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RESUMEN

Durante los ultimos afios se estan desarrollando en algunos ordenamientos juridicos sistemas en los
que la relacion entre la Administracion tributaria y las empresas, inicialmente las multinacionales, se
plantean mas en el plano de la cooperacioén y la confianza mutua que en el de la confrontacion, tral]
tando asi de mejorar las cifras de recaudacion y reducir la litigiosidad tributaria; adelantandose a la
generacion de los conflictos por la via de la colaboracion.

Estas formulas se han dado en denominar Enhanced Relationship y, ultimamente Co-operative Com-
pliance. Los paises que han liderado este movimiento son Australia, Paises Bajos y Reino Unido. La IFA
abrié un foco de discusion sobre este particular1, convocando un seminario especifico sobre el tema en
su congreso anual del afio 2012, en Boston®. La OCDE, por su parte, ha liderado esta politica fiscal
elaborando varios documentos —el tltimo de mas sefialada importancia en 2013°- sobre el particular.

Este cambio de modelo en las relaciones entre las Administraciones tributarias y los contribuyentes,
que trasciende el estrecho ambito —en el que ha nacido— de lo relativo a las grandes empresas, plan(]
tea problemas especificos y retos organizativos de entidad. El propésito de este documento es llevar
a cabo un analisis de estas iniciativas —en particular de las experiencias britanica y holandesa— desde
la perspectiva de su eventual adaptacion a la realidad espanola.

' IFA, “Initiative on the Enhanced Relationship, Key Issues Report”, 2012.

2 Cfr. http://www.ifaboston2012.com/handouts/IFA_enhancedrelationship.pdf (Ultima consulta 26/07/2013).

% cfr. OCDE, Co-operative Compliance: A framework-From Enhanced Relationship to Co-operative Compliance, Paris, 2013
(http://www.oecd.org/ctp/administration/Co-operative-Compliance-Preliminary.pdf). Existe version en castellano con el titulo La
relacién cooperativa: Un marco de referencia. De la relacién cooperativa al cumplimiento cooperativo.
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PLANTEAMIENTO

Las necesidades financieras del Estado fiscal —en cuanto que depende de sus ingresos tributarios
para subsistir— no han dejado de crecer, a un ritmo mas que acelerado, durante todo el siglo XX*. Al
mismo tiempo, advierte Hood®, y pese a que la opinion publica tiene la percepcion de que los bienes(]
tantes y las grandes corporaciones pagan pocos impuestos, los Estados desarrollados —en términos
generales— vienen aplicando politicas fiscales, en los ultimos tiempos, encaminadas a aliviar la eleval]
da presion fiscal directa e indirecta que recae sobre tales estamentos, con el objetivo de preservar la
competitividad, las inversiones y el nivel de empleo. La evolucion demografica de occidente, es evill
dente, no contribuird sino a acrecentar las tensiones fiscales en los paises desarrollados, pues es
innegable que traera consigo un incremento de las necesidades financieras parejo a la disminucion
de la poblacién con capacidad econémica para sostenerlas®.

Hood identifica cinco condiciones para que un sistema fiscal funcione con reducidos costes de gestién
y un nivel eficiente de recaudacion: “censabilidad” (listability), o facil identificacion de la poblacion
susceptible de ser gravada; “conductibilidad” (conduitability) o capacidad para gestionar el sistema a
través de un numero manejable de intermediarios estables; “claridad estandarizada” (standard clarity)
o capacidad de determinar y valorar las bases imponibles con un esfuerzo y ambigiedad limitados;
“exigibilidad reforzada” (reinforceability) o posibilidad de controlar el sistema desde diferentes atalall
yas administrativas; y “sanciones cruzadas” (cross-sanctions) o que la evasion de un impuesto com(]
porte desventajas en otras transacciones (como, por ejemplo, el cierre registral o la tributacion
desproporcionada de los beneficios repatriados desde un territorio de baja tributacién)7. En este sen(]
tido, por ejemplo, hace notar que la evolucién de las estructuras laborales hacia el autoempleo o la
dispersion de los empleadores en multiples pequefias empresas y la explosion del comercio electror]
nico son circunstancias que complican la capacidad del sistema para censar a sus destinatarios y
para determinar sus bases imponibles de modo sencillo y preciso. O, lo que es lo mismo, complica la
capacidad de las Administraciones tributarias para realizar su trabajo de forma eficiente y econémica.

Los Estados, por si solos, en un escenario de economia globalizada y digitalizada son incapaces de
desarrollar sus funciones tributarias con un nivel aceptable de eficacia y justicia. No les queda mas
remedio, quieran o no, que entenderse con quienes han de ser sus necesarios colaboradores: otros
Estados, las grandes corporaciones y los, asi llamados, intermediarios fiscales (tax intermediaries).
En este sentido, por ejemplo, la capacidad de las empresas de telecomunicaciones y proveedoras de
servicios de internet para censar clientes/contribuyentes y para gestionar/sujetar-a-gravamen sus
operaciones es mas que considerable. De modo que, por ejemplo en el terreno de la Economia digil
tal, los Estados estan condenados, si quieren preservar su capacidad de recaudacion, a lograr un
clima de franca cooperacion con dichas empresas, que estan llamadas a convertirse en las key tax
collector of the information age®.

Otra estrategia para luchar contra la erosion de la capacidad tributaria de los Estados consiste en poner
en comun sus recursos caminando hacia una estandarizacion internacional de sus sistemas tributarios y
de los procedimientos por los que discurre su aplicacion efectiva. Al mismo tiempo, y como una estrategia
complementaria de la precedente —aun cuando aparentemente pueda resultar contradictoria— el Estado
sera mas eficiente en la medida en que sea capaz de acercarse a sus contribuyentes a través de institul]

* En cifras que para ambos afios son muy parecidas a las de Espafia, la OCDE cifraba la evolucion del gasto publico medio en
los paises miembros de dicha Organizacion en 1965 en el 25,8% del PIB, estimando dicha magnitud para 1997 en el 37,2 %
del PIB (Cfr. OCDE: Revenue Stadistics 1965/1998, Paris, 1999, tabla 3, pp. 65-66). Si el calculo se hace en términos de es!(’
fuerzo fiscal los porcentajes se incrementarian y, no cabe duda, aun cuando en los Ultimos veinticinco afos la progresion habra
sido mas suave, con caracter general —no es el caso de Suecia, Holanda, Japén o Irlanda, pero si el de Espafia— no se ha
detenido.

® “The Tax State in the Information Age”, en PAUL, T. V.; IKKENBERRY, G. J., y HALL, J. A. (eds.): The Nation-State in Question,
Princenton University Press, 2003, p. 218.

® V. NoGUCHI, Y.: “Aging of Population, Social Security and Tax Reform”, en IT0, T., y KRUEGER, A. O. (eds.): The Political
Economy of Tax Reform, National Bureau of Economic Research, The University Press of Chicago, 1992, pp. 31-61. Los rel’
cientes movimientos migratorios desde Oriente préximo hacia Europa de cientos de miles de personas son mas que significati’
vos a este respecto.

" “British Tax Policy Change as Administrative Adaptation”, en Policy Sciences, n. 18, 1988, pp. 3-31.

8 “The Tax State in the Information Age”, en PAUL, T. V.; IKKENBERRY, G. J., y HALL, J. A. (eds.): The Nation-State in Question,
Princenton University Press, 2003, 229 pp.
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ciones subcentrales con un conocimiento mas preciso del territorio y con mayor capacidad de incidencia
en el mismo, desarrollando, pues, los instrumentos que al respecto facilita el federalismo fiscal®.

La complejidad que han adquirido las relaciones sociales y econdémicas, los cauces juridicos por los
que discurren, su acelerada dimensién internacional e inmaterial —intangible— ha transformado por
completo el escenario en el que se desenvuelven las relaciones tributarias. EI mantenimiento de un
ordenamiento tributario complejo en un mundo cambiante es imposible sin la informacion y la coopel]
racion del conjunto de la sociedad.™

En los foros tributarios internacionales, y en algunas Administraciones tributarias, se lleva trabajando
de plano, desde hace unos afios, en el desarrollo de nuevos modelos de configuracién de los sistel
mas tributarios, de organizacién administrativa y de gestion de las relaciones con los contribuyentes
basados en la premisa de que el llamado “poder financiero” ya no es tanto poder y que, para conser(]
var su identidad, es preciso reformularlo en términos cooperativos. Se trata de entender —también en
el ambito de las relaciones tributarias— que en la sociedad del siglo XXl la potestas del Estado resulta
mas menguada de lo que en ocasiones se esta dispuesto a aceptar, y es preciso, imprescindible,
reforzar la autoritas por la via de la colaboracion, de la participacic')n”.

Esta dimensién del fendmeno tributario no ha venido requiriendo en Espafia toda la atencién que
merece. Como se ha hecho notar'?, son frecuentes los estudios, en nuestro pais, sobre el disefio del
sistema de tributos —de los grandes impuestos en esencia— al estilo del informe rendido por la uUltima
“Comisioén de expertos” que reunié el Ministerio de Hacienda y Administraciones publicas para tratar
de discernir qué reformas acometer en el disefio de los diferentes impuestos que integran la némina
de los tributos estatales: la perenne busqueda del impuesto éptimo, la dimensién sustantiva, material,
del modelo. También son abundantes los analisis sobre los problemas juridicos que se derivan de la
aplicacion de los tributos, la vertiente procedimental, formal, del sistema. Es escasa, por el contrario,
la literatura que trata de adentrarse en los problemas que en todo lo anterior proyecta el entramado
institucional, organizativo, del sistema. Y esta pieza, sin embargo, es esencial, nuclear, para com(]
prender y mejorar el funcionamiento del conjunto13.

Probablemente la razén del abandono de esta perspectiva tenga raices académicas. Es bien sabido
que hasta bien avanzado el siglo XX el estudio cientifico del fenémeno financiero aparecia revestido
de una denominacién que el maestro Sainz de Bujanda calificaria de “sincrética” en la que bajo un

® “The Tax State in the Information Age”, en PAUL, T. V.; IKKENBERRY, G. J., y HALL, J. A. (eds.): The Nation-State in Question,

Princenton University Press, 2003, pp. 231-232.

% “No deberia olvidarse que, en todos los paises de nuestro entorno y aunque siempre resulte legalmente obligatorio, el cum(J
plimiento tributario posee un alto componente de voluntariedad sin cuyo concurso la gestion de los impuestos resultaria impo(]
sible de hecho por muy altas que fuesen las sanciones aplicables.” COMISION DE EXPERTOS, PARA LA REFORMA DEL SISTEMA
TRIBUTARIO, Informe para la reforma del sistema tributario espafiol, Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, 2014,
p. 48 (http://www.minhap.gob.es/es-ES/Prensa/En%20Portada/2014/Documents/Informe%20expertos.pdf).

" “Una Administracion para la que el orden social es un mero dato exterior y ajeno a ella, puede constituirse sobre la base del
imperium, pues su operativa cotidiana se reduce a mantener ese orden que le viene dado frente a quienes ocasionalmente
pretenden alterarlo. Pero cuando la tarea ya no se reduce a esto y la Administracién se transforma en una instancia conforma-
dora del propio orden, y hace suyo el empefio de asegurar la propia infraestructura de la existencia individual y social, mandar
no basta. Es preciso convencer, sumar voluntades (...)” FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., “Administraciéon imperativa y Administral’
cion concertada en la vida econémica”, en El nuevo Derecho de la empresa, Madrid, 1989, pp. 51 y ss. Dicho de otro modo, e
invirtiendo la famosa premisa leninista: “El fundamento del sistema es una aceptacion social minima de sus objetivos y procel
dimientos. Cuando se generaliza la repulsa del modelo financiero adoptado, éste se convierte en inviable. La confianza es, al
menos, tan imprescindible como el control. El miedo no basta. Un sistema financiero es un entramado complejo de relaciones
humanas, y como tal solo se sostiene sobre un presupuesto basico de libertad.” (Del autor, “La gestion del dinero publico en
Espafia”, en Cuadernos Juridicos, nim. 23, 1994, p. 10.)

"2 Cfr. Ruiz-JARABO COLOMER, |.: Estado fiscal y democracia. La Agencia tributaria en perspectiva, CE Consulting empresarial-
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 20-21.

3 En este sentido, en Espafia desde la Generalitat de Catalunya se ha impulsado un conjunto de estudios verdaderamente
rigurosos y técnicamente impecables —mas alla de la valoracion politica que su objetivo pueda merecer— sobre como deberia de
articularse, en su dimensién organizativa, una Administracion tributaria eficiente en un entorno globalizado como el actual [Vid.
IGLESIAS CAPELLAS J. (Dir.): Nou Model d’Aministracié tributaria (http://presidencia.gencat.cat/ca/ambits_d_actuacio/transiciol!
nacional/nou-model-dadministracio-tributaria-00001/, Glt. consulta 18/09/2015)]. En total el ejercicio realizado abarca nueve in(’
formes que en su conjunto constituyen un esfuerzo de analisis global de la cuestion ciertamente ciclépeo y consistente. Pues
bien, el hilo conductor de todo ello, y asi se resalta en la presentacion que de los trabajos hace su director, es la necesidad de
implantar un modelo cooperativo de administracion de los tributos en linea con las directrices de la OCDE y de las Administraciol’
nes tributarias lideres al respecto, como la holandesa y la britanica —en cuyo analisis se centra este trabajo—, la australiana,
significativamente, y la sueca.
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rétulo omnicomprensivo y vaporoso, “Ciencia de la Hacienda”, se amalgamaban el abordaje del parti(]
cular desde sus mas variopintas perspectivas. La depuracion del método —que en buena medida ha
conducido a su deformacion— decanté su estudio hacia dos familias cientificas, los economistas y los
juristas, que conviven con sus mutuos recelos, atrincherados en sus respectivos territorios dogmatil
cos que toman forma de Departamentos universitarios, revistas y editoriales especializadas, foros de
discusion, y asociaciones profesionales.

Curiosamente, en este proceso de decantacion metodologica de la clasica Ciencia de la Hacienda, al
menos asi ha sido en Espafa, quienes se han situado —con honrosas excepciones— al margen del
debate han resultado ser los politélogos y los socidlogos, los estudiosos de la Ciencia de la Adminis(]
tracion. Esta situacion ha traido consigo el progresivo abandono del interés por los problemas que
aquejan al sistema en lo que tiene que ver con la dimensién organizativa, operativa, de las instituciol]
nes que estan llamadas a administrarlo. Y ello pese a que, como no se cansaba de recordar otro gran
maestro de la historia reciente de la Hacienda publica espafola, D. César Albifana, recordando al
gran Luigi Enaudi, un sistema tributario vale lo que vale su Administracion. El disefio y promocion de
modelos de relaciones cooperativas en la aplicacion de los sistemas tributarios se inserta, en térmilC
nos disciplinares, en el ambito de las técnicas de gestion publica, de la Ciencia de la Administracion,
e incide de forma sefialada sobre los modelos operativos de las instituciones responsables de la adlJ
ministracion de los tributos, del modo en el que gestionan sus recursos, organizan su actividad y se
relacionan con los contribuyentes. Mas alla —aun cuando, sin duda, proyecte una considerable in(]
fluencia sobre tales aspectos— del disefio de la normativa general y especifica de cada tributo, o de
los procedimientos por los que discurre su aplicacion.

Esto no es asi en otros paises y, particularmente, no lo es en algunos foros internacionales —la OCDE
sefaladamente— desde los que se observa la complejidad del fenémeno tributario en su perspectiva
global, de conjunto, y en los que se esta atento a los problemas que presentan los sistemas tributal]
rios no solo en cuanto a su configuracion y aplicacién, sino en cuanto al modo en el que se organiza
su administracion efectiva.

Esta es la perspectiva en la que, a partir de los trabajos de la OCDE, se enmarca lo que empezé por
identificarse como enhanced relationship, y ahora se viene denominando co-operative compliance,
relaciones cooperativas. El énfasis de esta aproximacién al fenémeno financiero no recae sobre el
esfuerzo por desentranar la piedra filosofal del ideal de cual debiera de ser el mas justo —equitativo—
de los impuestos, los aspectos sustantivos del sistema, ni sobre el modo de aplicarlos con pleno res(]
peto a la legalidad que los regula, su dimensién formal, sino sobre como gestionarlo, administrarlo, de
modo que —sin merma de la justicia ni de la legalidad— resulte lo mas eficiente posible. Tratando, col]
mo dijera aquél memorable ministro de finanzas de Luis XIV, Colbert, de “desplumar el ganso con el
minimo de alaridos”, maximizando el beneficio y reduciendo el coste del proceso para conseguir un
resultado financiero aceptablemente justo o, mas bien, lo menos injusto posible”.

El movimiento arranca de la constatacion por la OCDE, en la primera década del presente siglo, a la
que siguen algunos otros foros internacionales, de que en el presente clima fiscal —a cuya somera des(]
cripcién se dedica el primer capitulo de este estudio, como poértico imprescindible de lo que constituye
su objeto especifico— los Estados no pueden seguir compitiendo con las multinacionales, y entre si, por
los recursos fiscales, en un combate desigual en el que éstas terminan por disponer de mayor informal’
cion e instrumentos de planificacion que las Administraciones publicas. Es asi como se llega a la con(]
clusion de que es preciso evolucionar desde la confrontacién como pauta de comportamiento hacia la
cooperacion (del latin operare —hacer, trabajar— y co, en comun). Desde aquellos primeros documentos,
en los que se empieza a identificar este nuevo modelo de relaciones como reforzadas, enhanced, se
llega —en distintas etapas— hasta el documento del 2013 en el que se adopta la terminologia de co-
operative compliance y se pasa revista a la génesis, desarrollo y resultados de todo el proceso15.

El capitulo segundo del trabajo se dedica a repasar este itinerario de documentos internacionales
sobre el particular (epigrafe 1) para, a partir de los mismos y de sus frutos, tratar de desgranar su

" “Leaving aside arguments from economic efficiency, the task of the tax system is to provide a balance between the state and

the taxpayer ant to ensure that the system is fair or, perhaps, more realistically, minimally unfair.” TILEY, J.: “The Avoidance
Problem: Some UK Reflections”, en J. FREEDMAN (ed.), Beyond Boundaries. Developing Approaches to Tax Avoidance and
Task Risk Management, OUCBT, 2008, pp. 67

'* OCDE, Co-operative Compliance..., ob. cit., passim.
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naturaleza y objeto (epigrafe 2), sus caracteristicas (epigrafe 3), ventajas (epigrafe 4), inconvenientes
(epigrafe 5), problemas que suscita en su practica (epigrafe 6) y traduccién en politicas fiscales con(]
cretas (epigrafe 7).

Los capitulos tercero y cuarto se centran ya en la exposicion y analisis de la plasmacion de este mol]
vimiento en dos de los paises europeos que han liderado estos movimientos de gestién publica: el
Reino Unido, en lo que alli se ha dado en llamar Tax Risk Management, y los Paises Bajos, cuyos
procedimientos de horizontal monitoring se han convertido en sefia de identidad de su Administracion
tributaria. Dedicando un ultimo capitulo a dar noticia del contrapunto que el legislador italiano, en fell
chas recientes, ha aportado a la cuestion y al apunte que de todo ello se puede entrever en el sistema
tributario espafiol.

— 10—
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CAPITULO |
EL CLIMA FISCAL DEL SIGLO XXI'®

1. LOS MIMBRES DE LA GLOBALIZACION FISCAL

No tendria sentido intentar aqui siquiera una aproximacion a los retos ante los que la globalizacion
econdmica y financiera ha enfrentado a los Tesoros publicos occidentales, a la Economia publica
clasica. Otros, y de modo extenso, lo han hecho ya, desde la perspectiva del fendmeno en si y desde
el de la reaccidon que ante el mismo se ha desatado entre los Gobiernos mas afectados por el mismo,
el G-20, en forma de medidas y proyectos para afrontarlos de forma coordinada’’.

La relevancia que la politica fiscal ha adquirido en los ultimos afios en la opinién publica es mas que
considerable, y sorprendente. Las noticias sobre el reducido gravamen al que resultan sujetos los
beneficios de determinadas multinacionales, merced al modo en el que llevan a cabo la planificacion
fiscal de su actividad han pasado del entorno de los estudios especializados, los despachos profesiol]
nales y las oficinas de las Administraciones tributarias al debate publico “indignado” a través de las
herramientas de comunicacion que facilitan las llamadas “redes sociales™"®.

En una aproximacion, tal vez precipitada, al particular se viene a calificar —con notorio escandalo- tal
estado de cosas como una palmaria manifestacion de conductas fraudulentas, ilicitas, de evasion
fiscal, merecedoras de un duro reproche por el comun de los ciudadanos que, por el contrario, realil]
zan un mas que considerable esfuerzo fiscal para aportar a las arcas publicas los recursos financieros
requeridos para la cobertura de los gastos publicos. Hasta tal punto ha llegado la campafia de des(]
prestigio social emprendida contra quienes asi se comportan que, preocupados por el coste que la
misma les podia suponer en términos de reputacion, alguna de las compafiias afectadas por dicho
reproche, Starbucks, llegd a ofrecer al Gobierno britanico una reparacion econémica a modo de com(]
pensacion por sus discutibles estrategias de ahorro fiscal'.

La cuestion reviste una mayor complejidad. Ciertamente, ni siquiera en el ambito cientifico hay un
acuerdo pacifico sobre como se han de calificar —y si son licitas o ilicitas— ese elenco de comportal’]
mientos financieros de las multinacionales: fraus legis, evasion tributaria, abuso del Derecho, ecol]
nomia de opcién, simulacion negocial, con sus variantes en inglés —sham, tax avoidance, tax fraud,
substance v form— son expresiones que se barajan, confunden y desconciertan en el tratamiento de la
cuestion por quienes se enfrentan a su consideracion —con mayor o menor rigor técnico— desde el
Derecho, la Economia, la Politica o la Sociologia. No se ha de pretender, por tanto, de la opinién
publica una precisa distincion entre toda esa marafia de conceptos y calificativos en los que se en(]
tremezcla lo legitimo con lo delictivo, sin apenas distincion ni fronteras nitidas entre una cosa y otra®.

'® Una primera versién de este capitulo se publicé como “La cooperacion por los beneficios de las multinacionales”, en Revista
Interactiva Actualidad, Aedaf, nim. 31, 2013, pp. 1-10.

"7 Cfr. por todos, en la literatura espafiola, ROSEMBUJ, T.: Principios globales de fiscalidad internacional, 2.% ed., El Fisco, Bar
celona, 2013, 402 pp.; y CAZORLA PRIETO, L. M.: El Gobierno de la Globalizacién Financiera: Una Aproximacién Juridica, Aran(’
zadi/Thomson Reuters, 2010, 217 pp.. Respecto de la abundantisima produccién cientifica sobre el particular en lengua
inglesa, baste con mencionar MILLER, A., y OATS, L.: Principles of International Taxation, 4.% ed., Bloomsbury, 2013, 732 pp..

'® Es verdaderamente notable el volumen de especialistas de todo el mundo, con muy diversos intereses, y de ambitos profe(
sionales variopintos, que han logrado agregar redes —con indices de difusién igualmente notables— que estan construidas
desde la preocupacion y el interés por los fendmenos de evasion fiscal, como Tax Justice Network (http://www.taxjustice.net/).
Lo que, sin dejar de evidenciar las graves disfunciones que en términos de justicia presentan los sistemas tributarios —las filJ
nanzas publicas— internacionales, no ha dejado, por otra parte, de generar abundantes malentendidos y flagrantes distorsiones
al sumergirse una materia eminentemente técnica como esta, y de una complejidad juridica y econémica mas que considera’]
ble, en pasto de lo que un reconocido estudioso de la Filosofia politica mas reciente califica de ruidosa y anénima shitstorm
(literalmente, tormenta de mierda) que, sin duda, pone en jaque al poder, desde el momento en que: “Ninguna jerarquia inequil’
voca separa al emisor del receptor. Cada uno es emisor y receptor, consumidor y productor a la vez. Pero esa simetria es
perjudicial al poder. La comunicacién del poder transcurre en una sola direccion, a saber, desde arriba hacia abajo. El reflujo
comunicativo destruye el orden del poder. La shiststorm es una especie de reflujo, con todos sus efectos destructivos.” [BYUNG(
CHUL, H.: El enjambre, (trad. RAUL GABAS), Col Pensamiento Herder (MANUEL CRUZ, dir.), Herder, Barcelona, 2014, p. 16.]

19 “starbucks accede a pagar mas impuestos al Reino Unido”, Expansién.com, (http://www.expansion.com/2012/12/07/empresas/
distribucion/1354870041.html) (Gltima consulta, 23/01/2015).

2 En la literatura tributaria britanica es frecuente hablar de boundaries, las fronteras —difusas y discutidas por naturaleza—
entre lo licito e ilicito en el ambito tributario. Con particular acierto, una recopilaciéon de estudios editado por JUDITH FREEDMAN
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Lo primero de lo que se ha de ser consciente es, pues, de que se transita un terreno pantanoso dificil
de recorrer a lomos de la demagogia y de la penuria intelectual. En una ya clasica, de recurrente cita,
Sentencia del Tribunal Supremo norteamericano, de las primeras décadas del pasado sigI021, se afirl]
maba que no existe un deber patridtico de satisfacer cuantos mas impuestos sea posible, sino Unica y
exclusivamente los que de conformidad con la ley resulten exigibles. Buena parte, pues, del modo en
el que las multinacionales organizan su actividad empresarial —en aras de lograr ahorros en el pago
de impuestos— son el reflejo de planificaciones fiscales perfectamente licitas —en términos de Derecho
positivo— que se desenvuelven al amparo —e incluso al cobijo de estimulos especificos— de la normal]
tiva que rige las relaciones tributarias internacionales. De convenios internacionales —bilaterales o
multilaterales— suscritos al respecto por Estados soberanos, o de disposiciones unilaterales dictadas
por sus Gobiernos, mas o menos discutibles, como las que en la actualidad son objeto de investigall
cion por la Comision Europea —por cuanto pudieran calificarse como Ayudas de Estado— en relacion a
los acuerdos suscritos por Luxemburgo, Holanda e Irlanda con renombradas multinacionales como
Fiat o Apple.

Entre toda esa marafa normativa los asesores fiscales de dichas compafiias trabajan en el disefio de
estructuras, mas o menos sofisticadas, confeccionadas con el cafiamo del Derecho positivo tributario
—nacional e internacional—- vigente en los distintos Estados que conviven en el orden juridico mundial.
Cuando aciertan con un producto de planificacion fiscal, tax shelter, como el double irish o el dutch
sandwich, que permite a las sociedades para las que trabajan el logro de ahorros fiscales en sus
cuentas de resultados, lo hacen en beneficio de sus accionistas y de la preservacion de su actividad
—de sus propios puestos de trabajo, por qué no decirlo— sin vulnerar abiertamente —aunque muchas
veces forzando su sentido— ninguna disposicion juridica. Es mas, no en pocas ocasiones lo hacen
cautivados por incentivos y beneficios creados por los propios Estados, que compiten entre ellos para
atraer hacia sus jurisdicciones las inversiones y actividades de estas empresaszz, como en el caso de
la promocion que el Gobierno belga realizé de su pais como destino atractivo para inversiones extran(]
jeras, en virtud de alguna de sus peculiaridades tributarias, bajo el lema Only in Belgium. Cuando
Nestlé concentra toda la actividad de tesoreria de sus filiales europeas en Luxemburgo lo hace al
calor de una de las libertades fundamentales de la Union Europea —la de libre circulacién de capitall
les— en el marco de un mercado Unico europeo que goza de la atenta proteccién del Derecho comunil]
tario europeo®.

La difunta Lady Thatcher introdujo en el debate al respecto una idea que ha logrado un destacable
predicamento. Del mismo modo que el motor de la Economia privada se alimentaria del beneficio y de
la competencia, las Economias publicas deberian de competir entre ellas por los recursos fiscales de
los contribuyentes, con las armas de una gestion eficiente y eficaz de los mismos. A mi entender este
aserto encubre un sofisma. Si es que fuera cierto que el Unico motor eficiente de la actividad econémir]
ca es el beneficio y la competencia®, en todo caso tales variables no son acriticamente trasladables al

—significada especialista en la materia— de consulta ineludible para el estudio de las relaciones cooperativas, se titula con una
expresion traducible por “mas alla de las fronteras” (Beyond Boundaries. Developing Approaches to Tax Avoidance and Task
Risk Management, OUCBT, 2008, 205 pp.) en el marco de la prospeccion de vias creativas de tratamiento del eterno problema
con el que se enfrentan cada dia los asesores fiscales, funcionarios y académicos en la aplicacion e interpretacion del Derecho
tributario: la delimitaciéon de las lindes, las fronteras, entre lo admisible y lo reprobable. Probablemente la sublimacién de este
pantano conceptual ha venido dada de la extrafia y viscosa expresion de inusitado éxito en la materia que, puesta en circula’]
cién por la OCDE, ha venido a centrar todos los debates recientes en el mundo de la fiscalidad internacional —“planificacion
fiscal agresiva’ que es probablemente, de imposible acotamiento en términos juridicos: ¢ cual es el significado técnico juridico
del adjetivo “agresivo”?, ¢ qué puede calificarse como tal?, ¢ con qué efectos juridicos?

21 Cfr. Gregory v Helverring 293 US 465 (1935). En la misma linea, y de la misma época, en el Reino Unido constituye el oril]
gen de toda una linea argumental Duke of Westminster [(1936) AC 1], que experimenta un giro copernicano en Ramsay [(1982)
AC 300] matizado en Barclays Mercantile [(2004) UKHL 51].

2 En el mismo sentido, y a propésito de la imposicién indirecta —ambito, por lo demas, objeto de un apreciable nivel de armol]
nizacion en la UE— JOSE MANUEL LARA amenazaba en La Vanguardia que si no se reducia en Espafia el IVA de las ediciones
electronicas —en la actualidad sujetas a un tipo de gravamen del 21%— se llevaria a Paris su linea de negocio casadellibro.com
(http://www.lavanguardia.com/20130423/54372708115/lara.html) (Ultima consulta 23/01/2015).

% “Nestlé traslada su mesa de Tesoreria a Luxemburgo”, en Economia Digital (http://www.economiadigital.es/es/notices/
2013/03/nestle_traslada_su_mesa_de_tesoreria_a_bruselas_39081.php) (ultima consulta 23/01/2015).

% Un pensador austriaco que goza de un estimable predicamento entre los llamados movimientos “antisistema”, CHRISTIAN
FELBER, propone en uno de sus libros —La Economia del bien comun, Deusto, 2012— un “nuevo” orden econémico basado en la
colaboracion y el bien comin como criterios rectores que suplanten a la competencia y al afan de lucro que presidirian la Ecol’
nomia capitalista. Y entrecomillo lo novedoso de su pensamiento pues él mismo —no lo oculta— lo liga a la tradicion escolastica
que en el pensamiento catdlico arranca en la recepcion de ARISTOTELES llevada a cabo por Santo TOMAS DE AQUINO y que llega
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terreno de las Economias de los sectores publicos. Por una razén bien sencilla de entender: para que
se pueda hablar de libre competencia en un mercado, las condiciones en las que la misma se desarrol]
lla entre los distintos actores en liza han de ser —siquiera aproximativamente— de igualdad de oportuni(]
dades en cuanto al marco normativo y el acceso a la informacion. Pues bien, tales condiciones es
ontolégicamente imposible que se produzcan en el marco de las finanzas publicas de los distintos Es[]
tados que conviven en el concierto internacional. Y es que, mas alla de cualquier otra discusioén al res(
pecto, las necesidades financieras de los Estados en cuanto a la obtencion de recursos publicos para
el sostenimiento de las mismas son radicalmente diferentes entre si. Y dado que —y a pesar de que no
haya “fundamento que justifique renta sin Estado o Estado sin contribuyentes”®— es a los Estados a
quienes corresponde determinar de qué rentas disponer y de qué contribuyentes detraerlas, es eviden(]
te que Espana no puede “competir” en igualdad de condiciones al respecto con Luxemburgo o con
Panama. Mucho menos se le puede exigir a un Estado soberano —sin un previo acuerdo— como prel]
tendié el Presidente Sarkozy de Irlanda al hilo de su crisis financiera, que eleve el tipo de gravamen de
su impuesto sobre los beneficios societarios 0, en un plano mas pedestre, ni siquiera que establezca
tal impuesto. ;Si sus necesidades financieras no lo requieren, por qué razén lo ha de establecer?:
¢ Unicamente porque existe en otros Estados?

Tampoco se puede hablar con rigor de “competencia fiscal” porque no concurre —de modo alguno- el
otro requisito para que ésta pudiese existir, la igualdad en el acceso a la informacion. En esta materia
es mas que evidente lo que se ha definido como asymetric information, que subyace tras las politicas
de relaciones cooperativas que han germinado en distintas Administraciones tributarias®, una exprel]
sion que en definitiva no vienen sino a constatar que las multinacionales, y los grandes despachos de
asesoramiento fiscal internacional, disponen de mas recursos e informacion para disefiar sus estratel]
gias y productos fiscales que los que estan al alcance de las propias Administraciones tributarias para
afrontar, unas y otros, de forma eficaz la gestiéon de las obligaciones tributarias.

Salvo que, como el Banco Central Europeo se ha encargado de demostrar, las finanzas publicas de
un Estado sufran de un desequilibrio estructural tan marcado que las hiciera rehenes de los mercados
de Deuda publica. Lo que no hace sino evidenciar que, en absoluto, podrian llegar a alcanzar unas
condiciones aceptables en las que competir fiscalmente con otros Estados. De hecho, a la vista esta,
los Estados europeos que han estado —o estan— sujetos a estas condiciones —Irlanda, Grecia, PortulJ
gal y Chipre— por haberse visto obligados a “beneficiarse” —; tal vez, “sufrir’?— una operacién de “res(]
cate” encaminada a salvar sus sistemas financieros de la quiebra han puesto el acento —salvo en el
ultimo caso y por razones ligadas al modo pintoresco en el que captaban capitales— en las politicas
fiscales vinculadas al consumo, a las rentas del trabajo, a las pensiones publicas y a los sueldos y
contratacién de los empleados publicos. No en la tributacion de los capitales y de los beneficios sociel
tarios, terrenos en los que los riesgos que se asumen al elevar la presion fiscal —en una economia
globalizada— son los de perder a la par recaudacién y actividad productiva27.

Si a todo ello le unimos que la actividad econémica, cada vez en mayor medida, y es asi buscado,
tiene una dimensién que trasciende las fronteras poll’ticaszs, lo que implica que las empresas que
compiten en ese mercado global estan legitimadas para elegir desde qué sede fiscal organizar la
ordenacion de sus negocios —maxime cuando la materia prima de los mismos es inmaterial, intangil]
ble— nos encontramos ante un panorama en el que los Estados no pueden ya competir, luchar, por
los beneficios de las multinacionales combinando la amenaza de la coercién unilateral con la zanal

hasta la enciclica de BENEDICTO XVI, Caritas in veritatis, en la que se reivindica la economia del don, de la gratuidad. Cfr. al
respecto A. ARGANDONA, “Don y gratuidad en la empresa”, en MELE, D., y CASTELLA, J. M. (eds.): El desarrollo humano integral,
Iter, Barcelona, 2010, pp. 227-242, y, en la misma obra, J. M. LOZANO, “La empresa ante la sostenibilidad y el bien comun”, pp.
273-286. No es casual la raiz comun de los adjetivos —colaborativa y cooperativa— con los que se caracteriza este modelo de
concepcion de las relaciones econdmicas, en un caso, y tributarias, en el otro. Le debo el hacerme caer en la cuenta de esta
sugestiva concomitancia al Prof. FERREIRO, que me la sugirié en una de las sesiones de los seminarios que periédicamente
celebramos en el Grupo de investigacién de la Facultad de Derecho de la UB, que él fundd, en los que nos sigue honrando, ya
jubilado, con su participacién y magisterio.

