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Extracto

En los paises miembros de la OCDE, la posibilidad de adhesion a los programas de cumpli-
miento cooperativo esta limitada a las grandes empresas: las pequefias y medianas empresas,
aunque constituyan una parte fundamental de sus tejidos productivos, han sido casi siempre
excluidas. Estos sistemas se caracterizan por tener consecuencias también bajo el perfil san-
cionador, puesto que permiten considerar de manera diferente la confianza legitima y la buena
fe del contribuyente que coopera.

A partir de un andlisis de los sistemas de cooperative compliance existentes en Italia y Espafa,
este articulo aspira a identificar las medidas aptas para mejorar el cumplimiento de las pequefias
y medianas empresas y explorar la posibilidad de extender los paradigmas cooperativos a las
mismas, asi como ya ocurre en el sistema neerlandés de horizontal monitoring.
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Abstract

In OECD Countries, only large enterprises can apply to cooperative compliance programs:
although small and medium enterprises represent one of the most important economic engines,
they have, most of the time, been excluded. These programs have consequences in penalties
proceedings as they allow to consider taxpayer legitimate expectation and good faith.

Based on the analysis of Italian and Spanish cooperative compliance systems, this paper aims
to explore the possibility of extending cooperative paradigms to small and medium enterprises,
as the Dutch horizontal monitoring does, and identify measures to improve their compliance
behaviour.
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1. Introduccion

Los constantes cambios y la complejidad de las sociedades modernas han caracterizado
los primeros afios del siglo XXI y seguiran caracterizando los siguientes. Los mismos afec-
tan de manera considerable la seguridad del derecho y las expectativas que las empresas
depositan en las leyes, en las indicaciones de la administracion financiera y en la jurispru-
dencia, puesto que cada operacion conlleva riesgos de cumplimiento legales, incluyendo,
entre estos, los riesgos tributarios. Es clara, pues, la importancia de la estabilidad y claridad
de las leyes y la necesidad de no sufrir los efectos de revirement interpretativos de la admi-
nistracion financiera y de la jurisprudencia o peor, normas retroactivas o de interpretacion
auténtica, que puedan cambiar las reglas del «juego» cuando este haya ya empezado: ade-
mas de incrementar el riesgo de errores involuntarios, los efectos de la inseguridad juridica
constituyen un coste considerable por las empresas, pudiendo, de hecho, determinar una
replanificacion de los planes, originariamente aprobados.

Sin embargo, la otra vertiente de la inseguridad juridica esta representada por el uso
«fraudulento» de zonas grises o de vacios legislativos por parte de los contribuyentes (y
en particular por las empresas en las actividades de planificacién fiscal): es por esta razén
que el trabajo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
desde el 2008 se ha centrado en la definicién de modelos de cooperacién con el contribu-
yente, que no solo aspiran a reducir y mejorar la gestiéon de riesgos, sino también a reforzar
la seguridad juridica para impedir fenomenos elusivos y minimizar la posibilidad de proce-
dimientos sancionadores en caso de errores involuntarios 0 normas inciertas.

La nueva relacion se traduce en una cooperacion basada en la confianza, comprensién
mutua, transparencia y en el mejor conocimiento de las razones que guian las acciones
de las empresas, mientras por el contribuyente, en una reduccion de los riesgos de cum-
plimiento, una fortificaciéon de su reputacion comercial en el mercado en el que opera, asi
como en una mayor seguridad juridica en cuanto a la interpretacion y aplicacion de las re-
glas y sus consecuencias: «working in real time, decreases uncertainty about tax exposure,
secures faster resolution of issues and reduces the need for lengthy correspondence and
litigation» (OCDE, 2013b, p. 14).

Este nuevo paradigma tiende a revolucionar completamente la relacién entre las auto-
ridades fiscales y el contribuyente. Los modelos clasicos, de hecho, tenian una tendencia
natural al conflicto, y se caracterizaban por una accion preliminar del contribuyente, que
identificaba de forma independiente las normas aplicables a sus operaciones, y auténo-
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mamente liquidaba. La administracién en estos casos tenia un papel marginal, que iba a
«jugar» solo cuando era posible poner de relieve los errores o la evasion del contribuyente.
Y si habia error u omision, la accion se habria dirigido contra el contribuyente, mediante la
imposicién del pago de la cantidad adeudada, mas sanciones ¢ intereses (Rozas, 2015).
Esto sin que la actitud o la intencion del contribuyente tuviera alguna relevancia. Muchos
de los modelos introducidos a raiz de las directrices de la OCDE, en cambio, parten de una
premisa diferente —de cooperacion-y se fundan en los principios de buena administracién.

Sin embargo, estos sistemas, si no se considera el horizontal monitoring neerlandés, ad-
miten la participacién solo a las grandes empresas y excluyen a las pequefias y medianas
(pymes) que necesitarian mas medidas capaces de simplificar su cumplimiento y reducir
los riesgos de errores.

2. Desde la cooperacion reforzada al cumplimiento cooperativo

2.1. Las razones del cumplimiento

En la construccion de los sistemas de cumplimiento cooperativo, tiene una importancia
fundamental el analisis de la llamada tax moral (Benno, 2007), o sea, de las razones que
impulsan el comportamiento del contribuyente y que abarca temas econémicos y sociol6-
gicos: la misma, representa la intrinsic motivation (Frey, 1994) que dirige el comportamien-
to del contribuyente y se relaciona con su ética, las normas sociales vigentes en el entorno
en que vive, asi como con la percepcion que tiene del ejercicio de los poderes publicos y
la confianza en los organismos estatales. Es opinion comun que los comportamientos de
los contribuyentes estan determinados por elementos racionales (impuesto debido, capa-
cidad de determinarlo) y elementos en parte intuitivos y conductuales (factores sociales,
la moral personal) que son facilmente identificables en las personas fisicas. Al contrario, la
dificultad de evaluar su existencia en las empresas da razén de la escasez de la doctrina
en materia de corporate tax morale. Las empresas no estarian influenciadas por los efectos
sociales de la evasion de impuestos, ya que cumplirian con mucha mas facilidad de acuer-
do a los beneficios recibidos y a la calidad de los servicios publicos. Actuarian, de hecho,
de acuerdo a una légica sinalagmatica que esta muy lejos de los sentimientos de vergiien-
za y estigma social que mueven al individuo, aunque en los ultimos afios se ha asistido a
la difusién en las grandes empresas de best practices estrechamente vinculadas con el
riesgo de reputacion: en este sentido, la divulgacién publica de conductas elusivas o eva-
sivas realizadas por las empresas constituye un tema que afecta de manera considerable
a su reputacion y que recibe siempre mayor atencién en consideracion de las repercusio-
nes econémicas que derivan.

En cuanto a las pymes, de acuerdo con la posicion expresada en un estudio realizado

por la Comisiéon Europea (Weber, Fooken y Herrmann, 2014), cabe subrayar que el com-
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portamiento de las mismas es analogo al que tienen los contribuyentes personas fisicas,
aunque con las complejidades derivadas del ejercicio de actividad econémica: las mismas,
consideran el sistema tributario como algo complejo y al que enfrentarse con medio y acti-
tud de conflicto. Asimismo, tienen una percepcion equivocada de su nivel de evasion, con-
siderada insignificante con respecto a la que realizan las grandes empresas. Este modelo
se refleja en la relacidon que tienen con las administraciones financieras que termina siendo
una relacion de intercambio entre impuestos pagados y servicios recibidos, sin que el deber
de contribucién sea considerado como deber social.

2.2. El objetivo de los sistemas de cooperacion: desde la lucha
contra la elusion fiscal a la prevencion de riesgos

En las ultimas décadas, el trabajo de la OCDE y de la Unién Europea en materia de cor-
porate tax governance se ha centrado sobre todo en la mejora de las actividades y de los
instrumentos dirigidos a favorecer el cumplimiento tributario voluntario de las grandes em-
presas en una 6ptica de incrementar la responsabilidad social empresarial’.

La necesidad de prevenir nuevas y diferentes formas de evasion fiscal, de atajar el fend-
meno de la planificacion fiscal agresiva y garantizar la seguridad juridica en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias ha tenido como consecuencia la introduccion de sistemas
de cooperacion entre el contribuyente y la administracion financiera, cuyo objetivo no es
solo mejorar la recaudacion de los impuestos, sino también convertir la relacion entre las
partes en algo mas justo y cierto, para aquellos que quieren cumplir sin que la multitud y el
tecnicismo de las leyes tributarias se conviertan en un obstaculo insuperable. Los mismos
han sido ideados e implementados previendo la participacion de las grandes empresas por
dos razones especificas: primeramente, porque son las que mas utilizan o implementan
esquemas de planificacion fiscal y, en segundo lugar, porque son las que mas a menudo
disponen de departamentos de internal compliance encargados de garantizar el correcto
cumplimiento de las leyes, prevenir el riesgo de infraccion y dialogar con las administracio-
nes publicas. Las politicas dirigidas a impulsar el cumplimiento de las pymes, en cambio,
se han fundado -y se fundan- casi exclusivamente sobre la prevision de regimenes fiscales
preferenciales, medidas de simplificacion contables o declarativas, exenciones y recomen-
daciones de adoptar cédigos éticos o normas de autorreglamentacion.

" También la Comision Europea ha considerado el cumplimiento tributario entre los medios para incrementar
la responsabilidad social empresarial. <Al pagar impuestos, las empresas pueden tener una repercusion
importante y positiva sobre el resto de la sociedad. Por tanto, puede considerarse que la planificacion fi-
scal agresiva vulnera los principios de la responsabilidad social de las empresas». Véase Comunicacion
sobre una estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas,
COM(2011) 681 final de 25.10.2011.
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Cabe mencionar a este respecto que el concepto de planificacion fiscal agresiva? sigue
siendo objeto de disputas doctrinales: la busqueda del equilibrio entre la libertad de pla-
nificar las actividades econémicas con el fin de obtener una ventaja fiscal y la necesidad
de los Estados de evitar la erosion de las bases imponibles y el traslado de los beneficios
hacia paises con fiscalidad privilegiada representa un tema problematico y que influye en
la definicién de las normas tributarias. Una de las definiciones utilizadas por la doctrina ju-
ridica y econdmica encuentra su origen en la literatura americana (Mulligan y Avena, 2009),
en la que se utiliza dicho término para identificar esquemas de planificacion tributaria ca-
racterizados por estructuras que tienen efectos distintos respecto a la ratio de las normas
que deben aplicarse®. En 2008, la OCDE para mejorar los niveles de seguridad juridica ha
proporcionado una definicién de planificacién fiscal agresiva que ha sido sucesivamente
incluida en el Plan de accion numero 12 de BEPS (Base Erosion and Profit Shifting): en esta
direccion han sido descritas como agresivas las planificaciones disefiadas para permitir la
adopcién de una posicion defensiva que, aunque responda a la letra de la ley, puede con-
ducir a consecuencias no deseadas en la determinacién exacta de la base imponible y en
las actividades de recaudacién. En segundo lugar, se considera como conducta agresiva
la que implica la adopcién de una posicion favorable para el contribuyente, sin que este ul-
timo revele abiertamente la existencia de un cierto grado de incertidumbre sobre algunos
aspectos significativos de la operacion realizada.

