largo plazo ............. 26.000
e «X%») iiiiiiie e 26.000 Impuesto sobre beneficidiferido . 1.750
EXIStENCIAS ..ocovvveiiiiieieee e 30.000 Proveedores .........ccccoevveeriueeenninnn 27.250
Clientes y deudores ............ccceeeulee 34.000
TESOIEMA .ovevveeeiiiee e 7.000

Total .oevvieieiee 128.000 Total oveveeiieeee e 128.000
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¢ El nimero de acciones de «X», 100.000; valor nominal, 1 u.m. En poder de «Y», 20.000
acciones (20%).

« Elndmero de acciones de «Y», 25.000; valor nominal, 2 u.m. En poder de «X», 5.000 accio-
nes (20%).

« Los valores asignados a ambas empresas en su conjunto, sin tener en cuenta las participa
ciones reciprocas: «X», 160.000, e «Y», 75.000 u.m.

* Se establece como relacién de canje 19 acciones de «X» por cada 10 acciones de «Y».

« Se deducen los gastos de establecimiento de los recursos propios para determinar el valor
tedrico-contable de la accion.

« Las diferencias positivas entre los valores reales y tedrico-contables de los patrimonios,
incluyendo las revalorizaciones de activos, se corresponden con los respectivos «fondos de
comercio», neto del efecto impositivo (35%), «impuesto sobre beneficios diferido».

SE PIDE:

Plantee la ecuacion de canje y contabilice las operaciones en la absorbida, «Y», y en la
absorbente, «X», conforme lo establecido por el ICAC, de acuerdo con el Borrador de
Normas de Contabilidad aplicables a Fusiones y Escisiones de Sociedades (octubre de
1993) y segun el procedimiento de fusion de adquisicién o método de compra, siendo la
fecha de referencia la del registro de la escritura publica de la fusién, 15 de julio de 2005.

3. ELEFECTO IMPOSITIVO

3.1.Laempresa «PINCHANET, SA», que presta un servicio de «cibercafé», desde las 9 horas
a.m. hasta las 1 horas a.m., del dia siguiente, ha obtenido en 20@é&rdida Antes de Impuestos
por importe de 30.000 euros (en el ejercicio 2005, obtuvo un beneficio de 2.000 euros).

La empresa, que se puso en marcha en 1 de enero de 2005, sigue, a efectos fiscales, un pla
de amortizaciones aceleradas sobre los equipos informaticos, cuyo valor inicial en el momento de
la entrada en funcionamiento, 1 de enero de 2005, es de 60.000 euros; valor residual, nulo; vida util,
4 afnos.

Método de amortizacion: criterio fiscal, digitos decrecientes en dos afios; criterio contable,
digitos decrecientes en cuatro afios; en ambos casos, se considera como unidad del digito un afio.
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Los importes de las amortizaciones fiscales y contables:

Ao Amortizacioén anual fiscal Amortizacién anual contable
2005 40.000 24.000

2006 20.000 18.000

2007 12.000

2008 6.000

Amortizacion

acumulada final 60.000 60.000

SE PIDE (considérese como tipo de gravamen 35%):

A. Respecto al ejercicio 2005, ¢ ha surgido algin activo o pasivo por el efecto imposi-
tivo?

B. Calcule el impuesto sobre beneficios desde el punto de vista contable, devengado en
el ejercicio 2006, considerando que la pérdida obtenida es debida a un conjunto de
hechos y circunstancias que, muy probablemente, no volveran a ocurrir, y, por con-
siguiente, existe la certeza de que en los ejercicios futuros se obtendran beneficios.

C. Conciliacion del resultado contable antes de impuestos con la base imponible fiscal.
D. Contabilicese el impuesto sobre beneficios devengado en 2006.

E. Cuantia del Resultado Neto del ejercicio 2006.

3.2.a)La empresa «<PINCHANET, SA» ha generado, en el ejercicio 2007, un beneficio antes
de impuestos por importe de 25.000 euros.

No existen divergencias entre la contabilidad y la fiscalidad, salvo en lo relativo a los crite-

rios de amortizacion puestos de manifiesto en el CASO 3.1 anterior.

SE PIDE (considérese como tipo de gravamen 35%):

A. ¢Cuales son los activos o pasivos por el efecto impositivo, existentes en el ejercicio
2007, como consecuencia de las operaciones de ejercicios anteriores?
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B. Calcule el impuesto sobre beneficios desde el punto de vista contable, devengado
en el ejercicio 2007.

C. Conciliacion del resultado contable antes de impuestos con la base imponible fiscal.
D. Contabilicese el impuesto sobre beneficios devengado en 2007.

E. Cuantia del Resultado Neto del ejercicio 2007.

3.2.b)La empresa «<PINCHANET, SA» ha generado, en el ejercicio 2007, un beneficio antes
de impuestos por importe de 25.060 euros.

No existen divergencias entre la contabilidad y la fiscalidad, salvo en lo relativo a los crite-
rios de amortizacion puestos de manifiesto en el CASO 3.1 anterior.

SE PIDE (considérese como NUEVO tipo de gravamen, vigente en el actual ejercicio y en ejerci-
cios futuros por tiempo indefinido, 30%):

A. ¢Cudles son los activos o pasivos por el efecto impositivo, existentes en el ejercicio
2007, como consecuencia de las operaciones de ejercicios anteriores? Practique los
ajustes oportunos como consecuencia de la modificacion del tipo de gravamen.

B. Calcule el impuesto sobre beneficios desde el punto de vista contable, devengado
en el ejercicio 2007.

C. Conciliacion del resultado contable antes de impuestos con la base imponible fiscal.
D. Contabilicese el impuesto sobre beneficios devengado en 2007.

E. Cuantia del Resultado Neto del ejercicio 2007.

4. INVERSIONES FINANCIERAS

La empresa «RADIPISA» se encuentra, en 2003, con un excedente de tesoreria que decide
colocar en las siguientes Inversiones:

a) El 1 de mayo de 2003 adquiere en bolsa un paquete de obligaciones del Estado cuyo deta-
lle es el siguiente:
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Valor nominal de la obligacién: 100 euros.

Fecha de emision: 1 de marzo de 2003.

Vencimiento: a los 3 afios.

Intereses del 3% anual, pagados trimestralmente, con las retenciones vigentes.

«RADIPISA» adquiere un total de 20 obligaciones que cotizaban en bolsa el dia de la adqui-
sicion al 110%. Los gastos de la operacion son de 3 euros de comision del intermediario
mas 2 euros de corretaje bursatil. La operacién se realiza al contado.

b) El 10 de junio adquiere en bolsa acciones de la empresa «TRISTA, SA». Los datos son los
siguientes:

Nominal de los titulos: 2 euros.
Cotizaciéon en bolsa: 3,50 euros.

La empresa habia anunciado unos dias antes el pago de un dividendo de 40 céntimos pol
accion que se pagara el 25 de junio, con las retenciones vigentes.

