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tax good Following the path of the requirements applicable to corporate governance,
governance: the need arose for good fiscal governance, based on increased legal certainty

harmful tax’ and reciprocal cooperation between tax administrations and citizens.
competition; ~ Asaresultofthis, the comprehensive notion of "fiscal governance” has been
tax completed with other elements, among which corporate social responsibility,
compliance:; co-cooperative compliance in tax matters, the BEPS project, in particular its
tax ' action 12, which requires disclosing aggressive tax planning mechanismes,

cooperation;
co-operative

responsibility.

and the International Tax Compliance Assurance Programme, which aims to
assess the tax risks of large multinational company groups.

In the abstract, all these measures can be considered positive. However, in

compliance; . v FHS ; )
corporate their specific application, they can generate a taxation requirement that does
compliance; not comply with the principle of legality, as well as a difficulty in developing
right to good a.n.adequate relationship of cooperation bereen publip administrations and
administration: C|t|;ens, fundqmgntally due to the excessive scope given to the corporate
information ’ soc:|allrespon5|b|||ty, and the lack of clarity of the concept of aggressive tax

exchange; planning.

aggressive tax This has already been shown in other countries, and also in Spain, where, in
planning; additioq, there are other added factors that have a very negativg impact on
corporate the ach|evemelnt 01_‘ good tax governance. .Among.them, the serious defects
social of our tax legislation stand out, which is causing a degradation of the

concepts and principles that must inform it within the framework of the Rule
of Law, and the attitude of the Spanish Tax Administration, occupied, in
general, in obtaining of resources more than in tax justice, which does not
favor the development of correct collaborative relationships with citizens
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MOTS CLES :

Siguiendo la senda de las exigencias aplicables al gobierno corporativo surgié
la necesidad de un buen gobierno fiscal, basado en el incremento de la
seguridad juridica y de la cooperacidn reciproca entre las administraciones
tributarias y los ciudadanos.

A raiz de ello, la nocién integral de “gobernanza fiscal” se ha completado con
otros elementos, entre los que merecen resaltarse la responsabilidad social
corporativa, el cumplimiento cooperativo en materia tributaria, el proyecto
BEPS, en particular su acciéon 12, que exige revelar los mecanismos de
planificacion fiscal agresiva, y el Programa de garantia de cumplimiento
tributario internacional, que pretende evaluar los riesgos fiscales de los
grandes grupos de empresas multinacionales.

En abstracto, todas estas medidas pueden considerarse positivas. No
obstante, en su aplicacién concreta, pueden generar una exigencia de
tributacidn no conforme al principio de legalidad, asi como una dificultad para
desarrollar una adecuada relacion de cooperacién entre las administraciones
publicas y los ciudadanos, debida, fundamentalmente, al excesivo alcance
dado a la responsabilidad social empresarial, y a la falta de claridad del
concepto de planificacién fiscal agresiva.

Asi'se ha puesto ya de relieve en otros paises, y también en Espafia, en donde,
ademas, existen otros factores afiadidos que inciden muy negativamente en la
consecucion de una buena gobernanza fiscal. Entre ellos destacan los graves
defectos de nuestra legislacion tributaria, que estd ocasionando una
degradacién de los conceptos y principios que tienen que informarla en el
marco del Estado de Derecho, y la actitud de la Administracién tributaria
espafiola, ocupada, en general, en obtener recursos mas que en la justicia
tributaria, lo que no favorece el adecuado desarrollo de unas relaciones de
colaboracién con los ciudadanos.

RESUME :

|n

bonne
gouvernance
fiscale; la
concurrence
fiscale
dommageable ;
conformité fiscale;
coopération
fiscale; conformité
coopérative;
conformité
d'entreprise; droit
a une bonne
administration;
échange
d'informations;
planification
fiscale agressive;
responsabilité
sociale des
entreprises

40/

Dans le sillage des exigences applicables au gouvernement d'entreprise, s'est
fait sentir le besoin d'une bonne gouvernance fiscale, fondée sur une sécurité
juridigue accrue et une coopération réciproque entre les administrations
fiscales et les citoyens.

En conséquence, la notion globale de "gouvernance fiscale" a été complétée
pard'autres éléments, parmilesquels la responsabilité sociale des entreprises,
la conformité coopérative en matiere fiscale, le projet BEPS, en particulier son
action 12, qui exige la divulgation des mécanismes de planification fiscale
agressive, et I'International Tax Compliance Guarantee Program, qui vise a
évaluer les risques fiscaux des grands groupes de sociétés multinationales.
Dans ['abstrait, toutes ces mesures peuvent étre considérées comme
positives. Cependant, dans leur application spécifique, ils peuvent générer une
exigence fiscale non conforme au principe de légalité, ainsi qu'une difficulté a
développer une relation de coopération adéquate entre les administrations
publiques et les citoyens, essentiellement en raison de la portée excessive
accordée a la la responsabilité sociale des entreprises et le manque de clarté
du concept de planification fiscale agressive.

Cela a déja été mis en évidence dans d'autres pays, ainsi qu'en Espagne, ou
s'ajoutent d'autres facteurs qui ont un impact tres négatif sur la réalisation
d'une bonne gouvernance fiscale. Parmi eux, les graves défauts de notre
|égislation fiscale se distinguent, ce qui entraine une dégradation des concepts
et des principes qui doivent I'informer dans le cadre de I'Etat de droit, et
I'attitude de I'administration fiscale espagnole, occupée, en général, dans
I'obtention de ressources plus que dans la justice fiscale, ce qui ne favorise pas
le bon développement de relations de collaboration avec les citoyens.
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1 EL BUEN GOBIERNO FISCAL COMO TRASUNTO O REMEDO DEL GOBIERNO
CORPORATIVO

Como han sefialado Canelo Alvarez y Cubillo Pérez de Ayala (2020, p.91), desde hace
unas décadas las instituciones financierasy los gobiernos, asi como las empresas o personas
qgue desean invertir, tienen en consideracion si se cumplen las directrices y normas del buen
gobierno en las organizaciones, siendo en este contexto en el que comenzaron a surgir
ciertas recomendaciones, pautas y normas encaminadas a fomentar y regular el buen
gobierno de las sociedades.

A este respecto, en el plano internacional son destacables las aportaciones de
diversos actores que se embarcaron en la importante tarea de desarrollar unas bases de
gobernanza con caréacter global.

Asi, la OCDE! agrupd los principales puntos en comun del gobierno corporativo en
sus paises miembros y publicd en el afio 1999 los “Principios de Gobierno Corporativo de la
OCDE", cuya finalidad fue la de constituir un referente internacional para legisladores,
inversores y otros actores interesados en este proceso?.

1 Como ha indicado CARBAJO VASCO “El Informe BEPS y el nuevo paradigma de la fiscalidad internacional”, Carta Tributaria-Monografias, nim.
5, 2014, Ed. CISS, que cito por LA LEY 2606/2014, pag. 3, la OCDE ha desbancado a potenciales competidores en la materia fiscal internacional; como, por
ejemplo, a la ONU, como demuestra el abandono casi generalizado de los paises iberoamericanos del modelo de Convenio de Doble Imposicion sobre la Renta y el
Patrimonio (en adelante, CDI), modelo ONU, como estrategia negociadora en sus Convenios de Doble Imposicion Internacional, frente al modelo de CDI propugnado
por la OCDE, siendo igualmente relevante que esta Ultima haya sido propuesta por el G-20 desde el inicio de la crisis sistémica como el 6rgano de apoyo técnico y
el impulsor de sus medidas para luchar contra la evasion fiscal internacional y los territorios y jurisdicciones no cooperativas. Todo esto ha conllevado que la OCDE
se haya convertido en la creadora e impulsora de un Derecho Internacional Tributario que, si bien basado en el consenso y el desarrollo de medidas de "soft law"
(recomendaciones, declaraciones, sistemas de revision o "peer review", etc.) han ido creando una red de acuerdos internacionales en materia fiscal y de expansion
de instrumentos y modelos juridicos que suponen la clave de boveda de mencionado Derecho Internacional Tributario. Esto no supone, como ha resaltado este mismo
autor, ob. cit, pag. 4 y sigs. que la UE no esté jugando también un papel sobre estas cuestiones, pero su alcance es, desde luego, menor y mas limitado, toda vez que
la misma es una institucion “europea”y la problematica de la gobernanza fiscal es internacional, por lo que la solucién de ella tiene que ser también de la misma

naturaleza, esto es, debe desenvolverse en un plano mundial, en el cual se maneja mucho mejor, dado su &mbito de actuacién la OCDE.

2 Como ha escrito HERRERA MOLINA “Gobernanza fiscal: de las empresas a la Administracion”, en Gobernanza fiscal: una aproximacion
equilibrada, ob. cit., pag. 28 la nocién de buen gobierno se desarroll6 primero en el &mbito de las ciencias empresariales (corporate governance) y después en la
ciencia politica (public governance), en el acertado entendimiento de que es necesario implantar mecanismos de vigilancia dirigidos a controlar las desviaciones del
interés publico que los gobernantes y la burocracia puedan llegar a cometer, tal y como se resalté con claridad tanto por la OCDE: Governance in Transition. Public
Management reforms in OECD Countries, Paris, 1995, pag. 48, como por la Unién Europea: La Gobernanza Europea. Un libro blanco, Bruselas, 25.7.2001 COM
(2001) 428 final --cuyo texto ha sido analizado por CANDELA CASTILLO “La buena gobernanza comprendida como integracion de los principios de legitimidad,
eficaciay justicia. (Especial referencia a la Unién Europea)”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, ndim. 14, 2005, que cito por Thomson Reuters Aranzadi Insignis
BIB 2005\1087, pag. 2 y sigs., quien pone de relieve que los distintos elementos que integran la nocién de gobernanza adoptada por la Comisién europea son la
participacion, la apertura, la responsabilidad, la coherencia y la eficacia, siendo la aplicacién de estos cinco principios la que refuerza los de proporcionalidad y
subsidiariedad--, y por la ONU: Resolucién 671/1, aprobada por la Asamblea General el 24 de septiembre de 2012 (Declaracién de la reunion de alto nivel de la
Asamblea General sobre el Estado de Derecho en los planos nacional e internacional, aptdos. 12, 16, 35y 36. En esta linea, CASTILLO BLANCO “Garantias del
derecho ciudadano al buen gobierno y a la buena Administracion”, Civitas, Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim. 172, 2015, que cito por Thomson
Reuters Aranzadi Insignis BIB 2015\4386, pag. 18, ha indicado que el “buen gobierno™ es algo mas que un nuevo conjunto de instrumentos de gestién como, en su

momento, propuso el management, pues también consiste el alcanzar una mayor eficiencia en la produccion de servicios publicos, reduciendo su coste; y, como es
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Posteriormente, luego de efectuarse un amplio analisis de la forma en la que los
distintos paises miembros de la OCDE habian afrontado los desafios que se les habian
planteado en materia de gobierno corporativo, se realizd una profunda reformulacién de
estos principios en el afio 2004, incluyéndose ya en esta revision referencias a la gobernanza
fiscal en lo que atafie a la responsabilidad de los administradores de las sociedades, al ser
éstos los maximos responsables de la estrategia fiscal de las sociedades cotizadas como
bien apuntd en su momento Gascon Catalan (2014, p.22), quien afiadid que las sociedades
con obligacién de ser auditadas y, en especial, aquellas que no cumplen las condiciones
para ser consideradas PYMES a nivel europeo, asi como las que tienen que cumplir
obligaciones especificas de prevencidn del blanqueo de capitales, tienen que asumir como
buena practica la aprobacion expresa por su consejo de administracion u drgano equivalente
de su estrategia fiscal.