La doctrina se ha dividido a menudo entre autores que consideran que el limite esté re-
presentado por los principios tributarios y por el espiritu de la ley, debiéndose considerar
agresivos todos los comportamientos dirigidos a obtener una ventaja patrimonial que se
resuelva en un mero ahorro fiscal (Mulligan y Oats, 2009, p. 681) y los que consideran la po-
sibilidad de planificar hasta que la autorregulacién de los intereses privados lo permita sin
que algun juicio ético o moral lo pueda impedir (Marin Benitez, 2013). Por otro lado, se ha
afirmado que un concepto de planificacion fiscal agresiva demasiado vago podria llevar al
resultado de considerar agresivas todas las actividades que operan al limite de la legalidad,
alejandose de las practicas de buena gobernanza corporativas (Freedman, 2008; Hyman,
2014; Friese, Link, Mayer, 2008; Schon, 2008).

2 La Comisién Europea en su Recomendacion de 6 de diciembre de 2012 incluye una definicion de pla-
nificacion fiscal agresiva, conectada con las ventajas fiscales injustificadas que derivan de negocios o
contratos. Con este fin, dada la posible coincidencia con el concepto de abuso, la Comisién en el mismo
documento pidié a los Estados miembros introducir la llamada GAAR, General anti-avoidance rule, den-
tro de sus jurisdicciones. Véase la Recomendacion de la Comisién Europea de 6 de diciembre de 2012,
sobre la planificacion fiscal agresiva C-8806.

El Fondo Monetario Internacional en un documento de 2008 puso de relieve la dificultad de llegar a una
definicién clara y precisa de evasion teniendo esta un profundo efecto en la seguridad juridica. «El tér-
mino se utiliza libremente, ya que la frontera de la legalidad no siempre es clara, y para entender si una
actividad puede ser considerada "evasion" eso depende de la imponderable intencion del legislador y de
como hubieran sido concluidos los acuerdos entre las partes si no se hubieran considerado los perfiles
fiscales» (IMF, 2013, pp. 3 ss.).
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En relacion con el tema de la prevencion de los riesgos tributarios, es necesario subrayar
que el mismo elude una definicién precisa, identificandose tanto como riesgo de incumpli-
miento legal, asi como riesgo asociado a las operaciones de contabilidad. Los riesgos de
contabilizacion abarcan no solo las transacciones registradas por «error» del contribuyente,
sino también todas aquellas actividades que son contabilizadas, aunque falte el presupues-
to: basta con pensar en el fendmeno de los llamados «fraudes carrusel». A esto se suman
todas las hipétesis de contabilizacion obligatorias que omite el contribuyente y que aumentan
la economia informal, asi como todas aquellas en las que es el mismo contribuyente quien
proporciona informacién incorrecta o incompleta para reducir su base imponible y obtener
un ahorro fiscal injustificado e indebido. Ademas, en este contexto, hay que considerar no
solo las consecuencias negativas, a raiz de un acto u omisién del empresario, sino también
las relacionadas con situaciones de incertidumbre juridica.

La Comisién Europea ha identificado el riesgo tributario en «anything negative that can
affect the organisation’s ability to achieve its objectives o sea un uncertainty of outcome»
(Comisién Europea, 2006, p. 13)*. El mismo puede ser considerado como el «riesgo po-
tencial de eventos tributarios adversos, incluyendo responsabilidades derivadas de infrac-
ciones inesperadas o la imposibilidad de obtener una legitima ventaja fiscal, asi como las
consecuencias adversas de tales acontecimientos, como el dafio a la reputacion frente a las
autoridades fiscales, inversores, empleados y el publico en general» (Godman, 2006, p. 6).

La existencia de un riesgo tributario puede tener no solo directas consecuencias econé-
micas que derivan del incumplimiento de las normas, sino también afectar a otro elemento
activo del patrimonio de la empresa: su reputacion. La reputacion, de acuerdo con las defini-
ciones enciclopédicas, es «la calidad o mas a menudo el alcance de la moralidad» (Enciclo-
pedia Devoto-Oli, 1971). Es clara, pues, la dificultad de aplicar esta nocién a la realidad de
los negocios: debe, por esa razdn, ser entendida como la necesitad de orientar en un sentido
ético la realizacion de los negocios con el fin de garantizar la fiabilidad de la empresa en el
mercado y traducida en la percepcion de que los stakeholders y el publico en general tienen
de las modalidades de realizacion de sus actividades comerciales. Este riesgo se refleja, de
hecho, en la necesidad de la empresa de generar una expectativa positiva relativamente a su
capacidad de producir riqueza de manera ética y se aplica no solo a laimagen que transmite
a los consumidores, sino también a la que mantiene en sus relaciones con sus competitors.

No obstante, si en las grandes empresas el desarrollo de las medidas de prevencion de
riesgos constituye algo siempre mas frecuente, en las pymes, sigue siendo algo inusual. Segun
un estudio realizado por unos investigadores italianos, la razén de esta diferencia reside, no
solo en el hecho de que las mismas no tienen amplios recursos sino también en la tenden-

4 El Higher Education Funding Council for England (HEFCE) define el riesgo tributario como «the threat or
possibility that an action or event will adversely or beneficially affect an organisation’s ability to achieve
its objectives».
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cia de sus propietarios a asumir el riesgo de las decisiones estratégicas. Las pymes, pues,
adoptan mecanismos organizativos que apoyan las decisiones de los empresarios, sin que
existan sistemas de control estructurados, ni una clara asignacion de funciones como seria
deseable: las mismas, de hecho, se limitan a una gestion del riesgo limitada principalmente
a asuntos de corto plazo (Broccardo, Culasso, Giacosa y Truant, 2016, p. 83).

2.3. Desde la cooperacion reforzada al cumplimiento coope-
rativo: los sistemas italiano y espanol

El debate sobre los sistemas dirigidos a mejorar las relaciones tributarias, promover el
cumplimiento espontaneo y mitigar los riesgos relacionados con las actividades de plani-
ficacion fiscal ha abordado la agenda de los Estados miembros de la OCDE ya desde los
primeros afos del siglo XXI para culminar en 2013 en dos documentos clave: el primero,
representado por las iniciativas BEPS-Base Erosion and Profit Shifting (OCDE, 2013a) y un
segundo documento, Co-operative Compliance: A Framework From Enhanced Relationship
to Co-operative Compliance (OCDE, 2013b), hito en el estudio y en la evolucién de los sis-
temas de cumplimiento cooperativo. El informe BEPS, de febrero de 2013, seguido por el
Plan de accidn en julio del mismo afio y sus siguientes actualizaciones, ha permitido identi-
ficar una serie de medidas para contrarrestar la erosién de las bases imponibles, realizada
a través de actividades dirigidas a evadir o a mover las ganancias en jurisdicciones con ré-
gimen fiscal privilegiado. Por otro lado, con el segundo documento del 20133, la OCDE ha
proporcionado unas pautas a los Estados miembros para implementar formas de coopera-
cién y comunicacion entre los contribuyentes y las autoridades fiscales.

La definicion de los mecanismos de cooperacién no ha sido idéntica en todos los Esta-
dos miembros de la OCDE. Mientras algunos han formalizado los mecanismos de coope-
racion sin modificar la disciplina tributaria subyacente, otros han tramitado la formalizacién
de los mismos a través de acuerdos con los contribuyentes. En Australia, por ejemplo, los
acuerdos de cooperacion pasan a través de un acuerdo llamado Annual compliance arran-
gement (ACA), que requiere la creacion y aplicacion de un sistema de control interno (tax

5 El nuevo enfoque, previsto en el documento del 2013, representa la superacion de la cd. enhanced rela-
tionship introducida en 2008 cuyo objetivo era superar la vieja relacion de confrontacién entre las partes.
Sin embargo, la enhanced relationship aparecié inmediatamente incapaz de resolver los problemas y las
preguntas que cotidianamente surgian. En particular, la terminologia utilizada planteaba, segin muchos
autores, una cuestién de equidad entre los contribuyentes con derecho a tales esquemas de cooperacion
y los excluidos, puesto que llamaba la idea de una cooperacion limitada a unos pocos contribuyentes. No
obstante, el uso de una terminologia diferente en el documento de 2013 no debe inducir en pensar en la
apertura general a todos los contribuyentes: en la mayoria de los sistemas legales de hecho, la participa-
cion es posible solo para los grandes contribuyentes, siendo las entidades directamente afectadas por
disefios de planificacion fiscal y por un alto grado de litigiosidad.
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control framework). El Reino Unido ha publicado unas claras y detalladas reglas que deben
ser utilizadas por las autoridades fiscales para evaluar la gestion fiscal de la empresa, mien-
tras para la industria bancaria se ha introducido un especifico Code of Practice on taxation.
Asimismo, la mayoria de los sistemas se fundan sobre la posibilidad de afiliacién volunta-
ria, mientras otros, como Suecia, prevén la participacion del contribuyente por invitacion.

Del mismo modo, en ltalia y en Espafa, los sistemas de cooperacion introducidos han
limitado la participacion a las grandes empresas: el adempimento collaborativo y el Codi-
gos de Buenas Practicas Tributarias de hecho no prevén ninguna posibilidad de adhesién
para las pymes.

El sistema italiano de cumplimiento cooperativo, anticipado por un proyecto piloto en
20135, ha sido introducido por los articulos 3 a 7 del Decreto legislativo 128/2015 y limita
el acceso a los contribuyentes cuya cifra de negocios sea superior a diez mil millones de
euros o mil millones de euros si se trata de empresas que ya se habian incorporado al pro-
yecto piloto’. Otra condicion para el acceso al sistema es que la empresa cuente con un
sistema de gestion y control de los riesgos fiscales. Entre estos ultimos, de acuerdo con el
Provvedimento de 26 de mayo de 2017 numero 101573, hay que considerar en particular
los llamados «riesgos significativos», o sea, los riesgos que, en razén de una consolidada
evaluacion cualitativa y cuantitativa, determinan unos particulares deberes de transparen-
cia y comunicacion a la Agencia Tributaria. Los mismos se concretaran con referencia al
valor econémico de las actividades econdmicas realizadas, al tipo de operaciones que la
empresa realiza y a las areas de potencial incumplimiento. La falta de transparencia o de
colaboracién, asi como la falta de comunicacion de riesgos relevantes, pudiendo afectar la
confianza de la Agencia en el sistema de gestion y control de riesgos, determinan la exclu-
sion de la empresa del sistema de cumplimiento cooperativo®.

El adempimento collaborativo prevé mecanismos de interlocuciones constantes y pre-
ventivas cuya finalidad es reducir los riesgos y garantizar seguridad juridica: las respuestas

8 Proyecto piloto de la Agencia Tributaria de 25 de junio de 2013.

7 Para el acceso, es necesario presentar una solicitud utilizando un formulario electrénico. La Agencia Tri-
butaria puede en 120 dias admitir la participacién al programa y notificar la respuesta al solicitante. El
contribuyente se considerara parte del sistema a partir del ejercicio en que haya solicitado la admisién y
seguira siéndolo por renovacion automatica, salvo diversa voluntad o pérdidas de requisitos. A partir del
2020 la Agencia Tributaria aspira a ampliar el acceso a los contribuyentes cuya cifra de negocios sea su-
perior a los cien millones de euros.