NUmero de acciones adquiridas: 80.
Los gastos de la operacion ascienden a 10 euros en total. La operacion se realiza al contado

c) El 20 de junio coloca 20.000 euros en participaciones del Fondo de Inversién «Euro TOP
Gestion Bolsa». El precio de cada participacion en el momento de la compra es de 1.255
euros. La entidad financiera le carga en su cuenta bancaria el importe de la compra mas un
1% en concepto de comision.

d) Cobra los dividendos y los cupones de intereses correspondientes segun las operaciones
anteriores.

e) El 1 de octubre coloca 10.000 euros en participaciones del Fondo «FondTesoro FIAMM».
El valor de cada participacion era de 80,50 euros en el dia de la compra. La operacion no
devenga comisiones y se realiza mediante cargo en cuenta corriente.

f) El 10 de octubre «TRISTA, SA» decide ampliar capital social a razén de 1 accion nueva
por cada 10 antiguas. Las acciones seran emitidas al 150% y el desembolso se realizara po
el minimo legal. «<RADIPISA» decide adquirir la mitad de las que le corresponden, ven-
diendo los derechos restantes a un precio unitario de 0,30 euros.

g) El 22 de noviembre precisa urgentemente 6.000 euros, por lo que le pide a su gestor que
desinvierta en «Euro TOP Gestion Bolsa», cuyo valor liquidativo por participacion ese dia
es de 1.300 euros. El intermediario vende las participaciones precisas para entregarle los
6.000 euros menos las retenciones que, en su caso, procedan, de acuerdo con la legislaciol
vigente en la actualidad.

h) El 15 de diciembre vende la mitad de las obligaciones adquiridas en el punto a). Las obli-
gaciones cotizan al 105% en ese momento. Los gastos de la operacion ascienden a 2,30 euros
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Al cierre del ejercicio se tienen los siguientes datos:

* Acciones de «TRISTA, SA». Cotizacién al 31 de diciembre, 120%; cotizacién media del
ultimo trimestre, 130%.

* Valor de la participacién de «Euro TOP Gestion Bolsa»: 1.310 euros.
* Valor de la participacion de «FondTesoro FIAMM»: 90 euros.

» Caotizacion de las obligaciones: 102%.

SE PIDE:

A. Contabilizacion de todas las operaciones indicadas.
B. Calculo de incidencia de las operaciones en el resultado financiero de «RADIPISA».

C. Suponiendo que al final del siguiente ejercicio las acciones cotizaran al 150%, sien-
do la cotizacion media del ultimo trimestre del 155%, ¢ qué ajuste procederia reali-
zar y qué impacto tendria en la cuenta de resultados?

SOLUCION Caso nim. 1

En primer lugar es necesario obtener las cantidades que faltan en el balance de situacion al 1 de
enero de 2004, que son concretamente la de Bancos en el activo y la de Subvenciones de capital e
el pasivo. A partir de la informacion complementaria se puede obtener el saldo de la cuenta de
Subvencion de capital ya que esta asociada a las construcciones y, teniendo en cuenta que se hab
traspasado a resultados proporcionalmente a la amortizacion del activo financiado (horma de valo-
racion 20.2, PGC), su importe sera:

8.000 — 8.000/56 3 = 7.520

A partir del calculo anterior se conoce la suma total del pasivo (460.500) por lo que se puede
obtener por diferencias la cuenta de Bancos, cuyo importe asciende a 15.500.
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A. CONTABILIZAR LAS OPERACIONES DEL EJERCICIO 2004

1

Por la liquidacién de las deudas con la Hacienda Publica:

1.480 Hacienda Publica, acreedor por
IVA (4750)
1.500 Hacienda Publica, acreedor por
retenciones practicadas (4751)
a Bancos c/c a la vista (572) 2.980
2

Por el saneamiento de los resultados negativos teniendo en cuenta que en primer lugar se uti-
lizan las reservas voluntarias y posteriormente la reserva legal:

20.000 Reservas voluntarias (117)
11.000 Reserva legal (112)
a Pérdidas y ganancias (129) 31.000

3

Ampliacién de capital. La consulta 7 del BOICAC 37 (Marzo de 1999) establece que una
ampliacion debe considerarse a efectos contables como tal cuando de acuerdo con la legislaciéon mel
cantil haya cumplido los requisitos necesarios para ello, circunstancia que con caracter general se
produce cuando se realiza su inscripcion en el Registro Mercantil, por lo que hasta que se produzce
este hecho, la empresa debera registrar contablemente los importes que pudiera haber recibido
cuenta de la futura ampliacion como una deuda.

Numero de acciones antiguas0.000 / 5.........cccceeerriereneeeiniieeesineens 32.000 acciones
Relacién de canje de la nueva ampliacion de capital: 1 nueva por 8 antiguas

NUMeEro de acCionNes @ €MILIN .......oeeveeeeee e 4.000 acciones

10 de mayo, por los desembolsos recibidos de los accionistas:

13.000 Bancos c/c a la vista (572)
[4.000x (5 x 0,25 + 2)]
a Deudas a corto plazo (521) 13.000

X
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1 de junio, por la inscripcion en el registro mercantil de la ampliacion de capital:

13.000 Deudas a corto plazo (521)

15.000 Accionistas por desembolsos no
exigidos (190)
(4.000% 5 x 0,75)
a Capital social (100) 20.000
(4.000x 5)
a Prima de emisién de acciones (110) 8.000
(4.000x% 2)
X

Por los gastos de ampliacion de capital:

600 Gastos de ampliacion de capital
(202)
a Bancos c/c ala vista (572) 600
4

Por el pago al proveedor extranjero, teniendo en cuenta que las diferencias de cambio se
llevan aresultados:

11.000 Proveedores, moneda extranjera
(4004)
(10.000 $x 1,1)
1.000 Diferencias negativas de cambio
(668)

(10.000%x 0,1)
a Bancos c/c ala vista (572) 12.000

(10.000%x 1,2)

Por la compra de ropa vaquera teniendo en cuenta que el IVA de la importacion se liquida en
la aduana:

378.300 Compras de mercaderias (6000)
a Proveedores, moneda extran-
jera (4004) 378.300
(6.500x 60$x 0,97)
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60.528 Hacienda Publica, IVA soporta-
do (472)
(378.300% 16%)
a Bancos c/c ala vista (572) 60.528

6

Por la venta de mercaderias:

893.200 Bancos c/c a la vista (572)
a Ventas de mercaderias (700) 770.000
(7.000% 110)
a Hacienda Publica, IVA reper-
cutido (477) 123.200

Para calcular el importe del pago semestral se plantea el siguiente equilibrio financiero:

4.000 = PagO Semestmm'05057121+ 300 (l + 0,050571211)

Pago semestral = 1.060

A efectos de solucién vamos a suponer —ya que el enunciado del ejercicio no lo plantea de una
forma clara— que el primer pago semestral se realiza el 31 de diciembre.