% ROSEMBUJ, T.: Principios globales de fiscalidad internacional, 2.% ed., El Fisco, Barcelona, 2013, p. 22.

% A esta circunstancia, enfaticamente advertida por STIGLITZ, se hace referencia en los trabajos de la OCDE sobre relaciones
cooperativas como una de las variables que las alimenta (Cooperative compliance..., ob. cit., p. 50).

# “Economic experts are unanimous in arguing that high taxes on corporate earnings and investment capital in a globalized
world characterized by open economies and unrestricted movement of capital are particularly damaging”, LODIN, S. O.: The
Making of Tax Law. The development of Swedish Taxation, IFBD/lustus Forlag, Amsterdam, 2011, p. 149.

% “E| hecho global, por definicién, es transnacional” (ROSEMBUJ, T.: Ibidem, p. 19).
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horia del incentivo fiscal (harmful tax competition). Aunque lo sigan haciendo —unos mas y otros me(]
nos— el camino a emprender no ha de ser ya tanto el de la confrontacién —entre Estados y entre estos
con las multinacionales— sino el de la colaboracion y la cooperacion entre todas las partes en liza.

Lo cierto y verdad es que el modelo tradicional de relaciones tributarias descansa sobre una estrate(]
gia que los anglosajones denominan de hide and seek, o catch if you can, el clasico juego del “escon(]
dite inglés”, en el que los asesores fiscales arriesgan en la ordenacion de las actividades
empresariales o patrimoniales de sus clientes para lograr la menor tributacién efectiva posible, ETR
(Effective Tax Rate), llegandose a calcular en cifras cercanas a 1,5 billones de ddlares los beneficios
encaminados, profit shifting, hacia paraisos fiscales de los que, paraddjicamente, no siempre resulta
sencillo disfrutar o repatriar. Mientras tanto, las Administraciones tributarias juegan la partida tratando,
por una parte, de cazar esas fugas de ingresos pero sin renunciar siempre a captar las provenientes
de otros Estados con los que “compiten” por la atraccién de capitales y actividad productiva.

Los comentaristas ubican el inicio de la crisis de este paradigma de relaciones de confrontacion —arriesgo,
eventualmente afronto la sancion y, con casi seguridad, litigo— en el inicio del siglo, con los atentados
del 2001 y la crisis de Enron. Es entonces cuando en el Derecho mercantil norteamericano se abre
paso de forma decidida todo un movimiento normativo, en torno a la ley Sarbanes Oxeley Act 2002 de
responsabilidad social corporativa, de vigilancia mas detenida de los movimientos financieros, de
regulacion atenta de la responsabilidad de los administradores, que se extiende al ambito de las res(]
ponsabilidades en materia fiscal. Se empieza a trabajar ya decididamente en disefiar un marco de
cooperaciéon administrativa, de intercambio de informacién con trascendencia tributaria, de cerco a los
paraisos fiscales, que ha alcanzado velocidad de crucero al albur de la ultima crisis financiera y de las
disposiciones al respecto adoptadas en la Union Europea29 y en la OCDE, en el marco de los acuer(]
dos y trabajos del Global Forum for Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes®,
en la aproximacion americana al fenémeno que ha adoptado forma de ley nacional impuesta via con(]
venios, Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA)31, y, sefaladamente, en las iniciativas impulll
sadas por la OCDE bajo la denominacién BEPS, Base Erosion Profit Siftingsz.

2. LA APROXIMACION CLASICA

El sistema clasico para delimitar la vinculacion de los rendimientos de las entidades multinacionales con
las distintas jurisdicciones fiscales en las que operan discurria por las llamadas politicas de precios de
transferencia. En esencia, para evitar que —en ausencia de contraposicion de intereses— las empresas con
actividad en distintos paises disefiaran sus politicas de precios internos en aras de evidenciar la mayor
parte de sus beneficios en el territorio fiscal con una menor tributacion, los Estados condicionaban dichas
politicas al respeto de unos requisitos objetivos en cuyo contenido ha tenido un marcado protagonismo la
OCDE®, a partir de las categorias elaboradas al efecto desde la Administracion tributaria norteamericana.

Esta aproximacion al problema, sin embargo, comienza a dar sintomas de agotamiento —aun cuando no
sea previsible, ni tan siquiera, ¢ tal vez?, posible o deseable, su completo abandono— por varias razones:

i) Cada vez es mas evidente que el principio de arm’s length —lo que se hubiera pactado entre par(]
tes independientes— es insuficiente en situaciones en las que, sencillamente, esas partes, la llaC]
mada “comparabilidad”, no existen: qué se pagaria por el uso de la marca Coca-Cola?

i) El que sea dificil otorgar un valor razonable a activos intangibles —como una marca o una cartera de
clientes— y establecer el pago de canones equilibrados en las relaciones intra-grupo o el que no sea

% Cerrado ya este trabajo la Comision de la UE ha presentado un ambicioso paquete de lucha contra la elusién fiscal [COM(2016)
23 final] —presentado bajo el titulo de “Estrategia exterior para una imposicién efectiva” [COM(2016) 24 final]- que se enmarca en la
estela de las iniciativas BEPS publicadas el pasado mes de octubre, verdaderamente sintomatico en este orden de cosas: incluye la
modificacion de la Directiva 2011/16/UE [COM(2016) 25 final] y la aprobacion de una nueva Directiva por la que se establecen nor(]
mas contra las practicas de elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior [COM(2016) 26 final].

% http://www.oecd.org/tax/transparency/ (lltima consulta, 27/01/2015).

3 Cfr. MARTIN DEGANO, 1., y HERRERA MOLINA, P. M. (coord.): “Intercambio de informacion y medidas fiscales de efecto equivall
lente (Jornada preparatoria del Congreso de la EATLP)”, Documento de trabajo del IEF, num. 8, 2014.

%2 http://www.oecd.org/ctp/beps.htm.

%% OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations (http://www.oecd.org/ctp/transfer(]
pricing/transferpricingguidelinesformultinationalenterprisesandtaxadministrations.htm).
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sencillo objetivar los costes comunes de gestién, financiacion o investigacion y desarrollo, no quiere
decir que tales conceptos no existan. Las politicas “agresivas” al respecto de algunos ordenamien(’]
tos tributarios que restringen, a veces arbitraria y excesivamente, los pagos de intereses o de cano(’
nes en el seno de un grupo de empresas o establecen inusitadas obligaciones de documentacion,
no guardan, en ocasiones, una razon de proporcionalidad.

iii) La desmaterializacion de buena parte de los objetos imponibles en el trafico internacional, en el
marco de la actividad econémica que se desarrolla en formato on-line, introduce elementos en la
politica de precios de transferencia de mas que compleja resolucién. Sélo el determinar en qué jul]
risdiccion fiscal es residente la sociedad que opera en tal ambito es ya problematico: ;Ddénde ral]
dica el servidor?, ;donde se ha constituido la sociedad?, ;donde se reune el consejo de
administracion?, ;donde residen los administradores?

iv) La complejidad documental que comporta la delimitacion y el control de los protocolos de precios de
transferencia y las dificultades de resolver los conflictos que al respecto se puedan plantear —en los
que, necesariamente, van a resultar implicadas, al menos, dos Administraciones tributarias— llevan
consigo que la operatividad de estos sistemas tenga un coste de gestién —tanto para los contribull
yentes como para las Administraciones— excesivamente elevados.

No deja de llamar la atencion que, siendo estos los problemas que se plantean al respecto en el plano
internacional, la Administracion tributaria espafiola haya centrado su atencidn en la materia —operaciones
vinculadas en la terminologia patria— en un desaforado afan de exigir desorbitadas obligaciones de doll
cumentacion a empresas Yy particulares cuya actividad no se desenvuelve en entornos internacionales,
imponiendo sanciones desproporcionadas por el incumplimiento de estos deberes. No parece que tal
cosa tenga nada que ver con lo que se hace a nivel internacional en la materia: en muchos casos las
“operaciones vinculadas nacionales” ni siquiera son objeto de atencién por los ordenamientos tributarios
comparados. En Derecho internacional tributario se suele hablar de “planificaciones fiscales agresivas”.
Pues bien, la politica de la Agencia tributaria espafiola en lo relativo a obligaciones de documentacion de

las operaciones vinculadas nacionales bien se podria calificar de “practicas administrativas agresivas”34.

3. NUEVOS HORIZONTES

Sin animo de exhaustividad —todas las llamadas iniciativas BEPS de la OCDE se encaminan en esta
direccion— baste con dar cuenta aqui de cuatro lineas de trabajo —en algunos casos traducidas en
realidades, o propuestas, normativas— que se vienen vislumbrando en el horizonte de las politicas
fiscales relativas a la tributaciéon de los beneficios societarios de las empresas multinacionales: a) la
consolidacion de bases fiscales; b) la deduccién fiscal por doble imposicion de los intereses financiel
ros; c) la deduccién por inversiones de capital; d) la cooperacion en los procedimientos de control
tributario. Todos estos sistemas tienen un comun denominador, que es el de aceptar el inveterado
consejo del clasico: “si no puedes luchar, unete”. En definitiva, pasar del plano de la indtil precaucion
—parafraseando a Rossini— a la colaboracion fructifera.

3.1. Labase fiscal consolidada

Una de las propuestas estrellas de la Comisién europea al respecto es la llamada base fiscal comun
consolidada, CCCTB, por sus siglas en inglés (Common Consolidated Coporate Tax Base)™.

% Este tipo de politicas de trazo grueso la propia Comisién europea las ha calificado de forma bien explicita: “...seria lamentar]
ble que, para no ser acusados de discriminacién, los Estados miembros ampliaran la aplicaciéon de las medidas contra las
practicas abusivas destinadas a reducir la evasion transfronteriza a situaciones puramente internas en las que no exista ningin
riesgo en este sentido.” Comunicacion de la Comisién sobre la aplicacion de medidas contra las practicas abusivas en el ambil]
to de la fiscalidad directa, dentro de la Unién Europea y en relacion con terceros paises, COM (2007) 785 final.

% Para una explicacion general de la iniciativa, plasmada en la propuesta de la Comision COM/2011/121, y ulterior documenta’]
cion relativa a su génesis y contenido puede consultarse la informacién que al respecto se ofrece en la pagina oficial de la Comil
sién europea: http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/common_tax_base/ (uUltima consulta 23/01/2015). El
18 de marzo de 2015 la Comision publicé un paquete de medidas destinadas a crear mas transparencia en la fiscalidad societal’
ria y el 8 de diciembre el ECOFIN ha anunciado medidas encaminadas a recibir en el Derecho de la UE algunas de las iniciativas
BEPS a las que ya se ha aludido, ut supra nota 29 y a presentar a lo largo del 2016 una nueva version de la propuesta de
CCCTB. En el plano cientifico, vid. LANG, M.; PISTONE, P.; SCHUCH, J., y STARINGER, C.: Common Consolidated Corporat Tax
Base, Linde, Viena, 2008.
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La propuesta de la Comision tiene su ori%en en una idea nacida en el seno de la comunidad cientifica
y bautizada como Home State Taxation ®. En definitiva, se trata de llevar al plano internacional la
filosofia que rige los regimenes de consolidacion de balances. Si el problema de las transferencias
financieras en el seno de un grupo radica en la eventualidad de planificarlas con el objetivo de obtel)
ner ahorros fiscales, eliminando tales transferencias se acab6 con el peligro de su eventual manipulal’
cion: “muerto el perro, se acabd la rabia”.

El sistema presentaria unas mas que considerables ventajas para las multinacionales, en particular
en lo relativo a la compensacion de pérdidas transnacionales pero, al mismo tiempo, acabaria con
buena parte de los deterioros de bases fiscales que discurren por las operaciones intragrupo. Ciertal]
mente, se ha avanzado mucho en la atenuacion —mas bien eliminacion, al menos en el seno de la
Union Europea37— de la doble imposicidn de dividendos entre matrices vy filiales. Pero no es asi en lo
relativo a la compensacion de pérdidas de filiales o establecimientos permanentesSS.

Este modelo seria opcional, y permitiria a la entidad que lo quisiera adoptar determinar su base impor’
nible mundial —por ahora europea, de llegar a buen puerto la propuesta de la Comision— de conformil]
dad con el sistema contable y fiscal CCCTB. Como si de un régimen de tributacién consolidada se
tratase, y aplicando un solo sistema contable y un solo sistema de ajustes fiscales —que no 28, o el de
en cuantos Estados miembros operase la entidad— se llegaria a una sola determinacién uniforme de
una sola base imponible en el que habrian desaparecido las transferencias dentro del grupo.

¢,Coémo se repartirian esos beneficios —determinados de forma consolidada conforme a una metodo(
logia comun— entre los distintos Estados miembros? A partir de una formula —apportionment formula—
que, inspirada en lo que al respecto se viene haciendo en los EEUU o en Suiza, se construyera a
partir, en principio, de tres variables: activos, salarios y ventas.

Tal vez esta propuesta no se llegue nunca a plasmar en una disposicion vinculante. Pero, en realidad,

en lo relativo a la armonizacion de la base imponible de los beneficios societarios la mayor parte de

los avances significativos al respecto han venido de la mano de la jurisprudencia y de la armonizacion

espontanea, como la que represento al respecto la publicacion del informe Ruding, que sirvié de plan(]
tilla para muchos legisladores nacionales, entre ellos el espafiol.

De modo que si esta propuesta logra, al menos, una aproximacién paulatina de los diferentes sistemas
de contabilidad fiscal vigentes en los distintos Estados miembros, no habra sido un esfuerzo vano su
formulacién. Y aunque se pueda decir que su sola aplicacion en el &mbito europeo no habria resuelto la
totalidad del problema —que es de dimension internacional— su proyeccion ya seria un paso mas que
relevante y habria puesto las bases de un eventual impuesto europeo sobre beneficios societarios, que
es lo unico que tendria légica si verdaderamente los europeos creyésemos en la integracién politica.

Mientras tanto, una vez mas, el legislador espafiol parece dar palos de ciego. Cuando se le vino encima
la crisis, no se le ocurrié otra cosa mejor que dar rienda suelta a la libertad de amortizacién —posposicion
del gravamen sobre los beneficios— primero vinculada a la creacién de empleo39, y mas tarde sin quedar
condicionada a politica alguna de empleo®®. A continuacion, y seguramente a la vista del desplome de la
recaudacion que tal incentivo fiscal habia provocado —por cierto, sin ningun efecto en términos de atrac(’
cion de capitales— se frend en seco dicha politica, no sélo derogando tales beneficios a partir del 31 de
marzo de 2012*", sino limitando las amortizaciones al 70% —lo que en la practica supone anticipar recaul’

% Cfr. LoDIN, S. O., y GAMMIE, M.: Home State Taxation, IBFD, Amsterdam, 2001. En este caso se proponia que la multinaciol
nal escogiese el sistema contable y fiscal nacional conforme al que determinar sus beneficios y que el mismo fuese el que
rigiese la determinacion del beneficio mundial de la entidad, para que luego la base imponible —conforme a lo dispuesto en ese
Unico sistema comun determinada- tributase en cada Estado adherido al sistema —a los tipos impositivos establecidos en cada
ordenamiento— de acuerdo a unos parametros objetivos de distribucion de la misma, apportionment formula, entre todos los
Estados en los que operaba la entidad. La diferencia con el sistema de CCCTB radica en que el sistema de determinacion de la
base imponible dejaria de ser el del pais elegido por la multinacional para adoptarse un sistema comun para todos los paises.
Este modelo se inspira en las experiencias norteamericana y suiza al respecto.

% Cfr. Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociel]
dades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2011:
345:0008:0016:ES:PDF), actualmente en fase de revision.

%8 Cfr., por todas, la STJUE Marks & Spencer, C-446/03.

® cfr. Ley 28/2008, de 23 de diciembre y Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril.
0 Cfr. Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto.

1 Cfr. Real Decreto-ley 12/2102, de 30 de marzo.
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daciones futuras— hasta el 2015, al mismo tiempo que se arbitraba una actualizacion de balances al
5%*. En definitiva, se ha creado un monstruoso régimen de amortizaciones fiscales —primero estimulan(’
do su adelanto, para luego postergarlo— y actualizacién de balances, del que sélo se puede decir algo
con seguridad. En los proximos afos, toda empresa ante la que se siga un procedimiento de inspeccion
fiscal es seguro que terminara con una regularizacion de las amortizaciones aplicadas, pues es sencillal’
mente imposible que —entre tantas idas y venidas— no se haya producido algun error. Si a eso le unimos
el novedoso concepto de “obligaciones conexas” gestado por la reciente contrarreforma de la LGT, y las
ampliaciones de plazos de prescripcion ligado a las mismas, no parece que sea precisamente el nuestro
el régimen juridico mas atractivo a la hora de cortejar a los inversores multinacionales.

3.2. Ladeduccién fiscal por imposicion de los intereses financieros

Uno de los problemas clasicos al hilo de la tributacién de los beneficios societarios de entidades mul(]
tinacionales es el relativo al tratamiento de los gastos/intereses financieros dentro del grupo. En realil
dad, se trata de la proyeccion financiera del problema de los precios de transferencia.

Cuando una entidad se plantea iniciar su actividad en otro pais puede escoger entre invertir capital o
prestarlo. Una sociedad —como se dice en el sector— “apalancada”, cuya supervivencia depende de
préstamos que, casualmente, se le han procurado a través de quienes son sus socios dominantes, en
realidad cuando satisface los intereses “pactados” por tales préstamos no esta tanto atendiendo un gasto
sino, mas bien, retribuyendo a sus socios, luego abonando dividendos. Es bien sabido que los ordenal]
mientos tributarios venian reaccionando ante tal fendmeno con las llamadas reglas de “subcapitalizacién”
(art. 20 TRLIS hasta la aprobacion de la Ley 27/2014) en virtud de las cuales —dadas ciertas condiciones
de desequilibrio entre el capital constituido con fondos propios y ajenos— la retribucion de aquellos no se
calificaba fiscalmente como intereses —gastos deducibles— sino como dividendos, luego no deducibles.

El problema adquiere caracteristicas verdaderamente inasumibles cuando la definicién juridico contal’
ble de lo que hayan de considerarse como fondos ajenos —endeudamiento— o propios —capital— en los
respectivos ordenamientos en los que radica el origen y el destino de la inversién difieren entre si:
debt v equity. De modo que lo que en uno se califica como deuda —siendo su retribucién catalogable
como intereses— en el otro viniera a considerarse como inversion de capital —correspondiendo a su
retribucion la calificacion de dividendo—. De modo que lo que en el Estado pagador seria deducible
—interés— en el receptor pudiera resultar exento, por mor de disposiciones unilaterales y/o convenciol
nales, al ser calificado como dividendo. Asi las cosas se habria pasado de una eventual situaciéon de
doble imposicién a la contraria, de no tributacién en ninguna jurisdiccion. A la resolucion de este en(]
tuerto financiero, los llamados “hibridos”, se dedica una de la iniciativa nim. 2 de BEPS™®.

El Prof. Lodin, nuevamente, sugiere una férmula verdaderamente original y revolucionaria para resol(’]
ver de raiz el problema aqui planteado44. La deducibilidad en base de los intereses financieros vendria
sustituida por la deducibilidad en cuota del impuesto pagado por dichos intereses por la entidad per(]
ceptora de los mismos, con el limite del tipo de gravamen que a los mismos corresponderia de haber(]
se obtenido éstos por la entidad que los ha satisfecho.

El efecto fiscal seria equivalente a su deduccién como gastos en la base imponible, pero con la vental]
ja de que el disfrutar de la deduccidén en cuota estaria condicionado a la tributacion efectiva de los
intereses satisfechos, en cabeza de su perceptor, y con el limite de la misma.

En el caso de que la ausencia de cuota no permitiera beneficiarse de dicha deduccion, su disfrute se com(]
pensaria en ejercicios sucesivos, en consonancia con lo que sucede con las bases imponibles negativas.

Al aplicarse la misma regla a los intereses satisfechos a entidades financieras nacionales o extranjel]
ras la norma no presentaria problemas de discriminacion en términos de Derecho fiscal internacional:
ni desde el punto de vista de los estandares de la OCDE —de las disposiciones convencionales inspil]
radas en los mismos— ni desde la perspectiva del Derecho comunitario®.

2 Cfr. Ley 16/2012, de 27 de diciembre.

* http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/neutralising-the-effects-of-hybrid-mismatch-arrangements [
action-2-2015-final-report_9789264241138-en#page3 (ult. Consulta, 8/03/2016).

* Vid. LODIN, S. O.: The Making..., ob. cit., pp. 191 y ss.
5 Cfr. SSTJUE Columbus Container Services C-298/05 y Scheuten Solar Technology C-397/09.
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Ciertamente, es una propuesta en bruto que requeriria un estudio detallado, en cuanto —por ejemplo— al
tipo impositivo sobre el que calcular el crédito de impuesto, si el nominal o el efectivo. Pero, con todo,
resulta extremadamente sugerente desde el momento en que resuelve —de forma aparentemente sencil’
lla— un problema tan complejo como el de la deduccién de los intereses financieros intra-grupo.

Mientras tanto, en Espafa lo que se ha hecho al respecto es proceder a una exorbitante limitacién de
la deducibilidad de determinados gastos financieros, y no solo de los satisfechos intra-grupo46; €so si,
introduciendo como escapatoria un sedicente concepto que trae por la calle de la amargura a propios
y extrafios: “los motivos econdmicos validos”. Lo que implica que las empresas con alto nivel de en(]
deudamiento van a ser llamadas a tributar, aun cuando no tengan beneficios, sin perjuicio de que en
el futuro pudieran llegar a deducir tales intereses.

No cabe duda que es éste un campo fructifero para maniobras fraudulentas, pero no parece que sea lo
mas inteligente quitar el tapdn de la bafera, de modo que el nifio se vaya por el desagle junto con el
agua sucia. No dejla de ser chocante este peculiar modo de favorecer “de manera indirecta la capitalizall
cion empresarial”4 . penalizando a quien recurre al endeudamiento —; tal vez por qué no tiene capital
propio?— con una limitacion de la deduccién de los gastos financieros netos, superiores al millén de eul]
ros, del 30% del beneficio operativo. Con este “incentivo”, por cierto, lo que se favorece es el residenciar
en el extranjero aquellas empresas que se hayan de financiar recurriendo al endeudamiento.*®

3.3. Ladeduccion fiscal por aportaciones de capital

Otro camino para desincentivar las estructuras financieras volcadas sobre la concesion de créditos es
el emprendido por Italia, que ha elegido la via del estimulo fiscal de las inversiones en capital.

Si lo que se pretende es atraer la realizacion de inversiones de capital que generen tejido productivo
y, por lo tanto, actividad econémica, empleo, riqueza y, por ende, recursos publicos, ¢ por qué no esl]
timularlo? Es lo que los anglosajones llaman allowance for corporate equity (ACE).

En este sentido, recientemente se ha aprobado en Italia —en Bélgica y en Brasil también existen normas
paralelas— un incentivo fiscal a las inversiones de capital49. Se trata de una deduccion en base —del 3%
para los ejercicios del 2011 al 2013— de las aportaciones constitutivas de capital o de lo destinado a reser(]
vas voluntarias. Compensable hacia adelante, en caso de bases imponibles negativas. Si aparentemente
se pierde recaudacion, en realidad se esta favoreciendo —de verdad- la capitalizacion, lo que razonablel’
mente se deberia de traducir en un incremento de la actividad productiva y, por ende, de la recaudacion.

Desde el punto de vista de estrategia de politica fiscal es exactamente la inversa a la limitacion de la
deduccion de los intereses financieros. En lugar de castigar a quien se “apalanca”, se opta por bonifil]
car a quien se capitaliza y, por lo tanto, crea riqueza en el territorio. Tampoco plantearia problemas en
términos de Derecho fiscal internacional, desde el momento en que no se discrimina en razén del
origen del capital, nacional o extranjero.

En Espafia tal opcidn sélo se habia planteado en el plano doctrinal®. En la recién estrenada reforma
fiscal, finalmente, se ha abierto la puerta a esta estrategia, mediante la 1creacic’m de una deduccion
especifica en la base imponible por aportaciones a una reserva de capital5 .

6 Cfr. RDL 12/2012, de 30 de marzo, mediante el que se introduce una nueva letra h) en el articulo 14 del TRLIS y se modifica
el articulo 20 del mismo texto legal. Sobre el particular, vid. SANZ GADEA, E.: “Restriccion y limitacién a la deduccion de inter(’
eses en el Impuesto sobre Sociedades”, en CEF Contabilidad y Tributacién, nim. 355, 2012, pp. 47-104.

T Exposicion de motivos del RDL 12/2012, de 30 de marzo.
8 Vid. SANZ GADEA, E.: “Restriccion y limitacion...”, ob. cit., pp. 85-86.
9 Cfr. Decreto de 12 de marzo de 2012 (Gazzetta Uffiziale del 19).

% vid. al respecto, con una explicacidon de estas propuestas y referencias bibliograficas, SANzZ GADEA, E.: “Restriccion y limital]
cion...”, ob. cit., pp. 88-89.

®" La deduccion aparece regulada en el articulo 25 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en la redaccion dada a la misma
por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, en virtud del cual, los contribuyentes que tributen al tipo general o al incrementado,
podran reducir su base imponible en un 10% del importe del incremento de fondos propios de la entidad, siempre que se cum(]
plan los siguientes requisitos: a) Que el importe del incremento de los fondos propios de la entidad se mantenga durante los 5
anos siguientes desde el ejercicio al que corresponde la reduccion, salvo por la existencia de pérdidas contables en la entidad,
y b) Que se dote una reserva indisponible por el importe de la reduccion, que debera figurar en el balance debidamente sepal’
rada e identificada durante el plazo de los 5 afios. No obstante, la eliminacién simultanea de la deduccién por reinversién de
beneficios extraordinarios ha venido a descafeinar considerablemente el efecto practico de esta novedosa deduccién que, con
todo, bienvenida sea como cauce adecuado para fomentar la capitalizacion, que no reprender el endeudamiento.
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3.4. Lacooperacion en los procedimientos de cumplimiento y control tributario

Mas alla del disefio de los sistemas de tributacion de los beneficios societarios, y probablemente con
la misma o mayor importancia en el plano practico, se situa lo relativo a su aplicacion efectiva, lo que
los anglosajones denominan compliance, como articulacién por los contribuyentes de lo establecido
por la ley, y enforcement, como exigencia de su cumplimiento por la Administracién tributaria. El mas
equilibrado y perfecto de los sistemas posibles puede convertirse en un engendro tortuoso, si discurre
por vericuetos administrativos trufados de trampas para elefantes, y gestionados de forma arbitraria
por funcionarios arrogantes que responden a directrices desaforadas. Que conste que no estoy des(]
cribiendo el sistema tributario espafiol. Una vez que se ha diseiado el modelo impositivo se han de
articular los sistemas a través de los cuales el dinero pasa de los bolsillos de los contribuyentes a las
arcas publicas de acuerdo con unos procedimientos que conducen a la traduccion en realidades efecl]
tivas, el cumplimiento, compliance, de las previsiones legales, y a la exigencia de lo dispuesto en
tales disposiciones por aquellos a quienes se ha encomendado la administracion del erario publico,
enforcement.

Pues bien, es en este plano en el que se ubica todo el movimiento de gestion publica a cuyo estudio
se dedica este trabajo y que ha dado en llamarse, en su expresion en castellano, de “relaciones col]
operativas”, “cumplimiento cooperativo” en la expresion incorporada al articulo 92.2 de la LGT por la
reforma operada en la misma mediante la Ley 34/2015, de 21 de septiembre. Este novedoso sistema
de plantear las relaciones con los contribuyentes —no casualmente liderado por tres Administraciones,
la australiana, la britanica y la holandesa, ya habituadas a preferir el acuerdo, los rulings, los settle-
ment, al conflicto— esta revolucionando los procedimientos tributarios de comprobacién en los paises
en los que se abre paso.

Se trata, en esencia, de llevar al plano fiscal la metodologia propia de lo que en el Derecho penal se
conoce como analisis de compliance. En definitiva, el objetivo es prevenir el conflicto mas que castill
gar el equivoco. De acuerdo con unos protocolos previos de condiciones, ajustados a los tipos de
empresas que pueden acceder a cada uno de ellos —grandes, medianas y pequenas— la Inspeccion
estudia con los contribuyentes, individualmente o de forma agregada, los &mbitos en los que se puell
de incurrir en contingencias, riesgos, fiscales y, anticipadamente, disefia con ellos las decisiones a
tomar. En algunos casos, las grandes empresas, el estudio realizado se formaliza en un acuerdo, tax
compliance agreement, y se plasma en un modelo de gestion de riesgos controlado desde el Consejo
de administracion de la empresa, tax control framework>2.

No se puede perder de vista que las empresas constituyen el soporte esencial de toda la actividad de
la Administracion tributaria. A modo de ejemplo, y sin tratarse de un dato preciso, se hacia notar, a
propdsito de la eventual externalizacion de ciertos servicios tributarios, que la parte esencial de su
recaudacion el Reino Unido no la obtenia directamente de sus 56 millones de contribuyentes, sino de
2 millones de empresas que eran las que hacian efectiva la recaudacion del impuesto sobre la renta y
del IVA®. En el mismo sentido, la Administracion irlandesa advierte expresamente de que los procel]
dimientos especificamente disefiados para las grandes empresas no encubren ningun tipo de trato
privilegiado, sino que responden a las particularidades propias de un reducido niumero de contribul]
yentes que son los responsables de dos tercios de la recaudacion del Tesoro pabli0054.

Es normal, ademas, que estos modelos relacionales hayan arrancado en el marco de las grandes
empresas, al menos por tres razones: i) Su reducido niumero las hace potencialmente aptas para ser
el objetivo de programas piloto; ii) el volumen cuantioso de recursos publicos que gestionan ofrece
una considerable rentabilidad a las acciones que con ellas se emprendan, vy iii) su capacidad litigiosa
—las posibilidades, pues, de reduccién de asuntos controvertidos— implica unas perspectivas globales
de éxito en la pacificacion del sistema significativamente relevantes.

52 Cfr. sobre el disefio del Tax Control Framework el documento del Forum on Tax Administration (OCDE) FTA Large Business
Network, febrero, 2014, 26 pags.

% Cfr. Hoop, C.: “Privatizing UK Tax Law Enforcement’, en Public Administration, vol. 64, 1986, pp. 320, (http:/onlinelibrary.
wiley.com/doi/10.1111/j.1467-9299.1986.tb00625.x/pdf).

5 “What cooperative compliance is not, is any kind of special treatment for an elite group of taxpayers. It is essentially a hard("
edged practical element of Revenue's overall compliance strategy that seeks to copperfasten the flow of revenues from the
small group of very large taxpayers responsible for up to two-thirds of all exchequer finances.” Co-operative compliance in
Ireland, http://www.revenue.ie/en/business/running/large-businesses.html.
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Légicamente, si se pretende construir con los contribuyentes una relaciéon cooperativa, lo primero que se

espera de las Administraciones tributarias es que sean capaces de avanzar decididamente en la coopel]
racion entre ellas mismas. Este es uno de los aspectos en los que la UE hacia hincapié en las Recomen(]
daciones que a finales del afio 2012 adopto en lo relativo a la lucha contra el fraude fiscal®®. Es esencial

que las Administraciones entiendan que deben actuar como socias y entender que los contribuyentes son

sus mandantes, a quienes deben rendir cuentas —accountability— del desarrollo de su funcién y de quiel]
nes depende el buen fin de la misma. A este propdsito se propone, por ejemplo, la aprobaciéon de un NIF

europeo Y la concertacion de procesos de inspeccion coordinados para las entidades cuya actividad ten(]
ga ambito supranacional. Es mas, se llega a sugerir, mas bien a planificar para el 2014 —en un alarde de

optimismo que la realidad ha evidenciado como tal- la aprobacién de un Cc')di%o Tributario Europeo en el

que se concretasen, para empezar, los derechos y garantias del contribuyente .

También en este terreno la Administracion tributaria espafiola, lamentablemente, esta muy alejada de
estos postulados. Aunque mantiene dos cauces formales de relacion institucional —el Foro de las
Grandes Empresas®’ y el Foro de Asociaciones y Colegios Profesionales Tributarios®- |a realidad del
dia a dia —mas alla de declaraciones de intenciones como el llamado “Coédigo de Buenas Practicas”™
esta presidida por una ausencia apreciable de disposicion al acuerdo y una prevalencia de la discon(]
formidad y del litigio en un marco de administracion de los mismos que, desde hace ya demasiados
afios, deja mucho que desear™.

3.5. El“riesgo pais” y el “riesgo reputacional”

Una derivada nueva que ha irrumpido con fuerza en el panorama de la fiscalidad internacional en los
ultimos tiempos es la que integra en la cuenta de la planificacion fiscal lo que se ha dado en llamar
“riesgo pais” y “riesgo reputacional”. Sin duda ninguna, ambas magnitudes han entrado en juego en la
ecuacion merced al uso que de las mismas se ha hecho, a través de las redes sociales, por movil]
mientos populares que reclaman una mayor justicia fiscal y denuncian las maniobras elusivas de los
grandes grupos multinacionales.

Hasta fechas recientes no eran pocos los paises que competian entre si por figurar a la cabeza de los
territorios con mas suaves climas fiscales, como parte de su atractivo para atraer hacia sus circuns(]
cripciones jugosas inversiones financieras. En igual sentido las empresas de dimensiéon multinacional,
sus asesores, competian por lograr reducir al minimo sus cuentas fiscales mediante una planificacion
de su actividad comercial particularmente atenta al modo de operar que procurase un mayor ahorro
de impuestos.

Desde el momento en que ambos comportamientos han comenzado a ser denunciados publicamente
como modos de hacer “insolidarios” y “reprobables” lo que so6lo anotaba en el activo de quienes pracl]
ticaban tales comportamientos ha empezado, eventualmente, a tener un cierto reflejo en sus pasivos.
Los paises son sefialados publicamente como “paraisos fiscales” —incluso Holanda estuvo a punto de
ser asi calificada por el Congreso de los EEUU- con el “riesgo pais” que tal denominaciéon comporta,
y las multinacionales son tachadas en la opinién publica como ejemplo de malas practicas, llegando a
soportar, en algunos casos, campafas de desprestigio y boicot por este motivo que pasan factura en
las cuentas de resultados, el “riesgo reputacional”®.

De ese modo, las cuestiones fiscales irrumpen con fuerza en el ambito del buen gobierno societario,
corporative governancem, y empieza a considerarse que la politica fiscal de las companias forma

% Cfr. Comunicaciones COM (2012) 351 final; com (2012) 722 final, C(2012) 8805 final y C(2012) 8806 final.

% Cfr. HERRERA MOLINA, P.; MAURICIO SUBIRANA, S., y ROZAS VALDES, J. A.: “Estatuto del contribuyente: una visién comparada”,
en Crénica Tributaria, nim. 94, 2000, pp. 83-124.

& http://www.agenciatributaria.es/AEAT .internet/Inicio_es_ES/_Segmentos_/Empresas_y_profesionales/Foro_Grandes_Empre
sas/Foro_Grandes_Empresas.shtml (dltima consulta, 27/01/2015).

58 http://www.agenciatributaria.es/AEAT .internet/Inicio_es_ES/_Segmentos_/Colaboradores/Foro_de_Asociaciones_y_Colegios_de_
Profesionales_Tributarios/Foro_de_Asociaciones_y Colegios_de_Profesionales_Tributarios.shtml (Ultima consulta, 27/01/2015).