Otras razones de exclusion son la pérdida de los requisitos de acceso por tres ejercicios o la falta de los
deberes de transparencia o la condena con sentencia firme por delitos ex articulos 2, 3, 8, 11 del Decreto
legislativo 74/2000, de los administradores, directivos o de los encargados de las declaraciones fiscales
de los contribuyentes adherentes al sistema, si la condena se refiere a hechos ocurridos durante el pe-
riodo de vigencia del acuerdo de cooperacion.

50 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 434 (mayo 2019), pp. 41-76

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



E Estudios Estrategias para impulsar el cumplimiento tributario en las pymes

formuladas por la administracion en estas interlocuciones vinculan a la misma (excepto si
cambian las circunstancias originarias) y pueden ser aplicadas de manera retroactiva para
rectificar un acta de la administracion con sentido contrario, permitiendo también al contri-
buyente rectificar las declaraciones o liquidaciones ya realizadas a través del procedimiento
ex articulo 13 del Decreto legislativo 472/1997, de 18 de diciembre.

Por otro lado, el sistema de cooperacion permite a los contribuyentes que participan
tener unas ventajas premiales: en primer lugar, pueden acceder a un procedimiento abrevia-
do de consultas sobre la aplicacion de leyes tributarias a casos concretos que solo tienen
efecto para el interesado (interpello abbreviato). La Agencia Tributaria tiene la obligacion de
evaluar en 15 dias el contenido de la preguntay, si la documentacioén aportada parece sufi-
ciente, formular una respuesta en 45 dias. Las respuestas de la administracién vinculan a la
misma que no podra emitir actas en sentido contrario, pero no al contribuyente que podra
comunicar su discrepancia a la Agencia.

En el caso de las consultas, la Agencia puede modificar su respuesta, aunque solo con re-
lacién a los comportamientos futuros del contribuyente. En esta hipdtesis, se prospectan dos
posibles escenarios: a) si la administracion tributaria comunica con retraso o corrige su solu-
cion, cuando el contribuyente alin no ha realizado un comportamiento que diverge de la solu-
cion adoptada por la administracion, podra procederse a la recaudacion de la deuda fiscal y de
los intereses, pero no de las sanciones; b) si en cambio el contribuyente ha realizado un com-
portamiento que difiere de la solucién interpretativa incluida en la contestacién proporcionada
con retraso o en la correccion de la solucion anteriormente formulada, no podra procederse
a la recaudacion ni de los impuestos, ni de los intereses, ni de las sanciones excepto cuando
la solicitud inicial presentada por el contribuyente fuese equivoca y ambigua, para no permi-
tir una clara comprension a la Agencia de las circunstancias. Solamente en caso de formula-
cion ambigua de la solicitud de interpello, de hecho, sera posible proceder a la recaudacion
de los impuestos y de los intereses, pero no de las sanciones, aunque se trate de contesta-
cion proporcionada con retraso o de la correccion a otra soluciéon formulada anteriormente.

Otra ventaja premial consiste en la posibilidad de obtener una reduccion de las sancio-
nes con respecto a operaciones que conllevan riesgos, si los mismos han sido comunica-
dos de manera tempestiva: en este caso, los adherentes al programa pueden beneficiar de
la reduccién a la mitad de las sanciones administrativas —y en cualquier caso, en medida
no superior al minimo previsto por la ley— con suspension de la recaudacion hasta que el
procedimiento de comprobacién sea firme, también si la administracion no compartiera la
posicion del contribuyente. Asimismo, los participantes quedaran exonerados de presentar
garantias para el reembolso de impuestos directos e indirectos.

Por ultimo, cabe subrayar que el ya mencionado Provvedimento de mayo de 2017 ha
reforzado el compromiso de confianza al cual se someten las partes al firmar el acuerdo de
cooperacion, previendo que la Agencia Tributaria no podra utilizar para otras finalidades
las informaciones relativas a los riesgos comunicados por el contribuyente y los elemen-
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tos adquiridos en la fase de instruccion y averiguacion de la existencia de los requisitos de
acceso al sistema: estos elementos no podran, de hecho, ser utilizados para realizar com-
probaciones relativas a afios anteriores al comienzo de la cooperacion, ni en caso de ex-
clusion de la empresa.

El desarrollo de las politicas cooperativas en Espana constituye el resultado de un largo
proceso empezado en 2008 con el Plan de Prevencion del Fraude Fiscal que fijé entre sus
objetivos la creacion de un Foro de discusién con las grandes empresas®: el Foro de Gran-
des Empresas (FGE) creado en 2009 es el artifice de la introduccién del Codigo de Buenas
Practicas Tributarias (CBPT), adoptado en 2010.

El Cédigo constituye un instrumento de soft-law que aspira a implicar los consejos de ad-
ministracion de las empresas en la gestion de los riesgos fiscales y representa, en concreto,
una obligacion reforzada de actuacion segun buena fe y transparencia por ambas partes de la
relacion tributaria para fomentar la adopcion de practicas de reduccion del riesgo y minimizar
los intentos elusivos (Sanz Gémez, 2014, p. 44). Con la adopcion del CBPT se orienta la rela-
cioén cooperativa hacia mecanismos de autorregulacion pactada voluntariamente asumidos.

La relacion cooperativa segun el Cédigo se funda sobre algunos pilares, entre los cuales
destaca una obligacion de transparencia: la misma juega un papel fundamental, para haber
determinado en 2015 la adopcién de un anexo, cuyo apartado 2, titulado «Reforzamiento
de las buenas practicas de transparencia fiscal empresarial» vigoriza las obligaciones re-
lativas a las informaciones que las empresas tienen que poner a disposicion de la Agencia
Tributaria. En el mismo sentido, la Propuesta 2016 ha introducido el Informe Anual de Trans-
parencia Fiscal para empresas adheridas al CBPT que debera ofrecer una representacion
completa de la informacién con trascendencia fiscal de la organizacion. En el mismo senti-
do, y de manera coherente con las previsiones contenida en los articulos 523 ter y 540 de
la Ley de sociedades de capital, el Codigo impone que el consejo de administracion esté
encargado de aprobar la politica fiscal y proporcionar informacién sobre su aplicacion en
la seccion «Otras informaciones de interés» del Informe anual del Gobierno Corporativo™.

Los principios fundamentales enunciados en la primera parte del Cédigo estan dirigidos
a subrayar el sentido negativo de algunos tipos de conducta fiscales y evitar que las em-
presas puedan utilizar estructuras de planificacion fiscal agresivas que dafian no solo a sus
accionistas sino también en general a los stakeholders y a la sociedad en la que operan.
En ese sentido, son las mismas empresas que estan llamadas por el articulo 1.3 del Cédi-
go a desarrollar mecanismos para detectar y erradicar las practicas fiscales fraudulentas

9 Actualizacion del Plan de Prevencion contra el fraude fiscal de 19 de noviembre de 2008, p. 12.

0 No siendo obligatorio el informe para las empresas no cotizadas, las mismas podran demostrar la cir-
cunstancia de adhesion al Codigo en un informe de gestion o en una memoria. Véase Comision de se-
guimiento del Cédigo de Buenas Practicas Tributarias de 5 de noviembre de 2010.
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ya existentes y que pueden surgir: no obstante, como ha sido apropiadamente subraya-
do, el Cédigo, por un lado, evita referirse explicitamente a esquemas de planificacion fiscal
agresiva y a la lucha contra los tax shelter'!, pero, por otro, no menciona el derecho de los
contribuyentes de poder hacer una planificacion de sus actividades tributarias de manera
legitima (Calderén Carrero y Quintas Seara, 2015, p. 263).

Por otro lado, el Cédigo aspira a asegurar un mayor nivel de seguridad juridica: la impor-
tancia de la doctrina administrativa y de la jurisprudencia en la determinacion de la conducta
del contribuyente esta evidenciada por el articulo 2.1, que precisa que la Agencia Tributaria
en sus actuaciones respetara la unidad de criterio, teniendo en cuenta los precedentes ad-
ministrativos y jurisprudenciales y, en su ausencia, solicitara informe a la Direccion General
de Tributos. La prevision contenida en el Cddigo, aunque no referida a una fuente oficial
del derecho, logra poner atencién y cuidado sobre la confianza legitima del contribuyente.
En el mismo sentido, el articulo 2.3 ofrece al contribuyente una posibilidad para resolver
las dudas sobre el tratamiento tributario de operaciones puntuales: de acuerdo con los re-
sultados del grupo de trabajo de 2016, con independencia del mecanismo legal de consul-
ta y ante la Direccién General de Tributos, los contribuyentes podran plantear cuestiones
sobre operaciones de particular complejidad para obtener un informe por la Agencia Esta-
tal de Administracién Tributaria (AEAT). Las consultas al tener por objeto la calificacion de
los supuestos imponibles no caen entre las consultas previstas por el articulo 88 de la Ley
General Tributaria (LGT) dirigidas a la interpretacién de normas tributarias. En estos casos,
de hecho, se ha preferido un instrumento cuya base normativa, al tratarse de cuestiones
sobre la aplicacién de los tributos, puede concretrase en los articulos 63 y 64 del RAT"™
(Sanz Gémez, 2014, p. 124).

Entre las ventajas de adherir al Codigo hay que considerar la posibilidad, prevista por el
articulo 2.4, de presentar escritos explicativos conjuntamente con las declaraciones tribu-
tarias, para manifestar los criterios a los que el contribuyente haya amparado su conducta,
en la preparacion de las mismas. Esta circunstancia sera evaluada por la administracién
tributaria para determinar el elemento subjetivo del contribuyente en caso de infracciones.

El termino tax shelter «responde a la misma idea que la planificacion fiscal abusiva, pero incorpora un
elemento distintivo esencial, esto es, se trata de un esquema de planificacién estandarizado y convertido
en un producto objeto de amplia y activa comercializacién, lo cual incrementa en mucho la capacidad de
drenaje sobre las bases imponible de los sistemas fiscales afectados». (Amords Vifals, 2010, p. 23).

En el caso de que no haya doctrina o si la misma no coincide, parece obvio considerar que sera nece-
sario pedir un informe a la Direcciéon General de Tributos, a menos que no se trate de cuestiones de las
cuales puedan nacer controversias con los contribuyentes. En este caso, la Ultima palabra sera del Co-
mité permanente de Direccion.

Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestidn e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacién de los tributos.
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Un ultimo punto interesante del Codigo esta dedicado a la reduccion de la litigiosidad y
eliminacion de los conflictos. Lamentablemente, no prevé ninglin mecanismo dedicado a los
contribuyentes que se adhieren al Codigo sino la posibilidad de emplear los instrumentos
ya existentes en el ordenamiento juridico-tributario. Las Unicas previsiones «innovadoras»
se incluyen en la seccion 3, en la que se preveé la posibilidad de facilitar al contribuyente el
conocimiento de los hechos susceptibles de regularizacién, y que previamente al envio de
las actas de inspeccién, le sean comunicados los hechos que influyen en la eventual pro-
puesta de regularizacién. En ese caso, el acta de inspeccién tendra en cuenta y valorara las
alegaciones del contribuyente en la parte de motivacion.