1 de julio, a la firma del contrato de arrendamiento financiero:

4.000 Deechos sobre bienes en régi-
men de arrendamiento financie-
ro (217)
540 Gastos por intereses diferidos (272)
a Acreedores por arrendamiento
financiero a corto plazo (528) 2.120
(1.060% 2)
a Acreedores por arrendamiento
financiero a largo plazo (178) 2.420
(1.060% 2 + 300)
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Por el cobro de la cuota de amortizacion mas los intereses del crédito concedido, el cual no
estaba clasificado a corto plazo:

9.040 Bancos c/c a la vista (572)

a Créditos a largo plazo (252) 8.000
a Ingresos de créditos a largo
plazo (762) 1.040
(16.000x 0,065)
X

Por la reclasificacion de la proxima cuota a corto plazo:

8.000 Créditos a corto plazo (542)
a Créditos a largo plazo (252) 8.000

9

Por el pago de intereses y de la cuota de amortizacién del préstamo:

10.800 Inteeses de deudas a largo plazo
(662)
(180.000% 6%)
5.400 Intereses de deudas a corto plazo
(663)
(90.000x% 6%)
9.000 Deudas a corto plazo con enti-
dades de crédito (520)
a Bancos c/c ala vista (572) 106.200

X

Por la reclasificacién a corto plazo de la préxima cuota:

90.000 Deudas a largo plazo con enti-
dades de crédito (170)
a Deudas a corto plazo con enti-
dades de crédito (520) 90.000

10
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Por el pago de la cuota Esingy la reclasificacion a corto plazo de una cuota:

1.060 Acreedorepor arrendamiento
financiero a corto plazo (528)
109,60 Hacienda Publica, IVA soporta-

do (472)
a Bancos c/c ala vista (572) 1.229,60
X
1.060 Acreedorepor arrendamiento
financiero a largo plazo (178)
a Bancos c/c ala vista (572) 1.060
X

Por los intereses devengados por el contrato de arrendamiento financiero desde el 1 de julio
al 31 de diciembre:

202,28 Intereses de leasing (660)
(4.000% 0,05057121)
a Gastos por intereses diferi-
dos (272) 202,28

11

Por la liquidacién de IVAy el ingreso de la cuota resultante:

123.200 Hacienda Publica, IVA repercu-

tido (477)
a Hacienda Publica, IVA sopor-
tado (472) 60.697,6
a Bancos c/c ala vista (572) 62.502,4
12a

Amortizacion de las construcciones y el traspaso a resultados de la subvencién que financia
parte de las mismas:

3.200 Amortizacion del inmovilizado
material (682)
(160.500/ 50)
a Amortizacién acumulada del
inmovilizado material (282) 3.200
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160 Subvenciones oficiales de capi-
tal (130)
a Subvenciones de capital tras-
pasadas a resultados del ejer-
cicio (775) 160

12b

Amortizacion de los elementos de transporte:

18.000 Amortizacién del inmovilizado
material (682)
(90.000x 200.000/1.000.000)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 18.000

12c

Por la amortizacidn del bien objeto del contrato de arrendamiento financiero:

666,67 Amortizacion del inmovilizado
inmaterial (681)
(4.000x 5/15% 6/12)
a Amortizacién acumulada del
inmovilizado inmaterial (281) 666,67

12d

Por la amortizacion de los gastos de constitucion y gastos de ampliacion de capital:

1.070 Amortizacion de gastos de esta-
blecimiento (680)
a Gastos de constitucién (200) 1.000
a Gastos de ampliacion de capi-
tal (202) 70
13

Ajuste de la deuda con el proveedor extranjero:

Valor contable de [a deUda ..........uueeiiiiiiiiieiceeeee e 378.300
Valor al 31 de diciembrg6.500x 60$x 0,94) .....cccevvrviieeiiieeeeeiieiiiieieeeeens 366.600
AJUSTE ettt et e e e e e e e bbb b e e e e e e e e e e e e e nnrnreees 11.700
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11.700 Proveedores, moneda extranjera
(4004)
a Diferencias positivas en mone-
da extranjera (136) 11.700

14

Célculo del valor de las existencias finales:

Existencias iniCialegB00X 50) .........ccevreerrrrrrmrnrnnniniiiasassieseeeeeeeeeaaaaseeereeeeeeens 40.000
CoMPras(6.500% 58,2) ....ccieeuruuieieeiiiiiiiieeeteeiitineeeseeiin e et eeri e e s 378.300
Coste de ventags.500x 58,2 + 500% 50) ....cceeeeeeeeeeeeieieieeeeeeeeerrerereren e 403.000
EXIiSteNCIas fINAIES .......ccoov i 15.000
40.000 Variacion de existencias de mer-
caderias (610)
a Mercaderias (300) 40.000
X

15.000 Mercaderias (300)
a Variacion de existencias de
mercaderias (610) 15.000

REGULARIZACION (CALCULO DEL RESULTADO)

443.638,95 Pérdidas y ganancias (129)
a Amortizacién de gastos de
establecimiento (680) 1.070
a Compras de mercaderias (6000) 378.300
a Intereses de deudas a corto

plazo (663) 5.400
a Intereses de deudas a largo

plazo (662) 10.800
a Intereses de leasing (660) 202,28
a Amortizacion del inmoviliza-

do inmaterial (681) 666,67
a Amortizacion del inmoviliza-

do material (682) 21.200
a Diferencias negativas de cam-

bio (668) 1.000
a Variacion de existencias de

mercaderias (610) 25.000
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770.000 Ventas de mercaderias (700)

1.040 Ingresos de créditos a largo plazo
(762)
160 Subvenciones de capital traspa-
sadas a resultados del ejercicio
(775)
a Pérdidas y ganancias (129) 771.200
X

BENEFICIO ANTES DE IMPUESTOS = 771.200 — 443.638,95 = 317.561,05

LIQUIDACION DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Beneficio antes de IMPUESTOS ........uuiviiiiiiiiieie e b 317.561,05
+/- Ajustes

Subvenciones de CaPIA ......ccoeviiiiiiieeiiiii e ahae 640
[T TS gL 22 SRR RPN -191,05
Base imponible previa 328.010
Base imponible negativa anteri@y -31.000

Base iMPONIDIE .....ooeiiiiiiii e h e 297.010
Tipo de gravamen 35%
Cuota integra ........... 103.953,5
Deducciones 0
Cuota liquida 103.953,5
Retenciones 0
[OF8T0) ¢= Mo 11 1= (=T (o1 -1 R UUTTRR SERR 103.958,5

(1) El enunciado del ejercicio sefiala que la imputacion fiscal de esta subvencion se realiza en un plazo de 10
afos, cuestion que se tendra en cuenta en solucion del ejercicio, si bien es necesario sefialar, que en la actu.
legislacion no se producen diferencias entre los criterios fiscal y contable con respecto al traspaso a resul-
tados de las subvenciones. La tabla de ajustes es la siguiente:

Afos Ingreso contable Ingreso fiscal Ajuste en la base
20X1 160 800 +640
20X2 160 800 +640
......... 160 800 +640
20X10 160 800 +640
20X11 160 0 -160
......... 160 0 -160
20X50 160 0 -160
8.000 8.000
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Como puede observarse en la tabla estamos ante un diferencia temporal que empieza en el afio 20X1y acak
en el afio 20X50, sin embargo los impuestos anticipados que se han generado en los afios anteriores no s
han contabilizado segun se desprende de la informacion facilitada en el balance, lo cual en principio se
debid a que tenian un periodo de reversion superior a 10 afios y posteriormente a que la empresa esta e
pérdidas. En el ajuste de este afio, a efectos de solucion, tampoco se va a contabilizar el impuesto anticipa
do, sin perjuicio de que posteriormente se recuperen los impuestos anticipados que tienen un plazo de rever:
sion inferior a 10 afios, ya que la empresa esta en beneficios.