Una buena muestra de las précticas adoptadas en Espafia en esta linea vienen
representadas por el “Informe sobre el gobierno de las sociedades cotizadas”, publicado con
fecha 26 de febrero de 1998, tras la convocatoria por parte del Gobierno de una Comision
Especial para el Estudio de un Cédigo Etico de los consejos de administracién de las
sociedades, conocido como Informe OLIVENCIA, posteriormente complementado por el
“Informe para la Comision Especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los
mercados y en las Sociedades cotizadas”, Informe ALDAMA, publicado el 8 de enero de
2003, y, tras la encomienda el 29 de julio de 2005, del Consejo de Ministros a la Comisidon
Nacional del Mercado de Valores para armonizar y actualizar las recomendaciones sobre
gobierno corporativo contenidas en los Informes Aldama y Olivencia, por el “Cddigo
Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas”, también conocido como Cddigo
CONTHE, actualizado parcialmente en junio de 2013, aprobandose finalmente, en febrero
de 2015, un nuevo “Cdédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas”, elaborado con
el apoyo y asesoramiento de una comision de expertos en materia de gobierno corporativo,
convocada para prestar apoyo y asesoramiento a la Comision Nacional del Mercado de
Valores?.

Todo ello termind cristalizando normativamente tras la aprobacion de la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modificé la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del gobierno corporativo, en la que se incluyd el riesgo tributario como un
componente mas del sistema de gestion del riesgo en las sociedades de capital, medida que,
como ha escrito Garcia-Herrera Blanco (2017, p.20), supuso un ascenso de la funcion fiscal
al mas alto nivel de la compafiia, pasando a convertirse la fiscalidad de la empresa en un
asunto clave que el consejo de administracion ha de tomar en consideracion, al tratarse de
uno de los temas relevantes de la gestién de una sociedad*.

obvio, se refiere también a aspectos que conciernen a la ética publica, el denominado gobierno abierto y la transparencia que son finalmente los que lo singularizan.
Acerca de las interrelaciones entre ambas nociones de gobernanza véase también GARCIA-HERRERA BLANCO “Buen gobierno fiscal y cumplimiento cooperativo
con las grandes compaiiias”, Revista Quincena Fiscal, nim. 1, 2017, que cito por Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2016\86013, pag. 2 y sigs., quien sefiala,

sin embargo, que ambos aspectos empiezan a contemplarse como pertenecientes al mismo ambito juridico, con una relacién de género y especie.

3 Véase acerca del contenido y alcance de estos documentos CASTRO DE LUNA Hacia un nuevo modelo de relacién con la Administracién tributaria,

Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2020, pag. 143 y sigs.

4 Véanse sobre las consecuencias que la promulgacion de esta Ley 31/2014 supuso las consideraciones de GASCON CATALAN “Estrategias fiscales
y marcos de control interno y de gestion de riesgos fiscales en las sociedades cotizadas. Impacto de la Ley 31/2014”, Cronica Tributaria, nim. 155, 2015, pag. 87 y
sigs.; de NASTRI, ROZAS VALDES y SONETTI “La dimension fiscal en la gobernanza corporativa: entre Italia y Espafia”, Crénica Tributaria, nim. 166, 2018,
pag. 193 y sigs.; de CASTRO DE LUNA Hacia un nuevo modelo de relacién con la Administracion tributaria, ob. cit., pag. 149 y sigs.; de BARRENECHEA
ELORRIETA, GONZALEZ FERNANDEZ-MELLADO y GONZALEZ DE LUIS “La transparencia como exigencia de “buen gobierno™. Definicién y alcance de
la transparencia para el contribuyente y para la Administracion. La reputacion ligada al cumplimiento tributario y a la transparencia”, en Gobernanza fiscal: una
aproximacion equilibrada, ob. cit., pag. 208 y sigs., y de BERTRAN ROCABERT, COTS MIR y DIEZ NUNEZ “La respuesta de la empresa en términos de
estructura de adopcion de decisiones y procesos de “cumplimiento”. La funcién de gestion y control del riesgo tributario en cada organizacion™, en Gobernanza

fiscal: una aproximacion equilibrada, ob. cit., pag. 303 y sigs.
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Los ya mencionados “Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE” ya bajo la
denominacidn “Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20”, fueron de nuevo
revisados en el afio 2016 para adaptarlos, como ha escrito Castro de Luna (2020, p.140), a
los cambios en los sectores empresarial y financiero, bajo la premisa de que la finalidad del
gobierno corporativo no es sino la de crear un clima de confianza y transparencia en el
ambito empresarial, tendente a favorecer la realizacién de inversiones a largo plazo, la
estabilidad financiera, la credibilidad de los datos empresariales y la integridad en los
negocios, fines todos ellos con los que es intentd reflejar la prioridad que los lideres del G-20
querian otorgar a la gobernanza corporativa en la agenda internacional, dado que la
defendian como elemento fundamental en la generacion del crecimiento y del desarrollo.

Para ello, como han resaltado Canelo Alvarez y Cubillo Pérez de Ayala (2020, pp. 97-
98), se realzé el papel esencial de este marco del gobierno corporativo, y se defendié la
absoluta necesidad de defender la transparencia y cooperacion transfronteriza mediante
sistemas bilaterales y multilaterales de intercambio de informacién, el establecimiento de
un régimen sancionador ante posibles incumplimientos, y el disefio de un reparto claro de
responsabilidad entre las distintas autoridades concernidas.

En paralelo a estos principios, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE tuteld la
creacion, en 2002, del “Forum on Tax Administration, “Foro sobre la Administracion
Tributaria”®, integrado por altos cargos representantes de las Administraciones tributarias
de los paises participantes, con la finalidad de intercambiar experiencias y de compartir
informacion que permitan la adopcién de una serie de practicas comunes, y de desarrollar
mecanismos para mejorar el funcionamiento de las Administraciones Tributarias, en
aquellas cuestiones mas conflictivas en materia de fiscalidad internacional.

Dicho “Foro sobre la Administracion Tributaria” fue el que sirvié de modelo para la
implantacion en Espafia del “Foro de Grandes Empresas”, que se constituyd el 10 de julio
de 2009 al amparo de lo previsto en el Plan de prevencion del fraude fiscal de 19 de
noviembre del 2008, como 6rgano de relacion cooperativa entre la AEAT y veintisiete
grandes empresas espafiolas previamente seleccionadas para “promover una mayor
colaboracion entre las grandes empresas y la Administracion Tributaria del Estado, basada
en los principios de transparencia y confianza mutua, a través del conocimiento y puesta en
comun de los problemas que puedan plantearse en la aplicacion del sistema tributario”,
siendo uno de los grupos de trabajo integrados en este Foro el que elabord, en 2010, un
“Cédigo de Buenas Practicas Tributarias”® —que segln su propio predmbulo “contiene
recomendaciones, voluntariamente asumidas por la Administracion Tributaria y las
empresas, tendentes a mejorar la aplicacion de nuestro sistema tributario a través del
incremento de la seguridad juridica, la cooperacion reciproca basada en la buena fe y
confianza legitima entre la Agencia Tributaria y las propias empresas, y la aplicacion de
politicas fiscales responsables en las empresas con conocimiento del Consejo de
Administracion”--, al que pudieron adherirse todas las empresas que lo deseasen, con
independencia de que participasen, o no, en referido “Foro de Grandes Empresas” o de su
tamano.

5 Complementado con el denominado “Foro Global” “Global Forum on Transparency and Exchange of Information”, que, como ha sefialado
CARBAJO VASCO “El futuro de BEPS: ¢aplicacién uniforme, fragmentaciéon o BEPS 11?7, Crénica tributaria, nim. 162/2017, pag. 12, tiene como meta introducir
la transparencia y la buena gobernanza en materia fiscal en el mundo, a través de un complejo proceso de peer review y la expansion del intercambio de informacion
tributaria.

6 Véase el andlisis que efecttian sobre el contenido y alcance de este Codigo SANZ GOMEZ “Hacia la relacién cooperativa en Espafia: el nuevo Cédigo
de Buenas Practicas Tributarias a la luz de los estudios de la OCDE”, Revista Técnica Tributaria, nim. 93, 2011, pag. 61 y sigs., y GARCIA VALERA y
RODRIGUEZ PRIETO “Situacién actual de la relacion cooperativa en Espafia y en paises de nuestro entorno”, en Gobernanza fiscal: una aproximacion equilibrada,
ob. cit., pag. 352y sigs.
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Como ha indicado Castro de Luna (2020, pp. 151-ss), para verificar en la actualidad
el cumplimiento o no de las medidas incluidas en este Cédigo se analizan las exigencias que
se establecieron en laya antes citada Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modificd
la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, extendiéndose
dichas exigencias ya no solo a las sociedades cotizadas, sino también a las no cotizadas’.

No son éstas las Unicas medidas adoptadas, toda vez que, como bien ha puesto de
manifiesto Herrera Molina (2020, p. 28), la nocién integral de “gobernanza fiscal” es el
resultado de un proceso de aluvién en el que han confluido otros factores ademas del
concepto de buen gobierno, factores entre los que cabe citar la responsabilidad social
corporativa (RSC o corporate social responsibility), el cumplimiento cooperativo en materia
tributaria (co-operative compliance), el proyecto BEPS, en especial la accién 12, relativa al
disclosure of aggressive tax planning, y el denominado cumplimiento corporativo en materia
tributaria (corporate compliance), plasmado en Espafia en la norma UNE 19602.

2 LA RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA

La RSC, que como han escrito Sanz Gomez (2011, p. 60) y Sanchez Huete (2010,
p.b; 2017, p. 72), supone un compromiso de las empresas con la sociedad mas alla del
marco juridico que regula su actividad, puede definirse, siguiendo a Davis (1973, p. 312),
como “la obligacidn de una empresa de evaluar en su proceso de decision los efectos de sus
acuerdos sobre el sistema social externo del modo de lograr beneficios sociales ademas de
las ganancias econémicas tradicionales buscadas”.

Esto implica, en palabras de Castro de Luna (2020, p. 138), dar entrada a la idea de
que “las empresas no deben tener como Unico objetivo la maximizacién de sus beneficios,
sino que, como agentes sociales que son, que se benefician de servicios publicos tales como
la educacién de sus trabajadores, la salud de los mismos, las mejoras de los medios de
comunicacion, ... han de revertir a la sociedad parte de sus beneficios, potenciando o
desechando, las actividades queridas o perniciosas para la sociedad, respectivamente”.

Asise puso de relieve en el Pacto Mundial de Naciones Unidas sobre responsabilidad
social de las empresas, de 26 de julio de 2000, adoptado en el marco del Foro Econémico
Mundial celebrado en Davos (Suiza) el 31 de enero de 1999, y en el Libro Verde de la
Comisién Europea “Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas”, de 18 de julio de 2001 [Bruselas 18/7/2001, COM (2001) 366 finall en el que se
manifestd que la RSC es “la integracidon voluntaria de estas, de las preocupaciones sociales
y medioambientales en sus operaciones comercialesy sus relaciones con sus interlocutores.
Ser socialmente responsable no significa solamente cumplir plenamente las obligaciones
juridicas, sino también ir mas alla de su cumplimiento, invirtiendo mas en el capital humano,
el entorno y las relaciones con los interlocutores”®.

Todo esto esta bien a nivel abstracto; pero constituye, a mi juicio, una muestra
inequivoca del “buenismo” imperante, por desgracia, en la sociedad actual, ya que, como

7 En cumplimiento de lo previsto en el epigrafe 1.2 de la actualizacion del Plan de Prevencién del Fraude Fiscal de 2008 (“Nuevo marco de relacion
con los intermediarios fiscales™), se cred también, con una estructura similar al del citado “Foro de Grandes Empresas” como bien apunt6 SANZ GOMEZ “Entre el
palo y la zanahoria: la comunicacion obligatoria de esquemas de planificacion fiscal agresiva y su interaccién con las iniciativas de cumplimiento cooperativo”,
Crénica Tributaria: Boletin de Actualidad, 1/2016, pag. 49, el “Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios”, que en el pleno celebrado el 2 de

julio de 2019 aprob6 los Cédigos de Buenas Précticas de Asociaciones y Colegios Profesionales Tributarios, y de Buenas Practicas de Profesionales Tributarios.