2.4. La publicacion de situaciones de incumplimiento relevante
de las obligaciones tributarias

La introduccién de los sistemas de cooperative compliance se funda sobre la sustitucion
del viejo modelo inspirado en el control and punishment con un modelo de control preven-
tivo basado sobre la cooperacion, y que aspira a mitigar los riesgos, y por eso minimizar la
necesidad de aplicar sanciones, sean propias o impropias. Una de las principales ventajas
de participar en estos mecanismos es la de marcar una linea de diferenciacién entre los
contribuyentes que cooperan y los que prefieren quedarse al margen, replicando antiguos
esquemas. En el mismo orden de ideas, una de las medidas que a menudo ha sido usada
para incentivar el cumplimiento voluntario y que abre muchas cuestiones bajo el perfil de
los derechos del contribuyente, es la publicacién de los datos relativos a la deuda fiscal de
los contribuyentes.

El sistema britanico, por ejemplo, prevé un mecanismo de publicacion periédica de un
listado que incluye los contribuyentes que, de manera voluntaria, hayan incumplido sus
obligaciones'. Para que la publicacién sea conforme con la disciplina dictada por la Sec-
tion 94 del Finance Act 2009, el contribuyente tiene que haber cometido una violacion que
pueda determinar una pérdida de recaudacién superior a 25.000 libras; la informacién podra
publicarse solo cuando la responsabilidad del contribuyente sea firme y se excluira en el
caso en que el mismo revele a la administracién tributaria el incumplimiento al principio
de las operaciones de comprobacién o antes de estas, obteniendo también la reduccién
de las sanciones aplicables. La lista, segun el HMRC, podra permanecer publicada por un
maximo de 12 meses'®.

14 se publicara el nombre del contribuyente, la direccion, el tipo de actividad realizada, el importe del im-
puesto y de sanciones evadidas y el periodo de incumplimiento.

5 También el sistema legislativo irlandés ha previsto un listado de «deudores» que se publica cada tres
meses: <http://www.revenue.ie/en/press/2016/pr-150316-defaulters.html>.
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El sistema de cumplimiento cooperativo italiano prevé la publicacién de los contribu-
yentes que participan en el programa, fortaleciendo su reputacién: en el 2019, las empre-
sas que han sido admitidas al programa de adempimento collaborativo ascienden a 19,

Por otro lado, el legislador espaiiol en 2015 ha introducido una modificacién en la LGT
para que puedan ser publicos los datos relativos a los contribuyentes que, de manera vo-
luntaria, no cumplen con sus obligaciones tributarias.

La reforma, de hecho, ha introducido un nuevo articulo en la LGT, el 95 bis y también
ha modificado los apartados 4, 5 y 6 del articulo 95 en materia de «Caracter reservado de
los datos con trascendencia tributaria». El texto de la letra del articulo 95, de hecho, sigue
mencionando el caracter reservado de los datos con trascendencia tributaria que solo pue-
den ser empleados para la efectiva aplicacion de los tributos o para actividades cuya ges-
tion tenga encomendada la administracion tributaria, como la aplicacién de sanciones. En
cambio, lo que hace esta reforma es ampliar los casos en los que sera posible no respetar
el principio de confidencialidad de la informacién tributaria en razén de un superior interés
publico'. En ese sentido parece claro que el problema principal serd entender cuando se
produzca una razén de interés publico que pueda prevalecer sobre el derecho a la confi-
dencialidad (Menéndez Moreno, 2016, p. 13).

Conjuntamente con la modificacién del articulo 95, el legislador a través del nuevo ar-
ticulo 95 bis ha previsto la publicacién de un listado de «deudores» de Hacienda: para que
los contribuyentes sean incluidos en este listado, el total de deudas y sanciones tributarias
no pagados dentro del plazo de ingreso voluntario debera superar el importe de 1.000.000
de euros. La informacién tendra por objeto la identificacion de los deudores (personas fisi-
cas, juridicas, importe de las deudas y sanciones pendientes) y solo sera posible para los
impuestos estatales. La compilacién de la lista de deudores se hara con referencia a los
contribuyentes que cumplan estos requisitos a la fecha de 31 de diciembre del afio anterior,
y se publicara a partir del 1 de mayo del afio siguiente en la sede electronica de la AEAT, y
eso prescindiendo de lo que pasa en el momento exacto de la publicacion.

La propuesta de inclusién en el listado sera comunicada al contribuyente que podra for-
mular alegaciones en un plazo maximo de 10 dias desde la recepcion de la comunicacion.
Solo podran oponerse errores materiales o aritméticos, pero no sustanciales y no sera afec-
tado el régimen de impugnacion previsto por la misma LGT en relacion con las actuaciones
y procedimientos de los que se deriven las deudas y sanciones tributarias.

16 En 1998 provoco muchas polémicas la decision de la Agencia Tributaria italiana de publicar en su pagina
web los datos de las declaraciones de rentas de los contribuyentes. La publicacion fue suspendida en
consecuencia de una resolucién del garante de proteccion de datos personales.

17 Ademas, seguin una excepcidn introducida por la misma Ley 34/2015, el caracter reservado de estos datos
cedera también cuando esta obligacion se derive de la normativa de la Unién Europea. Esta prevision no
parece muy util, puesto que ya el principio de supremacia del derecho europeo deberia permitirlo.
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Este instrumento se inserta en un contexto de reforma en el cual el legislador esta tra-
tando de tramitar el procedimiento tributario desde un sistema conflictivo a uno colaborati-
vo: por esta misma razén no se entiende la compatibilidad de este mecanismo con los que
estan dirigidos a incrementar la colaboracién y el dialogo preventivo con la administracion
tributaria, puesto que el apartado 7 del mismo articulo prevé que el acuerdo de publicacion
«pone fin a la via administrativa». El Unico remedio que queda al contribuyente contra el
acuerdo de publicacion del listado, asi como indica también el primer listado publicado’®,
es el recurso potestativo de reposicién ante el director general de la AEAT en el plazo de un
mes o la interposicion de un recurso contencioso-administrativo ante los Juzgados Centrales
de lo Contencioso-Administrativo, ex Ley 29/1998, de 13 de julio, en el plazo de dos meses.

Finalmente, hay que tener en cuenta que esta medida, refiriéndose al importe de la deuda
y no a la categoria de contribuyente, se dirige a todos: personas fisicas o juridicas, asi como
grandes y pequenas empresas. En relacion con estas ultimas, estos mecanismos, y los ries-
gos reputacionales que derivan de la publicacion de situaciones de incumplimiento en los
listados, pueden obtener el efecto contrario de afectar su aptitud al cumplimiento, puesto
que ya no disponen de mecanismos de dialogo y cooperacién con la administracion publica.

3. El cumplimiento tributario en las pymes

Como hemos evidenciado en los parrafos anteriores, casi todos los programas de cum-
plimiento cooperativo desarrollados bajo las directrices OCDE permiten el acceso exclusi-
vamente a las grandes empresas, ya que las mismas se caracterizan por tener mayor riesgo
de evasion y estructuras internas aptas al control y prevencion de riesgos. Las pymes, al
contrario, si se excluye el sistema neerlandés, han sido siempre excluidas de los programas
de cumplimiento, por razones relacionadas con su tamafno y estructura, a pesar del impacto
desproporcionado de los costes de cumplimiento que soportan: los mismos, representan
de hecho un coste fijo que puede afectar de manera relevante a su actividad econdmica,
a diferencia de lo que ocurre en las grandes empresas, que pueden beneficiarse de rendi-
mientos de escalas derivados del cumplimiento. En este sentido, ya en 2007, un estudio de
la Unién Europea ha subrayado que, aunque las grandes empresas tengan costes de cum-
plimiento mas elevados, los mismos tienden a ser regresivos para las pymes y, por eso, re-
sultan a menudo mas elevados en proporcién a los ingresos.

Sin embargo, la heterogeneidad que caracteriza esta categoria de empresas hallevado a los
sistemas juridicos a adoptar casi siempre regimenes fiscales privilegiados o mecanismos fisca-
les sustitutivos, asi como medidas de simplificacion en lugar de mecanismos de cooperacion.

18 Agencia Tributaria, Acuerdo de publicacién de listado de deudores, articulo 95 bis de la LGT, Madrid, 22
de diciembre de 2015.
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En la primera categoria de medidas, se incluyen deducciones especiales'®, créditos fisca-
les?® 0 exenciones fiscales reconocidas a las pymes?'. Se trata en general de medidas que as-
piran a apoyar a las pymes en fase de creacién o en los primeros afios de actividad o también
aincrementar las inversiones de estas empresas en actividades de investigacion y desarrollo.

La prevision de regimenes fiscales sustitutivos o de medidas fiscales preferenciales
constituye una de las medidas mas usadas para mejorar e impulsar el nivel de cumplimien-
to fiscal de las pymes, asi como para simplificarlo. En general, estos tipos de esquemas
pueden prever métodos simplificados de determinacién de la base imponible (sobre una
base presuntiva o basada en el flujo de caja) o el uso de simplificaciones contables y mo-
delos de declaracion simplificados, asi como la prevision de exenciones de todas o de al-
gunas obligaciones fiscales.

Con respecto al primer tipo de simplificacion, la adopcién de métodos presuntivos ha
sido adoptada en muchos paises en razén de su conveniencia por las pymes. A menudo,
las pequefias empresas terminan siendo excluidas de la ordinaria determinacion de la base
imponible para dar paso a una determinacién presuntiva, con opcién hecha por los propios
contribuyentes en la declaracion de rentas. Entre los métodos para la determinacion de la
renta presuntiva hay, por ejemplo, la adopcién de un impuesto en una cantidad fija?, uni-
forme para las empresas que se encuentran por debajo de cierto umbral de ingresos. Sin
embargo, la adopcidén de estos sistemas, aunque reduzca las incertidumbres, las dificulta-
des y los costes de cumplimiento, distorsiona potencialmente la competencia, puesto que
a menudo no tiene en cuenta las diferencias de tamafo de las empresas.

Uno de los criterios presuntivos mas empleados es aquel dependiente del tipo de acti-
vidad ejercida, asi como del nimero de empleados, de la ubicacién del ejercicio, etc®. En

En Espana, por ejemplo, las pymes se pueden beneficiar de un mecanismo de amortizacién acelerada de
los activos (arts. 101-105 LIS).

20 En Francia, el programa Credit d’impét innovation reconoce créditos fiscales a las pymes, con referencia

a gastos soportados para nuevos proyectos o nuevos productos.

21 En Mexico, por ejemplo, el Régimen de Incorporacién Fiscal permite a las empresas para cuya actividad

no se requiere ninguna particular calificaciéon profesional y cuyos ingresos no superen un limite anual de
MXN 2 millones, obtener un descuento en el impuesto sobre la renta (ISR) del 100 % durante el primer
afno, que ird disminuyendo paulatinamente a un 10 % a lo largo de los siguientes 10 afios.

22 En ltalia, se prevén mecanismos simplificados o mejor seria decir un impuesto sustitutivo tnico de IRPF,

recargos regionales y municipales e IVA para las pequefias empresas cuyas rentas no superen un deter-
minado umbral.