(2) El cuadro de amortizacion del arrendamiento financiero es el siguiente:

Cuota Capital pendiente Intereses Amortizacion Pago
1 4.000,00 202,28 857,72 1.060,00
2 3.142,28 158,91 901,09 1.060,00
3 2.241,19 113,34 946,66 1.060,00
4y opcion 1.294,53 65,47 1.294,53 1.360,00
540,00 4.000,00 4.540,00

En cuanto al aspecto fiscal hay que tener en cuenta que todos los importes destinados a la recuperacion de
bien —amortizacion- son deducibles con el limite del doble del coeficiente maximo de amortizacion segin
tablas. En nuestro caso este limite es el siguiente:

4.000% 25%x 2 x 6/12 = 1.000

El cuadro de ajustes en la base del Impuesto sobre Sociedades para el contrato es el siguiente:

Afo Gasto contable Gasto fiscal Ajuste Base Impuesto diferido
2004 666,67 857,72 191,05 66,87
2005 1.200,00 1.847,75 647,75 226,71
2006 933,33 1.294,53 361,20 126,42
2007 666,67 0,00 —666,67 —233,33
2008 400,00 0,00 —400,00 —140,00
2009 133,33 0,00 -133,33 -46,67
4.000,00 4.000,00 0,00

(3) El enunciado del ejercicio no lo menciona expresamente pero vamos a suponen que las pérdidas de ejerci
cios anteriores han generado bases imponibles negativas por importe de 31.000 euros, cuyo crédito fiscal
no fue contabilizado por aplicacion del principio de prudencia.
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GASTO DEVENGADO POR EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Beneficio antes de iMPUESTOS .........civiiiiiiiiiei et b 317.561,05
+/- Diferencias permanentes

Subvenciones oficiales de capital ..........ccccoviiiiiii i 640
Resultado contable ajustado .........cccooviiiiiie i b e 328.201,03
TiPO A€ QraAVAIMEN ....cciiiiiiieei et e ettt e e e et e e e e st e e e e e et e e e e s s enarr e e e e e anatedeaeeaan 35%

[ o TU =TS (o T o] (U1 (o T UPRSOUPPPR NP 114.870,37
[D]=T [ o ox o] o =1 PSP PUUPRUURPTS VPN 0
IMPUESLO dEVENGAUOD ....coviiiiiie et e e e e e b 114.870,37

Por la recuperacion del crédito derivado de la base imponible:

10.850 Géditos por pérdidas a com-
pensar de ejercicios anteriores
(4745)
(31.000x 35%)
a Ajustes positivos en la impo-
sicién sobre beneficios (638) 10.850

Por la contabilizacién del gasto devengado en el ejercicio y los ajustes derivados de la liqui-
dacion del Impuesto sobre Sociedades:

114.870,37 Impuesto sobre beneficios (630)

a Impuesto sobre beneficios dife-
rido leasing (474) 66,87
(191,05 35%)

a Créditos por pérdidas a com-
pensar de ejercicios anterio-
res (4745) 10.850

a Hacienda Publica, acreedor
por el Impuesto sobre Socie-
dades (4752) 103.953,50

Por la recuperacion de los impuestos anticipados derivados de la diferencias de imputa-
cion de la subvencion oficial de capital entre los criterios fiscales y contables, ya que faltan menos
de 10 para la reversién de algunos ajustes y que la sociedad esta en beneficios.
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224 Impuesto sobre beneficios anti-
cipado (474)
a Ajustes positivos en la impo-
sicién sobre beneficios (638) 224

B. COMPOSICION DE LOS FONDOS PROPIOS QUE FIGURARAN EN EL BALANCE
EL 31 DE DICIEMBRE DE 2004

Capital socia(160.000 + 20.000).......cuuurreereeeeeeieiiiirrrrrrerereeeeesessaninrrnrneeeees 180.000

Prima de emision de @CCIONES .........ccooiiiiiiiiiiiiiie e 8.000
RESEIVA 1EQAI ... e 9.000
ReSUAAO dE 2004 ........niiiieeeee e e e e e 213.764,68

SOLUCION Caso nim. 2

APARTADO 2.1

Contabilizacién de las operaciones

4 de enero de 2005. Se solicita el desembolso pendiente de la ampliacion de capital del apar-
tado anterior, cuyo importe ascendia al 75% del valor nominal de 4.000 acciones:

15.000 Accionistas por desembolsos exi-
gidos (558)
(4.000x 5 x 0,75)
a Accionistas por desembolsos
no exigidos (190) 15.000
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5 de febrero de 2005. Finalizado el plazo, el dividendo es atendido por todos los accionistas
excepto por los titulares de 1.000 acciones, que se convierten en accionistas morosos:

11.250 Bancos c/c a la vista (572)
(3.000x 5 x 0,75)
3.750 Accionistas morosos (5581)
(1.000% 5 x 0,75)
a Accionistas por desembolsos
exigidos (558) 15.000

Por la anulacién de las acciones de los accionistas morosos y la emision de duplicados:

7.000 Duplicado de acciones (-)
(1.000% 7)
a Acciones anuladas (-) 7.000

X

Por la venta de duplicados al 90% del valor de emision de los mismos, que produce una pér-
dida anotandose en la cueA&cionistas morosos (5583)a que la venta es por cuenta y riesgo de
los morosos:

6.300 Bancos c/c a la vista (572)
(1.000x 7 x 0,9)
700 Accionistas morosos (5581)
(1.000% 7 x 0,1)
a Duplicado de acciones (-) 7.000

X

Por los gastos de venta de los duplicados, no imputandose el IVA a los morosos ya que es
deducible para la empresa:

100 Accionistas morosos (5581)
16 Hacienda Publica, IVA soporta-
do (472)
a Bancos c/c ala vista (572) 116
X
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Por la liquidacién de los morosos:

7.000 Acciones anuladas (-)
(1.000% 7)
a Accionistas morosos (5581) 4.550
a Bancos c/c ala vista (572) 2.450
X

APARTADO 2.2

Contabilizacion de las operaciones en las dos empresas

«SOCIEDAD APPOTT, SA»