8 Como ha escrito GASCON CATALAN “Estrategias fiscales y marcos de control interno y de gestion de riesgos fiscales en las sociedades cotizadas.
Impacto de la Ley 31/2014”, ob. cit., p4g. 90, nota 5, seguin el Observatorio de RSC (organizacion sin &nimo de lucro que nace en el afio 2004 de la mano de varias
organizaciones de la sociedad civil con el objetivo de trabajar en el impulso de la correcta aplicacién de la RSC), la responsabilidad social corporativa es una forma
de dirigir las empresas basada en la gestion de los impactos que su actividad genera sobre sus clientes, empleados, accionistas, comunidades locales, medioambiente

y sobre la sociedad en general.
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acertadamente han puesto de manifiesto Galindo Jiménez y Matas Espejo (2020, p.408), el
principio de legalidad debe considerarse la base del cumplimiento tributario, y el mismo
también constituye su delimitacién, en el sentido de que no se puede pedir a las empresas
ir mas alla del cumplimiento de las normas. Es decir, a los contribuyentes no se les puede
pedir nada més, y tampoco nada menos, que el cumplimiento de las leyes tributarias®.

3 EL CUMPLIMIENTO COOPERATIVO

A través del cumplimiento cooperativo (co-operative compliance) se busca crear,
como apunta Herrera Molina (2020, p. 32), una relacidon de confianza mutua entre las
empresas, en particular las de mayor tamafio, y la Administracién tributaria, con un
intercambio anticipado de informacidn y criterios por unay otra parte, aspecto que ya habia
sido resaltado por Sanz Clavijo (2015, pp. 2-3) cuando sefiald que la relacidon cooperativa es
concebida como un nuevo modelo de relacién entre la Administracion Tributaria y ciertos
obligados —las grandes empresas— basado en la colaboracion y en la confianza entre
ambas partes, de forma que si éstas son transparentes y comunican reciproca y
reactivamente la informacidon relevante, lograran una mayor seguridad juridica en la
aplicacioén del sistema tributario, con la obtencidn de respectivas ventajas para las mismas.

Asise han pronunciado también, entre otros autores, Gascon Catalan (2015, p. 106),
quien ha escrito que “las ventajas del cumplimiento cooperativo son evidentes: una mejor
relacion entre las grandes empresas y la Administracion tributaria, una gestion del riesgo
mas eficaz por ambas partes, el refuerzo de la seguridad juridica, la solucién rapida de las
incertidumbres que surjan y la posibilidad de identificar problemas normativos o de
aplicacion”; Rozas Valdés (2016, p. 8), quien ha sefialado que en los “foros tributarios
internacionales, y en algunas Administraciones tributarias, se lleva trabajando de plano,
desde hace unos afos, en el desarrollo de nuevos modelos de configuracion de los sistemas
tributarios, de organizacion administrativa y de gestion de las relaciones con los
contribuyentes basados en la premisa de que el llamado “poder financiero” ya no es tanto
podery que, para conservar su identidad, es preciso reformularlo en términos cooperativos”;
Garcia-Herrera Blanco (2017, p. 16), quien ha sefialado que “gracias a la existencia de un
adecuado y buen marco de control fiscal, la Administracion tributaria podra «confiar» en el
contribuyente, aspecto clave de la relacidon cooperativa. Dicho en otros términos, dicho
marco es el fundamento de la confianza y buena fe de la Administracidn tributaria hacia las
empresas. Ese marco de control fiscal fiable es también la razén que justifica que las
comprobaciones e inspecciones a dicha sociedad por parte de la Administracion sean de
mucha menor intensidad, otro de los principales beneficios que las empresas pueden recibir
de esta relacion cooperativa, que deja de ser intrusiva al modo tradicional. Por otra parte, en
beneficio de las Administraciones cabe citar una mejor gestién de sus recursos”, y Sanz
Gomez (2016, p. 210), quien ha escrito que con este sistema la Administracion tributaria

9 Indica a este respecto NOCETE CORREA “;Es posible una planificacion fiscal licita y socialmente responsable en la UE?. (Acerca del concepto
europeo de planificacion fiscal agresiva)”, Revista Quincena Fiscal, nim. 5, 2016, que cito por Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2016\810, pag. 34, que la
mera obtencién de un ahorro fiscal derivado de la pluralidad de normativas tributarias existente en los Estados no implica su caracter antijuridico; y SANCHEZ
HUETE “La planificacion potencialmente agresiva y el nuevo deber informativo de los intermediarios”, en Revista Quincena Fiscal, nim. 12, 2020, que cito por
Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2020\33413, luego de sefialar, pag. 5, que a nadie se le puede exigir tributar de acuerdo con un deber ético no normativizado,
afiade graficamente, pag. 9, que “En un Estado de Derecho, en donde la ley ha de pautar los comportamientos, no resulta admisible ni la objecion fiscal por parte del
contribuyente ni el fundamentalismo fiscal por parte de los Estados exigiendo comportamientos tributarios mas alla de los imperativamente fijados™, criterio que ya
habia mantenido este autor en su precedente trabajo “Hacia una planificacion fiscal socialmente responsable. La planificacion ultrafiscal”, ob. cit., pag. 24, cuando
indicé que si bien seria admisible que, desde la perspectiva ética, fuera exigible una mayor tributacion que la legal, tal exigencia es ética, que no juridica; y los
poderes publicos tampoco pueden exigir aquello que esta mas alla de la ley, ya que esto seria una intromision intolerable en la esfera de la libertad individual. En
esta misma linea GARCIA NOVOA “Una nueva fiscalidad nada lampedusiana. Algo estd cambiando y ya nada sera igual”, Taxlandia, Blog fiscal y de opinion
tributaria, 28 de enero de 2020, www.politicafiscal.es, pags. 1y 2, ha escrito con acierto que este proceder ha supuesto la introduccién de un inaudito componente

moral, impropio de un sector del derecho tan condicionado por la legalidad.
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busca el acceso a informacion tributaria relevante, y las empresas que se adhieren a este
tipo de programas esperan cinco compromisos de la Administracion: comprension basada
en conocimientos del mundo de la empresa, imparcialidad, proporcionalidad,
apertura/transparencia, y agilidad, precisando, en maxima sintesis, que toda experiencia de
cumplimiento cooperativo implica un intercambio de transparencia (proporcionada por las
empresas) por seguridad juridica (que proporciona la Administracion), palabras que
recuerdan a las que se emplearon en el Informe de la OCDE Co-operative Compliance: A
Framework-From Enhanced Relationship to Co-operative Compliance, de 2013, en el que se
indicd que la relacion cooperativa supone la transparencia a cambio de la certeza'°.

4 EL PROYECTO BEPS. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA OBLIGACION DE
REVELAR LOS MECANISMOS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

El proyecto BEPS!!, liderado por la OCDE, y apoyado por el G-20 y la UE, para
combatir la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios, tuvo como objetivo
fundamental el de redefinir el sistema tributario internacional, con la voluntad, como han
puesto de relieve Canelo Alvarez y Cubillo Pérez De Ayala (2020, p. 113), de que las
empresas, y en concreto, las multinacionales, contribuyesen de una forma justa al
mantenimiento de los gastos publicos.

Como ha sefialado Paton Garcia (2016. p. 2), los distintos niveles impositivos y los
beneficios fiscales reconocidos en las legislaciones fiscales de los Estados permiten un
margen de maniobra para los contribuyentes que intentan aprovecharse de ello valiéndose
en algunos casos de legitimas economias de opcidn; pero en otros muchos de estructuras o
construcciones juridicas de planificacion fiscal agresiva, fundadas en comportamientos
artificiosos dificilmente conciliables con la justicia tributaria. Por ello, como esta autora
indica mas adelante (p. 8), uno de los grandes retos que plantea BEPS es el incremento de
la legitimidad de la imposicion de las empresas multinacionales en mayor medida en los
paises donde se crea el valor y la exigencia del gravamen de las empresas en
correspondencia con ello.

En esta misma linea, Lampreave Marquez (2016, p. 3), ha escrito, tras poner de
relieve que la competencia fiscal lesiva estd constituida por los comportamientos
inamistosos o ilicitos por parte de ciertos Estados, en perjuicio de los intereses fiscales de
otros, que el proyecto BEPS surgié con el propdsito de cambiar las reglas de juego que habia
permitido durante décadas a las multinacionales el poder trasladar artificialmente los
beneficios imponibles de la jurisdiccion fuente a otra de mejor tributacion; Barreno, M et al.
(2016, p. 8), han sefialado que la planificacién fiscal internacional agresiva de las grandes
multinacionales se apoya en distintos elementos, como la utilizacion de mecanismos

10 En esta linea, NASTRI, ROZAS VALDES y SONETTI “La dimension fiscal en la gobernanza corporativa: entre Italiay Espaiia”, ob. cit., pag. 192,
manifiestan que la politica fiscal organizativa (co-operative compliance) esta presidida por el propésito de dar forma a un nuevo modelo de relaciones entre las
Administraciones tributarias y los contribuyentes, fundamentalmente a través de los representantes de estos ultimos, construido no sobre las premisas de la
confrontacion conflictiva de intereses sino sobre la base de una razonable confianza reciproca; y ello con el objetivo de prevenir, minimizar y resolver de forma
eficiente y equilibrada las eventuales controversias que entre ambas partes se puedan ir suscitando; de conseguir sistemas tributarios mas predecibles en sus
consecuencias, y mas eficaces en su aplicacion, construidos sobre la base de un nivel generalizado de cumplimiento espontaneo aceptable en sus resultados. Véase
también, en similares términos, SANCHEZ LOPEZ “Seguridad juridica y produccién normativa en materia tributaria. Incidencia sobre el cumplimiento cooperativo”,
Croénica Tributaria, nim. 175, 2020, p4g. 189, y MARTINEZ MUNOZ “Compliance fiscal y responsabilidad por ilicitos tributarios”, Crénica Tributaria, nim. 179,
2021, pag. 41.

11 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris, 2013. Como ha escrito CARBAJO VASCO “El Informe BEPS
y el nuevo paradigma de la fiscalidad internacional”, ob. cit., pag. 6, sorprende en este documento, frente al tono melifluo y contenido de muchos documentos
anteriores de la propia OCDE en materias similares (como, por ejemplo, sus trabajos en materia de “competencia fiscal dafiina”, “harmful tax competition™), su
caracter directo y su lenguaje franco y contundente: la erosion fiscal de las bases imponibles (las siglas BE del acrénimo) y el establecimiento planificado y querido
de sus beneficios en territorios de baja tributacion por parte de las empresas multinacionales (las siglas PS del acrénimo), con el importante problema, agravado por

la globalizacién econémica, que ello conlleva para los sistemas tributarios de los paises miembros de todo el mundo.
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hibridos, la existencia de reglas de transparencia fiscal internacional débiles, deducciones
abusivas de gastos financieros y otros tipos de pagos equivalentes, las llamadas «préacticas
fiscales perniciosas», la utilizacién indebida de los convenios para evitar la doble imposicién,
la evitacion artificial de la condicién de establecimiento permanente, o la utilizacién
artificiosa de las reglas de precios de transferencia; todo ello ademas agravado por la
complejidad adicional que introduce el desarrollo de la actividad econdmica en el contexto
de la llamada «economia digital»; y Lago Montero, JM (2021 p. 119), ha indicado que la
planificacion fiscal agresiva, ademas de agujerear la recaudacién, privilegia a las
multinacionales, que compiten deslealmente con las empresas que no lo son*?.