5 Cfr., por todos, FERREIRO LAPATZA, J. J., et al.: La Justicia tributaria en Espafia, Marcial Pons, 2005, passim.

€ E| recientisimo episodio de “los papeles de Panama” es una buena muestra de este “riesgo reputacional” que afecta no ya
solo a grandes corporaciones y personas juridicas, sino a personas fisicas.

" “Tax and reputation related issues are now aspects of good corporate governance” OCDE, Co-operative Compliance: A
Framework..., p. 42. “Tax could fall within the CSR agenda of companies in this narrow sense if company directors believe that


http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio_es_ES/_Segmentos_/Colaboradores/Foro_de_Asociaciones_y_Colegios_de
http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio_es_ES/_Segmentos_/Empresas_y_profesionales/Foro_Grandes_Empre
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parte del deber de diligencia de sus administradores desde el momento en que la asuncién de riesgos
excesivos en esta materia puede traer consigo quebrantos financieros mas que considerables, tanto
desde la perspectiva de tener que afrontar cuantiosas responsabilidades derivadas de incumplimien(]
tos tributarios, como desde la consideracion de los riesgos de deterioro de la imagen comercial de la
marca. Quizas el ejemplo mas extremo de este riesgo lo ha representado la firma Starbucks cuando
ante las campanas de desprestigio por este motivo llegdé a un acuerdo con el Gobierno britanico en el
verano de 2013 para incrementar voluntariamente su carga fiscal.

En el trabajo de campo que sobre el sistema britanico se dirigié desde la Universidad de Oxford, en
2008, para evaluar la opinion de los asesores fiscales de grandes empresas sobre el modelo britanico
de Tax Risk Manegement tan solo uno de los entrevistados manifestd que los accionistas se preocul]
parian mas sobre el pago de impuestos si entendieran el coste reputacional que las politicas de planifil]
cacion fiscal podrian llegar a acarrear. En el mismo sentido, sélo 3, de los 11 que participaron en el
estudio, pensaba que a los accionistas les preocupaba la politica fiscal. A uno, incluso le parecia dispal]
ratado pensar que una politica fiscal agresiva pudiera tener consecuencias reputacionales en términos
de opinién publica. Todos coincidian en que tales cuestiones eran demasiado complejas, por su tecnil]
cismo, como para merecer la atencién de los medios de comunicacién y de la opinion publicaGZ.

En otro estudio realizado el 2007 se desestimdé como practicamente irrelevante —en especial entre
empresas con un alto estandar en términos de gobernanza ajenas al comercio minorista— el riesgo
reputacional derivado de la planificacion fiscal agresiva“. Tras los acontecimientos del verano del
2013 al respecto el acuerdo voluntario de pago extraordinario de impuestos al que llegé la firma Star-
bucks con el Reino Unido y el contencioso que sobre el particular se desencadené entre un medio de
comunicacién y una multinacional —The Guardian v. Tesco— puede decirse que la situacién no es
exactamente la misma. Las iniciativas emprendidas por la Comision Europea en lo relativo a los
acuerdos, tax ruling, de ciertas multinacionales con los Gobiernos de Bélgica y Luxemburgo constitul]
yen un nuevo episodio relevante en este sentido. Con toda seguridad los entrevistados hoy en dia no
manifestarian tanto desdén respecto del riesgo reputacional que puede llegar a comportar una politica
corporativa excesivamente ambiciosa en términos de reduccion de costes fiscales.

shareholders, analysts and the public might view corporate tax planning unfavourably, since this might lead to reputational
damage leading to a fall in share prices, sales and profits. If this were the case, directors would have to consider whether the
benefits of tax planning were outweighed by these costs.” FREEDMAN, J.; LOOMER, G. T., y VELLA, J.: “Corporate Tax Risk and
Tax Avoidance: New Approaches”, British Tax Review, n. 1, 2009, pp. 89-90.

2 Cfr. FREEDMAN, J.; LOOMER, G. T., y VELLA, J.: “Corporate Tax Risk and Tax Avoidance: New Approaches”, Oxford Legal
Studies Research Paper, n. 13/2009 (http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1385042).

 HANLON, M., y SLEMROD, J. B.: “What Does Tax Aggressiveness Signal? Evidence from Stock Price Reactions to News
About Tax Aggressiveness”, SSRN, January 23, 2007 (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=975252).
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CAPITULO I
LOS SISTEMAS DE CO-OPERATIVE COMPLIANCE

Una vez enmarcados en el clima fiscal internacional de comienzo de siglo, se dedica este segundo
capitulo al estudio detenido de en qué consisten estos sistemas, su concepto y naturaleza (epigrafe
2), cudles son sus caracteristicas propias (epigrafe 3), sus ventajas (epigrafe 4), sus inconvenientes
(epigrafe 5), sus problemas de implantacion (epigrafe 6) y las politicas fiscales en las que se traducen
(epigrafe 7). Como pértico de todo ello, conviene hacer una aproximacion histérica a su formacioén, a
partir de los diferentes documentos internacionales que han presidido su desarrollo (epigrafe 1).

1. LA FORMACION DEL PROCESO: LOS TRABAJOS DE COOPERACION
INTERNACIONAL

Todo este proceso se puede decir que nace de los trabajos de cooperacién internacional que desde el
ano 2002 viene realizando el llamado Forum on Tax Administration (en adelante FTA64) en el seno de la
OCDE, que agrupa representantes de diferentes Administraciones tributarias. Como consecuencia de
dichas iniciativas la International Fiscal Association, la organizacion mas representativa de los asesores
fiscales, se hizo eco de los mismos y trabajo sobre el particular en sus Congresos anuales, entre el 2010 y
el 2013. Otros organismos y entidades internacionales, como la Confédération Fiscal Européene también
le han prestado atencion al particular. Aunque son muchos los documentos y trabajos generados al hilo
del particular, merece la pena dar referencia de los que, a mi entender, son mas relevantes al respecto.

1.1. OCDE Compliance Risk Management: Managing and Improving Tax Compliance

Aunque ya en 1997 el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE habia definido el concepto de Risk
Management en el ambito de la planificacion de la actividad operativa de las Administraciones tributall
rias, probablemente el primer documento internacional relevante en la materia es el que edita la OCDE
en 2004 con el titulo Compliance Risk Management: Managing and Improving Tax Compliance®®. Con
la colaboracién de varios funcionarios de paises en los que se habia empezado por entonces a aplicar
estas técnicas gerenciales de gestion de riesgos en el &mbito de la organizacion de la actividad de sus
respectivas Administraciones tributarias —Forum on Tax Administration’s Compliance Sub-group- se
elaboré por el FTA de la OCDE un estudio de conjunto del contenido y desarrollo de estas técnicas
como férmulas validas para mejorar los indices de cumplimiento tributario de las empresas, particular]
mente —en aquél entonces— en lo que a las medianas y pequefias empresas concierne.

El planteamiento del documento consiste en trasladar al ambito de la planificacién tributaria las técnill
cas de gestion de riesgos utilizadas en el mundo de la gerencia empresarial. En definitiva, analizar los
ambitos en los que el riesgo de incumplimientos tributarios son mas elevados y concentrar los esfuer(]
zos de la Administracion en los mismos al objeto de lograr una mayor eficiencia en su actuacion,
maximizando, pues, la relacion de sus costes y beneficios en la gestion de los recursos de los que se
dispone para hacer efectivo el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

El primer paso en este tipo de andlisis pasa por identificar las areas de mayor riesgo de incumplimien(’]
to en lo relativo al censo de los contribuyentes, la presentacion de datos por los mismos y el pago de
las correlativas deudas tributarias, una vez liquidadas. Este tipo de estudios estan fuertemente influiCl
dos por lo que se ha dado en llamar Behavioral Economics, o Economia conductual, muy atenta al
estudio de las reacciones del ser humano ante estimulos externos, en este caso, ante el cumplimiento
—0 incumplimiento— de sus obligaciones tributarias®. Sectorizando la tipologia de contribuyentes se

 Dentro del mismo, a su vez, se ha constituido una red especifica centrada en los problemas propios de las grandes empre(’
sas, FTA Large Business Network.

& http://www.oecd.org/tax/administration/33818656.pdf.

% La obra de referencia en la literatura anglosajona a este respecto —y que tiene mucho que ver con el liderazgo de la Adminis’]
tracion tributaria australiana en este cambio normativo, procedimental y organizativo— es BRAITHWAITE, V.: Defiance in taxation
and governnace. Resisting and Dismissing Authority in a Democracy, Edward Elgar, Cheltenham (USA), 2009, 365 pp..


http://www.oecd.org/tax/administration/33818656.pdf
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puede llegar a advertir las areas en las que, en cada caso, los riesgos de incumplimiento son mas
previsibles y, por ende, en los que conviene concentrar la atencion de las actividades de prevencion,
comprobacion e inspeccion. En la medida en que se afina mas o menos en la identificacion y caractel]
rizacion de las distintas tipologias de contribuyentes, la actividad administrativa que respecto de cada
uno de ellos se convierte en prioritaria puede adquirir mayor grado de selectividad en los riesgos que
se tratan de evitar y, por lo tanto, mayor efectividad en su puesta en practica. En Austria, por ejemplo,
se distinguen hasta siete grupos de contribuyentes —en razén de su dimensién y tipologia— entre
quienes se dedican a actividades empresariales o profesionales.

En funcion del nivel de gestién de riesgos tributarios que en cada empresa sea previsible encontrar y
del que efectivamente se advierta que existe —en el caso de una comprobacién o inspeccién— la planil
ficacion de la actividad de investigacion necesariamente ha de variar, para adecuarse a lo que razol
nablemente es posible esperar en términos de cumplimiento adecuado de las obligaciones tributarias
que a la misma competen. En el analisis de riesgos, l6gicamente, se introducen elementos conducl]
tuales extraidos del analisis de los comportamientos advertidos tanto en la actividad desarrollada,
como en cuanto a los niveles formativos, las oportunidades de defraudar o la percepcién de los cosl]
tes derivados de la deteccion del incumplimiento.

De este tipo de analisis de riesgos es del que surge la famosa piramide de cumplimiento utilizada por
la Administracion tributaria australiana en la que en funcién de las actitudes y de la tipologia de los
contribuyentes se focaliza la actividad respecto de los mismos de la Administraciéon en un sentido u
otro, disefiando estrategias distintas para cada segmento de contribuyente367. Evidentemente, en
estos analisis se han de incluir variables como la simplicidad de la normativa y los costes de cumplil]
miento de la misma. Es incuestionable, aunque en demasiadas ocasiones el legislador pierde este
punto de vista en el orden tributario, que los riesgos de evasion o elusion fiscal son directamente pro(’]
porcionales a la complejidad de la normativa y a los costes que comporta su adecuado cumplimiento.

En este estudio basilar ya se advierte algo que sera una constante en todo el movimiento de gestion
tributaria cooperativa que entonces se estaba gestando y es la trascendencia del factor confianza
como elemento de segmentacion del riesgo de incumplimiento. En la medida que se incrementa la
confianza del contribuyente en su Administracion tributaria, los riesgos de incumplimiento se reducen,
y viceversa % Y esta confianza se construye con politicas fiscales y operativas que han de ser claral’
mente percibidas por los contribuyentes en términos de disposicién al servicio: i) simplificacion de la
normativa y de los formularios a completar para su cumplimiento; ii) clarificacién de su contenido, de
su interpretacion; iii) uso discrecional de las sanciones haciendo ver que su graduacién obedece a la
prevencion efectiva de los riesgos mas graves de incumplimiento, en un escalado en el que el contril]
buyente pueda identificar una relacion efectiva entre culpabilidad y punibilidad; iv) evidenciando ante
la opinién publica los resultados de las actividades de inspeccion y que la Administracion tributaria
discierne con claridad entre quienes cumplen razonablemente, a quienes traslada confianza, y quiel]
nes se mueven al margen del sistema, con quienes emplea todo el rigor necesario.

1.2. OCDE Seoul Declaration: Unrelenting rigidity

Al término de un seminario del FTA de la OCDE celebrado en Seul en septiembre del 2006 los partil]
cipantes en el mismo emiten una declaracion en la que se ponen las bases de lo que seran las lineas
de trabajo en torno a las relaciones cooperativas desarrolladas con posterioridad.

El punto de partida es la constatacion de los complejos retos que suponen para la tarea de las Admi(J
nistraciones tributarias la globalizacion econémica®. La extension de las libertades de circulacion de
mercancias, capitales y servicios en el seno de la Organizacion Mundial del Comercio y la crisis que
las tecnologias de la informacién estan provocando en los criterios clasicos de sujecidon a gravamen

" Reproducida en OCDE: Compliance Risk Management..., p. 41.

% “A number of empirical studies have shown that compliance is nurtured by trust” OCDE: Managing and Improving Tax Com-
pliance..., p. 46, citando MURPHY, K.: “Trust me, I'm the taxman: The role of trust in nurturing compliance”, Centre for Tax Sys!(!

tem Integrity, The Australian National University, Canberra, 2002.

8 “Enforcement of our respective tax laws has become more difficult as trade and capital liberalization and advances in com(

munications technologies have opened the global marketplace to a wider spectrum of taxpayers” 2006 OCDE FTA Seoul Decla-
ration: Unrelenting rigidity, p. 2.
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basados en la residencia y la fuente amenazan gravemente la sostenibilidad de los sistemas fiscales.
Se percibe una creciente tensién entre las exigencias derivadas de la necesidad de reducir el tax gap
—la diferencia entre la recaudacion factible y la real- y los derechos de los contribuyentes. Al mismo
tiempo se advierte una cierta sensacion de desbordamiento entre los empleados publicos tributarios a
quienes se exigen mas resultados con menos medios, el afrontar nuevas y complejas tareas, retos
tecnologicos de envergadura y en un entorno de restricciones presupuestarias que lleva consigo el
envejecimiento de las plantillas y las dificultades para disponer de personal con formacién en fiscalilJ
dad internacional a la altura necesaria para enfrentarse a los equipos de asesoramiento que trabajan
para las grandes firmas: el ya sefialado problema de la informacion asimétrica.

Es asi como se apunta a la necesidad de analizar el papel que puede corresponder a los intermedial’
rios, los asesores, y a los bancos en el logro de unos mejores resultados en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, de construir un marco de relaciones cooperativas con las grandes empresas
multinacionales y en el desarrollo de técnicas de gestion de riesgos elaboradas de forma compartida
con el resto de los operadores tributarios.

Esta declaracion tendria su continuidad en la formalizada en Sudafrica, dos aflos mas tarde’®.

1.3. OCDE Estudio sobre el papel de los Intermediarios Fiscales

Este estudio es, junto con el de 2013, el eje que vertebra todo el movimiento de relaciones cooperatil]
vas impulsado por la OCDE. Al parecer, el corazén del mismo es de origen britanico y en él se da
forma a un concepto que con posterioridad ha tenido un mas que considerable desarrollo y que centra
el planteamiento de la estrategia a adoptar frente a lo que desde entonces se ha dado en llamar “plal’]
nificacion fiscal agresiva™".

Ante la evidencia de dicho fendmeno se plantea la necesidad de enfrentarse al mismo mediante
técnicas de evaluacion del riesgo de fraude, planificando detenidamente la estrategia de las Adminis[]
traciones tributarias para —con la escasez de medios ante la que se encuentran— gestionar sus recur(]
sos del modo mas efectivo posible para mejorar los niveles generales de cumplimiento en el sistema
tributario.

En linea con el documento de 2006 se disecciona este trabajo en cuatro etapas: i) identificacion de
los factores de riesgo; ii) comprension de los elementos que influyen en la conducta de los contribul]
yentes; iii) evaluacidon de las estrategias a seguir con cada segmento de contribuyentes, decidiendo
sobre los recursos a dedicar a cada tarea, y iv) revisiéon sistematica de los resultados obtenidos a
partir de indicadores fiables con evaluaciones externas de los objetivos propuestos.

Se hace hincapié en que la planificacion fiscal agresiva es el ambito de mayor riesgo para las Admi(l
nistraciones tributarias y, por lo tanto, al que més atencion cualitativa se ha de prestar. Al mismo
tiempo se pone de relieve la necesidad de invertir en hacer mas facil para los contribuyentes que
presentan menos riesgos significativos el cumplimiento de sus obligaciones, reduciendo sus costes
indirectos.

A mayor transparencia y cooperacién, mayor certidumbre en la aplicacion del Derecho y menor riesgo
de conflicto, se dice.

Claramente inspirados en el modelo britdnico de Tax Risk Management se definen tres indicadores de
riesgo de incumplimiento como variables a manejar en la segmentacion de los contribuyentes: i) la dil]
mension y estructura del negocio, aun cuando no necesariamente una gran dimension ha de implicar

® 2008 OCDE Cape Town Communiqué: Trust and cooperation.

™ “The notion of «aggressive» tax planning has now been introduced formally into the international tax lexicon by the OECD
Study, which defines aggressive tax planning in a distinctive way. «Planning involving a tax position that is tenable but has
unintended and unexpected tax revenue consequences.» Revenue bodies concerns relate to the risk that tax legislation can be
misused to achieve results which were not foreseen by the legislators. This is exacerbated by the often lengthy period between
the time schemes are created and sold and the time revenue bodies discover them and remedial legislation is enacted. «Taking
a tax position that is favourable to the taxpayer without openly disclosing that there is uncertainty whether significant matters in
the tax return accord with the law.» Revenue bodies concerns relate to the risk that taxpayers will not disclose their view on the
uncertainty or risk taken in relation to grey areas of law (sometimes, revenue bodies would not even agree that the law is in
doubt).” FREEDMAN, J.; LOOMER, G. T., y VELLA, J.: “Corporate Tax Risk and Tax Avoidance: New Approaches”, British Tax
Review, n. 1, 2009, p. 76.
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alto riesgo de fraude; ii) los mecanismos internos de gestién contable y de los procesos, lo que derivara
mas tarde en el concepto de Tax Control Framework 2 iii) la conducta del contribuyente en términos de
intercambio de informacion, y iv) el nivel de acuerdo en cuanto a la interpretacién de la norma.

En la delimitacion del terreno de juego en este documento se identifica al intermediario”®, de una parte,
como proveedor de la planificacion fiscal agresiva, y, de otra, tanto a la gran empresa —large business—
como a “los ricos” —high-net-worth individuals (HNWIs)— como los clientes que demandan el servicio y
para quienes aquellos “disefian” tax products, estructuras de ahorro, elusiéon o evasion fiscal. Con el
paso del tiempo la atenciéon se ha centrado, en este sentido, en el trabajo a realizar con las grandes
empresas, mas que con los HNWIs y, en cierto sentido, con los intermediarios. La gestion del riesgo de
incumplimiento (management risk) se identifica como la herramienta operativa adecuada para prever las
posibilidades efectivas de planificacion fiscal agresiva y tomar las medidas pertinentes para combatirla.

En esta fase de elaboracién del modelo de relaciones cooperativas con las grandes empresas se
caracterizan como “relaciones reforzadas”, Enhanced Relationship, y en el capitulo octavo del docul]
mento se perfilan ya las coordenadas que han de presidir su ordenacion:

— Comercial awareness. En definitiva, preocuparse por entender las necesidades particulares de
cada empresa, la estructura de su negocio, las caracteristicas especificas de su sector, los reque(]
rimientos propios de su actividad, para tratar de procurarle los servicios tributarios adecuados pall
ra una mejor gestion de sus obligaciones tributarias.

— Impartiality. Tratar de objetivar y darle un tratamiento imparcial a las diferencias de criterio que
puedan surgir en la aplicacion de los tributos, en el marco de lo cual se incardinan propuestas de
aplicar métodos alternativos de resolucion de conflictos, Alternative Dispute Resolution (ADR).

— Proportionality. Ordenar la exigencia de informaciéon y documentacion atendiendo a criterios de
proporcionalidad —idoneidad, necesidad, coste/beneficio— preguntando sdélo lo imprescindible,
modulando los plazos de presentacion, evitando las inercias, ajustando los volimenes y formatos
a condiciones de razonabilidad, etcétera.

— Openess to transparency and disclosure. La confianza mutual que se tiende a construir ha de
descansar sobre la premisa de la transparencia y el flujo mutuo de informacién veraz. La gran
empresa debe informar, voluntariamente, siempre que tenga dudas —lo que es la base de los pro(]
cedimientos de advance disclosure a los que mas adelante se hara referencia— y la Administrall
cion responder de forma agil y efectiva, lo que conduce a una atencioén preferencial a los sistemas
formales e informales de respuesta administrativa, de lo que en términos comerciales se llamaria
“atencion al cliente”. Los tiempos son cruciales, en el momento de efectuar la pregunta —antes de
la operacion—y en la prontitud para resolverla.

— Responsiveness. Esta palabra, cuya traduccion literal seria algo semejante a “sensibilidad”, “re(]
ceptividad”, podria muy bien identificarse con una cierta empatia de la Administracion ante las nel’
cesidades y circunstancias de cada empresa. Una disposicion a escuchar y a comprender, a
acompanar en el cumplimiento de los tributos, frente a una actitud autista y de confrontacion.

En la implantacion de estos sistemas se proponen tres pasos. En primer lugar, una declaracion unilatel’
ral de intenciones por parte de la Administracion tributaria. En segundo lugar, la elaboracién de una
carta de servicios o codigo de conducta especifico, de compromisos, para lo que se propone el ejemplo
del codigo suizo™, en el que probablemente se inspiraria el llamado “Cédigo de buenas practicas” adop(]
tado por la Agencia tributaria espafnola en este orden de cosas. La tercera fase consistiria en la adop[
cion de acuerdos particulares con determinadas empresas, a tenor de sus especificas circunstancias.

2 OCDE, Information Note: Tax Compliance and Tax Accounting Systems, 2010 (http://www.oecd.org/tax/administration/
45045662.pdf). Como se ha hecho ya notar, en una reunién de la FTA Large Business Network celebrada en febrero de 2014
se dedico una atencioén preferencial a la delimitacion de lo que ha de ser un modelo de Tax Control Framework desde el moll
mento en que se esta revelando como una herramienta nuclear en la gestion de riesgos de incumplimientos.

s El concepto de “intermediario” es mas amplio que el de asesor fiscal. Cuando la OCDE delimita esta figura se esta refiriendo
al muy variado género de profesionales que se sitian en medio de las relaciones tributarias entre el contribuyente y las Admi(l
nistraciones tributarias lo que, desde luego, alcanza a los asesores fiscales, pero se extiende, también, a los contables, audito(’
res, consultores o entidades financieras, individualmente o a través de sus asociaciones representativas, que a diario
intervienen en la gestion y desarrollo de las relaciones tributarias de sus clientes.

™ Code of Conduct for Tax Authorities, Taxpayers and Tax Advisers (https://www.estv.admin.ch/estv/en/home/allgemein/ dokumenta
tion/grundlagenpapiere/verhaltenskodex-fuer-steuerbehoerden--steuerzahler-und-steuerber.html) (ult. consulta, 9/03/2016).


https://www.estv.admin.ch/estv/en/home/allgemein
http://www.oecd.org/tax/administration
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Como requisitos previos para articular este tipo de sistemas se enuncian cuatro:
— fijar con claridad el ambito objetivo y temporal de la cooperacion reforzada;
— una evaluacién de la capacidad de cada parte para aplicarla;

— la provisién efectiva de la estructura institucional necesaria a tal efecto, mas alla de los compromir’
sos de personas en concreto, y

— evaluacion de la puesta en practica efectiva, del cumplimiento de las expectativas creadas y de la
resolucion de las quejas que cada parte tenga en su funcionamiento efectivo.

Aunque no se hace un desarrollo del modelo de relaciones reforzadas a implantar con los llamados
intermediarios, también se hace una referencia a los mismos haciendo una especial referencia en
este sentido a la necesidad de tomar conciencia del modelo de negocio que es propio de los mismos
y de su dificil posicién en la mediacion entre las expectativas de sus clientes y los requerimientos de
las Administraciones. El capitulo noveno del estudio, por ultimo, se dedica en este sentido de forma
monografica a unos intermediarios muy particulares, los bancos.

1.4. IFA Enhanced Relationship Project

Desde sus reuniones en Bruselas, 2008, Vancouver, 2009, Roma 2010 y Paris 2011, la International
Fiscal Association (IFA) toma conciencia de los movimientos de la OCDE y de varias Administraciol
nes tributarias en este sentido y se interesa sobre el particular, constituyendo grupos de discusion al
respecto y elaborando —en su modo habitual de trabajar— cuestionarios sobre sus manifestaciones en
los distintos paises en los que tiene implantacion esta asociacion profesional.

En su Congreso de Boston, en el 2012, dedica un seminario especifico a lo que entonces aun se del]
nominaba Enhanced Relationship. De la documentacién y referencias de las discusiones se advierte
que, aunque se plantea el analisis del marco relacional general entre Administraciones y contribuyen(]
tes, los ejemplos sistematicamente se refieren a las iniciativas adoptadas en relacién con las grandes
empresas, lo que genera una considerable confusion en las opiniones que se vierten. Dadas las call
racteristicas propias de este foro, se percibe una aproximaciéon cauta a todo este movimiento y un
cierto recelo al entender en cierto modo que esta mano tendida de la Administracién —que parece
obedecer a una intencion de estimular el desarrollo econdmico ofreciendo comprension y servicios
tributarios reforzados para las grandes empresas— se comparece mal con las naturales expectativas
de los Gobiernos de detraer de las empresas el mayor volumen posible de recursos.

Una segunda preocupacion que subyace en estos debates es la de la indefinicion que una supuesta
relacion de confianza entre el intermediario y la Administracion puede generar en las relaciones de
éste con sus clientes que, en cierto modo, pueden verse enturbiadas por una sospecha de complicil
dad. ;A quién representa el intermediario y qué intereses defiende en el marco de unas supuestas
relaciones de confianza con dos partes que, dificiimente se puede entender de otro modo, pueden
tener pretensiones contrapuestas?

1.5. OCDE Co-operative Compliance: A Framework - From Enhanced Relationship to
Co-operative Compliance

Durante la ultima década, las relaciones cooperativas como modelo de gestion tributaria han tenido un
desarrollo mas que considerable en el seno de numerosos sistemas tributarios. EI documento de la
OCDE del 2013 Co-operative Compliance: A Framework - From Enhanced Relationship to Co-operative
Compliance, del que existe version en espafol, pasa revista a todo ello, evalla sus resultados y marca
los objetivos de futuro, desde la premisa de Co-operation, better than coertion’.

No tendria sentido resumir su contenido en un epigrafe, por cuanto este documento constituye una
exposicion general del estado de la cuestiéon. De modo que el mismo va a quedar reflejado en el resto
de los epigrafes de este capitulo, al hilo de la exposicion sobre el concepto, caracteristicas, ventajas,
desventajas, problemas de implantacion y politicas fiscales en las que tiene reflejo todo lo relativo a
las relaciones cooperativas.

® OCDE, Co-operative Compliance: A Framework..., p. 42.
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Si conviene aludir al cambio de terminologia. Si se ha decidido abandonar la expresion de “relaciones
reforzadas” en beneficio de la de “relaciones cooperativas” —o “cumplimiento cooperativo” como se
traduce por la OCDE- es para evitar cualquier suspicacia de tratos de favor “reforzados” o “privilegial
dos” con los grandes contribuyentes76. Se trata de afianzar la idea de que no se esta ante un modelo
de gestion exclusivo y preferente para unos pocos escogidos, que pueda generar desigualdades o
agravios comparativos. El objetivo es una evolucion general del modelo de gestion tributaria hacia
premisas basadas en la cooperacion, que no en la confrontacién. Si se ha empezado por las grandes
empresas es unica y exclusivamente porque es en su entorno en el que se localizan los elementos de
litigiosidad mas relevantes y con quienes se puede comenzar a trabajar en esta direccion de un modo
mas sencillo y controlado. No obstante lo cual, lo que nace a partir de las mismas tiene vocacién —con
los debidos ajustes y acomodandose a las circunstancias de cada supuesto— al conjunto de los con(]
tribuyentes. Continuando, en primer lugar, por las medianas y pequefas empresas”.

Uno de los aspectos mas novedosos de este documento —probablemente influido por las conclusiol]
nes del Comité holandés que evalud los resultados del modelo de horizontal monitoring, al que se
hara alusion mas adelante— es el énfasis en que si todo este modelo tiene algun sentido es en tanto
en cuanto a través del mismo la Administracion tributaria sea capaz de mejorar sus indices de eficall
cia, su capacidad para reducir lo que se ha dado en llamar el tax gap. Pues bien, una de las cuestiol]
nes en las que al respecto se insiste, por cuanto es mucho lo que queda por avanzar al respecto, es
en la necesidad de delimitar con precision los indices de medicion al respecto —la métrica del sistel]
ma— para poder evaluar los resultados efectivos de su implantacién paulatina.

2. CONCEPTO Y NATURALEZA

Cuando hablamos de “relaciones cooperativas” en el ambito tributario lo primero que es necesario
abordar para comprender de qué se trata es la definicion del tipo de categoria conceptual ante la que
nos encontramos. En una primera aproximacion se puede decir que no estamos ante un concepto
propio del Derecho positivo, aunque veremos que va a presentar manifestaciones precisas en su
desarrollo que son reconducibles a categorias juridicas, aunque si puede encontrar cierto acomodo
en el ambito de la Filosofia del Derecho y de la Filosofia poll’tica78. Nos encontramos, mas bien, ante
una categoria propia de la Ciencia de la Administracién publica, de 9gesti(’)n publica. Es, en un primer
orden de ideas, en su génesis y formulacion, una filosofia gerencial’®, una estrategia de gestién publi-
ca, aplicada a la administracion de los tributos, al desarrollo de la funcién publica tributaria, a la orgal]
nizacién de los recursos e instituciones dedicados a dichas tareas.

™ OCDE, Co-operative Compliance: A Framework..., p. 45.

" De hecho, el mismo afio la OCDE publicé un segundo documento en el que afronta lo relativo a esta cuestion desde la
perspectiva de las medianas y pequefias empresas: Together for Better Outcomes. Engagin and involving SME taxpayers and
stakeholders, 2013. En la practica, con todo, sélo la Administraciéon holandesa, en Europa, ha avanzado decididamente —como
en seguida se expondra— en esta direccion.

™ Una reconsideracion de lo que en la dogmatica clasica se venia denominando “poder financiero” a la luz del modo en el que en
la actualidad viene evolucionando el ejercicio del mismo por los Estados, obligados a compartirlo en sus tres dimensiones
—normativa, aplicativa y sobre los créditos— [en los términos formulados por HENSEL y recibidos en Espafia por FERREIRO y PALAO
(cfr. FALCON Y TELLA, R.: Derecho financiero y tributario (parte general), 5.2 ed., UCM, Madrid, 2016, p. 92)] hace evidente que en la
actualidad las relaciones financieras publicas —con otras entidades publicas y con los particulares— se caracterizan por su naturale’!
za colaborativa. En un entorno mundial globalizado, en la “aldea global”, ya no es posible seguir utilizando las categorias medievall
les de jurisdiccion, o las modernas de soberania, en el mismo sentido que fueron formuladas en el pasado. Los poderes publicos
estatales se han de ejercer en armonia con los de otros Estados. Los legislativos europeos estan condicionados por la normativa
comunitaria, las Administraciones tributarias dependen en su funcionamiento del intercambio de informacion y los rendimientos de
los tributos se comparten con otros Tesoros publicos. Incluso ya no es posible acometer grandes proyectos de inversiones publicas
sin contar con el capital privado. En este sentido, la expresion “relaciones cooperativas” trasciende el estrecho margen de la ges(!
tién tributaria publica en el que ha nacido para proyectarse sobre la reformulacion de las categorias clasicas que han presidido el
desarrollo del Derecho publico moderno —del financiero en particular— encontrando su anclaje en las concepciones consensuadas
de la Justicia (HABERMAS). Se podria llegar a decir, ya en el plano especifico de la dogmatica tributaria, que, sin solucién de contil
nuidad, de la relacion de poder, por las relaciones juridicas, se estuviera llegando a las relaciones juridicas cooperativas en las que
en la formulacion, aplicacion, e incluso destino de los tributos (las experiencias de presupuestos locales participativos son una
expresion de este fenémeno, por ejemplo, http://pendientedemigracion.ucm.es/info/ec/ecocri/eus/Bou_y_Virgili_Bonet.pdf) la partil
cipacion directa de los ciudadanos en el desarrollo juridico del fendmeno financiero —en sus tres estadios de recursos, créditos e
ingresos— esta adquiriendo un realce inusitado.

79 “Management philosophy has now become compliance strategy: each taxpayer category gets the attention appropriate to it.” HAPPE,
R.: “Multinationals, Enforcement Covenants, and Fair Share” en J. FREEDMAN (ed.), Beyond Boundaries, OUCBT, 2008, p. 158.


http://pendientedemigracion.ucm.es/info/ec/ecocri/eus/Bou_y_Virgili_Bonet.pdf
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A su vez, tiene un contenido genérico y estricto. En ocasiones se utiliza como modelo gerencial, como
paradigma organizativo, que deberia de presidir la ordenacién de todo el sistema operativo de la Ad[J
ministracion tributaria. En este sentido se propone como alternativa al modelo tradicional, que estaria
construido sobre la premisa de la confrontacion entre el contribuyente y la Administracion. Lo que se
ha descrito con la metafora del juego infantil del escondite —hidden and seek— conforme al cual en la
aplicacion de los tributos el contribuyente tiene la responsabilidad de cumplir (compliance) —“autol]
cumplir” espontaneamente, mas bien— y a la Administracién le corresponde comprobar e inspeccionar
para, eventualmente, sancionar (enforcement). En este reparto de funciones el contribuyente sistemal]
ticamente trataria de esconderse —eludir, evadir— y a la Administracion le corresponderia perseguirle y
desenmascararle, “regularizar”.

La relacion cooperativa, como paradigma de modelo relacional tributario, romperia este esquema
para plantear la relaciéon en términos de colaboracion. A ambas partes, contribuyente y Administrall
cion, lo que les interesa es lograr un cumplimiento razonable de la normativa tributaria con el menor
coste posible para ambos. Desde el momento en que los dos compartirian intereses convergentes, el
objetivo seria trabajar juntos —co-operare— con tal fin®.

Valga a modo de definicion la propuesta por los redactores del documento de la IFA:

“The Enhanced Relationship concerns a specifically defined institutional relationship, based on mutually
expressed intentions and not on detailed rules, that TPs and TAs voluntarily enter into above and beyond
their basic legal obligations, which relationship is based on mutual understanding, respect and true co(J
operation, and has as aim the administration of tax laws to the «TPs business in the most efficient and
timely matter, assuming full, timely and reciprocal disclosure of relevant tax related information (including
positions taken) and leading to the assessment of the correct amount of tax taking into account the spirit
and purpose of the tax law (rather than merely the letter of the law) while respecting each parties» rights
and obligations under procedural laws in case of disagreement on what constitutes the correct amount of
tax.”

Las ventajas tedricas de este modelo son evidentes en términos de costes. El acuerdo reduce el con(]
flicto y la disminucion del litigio ahorra costes a todas las partes, luego opera en beneficio de todos,
de la Hacienda en su conjunto y de cada uno de los contribuyentes en particular.

Todo el lenguaje que rodea la literatura sobre las relaciones cooperativas esta tefiido de terminologia
gerencial: riesgos, costes, disposicion al servicio, calidad, gestion de recursos, indicadores de resultal’]
dos, confianza, respeto...sz. Asi pues, en principio, y sin perjuicio de que, l6gicamente, tendra manifes!]
taciones concretas en reformas normativas inspiradas en estos principios rectores y se traducira en
procedimientos especificos que traigan causa de todo ello, no tiene por qué traducirse en espesos desal]
rrollos legislativos ®. Mas bien lo que estaria llamado a inspirar es reformas profundas de orden organil
zativo y operativo en las Administraciones tributarias, en las politicas de gestion publica tributaria.