Esta sociedad entrega un terreno cuyo valor contable es de 2.200.000 y recibe a cambio un
almacén mas 400.000 en efectivo. Para esta sociedad se trata de operacion que proporcionalment
es una permuta y una venta:

Valor mercado del almacén recibido ..................... 2.300.000 85,1851851%
DIinero reCibido .......c.oovvieeiiiiiiiicee e 400.000 14,8148148%
TOMAl oo 2.700.000 100%

El bien recibido que se contabiliza como una permuta se valora por el valor neto contable del bien
entregado (2.200.00085,1851851% = 1.874.074) con el limite del valor de mercado del bien recibi-
do (2.300.000). En cuanto al IVA «APPOT, SA», repercutira el 16% del valor de mercado del bien entre-
gado (2.200.008 16% = 352.000) y, soportara el 16% del valor de mercado del bien recibido en la parte
proporcional del mismo (2.700.08@5,1851851%« 16% = 368.000):

1.874.074 Terrenos y construcciones (22)
368.000 Hacienda Publica, IVA soporta-
do (472)
(2.300.000< 16%)
a Terrenos y bienes naturales (220).874.074
a Hacienda Puablica, IVA sopor-
tado (472) 368.000
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El resto de la operacién se trata como una venta de inmovilizado cuyo registro contable es el
siguiente:

464.000 Bancos c/c a la vista (572)
a Terrenos y bienes naturales
(220) 325.925,93
(2.200.000< 14,8148148%)
a Beneficios procedentes del

inmovilizado material (771) 74.074,07
a Hacienda Publica, IVA reper-
cutido (477) 64.000

(400.000x 16%)

APARTADO 2.3

Fusion de Sociedades Andnimas

Célculo del patrimonio de la Sociedad «X»

(+) CUENTAS NETO Capital SOCial .....c.coovvveiriiieiiiieee e 100.000
RESEIVAS ....covieiieee e 43.500
Reservas revalorizacion ............cccceeeeeeeeeeeeeneniln 6.500
PATRIMONIO CONTABLE  .evvuuieiiiiiieeeettieeeeitieeeeetee e e e et e e e eeaaaeeeetaeeeeennnaades 150.000
+ AJUSTES Acciones Sociedad «Y» ....oveeieiiieeeieeeeeeeael —10.000 + 5.000)Y
Fondo de COMErcCi(2) ......cevvvvvveeeeeeeeeiiiiiiien, 10.000
PATRIMONIO REAL oot 150.000 + 5.000 Y

Célculo del patrimonio de la Sociedad «Y»

(+) CUENTAS NETO Capital SOCial .....c.ccovcvveiriiieiiiieiee e 50.000
RESEIVAS ..ot 19.750
Reservas revalorizacion ............cccceeeeeeeeeenenneniln 3.250
Gastos de establecimiento ................ccvveen... —-1.000
PATRIMONIO CONTABLE  .eevuuiiiiiiieeeetiieeeeitieeeeette e e e et e eeeeaa e e e e st e eeeennnaades 72.000
+ AJUSTES Acciones Sociedad «X» .....cooeeeuiiieiiiiieeeeeeeaels —26.000 + 20.000/X
Fondo de COMErCi(B) ......cevvvvvvveeeeeeeeeeeiiieieinns 3.000
PATRIMONIO REAL oot e 49.000 + 20.000 X
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(1) El enunciado del ejercicio sefala que los gastos de establecimiento minoran los fondos propios.

(2) El fondo de comercio de la sociedad absorbente no plantea ningun ajuste fiscal aunque se haya tenido er
cuenta en la valoracion de la Sociedad «X» (absorbente) en tanto no se contabilice.

(3) En cuanto al fondo de comercio de la sociedad absorbida, desde el punto de vista fiscal se produce un incre:
mento patrimonial, si bien, lo l6gico es que se acoja, segun lo dispuesto en la Ley de Impuesto sobre
Sociedades, al régimen especial de fusiones y que no se produzca la tributacién en este momento.

Sistema de ecuaciones

100.000 X = 150.000 + 5.000Y
25.000Y = 49.000 + 20.000 X

X = 1,6645
Y = 3,191667

La relacion de canje es facilitada directamente por el enunciado: 19 acciones de la Sociedad
«X» por 10 acciones de «Y».

Valor de 19 acciones de «Xf9 X 1,6645).....uuuuiieeeeeeieiiirreinnnerereeeesssnnnenes 31,6255
Valor de 10 acciones de « Y0 X 3,291667)....ccccceieieeeeeeeeeeeeeeeeieeeeereeernnnnns 32,9166
Diferencia a compensar en metalico por cada canje ..........ccoceeviiieeriieeennn 1,2911

Valor de los patrimonios reales de las sociedades

Patrimonio «X» = 100.008 1,6645 ...........ccccveeviiieeiiiieeciee et 166.450
Patrimonio «Y» = 25.008 3,2916 .......ccccceceeeiiiiieiiiie e 82.291
Numero de acciones a emitir por la Sociedad «X»
Por cada 10 de la Sociedad «Y» .....ccccccvveeeeerinnnns Se entregan 19 de la Sociedad «X»
Por 20.000 de la Sociedad «{b) .........cccvvvveeee. Se entregan X

X =38.000

(1) Se ha restado la participacion de la Sociedad «X» en la Sociedad «Y», que es de 5.000 acciones:

NUmMero de acCiones a ENtregar ........cccccvvveeeeeiiiieeeeee e e e e ssivaeeeens 38.000
NuUmero de acciones propias (inversion de «Y» en «X») ................ 20.000
NUMero de acciones @ eMItIr .........cceeiiieeiniie e 18.000
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El nimero de canjes que se realizan es de 20.000 / 10 = 2.000, lo que supone una compensacion total er
metalico de 2.000 canjesl,2911 = 2.582,2. Este importe no supera el limite establecido en el TRLSA del

10% del capital social atribuido, que es:

38.000 acciones 1€ x 10% = 3.800

Contabilidad de la disolucién de la Sociedad «Y»
Por la apertura de la contabilidad:

178.000 Cuentas deudoras
a Cuentas acreedoras 178.000

X

En cuanto a la contabilizacion de los ajustes en la sociedad que se va a disolver, es indiferen-
te el realizarlos o no, ya que en definitiva estamos ante un proceso en el que todas las cuentas se ve
a saldar. A efectos de la solucién del ejercicio vamos a optar por su contabilizacion.