No obstante, no es justo atribuir en exclusiva a las empresas multinacionales todos
estos males. Ciertamente ellas han contribuido en gran medida a que esta situacion se haya
producido; pero tampoco debemos olvidarnos, como ha escrito Carbajo Vasco (2015, pp.
50-51 y 61), que asimismo han coadyuvado a ello las propias Administraciones tributarias
nacionales, que no solo han sido incapaces de articular autbnomamente una reaccion
coordinada ante este problema, sino que han contribuido al mismo con sus politicas fiscales
erraticas, descoordinadas y, en particular, por permitir, y alentar, el ejercicio de una
competencia fiscal nociva, harmful tax competition, tendente a atraer hacia sus territorios
las actividades econdmicas de dichas empresas, mediante la conocida politica race to the
bottom; y ello, sin hablar de la proliferacion de Estados y jurisdicciones de diferente categoria
que se han aprovechado conscientemente de esta ausencia de reglas de competencia fiscal
ordenada, actuando como free riders en la esfera internacional, buscando atraer rentas,
inversiones y transacciones de residentes en otros Estados, ofreciendo regimenes fiscales
opacos y de nula transparencia*®.

Hay que indicar, ademas, como bien sefiald en su momento Pérez de Ayala (2006,
. 6), refiriéndose a las economias de opcidn, que LARRAZ, autor nuclear y esencial sobre el
alcance y contenido de este concepto, ya puso de relieve en su momento, con acierto, que
el ahorro fiscal, por si mismo, no va contra el espiritu de la ley tributaria, porque ésta ultima
no impone que el administrado deba elegir el comportamiento mas caro fiscalmente, ni
prohibe que opte por el mas barato, en el caso de que ambos comportamientos sean, como

12 Este proceder ya habfa sido oportunamente criticado por BARCIELA PEREZ “La implementacion del Plan de Accién BEPS en la UE”, Carta
Tributaria. Revista de Opinién, nim. 32, 2017, que cito por LA LEY 14337/2017, péag. 2, cuando afirmé que las empresas que operan en mercados internos
(generalmente empresas pequefias y medianas), tienen dificultades a la hora de competir con las multinacionales, pues carecen de los recursos que éstas tienen para
trasladar sus beneficios mas alla de sus fronteras para eludir o reducir sus impuestos, viéndose con ello perjudicada la competencia por las distorsiones inducidas por

la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios.

13 Insiste en esta idea este mismo autor en sus posteriores trabajos “Reflexiones, ciertamente escépticas, acerca del post-BEPS™, en 1V Encuentro de
Derecho financiero y tributario (3% parte), VV.AA., Coordinadora: GARCIA-HERRERA BLANCO, C., Documento de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales,
nim. 15, 2016, pag. 37; “Algunas reflexiones sobre la era post-BEPS”, Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, nim. 2, 2016, que cito por
Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2016\2716, pag. 21, y “La lucha contra la planificacion fiscal agresiva y las obligaciones de informacién tributaria”, Crénica
Tributaria, nim. 158, 2016, pags. 120 y 121. Similares consideraciones pueden encontrarse en el trabajo de GUERVOS MAILLO “Buenas précticas y transparencia
fiscal”, Revista Quincena Fiscal, nim. 22, 2020, que cito por Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2020\37475, pégs. 5y sigs., cuando se refiere a las reformas
fiscales realizadas por los Estados que incentivan la atraccion de mayores flujos de inversién extranjera a través de sistemas tributarios caracterizados por promover
bajos o nulos niveles de gravamen a la renta societaria, por establecer regimenes impositivos preferenciales y por otorgar beneficios fiscales a la inversion o a sus
actividades afines, contribuyendo de esta forma a otorgar un trato fiscal preferencial para disminuir los costes de produccion y aumentar la rentabilidad de las
empresas, buscandose con ello hacer atractivo y competitivo a un pais frente a los demas para llevar a cabo las actividades de la cadena de valor global. Asi lo apunta
también SANCHEZ ARCHIDONA HIDALGO “La delimitacién conceptual de la «erosién» de las bases imponibles: un problema internacional”, Nueva Fiscalidad,
nim. 2, 2017, pag. 154 y sigs., si bien este autor se centra sobre todo en la conducta de los Estados, que, a su juicio, “se han preocupado en exceso por la atraccion
de flujos de capital e inversion extranjera directa, sin valorar las consecuencias econémicas para el resto de Estados, ya que en muchas ocasiones incurren en practicas
de competencia fiscal perjudicial”, exculpando a las Administraciones tributarias, sobre todo por la carencia de medios econémicos de las que las mismas han podido
disponer desde 2008 en los paises occidentales, lo que ha propiciado una significativa reduccién de los instrumentos a su disposicién para luchar contra el fraude

fiscal, pag. 156.
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se ha dicho, opciones negociales licitas, segun el Derecho privado'®. Esta configuracion, que
comparto plenamente, ha quedado, sinembargo, preterida en gran medida por obray gracia
de la OCDE, por medio de la utilizaciéon que la misma hace de un concepto como el de
planificacion fiscal agresiva que, como bien ha escrito Garcia Novoa (28 de enero 2020,
pp.1-2), no es juridico sino politico, y que, como ya puso de relieve este mismo autor (31 de
diciembre de 2018, p. 2), ha laminado nuestra tradicional triada conceptual evasién-
elusién-planificacion fiscal licita, lo que, a mi juicio, es reprobable.

Especialmente relevante a los efectos que se vienen considerando es la accién 122
de BEPS, cuyo informe se aprobd en octubre de 2015, encaminada a establecer la exigencia
de que los contribuyentes revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva
(mandatory disclosure rules for aggressive tax planning schemes), asunto para cuyo
desarrollo se partid de la importante base del Informe de la OCDE de 2011 sobre “Tackling
Aggressive Tax Planning through Improved Transparency and Disclosure”, en el que, como
han apuntado Martin Jiménez, Ay Calderdn Carrero, JM (2014, p. 17) y Garcia Novoa (2015,
p.7/5), se habian analizado las experiencias existentes al respecto en determinados paises:
EE.UU. y Reino Unido, fundamentalmente, con sus regimenes de “Tax shelters disclosure”
y de “Disclosure of tax avoidance schemes” o DOTAS, respectivamente.

Como ha escrito Paton Garcia (2016, p. b), el Plan de accion de BEPS contiene 15
acciones, organizadas en torno a tres pilares fundamentales: a) la coherencia del impuesto
sobre sociedades a nivel internacional; b) una realineacion de la imposicion y la sustancia
econdmica, y ¢) la transparencia, junto con la seguridad juridica y la previsibilidad, pilar este
dltimo en el que se incardina, entre otras acciones, la destinada a revelar las planificaciones
fiscales agresivas, nocion ésta que, como bien apuntan Martin Jiménez, A y Calderon
Carrero, JM (2014, p. 17-18), seria completamente necesario que se precisase y aclarase
con el mayor detalle posible, al no existir una definicidon cerrada acerca de qué es “agresivo”
0 “abusivo”, lo cual es fundamental para saber qué objetivo se busca con esta accidn, ya
que la falta de un concepto unico sobre qué puede ser “agresivo” genera distorsiones y
conflictos innecesarios que debieran a toda costa evitarse, idea a la que también se suman
Sanz Clavijo (2015, p. 9), Sanchez Ldpez (2017, p. 93) y Carbajo Vasco (2016b, pp. 116-
117), quien critica con acierto que dejar la interpretacion de lo que es 0 no legal en una
estructura de planificacion fiscal en manos exclusivamente de las Administraciones
tributarias es desconocer, por un lado, la realidad diaria y la existencia de interés nacionales
enfrentados entre los diversos Estados e, incluso, en el seno de los burdcratas encargados
de esta calificacion, ademas de violar el principio de legalidad tributaria y generar perpetuos
conflictos de intereses y de interpretacion?®.

En esta misma idea de lucha contra esta planificacion fiscal agresiva se enmarca,
por citar algin documento mas de los multiples existentes, imposibles de reproducirlos
siquiera someramente en este trabajo, el paquete fiscal EU Commission, Fair and Simple
Taxation: Commission proposes new package of measures to contribute to Europe’s recovery
and growth, aprobado el 15 de julio de 2020, que se enmarca dentro de la

14 En esta linea LAGO MONTERO “Planificacion fiscal agresiva, BEPS y litigiosidad”, Ars luris Salmanticensis, vol. 3, nim. 2, 2015, p4gs. 67 y 68,
se cuestiona donde comienza la planificacion fiscal agresiva por terminar la legitima planificacion tendente a cumplir con las obligaciones tributarias de la manera
menos onerosa posible, previendo de antemano la seleccion de las opciones econdmicas mas convenientes dentro de las legitimas. La propia Comisién Europea, en
su Comunicacion de 6 de diciembre de 2012 [C(2012)8806]), establecié como premisa la legitimidad de la planificacién fiscal, siendo ésta la dirigida a evaluar las
alternativas y a elegir las formulas juridicas mas convenientes en orden a reducir el impacto fiscal, sefialando, en este sentido, que “los paises de todo el mundo han

considerado tradicionalmente la planificacion fiscal como una préctica legitima”.

15 Las recomendaciones formuladas por la Accion 12 del Plan BEPS adquirieron caracter obligatorio tras la aprobacion de la Directiva 2018/822, del
Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modificé la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el &mbito
de la fiscalidad en relacién con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacion (la denominada DAC 6 “Directiva de intermediarios

fiscales™), transpuesta parcialmente a nuestro ordenamiento juridico por la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la que se reformé la LGT.
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agenda fiscal europea en materia de transicién a una realidad mas “verde” y digital, y en el
contexto de la crisis generada por la pandemia del Covid-19, siendo uno de sus objetivos el
de hacer frente al abuso y a la competencia fiscal perjudicial.

Como bien ha puesto de manifiesto De Abiega Valdivielso (2020, p. 13) los principios
sobre los que se basa todo este paquete de medidas, y que se han convertido en los
principales objetivos de politica fiscal de la Comisidn, son los de “fair taxation”, y “tax good
governance”, a través de los que se busca conseguir que los Estados incrementen su
capacidad recaudatoria, para asi estar mejor preparados para afrontar los desafios
econdmicos de la crisis, a través de medidas y mecanismos de lucha contra el fraude y la
evasion fiscal, de prevencion de la competencia fiscal perniciosa y de intensificacion de la
transparencia fiscal, sin que ello suponga un mayor esfuerzo para los contribuyentes
honestos.

Esto ultimo es importante resaltarlo adecuadamente en un sistema como el actual,
en el que buena parte de las tareas que en principio corresponden a la Administracion
tributaria se encomiendan al contribuyente, ya que parece ldgico y justo que no se otorgue
el mismo reproche a los contribuyentes que simplemente han cometido un error ocasional
que a aquellos otros que normalmente tratan de incumplir sus obligaciones tributarias.