2 En Espana, el sistema de estimacién objetiva, o por «moédulos», permite al pequefo contribuyente pagar

una cuota fija trimestral calculada con base en unos parametros o coeficientes determinados en razén de
las caracteristicas y sector de actividad al que pertenece. Orden HAC/1264/2018, de 27 de noviembre,
por la que se desarrollan para el afio 2019 el método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta
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pocas palabras, con base en unos datos variables, se estima la cantidad de impuestos que
tendra que liquidar el contribuyente. Este mecanismo es usado a menudo también en fase
de inspeccion y comprobacion, asi como, por ejemplo, ocurria anteriormente en el studio
di settore italiano?*: este Ultimo instrumento ha sufrido en estos afos una transformacién
en sentido cooperativo puesto que, ahora, el antiguo sistema de determinacion de la renta
—sobre la base de una presunciéon simple- ha sido sustituida por un mecanismo capaz de
estimar el grado de fiabilidad de los contribuyentes. La intencién es, de hecho, superar el
anterior sistema, que a través de mecanismos de recompensa habia terminado induciendo
a los contribuyentes a una busqueda frenética de ingresos adecuados y consistentes con
los parametros de la categoria, para alcanzar un diferente modelo capaz de evaluar el grado
y la capacidad de cumplimiento del contribuyente (Berardo y Dulcamare, 2017). Sera la re-
ferencia al tipo de actividad econémica, la cifra de negocios y el nivel de «dialogo» con las
autoridades fiscales, la que determinara la fiabilidad de los contribuyentes.

Asimismo, uno de los mecanismos mas ventajosos para las pymes es la posibilidad de
imputar ingresos y gastos a través del criterio de caja en lugar del criterio de devengo. El
tradicional criterio de devengo tiene varias desventajas, creando, por un lado, una discre-
pancia entre los ingresos y los flujos de caja netos, siendo por otro lado incapaz de dibujar
una imagen clara de la situacion financiera: las pymes ademas casi siempre no cuentan con
la presencia de profesionales encargados de la contabilidad interna y tienden a utilizar for-
mas de contabilidad simplificada. Al limitar su andlisis a los ingresos netos, sin acompanar la
misma con un estado financiero de que puedan evidenciarse los flujos de efectivo, sufren las
consecuencias negativas de la utilizacion del criterio de devengo (Bellotti y Quarantini, 2016).

Con el objetivo de reducir los costes de cumplimiento, otra solucién a menudo adoptada
es garantizar simplificaciones en la elaboracion de los datos contables o en las obligaciones
declarativas?® o prever la reduccion de los términos de notificacion de los requerimientos
cuando se dirigen a las pymes?é. Asimismo, hay que considerar las posibilidades de exen-
cion total o parcial para los pequenos y medianos contribuyentes cuyas rentas no superen
determinados limites anuales?.

de las Personas Fisicas y el régimen especial simplificado del Impuesto sobre el Valor Afadido. (BOE,
30 de noviembre de 2018).

24 Articulo 62-bis comma 3, D.L. 30 Agosto 1993, n. 331 Conv. L 29 ottobre 1993, n. 427.

25 En Espafa, las empresas que durante dos afios consecutivos no se esperan ciertos ingresos pueden

acceder a un plan general de contabilidad. Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Plan General de Contabilidad.

26 En Australia, por ejemplo, el tiempo necesario para notificar a las actas de comprobacién a las pymes es

reducido a dos afios en lugar de los cuatros previstos para los otros contribuyentes.

27 En Colombia, las pymes que tienen ingresos en medida no superior a los 3.200.000 COP anuales y em-

plean menos de 50 personas tributaran en el impuesto sobre sociedades con alicuota reducida y que se
incrementa en los afos.
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Finalmente, el desarrollo tecnolégico de los Ultimos ha representado la ocasion para mu-
chos sistemas tributarios para simplificar el cumplimiento de las pymes: no son pocas, de
hecho, las pymes que llevan a cabo sus actividades principalmente de forma electrénica 'y
que han sacado beneficios de la utilizacion de la facturacion electronica o de otros instru-
mentos de dialogo digital con la administracion publica. Un ejemplo, en este sentido, es el
modelo chileno de facturacién electronica que ha tenido particular éxito entre las pymes,
demostrando no solo su capacidad de simplificacion de los mecanismos de facturacion,
sino también su capacidad de reducir los costes y el tiempo asociados con la burocracia.
También en Espafia, el SlI (suministro inmediato de informacién), aunque no sea obligato-
rio para las pymes, ha demostrado la importancia de los medios tecnoldgicos en el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias y la lucha contra el fraude fiscal.

3.1. El sistema neerlandés: el horizontal monitoring

En el marco internacional de los sistemas de cooperative compliance, representa una ex-
cepcion el sistema introducido en los Paises Bajos en 2005 y extendido a las pymes desde
el 200728; el horizontal monitoring. Cabe destacar que la administracién financiera neerlan-
desa (The Netherlands Tax and Customs Administration -NTCA-) se ha caracterizado siem-
pre por su predisposicion a establecer formas directas de cooperacion para garantizar el
correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias. En particular, a lo largo de los afos,
ha desempefiado sus actividades buscando el didlogo con los otros actores involucrados
en el cumplimiento tributario: de hecho, ha impulsado la cooperacién con la industria del
software de contabilidad para crear medidas eficientes para la transmisién de las decla-
raciones de rentas y ha fortalecido las actuaciones conjuntas con las organizaciones em-
presariales para resolver los problemas especificos de los diferentes sectores productivos.
Sobre todo, ha reforzado la cooperacion con los intermediarios fiscales para garantizar la
calidad de las declaraciones de rentas. En los dos primeros casos, las partes que estipulan
las convenciones no se hacen responsables de la aceptabilidad de las declaraciones de
rentas. Solo el tercer escenario de cooperacion coincide con un diferente involucramiento
de las partes (en particular del intermediario).

El sistema neerlandés de cooperacion, lejos de ser caracterizado por relaciones vertica-
les, define un mecanismo horizontal basado en la «confianza mutua entre el contribuyen-
te y la administracion tributaria, en la definicion precisa de las responsabilidades de cada
uno y de las opciones disponibles para las leyes, asi como en la negociacion de acuerdos
entre las partes» (NTCA, 2010, p. 11). Un sistema que no desdefia el uso de la coercién,

28 The Netherlands Tax Customs and Administration, Guide to horizontal monitoring within the SMEs seg-
ment. <http://download.belastingdienst.nl/belastingdienst/docs/guide_horiz_monit_dv4071z1pleng.pdf>.
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sino que subordina esta posibilidad a la condicién de que se conozca la empresa y la ma-
nera en que gestiona sus actividades. Las indicaciones dadas por las autoridades fiscales
neerlandesas describen una relacion basada sobre tres pilares fundamentales: confianza,
empatia y transparencia. Esta ultima caracteristica en particular debe caracterizar la acti-
tud del contribuyente en permitir el conocimiento de todas las cuestiones con relevancia
fiscal a la administracion financiera mientras la comprensién —la empatia- denota la acti-
tud de la administracion hacia el contribuyente. Conditio sine qua non para la realizacion
de esta relacion es la confianza que las autoridades fiscales neerlandesas definen como
«la expectativa de que las personas y las cosas no nos van a fallar, a pesar de que pue-
dan. La confianza es la voluntad de aceptar el riesgo (0 no tener que dedicar atencién al
riesgo)» (NTCA, 2010, p. 8). La idea base del horizontal monitoring es, pues, reemplazar el
método de control and punishment fundado en el uso de «poder» con una relaciéon basada
en la confianza. Una relacion que, aunque teleolégicamente dirigida a una optimizacién del
nivel de recaudacion, ya no estd marcada por un Estado Leviatan, sino por un sujeto cuyos
principios fundacionales son la equidad, la transparencia y la justicia y cuyo leitmotiv es la
reduccion de las incertidumbres.

El modelo se ha construido a partir de la cooperacioén con las grandes empresas, y
esta basado principalmente en un acuerdo, el individual tax compliance agreement, que
para las pymes se ha hecho posible gracias a la presencia de los intermediarios fiscales
(Gribnau, 2015). El requisito previo para la implementacién de las relaciones cooperativas
es que el contribuyente tenga el objetivo de cumplir con sus obligaciones fiscales, por
lo menos de una manera aceptable, o sea, hacer una declaracion libre de errores gran-
des, en que esté dispuesto a declarar los ingresos poseidos sin falsedad. Esto es posi-
ble en las grandes empresas mediante la implementacion de sistemas de control interno
que, respondiendo a determinados requisitos, garantizan el correcto cumplimiento de las
obligaciones tributarias. A estos controles, de acuerdo con un efecto matrioska, siguen
los controles externos y los de la administracién financiera. La coordinacién entre los
controles internos y externos, en la intencién del legislador de Paises Bajos, es el primer
elemento para la realizacion de la politica no surprise: ningun elemento desconocido, ni
para la administracién que se basa en la eficacia de los controles internos y externos, ni
para el contribuyente, al que también se reconoce un instrumento de consultas anticipa-
das para poder dar respuestas a las preguntas relativas a la interpretacién y aplicacién
de las leyes fiscales.

Sin entrar en el detalle del mecanismo, es necesario sefalar que para acceder al pro-
grama hay que llegar a un acuerdo con las autoridades fiscales: esta fase sera gestionada
por el llamado client coordinator, o por un miembro de la oficina publica encargado de «ad-
ministrar» la relacion con el contribuyente. La instancia de acuerdo, avanzada por la misma
empresa, permite a las autoridades empezar las investigaciones para evaluar si el sistema
de control interno es adecuado para participar en el programa. El compromiso entre las par-
tes puede ser considerado como un acuerdo de soft-law, sin efectos legales obligatorios,
o al menos no directos y no inmediatos (Gribnau, 2015, p. 195).
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La particularidad del horizontal monitoring, como se ha sefalado, es que el mismo, sobre
la base de los principios ahora descritos, permite también la participacion de las pymes?.
En este caso, la estructura organizativa de las pymes, que raramente disponen de un 6r-
gano interno de control de riesgos, afecta al funcionamiento del sistema. Juega un papel
central en esos casos la figura del intermediario fiscal, o sea, el tax service provider encar-
gado de guiar y gestionar el proceso para un numero limitado de pymes. Este ultimo, en
nombre de sus clientes, firma un acuerdo de cooperacion con las autoridades fiscales diri-
gido a «certificar» las actividades de control sobre el correcto cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias. La seleccién de los intermediarios es llevada a cabo por las asociaciones
profesionales que han estipulado acuerdos con las autoridades fiscales neerlandesas para
garantizar ciertos estandares de profesionalismo®. El acuerdo sera concluido entre el tax
service providery el relationship manager, que desempefia un rol fundamental en las rela-
ciones entre las autoridades y los intermediarios fiscales, constituyendo un punto de refe-
rencia para estos ultimos.

En las actividades de cooperacion, son especialmente importantes las consultas prelimi-
nares para solucionar los problemas que puedan surgir durante la preparacién de la decla-
racion de rentas y proporcionar una garantia de calidad: de esta manera las actas enviadas
a la administracion seran sin «sorpresas» y consideradas «aceptables», es decir, sin erro-
res materiales. Es justamente el considerar «aceptables» las declaraciones realizadas en el
contexto del horizontal monitoring, lo que permitira evaluar de forma diferente los errores
realizados en la elaboracion de las mismas. Debe observarse que, en esta etapa, las partes
también pueden estar en una posicién de desacuerdo (agree to disagree): esto no implica
el fracaso de la cooperacion, pero produce algunas consecuencias en relacion con el con-
trol de las declaraciones. En este caso, la posicion del contribuyente no puede ser definida
de forma automatica, sino que podra ser objeto de control.