Por los ajustes de la acciones de la Sociedad «X» y el fondo de comercio:

A1 (o] oTo T4 ¢= 1 o] [ 26.000
Valor real:(20.000%X 1,6645) .......cuurrieeeeeeiiaainrrneeeererteeesessaannnrenreeereeeeeesesanannnes 33.270
PIUSVAITA ..o ettt e e e e e e e e e e e na e e e aaees 7.290
7.290 Participacion en «X»

a Resultados de fusion 7.290

X
3.000 Fondo de comercio

a Resultados de fusion 3.000

X

Por el traspaso del activo real y del pasivo exigible:

50.000 Amortizacion acumulada del
inmovilizado material
26.000 Obligaciones a corto plazo
1.750 Impuesto sobre beneficios diferido
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27.250 Proveedores

82.290 Sociedad «X» cuenta de fusiéon

a Inmovilizado técnico 80.000
a Participacion en «X» 33.290
a Existencias 30.000
a Clientes 34.000

a Tesoreria 7.000

a Fondo de comercio 3.000
X

Por la fijacion del haber social:

50.000 Capital social
19.750 Reservas

3.250 Reservas revalorizaciéon
10.290 Resultados de fusién

a Gastos de establecimiento 1.000
a Accionistas de «Y», cuenta de

disolucién 82.290
X

Por el cierre de la contabilidad:

82.290 Accionistas de «Y», cuenta de
disolucién
a Sociedad «X» cuenta de fusion 82.290

X

Contabilidad de la Sociedad «X»

Sefialar en primer lugar que en la sociedad absorbente no se pueden contabilizar los ajustes
efectuados a su patrimonio, cuando éstos supongan una alteracion de la valoracion de los elementa
patrimoniales con respecto a su valor contable.

Por la recepcion del patrimonio de la sociedad absorbida, teniendo en cuenta que los activos
y pasivos han de pasar por su valores ajustados:

30.000 Inmovilizado técnico
33.290 Acciones propias en situaciones
especiales

(20.000x 1,6645)
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30.000 Existencias
34.000 Clientes
7.000 Tesoreria

3.000 Fondo de comercio
a Obligaciones a corto plazo 26.000
a Impuesto sobre beneficios dife-
rido 1.750
a Proveedores 27.250

a Accionistas «Y», cuenta de fusion 82.290

Por la ampliacion de capital y entrega de las acciones a los accionistas de la sociedad absor-
bida (Sociedad «Y»):

82.290 Accionistas «Y», cuenta de fusién
a Capital social 18.000
(18.000x 1)
a Acciones propias en situacio-
nes especiales 33.290
a Participacion en «Y» 10.000
a Tesoreria 2.581
a Prima de emision de acciones 18.419
X

SOLUCION Caso nim. 3

APARTADO 3.1

Apartado A

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del afio 2005

La liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del afio 2005, en base a los datos proporcionados
por el ejercicio, debié ser la siguiente:
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RESULTADO CONTABLE ..ottt 2.000
+/- Ajustes

AMOITIZACIONES ..ovvvviiiiiieeieieeeee e e e e e -16.000
BASE IMPONIBLE ....ovvtttiiiiiiieeeeeeeeeeee et —14.000

Esta liquidacién generé las siguientes cuentas:

Impuesto diferido amortizaciones (479): 16.00B5% = 5.600
Crédito por pérdidas a compensar: 14.00B5% = 4.900
Apartado B

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del afio 2006

RESULTADO CONTABLE ....ccoiiiieiiiieeeie e -30.000
+/- Ajustes

AMOItIZACIONES .eovvvveiiiiieeeee e -2.000
BASE IMPONIBLE ..ot -32.000

RESULTADO CONTABLE ......oiiiiiiieec e -30.000
+ Diferencias permanentes ..........ccccovverriiieneee e 0
RESULTADO CONTABLE AJUSTADO ......ccoooiiiiiiiiiiiiiiiiees -30.000
TIPO dE QraVvamEBN ......ccoviiieiiiie ettt 35%
IMPUESTO BRUTO ..ottt hs —10.500
Deducciones y bonifiCaCiones .........cccceeevviiieiie i 0
IMPUESTO DEVENGADO ....ootviiiiiieiiiiiiieeeeeeeee e b —10.500

Si la empresa estima que la pérdida es debida a un conjunto de hechos y circunstancias que
probablemente no volveran a ocurrir, es posible la contabilizacion del crédito fiscal derivado de la
base imponible del ejercicio actual.
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Apartado C

Conciliacién del resultado contable antes de impuestos y de la base imponible

Resultado contable ..............oooiiiiiiii —19.500

Menos impuestos Sobre benefiCios ... -10.500

Diferencias temporales con origen en el €JerciCio .........ccccceevviieeeeriiiieeeenns —2.000

Base iIMpPOoNibIE .........ooiiie e -32.000
Apartado D

Contabilizacién del impuesto devengado en el ejercicio 2006

11.200 Créditos por pérdidas a compen-
sar de ejercicios anteriores (4745)
(32.000x 35%)
a Impuesto sobre beneficios dife-
rido amortizaciones (479) 700
(2.000% 35%)
a Impuesto sobre beneficios (630) 10.500

X

Apartado E

Cuantia del resultado neto del ejercicio 2006

Resultado antes de impuestos
Mas impuesto sobre benefiCios ........cccccvevveiiiiiiii i 10.500
Resultado después de impuestos

APARTADO 3.2.a)

Apartado A

Activos y pasivos por efecto impositivo existentes en el ejercicio 2007, como consecuencia de
las operaciones de ejercicios anteriores

Los activos estan formados por la cuedtaditos por pérdidas a compensar de ejercicios
anteriores (4745¢uyo saldo es: (14.000 + 32.00035% = 16.100.
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En cuanto a los pasivos fiscales, estdn formados pompelesto sobre beneficios diferido
(479)derivados de la diferencia entre amortizaciones fiscales y contables cuyo saldo asciende a:
(16.000 + 2.000% 35% = 6.300.

Apartado B

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del afio 2007

RESULTADO CONTABLE ......ooiiiiiiiiieceeeee e 25.000
+/- Ajustes

AMOITIZACIONES ..ottt e 12.00Q
BASE IMPONIBLE .....ooiiiiiiiiiiieee e 37.000
Base imponible negativa anteri@y ........c.ccooevvvveeeeiiiiienee e -37.000
TiPO d€ graVvVamMEN .......cveviieiiiiiiieeeeciitiee e e e sire e e e e s sivee e e e s eiraeeea e -
CUOTAINTEGRA ..o 0
Deducciones y bonifiCaCiones ...........c.ceeeeiiiieiieiiiiiiiee e 0
CUOTALIQUIDA ..ottt 0
Retenciones y pagos @ CUEBNTA .........coceveiueiieeeeiiiiieee e iiieeee e 0
CUOTADIFERENCIAL ...coooiiitiiiieiiiiiieeees e 0

(1) Las bases imponibles de ejercicios anteriores ascendian a 46.000 euros.