Asi lo han sefialado con acierto, entre otros autores, Sanz Gomez (2019, p. 314),
quien indica, tras referirse a la Loi n® 2018-727 du 10 aodt 2018 pour un Etat au service
d'une société de confiance, reguladora del derecho al error en Francia, que es oportuno
preguntarse si este traspaso de responsabilidades no tendria que impactar también en el
régimen sancionador o, en otros términos, hasta qué punto es sostenible incrementar
progresivamente los costes de cumplimientoy, al mismo tiempo, mantener invariable el nivel
de diligencia exigido; Castro de Luna, MJ (2020, p. 97), quien ha escrito que no debe tratarse
igual a un contribuyente que cumple regularmente sus obligaciones y que colabora con la
Administracion, y que puntualmente ha podido cometer un error aritmético o de calificacion
en sus hechos con transcendencia tributaria, que a aquel otro que esta al margen del
sistema, por lo que seria oportuno y conveniente la introduccién de alguna forma de
ponderacidon del comportamiento o historial del contribuyente, que ahora solo se tiene en
cuenta a efectos de agravar la posible sancién, “relajando” la aplicacidn de las sanciones en
aquellos casos en los que el contribuyente simplemente ha cometido un error (Castro de
Luna, 2020, p. 55); y Chicode la Camara, P (2021, p. 9), quien afirma ha llegado el momento
de implementar en el mundo de las relaciones administrativas la técnica metaférica del
“palo y la zanahoria”, donde al contribuyente modélico y ejemplar se le premie al igual que
cuando uno se empefia en no serlo, es de justicia que descanse todo el peso de la Ley sobre
ese incumplidor endureciendo los castigos'®, afiadiendo que dadas las limitaciones de
recursos por parte de los 6rganos de gestion e inspeccion seria deseable que la mayor parte
del personal de la Administracion se centrase en aquellos contribuyentes que de acuerdo a
su histérico hayan sido sancionados sistematicamente por sentencia firme, precisando que
las medidas de alivio para los contribuyentes cumplidores de acuerdo a un histérico de su
expediente deben conjugarse con medidas coercitivas y sancionadoras para aquellos que
con cierta habitualidad dispersan rentas a la Hacienda Publica (Chico de la Camara, 2021,
pp. 22-23).

5 EL PROGRAMA INTERNACIONAL DE GARANTIA DE CUMPLIMIENTO

Otro elemento vertebrador, en fin, gestado asimismo en la esfera de la OCDE, de la
relacion cooperativa entre Administraciones y contribuyentes, esta constituido por el

16 Asi se ha pronunciado también SOTO BERNABEU Los programas de cumplimiento voluntario como estimulo a la regularizacién tributaria, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 44.
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Programa Internacional de Garantia de Cumplimiento (International Tax Compliance
Assurance Programme), més conocido como “ICAP”Y, que constituye, en palabras de
Canelo Alvarez y Cubillo Pérez de Ayala (2020, p.114), un programa voluntario para grandes
grupos multinacionales, surgido en el Foro sobre la Administracion Tributaria de la OCDE,
con la intencidn de coordinar y evaluar los riesgos fiscales internacionales de dichos grupos
de empresas!'®.

Se trata, como ha puesto de relieve Ribes Ribes (2022, p. 93), de un sistema
voluntario, multilateral y cooperativo de andlisis y aseguramiento de riesgos fiscales
internacionales, tendente a incrementar la seguridad juridica y a reducir, por ende, las
controversias entre los grupos multinacionales y la Administracion Tributaria, idea ya
mantenida precedentemente por Castro de Luna (2019, p. 2), quien habia sefialado que
estamos en presencia un programa voluntario tanto para las Administraciones tributarias
como para las empresas multinacionales, que trata de beneficiarse de las nuevas
obligaciones de informacion estandarizadas a nivel internacional (Informe fiscal de pais por
pais o Country by Country Reporting y documentacion de precios de transferencia y
complementaria, resultante de la Accion 13 del proyecto BEPS), para adoptar un marco
relacional de naturaleza colaborativa con grupos de empresas multinacionales, en el que
valorar los riesgos de éstas de forma coordinada a nivel multilateral y poder segmentar a
tales empresas y sus operaciones en funcién de su riesgo fiscal, de forma que las
Administraciones focalicen sus comprobaciones en los casos y operaciones que entrafien
mayor riesgo de incumplimiento tributario®®.

6 LA NORMA UNE 19602

La necesidad del cumplimiento corporativo en materia tributaria se ha plasmado en
Espafia en la Norma UNE 19602, de “Sistemas de Gestion de Compliance Tributario.
Requisitos con orientacion para su uso”?°, que, como ha escrito Martinez Munoz (2021, pp.
46), va mas alla de los modelos de compliance penal que, de acuerdo con el articulo 31 bis
del Cédigo Penal pueden implantar las empresas para evitar la comision de delitos, entre
ellos, el delito contra la Hacienda Publica, en la medida en que el sistema de compliance
tributario no busca solamente evitar la comisién de delitos fiscales, sino también
infracciones administrativas o regularizaciones por parte de la Administracion tributaria,

17 El mismo nacié en Washington, en 2018, primero con el caréacter de programa piloto, transformandose en un programa de carécter estable y
permanente, luego de haberse celebrado un segundo programa piloto, el denominado el denominado ICAP 2.0, que tuvo lugar en el afio 2019, el 18 de febrero de

2021.

18 Como han escrito GARCIA NOVOA y CABALLERO PERDOMO “El Compliance tributario, la relacién cooperativa y las nuevas relaciones
fiscales. Su implantacién en Espafia y en América Latina”, Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, nim. 12, 2019, que cito por Thomson
Reuters Aranzadi Insignis BIB 2019\9530, pag. 4, el programa ICAP, sintetizado en el Working Document de 2019, aprobado en el Forum on Tax Administration
de la OCDE, se refiere, fundamentalmente, a grupos empresariales con presencia internacional y pretende escalonar los controles coordinados de los mismos en una

relacién permanente basada en una evaluacion inicial del riesgo fiscal del grupo.

19 Asi se ha pronunciado también este mismo autor en su trabajo, ya citado, Hacia un nuevo modelo de relacion con la Administracion tributaria, en
el que, tras indicar que todavia es pronto para valorar el éxito o el fracaso del ICAP, se decanta, sin embargo, pag. 204, por mantener una opinién favorable sobre su
existencia, al sefalar que el mismo se alinea con el multilateralismo fiscal, sin el cual no es posible abordar en la actualidad los problemas de la fiscalidad
internacional, y supone, asimismo, un avance en la instauracién de un modelo més cooperativo de relaciones con los contribuyentes, permitiendo a los grupos
multinacionales relacionarse de forma multilateral con distintas jurisdicciones y plantearles en una fase muy temprana su politica fiscal global con el fin de conocer

el parecer de dichas Administraciones sobre los riegos fiscales que entrafian.

20 La misma se publicé el 28 de febrero de 2019 por la Asociacion Espafiola de Normalizacion (Aenor), partiendo del modelo de normalizacion y de
los estandares internacionales recogidos en la Norma UNE-ISO 19601:2017, de sistemas de gestion de compliance penal, e incorpora buenas practicas
de compliance ya establecidas en la Norma UNE-ISO 19600:2015, de sistemas de gestion de compliance y en la Norma UNE-ISO 37001:2017, de sistemas de
gestion antisoborno. Es aplicable a cualquier organizacion, con independencia de su tipo, tamafio, naturaleza o actividad en los sectores privado, publico, con o
sin animo de lucro, y su finalidad primordial es ayudar al disefio o al diagnéstico de los sistemas de gestion de compliance tributario para la prevencion, deteccion,

gestion y mitigacion de contingencias y riesgos tributarios.
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mediante la promocion del cumplimiento voluntario de la normativa tributaria y el fomento
de politicas fiscales de la empresa no agresivas.

Tal Norma presenta, sin embargo, algunas incdgnitas en lo que atafie, sobre todo, a
si la certificacion de acuerdo con la misma puede ser, 0 no, un elemento de prueba para
demostrar, ante la Administracion o ante los Tribunales, la voluntad de la organizacion de
cumplir con sus obligaciones fiscales, circunstancia ésta de incertidumbre que proviene de
gue nos encontramos en presencia de una mera recomendacion, ya que su naturaleza tiene
un mero alcance soft law, por lo que, como ha sefialado Herrera Molina (2020, pp. 33-34),
nos encontramos en esta ambito en una fase inicial, toda vez que la certificaciéon derivada
de la Norma UNE 19602 tiene un caracter privado, voluntario y no garantiza ningun trato
particularmente favorable por parte de la Administracion.

Estamos, en suma, como ha escrito Chico de la Camara (2021, p. 10), ante una
situacion embrionaria que requiere de un reconocimiento por parte del legislador
otorgéndole valor juridico tras su incorporacion de alguna forma en la normativa tributaria,
para que sirva como atenuante o eximente de la responsabilidad tributaria, tal y como ha
sucedido en la esfera del Derecho Penal?!, afiadiendo este autor (pp. 11) que una vez
implantada la primera fase del compliance tributario, por el que se convierte en un
mecanismo de “autodefensa interna” frente a posibles riesgos de incumplimiento, habria
gue dar un decisivo paso mas, permitiendo que este sistema también actie como
instrumento de “autodefensa externa” a fin de reducir el importe de las sanciones que una
empresa podria llegar a sufrir siempre que la misma acredite que la irregularidad cometida
por ella se debe a una mera situacion puntual, puesto que fuera de ello todas las actuaciones
de dicha empresa han estado presididas por una total “transparencia” y “diligencia debida”
en la drbita fiscal.

Asise han pronunciado también, con mayor o menor énfasis, autores tales como, por
ejemplo, Garcia Novoa (2019, p. 121)??, Campandn Galiana (2019, pp. 6y 11), Calvo Vérgez
(2019, pp. 226y 232), Guervds Maillo (2020, p. 27), Martin Fernandez y Rodriguez Marquez
(2020, p. 57), Sanchez Lopez (2020, p. 194), Galindo Jiménez y Matas Espejo (2020, p.
435), y Castro de Luna (2020, p. 271), quien ha sefialado que en la medida en que los
contribuyentes se comprometan firmemente con el cumplimiento de las leyes tributarias, y
demuestren que ponen todo de su parte para el cumplimiento de las mismas, siendo los
incumplimientos tributarios consecuencia de simples errores y no de estrategias buscadas
de propdsito con el objetivo de defraudar, la Administracion deberia tener en cuenta
adecuadamente esta circunstancia, para lo cual, y en aras a la seguridad juridica, lo que
procederia si se quiere que los programas de compliance sean efectivos es que se
reconozcan de manera expresa en la LGT como causa de exoneracién o atenuacion de la
responsabilidad por la comisidn de una infra ccidn tributaria.

La misma orientacién sigue también Martinez Mufioz (2021, pp. 55-56), quien pone
de relieve que si bien es cierto que la LGT no incluye un precepto similar al articulo 31 bis
del Cadigo Penal para exonerar de responsabilidad administrativa en estos casos, también
lo es que en su articulo 179.2.d) establece la exclusion de responsabilidad para quienes
“hayan puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias”,
supuesto éste que podria ser perfectamente aplicable a aquellos contribuyentes que

21 En él, los programas de compliance se impulsaron a través de dos reformas sucesivas del Cédigo Penal: la Ley Organica 5/2010, que introdujo la
responsabilidad penal de las personas juridicas, y la Ley Organica 1/2015, que clarificé bajo qué circunstancias la existencia de programas de compliance eximen a
una persona juridica de responsabilidad penal por las actuaciones realizadas por sus trabajadores, para cuya interpretacion sobre su alcance y contenido ha sido muy
relevante la Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por dicha Ley organica

1/2015, apartado 5.3, al impartirse en ella instrucciones a los fiscales para valorar la eficacia de dichos modelos de prevencién de delitos.

22 Lo mismo ha sefialado este autor, en su trabajo conjunto con CABALLERO PERDOMO “El Compliance tributario, la relacién cooperativa y las

nuevas relaciones fiscales. Su implantacion en Espafia y en América Latina”, ob. cit., pags. 8 y 9.
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afrontan el cumplimiento de su deber de contribuir implantando un sistema preventivo de
gestion de riesgos fiscales para evitar el incumplimiento tributario, por lo que favorecer el
cumplimiento tributario mediante la exoneracion de la sancién en aquellos casos de
implantacion de un sistema de compliance tributario adaptado a las exigencias de la horma
UNE 19602 deberia considerarse adecuado desde el punto de vista de los principios de
justicia tributaria (Martinez Mufioz, 2021, p. 58)3.