2.1. Lasrelaciones cooperativas como modelo relacional

Como filosofia gerencial el modelo de relaciones cooperativas estaria llamado a informar todas las
politicas fiscales, tanto en cuanto al disefio del sistema, como en lo que se refiere a su aplicacion v,
sobre todo, a la organizacion de la estructura y operativa de quienes han de colaborar en su funcio(l
namiento que no seria ya solo la propia Administracion tributaria como, también, los intermediarios
que con ella estan llamados a hacerlo efectivo.

Ciertamente, el modelo deberia de comenzar por informar las politicas normativas, de disefio del sistel]
ma, en aras de su simplificacion, pero su ambito propio de incidencia estaria radicado —légicamente— en
la ordenacién de los procedimientos de aplicacién del mismo, en la organizacién de las funciones tribulJ
tarias, de los servicios desplegados al respecto. En sus tres dimensiones estructurales. Por una parte,
en el orden propedéutico de todas las actuaciones administrativas encaminadas a la preparacion de lo
que se puede considerar como gestion tributaria en sentido especifico —liquidacion, comprobacion, ins(]

“Working together for the mutual benefit”, IFA, Initiative on the Enhanced Relationship. Key Issues Report, v. 3.3., 2012, p. 7.
IFA, Initiative on the Enhanced..., p. 18.

“Mutual confidence and respect”, IFA, Initiative on the..., p. 8.

Cfr. en este sentido, IFA, Initiative on..., p. 21.
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peccion, recaudacion y sancion®— todo lo relativo a actividades censales, de informacion, de asesora’
miento, en definitiva, de preparacion de la aplicacion strictu sensu de los tributos. Como proyeccion
I6gica del final del proceso de gestion, en un tercer orden de ideas, la filosofia relacional también ha de
estar llamada a informar la ordenacién de los procedimientos dispuestos al efecto de resolver las con(
troversias que se puedan plantear al hilo de la gestion tributaria.

Esta diferenciacién entre lo que constituyen las relaciones cooperativas como filosofia gerencial y como
procedimientos especificos que constituyen manifestaciones normativas de la misma se advierte con
claridad en el ordenamiento juridico en el que tal vez la misma ha tenido una plasmacién mas relevante,
el holandés. Como se vera en detalle al abordar su exposicién, la Administracion tributaria holandesa
concibe el modelo que estan implantando como una filosofia integral de gestion —horizontalisation of
supervision— basada en la transparencia, el entendimiento y la confianza, que debe impregnar toda la
actividad de verificacion, comprobacion e inspeccion tributaria. Como una manifestaciéon mas de la mis(]
ma, aun cuando de sustancial relevancia y caracter paradigmatico, en el ambito de la gestion tributaria
de las obligaciones contraidas por quienes desarrollan actividades empresariales se han desplegado
una serie de procedimientos especificos denominados bajo la expresién de horizontal monotoringss.

Una premisa esencial del modelo cooperativo consiste en asumir que la relacién esta presidida por la
sujecion, unicamente, a la ley y al Derecho. O, dicho de otro modo, que no ha de primar en la misma
ni el interés de la Administraciéon en maximizar la recaudacion ni el del contribuyente en reducirla a su
minima expresion, sino el comun de lograr un punto de acuerdo en lo razonablemente aceptable%.

A) Prevencion

En este modelo juega un papel esencial el conjunto de actuaciones que preceden y se anticipan a lo
que propiamente es la declaracion, liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria. Si volvemos sol]
bre el hidden and seek, se trata exactamente de lo contrario: mostrarse anticipadamente para evitar
ser descubierto en falso.

En términos cronolégicos, se buscaria desplazar el actuar administrativo desde la comprobacion a
posteriori hacia la evaluacion en tiempo real de los asuntos fiscales, antes de que se presente la del]
claracion®. Por eso buena parte de los esfuerzos para construir procedimentalmente esta filosofia
gerencial se vuelcan en la fase previa a la presentacién de las declaraciones tributarias: las consultas
—clearances y ruling— los procesos de participacion ciudadana en la elaboracion de las normas®® y de
la doctrina administrativa —consultation— la informacion preceptiva sobre operaciones de planificacion
fiscal —advance disclosure— o la puesta a disposicion del contribuyente de un interlocutor unico, el
client relationship manager britanico.

B) Gestion

Toda la ordenacion de la gestidn tributaria propiamente dicha esta también informada por el principio
de confianza que regiria el modelo. Superando la inveterada confrontacion que el maestro Sainz de
Bujanda resumia en el choque de dos mutuas prevenciones, la del contribuyente defraudador por
parte de la Administracion, frente a la de la Hacienda confiscadora por lo que al contribuyente se rel]
fiere, toda la gestion tributaria se articularia desde la premisa de que el contribuyente quiere cumplir
razonablemente —aceptable returns, se dice en Derecho holandés— sus obligaciones tributarias. A lo
que la Administracién responde con un modelo de exigencia en el cumplimiento de la normativa, en-

8 Aun cuando en términos dogmaticos la sanciéon no forma parte de la deuda tributaria, en términos de gestién publica, el
ejercicio de dicha potestad se lleva a cabo por los 6rganos de aplicacion de los tributos de acuerdo con un procedimiento que,
aun conceptualmente separado del de liquidacion, no deja de insertarse en el orden aplicativo de los tributos.

8 Vid. THE NETHERLANDS TAX AND CUSTOMS ADMINISTRATION: Horizontal Monitoring within the medium to very large business
segment, 2010, p. 1.

& “Self-evidently, the question is whether the proposed solution is acceptable and compatible with the legislation and regulal’
tions, not whether the proposed solution will be the most beneficial for the Netherlands Tax and Customs Administration.”
DUTCH TAX ADMINISTRATION, Guide to horizontal monitoring within the SME segment. Tax service providers, 2012, p. 18.

¥ Vid. ALINK, M., y KOMMER, V. V.: The Dutch Approach Description of the Dutch Tax and Customs Administration, 3.% ed.,
IBFD, 2012, p. 7.

8 Cfr. PONCE SOLE, J.: Negociacién de normas y lobbies, Aranzadi, Pamplona, 2015, 200 pp..
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forcement, presidido por una aproximacion responsiveness, atenta a las circunstancias que rodean el
caso, dispuesta a entender el punto de vista del contribuyente.

Aunque no es una institucion nacida al calor de estos movimientos, un ejemplo de lo que seria este mo[J
delo de responsive enforcement lo constituiria la aplicacion en el ejercicio de la potestad sancionadora de
lo que en Derecho inglés se conoce como reasonable excuse® que siendo algo semejante a la excusa
absolutoria del Derecho espanol, en realidad la practica administrativa y la jurisprudencia se han encar(]
gado de ir dandole un contenido lo suficientemente flexible para permitir al responsable del procedimiento
sancionador, de acuerdo con unos criterios de construccién empirica, atender a las circunstancias especil’
ficas del contribuyente en la ponderaciéon de su culpabilidad y en la graduacion de la misma a través de
elementos objetivos que explican su comportamiento o descuido en el cumplimiento de sus obligaciones.

Un instrumento de ordenacion de la actividad de gestion al que ya se ha hecho referencia y sobre el
que se volvera de forma insistente a lo largo de la exposicion es el del riesgo de incumplimiento como
vector nuclear de la organizacion del actuar administrativo, compliance risk management. Nuevamen(]
te partiendo de la filosofia de anticiparse al incumplimiento, no de sancionarlo una vez producido, el
objetivo que ha de informar toda la gestion tributaria ha de ser el de individuar las areas de mayor
riesgo, definir las politicas para afrontarlas, elaborar un plan de control de riesgos fiscales y desplegar
distintas metodologias para cada tipologia de contribuyentes. Es el modelo organizativo que subyace
en la llamada piramide del cumplimiento. Simplificando su concepciéon geométrica cabria decir que en
su base estan los contribuyentes con menores oportunidades de fraude, luego con menor riesgo del
mismo, respecto de los que la actuacién de la Administracion se debiera centrar en facilitarles el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias. En el vértice, aquellos contribuyentes cuyo riesgo de
incumplimiento es mayor y en los que la Administracién concentraria su actividad investigadora y
punitiva. El recorrido entre unos y otros puede estar tan segmentado como desarrollado esté el model]
lo de prevencion de riesgos fiscales que se haya desplegado.

Esta filosofia de diseccion del riesgo y de disefio de estrategias diversas, siempre sujetas a evalual]
cion y ajuste, para cada segmento de contribuyentes en razén de sus caracteristicas propias y opor(]
tunidades de incumplimiento se traduce en el despliegue de tan diversas herramientas de gestion
como necesidades gerenciales se detectan en cada caso y que se acomodan a |lo que cada compor!(]
tamiento requiere: confianza cuando es posible, exigencia cuando sea necesario®.

Una manifestacion de este modelo organizativo —y que es el corazén de los procedimientos holandeses
de horizontal monitoring— es lo que se ha explicado graficamente como el sistema de las capas de cebol
lla. En lugar de tratar de controlar absolutamente toda la informacién, de forma exhaustiva, de todos y
cada uno de los contribuyentes, de sus estados contables, se trata de monitorizar los sistemas de control
interno que cada uno de ellos haya articulado para asegurar que se paga lo debido en tiempo y forma,
right amount in time. En unos casos, cuando la empresa tiene una cierta entidad se hara a través del
sistema interno de control de riesgos fiscales, Tax Control Framework, que con la misma se habra acor(]
dado®'. En otros casos, como en el modelo holandés aplicado a las pequenas y medianas empresas, se
hara acordando los sistemas de control que se van a implantar con los proveedores de servicios tributal
rios, tax services provider, del empresario. De modo que, en ambos casos, no se espera al incumplimien(]
to, sino que se prevé la adecuada cumplimentacion de las obligaciones tributarias mediante la aplicacion
de protocolos estandarizados de deteccion de los riesgos fiscales en el sistema de gestion empresarial®.

¥ vid. Maas, R. W.: Guide to Taxpayers’ Rights and HMRC Powers, Bloomsbury, 2014, pp. 374-380. La razonabilidad, como
criterio informador de la hermenéutica juridica juega un papel esencial en el desarrollo del common law (vid. A. AMAYA, The
Tapestry of Reason. An Inquiry into the Nature of Coherence and its Role in legal argument, Hart Publishing, Oxford, 2015,
560 pp.). En nuestra cultura juridica se ha presentado como principio de razonabilidad, bien conocido en la literatura juridica
italiana (cfr. F. VIOLA, “Ragionevolezza, cooperazione e regola d'oro”, en Ars Interpretandi, nim. 7, 2002, pp. 109-129
(http://www1.unipa.it/viola/Ragionevolezza_e_cooperazione.pdf), menos estudiado, aunque también, en el mundo académico
de la Filosofia del Derecho en Espafia (cfr. M. ATIENZA, “Para una razonable definiciéon de ‘razonable””, DOXA 4, 1987, 12 pp.;
Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacién juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997) pero
practicamente inexplorado en la configuracion, aplicaciéon y analisis del Derecho tributario.

% "Effective and efficient choices are made with a broad range of compliance tools (...) Compliant behaviour requires support;
incompliant behaviour requires sever action (...) Co-operation if possible, enforcement if necessary.” OCDE, Co-operative
Compliance: A Framework..., pp. 40 y 43.

" OCDE, Co-operative Compliance: A Framework..., p. 59.

2 Vid. DUTCH TAX ADMINISTRATION, Guide to horizontal monitoring within the SME segment. Tax service providers, 2012, p. 6.
“To work in the present and to not have to audit the past” (PoL V. D., J., “How to manage tax disputes in the Netherlands”, en
Interntional Tax Review, nov. 2012, p. 1).
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La natural derivada que este modelo relacional proyecta sobre los sistemas de resolucion de las
eventuales diferencias de criterio que en el desarrollo de los procedimientos de gestién tributaria se
pudieran producir es, nuevamente, la de estar orientados los mismos a su resolucion pronta y definiti-
va de forma imparcial y objetiva, con el menor coste posible para ambas partes.

C) Resolucién

Un modelo relacional cooperativo no excluye de forma radical de su desarrollo la generacion de con-
flictos. Como es natural, puede llegar un punto en la confrontacion de pareceres entre las partes en
los que las diferencias sean irreconciliables. Lo importante en tal sentido es que antes de llegar a
dicha situacion se haya podido recurrir, para evitarlo, a técnicas de mediacion, de un modo u otro
articuladas en el seno de los procedimientos administrativos de gestion, inspeccién o recaudacion. Y
gue, una vez evidenciada la necesidad del litigio éste se desenvuelva del modo mas imparcial, equili-
brado y expeditivo que los recursos publicos estén en condiciones de procurar, garantizando el dere-
cho del contribuyente a lo que en la expresion inglesa se denomina due processg .

En este sentido la Administracion tributaria britanica ha desarrollado toda una politica administrativa
—Litigation strategy— que de acuerdo con criterios objetivos modula el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa en orden a discernir entre las circunstancias en las que lo oportuno es cerrar la contro-
versia con un acuerdo, settlement, y aquellas otras en las que lo adecuado es ubicar su resolucién en
el orden judicial, de modo transparente, razonable y eficiente, sin merma del principio de igualdad.

2.2. Lasrelaciones cooperativas como estrategias operativas con grandes empresas

Una segunda acepcion del concepto de “relaciones cooperativas” en su expresion inglesa de co-operative
compliance esta vinculada a la implantacion de todo lo que rodea dicha expresién como filosofia geren-
cial al &ambito de la ordenacion de las relaciones tributarias con las grandes empresas. De hecho en mu-
chos casos cuando se utiliza esta expresion tan solo se esta pensando en este tipo de programas que
multitud de Administraciones tributarias estan desarrollando para mejorar sus relaciones con las grandes
empresas y obtener de las mismas un mas ajustado cumplimiento de sus obligaciones tributarias me-
diante protocolos mas cooperativos que represivos.

El gue un cambio de paradigma organizativo se haya iniciado por este tipo de contribuyentes, ya se ha
hecho notar mas arriba, esta cargado de Idgica, pues es un &mbito propicio para iniciar un proyecto pilo-
to, por su ambito restringido y su trascendencia como referente para el resto. En ocasiones estos pro-
gramas han sido voluntarios, las mas de las veces, y, en otras, obligatorios. En algunos casos se han
limitado a la creacion de una divisién organizativa especifica para dichos contribuyentes, como el Depar-
tamento de Grandes Contribuyentes en Espafia o la Large Case Division en Irlanda. En este orden de
iniciativas se ubicaria, también, el llamado Foro de Grandes Empresas creado en el seno de la AEAT.

En otros casos se ha tratado de programas muy completos y articulados en los que se estructuran
procedimientos especificos para estos contribuyentes como el Annual Compliance Arrangements
australiano, el Compliance Assurance Process norteamericano, el Tax Risk Management britanico, el
Horizontal Monitoring holandés®™ o el adempimento collaborativo en Italia.

3. FUNDAMENTOS Y CARACTERISTICAS

Este epigrafe se va a dedicar a analizar lo que puede considerarse los fundamentos l6gicos de lo que
hemos definido como filosofia gerencial orientada a las relaciones cooperativas. Sobre qué premisas
se sostiene la necesidad, u oportunidad, de que la Administracion tributaria encamine sus politicas
operativas en esta direccion (epigrafe 3.1). A continuacion, tratandose de un fenémeno incardinado

% Vid. ESPEJO, I., y THURONY, V: Resolving Tax Disputes, FMI, mayo, 2012, 73 pp.. Y la version posterior del mismo trabajo,
How Can an Excessive Volume of Tax Disputes Be Dealt With?, Legal Department, FMI, diciembre 2013, 63 pp..

* En el documento de la IFA de 2012 se daba referencia de este tipo de programas en paises como Suecia, Noruega, Dina-
marca, Eslovenia, Corea del Sur, Nueva Zelanda, Irlanda (IFA, Initiative on the..., pp. 11 y 14), aunque, con toda seguridad, en
la actualidad son mas los paises que han incorporado los mismos a sus sistemas tributarios. Programas piloto que se amplian
Dinamarca (CC2013, 35).
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en el ambito del Derecho publico, es imprescindible indagar sobre los fundamentos constitucionales
y legales que estan en la base de todo ello (epigrafe 3.2). Por ultimo, se expondran las coordenadas
de identidad, las caracteristicas propias que lo presiden e informan, las bases sobre las que se cons(]
truye.

3.1. Fundamentos légicos

La tendencia a procurar que las relaciones tributarias evolucionen en su desarrollo hacia férmulas,
estilos y estandares mas cooperativos o de colaboracion y menos adversariales o de confrontacion
arranca de la percepcion de que este ultimo modelo, que se podria denominar clasico, da signos de
agotamiento, en particular cuando viene aplicado a las grandes empresas.

Como ya se ha expuesto al describir el clima fiscal contemporaneo, los cambios producidos en la
Economia mundial como consecuencia de los avances tecnoldgicos en materia de comunicaciones y
la progresiva desmaterializacién —o conversion en activos financieros— de buena parte de las materias
imponibles, han situado a las Administraciones tributarias ante retos verdaderamente dificiles de
afrontar a la hora de preservar la integridad de sus recursos tributarios.

En el marco funcional clasico que ha presidido las relaciones tributarias, entre el legislador y el Gol]
bierno se venian disefiando las reglas de juego, las normas y principios reguladoras del sistema, que
al contribuyente —a sus asesores, en buena medida— corresponde descifrar y auto-aplicarse. La labor
de la Administracion tributaria, en este modelo, ha quedado relegada al papel de velar por el correcto
funcionamiento del mismo, asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de su implantall
cion. Para ello se dedica a obtener y procesar toda la informacién que considera a tal objeto necesal]
ria, comprobar lo realizado por el contribuyente, investigar aquello que no se le ha evidenciado por
aquél y, en su caso, liquidar las deudas no satisfechas, exigir su pago en via ejecutiva y sancionar las
infracciones que descubra.

La Administracion, en este modelo que llamariamos clasico, siempre llega después, al cabo del tiem[]
po, una vez que la deuda ha sido declarada —o no— satisfecha en su integridad —o parcialmente— por
el contribuyente. Y es entonces cuando “regulariza” y/o sanciona. Normalmente a posteriori, sobre lo
ya calificado e interpretado por el ciudadano y su asesor.

Este modelo organizativo lleva consigo componentes considerables de incertidumbre y una tendencia
estructural al conflicto. El contribuyente actta primero, en un terreno pantanoso en el que las lindes —las
fronteras— entre lo legitimo, lo discutible y lo abiertamente ilegal es, en muchas ocasiones, mas que
borroso. Es a él —a su asesor en muchos casos— a quien corresponde, de habitual, tomar la decision
sobre cémo aplicar e interpretar la normativa tributaria que le ha sido dada. La Administracion, even(]
tualmente, aparecera en escena mas tarde y podra, o no, discrepar del criterio aplicado por el contribul’
yente, de lo que se deducira la alteracién de la liquidacion, en su caso, la exigencia de su pago v, si
procede, la imposicion de la sancién. Todo lo cual, con no poca frecuencia, derivara en la generacion de
un normalmente prolongado y costoso litigio administrativo y/o judicial.

En este terreno tan resbaladizo los contribuyentes con mayor capacidad econdémica y para quienes el
coste de oportunidad ligado a la carga fiscal es mas elevado —en buena medida las empresas de
grandes dimensiones y las personas fisicas con patrimonios sustanciosos— se pueden mostrar dis[]
puestos a asumir los riesgos derivados de situar sus comportamientos econdémicos “en el filo de la
navaja”, beyond the boundaries, en los bordes entre lo legitimo, lo discutible y lo ilegal. Esta situacion
estimula la imaginacion de quienes pueden procurarles recursos para construir sus argumentaciones,
los llamados intermediarios fiscales, que les ofrecen “productos” de “planificacion fiscal agresiva”. La
Administracién, por su parte, trata de regular este particular “mercado” valiéndose de sus recursos
legales en forma de clausulas generales o especificas anti-elusion.

Por otra parte, los mismos Estados compiten entre si para atraer hacia sus territorios capitales avidos
de tratamientos fiscales “mérbidos”, harmful tax competition, mediante disposiciones unilaterales y/o
convencionales que procuran a los disefiadores de “productos fiscales” material jugoso para armar
sus planificaciones. Si todo ello se desenvuelve en un entorno financiero globalizado y desmateriali
zado presidido por las libertades de establecimiento y circulacion de personas, capitales y mercan-
cias, el panorama ante el que se enfrentan las Administraciones tributarias en su intento de retener y
sujetar a gravamen efectivo la materia imponible se torna en algo mas que ciclépea.
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Paralelamente el clima general de restricciones presupuestarias ha situado al sector publico ante una
penuria de recursos que contrasta con los que estan a disposicidon de quienes estarian mas inclinados
a invertir en costosos asesoramientos fiscales para “deslocalizar” sus rendimientos, shifting profits. Lo
que convierte el combate en una lucha desigual, asymetric information, y costosa.

Basar toda la politica fiscal al respecto en la “persecucion”, la “represion”, la “sancién”, de lo que enfall
tica e indiscriminadamente se califica como “fraude”® tensiona considerablemente el desarrollo de las
relaciones tributarias y aleja de las mismas cualquier elemento de confianza, llevandolas en cierto
modo a una situacién de estancamiento y bloqueo®™. La desconfianza, es inevitable, es fuente de
costes —para ambas partes— por cuanto genera incertidumbre y conflicto.

Es asi como se advierte por las Administraciones tributarias que han sido pioneras en los movimien(
tos de relaciones cooperativas y por los organismos internacionales que han concitado sus inquietu(]
des al respecto, la OCDE fundamentalmente, la necesidad de indagar estrategias para paliar las
carencias de este modo de actuar y mejorar la eficacia de los sistemas tributarios.

Este camino se ha encontrado a través de la evaluacion de los riesgos de incumplimiento fiscal que
en cada segmento de contribuyentes quepa discernir para aplicar en cada caso metodologias adel]
cuadas a su tratamiento, integrando como un elemento esencial en la construccion de las relaciones
la participacién, la colaboracion, de todas las partes en su correcta ordenacion y gestion. De ahi nace
la piramide de cumplimiento del Gobierno australiano como herramienta de disefio de las politicas
fiscales y estrategias operativas a aplicar para cada segmento de contribuyente en razon de sus cirlJ
cunstancias y oportunidades de defraudacion o, dicho de otro modo, riesgos de incumplimiento.

Y es asi como se percibe, para empezar, que el segmento de contribuyentes con el que tiene mas sen(’
tido operativo poner las bases de un tipo de relaciones cooperativas, y menos controvertidas, es con el
de las grandes empresas prescindiéndose, por ahora, de lo que se refiere a las personas fisicas mas
adineradas, HNW!I's (high-net-worth individuals). Por cuanto es con las mismas con quienes mas recurl]
sos tributarios estan en juego y con las que el riesgo de deslocalizacién, de pérdida, es mas elevado.

3.2. Fundamentos normativos

Si se hubiera de delimitar, en términos juridicos, el fundamento constitucional de todo ello habria que
buscarlo, en nuestro texto constitucional, en el articulo 103: “La Administracién publica sirve con objel’
tividad los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia (...) y coordinacién,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.”’ Y si debiéramos indagar en su fundamento legal,
también recurririamos a otro articulo 103, el de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos
generales del Estado para 1991, por el que se cre6 la AEAT, y en cuyo apartado primero, numeral 3
se lee: “Corresponde a la AEAT desarrollar las actuaciones administrativas necesarias para que el
sistema tributario estatal y el aduanero se apliquen con generalidad y eficacia a todos los obligados
tributarios, mediante los procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion tanto formal como marl
terial, que minimicen los costes indirectos derivados de las exigencias formales necesarias para el
cumplimiento de las obligaciones tributarias.”*®

El objetivo de la Administracion tributaria, su interés ultimo, debiera descansar sobre la premisa de
hacer efectivo el cumplimiento de la ley y del Derecho, no de maximizar a como haya lugar las liquil]
daciones tributarias derivadas de sus actuaciones. Y para ello la Constitucion garantiza en el procel]

% Es sintomatica la contumacia del legislador fiscal espafiol —de quienes desde el Ministerio de Hacienda le inspiran— en pre(]
sentar todas las reformas que de la LGT se han venido tramitando durante el vigente periodo constitucional —10/1985, 25/1995,
58/2003, 36/2006, 7/2012 y 34/2015— como encaminadas a prevenir, perseguir, luchar contra el “fraude”; espantajo éste la mar
de versatil que parece justificar todo tipo de medidas normativas que, a la vista de los resultados, no pueden calificarse del todo
efectivas; aun cuando, claro estd, otro modo de evaluar el proceso seria el de entender que, de no haberse llevado a cabo, los
resultados habrian sido peores. De un modo u otro, la palabra de orden en el actuar administrativo es siempre “luchar contra el
fraude”, lo que ya es sintomatico de la peculiar concepcion —beligerante— que de su mision institucional tiene la Administraciéon
tributaria espafiola.

% “When confidence is absent, mutual relationships become blocked” COMMITTEE HORIZONTAL MONITORING TAX AND CUSTOMS
ADMINISTRATION (STEVENS COMMITTEE), Tax supervision - Made to measure, 2012, p. 2.

" Sobre este principio se construye el derecho, o interés legitimo, a la buena Administracion. PATON (2013) pp. 120 y 136.

% Como se dice por la OCDE, el objetivo es maximizar la eficacia en el logro de los objetivos propios de la organizacion, y la
eficiencia en su consecucion, hacerlo al menor coste posible. Co-operative Compliance: A Framework..., p. 70.
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dimiento “a través del cual deben Eroducirse los actos administrativos (...) cuando proceda, la audien(]
cia del interesado” [art. 105 c) Ce] °_El derecho, o interés legitimo, del contribuyente a participar en la
formulacion del acto administrativo en el marco del procedimiento esta, pues, entre los fundamentos
normativos de las relaciones cooperativas. La funcion de la Administracion tributaria no se circunscrill
be al descubrimiento de los hechos y a su calificacion e interpretacion unilateral, es necesario que
integre en todo ello la perspectiva del contribuyentemo, admitir su colaboracion en la aplicacion del
sistema tributario, para discernir con él —no contra él- el modo mas razonable de desvelar en cada
caso el sentido de la normativa y lo que conforme a la misma proceda decir en Derecho. Estando,
como dice el codigo de conducta del empleado tributario norteamericano, tan dispuesto a reconocer
los derechos del contribuyente como a proteger los del Gobierno™".

En cierto sentido, y como proyeccion del principio de buena Administracion, este modelo de gestion
publica también estaria construido como una proyeccién de la confianza legitima en el Estado. Al
responder con satisfaccién ante las necesidades del contribuyente se estaria respondiendo ante el
conjunto de la sociedad de la aplicacion eficiente y eficaz del sistema tributario de modo que se pull
diera percibir el ambito de aplicacién del mismo como un entorno atractivo para la inversién. No se
trata tanto de que la carga tributaria que recae sobre los beneficios de las actividades econoémicas,
sobre las inversiones de capital, sea mayor o menor, sino de que las disposiciones que la regulan y el
modo en el que se aplican hagan del sistema tributario un entorno que proporciona al inversor y al
empresario incentivos por su previsibilidad, fiabilidad y versatilidad para anticiparse y resolver ade(]
cuadamente las eventuales dificultades que puedan surgir en la aplicacion de los tributos.

En este orden de ideas, en el Derecho tributario italiano se ha discutido, se discute, acaloradamente
sobre lo que en tal ordenamiento juridico se ha venido en llamar el derecho al contradictorio endopro-
cedimentale'®, entendido como el derecho del contribuyente a participar del proceso de configuracion
del acto administrativo en aquello que le atafie, colaborando con —no contra— el funcionario responsall
ble del mismo en el esclarecimiento de los hechos y en la calificacién que a los mismos proceda dar.
No estando expresamente previsto en el ordenamiento tributario tal derecho, se hace derivar directa’l
mente de la legislacion béasica que regula el procedimiento administrativo y del derecho a una buena
Administracion. Se concibe el mismo no ya, como en nuestro Derecho, como un mero derecho a “ser
oido” o presentar “alegaciones” sino a ser contradicho. En sentido equivalente, parejo, a la congruencia
que del juez se exige al dictar sentencia, como un derecho a que la Administracion responda, dialogue
con el contribuyente en el marco del procedimiento y comparta con él, o contradiga, sus argumentos.
Hasta el punto de que cierta jurisprudencia ha llegado a entender que un acto administrativo seria anul]
lable por el solo hecho, no ya de que el contribuyente tuviera razén en su argumentacion, sino por no
haberse atendido, contradicho, la misma por la Administracién al formalizar el acto administrativo en
cuyo proceso de gestacién se hizo valer. Incluso admitiéndose que lo alegado era erréneo o improcel]
dente, el no haberse hecho notar en el acto administrativo, haber obviado la respuesta, constituiria
causa de anulacioén del mismo por vulneracion del derecho a un proceso debido, a una buena Adminis(]
tracion'®. En el sentido de que tanto interés deberia de tener la Administracion como el contribuyente
—para actuar de acuerdo a la ley y al Derecho— en el mas completo esclarecimiento de los hechos y en

% PATON, G.: “La articulacidn de técnicas convencionales en los modelos de control tributario y su adecuacion a los principios
constitucionales: (una perspectiva desde el ordenamiento espafiol)’, en Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 4,
n. 8, 2013, p. 145.

% HappPE, R.: “Multinationals, Enforcement Covenants, and Fair Share” en J. FREEDMAN (ed.): Beyond Boundaries, OUCBT,
2008, p.167.

% “We must be reasonable and as ready to recognize the rights of the taxpayer as we are to protect the rights of the Govern(J
ment.” IRS Rules of Conduct, cap. 1, §3, reproducido en ROzAS VALDES, J. A.; CASANELLAS CHUECOS, M., y GARCIA MEXIA, P.:
“Cddigos de conducta en el orden tributario”, Documentos del IEF, nim. 7, 2006, p. 119.

192 | a dltima Sentencia de la Coste di Cassazione, actuando como Sezione unita, de 6 de octubre de 2015 sobre este particu(’
lar ha provocado considerable desconcierto, pues no existiendo en Italia —mas alla de la ley del estatuto del contribuyente,
justamente invocada a estos efectos— una normativa general tributaria, el Tribunal Supremo del pais transalpino ha tenido a
bien diferenciar entre lo que califica como “impuestos armonizados” y el resto, concluyendo —a mi parecer desde una concep!
cion criticable de la teoria de las fuentes del Derecho— que el derecho en discusion seria aplicable a los primeros
—por resultarles aplicables a los mismos el Derecho comunitario— pero no a los segundos.

0% Cfr. al respecto STRIANESE, L.: La Tax Compliance nell'attivita conoscitiva del’Amministrazione finanziaria, Aracne, Arriccia,
2014, pp. 179 y sigs.; asi como MAZzAGRECO, D.: | limiti all'attivita impositiva nello statuto dei diritti del contribuente, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2011, pp. 55 y ss. Para un tratamiento ya clasico del particular vid. SALVINI, L.: La partecipazione del privato
allaccertamento,CEDAM, Padua, 1990, y, mas recientemente, de la misma autora sobre el derecho al contradictorio en concreto,
“La cooperazione del contribuente e il contraddittorio nell’accertamento”, en Corriere tributario, nim. 44, 2009, p. 3574.
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su mas adecuada, razonable y precisa calificacion. Como parte, no ya tanto del derecho del contribul]
yente a defenderse, sino de la obligacion del funcionario a instruir el procedimiento del mejor modo de
los posibles, integrando en su resolucion toda la informacién y pareceres aportados por su destinatario
ultimo, el ciudadano a quien se sirve en la preservacion del interés general, que no es el propio de la
Administracion a obtener mayores réditos de su actuar, sino el del conjunto de los contribuyentes a que
los actos administrativos se dicten de conformidad con la ley y el Derecho.

Una de las manifestaciones propias de los sistemas de relaciones cooperativas que se vienen aplicando
por algunas Administraciones para las grandes empresas es el llamado Tax Control Framework, la im[J
plantacion en la corporacién de un control interno de riesgos tributarios que facilite y alivie la labor de
control de la Administraciéon. Pues bien, el fundamento legal para exigir la implantacion de este tipo de
controles internos y responsabilizar del mismo a los administradores de la sociedad se ha buscado, en
algunos casos, en la legislacion mercantil sobre responsabilidad social corporativa. Tanto en Holan(]
da'®, como en el Reino Unido, y recientemente en Espafia en la reforma operada en la Ley de sociedal’
des capitalistas1°5, se han incluido disposiciones preceptivas haciendo responsables de la politica fiscal
aplicada en las corporaciones a sus Consejos de Administracién, como una manifestacion mas de sus
deberes de diligencia de velar por la integridad de los derechos de sus inversores y accionistas que
pueden venir dafiados por una politica fiscal aventurada que comporte contingencias de orden sanciol
nador o en la reputacién de la firma, o bien, desde la perspectiva de concebir al conjunto de la sociedad
en la que se desarrolla la actividad un stakeholder mas ante quien se responde con el pago de los im[]
puestos debidos.'® Ciertamente, esta responsabilidad de los administradores se puede en cierto modo
considerar contrapuesta frente a la que tienen frente a sus accionistas de no pagar mas impuestos de
los estrictamente debidos, en definitiva, de maximizar sus beneficios'”’.

3.3. Caracteristicas basilares

En la caracterizacion de las bases conceptuales de las relaciones cooperativas, de sus elementos
estructurales de identificacion, los documentos internacionales que le dan forma distinguen cinco
referentes que podrian denominarse principios rectores del actuar administrativo; para quien estuviera
acostumbrado a la literatura sobre ética publica, estan construidos desde las premisas de lo que se
viene identificando como el principio de buena Administracion:

i) Comercial awareness. En los documentos britanicos sobre el particular es frecuente leer que el
objetivo de estas politicas fiscales pasa por convertir al Reino Unido en un entorno acogedor para
hacer negocios. El estar atento a las necesidades y requerimientos de las empresas, a las caracl]
teristicas propias de cada negocio, es una premisa basica para construir una relacién cooperativa
con sus gestores, para transmitirles la confianza.

i) Trasparency, openness. Si se va a trabajar de forma cooperativa es necesario que la informacion
fluya entre ambas partes —no solo en una direcciéon— con agilidad, desde el inicio y sin restriccioll
nes ni reservas.

iii) Proportionality. EI cumplimiento de las obligaciones tributarias comporta unos costes en términos
de implantacion de sistemas, configuracion de aplicativos, compilacion y gestion de informacion, a
los que no siempre la Administracion tributaria es del todo sensible. Si se ha de cooperar, es nel]
cesario buscar un equilibrio, una proporcion en las formas, volimenes, tiempos de lo que se exilJ
ge, estando atento a la idoneidad, necesidad y proporcion de las obligaciones formales.

iv) Responsiveness. Esta palabra, que en sentido literal seria sensibilidad, receptibilidad, lo que trata
de transmitir es el objetivo de que la Administracion tributaria desarrolle una cierta empatia —que
no “sindrome de Estocolmo”- en el desenvolverse de sus relaciones cooperativas con los contril]

1% “In the Netherlands, the Corporate Governance Code, drawn up by the Tabaksblat Committee, entered into force in 2004.

As a result, and in contrast to the past, the tax position of Dutch businesses was now an explicit issue requiring the executive
board’s attention.” STEVENS COMMITTEE, Tax supervision, 2012, p.19

% cfr. al respecto, del autor, “La politica fiscal en los Consejos de administracion”, Insititut Transjus, Facultat de Dret (UB)
(https://transjusblog.wordpress.com/2015/06/30/la-politica-fiscal-en-los-consejos-de-administracion/) (ult. consulta, 9/03/2016).