Uno de los rasgos caracteristicos del horizontal monitoring es, sin duda, la atenuacion de
los controles de los contribuyentes involucrados en los acuerdos de cooperacion. En este
sentido se habla de meta-monitoring®', es decir, de un procedimiento a través del cual las
autoridades fiscales pueden evaluar la calidad de los controles internos y de los servicios

2 Se excluye, en cualquier caso, la participacién de las pymes que operan en determinados sectores, como
la prostitucion, el de las casas méviles y la venta de drogas ligeras. Estas areas estan sujetas a una forma
especial de supervision por parte de las autoridades.

30 SRA -Samenwerkende Registeraccountants Administratieconsulenten— y NOAB —Nederlandse Orde van

Administratie en Belastingdeskundigen-. Aquellos que no estén inscritos en una de estas dos asociacio-
nes tienen la oportunidad de acceder a un programa especifico, operado por el national service provider
account, a través de las delegaciones regionales.

31 «Monitoring which is based on relying on the monitoring results of others» en Rekenkamer, A., Horizonta

vormen van verantwoording en interne voremn van toezicht, 2, mencionado en la nota num. 44 por Her-
rijgers, 2015, p. 172.
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prestados por los intermediarios fiscales. En general, el «control de calidad» se realiza ya
en fase de acceso y a lo largo del acuerdo de cooperacién: es de hecho este procedimien-
to el que permite evaluar la calidad del sistema de control interno y determinar la formay la
intensidad de la supervisién necesaria.

En principio, la garantia del correcto funcionamiento de los controles internos permite
tramitar las declaraciones de manera inmediata; no obstante, si las partes durante las con-
sultas preventivas se encuentran en una situacién de agree to disagree o si la declaracién
ha sido seleccionada al azar o la empresa ha sido considerada como sujeto con riesgo alto,
sera necesario un control que podra concluirse de manera diferente: a) las declaraciones
pueden ser consideradas aceptables o pueden carecer de documentacion de soporte que
el tax service provider debera completar; b) las declaraciones podran ademas considerarse
como no aceptables debido a errores materiales que podran rapidamente ser corregidos
por el tax service provider; c) solo en un caso, la presentacion de las declaraciones puede
conducir a la conclusion de la colaboracion: eso ocurrira si las mismas han sido conside-
radas no aceptables por contener errores o fraudes conocidos por el tax service provider.
Esto significara no solo la exclusion del sistema sino también el sometimiento del contribu-
yente a controles periodicos.

De particular interés es, finalmente, la evaluacion de los errores y el enfoque de los mis-
mos. La idea basica es que los errores cometidos en el entorno cooperativo son realizados
de buena fe o0 en todo caso de manera no intencional. En el caso de que emerja un error, el
mismo sera analizado directamente con el tax control framework con el fin de identificar las
causas del error, la posibilidad de correccion o el posible caracter sistematico del mismo.
La respuesta a estas preguntas determinara si es necesaria la accion de la administracién
tributaria y la aplicaciéon de sanciones. Sin embargo, es interesante notar que para los que
participan en el sistema de cooperacién existe un limite de «error material admitido», que
es alrededor del 5% del imponible. Los contribuyentes que son parte del horizontal moni-
toring tienen la ventaja premial de poder beneficiar de un margen de error tolerado en razén
de la confianza que «gobierna» la relacién entre las partes, considerado «connatural» a las
actividades de cumplimiento.

El horizontal monitoring ha traido consigo una reduccion innegable de las incertidum-
bres en materia tributaria, pero tiene, sin embargo, como moneda de cambio una renuncia
parcial de la libertad de planificacion fiscal de los contribuyentes. Un numero considerable
de voces criticas se han planteado con respecto a la ausencia de mecanismos de control
de su eficacia y eficiencia® y a la necesidad de respetar las invitaciones especificas de las
autoridades fiscales para unirse al mismo (Calderdn Carrero y Quintas Seara, 2015, p. 137).
Ha sido ademas subrayado que el sistema se enfrenta en algunos aspectos, con los prin-

%2 Hay una falta de coeficientes objetivos que puedan permitir evaluar la eficiencia y eficacia del sistema.
Véase Rozas, J. A, cit. p. 81
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cipios de legalidad y seguridad juridica, introduciendo, en primer lugar, un concepto como
«confianza entre las partes», dificil de traducir en el Iéxico legal, a menos que no se recurra
a los conceptos de confianza legitima y de buena fe. Se refiere luego a conceptos como
aceptable return, materiality error o responsive enforcement sin proporcionar una defini-
cion legal (Rozas, 2015, p. 81). A pesar de todos los puntos de vista criticos, no se puede
ocultar que se trata de un experimento Unico, que, aunque haya sido implementado proba-
blemente con demasiada rapidez, sin duda se caracteriza por el valor e innovacioén en sus
intenciones. De hecho, es de fundamental importancia sefialar como la asignacién de cier-
tas responsabilidades a los intermediarios fiscales evita que el conjunto de la gestion de las
cuestiones fiscales sea dejado en las manos de los empresarios, caracteristica tipica de las
pymes, que afecta considerablemente a su capacidad de crecimiento.

4. Los reflejos de los principios de confianza legitima y de
buena fe bajo el perfil sancionador

Caracteristica comun de los sistemas de cumplimiento cooperativo es seguramente
la confianza mutua que dirige la relaciéon entre las partes. Sin embargo, el llamamiento al
concepto de confianza o también al de empatia puede dar lugar a problemas bajo el perfil
del principio de legalidad y de seguridad juridica. Por esa misma razén, parece razonable
entender la mencionada confianza o empatia a través de los paradigmas de la confianza
legitima y de la buena fe. Son, de hecho, estos dos principios que pueden guiar el pasa-
je desde un modelo adversarial —de confrontacién— a uno cooperativo. En derecho tribu-
tario, el principio de confianza legitima representa la que en derecho aleman es llamada
Vertrauensschiz, o sea, la «dimensién de previsibilidad» de la seguridad juridica mientras
la buena fe representa, por un lado, el requisito previo para poder invocar la proteccién de
la confianza legitima por parte del contribuyente® (en el sentido de su deber de honradez
en las relaciones con la administracion) y, por otro, la prohibicion para la administracion de
venire contra factum proprium, es decir, la imposibilidad de actuar de manera contradicto-
ria a sus propias indicaciones.

Estos principios limitan no solo al poder publico en fase de calificacion y de liquidacién
sino también en fase de aplicacién de las sanciones y estan llamados a jugar un rol relevan-
te en las relaciones cooperativas pudiendo traducir en categorias juridicas tradicionales la
confianza mencionada en los sistemas de cumplimiento cooperativo, asi como a reducir las
incertidumbres en las actividades de interpretacion y aplicacion de la ley. Asimismo, pue-
den constituir un parametro fundamental en la evaluacién de la responsabilidad del contri-
buyente que coopera, constituyendo la mejor expresion del lema neerlandés «Flexible when

33 Corte di Cassazione, Sentencia de 9 de noviembre de 2011, nim. 23309.
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possible, extrict when necessary» (Committee horizontal monitoring Tax and Customs Ad-
ministration, 2012), y marcando la diferencia entre los contribuyentes que cooperan y los
que prefieren seguir en los viejos y obsoletos esquemas de conflictos.

La necesidad de defender las expectativas legitimas de las partes de la relacion tribu-
taria y en particular del contribuyente, asi como su buena fe, se desprende de forma apre-
miante en los sistemas de cooperacion, en los que las partes trabajan conjuntamente para
cumplir mejor, prevenir y minimizar riesgos. Esta conexién para poder lograr la eficacia de
la cooperacién debera obligatoriamente tener repercusiones bajo el perfil sancionador, asi
como ya ocurre en el sistema neerlandés.

A este respecto se pueden considerar los sistemas italiano y espanol. El primero, con-
sagra la relacién entre buena fe, confianza legitima y sanciones tributarias en una especifi-
ca norma positiva: el articulo 10 del Estatuto de los Derechos del Contribuyente®, titulado
«Proteccién de la buena fe y de la confianza legitima». EI mismo prevé que las relaciones
entre los contribuyentes y las administraciones tributarias estén basadas en los principios
de cooperacién y de buena fe. La norma impone, pues, un deber general de cooperacién
y de buena fe, actuando a favor de las dos partes, puesto que la administracién esta obli-
gada a asegurar un trato equitativo y transparente y el contribuyente no podra invocar la
tutela de su confianza legitima o de su buena fe, en defensa de actos u omisiones dirigi-
dos a obtener una indebida reduccion de su carga fiscal, fingiendo malentendidos en la
interpretacion de las leyes.

Contemplado este general principio en el apartado 1, del articulo 10, los apartados 2 y
3 regulan mas especificamente las consecuencias que tiene la violacién de los dos princi-
pios bajo el perfil sancionador.

El apartado 2 exime al contribuyente de la aplicacion de sanciones e intereses de de-
moras cuando este Ultimo haya acomodado su comportamiento a las instrucciones reci-
bidas por las administraciones publicas, incluyendo la posibilidad de que las mismas sean
modificadas sucesivamente o en cuanto su conducta obedezca a hechos directamente
derivados de dilaciones, omisiones o errores de la administracién. La ratio de la norma es
impedir que el contribuyente que haya confiado en la autoridad de la administracion finan-
ciera sea traicionado una vez que su comportamiento se traduzca en inculpables infrac-
ciones tributarias.

Por otro lado, el apartado 3 del citado articulo tutela la confianza legitima del contribu-
yente, impidiendo que pueda ser sancionado en caso de infracciones consiguientes a la in-
terpretacion y aplicacién de normas objetivamente inciertas o si la infraccion se resuelve en
una infraccion meramente formal sin que se produzca perjuicio econémico. En estos casos,

34 Legge 27 luglio 2000, n. 212. Disposizioni in materia di statuto dei diritti del contribuente.
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la desaplicacion de la norma sancionadora se realiza ex post, o sea, una vez se haya ave-
riguado que la violacién de la norma sea directa consecuencia de la objetiva incertidumbre
de su contenido o del hecho de que el contribuyente haya realizado un acto u omision que
se resuelve en una infraccion meramente formal sin que se produzca perjuicio econémico.
De acuerdo con una orientacion consolidada, la incertidumbre mencionada por el articulo
10 se refiere a una hipoétesis de «legislacion tributaria objetivamente incierta o a una situa-
cion juridica objetiva que se crea en la elaboracién de las normas como resultado de todos
los formantes de la ley [...] y se caracteriza por la incapacidad existente en si mismo, com-
probada por el tribunal, de identificar con certeza y sin ambigledades, al final de un pro-
ceso de interpretacion correcta de forma metédica, la norma legal bajo el que se realiza la
subsuncion de un caso»®. Se trata esencialmente de algo que no es ignorancia inculpable
de la ley (apartado 5 del art. 6 Dleg. n.° 472/1997%) y que requiere ser objeto de evaluaciéon
por el juez, Unico sujeto titular del poder-deber para comprobar la razonabilidad de una in-
terpretacion®. Aunque no faltan voces criticas que invocan el poder de la administracién de
desaplicar la sancién en caso de incertidumbre (Cicala, 2016), es opiniéon comun que sea
el poder judicial quien tenga que evaluar si hay factores de confusion objetivos en razon de
las pruebas presentadas por el contribuyente®®.