7 CRITICA A LA CATEGORIA DE LAS NORMAS UTILIZADAS PARA INTENTAR
CONSEGUIR LA GOBERNANZA FISCAL

Todos los mecanismos expuestos en las paginas precedentes estan muy bien. No
voy a desconocer, ni a minusvalorar, 10s avances que la implantacion de todas las medidas
apuntadas, y de algunas otras aqui no citadas para no alargar en exceso este trabajo, han
supuesto en la busqueda de una adecuada gobernanza fiscal; pero también hay que tener
muy presente que muchas de ellas, como reiteradamente se ha puesto de relieve a lo largo
de este trabajo, son meramente normas soft law o “legislacién blanda”?*, como
oportunamente han apuntado numerosos autores?®, por lo que se hacen precisos
instrumentos mas contundentes, y soluciones mas enérgicas, para conseguir tan loable
objetivo como el del buen gobierno en general y en materia fiscal, en particular, toda vez que
estas normas de soft law no tienen efectos juridicos vinculantes.

Pese a ello, entiendo que tampoco cabe sostener, como ha sustentado Roche
Laguna (2000, p.120), que estas normas de soft law carecen de efectos juridicos, y que
limitan sus efectos a la drbita meramente politica.

Considero que no es asli, puesto que, como ya puse de relieve en un trabajo anterior
(Checa Gonzalez, 2012, p.699), estas normas si que tienen algunos efectos juridicos, tales
como influir la conducta de los Estados, segln han indicado numerosos autores® e

23 Asi se habia sustentado también por LACUNZA y ZARRAONANDIA “La cultura Compliance en general en la empresa. La llegada del Tax
Compliance™, Revista Forum Fiscal, nim. 258, que cito por LA LEY 13211/2019, pag. 11.

24 0, en expresion de GARCIA PRATS “La Ley General Tributaria y el Derecho Comunitario atipico”, Civitas, Revista espafiola de Derecho
Financiero, nm. 132, 2006, pag. 758, siguiendo a GUTIERREZ ESPADA “La contribucién del Derecho Internacional del medio ambiente al desarrollo del Derecho

Internacional contemporaneo”, Anuario de Derecho Internacional, (XIV) 1998, derecho en agraz.

25 Véanse, por ejemplo, GARCIA NOVOA “La necesaria modificacion de la documentacién de las operaciones vinculadas™, Revista Quincena Fiscal,
nims. 1-2, 2010, pag. 104; SANCHEZ HUETE “Hacia una planificacion fiscal socialmente responsable. La planificacion ultrafiscal”, ob. cit., pag. 6; SANZ GOMEZ
“Hacia la relacion cooperativa en Espafia: el nuevo Cddigo de Buenas Précticas Tributarias a la luz de los estudios de la OCDE”, ob. cit., pag. 61, “Entre el palo y
la zanahoria: la comunicacion obligatoria de esquemas de planificacion fiscal agresiva y su interaccién con las iniciativas de cumplimiento cooperativo™, ob. cit.,
pags. 41, 44 y 47, y “Cumplimiento cooperativo tributario y grandes empresas en Espafia” ob. cit., pags. 215 y 222; CARBAJO VASCO “El plan de accién de la
iniciativa BEPS. Una perspectiva empresarial”, ob. cit., pag. 54, “Reflexiones, ciertamente escépticas, acerca del post-BEPS”, ob. cit., pag. 34, y “Algunas reflexiones
sobre la era post-BEPS”, ob. cit., pag. 11; PATON GARCIA “La documentacion sobre precios de transferencia y el informe «Country by Country» en el escenario
Post-BEPS”, ob. cit., pag. 1; NASTRI, ROZAS VALDES y SONETTI “La dimensién fiscal en la gobernanza corporativa: entre Italia y Espafia”, ob. cit., pag. 195;
BARCIELA PEREZ, “La implementacién del Plan de Accién BEPS en la UE”, ob. cit., pag. 4; MANCILLA | MUNTADA “Breves reflexiones sobre la buena
administracion y el buen gobierno”, Diario La Ley, nim. 9689, 4 de septiembre de 2020, que cito por LA LEY 9003/2020, pag. 6; MARTINEZ MUROZ
“Compliance fiscal y responsabilidad por ilicitos tributarios™, ob. cit., pag. 42, y SANCHEZ LOPEZ “Seguridad juridica y produccién normativa en materia tributaria.

Incidencia sobre el cumplimiento cooperativo™, ob. cit., pag. 192.

26 Asf se han pronunciado, entre otros, ALONSO GARCIA “El soft law comunitario”, Revista de Administracion Ptblica, nim. 154, 2001, pag. 63 y
sigs.; RUIBAL PEREIRA “La fiscalidad de las empresas en la Unién Europea. La necesidad de una cierta coordinacion de la imposicion sobre sociedades y la lucha
contra la competencia fiscal”, Revista Quincena Fiscal, nim. 17, 2002, pag. 47; DEL TORO HUERTA “El fenémeno del soft law y las nuevas perspectivas del
Derecho internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. VI, 2006, pag. 519 y sigs.; GARCIA PRATS “La Ley General Tributaria y el Derecho
Comunitario atipico”, ob. cit., pAg. 761; MARTIN LOPEZ Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Uni6n Europea, Tirant lo Blanch, Valencia
2006, pag. 142 y sigs.; CALDERON CARRERO “Una introduccién al Derecho Comunitario como fuente del Derecho Financiero y Tributario: ¢Hacia un
ordenamiento financiero ‘bifronte’ 0 ‘dual’?”, Civitas, Revista espafiola de Derecho Financiero, nim. 132, 2006, pag. 721y sigs.; MCLURE, Jr. “Método legislativo,
judicial, de soft law y cooperativo para armonizar los impuestos sobre sociedades en los Estados Unidos y en la Unién Europea”, Civitas, Revista espafiola de

Derecho Financiero, nim. 136, 2007, pag. 851 y sigs.; FRANCH FLUXA “La necesaria armonizacion de la fiscalidad empresarial como respuesta a la europeizacion
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impregnar la conducta de los Tribunales bajo la idea de modular sus criterios
jurisprudenciales en una determinada direccion?’.

En esta apuntada linea de que no bastan las normas de soft law para conseguir
eficazmente los objetivos que se buscan se ha pronunciado también, por ejemplo, Sanchez
Lopez (2020, pp.192-193), quien refiriéndose a nuestro ordenamiento juridico ha escrito
que la transparencia y cooperacion perseguidos a través de los sistemas de cumplimiento
cooperativo quiza deban pasar, al menos en buena parte, por un modelo de hard law, esto
es, de normas legalmente vinculantes, y, por tanto, con poder coercitivo, ya que ello es lo
que posibilitaria una mejor consecucién de la seguridad juridica, fruto de que obrando de
este modo la normativa reguladora de este modelo aportaria certidumbre y claridad.

8 PROBLEMAS ESPECIFICOS QUE DIFICULTAN EL PODER ALCANZAR EN ESPANA
UNA ADECUADA GOBERNANZA FISCAL.

En abstracto, y como linea de principio general, estoy de acuerdo con SANCHEZ
LOPEZ; pero aplicando esta pauta al ordenamiento tributario espafiol me asaltan, sin
embargo, muchas dudas, de que aun procediendo de esta forma se pueda conseguir el fin
pretendido, y ello es asi porque, desafortunadamente, la forma de legislar en Espafia, y la
normativa que de ello se deriva, no puede ser elogiada en absoluto.

Antes al contrario, es merecedora de multiples reproches, bien sintetizados por
lglesias Gomez vy Solera Morales (2020, pp.131-ss), cuando sefialan que los principales
defectos predicables de nuestra legislacion tributaria son: a) la proliferacion legislativa, b) la
inestabilidad normativa, que se encuentra en directa conexion con dicha profusion de
normas, c¢) la dispersion de las normas con contenido tributario, debida, basicamente, a dos
factores, por una parte, a la pluralidad de organismos con competencias normativas: Estado,
Comunidades auténomas, Diputaciones forales y entes locales, a los que se deben afiadir, y
cada vez con mayor trascendencia los Convenios y tratados internacionales firmados por
Espafiay, sobre todo, la potestad legislativa de la UE, y, por otra, a la transversalidad de la
materia tributaria, que conlleva en no pocos casos la incorporacion de medidas tributarias
en normas que regulan otras materias y la existencia de figuras y reglas especiales no

de los mercados, empresas y economias”, Revista de Contabilidad y Tributacion, Centro de Estudios Financieros, nim. 302, 2008, pag. 72y ss.; NOCETE CORREA
“El diverso alcance del soft law como instrumento interpretativo en la fiscalidad internacional y europea™ Crénica Tributaria: Boletin de Actualidad, 1/2011, pag.
58y sigs.; SANZ GOMEZ “Cumplimiento cooperativo tributario y grandes empresas en Espaiia”, ob. cit., pag. 216, y GARCIA NOVOA “El Soft Law en su sitio”,
Taxlandia, Blog fiscal y de opinion tributaria, 9 de diciembre de 2020, pag. 1. En el mismo sentido se manifestd el “Informe del Consejo de Estado sobre la insercion
del Derecho europeo en el ordenamiento espafiol”, de 14 de febrero de 2008, al indicarse en él que la falta de fuerza vinculante de los actos de soft law no implica

la carencia total de efectos juridicos.

27 En este sentido, MUNOZ MACHADO Constitucién, Ed. lustel, Madrid, 2004, pag. 251, ha puesto de relieve que incluso algunas sentencias han
admitido la eficacia interpretativa del denominado soft law. Ilustrativas de esta afirmacion son, por ejemplo, las SSTICE de 13 de diciembre de 1989 (1990\75), as.
322/88, Salvatore Grimaldi, 11 de septiembre de 2003 (TJCE 2003\258), as. C-207/2001, Altair Chimica SpA, ponente SCHINTGEN, y 24 de abril de 2008 (TJCE
2008\94), as. C-55/06, Arcor AG & Co. KG, ponente ARESTIS, y las SSTJUE de 15 de septiembre de 2016 (TJCE 2016\388), as. C-28/15, Koninklijke KPN NV
y otros, ponente JARASIUNAS, y 25 de marzo de 2021 (TJCE 2021\81), as. C-501/18, BT, ponente PICARRA, en las que se ha declarado que pese a que las
Recomendaciones no estén destinadas a producir efectos vinculantes, los jueces nacionales estan obligados a tener en cuenta las mismas a la hora de resolver los
litigios de que conocen, sobre todo cuando aquéllas ilustran acerca de la interpretacién de disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacion, o
cuando tienen por objeto completar las disposiciones de la Unién dotadas de fuerza vinculante, afirmandose lo mismo, si bien refiriéndose a las Directrices, por la
STJUE de 3 de septiembre de 2014 (TJCE 2014\257), as. C-410/13, «Baltlanta» UAB, ponente LENAERTS. Mas restrictivamente se ha pronunciado nuestro TS
en sus sentencias de STS de 3 de marzo de 2020 (RJ 2020\1214), RC nim. 5448/2018, y de 23 de septiembre de 2020 (RJ 2020\4011), RC nim. 1996/2019, ponente
de ambas NAVARRO SANCHIS, al afirmarse en ellas que la interpretacion dinamica de los convenios de doble imposicion no puede fundarse exclusivamente en
comentarios (en concreto, los referidos al Modelo OCDE), “que no hayan sido explicitamente asumidos por los Estados signatarios en sus convenios, sin perjuicio
de que el criterio establecido pueda servir de orientacion a los tribunales cuando el comentario o recomendacion pueda coincidir con el resultante de interpretar el
propio convenio u otros, o las demés fuentes del ordenamiento™, por lo que, como ha escrito CALDERON CARRERO “Nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre
el beneficiario efectivo y los limites a la utilizacién del Soft-Law: el caso Colgate Palmolive”, Revista Quincena Fiscal, nims. 1y 2, 2021, que cito por Thomson
Reuters Aranzadi Insignis BIB 2021\15, pag. 6, el TS ha rechazado que pueda fundamentarse una liquidacion tributaria tomando como base juridica principal el

“espiritu de los comentarios de la OCDE”, ya que éstos no son fuente del Derecho.
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siempre ubicadas sistematicamente en el Ambito normativo que le es propio, d) la deficiente
técnica legislativa utilizada, apreciable, significativamente, en la esfera tributaria, y €) el
desmedido, e injustificable en no pocas ocasiones, abuso de la figura del Real Decreto-ley,
que implica una profunda degradacién del principio de reserva de ley, que asimismo padece,
en grado sumo, como bien han resaltado Andrés Aucejo (2013, pp.90-ss), y, mas
recientemente, Sanchez Lopez (2020, p. 184), con la excesiva produccion de reglamentos
en materia tributaria®.