106« many multinationals now regard the society in wich they operate as an important stakeholder.” HAPPE, R.: “Multinatio-

nals, Enforcement Covenants, and Fair Share” en J. FREEDMAN (ed.): Beyond Boundaries, OUCBT, 2008, p. 157.

197 “Fiduciary duty with its shareholders not to pay more tax that is actually due”, Co-operative Compliance: A Framework..., p. 48.
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buyentes, sabiendo integrar lo que para los mismos es trascendente, construyendo la confianza a
partir de un modo de hacer profesional, fiable y predecible en el tiempo.

v) Imparciality. ElI concepto de imparcialidad tiene que ver en este ambito con la preminencia del
Derecho y del interés general sobre el de la organizacién administrativa, procurando ver mas alla
de la sola maximizacién del resultado de la quuidacic')nms.

Sin que se defina como principio rector del modelo, quizas la palabra que con mas frecuencia se repil]
te como referente del mismo en la literatura administrativa al respecto es “confianza”, trust.

La confianza es una mezcla de expectativas en que la otra parte no nos va a defraudar y disposicion
a asumir los riesgos de que tal cosa ocurra.'® En definitiva, tanto el contribuyente como la Adminis[]
tracion aceptan los costes de la confianza, arriesgan, pero, al mismo tiempo, saben que los beneficios
de confiar, las expectativas, son superiores. En términos clasicos, un mal acuerdo es mejor que un
buen pleito. No se puede pretender ganar siempre y en todo, basta con conseguir un status quo que
garantice unos resultados razonables en términos de eficacia y equidad.

Como en cualquier relacion, la confianza se ha de ganar por ambas partes —trust breeds trust— y soélo
arranca de un interés mutuo al respecto: it takes two to tango es un lema frecuentemente repetido en
la literatura holandesa sobre horizontal monitoring.

Por esta razon, en los proyectos piloto con grandes empresas que se han puesto en marcha en distin]
tas Administraciones para comenzar a construir relaciones cooperativas con las mismas la incorporal]
cion a estos programas esta presidida por un principio de voluntariedad. Normalmente sera la
Administracién quien invite a la empresa a incorporarse al programa, pues si ésta lo rechaza no tiene
sentido seguir adelante. Hay paises como Irlanda y Dinamarca en los que es preceptiva la solicitud
explicita de la empresa. En Holanda, en cualquier momento, la empresa puede denunciar el acuerdo
de supervision sobre el que se construye el sistema y abandonar el programa. Incluso en el programa
holandés en el que el acuerdo se suscribe con el asesor fiscal es el profesional quien decide quienes
de sus clientes se incorporan al mismo y quienes no, es él quien facilita el listado de contribuyentes
que voluntariamente deciden acogerse al modelo de gestién pactado. En EEUU la incorporacién al
programa se inicia con la firma de un Memorandum of Understanding concertado entre la empresa y
la Administracién. En Suecia, como no se puede atender a todo el mundo, el procedimiento de incor(]
poracién exige unos requisitos y esta reglado. En Australia la Administracion puede excluir a determi’J
nados contribuyentes cuyos antecedentes no les hacen dignos de confianza. Necesariamente,
ademas, los programas han de ser selectivos, pues comportan unas exigencias y unos requerimien(]
tos que no estan al alcance, ni tienen sentido, para todo tipo de contribuyentes. El planteamiento es
tratar igual a todos los que estén en iguales situaciones, no a los que presentan circunstancias objetil]
vas completamente diversas.

Desde el momento en que el modelo de relaciones cooperativas va a descansar sobre una relacion
de confianza, tal cosa s6lo se puede construir entre personas fisicas. En este sentido cobra especial
relevancia la implicacion, por una parte, del Consejo de administracién de la empresa en la articulal]
cion del programa y, por otra, que la toma de decisiones en la organizacién administrativa esté cons(]
truida sobre un principio de agilidad y desconcentracion de funciones: Revenue bodies should trust
both, its own professional and the business'™.

La confianza es la base de toda relacion cooperativa111 y, légicamente, requiere reciprocidad. Por eso
se insiste tanto en este orden de cosas en la transparencia, en la necesidad de que el contribuyente

1% “Williness to assess the right amount, not to maximize the revenue”, aceptando que es legitimo que el contribuyente aspire

a reducir su factura fiscal. No se trata de pagar menos sino the right amount (IFA 2012, pp. 20 y 22).

1% “Tryst is the expectation that people and things will not fail us, even though they can. Trust is the willingness to accept the

risk (or devote no attention to the risk).” MINISTRO DE FINANZAS DE LOS PAISES BAJOS, “Vertrouwen geven en in control zijn; gaat
dat samen?/Giving trust and remaining in control: is this compatible?®, relacién ante el Congreso, 25 de junio de 2009.

"% OCDE: Cooperative Compliance..., 2013, p. 102. Uno de los problemas del modelo britanico que se hacen notar por los
asesores fiscales es que la relacion de confianza, que es el eje de estos sistemas, que se crea con los funcionarios del HMRC
responsables de la aplicacion de los tributos se ve con frecuencia desestabilizada por los continuos cambios normativos e
interpretativos que presiden la evolucion del sistema tributario (FREEDMAN, J.; LOOMER, G. T., y VELLA, J.: “Corporate Tax Risk
and Tax Avoidance: New Approaches”, British Tax Review, n. 1, 2009, pp. 108-109).

" «ge coopera porque se confia y se confia porque se coopera”, GIACHI, S.: “Dimensiones sociales del fraude fiscal: confianza
y moral fiscal en la Espafia contemporanea”, en Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, n. 145/2014, p. 76.
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ensefie todas sus cartas y, por ejemplo, la Administracion res1u1tzalva todas sus eventuales dudas, de
forma clara y diligente, antes de que se presente la declaracion “.

A este respecto, una dimension esencial en el disefio de este tipo de estrategias es el de los tiempos de
planteamiento y resolucion de los ambitos de incertidumbre. Si hemos dicho que en el llamado modelo
clasico la Administracion, primero, fija las reglas, el contribuyente, después, las aplica y, por ultimo, la
Administracion revisa y regulariza, en un modelo cooperativo esta ecuacion, necesariamente, se ha de
matizar. Es esencial que la Administracion vuelque todo su esfuerzo en evitar que el contribuyente se
equivoque antes de presentar su declaracion y en que, de tener dudas al respecto, se le resuelvan de
forma anticipada. Para reducir, asi, los margenes de error y regularizacion.

Por eso tienen tanta trascendencia en estos modelos figuras como el client relationship manager
britanico o procedimientos como el de advance disclosure norteamericano. En Derecho holandés se
habla, de forma bien grafica, del principio de not surprises, para dar a entender que, cumplidos los
requerimientos acordados con la Administracién, la empresa puede tener asegurado que no habra
sorpresas de cambios de criterio o regularizaciones posteriores, obteniendo, en este sentido, certeza
sobre el buen fin de las liquidaciones presentadas.

4. VENTAJAS

En principio, el logro de un mejor clima de entendimiento en el desarrollo de las relaciones tributarias
con los contribuyentes deberia de ser un escenario que puede considerarse que juega en beneficio
de ambas partes.

Centrando el discurso en los sistemas implantados con las grandes empresas, si partimos de la prel]
misa de que la Administracion tributaria va a poder confiar en los sistemas internos de control de ries(]
gos fiscales, Tax Control Framework, que la empresa haya acordado implantar, podra prescindirse
del control exhaustivo de todos y cada uno de los registros y operaciones, liberando recursos que se
pueden dedicar a otras tareas mas rentables.'"

Para las empresas, por su parte, el sistema les permite ganar en certidumbre y en fiabilidad de los cos!]
tes fiscales que asumen, reduciendo el riesgo de contingencias vy litigios. Aun cuando —y por esto son
sistemas mas concebidos para grandes empresas, en linea de principio, que para medianas y pequel]
flas— la implantacién de sistemas de control de riesgos fiscales, por si solo, tiene sus naturales costes.
Con todo, como en cualquier servicio, el control de los riesgos fiscales se puede externalizar —cuando
no se tiene estructura suficiente para asumirlo como parte de la organizacion— a los llamados en la lite(]
ratura y documentos sobre el particular “intermediarios fiscales” que son quienes asumen la responsabil]
lidad frente a la Administracion tributaria de la gestion ordenada por los clientes que incluyen en el
marco del acuerdo suscrito al respecto, como en el caso del modelo holandés para pequenas y medial’]
nas empresas.

Un segundo elemento que jugaria en beneficio de estos modelos relacionales consistiria en la reduc(’
cion del riesgo pais para el Estado que lo implanta, desde el momento en que se incrementaria la
confianza de los inversores internacionales en la fiabilidad de su sistema tributario, de la Administral]
cion que lo aplica, y la consecuente reduccién del riesgo reputacional de la empresa, que evitaria el
riesgo de ser sefalada como defraudadora.

Un clima de confianza mutua, evidentemente, incrementa la seguridad juridica del entorno en el que
se aplica, lo que, a todas luces es un valor estimable en el desarrollo social y econémico de un pais.
Mejora la inteligibilidad y predecibilidad del Derecho tributario y con ello, su cumplimiento espontaneo,
reduciendo los margenes de error y los riesgos de regularizacion y sancion.

Si el modelo esta disefiado para poder confiar en las declaraciones tributarias de quienes lo implan(]
tan, acceptable returns se dice en Derecho holandés, la consecuencia l6gica es que la Administracion

"2 En la literatura holandesa se habla de justifiable trust (STEVENS COMMITTEE, Tax supervision..., p. 5) —confianza fundada—

para expresar la necesidad de que si la Administracion pretende la confianza del contribuyente ha de comenzar por demostrar(]
sela, para que pueda tener fundamento in re.

"3 En general, parece ser, que donde se han implantado se ha incrementado la recaudacién (OCDE: Cooperative Compliance,
2013, p. 73).
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tributaria podra destinar méas recursos a la vigilancia, investigacion y control de quienes se mueven al
margen del sistema, mejorando la lucha contra la economia sumergida y reduciendo, en consecuen(]
cia, la distancia entre la recaudacién teérica que vendria dada por una aplicacion integral del sistema
tributario y la efectivamente contabilizada, el llamado tax gap. En este sentido, para poder validar la
eficacia de estos modelos, es necesario definir con precision los indicadores de eficacia administratilJ
va —lo que no deja de ser complejo y discutido '~ que, légicamente no pueden quedar reducidos al
volumen anual de propuestas de liquidaciones dictadas por la Administracién tributaria, sino a la me[J
jora efectiva de los resultados cuantitativos y cualitativos de la gestion tributaria, incrementando sus
indices de eficacia en cuanto al nivel de cumplimiento espontaneo de las obligaciones tributarias y a
la incorporacion al sistema de agentes econémicos ajenos al mismo.

El hecho de que la empresa que trabaja de forma cooperativa con la Administracion le vaya facilitan(’
do a la misma, en tiempo real, toda la informacion e incertidumbres sobre la aplicaciéon de la norma
tributaria que se le vayan presentando enriquece el acervo de la Administracion en cuanto a la detec(]
cion de las areas de riesgo y a los eventuales problemas de interpretacion e incertidumbre, pudiéndo(]
se anticipar a la prevencion y correccion de posibles errores'"°.

En la medida que las discusiones se centran en las interpretaciones de la ley, mas que en los hechos,
se disminuye el riesgo de la controversia judicial y se favorece su resolucion mediante acuerdos ex[]
traprocesales, en el marco ordinario de los procedimientos de gestién, inspeccion y recaudacion,
haciendo verdadero participe —que no mero espectador— al contribuyente, a su asesor, de la configul]
racion y contenido de los actos administrativos.

5. INCONVENIENTES

Tradicionalmente la Administracién tributaria espafiola ha venido objetando toda eventual aproximal
cion al empleo de técnicas cooperativas o convencionales en la aplicacion de los tributos a partir de
una concepcion un tanto rigida de lo que de forma enfatica se denomina indisponibilidad del crédito
tributario, tal y como aparece enunciada en el articulo 18 LGT.

La cuestidn es trascendente, pues las bases de una relacion cooperativa de confianza sélo se pueden
construir sobre la premisa de que una de las partes, la Administracién, esta dispuesta a compartir con
la otra, la empresa, el trabajo encaminado tanto a fijar los hechos y concretar la norma que a los
mismos resulta aplicable, como a la interpretacion que a la misma cabe dar. Si no se admite esta
premisa y la Administracion parte de la consideracién de que el crédito tributario tiene el importe que
ella unilateralmente considera que tiene y que no hay margen para apreciar cosa distinta, es imposil]
ble construir una relacién cooperativa.

No es este el lugar para abrir una discusion integral sobre el particular, pero si parece conveniente
hacer una aproximacion a las bases sobre las que la misma se puede construir. Lo primero que es
imprescindible afirmar es que cuando nos movemos en el campo del Derecho las verdades extrafial’
mente son del todo apodicticas. El margen para la construccion consensual de la verdad formal acos(]
tumbra a ser algo mas que dilatado y, por ende, las posibilidades de dar participacion al contribuyente
en la definicién de la misma, en el contenido del acto administrativo, mas que considerables'™®.

Mas alla de que en muchos casos el margen de apreciacion se referira a los hechos —en los que el
grado de conviccion en cuanto a su prueba constituye por si mismo un ambito de discrecionalidad
extenso— e incluso aceptando que puedan los mismos aislarse asépticamente de la propia interpretal]
cion de la norma tributaria'"’, cuando hablamos de relaciones cooperativas el énfasis se esta ponien(]

"4 Cfr. la resefia que del documento publicado por el Fondo Monetario Internacional sobre el analisis del tax gap en el Reino

Unido (“United Kingdom thecnical assistance: Report-Assessment of HRMC’ Tax Gap Analysis”, Country Report, nim. 13/314,
Whasington D. C., oct., 2013, 54 pp.) publico D. CARBAJO VASCO, en Cronica Tributaria, nim. 154, 2015, pp. 247-250.

"5 OCDE: Cooperative Compliance..., 2013, p. 59.

18 “E| sometimiento de la Administracién —y singularmente de la tributaria— a la ley, no se garantiza mejor a través de un acto
impuesto unilateralmente por los 6rganos competentes, que mediante el empleo de técnicas convencionales, que permiten un
dialogo sobre las cuestiones controvertidas en la interpretacion de las leyes que resulten aplicables.” ZORNOzA PEREZ, J. J.:
“¢ Qué podemos aprender...”, p. 167.

"7 “En los sistemas tributarios modernos es casi imposible la distincion entre hechos y derecho.” ESPEJO POYATO, |.: La tran-
saccion en Derecho espafiol, ej. mec., 1994, p. 49.
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do en toda la fase que precede a la determinacion del crédito tributario. No se esta ubicando el plano
de la discusion sobre cuanto se haya o no de pagar, sino sobre el modo de llegar a concretar el im(]
porte de la deuda debida'"®.

Una segunda objecion con los que frecuentemente se objeta este tipo de procedimientos de relaciol
nes cooperativas con grandes empresas es el considerarlos una vulneracién del principio de igualdad.
Siendo todos iguales en dignidad y ante la ley, tal cosa no significa que la igualdad consista en dar a
todos el mismo trato, sino en tratar igual a los iguales y de forma desigual a los desiguales: like cases
alike, unlike cases dlfferently

Ese es el principio rector de la pirdmide de cumplimiento, del discernimiento de politicas en razén de
los riesgos de incumplimiento previsibles en cada contribuyente. No se trata de desatender a ningun
contrlbugente sino de dar a cada uno el trato mas adecuado de acuerdo con sus particulares circuns(]
tancias'®’. Cuando se esta tratando con contribuyentes, que, por ejemplo, aportan al sistema —por
impuestos indirectos y retenciones a cuenta sobre sus trabajadores— cifras que rondan los 10.000 M €,
y los hay, ¢no parece sensato que se trate de concertar con ellos de forma anticipada el modo de ges!’
tionar el cumplimiento de sus obligaciones tributarias sin abandonarlo todo a la eventualidad futura de
una regularizacion derivada de un cambio insospechado de criterio?

Al hablar de relaciones cooperativas y discrecionalidad no se esta hablando de acordar con un contrilJ
buyente el pago de una deuda tributaria futura por importe inferior al debido, tal y como ocurrioé en un
famoso caso britanico que termind con la anulacién judicial del acuerdo suscrito'? y, por cierto, con
una profunda reforma de los protocolos de la Administracion tributaria britanica en cuanto a la sus(]
cripcion de acuerdos, settlement.

De lo que se esta hablando es de escuchar a los contribuyentes, mas bien dialogar con ellos, a sus
representantes, al dictar la contestacién a una consulta, al elaborar y editar la guia de aplicaciéon de
un tributo, al conceder un beneficio fiscal no reglado, o al llegar a un acuerdo con el contribuyente
sobre la interpretacién precisa de un determinado precepto, como cauce adecuado para despejar la
incertidumbre sobre los hechos o interpretacion de la normativa aplicables al caso. De tratar de inte(J
grar la voluntad del contribuyente en la configuracion del acto tributario para llegar a una formalizal
cion de la verdad material consensuada, que es lo propio de una razon prac’uca que no tedrica,

encaminada a la resolucién de las controversias, que no a su ean|stam|ento . Evidentemente todo
ello implica un margen de discrecionalidad que eventualmente puede generar agravios comparativos
pero que es consustancial a la propia aplicacion del Derecho y que si se hace con la debida razon de
proporcionalidad y garantlzando los oportunos controles de Iegalldad , o sélo es perfectamente
legitimo y ajustado a Derecho'®, sino que es consustancial al actuar administrativo. Cuando Montes!’
quieu dice del juez que es “la boca que pronuncia las palabras de la ley” ni mucho menos pretendia

"8 “Not about the level of tax, but about the practical ways wich it is established what the correct amount of tax is due.” (IFA
Initiative on the Enhanced..., p. 17). “La participacion del contribuyente encuentra su razén de ser en servir de instrumento para
conseguir el acercamiento mas préximo posible a la capacidad contributiva real y, afiadimos, por tanto, a la determinacion de la
deuda tributaria mas justa.” PATON, G.: “La articulacion de técnicas...”, p. 132.

"9 OCDE: Cooperative Compliance..., p. 43. Lo que es muy evidente en el modelo holandés que es distinto para las grandes
empresas y para las medianas y pequefias, pues en cada caso se ajusta a lo que de cada tipologia de empresa es exigible y
mas adecuado Yy eficiente plantear.

120 “Every taxpayer receives the attention is needed in his specific situation”, ALINK, M., y KOMMER, V. V.: The Dutch Approach
Description of the Dutch Tax and Customs Administration, 3.% ed., IBFD, 2012, p. 8.

2! Al Fayed v. Advocate General for Scotland [2004] STC 1703. Sobre este particular vid. FREEDMAN, J., y VELLA, J.: “HMRC's
Management of the U.K. Tax System:The Boundaries of Legitimate Discretion”, en EVANS, C.; FREEDMAN, J., y KREVER, R.
(eds.): The Delicate Balance Tax, Discretion and the Rule of Law, IBFD, Amsterdam, 2011, p. 102.

'2 De modo parejo a como en el Derecho penal no se pretende aprehender la realidad histdrica, sino reconstruirla de forma acep!]

table y razonablemente compartida, en el procedimiento administrativo tributario se deberia de buscar un punto de equilibrio en el
que la verdad formal —y sus consecuencias en el orden tributario— resultase coherente, comprensible y aceptable para ambas
partes.

'Z En este sentido lo que se debe de preservar es la motivacion, mas bien la justificacion, de lo que al respecto se pueda acordar
y la seguridad de que podria ser expuesto a la luz publica. Vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, C., y HERRERA MOLINA, P. M.: “Técnicas
convencionales e igualdad tributaria (Mitos y paradojas de un aparente conflicto)”, en Quincena fiscal, nim. 14/2002, p. 28.

124 “Managing a tax system as complex as that found in the UK could hardly be done without discretion. On the other hand, vigil(l
ance is required to ensure that the limits of discretion are not transgressed. This delicate balancing act requires constant monitor’]
ing.” FREEDMAN, J., y VELLA, J.: “HMRC’s Management of the UK Tax System:The Boundaries of Legitimate Discretion”, en EVANS,
C.; FREEDMAN, J., y KREVER, R. (eds.): The Delicate Balance Tax, Discretion and the Rule of Law, IBFD, Amsterdam, 2011, p. 119.
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afirmar que no tuviera un margen considerable de apreciacion y argumentacion al respecto, sino que
en el ejercicio de su funcién debia de obviar sus intereses, fobias y prejuicios para llevarla a cabo del
modo mas objetivo posible —cosa imposible en su absoluta puridad tratdndose de un sujeto— y siem(]
pre con imparcialidad. Pues el empleado administrativo ha de actuar de forma pareja en el ejercicio
de las funciones que se le han encomendado, tratando de reconstruir con el contribuyente, no contra
él, del mejor modo posible, lo que ha sucedido, e interpretando con el contribuyente, no contra él, las
consecuencias de todo ello en el orden normativo, para buscar un resultado, un acto administrativo,
que sea compartido y aceptable para ambas partes, de acuerdo con la ley y el Derecho'®.

Lo que si se ha de garantizar es que todas las empresas que estén en igualdad de condiciones puel’
den acceder, sin restricciones arbitrarias, a los sistemas de relaciones cooperativas. En este sentido,
por ejemplo, en el sistema australiano, para acceder a los programas de Forward Compliance Arran-
gements, con multinacionales, o de Large Business and Tax Compliance es preciso superar unos
procedimientos selectivos, due dilligence, que acrediten en la misma el estar en condiciones objetivas
de asumir los compromisos que tales programas comportan%.

Holanda implanté su sistema de horizontal monitoring en el afio 2005 y lo extendié a las medianas y
pequefias empresas en el 2007, de modo que ha tenido tiempo, incluso, de evaluar sus primeros
resultados en un informe rendido al Parlamento de los Paises Bajos en el afio 2012. Pues bien, aun(]
que la evaluacion de conjunto del programa es positiva, no dejan de evidenciarse algunas dificultades
e incertidumbres respecto del mismo. Alguna de las objeciones que en dicho informe se hacen consl(]
tar tienen que ver con sus costes de implantacion:

i) Se advierte que en cierto sentido se subestimaron las consecuencias y costes del modelo, en
particular para las medianas y pequefias empresas'>’.

i) En el mismo sentido se hace notar que no esta claro que se hayan reducido los costes de cum(]
plimiento del sistema, ni para las empresas, que no aprecian la reduccion de la presién adminis(]
trativa, ni para la Administracion que —en la fase inicial, al menos— ha tenido que invertir muchos

recursos en la transformacion del modelo'®.

La base de transparencia en la informacion y de anticipacion en su provision comporta especiales
prevenciones en términos de confidencialidad y privacidad, lo que, por ejemplo en Noruega, ha llevall
do a establecer disposiciones especificas al respecto.

Un problema estructural en la posicion de sus actores principales que la relacién cooperativa plantea
es que la confianza que se supone que se ha de cultivar entre el empleado de la Administracion tribulJ
taria y los asesores fiscales de la empresa puede comportar dos riesgos: i) la consecuente pérdida de
confianza del Consejo de administracion en el asesor fiscal, cuyo deber de lealtad —que es para con
su cliente, no para con la Administracion— puede verse difuminado'®; ii) la excesiva identificacion del
empleado tributario con las posiciones juridicas defendidas por la empresa.

Algo que esta fuera de toda duda es que el hecho de incorporarse a un programa de relacion cooperativa
no implica merma alguna en la tutela judicial efectiva. No obliga al contribuyente a renunciar a sus acciol]
nes legales en caso de que su discrepancia con la Administracién resulte irreconciliable, ni a la Adminis[]
tracién a no defender sus posiciones, cuando legitimamente entienda que tiene sentido el hacerlo, ante la
jurisdiccion competente. El prestar la conformidad a participar en un programa de este tipo no impide tam(]
poco que, una vez prestada esta, se puedan ejercitar las acciones de impugnacion, pues no se puede
renunciar a la tutela judicial efectiva’. De lo contrario quedaria varada la propia confianza en el sistema.

125 “as leyes no carecen de lagunas, ni estan exentas de dudas, ni son susceptibles de una interpretacién que ponga absolur]
tamente en claro su intencién. Las valoraciones que se hallan en su base pierden fuerza, nuevas situaciones sociales imponen
nuevas soluciones, nuevas ideas se apoderan de los textos heredados. Como consecuencia de ello la comprensién de la
norma, la interpretacién practica y cientifica de las leyes se modifica constantemente.” (FORSTHOFF, E.: Tratado de Derecho
administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 142).

25 |FA: Initiative on..., p. 10.
2" STEVENS COMMITTEE, Tax supervision..., p. 5.

2 STEVENS COMMITTEE, Tax supervision..., p. 120. “The tax service providers’ duties increase when the Tax and Customs
Administration’s duties decrease” (Ibidem, p. 123). Es necesario concretar, pues, las ventajas, los costes de cumplimiento que
se ahorra el contribuyente, los beneficios palmarios que obtiene (lbidem, p. 135).

2 |FA: Initiative on..., p. 25.

30 |FA: Initiative on..., pp. 21, 25 y 42.
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6. PROBLEMAS PRACTICOS

Es un tépico mencionar la inercia como la primera ley que rige las relaciones sociales. Las relaciones
tributarias no dejan de ser relaciones sociales, entre los empleados de la Administracién y los contribulJ
yentes, con la intermediacion de los asesores fiscales. Los retos a los que se enfrentan ambas partes
en orden a evolucionar desde una relacion estructural de confrontacion a otra de tipo cooperativo son
mas que complejos y comportan considerables problemas practicos, operativos y organizativos.

En primer lugar, en cualquier organizacidon hay una natural resistencia al cambio. No es facil que los
empleados de la Administracion tributaria que han sido formados de un determinado modo y que han
trabajado siempre bajo unas determinadas exigencias y objetivos evolucionen de la noche a la mafall
na"'. Todo lo cual comporta unas necesidades en materia de recursos humanos y de distribucion de
los mismos que en éPocas de restricciones presupuestarias hacen algo mas que complejo el desarrol’
llo de estos modelos *%.

Un segundo problema tiene que ver con el sistema de financiacion de la Administracion tributaria. En un
modelo, como el espanol, 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 quuidacic')n133 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. El sistema retributivo de la Administracion tributaria, basado en el éxito sancional]
dor y de descubrimiento y propuesta de liquidacién de supuestos incumplimientos de la normativa tribulJ
taria opera como un freno a cualquier sistema de orden cooperativo. Y es que, en este caso, puede
suceder que lo que opera en interés del comun no convenga del todo al interés de la organizacidon que
gestiona el sistema tributario. En este orden de cosas, hace tiempo que el Prof. Rosembuj —con su habi(l
tual agudeza y siguiendo en esto, una vez mas, el magisterio del Prof. Gallo— distinguia entre el interés
general —lo que juega en beneficio del comun de los contribuyentes, en definitiva, los titulares ultimos
del Erario publico— y el “interés fiscal”, lo que conviene a la organizacién, a los funcionarios, responsarl
bles de la aplicacion del sistema. Un ejemplo, sencillo, evidencia con claridad esta disparidad. Lo que
conviene, interés fiscal, a la AEAT, como institucién con personalidad juridica —y presupuesto— desgaja’’l
da de la Administracion general del Estado, y a los funcionarios que para la misma trabajan, puede que
sea incrementar todo lo que sea posible el importe de las regularizaciones derivadas de las actuaciones
de comprobacion e inspeccion que llevan a cabo. Como se ha hecho notar, la financiacién de la organiCl
zacion se fija, en parte, en razén del monto que alcancen tales regularizaciones —se logre o no traducir
las mismas en ingresos efectivos— y los complementos de productividad del empleado publico —en una
u otra medida, de un modo u otro— dependen de dicha variable. Al comun de los contribuyentes, a la
Hacienda publica como derechos y obligaciones publicas de contenido econémico, no siempre nos ha de
interesar tal modo de actuar. Por ejemplo, cuando un inspector dicta una liquidaciéon recurrida ante los
tribunales, previo pago de su importe, que al cabo de los afos, siempre mas de cuatro, resulta anulada por
declararse ilegal, la Hacienda publica, todos, deberemos de devolverle al contribuyente el integro de lo
satisfecho mas los intereses de demora. Si a ello unimos el coste efectivo de la tramitacion de los sucesi'|
VoS recursos que habran sido necesarios para obtener tal resolucion, el resultado global para el Erario
publico —el que a todos nos interesa— es devastador. Y ni siquiera se habran repuesto integramente los

31 En el informe holandés se hacia referencia a una cierta resistencia o dificultad entre los empleados de la Agencia tributaria
a la hora de evolucionar desde los protocolos de inspeccion exhaustiva hacia los sistemas de evaluacién de los controles
internos de las empresas: “Less dynamic and interesting review TCF than conducting material audits” (STEVENS COMMITTEE,
Tax supervision..., p. 121). Asi como una distancia considerable entre la voluntad de las autoridades de la Agencia en cuanto a
la implantacién de los programas y la receptividad de sus empleados, o de los asesores fiscales y de los contribuyentes, al
respecto: “The gap between the management’s willingness and the willingness and ability of a substantial group of Tax and
Customs Administration staff is too large, as is the gap between the willingness of the management and willingness of many
taxpayers and financial service providers” (STEVENS COMMITTEE, Tax supervision..., p. 128).

132 |FA: Initiative on..., p. 16 y STEVENS COMMITTEE, Tax supervision..., p. 135.

'3 Articulo 103.5.a) de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre de Presupuestos generales del Estado para 1991, por el que se
crea la AEAT.

134 Asi lo corrobora quien fuera Director general de la AEAT: “No puede desconocerse que aun no existiendo un algoritmo que
vincule de manera directa y automatica el importe de las liquidaciones realizadas en sus actas por un inspector con las retribulJ
ciones que percibe, si que es cierto que, de un modo u otro, entre ambas existe con una altisima frecuencia una correlacion
positiva: a mayor importe de la liquidaciones realizadas, mayor retribucién variable y viceversa. Poco importa que tiempo des(]
pués, las liquidaciones sean anuladas por resoluciones o sentencias posteriores. Su retribucion no se vera afectada por tal
anulacion.” Ruiz-JARABO COLOMER, |.: Estado fiscal y democracia. La Agencia tributaria en perspectiva, CE Consulting empre-
sarial-Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 87.
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derechos del contribuyente, por cuanto dificiimente se le habra reembolsado la totalidad de lo que haya
debido de invertir en la defensa de sus legitimos derechos —los gastos de defensa juridica— habiendo tenill
do, ademas, que soportar —€l y, no pocas veces, sus herederos— la incertidumbre y penitencia de largos
procedimientos administrativos y procesos judiciales. Eso si, se habra cubierto, con creces, el “interés
fiscal” de la Agencia tributaria —cuya participacion en los ingresos publicos se fij6 en razén de lo liquidado
por el inspector— y tanto del propio actuario, como de su jefe, cuyos emolumentos se habran visto increl]
mentados —de un modo u otro— en razoén de las liquidaciones practicadas, sin que, paralelamente, mermen
en razon de aquellas declaradas finalmente ilegales. Con un sistema de financiacién institucional y de
retribucion de complementos de esta naturaleza es dudoso que la Administracion y sus empleados en(]
cuentren algun estimulo en buscar la cooperacion, la concertacién con los contribuyentes. Y, desde luego,
lo que no tiene ningun sentido es pretender culpabilizar a los empleados publicos de semejante estado de
cosas, que es ajeno a su voluntad, les viene dado por el sistema que normativamente se ha establecido.

Ademas de todo ello, la preparacion necesaria por parte de la Administracion tributaria que ha de
implantar este tipo de sistemas enfrenta a la misma a considerables problemas practicos que es prel]
ciso planificar detalladamente:

i) El personal que se requiere para desplegarlo necesita de una formacion especifica para enfren(]
tarse a procesos de toma de decisiones participativos, por una parte, y —al liberarse recursos del
area de comprobacion— a una mayor intensidad en la lucha contra la economia informal, lo que,
por una parte, requiere profesionales formados en técnicas de negociacién y, por otra, en técnicas
de investigacion policial, no siempre disponibles en estructuras administrativas en buena medida
volcadas en los analisis contables';

i) Si una de las lineas rectoras de las relaciones cooperativas es lo que se denomina commercial
awarness, tomar conciencia de las caracteristicas y entornos propios de cada sector, los funcionarl
rios implicados en las mismas han de realizar estudios del sector asignado e invertir recursos en
su conocimiento detallado;

iii) Estando todo este modelo centrado en resolver los problemas de las grandes empresas antes de
que presenten sus declaraciones, es mucho lo que se ha de invertir en una dotacién adecuada de
los recursos necesarios para facilitar a las mismas servicios diligentes y fiables de informacion y
asistencia en tiempo real, no con periodos de dilacién de seis meses que terminen en respuestas
cautelosas, en ocasiones evanescentes y tendencialmente inclinadas a primar las interpretaciol
nes con, aparentemente, menores costes en términos de recaudacion;

iv) Para poder evaluar los resultados del cambio es preciso una modificacién sustancial de los indil]
cadores de eficiencia utilizados por la organizacién, lo que implica inversiones, igualmente, en sis[]
temas informaticos, andlisis estadisticos y delimitacién de los indicadores, para que sea posible
una precisa rendicion de cuentas, accountability, que permita contrastar los avances obtenidos.

Cuando se habla de generar una buena relacion entre los responsables de velar por el cumplimiento
de la normativa y los contribuyentes, sus asesores, un problema latente al que se ha de estar atento
es al de evitar los tratos de favor o, incluso, la corrupcién. Una relacion de confianza no se construye
sin un adecuado feed-back por ambas partes, pero su desarrollo se ha de controlar detenidamente
para que no derive en comportamientos de desviacién de poder o prevaricacion. A este respecto cabe
resefiar distintas referencias y estrategias:

i) En los documentos de la OCDE se destaca que una la buena relacion no ;‘L%ne por qué estar refiil]
da con un comportamiento profesional e imparcial y con una actitud critica ™.

i) Ciertamente el inspector podria estar tentado a no denunciar un comportamiento de los enfatical’
mente denominados de “planificacion fiscal agresiva”, en aras de la buena relacion. Para evitarlo,
en el sistema britanico de client relationship manager se prevé una rotacién de cuatro afios y en el
sueco de cinco afios, mas alla de los mecanismos ordinarios de revision sistematica y de separall
cion de funciones que garantizan los controles internos.

'35 “Los servicios de la Hacienda Publica estan mas concentrados en comprobar e inspeccionar a quienes, de mejor o peor

manera, contribuyen que en investigar y sacar a la luz las bolsas de fraude, cada vez mayores.” HUELIN, J.: “El principio de no
confiscatoriedad en nuestro actual sistema tributario”, en Actas del IX Congreso Tributario de la AEDAF, “La Justicia: ¢un valor
en decadencia?”, AEDAF, 2013, p. 7.

3% OCDE, Co-operative Compliance..., p. 62
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iii) En la Administracion holandesa se califica esta eventualidad como el risk of attachment, riesgo de
acoplamiento. En la medida en que el inspector trata de construir un relacion de confianza con el
contribuyente, con la empresa, puede terminar por identificarse con sus posiciones resultar, en
cierto modo, “abducido” por el contribuyente cuya vigilancia se le ha encomendado sufriendo una
suerte de “sindrome de Estocolmo”. Entre el conjunto de breves y concisas, cinco, recomendaciol’
nes transversales que el Comité Stevens hizo al respecto una de ellas estaba directamente referil]
da a la necesidad de que la Administracion articulase politicas de personal especificas para evitar
este riesgo.