Célculo del gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades en el afio 2007

RESULTADO CONTABLE ..ot 25.000
+ Diferencias Permanentes ........ccccccvvevieiiiiiiiee e esiiee e 0
RESULTADO CONTABLE AJUSTADO .....cocoeiiiiiiiiiiiiiiieees 25.000
TiPO 0@ GraVaMEN .......cueiiiiiiiiiiiee et ee et e s e e e e e e 35%
IMPUESTO BRUTO .ottt iiiinahe 8.750
Deducciones y bonifiCaciones ............ccoeeiiiieieeniiiiiee e b 0
IMPUESTO DEVENGADO .....cooiiiiiieeiiiiiiee et 8.750
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Apartado C

Conciliacién del resultado contable antes de impuestos y de la base imponible

Resultado CONtADIE ..........ooiiiiiiiiii e 16.250

Mas impuestos sobre benefiCios ...........ccciiiiiiiiieie e 8.750

Diferencias temporales con origen en ejercicios anteriores ............cccceeeene. 12.000

Compensacion de bases imponibles de ejercicios anteriores ...................... —32.000

Base IMPONIDIE .....uiiiiieiciice e 0
Apartado D

Contabilizacion del impuesto devengado en el afio 2007

8.750 Impuesto sobre beneficios (630)
4.200 Impuestoabre beneficios diferi-
do amortizacion (479)
(12.000% 35%)
a Créditos por pérdidas a com-
pensar de ejercicios anterio-
res (4745) 12.950

Apartado E

Cuantia del resultado neto del ejercicio 2007

Resultado antes de IMPUESIOS ......eevviiieeiiiiiiiiiiieir e e e 25.000
Mas impuesto sobre benefiCios .........ccccvviiiiiiiiiee e 8.750
Resultado desSpués de IMPUESIOS .....cvvviieiiiiiiiiee it e esiieee e seaeee e —16.250

APARTADO 3.2.b)

Apartado A

Los créditos y débitos fiscales [véase apartado 3.2.a)] son:
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Créditos por pérdidas a compensar de ejercicios anteriores (4745).. 16.100

Impuesto sobre beneficios diferido (47.9).......ceveriiiiiiiiiiiiiis 6.300

Cuando se produce un cambio en el tipo impositivo hay que ajustar los créditos y débitos
fiscales al nuevo tipo, que en este caso es del 30%:

900 Impuesto sobre beneficios diferi-
do amortizaciones (479)
(18.000x 5%)
1.400 Ajustes negativos en la imposi-
cion sobre beneficios (633)
a Créditos por pérdidas a com-
pensar de ejercicios anterio-
res (4745) 2.300
(46.000% 5%)

Apartado B

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del afio 2007

RESULTADO CONTABLE ..o 25.000
+/- Ajustes

AMOItIZACIONES ....oouviiiiiiiie sttt 12.000
BASE IMPONIBLE .....oouiiiiiiiiiiiiiiee e 37.000
Base imponible negativa anteri@y ........ccccoecvveeeeiiiiiieneeiniieen. -37.000
TiPO A€ QraVaMEN ........ueeiiiiiiiiiieeeeiiiiiee e e et ee e e e e e e eebeeeee e 30%
CUOTAINTEGRA ..ottt 0
Deducciones y bonificaciones ..........cccccoeveviieiiiieesiiceeen e 0
CUOTALIQUIDA ..ot 0
Retenciones y pagos @ CUBNTA .........ceveeevviieeeeeiiiiieee e ciiiee e 0
CUOTADIFERENCIAL ..ottt 0
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Célculo del gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades en el afio 2007

RESULTADO CONTABLE ...ttt 25.000
+ Diferencias permanentes ..........cccooceereeiiiiiiieeeeeiieee et 0
RESULTADO CONTABLE AJUSTADO .....ccooiiiiiiiieeiiiiieeeeees 25.000
TIPO A€ GraVAMEN .....oiiiiiiiiiiiie et 30%
IMPUESTO BRUTO ..ot iiihe 7.500
Deducciones y bonificaciones ..........cccccoevvvieeeiiiiiieee e 0
IMPUESTO DEVENGADO ...ttt eeiiiiaahe 7.500
Apartado C

Conciliacién del resultado contable antes de impuestos y de la base imponible

Resultado contable .............oooiiiiiiiii 16.100

Mas impuestos sobre benefiCios ...........ccoiiiiiiiiiii e 7.500

Mas ajustes negativos en la imposicidn sobre beneficios ...........cccccceenee. 1.400

Diferencias temporales con origen en ejercicios anteriores ............cccceeeenee 12.000

Compensacion de bases imponibles de ejercicios anteriores ...................... —37.000

Base iIMpPonibIe .........ooiii 0
Apartado D

Contabilizacién del impuesto devengado en el afio 2007

7.500 Impuesto sobre beneficios (630)
3.600 Impuestoabre beneficios diferi-
do amortizacién (479)
(12.000x 30%)
a Créditos por pérdidas a com-
pensar de ejercicios anterio-
res (4745) 11.100
(37.000x 30%)
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Apartado E

Cuantia del resultado neto del ejercicio 2006

Resultado antes de IMPUESIOS .....coeviiiiiiiiiiiiiiieeee e 25.000
Menos impuesto sobre benefic{@H00 + 1.400)..........uueeeeeeeeeereriiiiiiiinne. -8.900
Resultado después de IMPUESIOS .....c.uevieiiiiiiieeiiiiiie e ciiiee e steeee e st e e e 16.100

SOLUCION Caso nam. 4

APARTADO A

a) Por la adquisicion de las obligaciones del Estado, el dia 1 de mayo de 2003, teniendo en

cuenta que a la fecha de la adquisicion existen intereses devengados y no vencidos que no formal
parte del precio de adquisicién:

2.195 Valores de renta fija (251)
(20x 100% 110% + 5 — 10)
10 Intereses a corto plazo de valo-
res de renta fija (546)
(20 x 100x 3% x 2/12)
a Tesoreria (57) 2.205
(20x 100% 110% + 5)

b) Por la adquisicion de acciones de la empresa «TRISTA, SA», considerando que existe un
dividendo devengado y no vencido que no forma parte del precio de adquisicion:

258 Inversiones financieras perma-
nentes en capital (250)
(80% 3,5+ 10 — 32)
32 Dividendo a cobrar (545)
(80x 0,4)
a Tesoreria (57) 290
(80% 3,5 + 10)
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¢) La contabilizacién de la adquisicién de participaciones en Fondos de Inversion Mobiliaria
(FIM) esta desarrollada en la Consulta 2 del BOICAC 49. Segun esta consulta la adquisicién debe-
ra ser contabilizada al precio de adquisicion y al menos al final del ejercicio, debera ser objeto de
correccién valorativa dotandose la correspondiente provision, en el caso de que el valor liquidativo
de la inversion fuese inferior al indicado precio de adquisicion. Aplicando idéntico razonamiento,
en el caso de que estuviese dotada la provision, si el valor de mercado fuese superior al valor netc
contable, debera contabilizarse el exceso de provision que corresponda, con el limite l6gicamente
del importe de la provision:

20.000 Paticipaciones en fondos de
inversion (250-)
a Tesoreria (57) 20.000

El nimero de participaciones adquiridas es:

20.000 _ 20.000 _ 15,77847028
1.255% 1,01 1.267,55
X

d) Por el cobro del dividendo teniendo en cuenta la retencién vigente en la actualidad (15%
del importe bruto):