Desde otra perspectiva, la segunda parte del apartado 3 del articulo 10 parece respon-
der a mas altas exigencias de justicia sustancial, excluyendo la aplicacion de sanciones si
el contribuyente ha realizado una violaciéon que se haya traducido en una mera infraccién
formal® sin que haya derivado de la misma algun perjuicio econémico (Stevanato, 2011).
El articulo 10 expresaria, en la practica, el principio de ofensividad en el sistema tributario
permitiendo defender la correcta determinacion y recaudacion de los impuestos®. La norma
de hecho, a partir de una concepcion sustancial del ilicito tributario, excluye la aplicacion

35 Corte di Cassazione, Sentencia de 23 de marzo de 2012, ndim. 4685.

36 Es irrelevante la incertidumbre subjetiva que deriva de la ignorancia inocente del derecho o de la inter-

pretacién errénea de la ley. Corte de Cassazione, Sentencia de 24 de junio de 2015, n. 13076.

37 Corte di Cassazione, Sentencia de 16 de febrero de 2012, num. 2192.

38 Corte di Cassazione, Sentencia de 14 de enero de 2015, nim. 440.

39 Es notorio que la distincion entre el caracter material y formal de la infraccion se determina por la actitud

de las primeras en afectar la determinacién de la base imponible o el buen desarrollo de las actividades
de comprobacion o en determinar la evasion de impuestos. Las infracciones formales en cambio se re-
lacionan con el incumplimiento de requisitos formales (Del Federico, 1993).

40 En este caso, la regla parece recordar la norma contenida en el articulo 6 del Decreto legislativo 472/1997,

que al apartado 5 bis prevé la no-punibilidad «de las infracciones que no perjudiquen las acciones de con-
trol y que no afectan al célculo de la base imponible, el impuesto y el pago de la tasa». En literatura se ha
discutido durante mucho tiempo sobre el alcance real de la definicién de «violacion formal» ex articulo 6,
apartado 5 bis, que parece referirse a cualquier infraccion que sea puramente formal ab initio, mientras
la infraccion ex articulo 10, apartado 3, se refiere a una hipotesis de infraccién que ex post, se considera
«con efectos» meramente formales (Stevanato, 2011, p. 528).
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de la pena cuando falta una concreta ofensa al bien juridico protegido. Ademas, en mi opi-
nion, la ausencia de perjuicios econémicos o las actividades de control de la administracién
remarcaria la buena fe del contribuyente.

En sentido parecido, la LGT espafiola disciplina las consecuencias de las infracciones
en caso de actuacion u omision realizada de buena fe o en caso de lesion de la confianza
legitima. Cabe mencionar con referencia a este perfil el articulo 179 de la LGT que identifi-
ca las hipétesis de no punibilidad de las infracciones tributarias*'.

Con particular referencia al tema de la confianza legitima y de la buena fe, la eximen-
te prevista por el articulo 179, apartado 2 d), excluye la responsabilidad del autor de la in-
fraccion en el caso en que haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias o si ha actuado ajustando su actuacion a los criterios manifesta-
dos por la administracion tributaria en la contestacién a una consulta formulada por otro
obligado. La primera parte de la letra d) del mencionado apartado 2 hace referencia a la
diligencia necesaria en el cumplimiento de la obligacion tributaria y, por lo tanto, parece
referirse méas a la buena fe que al principio de confianza legitima. En este caso, falta una
definicidn tributaria de diligencia o de negligencia como la que prevé el Cédigo Civil, que
en su articulo 1.104 sefala que la culpa o la negligencia es la «omisién de aquella diligencia
que exija la naturaleza de la obligacién y les corresponda a las circunstancias de las per-
sonas del tiempo y del lugar» y que se identifica en la diligencia del buen padre de familia,
la que ha de prestarse si la obligacion no exige algun tipo en particular. Las Unicas fuentes
para que pueda ser definida la diligencia necesaria, por lo tanto, son las prescripciones de
derecho civil y penal en materia de actuacion diligente o negligente: el contribuyente sera
considerado diligente en el caso en que haya cumplido con sus obligaciones y deberes
poniendo el cuidado que las mismas piden. Ademas, podra hacerse referencia a las hipo-
tesis que considera la misma norma en la parte en que declara que habra diligencia nece-
saria cuando el contribuyente haya actuado amparandose en una interpretacion razonable
de la norma o cuando haya ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la admi-
nistracioén tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que
se refieren los articulos 86 y 87 de la LGT. El concepto de interpretacién razonable ha sido
plasmado por la jurisprudencia y por la doctrina (Anibarro, 1999; De Miguel Arias, 2014) y

41 No daran lugar a responsabilidad las acciones u omisiones realizadas por quienes carezcan de capaci-
dad de obrar en el orden tributario o cuando concurra fuerza mayor o cuando deriven de una decision
colectiva, para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la reunién en que se adopté la
misma. En el andlisis de las causas eximentes de responsabilidad, cabe mencionar que en la ultima re-
forma de la LGT ha sido adjuntado al apartado 2 del articulo 179 una ultima parte en la cual se invierte la
carga de la prueba sobre el contribuyente. Segun la nueva formulacion del articulo 179, apartado 2, en
los supuestos a que se refiere el articulo 206 bis —relativo a una nueva especifica infraccion para determi-
nadas conductas de elusion tributaria— caera sobre el contribuyente la demostracién de que haya tenido
la diligencia pedida en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o que haya actuado segun una in-
terpretacién razonable de la norma.
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ha permitido identificar los casos en que pueda justificarse el error del contribuyente*?: en
particular esta situacién, de manera parecida a la correspondiente norma italiana, puede
verificarse cuando la norma no tenga un significado univoco o no sea posible reconocer
un claro sentido de la misma. El sentido equivoco de una norma juridica, incidiendo sobre
la seguridad juridica y afectando a la confianza legitima de los contribuyentes, impide que
pueda considerarse existente el requisito de la culpabilidad: el contribuyente, por lo tanto,
no podra ser considerado responsable cuando haya actuado en una situacién de incerti-
dumbre interpretativa provocada por una norma poco clara o por contrastes jurispruden-
ciales. En estos casos, no cabe mencionar que la interpretacion para ser razonable no debe
depender de factores subjetivos sino objetivos: no es posible afirmar que cualquier duda
interpretativa permita reconocer una eximente y excluir la responsabilidad del infractor®.
Es necesario, pues, encontrar un equilibrio entre la necesidad de tutelar al contribuyente
frente a una norma oscura y la necesidad de evitar que cualquier duda pueda ser utilizada
para justificar una infraccion.

La segunda causa de exclusion de la responsabilidad que prevé la LGT al articulo 179,
apartado 2, letra d), es la hipétesis en que el obligado haya actuado de manera diligente,
adaptando su actuacién a los criterios manifestados por la administracion tributaria en las
publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los articulos 86 y 87 y en la
contestacion a una consulta formulada por otro obligado. En este caso es ademas nece-
sario que los criterios de la administracion no hayan sido modificados*t. Es légico que, si
la contestacion se refiere a otro obligado, es necesario que exista una igualdad sustancial
que permita considerar aplicables los criterios. La norma en este punto reitera lo que ya
mencionaba el articulo 89 de la LGT relativo a los efectos de las consultas tributarias es-
critas: en esta misma norma se menciona la vinculacion de la administracion tributaria a
la contestacion dada al consultante y se afirma que la misma estara obligada a seguir el
mismo criterio para terceros que se encuentren en una situacion de identidad de hechos
y circunstancias*. En general, las actas de las administraciones publicas tienen que se-

42 Cabe mencionar que la precedente redaccion de la LGT al articulo 77.4 d) establecia que no habia ninguna

responsabilidad del sujeto «cuando el contribuyente haya presentado una declaracion veraz y completa
y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacion, amparandose en una interpretacién
razonable de la norma». Segun parte de la doctrina esta norma podia crear situaciones en las cuales el
obligado no declaraba todo lo que tenia que declarar, basandose en una interpretacion razonable de la
norma. Por esta razén se prefirié adoptar una férmula mas sencilla y general (Lépez, Lopez, 2009, p. 289).

43 Tribunal Supremo, Sentencia de 19 de diciembre de 2013 (rec. nim. 2924/2012 -NFJ053485-).

4 A diferencia del articulo 10 del Estatuto italiano que, en cambio, asegura tutela, aunque hayan sido mo-

dificadas las indicaciones de la Agencia Tributaria.

45 Se ha afirmado que existiria una diferencia entre el articulo 89 y el articulo 179.2 d) porque en este ultimo

caso solo se habla de igualdad sustancial mientras que en el articulo 89 se habla de identidad de hechos
y circunstancias. La primera norma, por lo tanto, seria capaz de atribuir un mayor margen de actuacion
para la administracién. En la opinién de quien redacta, una mera diferencia linguistica en las formulacio-
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guir un general principio de unidad de criterio puesto que, con sus actos, determinan una
expectativa en una determinada conducta futura, que no depende de una percepcion del
obligado, sino del sentido objetivamente deducido de la conducta anterior y, por lo tanto,
no deberian defraudar esta confianza mutua.

La segunda parte del articulo 179.2 d), asi como el apartado 2 del articulo 10 del Esta-
tuto italiano, parecen fundar sus raices en la doctrina de los actos propios que impone que
la administracion tributaria no pueda cambiar su comportamiento o actuaciones de manera
injustificada, es decir, cuando haya generado en la otra parte de la relacion una expectati-
va de comportamiento futuro (Gonzalez Méndez, 2001). Por esa misma razén se considera
que lo que tutela la norma no es solo el principio general de confianza legitima, sino también
el mismo principio de buena fe que «implica un deber de coherencia del comportamiento,
que consiste en la necesidad de observar en el futuro la conducta que los actos anteriores
hacian prever» (Orena Dominguez, 2015, p. 67).

En todas las hipdétesis consideradas por el articulo 179.2, el comportamiento del contribu-
yente, asi como el previsto por el Estatuto italiano, no sera punible: estas circunstancias no
permiten en cada caso excluir la antijuridicidad de la conducta del obligado, puesto que, de
lo contrario, se consideraria legitimo un comportamiento tipificado como infraccién tributaria.

Finalmente es necesario subrayar que falta en el articulo 179 una prevision parecida a
la existente en el articulo 10, apartado 3, del Estatuto italiano que permita excluir la res-
ponsabilidad en caso de infracciones formales que no producen perjuicio econémico. En
este caso, de hecho, se considera suficiente para excluir la responsabilidad la formulacién
del principio de culpabilidad. Esta conclusién ha sido compartida también por la jurispru-
dencia que en un caso reciente ha afirmado que «el error material del contribuyente en la
presentacion de un tributo, detectado en el ambito de la gestién tributaria, sin necesidad
de que intervenga la inspeccion y sin que se haya producido perjuicio econémico alguno
a la hacienda publica, no puede equipararse a la negligencia o culpabilidad necesaria para
sancionar esa conducta»*6. En esta misma optica el Real Decreto 1072/2017, de 29 de di-
ciembre, ha afadido en el articulo 15 del Real Decreto 2063/2014, de 15 de octubre (Regla-
mento General del Régimen Sancionador Tributario) un nuevo apartado, en cuya redaccién,
refiriéndose explicitamente al articulo 179.3 de la LGT*, excluye la responsabilidad del con-
tribuyente por infracciones formales derivadas de falta de presentacion de declaracion por

nes de las normas no podria llevar a este resultado, puesto que de esta manera se lesionaria la confian-
za legitima que los contribuyentes ponen en las actuaciones de la administracion y la buena fe que tiene
que dirigir la relacion entre las partes.