En cierto modo podria pensarse que quienes entran en este tipo de programas de relaciones coope!’
rativas o son calificados, por la consistencia de sus controles internos y el modo en el que gestionan
su politica fiscal, como empresas de bajo riesgo, podrian encontrar un aliciente a abusar de la con(]
fianza que se les ha dado y arriesgar mas alld de lo razonable con comportamientos aventurados.
Utilizar la confianza como oportunidad para el fraude. En la literatura holandesa, sin embargo, no se
menciona que se hayan producido casos de incumplimientos graves que hayan conducido a la AdmiCJ
nistracion tributaria a expulsar a algun contribuyente de los sistemas de horizontal monitoring ni en la
britanica se advierte de situaciones en las que un comportamiento de esta naturaleza haya conducido
a modificar, empeorar, la calificacion del contribuyente en cuanto a sus riesgos de incumplimiento.

Evidentemente, estas aproximaciones mas cooperativas no resuelven de raiz las discusiones sobre
las fronteras entre la planificacion fiscal legitima, la dudosa y la decididamente ilegal. ; Qué es el espil]
ritu de la ley? ¢ ddnde estan las fronteras de la libertad negocial? Son cuestiones que mediante el uso
de técnicas de relacidon cooperativa se pueden anticipar y, en algunos casos, resolver, pero que, 16gil]
camente, no se zanjan de raiz, estrechandose, eso si, los porcentajes de litigiosidad al respecto, lo
que no es pocom. Naturalmente moviéndose el particular en el ambito de las politicas de gestion
publica no se puede pretender que aporten soluciones apodicticas, tajantes, en el plano juridico.
Cuando, a modo de consigna, en el Comité Stevens se aboga por ser flexible when possible, extrict
when necessary138 no se puede aspirar a dar un contenido juridico preciso a tales expresiones, cuya
integracion queda en el ambito de una controlada discrecionalidad administrativa.

7. POLITICAS FISCALES

Méas alla de los estrechos margenes de las estrategias operativas de relaciones cooperativas con las
grandes empresas, si de verdad se aspira a que el planteamiento cooperativo informe toda la ordenar’
cion del sistema tributario en su conjunto, que es lo que verdaderamente tiene sentido como politica
tributaria general y de alcance, es preciso afrontar un proceso serio de reformas estructurales en dis[
tintas direcciones. Desde las politicas sustantivas, hasta lo relativo a la ordenacion y gestion del estal’
tuto de los intermediarios fiscales, la otra parte fundamental de la relacién.

En realidad, las politicas fiscales cooperativas obedecen a un principio general de orientaciéon de la
actividad de las Administraciones tributarias que se podria resumir graficamente en la incorporacion
de la “zanahoria” al hasta ahora prevalente modelo del “palo”. En definitiva, transmitir el mensaje al
contribuyente de que lo que se pretende es cooperar y ser receptivo con quien se muestre disponible
al efecto e inflexible con quien quiera funcionar al margen del sistema. Una declaracion del HMRC en
este sentido es bien grafica al respecto:

“Our compliance strategy... has two strands: support those who seek to be compliant and come down hard
on those who seek to gain an unfair advantage through non- compliance. We must encourage voluntary
compliance through customer service initiatives as well as by demonstrating through our compliance work
that the likelihood and consequences of detection make deliberate evasion a poor choice™™.

Esta politica general tiene sus manifestaciones en los distintos ambitos que construyen la politica
fiscal, el sustantivo —el disefo del sistema—, el formal —la ordenacion de los procedimientos—, el orgal’
nizativo de la propia Administracion tributaria y las politicas de personal y relativas a los intermedial]
rios, la otra parte de la relacion. A todo ello se dedica este epigrafe.

'3 OCDE, Co-operative Compliance..., p. 46.
38 STEVENS COMMITTEE, Tax supervision..., p. 1.
3% HMRC: Department Report Spring, 2008.
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7.1. Politicas sustantivas

Aunque es un lugar comun y no tiene sentido extenderse al respecto en el marco de un trabajo como
éste, es preciso sefialarlo. La politica cooperativa y mas eficaz en la reduccion de los problemas in(]
terpretativos de la norma tributaria es el empleo de una buena técnica legislativa en su elaboracion, lo
que pasa por su simplificacion'*.

No es de extrafar que asi se mencione expresamente en los trabajos de la OCDE al respectow. En
este sentido algo que procuran en particular a la Administracion tributaria estas politicas cooperativas
es que una disposicion a dar entrada a los contribuyentes en la gestidon de los problemas que genera
la aplicacién del ordenamiento tributario es el cauce adecuado para, estando atentos a sus inquietu’’
des y dificultades, mejorar la formulacién de la normativa y de sus instrumentos de aplicacion e inter(]
pretaciénm. En este sentido, entre otras, cabe destacar dos ambitos de actuacion en las politicas de
simplificacion a tener en cuenta:

i) La Administracion tributaria britanica le da una mas que considerable importancia a los procedi(’
mientos de informacién publica, consultations, sobre la normativa que estan estudiando y sobre
los documentos oficiales en los que se plasma su interpretacion auténtica, con el objetivo de con(]
seguir la colaboracion de sus destinatarios en la mejora de todo ello;

i) La Agencia tributaria norteamericana cre6 hace mas de diez afios un organismo especifico de col]
laboracion, The Office of Taxpayer Burden Reduction (OTBR)'*, incardinado en la Taxpayer Edu-
cation and Communication unit of the Small Business/Self-Employed Division, cuya finalidad es
simplificar las obligaciones formales de los contribuyentes.

7.2. Politicas procesales

Si el objetivo es evolucionar hacia un modelo de aplicacion de los tributos en los que prevalezca la
colaboracion frente a la confrontacion, en definitiva de lo que se esta hablando es de la disminucion
de la conflictividad tributaria y de su derivada natural, que es la generacién de litigios. En este sentido
hay que mencionar distintas politicas procesales, de ordenacion de los procedimientos administratil]
VoS, encaminadas a prevenir, gestionar y resolver, en su caso, la conflictividad tributaria en aras de la
reduccién de la litigiosidad:

i) Una politica, a la que ya se ha hecho referencia, encaminada a prevenir los incumplimientos fiscall
les y, en consecuencia, los eventuales conflictos al respecto, pasa por incorporar la politica fiscal
a los Consejos de administracion, integrando la misma como una parte mas de los riesgos finan(l
cieros, normativos y reputacionales a los que se enfrentan las empresas y que han de integrar y
cuantificar como parte de la responsabilidad que tienen frente a sus accionistas y stakeholders'.

ii) En esta misma linea de actuacion la normativa contable norteamericana exige que se expliciten e
identifiquen las contingencias fiscales'.

iii) Una de las politicas procesales en el ambito fiscal mas original en este orden de cosas —a las que
se dedica la iniciativa 12.2 BEPS de la OCDE- son las encaminadas a exigir de quienes llevan a

0 “The more unclear the more room for discussion and disagreement” (IFA 2012, p. 24).

! “Good compliance outcomes begin with good legislation. Law that is clear and unambiguous with regards to its intent and

interpretation provides a solid base upon which to build administrative compliance programmes and compliance risk managel(’
ment. Difficult or ambiguous law creates increased opportunities for taxpayers to behave in ways that were unintended by the
law.” OCDE: Compliance Risk Management..., §139, p. 43. (OCDE, Study into the role of tax intermediaries, Paris, 2008, p. 79.)

2 E| mantenimiento de un ordenamiento tributario complejo en un mundo cambiante es imposible sin la informacién y la col’

operacion del conjunto de la sociedad. (OCDE, Cooperative compliance..., p. 24.)

"3 http://www.irs.gov/Businesses/Small-Businesses-&-Self-Employed/About-Taxpayer-Burden-Reduction.

Ol cumplimiento fiscal como parte del riesgo financiero, normativo y reputacional se contempla explicitamente en Australia,

Reino Unido y Paises Bajos, ultimamente también en Espafa, asi como en las OCDE Guidelines for Multinational Enterprises.
(OCDE, Co-operative compliance..., p. 55.)

5 Se esta obligado a incluir en los estados contables una referencia de lo que se califica como Uncertain Tax Positions (FIN
48 USA) (cfr. OCDE, Study into the role..., pp. 16 y 31); modelo que, con sus matices y peculiaridades, se ha ido extendiendo a
otros paises, como Italia y Reino Unido (cfr. OCDE, Co-operative compliance..., p. 41) y que, en definitiva, es el que subyace
en las obligaciones especificas en materia de control de riesgos fiscales establecidas en Espafia en 2014, por ahora, para las
sociedades cotizadas.
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cabo politicas fiscales meramente discutibles —mas alla de si finalmente pueden o no ser calificall
das como “agresivas’— la obligacion, no ya el mero derecho, de preguntar sobre las mismas a la
Administracion tributaria. Son los llamados procedimientos de Advance Disclosure.'*® Ya en la
American Jobs Creation Act se establecio, por ejemplo, una ampliacion de la prescripcion en caso
de no haberse informado al respecto anticipadamente. La légica es bien clara, pues en la medida
que se incrementan las obligaciones de informar sobre las planificaciones fiscales agresivas, dis(]
minuye su coste de oportunidadw. En lugar de esperar al control posterior para aplicar una claull
sula general antielusién, que siempre resultara conflictiva, se exige alertar previamente sobre la
versatilidad de la planificacion elaborada.

iv) Todos los programas con grandes empresas, el Compliance Assurance Program norteamericano —que
en 2005, se extendié a 17 compaiiias, en 2006 a 34 y en 2007 a 73— el Forward Compliance Arran-
gements, australiano, o el Horizontal Monitoring holandés, incorporan como parte de su desarrollo la
resolucion —en cuanto sea posible— de las controversias pendientes con sus destinatarios, con el obje(’
tivo de poner el contador a cero antes de iniciar con los mismos un modelo de relacion cooperativa.

v) Tampoco tiene sentido aqui abordar un estudio detenido de los sistemas alternativos de resolucion
de conflictos tributarios, Alternative Dispute Resolution (ADR)148, pero si se ha de hacer referencia
a los mismos, por cuanto forman parte de las politicas fiscales cooperativas en cuanto a la ordenal]
cion de los procedimientos encaminados, en este caso, a la resolucion de controversias tributarias.
Los ADR tienen la ventaja de que, al estar basados en el acuerdo, evitan el que haya un vencedor
y un vencido, lo que facilita la continuidad en la relacién, que es un valor a preservar en el ambito
de estos movimientos cooperativos”g. Evidentemente, habra ocasiones en las que sea necesario y
conveniente, para una o ambas partes, conocer la opinion del juez y en los que no tendra sentido
el ADR, por la naturaleza de la cuestion. Una de las cuestiones a las que se presta especial aten(]
cion en el documento britanico sobre acuerdos v litigios, Litigation Strategy, es a la delimitacion de
los criterios y protocolos a aplicar para discernir cuando se ha de acudir a los tribunales.

vi) En este orden de cosas, mas que la opcion del arbitraje —al fin y al cabo otro modo de litigiosidad—
las estrategias mas interesantes se estan encaminando hacia la mediacion, la facilitacion, la con(]
ciliacion, lo que se puede calificar como early neutral evaluation. Los resultados del programa de
mediacién norteamericano denominado Fast Track Settlement son especialmente alentadores en
este sentido, dandose referencia de un 86% de éxito y de la disminucion del tiempo medio de re(]
solucion de 684 dias a 84",

7.3. Politicas organizativas

Una politica organizativa que, aun cuando pueda parecer adjetiva, se sefiala en la literatura como
nuclear para conseguir un cambio efectivo en las Administraciones tributarias en aras de que verdar]
deramente se orienten a la colaboracion frente al conflicto es la relativa a las politicas de incentivos vy,
consecuentemente, a la delimitacion de los indicadores de eficacia en la medicion del trabajo adminis™
trativo.

Si se me permite la metafora —que pienso que no es del todo peregrina— el centrar la evaluacion de la
eficacia de una Administracion tributaria en el volumen de regularizaciones y sanciones que promuel]
ve es algo semejante a evaluar el trabajo de un profesor en funcién del nimero de suspensos que
recibe su alumnado. En definitiva, con un modelo estructural de financiacion institucional e incentivos
de esta guisa, no se esta estimulando que la Administracion focalice su quehacer en el cumplimiento
espontaneo de las obligaciones tributarias, sino en, contando con su incumplimiento, su regularizal’
cion a posteriori. En estas condiciones, no es ldgico exigir a una institucion, ni a sus empleados, que
trabajen en contra de sus intereses, en pro de la colaboracién y de la disminucién de una conflictivill

¢ UK (Disclosure Regime, Anex 6.2 TI), USA (Reportable transacions Tl anexo 5). Product Ruling en Australia (cfr. OCDE,
Study into the role..., p.19 y Anexos 5y 6.2).
T OCDE, Co-operative compliance..., p. 43.

8 Vid. EsPEJO, |., y THURONY, V.: Resolving Tax Disputes, FMI, mayo, 2012, 73 pp.; y su versién posterior How Can an Ex-
cessive Volume of Tax Disputes Be Dealt With?, Legal Department, FMI, diciembre 2013, 63 pp.

' OCDE, Study into the role..., p. 74.
%% OCDE, Study into the role..., p. 75.
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dad que, se quiera o no, aunque no convenga al conjunto de la Hacienda, si interesa —es mnegable—
a quien ve incrementados sus emolumentos en funcién de los incumplimientos que sefala’®

Es esta una cuestion a la que se hace alusion reiteradamente en la literatura sobre relaciones cooperal]
tivas'®2. En el Reino Unido, por ejemplo, se esta trabajando a nivel estadistico no ya tanto sobre las
propuestas de liquidacién que se promueven, sino sobre la tipologia de los litigios que se sustanman
sobre sus resultados, las cuestiones que son mas controvertidas, el coste efectivo de la litigiosidad...

En Australia, por ejemplo, en el marco de un programa de evaluacion especifico, Compliance Efective-
ness Framework, se esta trabajando sobre la evolucion de los censos y numero de declaraciones, sobre
los defectos mas comunes encontrados en las mismas, sobre los tiempos medios de recaudacién volun(]
taria. En el mismo orden de cosas, en EEUU en la implantacién del Compliance Assurance Process se
han incorporado a su desarrollo indicadores necesarios para evaluar sus resultados: satisfaccion del
contribuyente, satisfaccion de los empleados, tiempos de resolucion, casos cerrados, conflictos generall
dos.... No es posible, se dice, utilizar los indicadores clasicos de evaluacion de la actividad administrati’
va, pues los anteriores estaban concebidos para un sistema centrado en la regularizacién a posteriori, y
los sistemas cooperativos actuan preferentemente en la fase previa a la declaracién del impuesto.

El Comité Stevens, en Holanda, a este respecto, quedd sorprendido por la carencia de elementos
adecuados de medicion de su eficacia de los que disponia la Administracion tributaria holandesa'*.

Afirmandose que, por esta razén, no era facil seleccionar los indicadores representativos del éxito de
estos programas ni evaluar de forma precisa los resultados de su aplicacion. Recomendaba, pues,
desarrollar indicadores utiles en este sentido: eficacia en la reducciéon de la economia sumergida;
eficiencia, disminucion de los costes reales de gestién; contabilizacion de las propuestas de liquidal]
cion y costes derivados de las devoluciones que tengan su origen en resoluciones judiciales155

Algo que, por ejemplo, se ha propuesto en este sentido, es implicar a los organismos de mediacién —en
el caso espariol podrian considerarse como tales, en cierto sentido, las oficinas técnicas— en el éxito judil]
cial de los recursos derivados de su actuacion, de modo que sus incentivos, al menos en parte se fijasen
—y redujesen— en razén del éxito o fracaso de sus pretensiones en la fase judicial del proceso Impllcar
en la politica de incentivos a los mediadores el éxito judicial de los recursos en los que han mtervenldo.

7.4. Politicas de personal

Ya se ha hecho referencia, al exponer los problemas practicos de estos modelos, a los necesarios cam(]
bios que su implantacién ha de comportar en la politica de personal de las Administraciones tributarias.
Sin animo de resultar reiterativo, baste con dar razén de algunas de las lineas de trabajo que en este
sentido son esenciales si se ha de evolucionar hacia modelos de relaciones tributarias cooperativas:

i) Va de suyo, y existen en todos los paises que han emprendido politicas ambiciosas, o no, en esta
direccion, que sera necesario crear en el seno de la organizaciéon una, al menos, dependenma
administrativa centrada en el trabajo con las grandes empresas y en este tipo de programas

i) Un cambio de estas caracteristicas es imposible si no tiene su consecuente reflejo en las poll’ticas
de seleccion y de formacién del personal. En Holanda se han desplegado programas especificos

= objetivo de una Administracion tributaria no ha de ser incrementar afio tras afio el volumen de las obligaciones tributarias

regularizadas, sino el del cumplimiento espontaneo de las mismas por el mayor numero posible de contribuyentes. Y es en este
sentido en el que se ha de volcar su actividad y su rendicion de cuentas: “The mission is to be easy for the taxpayers and aclJ
countable to society. The DTCA is fulfilling its jobs to serve society as a whole. The focus is on citizens and businesses. The
main goal is to improve the willingness of citizens and businesses to comply with their obligations.” ALINK, M., y KOMMER, V. V.,
The Dutch Approach Description of the Dutch Tax and Customs Administration, IBFD, Amsterdam, 2012, cap. 2, p. 9.

152 “Establishing good quality metrics is a challenge, because existing measures are output focused and general measure the result
of correcting non-compliance.” (OCDE, Co-operative compliance..., p. 72.) “Will need include data about dealing with disputes” (...)
“to track the aggregate datum of doubtful issues and to see if they are increasing or decreasing over time” (Ibidem, p. 75).

53 |bidem, pp.75-77.
% OCDE, Co-operative compliance..., p. 92.

%5 “The Committee is of the opinion that the administrative information about horizontal monitoring is totally inadequate” STE
VENS COMMITTEE, Tax supervision..., p. 129.

% MARCHELESI, A.: “La nuova mediazione fiscale: tra istanze deflazionistiche e mutamenti strutturali del rapporto fiscorl
contribuente”, en Diriritto e pratica tributaria, nim. 5/2012, pt. 1, p. 1193.

7 OCDE, Study into the role..., p. 70.
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de formacion como los denominados Managing with integrity y Credibility, due care and responsi-
bility. También en Irlanda y Noruega se han implantado programas de formacion especificos en
técnicas de negociacic')n15 0 en habilidades sociales, comunicativas y de negociacic')n159. En el
plan britanico al respecto, una de las propuestas se referia expresamente a este particular y se
puso en marcha un programa especifico de formacion, Tax Professionalism Programme.

i) Aunque no sea una politica que en Espafia parezca interesar, un modelo de estas caracteristicas incil |
de directamente sobre el comportamiento de los empleados de la Administracion tributaria, de quienes
se requiere un cambio de actitud para adoptar estilos mas cooperativos, de modo que una herramien(]
ta que al respecto se ha demostrado de utilidad ha sido la enmienda o elaboraciéon de cédigos de con(

ducta para los empleados tributarios'®, como el Code of Practice for Revenue Auditors irlandés'®".

iv) Ya se ha hecho mencion a las politicas de incentivos institucionales. Logicamente, también, han
de revisarse las politicas de incentivos del personal para adecuarlas a las exigencias de los mar(]
cos cooperativos, siendo ésta una cuestion delicada para no derivar en conductas contraprodul]
centes y peligrosas en términos de imparcialidad’®.

7.5. Politicas relativas a los intermediarios

Del mismo modo que se ha de incidir en la seleccién y habilitacion del personal al servicio de las Ad[
ministraciones tributarias, tiene sentido, es fundamental, que se trabaje con la otra parte de la relal]
cion, los intermediarios fiscales, cuya funcion y preparacién también se ve sustancialmente alterada
por la evolucién del modelo hacia técnicas cooperativas.

En los paises en los que existen registros oficiales, codigos de conducta o normativa sobre confidenciall
lidad y tarifas para los profesionales del asesoramiento tributario y/o contable —-EEUU, Japdn, Reino
Unido'®...— la implantacion de los modelos cooperativos ha tenido el I6gico reflejo en los mismos. En
Espafa, donde este tipo de iniciativas carece de receptividad, se habria de trabajar con las asociaciol]
nes representativas en el sector.

Algo que tiene légica en el marco de este tipo de relaciones cooperativas es la prevision de sanciones
especificas para quienes vulneren los compromisos asumidos al incorporarse a programas de estas
caracteristicas. Teniendo en cuenta que la participacion en los mismos es voluntaria, lo l6gico es que
quienes traicionasen la confianza que en ellos se ha puesto, sean expulsados —o suspendidos— del
ejercicio de la profesion o, al menos, de la participacion en este tipo de programas cooperativos. Es el
modelo adoptado en EEUU en el programa de Future Compliance Agreements y con la normativa
australiana sobre Promoter Penalty Laws'®,

Una ultima politica que cabe referenciar a este respecto es el programa obligatorio en técnicas de
negociacion que la Administracion tributaria holandesa exige de quienes quieran participar como inf]
termediarios en programas de horizontal monitoring.

Mas alla de lo que concierne a la politica normativa de las Administraciones tributarias si se ha sefal]
lado como una dificultad a tener en cuenta en la implantacion de los modelos de relaciones cooperatil’]
vas el que las politicas de incentivos empresariales relativas a sus departamentos fiscales también,
I6gicamente, deberian de cambiar. Del mismo modo que se hacia notar que dificilmente las Adminis(]
traciones tributarias, y sus empleados, van a verse inclinadas a desarrollar politicas cooperativas si
sus sistemas de financiacion e incentivos estan construidos sobre la base de la regularizacién de los
incumplimientos detectados, tampoco los asesores fiscales que trabajen para grandes empresas van
a verse inclinados a desarrollar este tipo de comportamientos si todo lo que le preocupa al Consejo
de administracion en esta materia es la reduccion, no importa cémo, de la carga fiscal.

'8 OCDE, Study into the role..., p. 71.
9 OCDE, Co-operative compliance..., p. 66.
180 Hickey, L.: “Relationships and Boundaries: The Future” en J. FREEDMAN (ed.): Beyond Boundaries, OUCBT, 2008, p. 183.

En el documento de la IFA sobre el particular, de hecho, se aconseja la revision y reforma de los cédigos de conducta de
los empleados tributarios para adaptarlos a los marcos cooperativos (IFA, Initiative on..., 2012, p. 44).

%2 OCDE, Study into the role..., p. 73.

183 Cfr. OCDE, Study into the role... (Anexos 2 y 3) y el Code of practice on Taxation britanico (OCDE, Co-operative com-
pliance..., p. 29).

'8 Cfr. OCDE, Study into the role... (Anexo 4).
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CAPITULO llI
LAS EXPERIENCIAS DEL REINO UNIDO

El Reino Unido es, probablemente, uno de los paises en los que mas se ha avanzado en el desarrollo
de estrategias cooperativas en la formulacién y aplicacién del Derecho tributario.

Antes de afrontar el analisis de alguna de ellas —en el ambito de la prevencion, la gestion o la resolur]
cion de los conflictos— es preciso enmarcarlas en una exposicién sumaria del sistema en el que se
incardinan. No tendria sentido, a este respecto, llevar a cabo una exposicion general de todo el sis[]
tema tributario britanico, pero, si es necesario dar unas breves pinceladas de su paisaje organizativo
(epigrafe 1) y normativo (epigrafe 2) —de quienes lo aplican y conforme a qué procedimientos, facull]
tades y derechos actian— a los solos efectos de poder comprender las estrategias cooperativas de
las que se dara razén en el epigrafe tercero del capitulo.

1. EL MARCO ORGANIZATIVO

En el Reino Unido todas las funciones de aplicacion de los tributos estatales estdan encomendadas a
una entidad independiente denominada Her Majesty’s Revenue and Customs (HMRC), que es el
resultado de la fusion, en 2005, de otras dos, el Inland Revenue y el Her Majesty's Customs and Exci-
se que hasta su integracién en una unica entidad gestionaban, respectiva y desagregadamente, los
impuestos directos e indirectos.

El HMRC depende organicamente del Treasury, que es el De5partamento del Gobierno responsable
del desarrollo normativo y aplicacion del sistema tributario'®. El conjunto de los Commissioners,
nombrados por el Parlamento —en la actualidad siete— tienen encomendadas las funciones de gobier(]
no ejecutivo de la Agencia. Pues bien, desde 2012 —y precisamente como consecuencia del modo en
el que se habian cerrado ciertos acuerdos con grandes companias— uno de los Commissioners, del]
nominado Tax assurance commissioner (TAC) —algo asi como Garante del Sistema— que tiene tam[]
bién la funcién de suplir al Director ejecutivo, es el responsable de velar por el correcto
funcionamiento de la Agencia. No tiene asignada tareas operativas de seguimiento efectivo de asun(l
tos concretos, sino que tiene encomendada la direccion de la politica fiscal, de la estrategia operativa,
del desempefio profesional de las funciones asignadas al Tesoro y, en particular, oversee and provide
assurance of large tax settlements. En concreto, esta previsto que todo caso cuya cuantia supere los
£100 m. se ha de transferir a tres Commissioners, uno de los cuales sera el TAC.

Para hacerse una idea de la organizacion interna del HMRC tiene sentido dar una sucinta referencia,
con alguna explicacion en su caso, de los principales servicios y dependencias que lo vertebran:

i) The Sollicitor's Office y The Revenue and Customs Prosecutions Office es el servicio juridico
responsable de la defensa de la Agencia en los procedimientos civiles, administrativos y penales;

i) The Revenue Accountants es el Departamento de los analisis de contabilidad;

iii) The Anti-Avoidance Group es un grupo de 12 oficiales seniors que son los responsables, entre
otras cosas, de resolver los procedimientos de advance disclosure sobre evaluacion de planificall
ciones fiscales'®®;

iv) The Specialist Investigations Unit es el Departamento de inspeccion que esta organizado en fun(]
cién de segmentos de actividad —Evasion, fraud and complex avoidance cases, Enquiry Bran-
ches, Business accounts, Investigation Office, Trusts, Artists and Sportsmen, PAYE Audit Units,
Special Trade Investigation Unit—.

v) Large Business Office (integrado por 1750 especialistas). Es la dependencia de todo lo relativo a
entre 700 y 800 empresas que son las responsables del 50% de la recaudacién. La mayoria tiene

'% Para una explicacion general de la estructura organica de la Administracion tributaria britanica puede consultarse WOOLF,

J.: “Administrative Bodies”, en Simon’s Taxes, Part A3, LexisNexis, Edimburgo (RU), 2008; y desde el punto de vista de su
funcionamiento en la practica, MAAS, R. W.: Guide to Taxpayers’' Rights and HMRC Powers, Bloomsbury, 2014, 583 pp. Como
agencia independiente su estatuto propio se contiene en su ley propia: la Commissioners for Revenue and Customes Act 2005.

188 Cfr. WOOLF, J.: “Administrative Bodies”, A3.309.
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su Customer Relationship Manager (CRM), el interlocutor unico a través del que se encauza toda
la relacién con la empresa y que es una figura especialmente valorada por los contribuyentes y
por la propia Administracién. El resto de lo que se considera grandes empresas, unas 14.000 se
denominan, a efectos organizativos, Local Compliance Customers. De no disponerse de CRM,
estas empresas trabajan con un Customer co-ordinator que da servicio a varias empresas y a
través del que se canalizan todas las preguntasm;

vi) High Net Worth Unit. Desde 2009 trata con los 5.000 contribuyentes mas ricos del pais. Aquellos
cuya fortuna supera los 20 millones de libras. En dos afios incrementé sus resultados en 247 miCl
llones de libras. En 2011, se cred una segunda unidad, Affluence Unit, integrada por 200 investil]
gadores especializados en los 350.000 contribuyentes con patrimonios superiores a los 2,5
millones de libras. El Tesoro esperaba obtener 500 millones de libras adicionales de estas unidar’
des en los dos afios consecutivos a su implantacién. La primera trabaja con estrategias cooperarl
tivas. La segunda esta centrada en “wealthy tax cheats with overseas property”.

vii) Enquiry centres. Son las oficinas de atencion e informacién al contribuyente. En las mismas hay
Telephone contact centres en los que los asesores fiscales disponen de numeros de atencién
preferente.

viii) Inheritance Tax; Charities and Community Amaterur Sports Clubs; Residency; Savings; Small
company Enterprise Centre. Trust and Estates, Stamp Taxes o The Valuation Office Agency (el
Catastro con 4.300 empleados) son otras dependencias especializadas de la Agencia.

ix) The Receivables Management Service. Es el servicio de notificaciones y recaudacion en fase
voluntaria, Accounting and payments service y en ejecutiva The debt management service.

En cuanto al personal al servicio de la Agencia, en 2005 desaparecié la distincién entre tax collector y
tax inspector, como categorias diferenciadas de tax officers.

2. EL MARCO NORMATIVO

Las disposiciones que regulan los procedimientos tributarios britanicos y las potestades, deberes y
derechos de la Administracion y de los ciudadanos en su desarrollo, se contienen en la Tax Manage-
ment Act 1970, sistematicamente reformada desde su aprobacién. Aunque en el 2006 se presenté un
borrador para su reforma integral, en 2007 se abandoné el proyecto que, no obstante, ha ido viendo
la luz a través de distintas reformas parciales realizadas en sucesivas leyes de presupuestos.

En Derecho britanico se distingue entre el requerimiento “informal” de informacién y el formal. Pues
bien, la Administracion tributaria tan solo esta autorizada a realizar requerimientos formales, a hacer uso
de las potestades de las que esta revestida, en supuestos tasados: a) cuando el historial del contribull
yente es de incumplimiento; b) cuando un requerimiento informal puede ocasionar retrasos inaceptables
en la actividad administrativa; c) cuando se haya de requerir auxilio judicial, o d) cuando pueda resultar
perjudicada por el requerimiento informal una investigacion relativa a actividades fraudulentas.

En este mismo sentido, la documentacién que se requiera ha de estar debidamente identificada, des[]
crita, aunque no necesariamente especificada con absoluta precision. Si el contribuyente puede dell
mostrar que no tiene por qué estar en posesion de la informacién que se le solicita no tiene por qué
atender el requerimiento. Se le ha de facilitar al contribuyente un plazo razonable para generar y
aportar la informacién que se le exige que, con caracter general, sera de 40 dias desde la emision del
requerimiento, mas alla de que se puedan considerar plazos superiores atendiendo a las alegaciones
que al respecto pudiera realizar el contribuyente.

Una de las potestades que se reconoce al HMRC es la de hacer un uso extensivo de su capacidad
discrecional para, justificadamente, y en beneficio de una mas eficiente recaudacion futura, cerrar
acuerdos sobre deudas tributarias precedentesme. No obstante lo cual, si se declaré nula una clausull
la suscrita en un acuerdo en el que, aceptado el compromiso de abonar una cifra a tanto alzado, se le

167 Cfr. WOOLF, J.: “Administrative Bodies”, ST A3.312.

% RV IRC, ex p National Federation of Self-Employed and Small Businesses Ltd [1981] STC 260, HL, es un leading case en
este orden de cosas.
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reconocia al contribuyente el derecho a no reclamarle cualqurer otra deuda tributaria que eventuall]
mente se hubiera debido por un periodo de cinco afios'®

Hasta la sentencia R (on theapplication of Wilkinson) v Inland Revenue Commissioners [2006] STC
270, se le reconocia a la Administracion tributaria la capacidad de realizar concesiones extraordinal]
rias no regladas en materia tributaria, Extra-statutoy concessions. Las limitaciones que a dicha potes(]
tad se llevaron a cabo por la Corte suprema obligaron al legislador a establecer un régimen transitorio
especifico para las que ya estaban en vigor, mediante lo dispuesto en la seccion 160 de la Financial
Act 2008. Algunas tenian acogida en la misma, otras se entendié que se habian dictado en el marco
de las potestades discrecionales de la administracion y un tercer grupo se derogaron, previa notificall
cion, sin caracter retroactivo.

3. EL MARCO ESTRATEGICO

Aunque desde el inicio del presente siglo la Administracion tributaria brrtanrca estaba trabajando en el
disefio de un marco de relaciones cooperativas con las grandes empresas , €s a partir del 2006 cuan(’
do esta politica adquiere una relevancia destacada de la mano de Sir Davrd Varney, que habia sido
Director del HMRC hasta 31 de agosto de 2006 y que asumio la responsabilidad de elaborar un informe,
seguido de otros estudios y documentos, sobre el particular, denominado 2006 Review of Links with
large Business (Varney Report) y publicado en noviembre de dicho afo, a los pocos meses de la declal’
racion de Sell en el seno de la OCDE, todo lo cual compone el llamado Varney Delivery Plan.

En los prolegdmenos del informe se dice que Globalisation and technology are accelerating the pace
of world economic change y que es necesario reforzar el atractivo del Reino Unido Para hacer negol]
cios a través de un sistema tributario que sea equitativo, fiable, competitivo y estable

Para su elaboracion se abrié un procedimiento de consultas con 140 empresas y representantes con
quienes, mas alla de que las medidas propuestas pudieran tener una incidencia efectiva indirecta para
otros contribuyentes, se queria trabajar de forma cooperativa en el disefio de las estrategias a desarrollar.

Estas empresas, cerca de 15.000, representaban el 0,2% del tejido econdmico pero por si solas darl’
ban empleo al 52% de la poblacién, englobandose en las mismas todas aquellas que tuvieran mas de
250 empleados, 50 M £ de cifra de negocios 0 43 M £ de balance.

Un requerimiento sistematico respecto del HMRC por parte de estas empresas era certidumbre y
profesionalidad. Es en el marco de esta iniciativa en la que la Agencia advierte la importancia de rel]
forzar sus elementos organizativos en funcion de los riesgos de incumplimiento, allocation resources
according with risk, para lograr transmitir a los contribuyentes confianza en sus modos de actuar.

Uno de los objetivos estratégicos al respecto es el ofrecer un mejor servicio de respuesta adecuada y
en tiempo a las necesidades planteadas por estas empresas Lo que se traduce, por ejemplo, en el
compromiso para responder a sus consultas, clearences'’?, en 28 dias. Otra iniciativa a este respecto
es la creacion de una oficina especial, Advance Agreements Unit, con el objetivo de residenciar en la
misma la negociacion de cuestiones interpretativas con trascendencia que resulten controvertidas,
por discurrir en los limites de la Jurrsprudencra 0 sobre cuestiones novedosas sobre las que no se
hubiera asentado un criterio judicial’' "

Otros objetivos que se asumieron fueron el de desarrollar una estrategia de gestion de los riesgos de
incumplimiento, Tax Risk Management, en el plazo de dos afios y publicar en un afio una guia de trans-
fer pricing con el compromiso de cerrar cualquier procedimiento al respecto en el plazo de 18 meses.

1% Al-Fayed v Advocate General [2002] STC 910.

7% Buena prueba de ello son los distintos documentos publicados al respecto, 2001 Inland Revenue's Review of Links with
Business, y 2005 Review of Links with Medium Sized Business. Asi como la creacién de dependencias especificas, Large
Business Service, Business Customer Unit, con sus propios planes estratégicos, LBS Operating Model.

m “Enhancing the attractiveness of UK as a place to do business and to do business from”; “Vital elements of a fair, equitable
and competitive tax system are certainty, stability and predictability”, VARNEY, D.: Service transformation: A better service for
citizens and businesses, a better deal for the taxpayer, HMRC, 2006, pp. 6 y 8.

72 Una reclamacién de las empresas en cuanto a la tramitacion y resolucién de sus consultas se traduce en la siguiente ex’]
presion: more meetings rather than written communication, VARNEY, D.: Service transformation..., p. 24.

' VARNEY, D.: Service transformation..., p. 34.
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Otro objetivo organizativo planteado en el mencionado informe pasaba por la implantacion efectiva de
los CRM asi como de los Sector Leader —un oficial sénior responsable de coordinar a todos los CRM
de cada sector—y los Senior Management con competencias especificas.