27,2  Tesoreria (57)
4,8 Hacienda Publica, retenciones 'y

pagos a cuenta (473)
a Dividendo a cobrar (545) 32

X

El 1 de junio se produce el cobro del cupén trimestal de los valores adquiridos en el punto 1,
en la resolucién de este apartado hemos de tener en cuenta que parte de este cupdn estaba deven:
do en el momento de la compra y que no es un ingreso financiero:

12,75 Tesoreria (57)
2,25 Hacienda Publica, retencionesy
pagos a cuenta (473)
a Intereses a corto plazo de valo-

res de renta fija (546) 10
a Ingresos de valores de renta
fija (761) 5

Por el cobro, el 1 septiembre, del cupdn trimestral de las obligaciones:
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12,75 Tesoreria (57)
2,25 Hacienda Publica, retenciones y
pagos a cuenta (473)
a Ingresos de valores de renta
fija (761) 15

El 1 de diciembre se produce el vencimiento de otro cupén trimestral, por lo que se hara un
asiento similar al efectuado el 1 de septiembre. Con fecha 31 de diciembre, se contabilizaran los inte-
reses devengados en el mes de diciembre:

5 Intereses a corto plazo de valo-
res de renta fija (546)
a Ingresos de valores de renta
fija (761) 5

e) Adquisicion de FIAMM el 1 de octubre. Las participaciones en los Fondos de Inversion en
Activos del Mercado Monetario, as pueden asimilarse a activos financieros muy liquidos. Es por ello
gue el apartado 2 de la norma segunda de la Resolucion de 27 de julio de 1992 establece que «el ret
dimiento producido por las participaciones en los Fondos de Inversidn en Activos del Mercado
Monetario, determinado por la diferencia existente entre el valor liquidativo en la fecha de enajena-
cion o cierre de ejercicio y el valor contable de la misma, se contabilizar4 como ingreso financiero,
incrementando el valor contable de la participacion. En el caso de que dicho rendimiento fuera nega-
tivo, se registrara la pérdida disminuyendo el valor de la participacion»:

10.000 Particpaciones en FIAMM a
largo plazo (2518)
a Tesoreria (57) 10.000

X

El nimero de participaciones adquiridas se obtiene dividiendo el importe invertido entre el
coste de valor liquidativo de la participacién en el momento de la compra:

10.000
80,50

=124,2236025

f) Ampliacion de capital de «TRISTA, SA»:

Coste unitario de las acciones: 258/ 80 = 3,225 euros

N (Coste — Emision) 1 (3,225 —3)
N+A 1+10

Coste derecho de suscripcion =0,0204545 euros
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Por el desglose de los derechos de suscripcion:

1,64 Derechos de suscripcion (540X)

(80x 0,0204545)
a Inversiones financieras per-

manentes en capital (250) 1,64

Por la venta de la mitad de los derechos:

12 Tesoreria (57)
(40 0,3)
a Derechos de suscripcion (540X) 12

(40x 0,0204545)

Por la otra mitad de derechos que son ejercidos para suscribir 4 acciones con el desembolsa
minimo legal:

12,82 Inversiones financieras perma-
nentes en capital (250)

a Derechos de suscripcion (540X) 0,82
(40 x 0,024545)
a Tesoreria (57) 6

[4 % (2% 0,25 +1)]
a Desembolsos pendientes sobre

acciones (259) 6
(4x2x0,75)
X
g) Venta de las participaciones FIM:
Necesidades fiNanCIeras ..........cccccvvveiiieieeeeee i 6.000 euros
Valor liquidativo de la participacion el dia 22 de noviembre . 1.300 euros
Yz 1ol e [ oTo] 101 o] - U PRRRRRR 1.267,55 euros
Beneficio bruto por cada participacin:300 — 1.267,55)..... 32,45 euros
e RetenCion(32,45% 15%0) .....uvueeeirirrreresiiirereesennnreeeesneens 4,87 euros
o Importe liquidoi(1.300 — 4,87)....ccccuvreeeiiiiiieeeiiiieeeennas 1.295,13 euros
Numero de participaciones a vend@ro00 / 1.295,13 euros) 4,632739 participaciones
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6.000 Tesoreria (57)
(4,632739% 1.295,13)
22,56 Hacienda Publica, retencionesy
pagos a cuenta (473)
(4,63273% 4,87)
a Participaciones en fondos de
inversiéon (250-)
(4,632739% 1.267,55)
a Beneficios en valores nego-
ciables (766)

h) Por la venta de la mitad de las obligaciones:

1.047,7  Tesoreria (57)
(10x 100x 105% — 2,30)
51,05 Pédidas en valores negociables (666)

a Valores de renta fija (251)
(10 109,75)

a Ingresos de valores de renta
fija (761)
(10x 100x% 3% x 0,5/12)

Ajustes al cierre del ejercicio

ACCIONES «TRISTA, SA»

Coste de adqUISICION ......cceeeiiiiiiiiiiiieeee e a e

Valor de mercadaB4 X 2 X 120%6) .......eeeeurrrueeerrrreeeeesiasssnsennnenrereeeeesesannnnnes

=T ] £ = Tod o] o NS

67,58 [Dntacion ala provision para valo-
res negociables a largo plazo (696)
a Provision por depreciacion de
valores negociables a largo
plazo (297)
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5.872,23

150,33

1.097,5

1,25

269,18
201,60
67,58

67,58
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FONDO DE INVERSION «EUROTOP GESTION-BOLSA» (FIM)

A1 (o g oToTq] x= 1 o] [T 14.127,77
Valor de mercadq11,145731 participacionesl.310) .......ceeeeeeeerevicvvnvvnnnnnn 14.600
o (U ESVZ= 1 [T TR 473,23

Dado que existe plusvalia no procede dotar provision.

FONDO «FONDTESORO FIAMM»

V221 (o g oT0Tq1x=1 o] [T 10.000
Valor actuali(124,2236025 participaCion@s90) ..........cccuvrrrrrrrreeeeeesinninnennnnns 11.180,12
PIUSVAITA ©.viviiiiiiiii et e e e e e e e e e e e e e 1.180,12

1.180,12 Partigbaciones en FIAMM a
largo plazo (2518)
a Ingresos de valores de renta
fija (761) 1.180,12

OBLIGACIONES DEL ESTADO. VALORES DE RENTA FIJA

En primer lugar se periodifican los intereses devengado hasta la fecha de cierre:

2,5 Intereses a corto plazo de valo-
res de renta fija (546)
(10x 100x% 3% x 1/12)
a Ingresos de valores de renta

fija (761) 2,5
X
Coste MAS INtEreSER1097,5 + 2,5)..ucciieieiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeev s 1.100
Valor de mercadqd0 X 100X 102%0) ....ueeeeieieireieeeeeeeeeeeeeeereeeeerersrsrreranan.. 1.020
D=1 LYol = Tox (o] o KPR 80
80 Dotacion a la provision para valo-

res negociables a largo plazo (696)
a Provisién por depreciacion de
valores negociables a largo
plazo (297) 80
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