46 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Malaga), Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia
2513/2015, de 6 de noviembre, rec. nim. 241/2012.

47 La norma excluye la responsabilidad del contribuyente cuando haya regularizado voluntariamente su si-
tuacioén tributaria, aungque sean aplicables los recargos ex articulo 27 de la LGT.
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medios electrénicos telematicos cuando la misma se haya presentado por otros medios y
anteriormente a cualquier requerimiento.

5. Conclusiones

El objetivo de las intervenciones de la OCDE y de la Unidén Europea, en materia de coo-
peracion tributaria, es esencialmente afirmar una nueva estrategia de gestion publica para
reemplazar el modelo tradicional, basado en la premisa de conflicto entre las autoridades
tributarias y los contribuyentes, con un modelo basado en la cooperacion. En particular, el
modelo aspira a caracterizar todas las etapas de la relacién tributaria: la fase normativa, el
proceso de liquidacién y recaudacion, y opcionalmente la fase de aplicaciéon de sanciones
en caso de infracciones.

Es, sobre todo, un modelo que rompe con el pasado, que no privilegia los intereses de la
administracion publica en perjuicio de los contribuyentes, sino que trata de «igualar» las po-
siciones de las «partes contratantes», dando prevalencia exclusivamente a la ley y al derecho
(Rozas, 2015, p. 27). Estos sistemas se fundan sobre la idea de una participacion consciente y
voluntaria de los contribuyentes en el cumplimiento de las leyes fiscales, y de una administracion
atenta, sensible, que sepa comprender las razones que guian las actividades empresariales:
razones que, por lo tanto, se tendran en consideracion en fase de aplicacion de las sanciones.

La l6gica seguida por la OCDE parte de la premisa de que «la actitud que marca el cum-
plimiento requiere apoyo; mientras que la actitud de la infraccion requiere una respuesta
contundente». «Cooperacion, si es posible, coercion cuando sea necesario» (OCDE, 2013b,
p. 40). Este principio afecta de manera relevante a los procedimientos sancionadores, siendo
posible distinguir entre errores voluntarios y errores involuntarios que no derivan de voluntad
elusiva o evasiva del contribuyente y encuentra su mejor expresién en los sistemas britanicos
y neerlandeses en los conceptos de reasonable excuse (Malcom, 2009) y aceptable return.

No obstante, el camino hacia una relacién verdaderamente cooperativa y transparente,
aunque haya avanzado de manera considerable, ain no ha llegado a un resultado satisfac-
torio: las experiencias italiana y espafiola, por ejemplo, presentan muchas sombras que no
parecen dejar entrever una solucion cierta y firme en materia de gestiéon de riesgos y pre-
vencion de la evasion y elusion fiscal. El sistema italiano se caracteriza por tener un meca-
nismo de cooperacion funcional y potencialmente eficaz, pero limita la participacién a muy
pocos contribuyentes considerando el importe de cifra de negocios necesario para poder
acceder al sistema. Asimismo, las pymes siguen esperando una reforma sistematica que
pueda aliviar el peso de los costes de cumplimiento.

Por otro lado, el Cédigo de Buenas Practicas, introducido por el legislador espafol,
constituye probablemente la base para la construccion de un sistema de colaboracion y no
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el sistema en si mismo. De acuerdo con el profesor Rozas (2016), la revolucion en sentido
cooperativo no ha impregnado mucho en el contexto espafol, pudiéndose solo percibirse
timidos intentos en este sentido (p. 88). Las previsiones del Cédigo son bastante relevantes
bajo el perfil tedrico, pero no parecen adjuntar nada respecto a lo que ya estéa previsto en la
Constitucion, en la LGT y en la jurisprudencia tributaria. Es decir, con este instrumento, la
administracién se compromete a ofrecer algo que deberia proporcionar a todos, y no solo
a los contribuyentes que forman parte del sistema: habria sido necesaria, por lo tanto, una
reforma organizativa de los instrumentos dedicados a los contribuyentes que muestran ac-
titud cooperativa. No cabe subrayar, ademas, que se trata de un sistema que limita la par-
ticipacién a las grandes empresas, a las que pide cooperacion, sin ofrecer nada a cambio
que pueda atraerlas: ofrece, de hecho, solo un instrumento informal de comunicacién y la
posibilidad de proporcionar informacién previa sobre hechos susceptibles de regulariza-
cion, sin ninguna ventaja premial como en cambio prevén la mayoria de los sistemas exis-
tentes en los paises OCDE. Ademas, los aspectos de colaboracion social a que se refiere el
articulo 92.3 de la LGT que podrian constituir la base para implementar una forma de coo-
peracion con los intermediarios y de reflejo con las pymes, de manera parecida al modelo
neerlandés —;por qué no?—- no han sido objeto de un sistematico desarrollo reglamentario:
en 2018, por ejemplo, se ha aprobado la Resolucién de 21 de diciembre, que extiende la
colaboracién social a la presentacion por via telematica de las solicitudes de rectificacién
de autoliquidacion, y que ha cambiado algo «para que nada cambie». En el mismo sentido,
el Codigo de Buenas Practicas de Profesionales Tributarios, en el que esta trabajando la
Direccion General de Tributos, se encuentra aun en fase de proyecto.

Aunque parezca razonable destinar a las pymes medidas de simplificacion, mas que sis-
temas de cooperacion, es clara la necesidad de identificar otros instrumentos para facilitar
e impulsar su cumplimiento. Bajo este perfil, el modelo neerlandés representa un ejemplo
eficiente de cdmo involucrar a las pymes en los entornos cooperativos, aunque carezcan
de 6rganos internos de control y gestion de riesgos: la presencia del intermediario fiscal
constituye garantia del correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales para ambas par-
tes de la relacion tributaria y evita que el gerente-propietario asuma la exclusiva gestion de
estas actividades.

Esta solucion, ademas de estar en linea con las perspectivas de reformas ex articulo
92.3, se revela coherente con las politicas OCDE (OCDE, 2008) y con las politicas europeas
en materia de revelacion de esquemas de planificacion fiscal potencialmente agresivos. De
acuerdo con la Directiva 2018/822%, cuya transposicion tendra que realizarse no mas tarde
del 31 de diciembre de 2019, los intermediarios, o en algunos casos los mismos contribu-
yentes, tendran que comunicar los esquemas de planificacion fiscal que cumplan alguna

48 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por
lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito de la fiscalidad en
relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacién. L 139/1.
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de las sefias indicadas en el anexo IV de la propia directiva, lo que permiten considerar un
esquema como potencialmente agresivo. Al tratarse de una obligacién que prescinde del
importe de las operaciones realizadas, las normas de la directiva se aplicaran tanto a las
grandes empresas, asi como (potencialmente) también a las pequefias empresas, subra-
yando nuevamente —con mas razén aun- la necesidad de encontrar formas de coopera-
cién coherente con las dimensiones, la estructura y la organizacion de estas empresas que
permitan cambiar la actitud de las mismas en la gestion de los riesgos de incumplimiento.

Es claro, pues, que impulsar el cumplimiento de las pymes quiere decir cambiar su ac-
titud hacia los riesgos de incumplimiento y las buenas préacticas: en este sentido, la adop-
cioén de codigos éticos de conductas o sistemas de control de riesgo fiscal, de acuerdo con
la nueva norma UNE*® 19602 (sistemas de gestion de compliance tributario) constituye una
posibilidad de particular relevancia para las mismas. A pesar de sus dimensiones, también
esas empresas pueden acogerse a este sistema para garantizar su voluntad y predisposi-
cion en la gestion y prevencién de riesgos. La norma, de hecho, contiene directrices cuyo
cumplimiento constituye condicidon para la certificacion del modelo, y recomendaciones
que, asegurando flexibilidad, permiten adaptar el sistema a las caracteristicas propias de
las pymes y construir un modelo «de reducidas dimensiones». Andlogamente a lo previsto
en la norma de compliance 19601, también la norma en materia de gestion de riesgos tri-
butarios asegura la posibilidad a las pymes de que el érgano de gobierno coincida con el
organo de control: eso no se traduce en una menor garantia en las actividades de preven-
cion, ya que el sistema impone unas pautas que tendran que ser respetadas también por
las entidades de reducidas dimensiones.

La adopcién del mecanismo previsto por la norma, certificable por una tercera parte in-
dependiente, constituye, en todo caso, expresion y manifestacion de la voluntad del contri-
buyente de actuar de manera conforme a derecho, ademas de ser una garantia de fiabilidad
del mismo. Tratandose de una forma de autorregulacion, voluntariamente impuesta por la
misma empresa, la decision de dotar a la organizacion interna de este tipo de mecanismo
no puede no tener reflejos en la relacién con la administracion financiera y en la evaluacién
de la actuacién en buena fe del contribuyente, con los consiguientes reflejos bajo el perfil
sancionador. La adopcién de un modelo de compliance interno, adaptado a la naturaleza y
la estructura de estas empresas, podria entonces constituir un punto de partida para me-
jorar su capacidad de cumplimiento, fortalecer su aptitud a cooperar con la administracion
financiera e impulsar la difusion de las practicas de buen gobierno.

Finalmente, es légico que para transformar el didlogo y la actitud de la administracion y
del contribuyente es ademas necesario cambiar la misma consideracion de las partes. Por
un lado, de hecho, hay que tratar de cancelar el antiguo prejuicio que a menudo caracte-
riza la accién de la administracion publica segun la cual todos los contribuyentes son de-

49 Organismo Espariol de Normalizacion.
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fraudadores y evasores por connotacion genética y, por otro lado, abandonar la idea del
sujeto publico que solo razona en términos de autoridad. El paradigma de lectura de estos
tipos de relaciones, por lo tanto, tendria que ser concretado en los principios de confianza
legitima y de buena fe que bien podrian traducir en una mas segura definicion juridica los
conceptos de confianza y empatia que a nivel internacional caracterizan los sistemas de
relacion cooperativa.

Los principios mencionados podrian servir de paradigma para desarrollar cooperacio-
nes duraderas y eficaces: la garantia de la proteccién de la buena fe afecta no solo al inicio
y desarrollo de la relacién, sino a las consecuencias de la misma relativas a las infracciones
voluntarias o involuntarias que se hubieran podido cometer. Es decir: confianza legitima y
buena fe deberian servir como instrumento para medir el nivel de culpabilidad del contri-
buyente tanto en condiciones de incertidumbre como también, en general, en un entorno
cooperativo. Si el contribuyente «<muestra su jugada» de manera anticipada, no podra no
tenerse en cuenta su buena fe y el hecho que confia abiertamente en su interlocutor y en

las normas que este Ultimo aplica.
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