En cuanto al logro de una mayor certidumbre en la aplicacion e interpretacion del sistema tributario,
se acordé un plan especifico para dar participacion a los representantes de las grandes empresas en
la redaccién de las guias y de los formularios tributarios.

También se adquirid el compromiso de configurar un plan de propuestas consensuado entre ambas
partes y de encomendar su seguimiento del mismo a un Advisory Board, creado ex professo con un
mandato de 5 afios, y dos reuniones anuales, que finalmente se ha estabilizado como Large Business
Advisory Board.

Al cabo de pocos meses se publica un segundo documento'”*

que cabe destacar las siguientes:

, con 14 nuevas propuestas entre las

i) Clarificar las funciones del CRM, del Sector leader y del Local Compliance.

i) Que los Senior manager se hagan cargo de todo lo que no se haya cerrado en un plazo de 18
meses.

iii) Implantacién de un plan de formacién del personal, el Tax Professionalism Programme.

En este segundo documento se da forma, también, a diversas iniciativas, en la misma linea de mejo-
rar el marco relacional con las grandes empresas:

i) En cuanto a la evaluacién en funcién de los riesgos de incumplimiento, se adopta el compromiso
de diferir las inspecciones de las empresas de bajo riesgo en periodos minimos de tres afos y re-
ducir el volumen de documentacion que se les exige como los tiempos de negociacién con las
mismas.

i) En aras de avanzar en la claridad y transparencia del sistema tributario se disefia una politica de
procedimientos de informacién publica con las grandes empresas, Consultation framework, con el
compromiso de la Administracion tributaria de someter a consulta sistematica en el marco de la
misma todo aquello llamado a tener un impacto relevante en las mismas. S6lo en el 2007 se ulti-
maron 16 procesos de este tipo. En el mismo sentido se elaboré un programa para actualizar y
desarrollar las guias tributarias oficiales, Updates and improvement of Guidelines.

iii) En lo relativo a politicas de certeza en la interpretacion de la norma se acordaron distintas iniciati-
vas, algunas relacionadas con la publicidad de las mismas, en lo relativo a los procedimientos de
clearance y advance ruling.

4. ESTRATEGIAS COOPERATIVAS PREVENTIVAS

4.1. Simplificacién

Como consecuencia de las recomendaciones del Informe Varney, una de las politicas fiscales que se
pone en marcha en el Reino Unido es la encaminada a la simplificaciéon sistemética de la normativa
anti-elusion, que en dicho pais es especialmente compleja en lo que a clausulas especificas se refie-
re, lo que da lugar a un informe, Simplification Progress Reg)ort1 ° y a la creacion de una Comision
especifica con este objetivo, la Office for Tax Simplification'’®. El objetivo es evolucionar desde una
aproximacion al problema basada en la elaboracién de mas que complejas y detalladas disposiciones
especificas, black letter approach, hacia un tratamiento del particular mas abstracto y abierto a partir
de principios interpretativos del espiritu de las normas, principles based approach.

™ Making a Difference: Delivering the Review of Links with Large Business (Marzo 2007). Otros dos documentos posteriors a

este respecto son el Approach to Compliance Risk Management for Large Business (Risk Management Report) y el Making a
Difference: Clarity and Certainty (Clarity & Certainty Report).

% http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http://mww.hmrc.gov.uk/avoidance/anti-avoid-cont.htm. http://webarchive.nationalar
chive.nationalarchives.gov.uk/20080727040243/http://www.hmrc.gov.uk/budget2008/aa-simplification.pdf.

78 https:/www.gov.uk/government/organisations/office-of-tax-simplification.


https://www.gov.uk/government/organisations/office-of-tax-simplification
http://webarchive.nationalar
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http://www.hmrc.gov.uk/avoidance/anti-avoid-cont.htm
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En este sentido, la mayoria de los 250 FTSE (las 250 empresas de mayor cotizacién en la Bolsa lon-
dinense) manifestaron que la mayor parte de las clausulas especificas anti-elusion, TAAR, en realidad
afectaban a unas muy pocas grandes entidades financieras que estaban al margen de la actividad
comercial mas comun y que Unicamente complicaban el ordenamiento de forma innecesaria.

En el trabajo de campo sobre estos sistemas dirigido por Judith Freedman se da referencia de que
buena parte de los entrevistados en el mismo calificaban la politica legislativa anti-elusion del HMRC
como la manifestacion de una mania obsesiva por el “bricolaje normativo” —tinkering— que les llevaba
a estar continuamente retocando las disposiciones aplicables, jugando ciclicamente al gato y al raton
—cat and mouse game— de un modo enfermizo. La culpa del proceso, eso si, se achacaba tanto al
legislador como a los asesores fiscales que con cada nueva vuelta de tuerca retorcian el nuevo texto
requiriendo un mayor grado de certidumbre y concrecién. Todo lo cual era un motor imparable de
complejidad en el sistema tributario*’”.

En el mismo trabajo se caracteriza este fendmeno como tax rule madness, y se analiza el mismo con
cierto detalle:

i) La globalizacion de las relaciones comerciales conduce a planificaciones negociales verdadera-
mente complejas; ante las que el legislador tributario reacciona con minimalismo normativo, obse-
sionado por detallar todo con exacta precision para ajustar al maximo su aplicacion sin fisuras;
todo lo cual, en lugar de mejorar la certidumbre, empeora el estado de cosas.

ii) Los jueces, por su parte, tienen poca confianza en su capacidad para discernir la sustancia de los
negocios y se focalizan en su pura forma. A las empresas, por su parte, la metodologia del busi-
ness purpose —motivos economicos validos— que se utiliza en muchas reglas especificas anti-
elusién, no les convence, porque les genera incertidumbre. Estan de acuerdo con que si el Gnico
motivo es fiscal deberian de estar prohibidas ese tipo de préacticas, pero consideran que hay es-
pacio para la planificacion, cuando hay otras razones comerciales que se unen a las tributarias.

iii) En un procedimiento de informacion publica sobre la aplicacion de una clausula general anti-
elusion, principles-based financial antiavoidance consultation'™ en términos teéricos los consulta-
dos se muestran de acuerdo, pero cuando se les concretan ejemplos en los que pudiera ser apli-
cada, ya el acuerdo no es tan completo'”.

iv) En definitiva, una condicion imprescindible para poder aplicar clausulas generales anti-elusion con
cierta logica y previsibilidad es que el sistema al que se refieran sea razonable y coherente, pues
de lo contrario no es posible discernir el espiritu de la ley, que es un elemento clave de cualquier
interpretacion teleoldgica, lo que exige, en buena medida simplicidad y transparencia normativa'®°.

v) Una (ltima linea de trabajo que se propone con cierta recurrencia en la literatura britdnica en aras
de simplificar el ordenamiento tributario y paliar las disfunciones entre planificacion, elusion y eva-
sion consiste —no deja de ser un clasico dilema en la tributacién societaria— en acercar la base im-
ponible fiscal al beneficio contable mercantil*®*.

4.2. Clearances

El ordenamiento tributario britanico no contiene un régimen juridico uniforme, sistematico e integrado,
con rango de ley, de las consultas tributarias, habida cuenta de que tampoco existe un Cddigo gene-
ral tributario equivalente a nuestra Ley General Tributaria. No obstante lo cual, la Administracion tribu-
taria britanica provee servicios de informacion y asistencia al contribuyente sobre la interpretacion de
la normativa tributaria en muy variadas condiciones y efectos, en funcion del objeto de la consulta, la

" Se llega a afirmar en este estudio que el mayor coste de aplicacién del sistema fiscal no derivaria tanto de la definicién y

puesta en practica de la politica fiscal de la compaiiia, sino del esfuerzo colosal por delimitar y comprender la normativa a tener
en cuenta a tal efecto, en FREEDMAN, J.; LOOMER, G. T., y VELLA, J.: “Corporate Tax....”, p. 94.

78 http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http://www.hmrc.gov.uk/legislation/disguised-interest-intro.htm.
' FREEDMAN, J.; LOOMER, G. T., y VELLA, J.: “Corporate Tax....", p. 107.

18 «principles-based legislation of any kind is, however, possible and helpful only if the underlying policy of the tax system is
coherent”, Ibidem, p. 109.

8 pidem, p.114.
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materia y el modo de plantearlam, considerandose por la jurisprudencia que tales competencias
constituyen un margen legitimo de discrecionalidad compatible con el principio de Iegalidad183.

A este respecto se distinguen cinco modalidades de actuaciones encaminadas a ofrecer al contribull
yente informacion y asistencia en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, en sentido parecido
a lo que al respecto se prevé en nuestra normativa general tributaria'®:

i) Servicios de informacion.
ii) Publicaciones.
i) Informacién previa (Advance Clearances).
iv) Consultas no vinculantes (Non Statutory Clearances).
v) Decisiones a posteriori (Post-transaction Rulings).

Las tres ultimas categorias conceptuales enunciadas se aproximarian, de un modo o de otro y con matil]
ces, a lo que en Derecho espafiol se conoce como consultas escritas. Las clearances o formal rulings,
se han de evacuar con caracter previo a la realizacién de la operacién sobre la que versan, mientras
que la tercera, informal rulings, se puede plantear con posterioridad a su ejecucién. La diferencia fun(]
damental entre las dos categorias de clearances enunciadas radica en que el régimen juridico de las
primeras esta contenido en disposiciones legales y el de las segundas en normativa reglamentaria.

i) Servicios de informacion

A lo largo de todo el Reino Unido el HMRC pone a disposicién de los contribuyentes toda una red de
centros de consulta, enquiry centers'® para resolver cuantas dudas les pueda plantear el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias. Mas alla de que puedan evacuarlas de forma ordinaria, también, ante las
propias dependencias con quienes se relacionen o recurriendo al nimero de informacion tributaria dis(]
ponible a tal efecto. Evidentemente, estos servicios no producen efectos directos y vinculantes en cuan(]
to a las autoliquidaciones presentadas a tenor de la informacién procurada por los mismos, y se
aconseja, pues, a los contribuyentes que registren la informacion que se les hubiera facilitado.

i) Publicaciones

La Administracion tributaria britanica edita, en buena medida en formato electrénico'®, todo un variopint]
to elenco de documentacion con caracter informativo con el objetivo de orientar al contribuyente sobre el
modo de cumplimentar sus obligaciones tributarias. En el marco de los procesos de relacion cooperativa
en los que viene trabajando desde principios de siglo una de las modalidades de cooperacion que esta
desarrollando esta dirigida, justamente, a implicar a los grandes contribuyentes, y a las asociaciones de
sus asesores y consultores, en la elaboraciéon y redacciéon de estas publicaciones, con el objetivo de
mejorar su contenido, hacer de ellas un mejor instrumento de consulta, mas inteligibles y completasm.

Entre estas publicaciones cabe distinguir las siguientes modalidades y formatos:
(a) Declaraciones sobre protocolos de actuacién (Statements of Practice).

(b) Beneficios no reglados, discrecionales (Extra-statutory Concessions).

'82 Para una perspectiva general del particular cfr. HMRC, “Seeking clearance or approval for a transaction” (http://www.hmrc.

gov.uk/cap/, ultima consulta, 13/10/2014), y BINDER, H.: “Information and advice”, en AAVV: Simon’s Taxes, ep. A3.105, Lon[]
dres, 2013, passim.

'83 Vid. FREEDMAN, J., y VELLA, J.: “HMRC’s Management of the U.K. Tax System:The Boundaries of Legitimate Discretion”, en
EVANS, C.; FREEDMAN, J., y KREVER, R. (eds.): The Delicate Balance Tax, Discretion and the Rule of Law, IBFD, Amsterdam,
2011, pp. 102 y ss. No seria, por contra, admisible, un acuerdo previo suscrito con un contribuyente que fijase los impuestos a
satisfacer por el mismo en el futuro inmediato (Al Fayed v. Advocate General for Scotland [2004] S.T.C. 1703).

184 Cfr. la secc. 2.2, del cap. I, del Tit. lll: “Informacién y asistencia a los obligados tributarios”.
Cfr. http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http://www.hmrc.gov.uk/eng/index.htm, dltima consulta, 13/10/2014.

Cfr. por ejemplo, para todo lo especificamente atinente a la actividad empresarial el apartado correspondiente de la pagina
web del HMRC (https://www.gov.uk/browse/business/business-tax, Ultima consulta, 13/10/2014).

%" Desde 2008 —y como consecuencia de las recomendaciones del informe Varney (VARNEY, 2006, p. 12)— se da participacion
a los representantes de las grandes empresas y de las asociaciones representativas en la redaccion de los folletos informativos
del HMRC que les afecten directamente.
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(c) Interpretacion formal de cuestiones complejas.

(d) Vademecums de practicas administrativas (http://www.hmrc.gov.uk/leafl ets/c11.htm) y folletos explil]
cativos.

(e) Restimenes de prensa.
(f) Boletines de novedades (conocidos como Revenue & Customs Briefs).
(g) Guias y manuales.

En la doctrina tributaria britanica, al hilo de ciertas decisiones jurisprudenciales sobre la materia, se
ha planteado el problema del modo en el que queda vinculado el actuar administrativo por los crite(]
rios, ejemplos y referencias contenidos en sus publicaciones. Aunque, con caracter general se viene
considerando que las expectativas legitimas —confianza en el Estado— que en el contribuyente produrl
cen tales publicaciones merecen una proteccion efectiva, tal cosa no significa que se haya de consill
derar su literalidad como lo que se conoce como un safe harbor o tax shelter, puertos seguros o
refugios fiscales en los que el contribuyente recale para proteger sus operaciones elusivas del envite
de la Administracion'®.

i) Informacion previa (Advance Clearances)

En algunas leyes tributarias se prevé el deber de informacion anticipada de la Administracién sobre
determinadas transacciones y actuaciones llevadas a cabo por el contribuyente, de modo semejante a
lo previsto sobre informaciones previas y acuerdos previos de valoracion en nuestra Ley General Tribul]
taria (arts. 90 y 91 LGT). En concreto, esta posibilidad se prevé respecto de las siguientes cuestiones:

(a) Planes de adquisicion de acciones o participaciones por los empleados.
(b) Pensiones.

(c) Pdlizas de seguros de vida.

(d) Transferencias empresariales a largo plazo entre empresas aseguradoras.
(e) Transacciones con acciones, participaciones u obligaciones.

(f) Precios de transferencia (Advance Prices Agreements).

En algunos de estos casos la aprobacion previa es preceptiva, o preventiva, y en otros incluso era un
requisito de aprobaciéon de la operacion propuesta. A diferencia de lo que ocurre con la normativa de
las non-statutory clearances y de los informal rulings a los que se hara referencia en los epigrafes
inmediatos, estos supuestos son objeto de regulacion legal en normativa de tal rango dispersa y dis(
par, tanto en su ubicacidn sistematica como en su promulgacion cronoldgica.

No tendria sentido dar razén pormenorizada de toda esta normativa especial, y de los requisitos de
documentacién o efectos que en cada caso se establecen, pero si de sus aspectos comunes, y de all]
gunos ejemplos ilustrativos al respecto. En todos los casos guardan vinculaciéon con clausulas especifil]
cas anti-elusion de muy diverso género cuya interpretacion no era sencilla. Precisamente para facilitarla,
las disposiciones legales que las establecian previeron la articulacion de procedimientos formales de
solicitud de informacion administrativa que procurasen al contribuyente una mayor seguridad juridica y
certeza en cuanto al modo de aplicarlas a sus circunstancias concretas. En lo atinente a las transacciol
nes sobre acciones, obligaciones y otros titulos mobiliarios, por ejemplo, hasta 1962 no estaban sujetas
a gravamen en el Reino Unido las ganancias patrimoniales derivadas de su enajenacion, pero si las
rentas que generasen. Evidentemente, tal estado de cosas determiné el desarrollo de productos finan(’
cieros encaminados a convertir rendimientos del capital mobiliario en ganancias patrimoniales no sujel’
tas a gravamen. La aprobacion de una clausula especifica anti-elusion destinada a desmantelar los
efectos de tales productos previé la posibilidad de preguntar con caracter previo a la Administracion
tributaria sobre la aplicacion de la misma, advance clearance, para evitar su posterior aplicacion.

Se trata de un antecedente interesante de lo que en otros paises, como EEUU, Australia, y el propio
Reino Unido, se viene configurando como consultas preceptivas, advance disclosure, que obligan —no

'8 Esta doctrina esta desarrollada en Gaines-Cooper case [2010] E.W.C.A. Civ. 83; [2010] S.T.C. 860, citada y comentada en
FREEDMAN, J., y VELLA, J.: “HMRC’s Management...”, pp. 112-114.
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ya facultan— al contribuyente que planifique una actuacién con perfiles de elusion fiscal a informar y
preguntar a la Administracién sobre la opinién de la misma al respecto. Una politica singular, esta, de
gestion tributaria coherente con los postulados sobre los que se construyen las relaciones cooperatil]
vas —prevenir y cooperar a priori, mejor que perseguir y castigar a posteriori— hoy profusamente des/]
arrollada en la iniciativa 12.? del programa BEPS.

iv) Consultas reglamentarias (Non Statutory Clearances)

Estas llamadas non-statutory clearances, consultas no reguladas por disposiciones legales sino rel(]
glamentarias, administrativas, a diferencia de lo que ocurre con las advance clearances, serian equill
valentes a lo que en nuestro ordenamiento tributario se conoce como consultas escritas (arts. 88 y 89
LGT), a veces denominadas formal rulings, aun cuando también presentan un cierto paralelismo con
las mismas lo referido en el epigrafe siguiente sobre las decisiones a posteriori, también llamadas
informal rulings, con la diferencia sustancial de que éstas se pueden presentar una vez se ha ultimal]
do el negocio sobre el que se pregunta, mientras que las consultas, non-statutory clearances, se han
de presentar con anterioridad a su consecucion.

En cuanto al objeto de estas consultas la normativa concreta las materias sobre las que pueden ver(]
sar, aun cuando la Administracion tributaria es flexible al respecto. En principio son cinco cuestiones
relacionadas con el desarrollo de actividades empresariales en el Reino Unido:

(a) Traslado de empresas.

(b) Transparencia fiscal internacional (Controlled foreign companies).

(c) Inversiones en el Reino Unido (Thinking of investing in the UK).

(d) Operaciones de reestructuracion empresarial (fusiones, escisiones, absorciones).
(e) Innovacioén y desarrollo.

(f) Estructuras de financiacion empresarial, semilleros de empresas y capital riesgo.

En lo relativo al traslado de empresas entre 1951 y 1988 era necesario, preceptivo, consultar anticil
padamente al Tesoro sobre las operaciones que comportasen la deslocalizacion de una empresa
britanica. La practica administrativa gener6 unas guias de casos en los que, con caracter general, se
podia considerar autorizado el traslado y las exigencias del Derecho comunitario en cuanto al respeto
de las libertades fundamentales de establecimiento y circulacion terminaron de desmontar esta exilJ
gencia, transformandola en unos impuestos de salida que, también, la jurisprudencia comunitaria
sobre esta materia ha venido limitando. Un nuevo antecedente singular —en este caso regulado me(]
diante normativa reglamentaria— de las obligaciones previas de informacion, de consulta, a las que se
acaba de hacer referencia como advance disclosure.

No obstante, hoy por hoy, la Administracion tributaria britanica advierte formalmente de que no facilil]
tara respuesta por escrito de esta naturaleza, formal rulings, a aquellas consultas que versen sobre la
ejecucion de contratos o acuerdos fiduciarios con animo de lucro (non-charitable trust deeds or settl-
ments) ni sobre la aplicacion, o no, de la clausula general antielusion (General Antiavoidance Rule,
GAAR) a determinados negocios.

Ya en el marco de las politicas de relacién cooperativa con el mundo empresarial, desde el 2008, la
Administracion tributaria ha asumido el compromiso a contestar a estas consultas, y a los informal
ruling a que en seguida se hace referencia, en determinadas circunstancias, en el plazo de 28 dias
desde su formulacion'®.

En la estela de estas mismas politicas la aproximacion general de la Administracion tributaria en mat]
teria de informacion al contribuyente sobre la interpretacion de la normativa tributaria esta cambiando

'8 Cfr. HMRC: Giving certainty to business through clearances and advance agreements, Consultation document, 2007, p. 1.
Como ya se ha sefialado, la Administracion tributaria britanica abre periédicamente procedimientos de informacién publica para
que los contribuyentes —en particular las empresas y las asociaciones de consultoria o asesoria fiscal y contable— o los profel’
sionales y académicos presenten sus propuestas sobre politicas normativas en las que esta trabajando el Tesoro. Este docu']
mento es el marco formal de uno de esos procesos relativo, precisamente, a mejorar la practica administrativa en lo relativo a
los servicios de consulta y acuerdos previos para las empresas. En el mismo se expresa con claridad la preocupacion de la
Administracién para dotar de una mayor seguridad en la aplicacion de los impuestos a quienes desean invertir en el Reino
Unido, al objeto de conseguir que sea atractivo para el capital extranjero hacer negocios en Gran Bretafa.
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de orientacion. Hasta el presente habia venido presidida por una cierta prevencién a resultar excesil
vamente explicita y a condicionar el posterior juicio de la Administracion sobre las consecuencias
fiscales de las actuaciones sobre las que el contribuyente preguntaba. En los ultimos tiempos se ha
terminado por entender que —en particular por lo que a los grandes inversores se refiere— para con(]
seqguir atraer, y retener, el capital empresarial en el Reino Unido la Administracién tributaria se ha de
esforzar en procurar certeza y seguridad sobre las consecuencias tributarias de las operaciones a
través de las que se encauzan y financian las actividades empresariales. De ahi el compromiso a
responder sobre lo que denominan thinking of investing in the UK: se trata de centrar la atencién de la
Administracién no tanto en evitar comportamientos de elusién fiscal, sino de procurar a los inversores
seguridad, no surprises, sobre el tratamiento tributario de sus operaciones en Gran Bretafa.

v) Decisiones a posteriori (Post-transaction Rulings)
El HMRC facilita informacién por escrito sobre la interpretacién de la normativa tributaria en determir’
nadas materias que, aunque aparentemente resultan tasadas, en la realidad practica es una enume(]

racion ejemplificativa no siendo rigida la Administracion tributaria en cuanto a su caracter limitado'®°:

(a) Normativa incluida en las ultimas cuatro leyes presupuestarias (Finance Act).
(b) Aplicacion de tratados de doble imposicion.

(c) Cuando se puede considerar al contribuyente empleado o auténomo.

(d) Declaraciones y protocolos sobre beneficios y exenciones no regladas.

(e) Cualquier otra area de interés general para los sectores industrial o financiero.

Formalmente se excluye la posibilidad de emitir una decision especifica sobre cuestiones interpretatil|
vas relativas a estructuras de planificacion fiscal dirigidas expresamente a atenuar la carga tributaria.

La solicitud de informacién se ha de presentar ante la dependencia administrativa con la que se esté
tramitando la actuacién sobre la que se pregunta, antes o después de su ejecucion, y con la misma
se viene exigiendo presentar:

(a) La identificacion fiscal del contribuyente que la realiza.

(b) Todos los detalles de la transaccion y la documentacion de la misma, identificando lo que sea
mas relevante al respecto.

(c) La opinién motivada del contribuyente sobre las consecuencias fiscales del particular.
(d) Una explicacién de los aspectos mas controvertidos del problema.
(e) La normativa y antecedentes judiciales o administrativos que se consideren relevantes al respecto.

La opinién de la Administracion se dara de conformidad con los estandares interpretativos aplicados a
la fecha de su evacuacion y el contribuyente puede confiar en la misma en tanto en cuanto se hayan
facilitado el detalle de todos los extremos relevantes, no se modifique la normativa o la jurisprudencia
y la Administraciéon no haya modificado su parecer, dando la publicidad oportuna, en este ultimo caso,
al cambio de criterio.

Hay ciertas materias que se excluyen expresamente de la posibilidad de ser objeto de una decision
interpretativa, informal ruling, de estas caracteristicas:

(a) Valoracion de bienes y derechos (mas alla de los APA’s y otros procedimientos de informacion
previa a la operacion).

(b) Cuando no es posible identificar una cuestion verdaderamente dudosa.
(c) Transacciones cuya Unica finalidad, al parecer de la Administracion, es de caracter elusivo.

(d) Cuando se haya sustanciado un procedimiento formal de interpretacion auténtica.

% |a normativa de esta materia arranca de unas disposiciones reglamentarias, Code of practice 10, desde 2011 derogadas,

que no de disposiciones legislativas. Inicialmente se distinguia entre el régimen juridico de las consultas relativas a actividades
empresariales y el resto, distincion que hoy en dia ha desaparecido como tal. En definitiva, se trata de simples practicas admi(!
nistrativas.
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(f) Cuando se ha instruido una consulta formal sobre una autoliquidacion o el plazo para realizarla ha
transcurrido sin haberla presentado.

(e) Enlo relativo a la ejecucion de contratos fiduciarios con animo de lucro.

A diferencia de lo que sucede en Espafia, en el Reino Unido la competencia para resolver las consul(]
tas presentadas por los contribuyentes, en sus dos variantes de clearances y rulings, no esta encol’
mendada a un érgano administrativo en particular. Con caracter general, el contribuyente la tramita a
través de la dependencia administrativa a la que resulte adscrito o de la direccién del Departamento a
la que se refiera. Dentro de la Administracion se reconduce su contestacion a quien se considere mas
adecuado, en funcién de la materia, para su resolucion. En este sentido, una figura de reciente y con(]
siderable desarrollo en la practica administrativa britanica, por cuanto a las grandes empresas se
refiere, a la que ya se ha hecho referencia, es el llamado Customer Relationship Manager (CRM), que
es el responsable formal de toda la politica de comunicaciéon de la empresa con la Administracion
tributaria. A él corresponde, en particular, encauzar —derivando su resolucién o asumiendo directal]
mente la misma— todas las solicitudes que sobre interpretacion normativa presente el contribuyente
cuyo “tutelaje” le ha sido encomendado.

Las contestaciones se consideran privadas y no se les da publicidad, mas alla de que, de considerar
que tiene interés un determinado criterio para diversos contribuyentes, la Administracion lo traslade a
un folleto, un manual u otro tipo de documento publico con finalidad informativa. Atendido lo cual, la
contestacion de la Administracién tan solo concierne a sus destinatarios, en cuanto a sus efectos,
que, por otra parte, no esta vinculado en su proceder posterior por su contenido. No obstante lo cual
la jurisprudencia ha construido un principio general legitimate expectations, confianza legitima, en
virtud del cual la Administracién no se puede separar arbitrariamente de los criterios que haya venido
manteniendo sobre un determinado proceder o incorporado a alguna de sus publicaciones interpretal’
tivas, salvo que —con caracter prospectivo— lo manifieste formal y motivadamente'®’. El equilibrio en[]
tre la confianza legitima y la discrecionalidad administrativa esta, con todo, lejos de constituir una
cuestion nitida e incontrovertible'®. Lo que, en todo caso, debiera de estar claro —y esta muy lejos de
estarlo en Derecho tributario espariol'® - es que la confianza legitima del contribuyente en el Estado
exige que cuando la Administracién tributaria cambie de criterio lo motive, lo explicite y aplique su
nuevo parecer solo a los hechos futuros.

Tampoco, salvo casos contados para supuestos muy particulares en los que la contestacién lleva
implicita una aprobacién —como en la normativa precedente sobre autorizaciones para deslocalizal]
cion de empresas— las decisiones sobre las consultas resultan impugnables, separadamente de los
actos tributarios en los que se traduce la aplicacion del criterio contenido en las mismas.

En el trabajo de campo dirigido por Judith Freedman los entrevistados se muestran satisfechos por el
funcionamiento general de los distintos servicios de clearances, con ciertos reparos, pero no tanto en
cuanto a la utilidad de las publicaciones que, a su parecer, tienden a dar ejemplos simples que no se
comparecen con la realidad'®*.

4.3. Consultation

Ya se ha hecho referencia a la estrategia cooperativa del HMRC consistente en desplegar actuacioll
nes de informacién publica encaminadas a integrar en sus politicas normativas e interpretativas la

¥ Cr. Gaines-Cooper case [2010] E.W.C.A. Civ. 83; [2010] S.T.C. 860, para. 19; y R. v. Inland Revenue Commissioners, ex
parte Wilkinson [2005] U.K.H.L. 30. Vid. Sobre el particular, FREEDMAN, J., y VELLA, J.: “HMRC’s Management...”, pp. 103 y ss.

2 En R. v. Inland Revenue Commissioners, ex parte M.F.K. Underwriting Agents Ltd. [1990] 1 W.L.R. 545 at 1569 (cit. en
Ibidem, p. 105), se afirma al respecto, por ejemplo, que el contribuyente no podria invocar la proteccién de la confianza legitima
si él mismo la hubiera vulnerado al no poner todas sus cartas boca arriba al efectuar la consulta o si la respuesta a la misma no
resultase clara, inequivoca y sin reservas.

'3 Para muestra un botdn. En lo relativo a qué se ha de considerar como rama de actividad a los efectos de aplicar el régimen
especial de diferimiento de impuestos en la aportaciéon de inmuebles, la Administracién tributaria espafiola venia manteniendo
que se aplicaba, por analogia, el concepto de actividad econémica (local y empleado) (CV0541/06). De pronto vino a hacer
notar que no necesariamente se habia de atender al mismo (CV3078/13), para, mas tarde (CV 1269/14) retomar el criterio
original. Todo ello sin motivacion especifica ni advertencia particular (vid. ALARCON, E.: “Aportaciones de rama de actividad
inseguras”, en El Economista, 10/10/2014, p. 21).

' FREEDMAN, J., y VELLA, J.: “HMRC's Management...”, p. 100.
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opinion de las grandes empresas, las asociaciones representativas de los intermediarios fiscales y la
academia. Son procedimientos, Public Consultation se denominan, que suelen extenderse por periol]
dos de tres meses cada uno y que incluyen en su desarrollo actividades participativas como road
shows, confidential discussions o workshops'®. De hecho, hay un oficial que es el responsable de
coordinar estos procesos, HMRC Consultation Co-ordinator. No se trata, como muchas veces ocurre
en la politica normativa espafiola, en cubrir el expediente haciendo creer que interesa algo la opinion
de los operadores tributarios mediante periodos de informacion publica algo mas que reducidos en
los que poco mas de burdas erratas se trata de detectar, o convocando “comisiones de expertos” que
aconsejen sobre lo que, a la postre, no constituye el corazén de lo que se quiere reformar para, sencil]
llamente, hacer creer que se hace lo que aconsejaban los especialistas. Todo lo contrario, son procel]
sos prolongados en el tiempo y en los que, desde una actitud sinceramente receptiva, se trata de
integrar en la génesis de la norma a quienes estan llamados a ser sus destinatarios ultimos, procu(]
rando comprender sus puntos de vista y mejorar con ello el resultado de la disposicion, folleto, guia o
formulario sobre la que se trabaja.

Esta politica se enmarca en el objetivo cooperativo identificado como commercial awareness, de con(]
seguir que la Administracion tributaria sea mas consciente —al disefiar su politica normativa y aplicatil]
va— de las necesidades y dificultades que el sistema tributario genera en sus destinatarios, al objeto
de reducir cargas burocraticas desproporcionadas y poco eficientes, evaluar mejor los riesgos de
incumplimientos y, de ese modo, incrementar la eficacia del modelo.

Con todo, al parecer —y aunque se dice que la situacion ha mejorado— un problema que se senala al
respecto por quienes han estudiado el particular es que hay poco personal del HMRC con un conocil]
miento preciso de los entornos comerciales, especialmente en su dimension internacional.

4.4. Disclosure of tax avoidance schemes

La Administracién tributaria britanica viene desarrollando desde 2004, con una extensa reforma del
particular en la ley financiera de 2008 —al calor del informe Varney— una politica encaminada a que
quienes desarrollan estructuras de planificacion fiscal, o “productos tributarios” con riesgo de ser calil]
ficados como ilegales adviertan especificamente a la Administracion al respecto, so pena de ser san(]
cionados por la omisién de la preceptiva informacion al respecto.

Son dos los regimenes juridicos en este sentido desplegados por el legislador britanico. Uno de ellos
se refiere al IVA. El otro abarca la practica totalidad del resto de los impuestos que componen el sis[]
tema britanico en lo relativo a la imposicidn sobre la renta —incluidas las sucesiones y las cotizaciones
sociales— y sobre el trafico juridico civil, stamp duty and land tax, conocido por sus siglas, DOTAS,
Disclosure tax avoidance schemes'®.

En ambos sistemas esta previsto un sistema de sanciones tanto para los promotores de los esquel]
mas de elusién como para sus usuarios en tanto en cuanto no respeten las obligaciones de informar]
cion previstas en la materia. Algunas se imponen por el HMRC y otras por los Tribunales tributarios, a
instancia de la Administracion, y varian en razon del periodo de omisién de la informacion, pudiendo
llegar a alcanzar las £ 600 por dia de retraso. La propia Administracion en la guia que expone su polil]
tica en este orden de cosas describe profusamente las causas de exclusion de responsabilidad, rea-
sonable excuse, y menciona expresamente que no es su voluntad tanto imponer sanciones, como
lograr que el modelo de informacion funcione con normalidad'®’.

4.5. Tax in the Boardroom

Un objetivo del HMRC al desplegar sus politicas cooperativas con las grandes empresas ha sido, con
toda claridad, el transmitir a los Consejos de administracion de las mismas que la politica de cumplirl
miento fiscal es su responsabilidad directa y que forma parte de sus deberes de diligencia el articular(]

% FREEDMAN, J., y VELLA, J.: “HMRC'’s Management...”, pp. 103 y 107.

% https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/341960/dotas-guidance.pdf.

97 “HMRC'’s focus is upon enabling scheme promoters and users to comply with their DOTAS obligations. However, a penalty
regime is necessary to deter non-compliant behaviours.” HMRC, Guidance disclosure of tax avoidance schemes, 2013, p. 133.
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la de forma diligente para evitar asumir riesgos innecesarios que pueden poner en peligro su equilil]
brio financiero, sus resultados y la reputacion de su negociome. Aunque, hasta fechas recientes, no se
ha venido considerando la politica fiscal de la empresa como parte de lo que se conoce en la literatulJ
ra sobre gobierno corporativo como responsabilidad social corporativamg, esto ha evolucionado rapilJ
damente en los ultimos afios, sobre todo a partir del verano del 2013, cuando la presion ejercida
desde las redes sociales contra ciertas multinacionales en relacion a su compromiso con el pago de
los imp{y{gstos se convirtié6 en una marea de boicots que terminaron por afectar a su reputacion col]
mercial™".

En este sentido, por ejemplo, desde el ejercicio fiscal 2009 el responsable de los Departamentos de
contabilidad de las grandes companias, senior accounting officer (SAO), tiene que certificar que los
sistemas de contabilidad estan disefados para la adecuada cumplimentacion de todos los deberes y
obligaciones tributarios como declaraciones, facturacién, registros censales, retenciones y obligaciol]
nes de informacién, asumiendo la sancién personal que se le pudiera imponer —sin perjuicio de la que
a la companfia correspondiese— en caso de que se pudiera evidenciar una falta de diligencia o error
deliberado al respecto2°1.

Se trata de una politica preventiva encaminada a implicar al Consejo de administracion —a la persona
en quien el mismo delega la gestion contable de la compania— en la responsabilidad de disefiar un

sistema de gestidon que garantice el cumplimiento en tiempo y forma de las obligaciones tributarias®®.

4.6. Business Tax Forum

En el Reino Unido, como parte de las estrategias cooperativas, se ha creado, también, en el seno del
HMRC un foro de comunicacién con las grandes empresas —equivalente al Foro espafol de Grandes
Empresas— denominado Business Tax Forum®®.