Estas nefastas, y, por desgracia, muy frecuentes practicas legislativas observables
en Espafia (denunciadas con contundencia en la Declaracién de Granada, suscrita, el 18 de
mayo de 2018, por un grupo de profesores (VV.AA., 2018, pp.22-ss), y que han conducido,
como bien apunta Soler Roch (2019, p. 31), a la deriva del Derecho Tributario, que
constituye un fenémeno de calado caracterizado por una preocupante degradacién de los
conceptos y principios que deben informar este sector del ordenamiento en el marco del
Estado de Derecho) generan, como es obvio, una considerable incertidumbre e inseguridad
juridica®®, que dificulta sobremanera las relaciones entre las empresas, en general, y los
ciudadanos, en particular, con la Administracidn tributaria, por lo que el caldo de cultivo para
gue florezcan las “relaciones cooperativas” no es, evidentemente, el mas apropiado.

Antes bien, el mismo es claramente proclive al incremento de la litigiosidad, que
perjudica a todo el mundo: a los contribuyentes de buena fe y deseosos de cumplir
correctamente sus obligaciones fiscales, y también a la Hacienda Publica, porque tan
ingente cantidad de reclamaciones y recursos como los que se producen origina una
millonaria suma de euros embalsada, no cobrada por las correspondientes Administraciones
tributarias, merced a las suspensiones decretadas por l0s drganos revisores, siendo éste un
grave problema que, a la postre, es pernicioso para la sociedad en su conjunto, como bien
han sefialado, entre otros autores, Barrilao Gonzalez (2015, pp.131-ss) y Lago Montero
(2018, p. 26).

Y a todo ello contribuye, ademas, en muy buena medida la propia Administracion
tributaria espafiola®®, mas preocupada, siguiendo la estela de nuestro legislador, por la mera
obtencidn de recursos que por la justicia tributaria, “confundiendo” asi el interés general con
el de caracter recaudatorio. Esto es grave que suceda, y por ello debiera ponerse coto
inmediato a esta perniciosa practica. Ello sin embargo, es, por desgracia, dificil que ocurra
mientras no se modifiquen determinados extremos que militan en favor de la persistencia
del actual sistema.

28 Todos estos graves problemas se han puesto ya de relieve por numerosos autores, cuya cita es imposible en un trabajo de la extension de éste, por
lo que en aras a la imprescindible brevedad me permito remitirme a mi libro Persiguiendo la sombra de la justicia tributaria, Cuadernos Civitas, Civitas Thomson

Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2019, pag. 26 y sigs., en donde me ocupo méas extensamente de estas cuestiones.

29 Vuelvo a remitirme a un trabajo mio, “La inseguridad juridica en la esfera tributaria: causas de la misma y perniciosos efectos que genera”, Anuario
de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, nim. 36, 2020, pag. 165 y sigs., en particular, pag. 182 y sigs., en donde se recoge una abundante
bibliografia.

30 Que presenta defectos intrinsecos desde su misma cUspide: la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), creada como Ente de Derecho
Publico por el articulo 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, ya que, como bien ha puesto de relieve HUELIN MARTINEZ DE VELASCO “Poder tributario
y transparencia”, Taxlandia, Blog fiscal y de opinidn tributaria, 4 de marzo de 2021, pags. 2y 3, si se prescinde de esta norma de creacion, insertada en una Ley de
Presupuestos Generales del Estado (los de 1991), y de algunas previsiones legales posteriores que la reiteran y complementan, la estructura interna y la distribucion
del trabajo en el seno de la AEAT se contienen en normas infralegales, la mayoria de ellas Resoluciones de su Presidente, de dificil seguimiento y de escasa vocacion
publica, pese a su insercion en el BOE. Las disposiciones adicionales 3%y final 4% de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, encargaron al Gobierno la aprobacion del
Estatuto Orgénico de la AEAT, mandato reiterado en el apartado 7 de la disposicién adicional 28 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, pero el Estatuto no ha
llegado a ver la luz. Seguimos pues navegando en un intrincado manglar de normas reglamentarias, resoluciones presidenciales e instrucciones y circulares internas.
Poca transparencia hay aqui.
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No es el momento de efectuar un analisis en profundidad de esta importante
cuestion; pero si cabe referirse a dos aspectos concretos de la misma que enturbian
considerablemente dicho sistema tal como esta concebido el mismo en la actualidad.

Por una parte, como ya indicd en su momento Rozas Valdés (2016, p. 42), en un
modelo, como el espafiol, en el que la entidad responsable de la aplicacion del sistema
tributario se financia, en parte al menos, con un porcentaje de los actos de liquidacion, es
dificil que advierta como un reto estimulante el trabajar en régimen cooperativo con las
grandes empresas, en aras de reducir los indices de litigiosidad, ya que el sistema retributivo
de la Administracion tributaria, basado en el éxito sancionador y de descubrimiento y
propuesta de liquidacion de supuestos incumplimientos de la normativa tributaria opera
como freno a cualquier sistema de orden cooperativo®. Y, més recientemente, en esta
misma linea Herrera Molina (2020, pp.54-55) afirma que el sistema de financiaciéon de la
AEAT constituye un incentivo institucional a un funcionamiento poco imparcial de la misma
y, ademas, este sistema retributivo podria convertir esa desviacion institucional en un
incentivo perverso sobre la actuacion del personal de la AEAT®; Girola Marifio, Romero
Steensma y Medina Arencibia (2020, p. 392), sefialan la necesidad de modificar el sistema
de incentivos de los cuerpos de inspeccién para eliminar completamente cualquier
indicador de remuneracion que pueda estar ligado al nivel de regularizaciones efectuadas al
correspondiente contribuyente, y Chico de la Camara (2021, pp. 23-24) apunta que resulta
controvertido que los 6rganos de la Administracion tributaria puedan recibir incentivos
econdmicos periddicos sobre la base del porcentaje de deuda sin declarar que descubran
en su actuacién, puesto que cualquier sistema de retribucion salarial que gravite
proporcionalmente en relacion con las “cuantias no declaradas afloradas” puede
comprometer la objetividad y profesionalidad con la que se realiza dicha labor publica®:.

Y, por otra, como bien ha escrito Soriano Garcia (2012, pp. 120-ss), las
Administraciones han contribuido decisivamente a atascar el contencioso-administrativo®*
por su abuso del poder de litigacién, ya que con el criterio objetivo de condena en costas que
rige en la esfera jurisdiccional aquellas estan menos constrefiidas que los ciudadanos a la

31 Asi se habia pronunciado ya ESPEJO POYATO “La conflictividad tributaria y los medios para combatirla”, en Una propuesta para la
implementacion de medidas alternativas de solucién de conflictos (ADR) en el sistema tributario espafiol con especial referencia al arbitraje, VV.AA., Dir.: CHICO
DE LA CAMARA, Praxis, 2015, pag. 32, cuando afirmé que en el caso de la inspeccién “un sistema de incentivos en base a las cuotas descubiertas podria jugar un

papel devastador si no se maneja adecuadamente™.

32 Asi se expres6 este mismo autor en otro trabajo, redactado con TANDAZO RODRIGUEZ “Justicia y claridad de las normas: la mejor estrategia
global para prevenir la conflictividad en materia tributaria”, en VIl Encuentro de Derecho Financiero y Tributario. Una estrategia global al servicio de la reduccion

de la conflictividad en materia tributaria, ob. cit., pag. 194.

33 En todo caso, sefiala este autor en este mismo trabajo, pag. 24, parece también coherente que si se percibe un “incentivo™ (a modo de complemento
salarial) por acciones personales que tienen relacién con el incremento que produce para la recaudacion de la Hacienda Publica, en el supuesto de que los Tribunales
anulen dicho acto administrativo del que trae su causa por sentencia firme, deberia también modularse a la baja dicha retribucion variable por no haber alcanzado su

fin.

34 Este atasco también es apreciable en la érbita econdmico-administrativo. Aunque esta cuestion no la puedo tratar ahora con el detalle que se merece,
estoy de acuerdo con aquellos autores que han entendido que seria deseable la conversion de la via econémico-administrativa en meramente facultativa o voluntaria,
criterio sustentado, por citar solo a algunos de los mas recientes, por HERRERA MOLINA “Gobernanza fiscal: de las empresas a la Administracion”, ob. cit., pags.
45 a 48 (que también apunta la alternativa de convertir los 6rganos econdmico-administrativos en auténticos 6rganos jurisdiccionales de caracter especializado, y
por GALINDO JIMENEZ y MATAS ESPEJO “Gobernanza fiscal: una aproximacion equilibrada. Conclusiones generales™, ob. cit., pag. 413. Asi lo sostuve
también, hace ya tiempo, en mis trabajos “La injustificable obligatoriedad de la via econémico-administrativa previa a la contenciosa en la nueva Ley General
Tributaria”, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, Vol. 22, 2004, pag. 15y sigs., y “Critica del caracter obligatorio de la via econémico-
administrativa en la nueva Ley General Tributaria espaiiola”, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Vol.
XVI, 2004, pag. 147 y sigs. Seria oportuno plantearse ya con seriedad la necesidad de incorporar mecanismos transaccionales de resolucién de conflictos tributarios
como la mediacion, la conciliacion y el arbitraje tanto en la via contencioso administrativa como en todas las instancias previas donde se manifieste la litigiosidad
tributaria, como bien ha sefialado ANDRES AUCEJO en multiples trabajos. Sirva como muestra de ellos el titulado “Sistemas de Resolucion Alternativa de
Conflictos (ADR) en derecho tributario espafiol y comparado. Propuestas para Latinoamérica y Espaiia”, Derecho del Estado nim. 37, Universidad Externado de
Colombia, 2016, pag. 3y sigs.
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hora de pleitear, puesto que si pierden socializan las pérdidas de dicha condena, no
sucediendo lo mismo con éstos, para quienes la punicion de las costas implica un claro
efecto paralizador®.

Asi se ha resaltado también, entre otros autores, por Andrés Aucejo (2014, p.1986),
quien ha escrito que la imputacion en costas procesales a la Administracion tributaria con
derivacion de responsabilidades hacia el inspector actuario como moneda de curso legal,
sin duda ayudaria extraordinariamente en la lucha del contribuyente por hacer valer sus
derechos en la practica; por Chaves Garcia (2016, p. 69), quien ha sefialado que las costas
desincentivan al particular, pero no a la Administracion, ya que ésta, si media condena en
su contra, carga las costas al presupuesto de la entidad, y por Iglesias Caridad (2018, pp.84-
85), quien ha puesto de relieve que las costas no tienen el mismo efecto desestimulante para
los obligados tributarios y para la Administracién, pues en esta los funcionarios y autoridades
gue deciden pleitear no asumen con su propio patrimonio las costas, sino que éstas van a
cargo del presupuesto de la Administracion, por lo que el riesgo de litigar se diluye.

Esta apuntada conducta de las Administraciones tributarias espafiolas volcada mas
a la obtencion de recursos, y a dar primacia al interés recaudatorio, casa muy mal con el
“derecho a una buena Administracion”, expresamente reconocido por el articulo 41 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que, desde la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009, ha adquirido el mismo caracter juridico
vinculante que los Tratados comunitarios, tal y como se sefiala en el apartado 1 del vigente
articulo 6 del Tratado de la Unién Europea®, existiendo ya un nutrido elenco de sentencias,
tanto del Tribunal General de la Unién Europea, sustituto del Tribunal de Primera Instancia
de las Comunidades Europeas, como del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en su primigenia denominacion), que se han
ocupado de descifrar el alcance y contenido de este derecho®, cuya finalidad ultima es la
de exigir buenas practicas fiscales a las Administraciones tributarias, ya que esto contribuye
a una mas certera adecuacion de los procedimientos para alcanzar una tributacion efectiva

35 SORIANO GARCIA, en su trabajo “El Derecho Administrativo y los desafios del siglo XXI”, Civitas, Revista espafiola de Derecho Administrativo,
nim. 150, 2011, que cito por Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2011\622, pag. 27, ya habia sefialado que “la condena en costas tiene que ser completamente
re-examinada, so pena de acabar constituyéndose, si no lo es ya, en un limite real al ejercicio de los derechos y en definitiva al acceso a la justicia. Hoy, simplemente
la apelacién, que supone la condena en costas, implica que la Administracion recurre siempre, dado que en su caso lo pagamos todos y ademas los Jueces son
especialmente dulces y cautelosos con estas condenas a las Administraciones; sin embargo, para el particular, que soporta el solo frente a la Administracion tales

condenas y que no cuenta con el beneplacito de los jueces contenciosos, esa condena en costas es un claro limite a la tutela judicial efectiva”.

36 Este derecho se halla implicito en los articulos 9.3 y 103 de nuestra Constitucion, y en la actualidad esta positivizado, en nuestro Derecho comdn,

en el articulo 3.1.e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

37 No es unanime su calificacion, ya que junto a autores que asf lo denominan, como, por ejemplo, GONZALEZ ALONSO “Los principios del Derecho
administrativo comunitario”, Revista Aranzadi Unién Europea nim. 6, 2011, que cito por Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2011\5234, pag. 6, RODRIGUEZ-
ARANA “La buena administracion como principio y como derecho fundamental en Europa”, Misién Juridica, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, Bogota, D.C.
(Colombia), nim. 6, 2013, pags. 24 y 38, CARRASCO GONZALEZ “El derecho a una buena administracion: la exigencia de plazos razonables en los procedimientos
tributarios”, en Derechos fundamentales y Hacienda Publica: una perspectiva europea, VV.AA., Dir.: GARCIA BERRO, F., Civitas, Thomson Reuters, 2015, pag.
170; CASAS AGUDO “Derecho a una buena administracién y ordenamiento tributario”, Nueva Fiscalidad, nimero monogréafico dedicado a Derechos
Fundamentales y Tributacién, 2020, pag. 63, y GONZALEZ DE LARA MINGO “El derecho fundamental a la buena administracion”, Actualidad Administrativa,
nim. 7, 2021, que cito por LA LEY 7853/2021, pag. 3; otros, como FUENTETAJA PASTOR “Del «derecho a la buena administracion» al derecho de la
Administracién europea”, Cuadernos Europeos de Deusto, ndm. 51, 2014, pag. 25, LITAGO LLEDO “Eficacia practica del «principio» de buena
administracion formulado por el Tribunal Supremo™, Revista Técnica Tributaria, nim. 133, 2021, que cito por el texto recogido en la seccion Documentos de la
AEDAF, pags. 1y 2, y SANCHEZ LOPEZ “El principio de buena administracion y el compliance fiscal: una relacion necesaria”, Civitas, Revista espafiola de
Derecho Financiero, nim. 193, 2022, que cito por Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2022\476, pags. 2 y 3, no se decantan abiertamente por afirmar si estamos
ante un principio o ante un derecho; y otros, por ultimo, hablan sin vacilacion de que nos encontramos en presencia de un principio, incardinandose aqui autores
como CARRILLO DONAIRE “Buena Administracion, ¢un principio, un mandato o un derecho subjetivo?”, en Los principios juridicos del Derecho administrativo,
VV.AA., Dir.: SANTAMARIA PASTOR, J.A., La Ley, Madrid, 2010, pag. 1156, y ALVAREZ MARTINEZ “El principio de buena administracién como nuevo

paradigma juridico y su aplicacién en el &mbito tributario: régimen normativo, naturaleza y contenido”, Nueva Fiscalidad, nim. 1, 2022, pags. 33 a 35.
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y, por ende, a una materializacion del deber de contribuir que se traduce en un mayor
acercamiento a la capacidad contributiva real gracias a la participacién del contribuyente®.

Como acertadamente ha resaltado Sanchez Lopez (2022, p. 6), la aplicacion de este
derecho a la buena administracion en el ambito del ordenamiento tributario espafiol ha sido
realizada fundamentalmente por el Tribunal Supremo, que a través de reiteradas sentencias
viene configurando el contenido de este derecho, a través de interpretaciones favorables a
los ciudadanos, partiendo de la idea de una mejor y mas adecuada gestion y administracion
publica en beneficio de los contribuyentes®.

Esto ha sucedido a partir, sobre todo, del afio 20174°, fecha en la que el Tribunal
Supremo viene matizando como deben interpretarse distintas cuestiones, y diversos
preceptos de nuestro ordenamiento tributario, bajo el prisma de este derecho a la buena
administracion, calificado por la STS de 15 de octubre de 2020 (RJ 2020\4069), RC ndm.
1652/2019, ponente CUDERO BLAS, como un nuevo paradigma del Derecho del siglo XXI#!
referido a un modo de actuacion publica que excluye la gestion negligente.

Una buena muestra de ello viene constituida por, entre otras, las SSTS de 17 de abril
de 2017 (RJ 2017\1552), RC para la unificacion de doctrina nim. 785/2016, ponente
MONTERO FERNANDEZ; 5 de diciembre de 2017 (RJ 2017\5531), RC nuim. 1727/20186,
ponente MONTERO FERNANDEZ; 13 de diciembre de 2017 (RJ 2017\5758), RC num.
2848/2016, ponente CUDERO BLAS; 13 de junio de 2018 (RJ 2018\3077), RC num.
2800/2017, ponente CUDERO BLAS; 19 de febrero de 2019 (RJ 2019\677), RC num.
128/2016, ponente MONTERO FERNANDEZ; 7 de mayo de 2019 (RJ 2019\2421), RC num.
4570/2017, ponente BERBEROFF AYUDA; 18 de diciembre de 2019 (RJ 2019\5342), RC
num. 4442/2018, ponente TOLEDANO CANTERO; 18 de mayo de 2020 (RJ 2020\1225), RC
ndm. 4093/2017, ponente NAVARRO SANCHIS; 28 de mayo de 2020 (RJ 2020\1480), RC
ndm. 3966/2018, ponente CUDERO BLAS; 28 de mayo de 2020 (RJ 2020\1756), RC ndm.
5751/2017, ponente NAVARRO SANCHIS; 11 de junio de 2020 (RJ 2020\1817), RC ndm.
3887/2017, ponente CUDERO BLAS; 22 de junio de 2020 (RJ 2020\5740), RC num.
3446/2017, ponente MERINO JARA; 23 de julio de 2020 (RJ 2020\3699), RC num.
7483/2018, ponente CORDOBA CASTROVERDE; 17 de septiembre de 2020 (RJ
2020\3488), RC num. 5808/2018, ponente DIAZ DELGADO; 22 de septiembre de 2020 (RJ
2020\4018), RC nuim. 5825/2018, ponente MONTERO FERNANDEZ; 15 de octubre de

38 Véase PATON GARCIA “Cumplimiento cooperativo y buenas practicas en los procedimientos de aplicacion de los tributos: la conflictividad
evitable y el principio de buena administracion™, en Cumplimiento cooperativo y reduccion de la conflictividad: hacia un nuevo modelo de relacién entre la
Administracion y los contribuyentes, VV.AA., Directores: MORENO GONZALEZ, S. y CARRASCO PARRILLA, P.J., Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor,
Navarra, 2021, pag. 432. En esta linea es muy interesante la propuesta lanzada por ANDRES AUCEJO “Towards an International Code for administrative cooperation
in tax matter and international tax governance”, “Hacia un Caddigo Internacional para la cooperacién administrativa en materia fiscal y gobernanza fiscal
internacional”, Derecho del Estado nim. 40, Universidad Externado de Colombia, 2018, pég. 45y sigs., de elaborar un Cdédigo de Cooperacién administrativa
internacional en materia fiscal y gobernanza fiscal internacional, que incluya tanto las relaciones entre las Administraciones tributarias como las relaciones entre las
Administraciones tributarias, los contribuyentes y los agentes intermediarios, que podria proponerse por una organizacién internacional de la naturaleza del Banco
Mundial o el Fondo Monetario Internacional o cualquier organizacién internacional o europea, y documentarse a través de un instrumento multilateral (soft law)

para su firma por los Estados convirtiéndolo en un instrumento hard law.

39 Asi lo indicé también IBANEZ GARCIA “La buena administracion en materia tributaria”, en el blog Almacén de Derecho, 20 de agosto de 2020,

pag. 4, cuando afirmé que estamos en presencia de un poliedro de multiples caras cuya pacifica aplicacion redundara en beneficio del ciudadano contribuyente.

40 Antes de este afio también existen algunos sentencias que se refieren a la buena administracién, como, por ejemplo, las de 30 de abril de 2012 (RJ
2012\6446), RC nim. 1869/2011, ponente CONDE MARTIN DE HIJAS, en la que se calific6 el derecho a una buena administracion como un derecho de dltima
generacion; 11 de julio de 2014 (RJ 2014\4320), RC nim. 5219/2011, 23 de julio de 2015 (RJ 2015\3613), RC nim. 2342/2013, y 20 de noviembre de 2015 (RJ
2015\6503), RC nam. 1203/2014, ponente de las tres SUAY RINCON, y 3 de noviembre de 2015 (RJ 2015\5171), Recurso contencioso-administrativo nim.
396/2014, ponente BANDRES SANCHEZ-CRUZAT.

41 Asi fue denominado ya por PONCE SOLE “La lucha por el buen gobierno y la buena administracién como vocacion del Derecho administrativo
del Siglo XXI. La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena administracion”, Civitas, Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim. 175,

2016, que cito por Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2016\776, pag. 4.
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2020 (RJ 2020\4069), RC num. 1652/2019, ponente CUDERO BLAS; 15 octubre de 2020
(RJ 2020\5208), RC niim. 1434/2019, ponente DIAZ DELGADO; 29 de octubre de 2020 (RJ
2020\4247), RC ntim. 5442/2018, ponente MAURANDI GUILLEN; 15 de marzo de 2021 (RJ
2021\1285), RC num. 526/2020, ponente CORDOBA CASTROVERDE, y 14 de octubre de
2021 (RJ 2022\870), RC nim. 1293/2020, ponente MONTERO FERNANDEZ*2.
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