4.7. EIl Code of practice on Taxation for Banks

En el afo 2009 la Administracion tributaria britanica adopté un cédigo de buenas practicas tributarias
para los bancos, revisado en 2013%%. Mas de 200 bancos que operan en el Reino Unido, entre los
que no faltan los 15 con mayor volumen de ne%ocio, han suscrito este cddigo, al parecer, movidos por

una cierta presién gubernamental al respecto20 .

1% “To encourage directors to consider what their duties to shareholders and, perhaps, stakeholders at large, require of them in
terms of tax and tax planning.” FREEDMAN, J.; LOOMER, G. T., y VELLA, J.: “Corporate Tax...”, p. 89.

%9 ¥ de hecho, en el primer proyecto piloto de entrevistas con responsables de la politica fiscal de grandes empresas dirigido
por la Prof. FREEDMAN, so6lo uno de seis entrevistados consideraba que la misma se incardinase en el elenco de cuestiones
concernidas por la responsabilidad social corporativa.

20 En |a literatura espanfiola, vid. GRAU Ruiz, M. A.: “Una medida todavia insuficientemente explorada en la lucha contra el
fraude fiscal en su dimensién internacional: la transparencia en el cumplimiento de obligaciones tributarias a través de la res(]
ponsabilidad social empresarial”, en Crénica Tributaria, nim. 1, 2013, pp. 33-40; y SANCHEZ HUETE, M. A.: “Hacia una planifical’
cion fiscal socialmente responsable. La planificacién ultra fiscal”, en Quincena Fiscal, num. 7, 2010, pp. 61-86.

21 gchedule 46 de la Finance Bill 2009. La férmula con la que el SAO asume tal responsabilidad es sintomatica: “I [...] as
Senior Accounting Officer of the qualifying company/companies listed below, hereby certify that to the best of my knowledge
and belief throughout the company’s or companies’ financial year ended [.....] the company/companies had appropriate acl
counting arrangements or to the extent it/they did not an explanation is provided below.

A careless or deliberate failure to comply with the new requirements will result in a penalty chargeable to the SAO personally, as
well as the company.” Tomada de ENDEN, E. V. D.; GROOT, J. D., y STROOM, E. V. D.: “Cap. 12. The Netherlands”, en B. DE MIK,
et al.: Tax Risk Management: From Risk to Opportunity, IBFD, 2010 (v. on line), p. 12.

22 Este movimiento, presente en muchos paises, también ha llegado a Espafa, por ahora para las sociedades cotizadas en la
ultima reforma de la Ley de sociedades de capital. Vid. al respecto lo escrito por el autor, en el blog del Institut Transjus, de la
Facultad de Derecho (UB), como entrada “La politica fiscal en los Consejos de Administracion”, (https:/transjusblog.word
press.com/2015/06/30/la-politica-fiscal-en-los-consejos-de-administracion/).

23 hitps://www.gov.uk/government/groups/business-tax-forum.

Toda la documentacion administrativa sobre el particular se puede encontrar en la pagina web del Gobierno britanico, en el
apartado The Code of Practice on Taxation for Banks, https://www.gov.uk/government/collections/the-code-of-practice-on’]
taxation-for-banks.

25 Cfr, FREEDMAN, J., y VELLA, J.: “HMRC’s Management of the UK Tax System:The Boundaries of Legitimate Discretion”, en EVANS,
C.; FREEDMAN, J., y KREVER, R. (eds.): The Delicate Balance Tax, Discretion and the Rule of Law, IBFD, Amsterdam, 2011, p. 98.
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5. ESTRATEGIAS COOPERATIVAS EN LA FASE DE GESTION

5.1. Task Compliance Risk Management

Probablemente la politica estrella del HMRC en términos de relaciones cooperativas ha sido el prol]
grama de evaluacion del riesgo de incumplimiento y consecuente clasificacion de las empresas en
razén del mismo. En poco mas de dos afios desde que se puso en marcha, en 2008, el 97% de las
grandes empresas habian sido ya calificadas en funciéon de sus riesgos de incumplimientos. Aunque
la evaluacion y la calificacion son confidenciales, el HMRC afirma que el 40% de las empresas eval]
luadas han sido calificadas como de bajo riesgo.

La definicion genérica de riesgo de incumplimiento se resume en la expresion the right tax at the right
time.

Los indices con los que se construye la evaluacion del riesgo son de dos tipos, estructurales y con(]
ductuales. En cuanto a la estructura de la empresa, se tiene en cuenta la estabilidad, o cambios, en
su composicion accionarial y organizativa; la complejidad de su modelo de negocio; las areas de actilJ
vidad con trascendencia tributaria en las que se desenvuelve, como el trafico intracomunitario, las
transacciones exteriores, sectores en transformacion...

Los aspectos conductuales que se evaluan en el proceso de clasificacion de las empresas son los
siguientes:

(a) Su gobierno corporativo, si esta bien perfilado, es transparente, con una clara definiciéon de res(]
ponsabilidades y toma de decisiones...

(b) Su transparencia con el HMRC, si tiene o no un historial de cumplimiento diligente de sus obligal
ciones tributarias materiales y de informacion...

(c) Sus sistemas y procesos de toma de decisiones y de control interno de riesgos —también fiscales,
de planificacién— asi como su dimensioén y vertebracion informatica y contable.

(d) Sus sistemas de evaluacion y revision de su actividad y procesos.

(e) Su nivel de contribucién fiscal, la diferencia entre sus pagos efectivos y las expectativas al respecl]
to del HMRC.

La opinién de los asesores de las grandes empresas es que, en cierto modo, la evaluacién del riesgo
llevada a cabo por la Administracion tributaria no es del todo relevante®®. En un primer orden de coll
sas tienen la impresion de que hay una relacién directa entre la dimensién de la empresa y su clasifill
cacion, de modo que dificilmente una gran empresa puede ser clasificada como de bajo riesgozm,

aunque el HMRC lo niegazos.

A juzgar por las opiniones de los entrevistados en el estudio dirigido por la Prof. Freedman lo cierto y
verdad es que no se perciben del todo las ventajas de ser evaluado como una empresa de low risk y
un porcentaje significativo de ellos parecia tener claro que no le salia a cuenta cambiar su politica de
planificacion fiscal y control de riesgos en aras de lograr tal clasificacion. Aunque, al mismo tiempo, la
mayoria de los entrevistados afirmaban tener una buena relacion con el HMRC y que, incluso, habia
mejorado en los ultimos tiempos®®.

5.2. Customer Relationship Manager

Una de las politicas cooperativas puestas en marcha por el HMRC ha sido la de asignar a las grandes
empresas un interlocutor unico, Customer Relationship Manager (CRM) a través de quien canalizar
toda la comunicacion con la Administracion tributaria. Es una figura aparentemente bien recibida por

26 Cfr, FREEDMAN, J.; LOOMER, G. T., y VELLA, J.: “Corporate Tax...", pp. 85y ss.

“There is a corelation between size and risk”, Ibidem, p. 81.
28 Guidance fn7.7
2% Cfr, FREEDMAN, J.; LOOMER, G. T., y VELLA, J.: “Corporate Tax...”, p. 86.
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las empresas y a la que se le da considerable impgr;tanciam, aun cuando no faltan tampoco algunas
criticas sobre su seleccion, formacion o estabilidad” .

Una de las funciones que se les ha asignado a partir de las propuestas al respecto del informe Var(l
ney212 ha sido la de responsabilizarse de que se facilite a la empresa una respuesta agil y fiable de
sus consultas, en el plazo de 28 dias desde su planteamiento, lo que se considera critico en aras de
acomodar la reaccién de la Administracion tributaria a los ritmos y necesidades que requiere la activil]
dad empresarial para la toma de decisiones.

Otra de sus funciones es intervenir en la evaluacion del riesgo de incumplimiento de la empresa. Col]
mo ya se ha hecho notar, no permanece mas de cuatro afios asignado a la misma empresa, para
evitar el riesgo de identificacion con las posturas de la misma>"?,

Un oficial sénior coordina los CRM de cada sector, para conseguir una homologacion de los criterios
que se aplican en el mismo, y cuando la dimension de la empresa no lo justifica se asigna un mismo
inspector con estas funciones para varias entidades.

6. ESTRATEGIAS COOPERATIVAS EN LA RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS

Pese a que se haya trabajado en la prevencion de los conflictos tributarios y en su gestion en la fase
de aplicacion de los tributos, de un modo u otro es consustancial al normal desenvolverse de las relal]
ciones tributarias que una parte de las controversias que se puedan sustanciar terminen residencian(]
dose en los érganos responsables de su resolucion, a nivel administrativo y/o judicial. EI modo en el
que esta fase esta disefiada y como se ha actuado en la misma en aras del desarrollo de modelos
mas cooperativos de relaciones tributarias y de menor confrontacién, también tiene su importancia en
el éxito del sistema. Se dedica a ello, pues, este epigrafe, comenzando por exponer el modelo britanil
co de justicia tributaria para, a continuacion, centrarse en las estrategias que se han desplegado por
la Administracién tributaria para encauzar la resolucidn de las controversias tributarias hacia férmulas
alternativas de mediacién.

6.1. La Administracién britdnica de justicia tributaria

Desde abril del 2009, con el gjercicio fiscal de ese afo, se ha reformado por completo la estructura
organica de resolucion de litigios tributarios en el Reino Unido, con arreglo a lo dispuesto en la Tribu-
nals, Courts and Enforcement Act 2007, en el marco de toda una reforma general de la Administral]
cion britanica de Justicia. Hasta entonces las reclamaciones se despachaban ante una especie de
jueces de paz, General Commissioners —hasta 3.000 a lo largo de todo el territorio— cuya secretaria
se atendia por oficiales del HMRC, y por dos tribunales administrativos, uno para los impuestos direcl]
tos —Special Commissioners— y otro para los indirectos —VAT & Duties Tribunal- mas un ultimo, para
tratar lo relativo a disposiciones anti-elusion, el 706/04 Tribunal.

Una de las razones que justificaron la reforma fue, precisamente, que su vinculacion al HMRC ponia
en entredicho su independencia. En la actualidad, pues, ha desaparecido, como tal, la revision admil]
nistrativa tributaria aun cuando, simultaneamente, se cred un recurso potestativo de revision, internal
review, a presentarse en 30 dias y resolverse en 48, que, al parecer, en sus fases iniciales de funcioll
namiento alcanzé un porcentaje de estimacion de las pretensiones del contribuyente del 24%*"*. Todo
se sustancia ante dos 6rganos judiciales, la Tax Chamber of the First-tier Tribunal y, en apelacion,
ante la Tax and Chancery Chamber of the Upper Tribunal que, con sede en Londres, se desplaza a
Edimburgo y Belfast cuando los asuntos a resolver se han originado en Escocia o Irlanda del Norte.
Se estima que no ha de resolver sobre un volumen de mas de 100 apelaciones anuales. Los jueces

210 “Good CRMs make a difference”, Ibidem, p. 87.

2 |bidem, p. 110.

%12 Cfr. VARNEY, D.: Review of Links with Large Business, HMRC, 2006, p. 11.
Cfr. OCDE: Co-operative Compliance: A Framework..., p. 66.

Vid. DORAN, R.: “UK considers ADR to resolve tax disputes”, en International Tax Review, agosto, 2010. Sobre este recurso,
vid. GAMMIE, M.: “Tax appeals and reviews: the new landscape”, en British Tax Review, 2010, 6, pp. 650-670.
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de ambas camaras son los antiguos empleados de los precedentes 6rganos administrativos, que han
sido transferidos a la Administracion de Justicia. Una parte importante de los mismos cobran por diel’
tas, en funcion de los asuntos que se les encargan, compatibilizando su actividad con su juzgado o
actividad de referencia. La seleccion la realiza una Comision creada por la Constitutional Reform Act
2005, la Judicial Appointments Commission y consiste en un test de conocimientos, una entrevista y
un ejercicio de simulacion, role-play. Quienes aspiren a formar parte del tribunal como meros miem(]
bros, vocales —pueden ser asesores fiscales, contables, ejecutivos de empresa o profesores universil]
tarios, por ejemplo, con experiencia profesional en el ambito tributario— no han de realizar el test de
conocimientos. Un tercio de los que se incorporaron a los nuevos tribunales tributarios en 2009 por
este sistema provenian de los precedentes “juzgados de paz tributarios”, General Commissioners.

Los casos mas sencillos —los llamados default paper— incluso se pueden encomendar a miembros no
peritos en Derecho. Para el resto de los casos, es el Presidente de la Camara, siempre un juez, quien
decide la composicion del tribunal —que puede actuar como érgano unipersonal—- para cada caso.

El Tribunal tiene un margen importante para establecer el pago de costas cuando entiende que se ha
actuado de forma no razonable®"”.

En la reforma de la Administracion tributaria de Justicia ha tenido una enorme importancia el tramite
de catalogacion del recurso. Todos los recursos se han de presentar ante una oficina judicial especifil]
ca, en Birmingham, que califica el mismo conforme a cuatro categorias: default paper, basic, standard
y complex. La primera de las mismas esta concebida para dar salida a lo que en el sistema anterior
se despachaba por los “jueces de paz”, sin que haya audiencia publica y cuando el test a realizar es
el llamado de reasonable excuse?'. La Administracion presenta sus alegaciones en 43 dias, y el con’
tribuyente tiene 30 para decir lo que a su derecho convenga, frente a las mismas. Un caso calificado
como basico se despacha en unas seis u ocho semanas, en una vista oral informal, y se refieren a
supuestos de multas de pequena cuantia respecto de las que la Administracién tenia un cierto mar(
gen de discrecionalidad o a aplazamientos de pago. Ambos se resuelven en una de las 130 sedes
que el Servicio de Tribunales tiene repartidas por todo el pais.

El corazén del sistema son los standard y los complex en los que la Administracion tiene 60 dias para
contestar y 42 para presentar la documentacién que el juez le requiera. Los mas enjundiosos de dichos
casos se transfieren a Londres, Manchester o Edimburgo. El resto, se resuelven en Birmingham. En
todo caso, se lleva a cabo una vista oral en regla. Cuando en un caso complejo no se ventilan cuestioll
nes de hecho, las partes estan de acuerdo y el problema de interpretaciéon que se discute es de enver(]
gadura, se aplica la técnica del recurso per saltum y lo resuelve, directamente, el Upper Tribunal.

Un principio procesal basico en el procedimiento de recursos britanico es la oralidad. Salvo que se
trate de un caso extremadamente sencillo, default paper, el tramite fundamental del procedimiento es
la audiencia publica —excepcionalmente, por razones de confidencialidad en juego, puede ser prival]
da— en la que las partes exponen sus razonamientos ante la sala o el juez unipersonal, segun el caso.

6.2. El marco estratégico cooperativo y la Administracion de la justicia tributaria

Entre los documentos del HMRC mas significativos —incluso en su titulo— en cuanto a las estrategias
cooperativas esta el titulado como Litigation and Settlement Strategies (LSS), que fija las lineas marl
estras de la Administracion en cuanto a las lindes entre los acuerdos y la confrontacion, el modo de
afrontar la resolucion de las eventuales controversias que puedan surgir en la aplicacion de los tribulJ

#% Algunos ejemplos al respecto son el no presentarse a una audiencia, solicitar su posposicidn por el mero hecho de no tener
preparado el caso o sostener una causa con argumentos puramente especulativos, no basados en pruebas. En Deluca v
HMRC [2011] UKFTT 579 (TC) TC01422, por ejemplo, el Tribunal entendié que la Administracion habia actuado de forma no
razonable y la condené al pago del 50% de las costas de asesoramiento legal del recurrente. En Southwest Communications
Group Ltd v HMRC, se condendé también a la Administracion tributaria que, pese a haber dispuesto de la declaracién trascen(]
dental de ciertos testigos en el mes de junio, no desistié de la accién hasta el mes de diciembre. Se le condend, pues, a abonar
los gastos del contribuyente al respecto durante dichos meses.

26 g concepto de “excusa razonable” como causa de exclusion de responsabilidad tributaria ha sido objeto de un mas que
considerable desarrollo en la practica tributaria y judicial britanica. Siendo un concepto juridico indeterminado que se ha de
delimitar caso por caso, cuando lo Unico que se alega por el contribuyente —que no discute los hechos ni su calificacién juridil
ca— es que tiene una excusa razonable para lo que ha sucedido, su evaluacion se despacha por escrito y por un érgano unil]
personal, sin perjuicio, en su caso y de proceder, del eventual recurso de apelacion contra la primera decision al respecto.
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tos de un modo que, a la vez, sea consecuente con los principios de legalidad y de eficacia que prel]
siden el funcionamiento del sistema. Un segundo documento, Code of Governance for resolving tax
disputesm, describe con detalle la politica de la Agencia al respecto.

En este sentido, una primera aproximacion que estos documentos realizan al particular ubica la
cuestidon en sus prolegémenos, y se afirma que el mejor modo de evitar el conflicto es prevenir su
planteamiento, lo que se consigue mediante politicas propedéuticas, previas a la aplicacién del tribul]
to en el caso concreto, que anteceden a lo que seria un procedimiento de determinacion, liquidacion
y comprobacion de la deuda. Se hace notar al respecto que distintas politicas confluyen a tal objeto:
el uso de una correcta técnica legislativa, la cuidada elaboracién de guias didacticas, un eficaz sisl]
tema de contestacion a las consultas y de acuerdos previos con los contribuyentes, la definicion de
un bien perfilado plan de riesgos de incumplimiento o el modo de gestionar la relacién con las gran(]
des empresas. En definitiva, se empieza por decir que la mejor politica para afrontar de modo eficaz
la resolucion de los conflictos con los contribuyentes es anticiparse a su gestacion ubicando la con(]
certacion, la mediacion, el acuerdo en los aledafios previos a la iniciacién del procedimiento de liquil
dacion.

Una segunda consideracion al respecto parte de la premisa de que la decisién de afrontar o no un
litigio ha de estar informada por un principio general de analisis sistémico de los resultados del mis(]
mo. Es decir, no fijando la atencidén Unica y exclusivamente en la realidad objeto de controversia, sino
ponderando el efecto que su resolucidon puede tener en términos absolutos y relativos. Por ejemplo,
se especifica que no se seguira adelante en el litigio si no se advierten posibilidades razonables de
obtener una decision favorable a los puntos de vista de la Administracion, lo que es una politica con(]
tenciosa radicalmente opuesta a la que rige en Espana en la que —hasta el afio 1998 incluso por im[]
perativo legal- el Abogado del Estado dificilmente puede justificar el desistir de la causa iniciada o de
la interposicion del recurso que contra su resoluciéon desfavorable cupiera interponer.

La Administracion tributaria tiene previsto un protocolo de actuacion diverso para afrontar cada caso
litigioso en su contexto. Si, por ejemplo, el supuesto es rutinario y ya ha sido resuelto en un determi(]
nado sentido en ocasiones precedentes la cuestién se ventila directamente por el actuario. Por el
contrario, en los casos “complejos” 0 “sensibles” —por su trascendencia en términos doctrinales o de
opinidn publica, mas alla de su cuantia— se establecen cautelas adicionales implicando a directivos —o
a comités especificos como el Anti-Avoidance Board, o el Transfer Pricing Board, en los que también
estan representados profesionales independientes— en la decision que se haya de adoptar. Por ejem(]
plo, en todas aquellas propuestas de finalizacion del conflicto mediante acuerdo en las que se ventil]
len mas de 100 M £, la dltima palabra la tiene siempre el Tax Assurance Commissioner, uno de los
siete administradores del HMRC nombrados por el Parlamento. Toda la politica al respecto se gestiol
na por un comité especifico denominado Tax Disputes Resolution Board.

Otro punto en el que se hace especial énfasis, como el modo adecuado de manejar las disparidades
de criterios con el contribuyente, es en el aproximarse a la delimitacion de los hechos con una dispol]
sicion de colaboraciéon y no de confrontacion. Tratar de concretar los hechos conjuntamente con el
contribuyente —minimizando el recurso a terceros a los supuestos en los que sea estrictamente necel]
sario— y no con una mentalidad de “todo o nada” sino desde el convencimiento de que en la fijacion
de los mismos es amplio el ambito de participacion que cabe dar al contribuyente en su delimitacion
precisa. Que es dilatado el espacio para el acuerdo en lo que se refiere a dar, o no, por probados, por
ciertos, los hechos que influyen en el supuesto sobre el que versa la liquidacion.

Una vez que ha surgido el conflicto, en su gestion, siempre de conformidad con la legalidad, la Admi[J
nistracion debe estar atenta a distintas variables que influyen en el modo de afrontarlo: i) se han de
ponderar los costes y beneficios de afrontar el litigio, no sélo desde la consideracion aislada de la
cuestioén, sino en el marco de los efectos que de un acuerdo, o de un litigio, sobre el particular pueden
derivarse para otros asuntos semejantes o en cuanto a la incidencia que puede proyectar sobre la
conducta futura de ese o de otros contribuyentes; ii) el recurso a sistemas alternativos de resolucion
de litigios puede ser util, tanto para lograr acuerdos, como para prepararse para un posterior enfren(]
tamiento contencioso; iii) si con caracter general el peor acuerdo es mejor que el mas exitoso de los
litigios, y siendo preferible la colaboracion a la confrontacion, si las expectativas de obtener una satis(
faccion ante los tribunales es razonable no hay por qué forzar el acuerdo a toda costa.

217 Cfr. http://www.hmrc.gov.uk/adr/resolve-dispute.pdf.
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Del mismo modo que se insiste en las medidas de prevenciéon como la mejor politica para mitigar la
conflictividad tributaria, el HMRC tiene un programa especifico pilotado por su Servicio de Auditoria
Interna cuyo objetivo es aprender de lo que ha ocurrido en el pasado. Aplicando técnicas de muestreo
se seleccionan expedientes que se han resuelto mediante acuerdo o tras la sustanciacién de un litigio
y se evallda en profundidad la consistencia, efectos y contenido de lo actuado al objeto de emitir un
juicio al respecto y extraer consecuencias para el futuro.

6.3. Los planes piloto de ADR

En cuanto al uso especifico de los sistemas de ADR por el HMRC, otras dos guias fijan los criterios a
considerar en cuanto al uso de los mismos en asuntos complejos y de envergadura, la primeram, y
en el resto de los casos, la segundam. Lo primero que se deja claro en dichas publicaciones es que
cuando la Administracion tributaria britanica se refiere a ADR esta pensando mas en técnicas de mel]
diacion, de facilitacion del acuerdo, que en procesos de arbitraje que, en definitiva, son parte, mas
bien, del modo controvertido, “judicial”’, de resolucion del conflicto.

El recurso a los sistemas de ADR?° se concibe en el sistema britanico como una férmula de evitar un

litigio ya gestado, de modo que la referencia a los mismos se ubica en la ordenacién del procedimien(]
to que rige el proceso tributario, en la ordenaciéon de la jurisdiccién fiscal®*'. Es en el marco de la orC]
denacién de los procesos judiciales ante la Tax Chamber o ante el Upper Tribunal, en el que se ubica
en el Reino Unido la normativa legal sobre el uso de estos sistemas alternativos, en términos de con(]
ciliacion judicial extraprocesal®®’.

Por su parte, el HMRC en el 2011 arrancé dos proyectos pilotos al respecto, que se han convertido en
programas estables a partir de septiembre de 2013. Uno para grandes empresas y el otro para el
resto de los contribuyentes. En estos proyectos se prevén tres modalidades de ADR:

1. Facilitated discussion. Un empleado del HMRC*? -y, eventualmente, otro nombrado por el contril]

buyente- ajeno al caso, y siempre acreditado como mediador, procura facilitar el acuerdo entre las
partes, sin proponer una especifica solucién. Es la Unica opcion sin costes adicionales y la que se
ofrece a las pequefas empresas y al conjunto de los contribuyentes.

2. Facilitative mediation. Un tercero, externo, realiza la tarea descrita anteriormente. El HMRC se
apoya al respecto en una entidad privada especializada en este tipo de sistemas y en la formacién
de mediadores, Center of Effective Dispute Resolution (CEDR).

3. Evaluative mediation. EI mediador, como especialista en el objeto de discusién, propone a las
partes una solucion.

4. No-binding neutral evaluation. Es lo mas parecido al arbitraje, aun cuando no es vinculante. El tercel’
ro —no las partes a través de su mediacion— es quien aporta su opinion como especialista. El HMRC
s6lo lo suele aceptar cuando el litigio versa sobre cuestiones no tributarias —prueba de hechos, valol]
raciones técnicas, etcétera— con efectos en la aplicacion de los tributos.

#® cfr. HMRC, Resolving Tax Disputes: Guidance for the HRMC staff on the use of Alternative Dispute Resolution (ADR) in

large or complex cases (http://www.hmrc.gov.uk/practitioners/adr-guidance-final.pdf).

#9 Cfr. Alternative Dispute Resolution for Small and Medium Enterprise and Individual customers (http://webarchive.national
archives.gov.uk/+/http://www.hmrc.gov.uk/adr/smei.htm).

20 Con caracter general, el Ministerio de Justicia britanico alienta el uso de estos sistemas de ADR en el conjunto de las Adminis(]
traciones publicas, Dispute Resolution Committment (http://www.justice.gov.uk/courts/mediation/dispute-resolution-commitment) y
facilita unas instrucciones al respecto (http://www.justice.gov.uk/downloads/courts/mediation/drc-guidance-may2011.pdf) en las que
se hace una breve mencién al recurso al arbitraje, tal y como esta regulado en la Arbitration Act 1996, como una de las posibilidal’
des al respecto.

21 Cfr. Part. 1, § 3 de la Ley 2009, ntim. 73 (L 1) (http://www.legislation.gov.uk/uksi/2009/273/part/1/made).

22 30n, con todo, técnicas éstas novedosas en el ambito tributario, tomadas de otras jurisdicciones, como la social. Introduci(J
das por primera vez en el 2009, en el ambito judicial no se habia hecho un uso frecuente de las mismas durante los primeros
compases de su implantacién. Vid. PETER KEMPSTER, P.: “Analysis-Experience of ADR within the Tribunals” en Tax Journal, 17,
2010.

23 Aunque tal circunstancia podria poner en entredicho la independencia del mediador interno del HMRC, lo cierto y verdad es
que la Administracion tributaria britdnica ha sido especialmente cuidadosa al respecto y quienes han participado en estos
procesos de ADR no han manifestado quejas al respecto. Vid. en este sentido, GOTCH, A., y MCCARTHY, H. L.: “Breaking the
deadlock-resolving SME tax disputes by ADR”, en Private Client Business, 2012, 5, p. 187.


http://www.legislation.gov.uk/uksi/2009/273/part/1/made
http://www.justice.gov.uk/downloads/courts/mediation/drc-guidance-may2011.pdf
http://www.justice.gov.uk/courts/mediation/dispute-resolution-commitment
http://webarchive.national
http://www.hmrc.gov.uk/practitioners/adr-guidance-final.pdf
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Entre las ventajas de estos sistemas se hace notar que, incluso no llegando a traducirse en un acuer(]
do que ponga fin a la controversia, contribuyen a centrar su objeto y a preparar el litigio o a resolver
aspectos parciales del mismo; se evitan las aproximaciones de vencedores y vencidos, de todo o
nada; se reduce el coste de la resolucion en tiempos y recursos; puede enmarcar la resolucién de
distintas controversias pendientes, aun cuando desde una aproximacion especifica para cada una de
ellas; y contribuye a mejorar la percepciéon que de las autoridades tributarias —como dispuestas a la
concertacion— tienen los contribuyentes.

No tiene sentido, con todo, perder el tiempo suscitando un proceso de ADR en ciertos casos: cuando
no se discuten hechos y la Administracion tiene un particular interés en que la interpretacion que sos(]
tiene sea analizada por 6rganos judiciales —por su proyeccion futura en casos similares, por ejemplo—;
en caso de que el contribuyente no fuese fiable, no hubiese colaborado y el Unico medio para despel]
jar hechos y Derecho sea la intervencion de un érgano judicial; cuando se esta llevando a cabo una
investigacion criminal al respecto. Son, por el contrario, particularmente adecuados para acercar pol]
siciones los casos en los que se discuten temas relativos a la valoracion de bienes y derechos —en el
ambito de los precios de transferencia en particular— o en lo atinente al caracter profesional o persol]
nal, corrientes o de inversion, de determinados gast03224.

La autorizacion de un proceso de esta naturaleza es competencia de un érgano especifico del HMRC,
la Dispute Resolution Unit que, en casos dudosos, puede asesorarse por un comité, el ADR Panel, y
que presta asistencia a las partes en todo el proceso de ADR. La negativa injustificada a participar en
un 2proc:edimiento de ADR se ha utilizado en la jurisprudencia para cuantificar una condena en cos[’
tas®®°. Aunque se puede plantear en cualquier momento del procedimiento, se aconseja que se haga
una vez esté agotada la fase de prueba, y antes de que se haya girado la liquidaciéon. La Administral]
cion se compromete a resolver sobre la admisién de un supuesto a ADR en el plazo de 30 dias y
provee de un formulario para su solicitud®®.

El recurso a un sistema de ADR se formaliza en un sencillo acuerdo en el que se concreta el objeto de
la controversia, se reconoce la imparcialidad del mediador, y se acepta la confidencialidad del proceso
(ni se levantan actas, ni se registran las sesiones). Una vez ultimada la mediacion, si se llega a un
acuerdo se suscribe el mismo. Normalmente se prolongan durante toda una jornada de trabajo —sdlo en
un caso del proyecto piloto evaluado se prolongd la mediacién mas de un dia—y es parte de la funcion
del mediador concertar dia, hora y lugar, asi como resolver las cuestiones logisticas. El lugar puede ser
la sede de cualquiera de las partes o una tercera, que pagarian a medias, y, con caracter ideal, se ha de
disponer de tres espacios en los que se puedan acomodar cada parte y el mediador.

Se supone que con caracter previo al dia de la mediacion cada parte ha debido de preparar la
aproximacioén al proceso. Las lineas rojas, ambar y verdes, de la negociacion, por ejemplo, o la evall
luacién de los costes y beneficios del acuerdo o del no-acuerdo. La Administracién tributaria briténica
facilita con caracter previo a las partes una explicacién de cinco paginas en las que se resumen las
premisas del proceso en términos de disposicion, costes (se evallan los costes de un mediador en
hasta £10.000), confidencialidad, tiempos y desarrollo de la negociacion. Los tiempos medios de dul]
racion de estos procesos son de 24 semanas, desde su planteamiento hasta su resolucién final, poco
mas de un tercio de las 70 semanas que de media transcurren entre la presentacion de un recurso y
su vista publica.

A finales de 2013 la unidad del HMRC responsable de estos procesos, Dispute Resolution Unit, prel]
sentd una evaluacion de su funcionamiento durante la primera fase de implantacion del proyecto pilol]
to relativo a grandes empresas y casos complejosw. En términos cuantitativos, de los 286 M £ en los

24 vid, WHITE, N.: “Mediating Tax Disputes: Global Developments”, en CEDR (http://www.cedr.com/articles/?item=Mediating[]
Tax-Disputes-Global-Developments), 2013.

25 De hecho en la primera fase del proyecto piloto se llegaron a descartar el 67% de las solicitudes, desplomandose este
porcentaje hasta el 20% de las propuestas por terceros ajenos al HMRC en la fase posterior, lo que evidencia un cambio de
politica de admisiones de casos por parte del organismo responsable al respecto el ADR Panel. Vid. Alternative Dispute Reso-
lution in Large or Complex cases. Pilot Evaluation Summary (https://www.gov.uk/government/publications/alternative-dispute
resolution-in-large-or-complex-cases-pilot-evaluation-summary), 2013

26 oy, https://online.hmrc.gov.uk/shortforms/form/ADRENng?dept-name=&sub-dept-name=_&location=43&origin=http://www.hmrc.
gov.uk.

27 vjid. HMRC, Alternative Dispute Resolution in Large or Complex cases. Pilot Evaluation Summary (https://www.gov.uk/
government/publications/alternative-dispute-resolution-in-large-or-complex-cases-pilot-evaluation-summary), 2013.
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que se habia solicitado el recurso a ADR, se habia considerado oportuno su seguimiento en un 51%
de las cantidades en discusién, y se habia cerrado con acuerdo de las partes una deuda de 58 M £, el
20% del total, el 40% de las cantidades en las que se habian seguido procesos de mediacion. Si esas
cifras se refieren a los casos planteados varian considerablemente, 67%, 35% y 95%. Este ultimo
porcentaje es, a mi parecer el mas relevante pues indica que en la inmensa mayoria de los casos la
mediacion es efectiva y que, sin embargo, no lo es en un porcentaje reducido de los supuestos en los
que se aplica cuando las cuantias en discusién son extraordinariamente elevadas. No son, pues,
contra lo que pudiera pensarse en una primera aproximacion, sistemas particularmente indicados
para grandes controversias, sino para utilizarse en el dia a dia de los procedimientos de comprobal]
cion e inspeccion con pequefas y medianas empresas o personas fisicas. Aun cuando, por otra par(]
te, en este plano presentan la dificultad de que la Administracion puede tener la impresion de que
esta dedicando considerables recursos a cuestiones menores —los mediadores tienen una formacion
especifica y se desvinculan de las divisiones operativas— y sucumbir a la tentacion de dar marcha
atras al respectom.

28 “ADR is a costly facility for HMRC to run. In-house facilitators have to be specially trained, and are taken away from front-line

compliance roles. While the future of ADR for the Large and/or Complex cases seems assured, its future in the SME and individ[’
ual sectors depends on the current pilot demonstrating that it is a viable and effective means of settling disputes.” GOTCH, A., y
MCCARTHY, H. L.: “Breaking the deadlock-resolving SME tax disputes by ADR”, en Private Client Business, 2012, 5, p. 190.
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CAPITULO IV
LAS EXPERIENCIAS HOLANDESAS

Siendo Holanda uno de los paises mas pequefios del mundo, con poco mas de 16 millones de habil]
tantes, es la 18.% economia del mundo en cuanto a su dimension, la 6.7 en términos de exportaciones
y la 5.% en inversiones en el exterior y en renta per capita.

Esta compuesta por 12 provincias y las Antillas holandesas en las que se superponen tres islas con
un modelo singular de adscripcion al Reino de Holanda y otras tres que son municipios de los Paises
Bajos, lo que comporta la coexistencia de hasta cinco regimenes fiscales especificos.

Su vocacién maritima y proyeccion comercial se ha traducido en un modelo de sistema tributario y de
relaciones con el contribuyente en el que la idea de servicio al tejido empresarial y a su internacionalil’]
zacion es dominante®”. Desde la conciencia de que el motor de la Economia es la actividad productiC
va de bienes y servicios —también los financieros y de asesoria— generada desde Holanda, el vector
que inspira la construccion y gestion del sistema tributario es la de resultar acogedor y atractivo para
su correcto desarrollo. Hasta el punto de que, en alguna ocasion, se ha llegado a plantear por las
Autoridades norteamericanas su eventual calificacion como paraiso fiscal. En este sentido, en lo que
a técnicas aplicativas de los tributos se refiere, es bien conocido su liderazgo en lo atinente a la resol]
lucion de las consultas de los contribuyentes, tax ruling, y a los acuerdos de valoracion de precios de
transferencia, Advance Price Agreements (APA).

En su modelo de organizacion social, por otra parte, desde los afios ochenta se ha asentado un sis(]
tema de definicidn y gestidn de las politicas publicas, llamado polder model, cuyo eje de referencia es
lo que en castellano se podria denominar como “consenso”. Esta filosofia de gestién publica esta
presidida por el principio de que la responsabilidad en su definicién y desarrollo —en el plano educatil]
vo, sanitario, medioambiental, industrial...— ha de descansar sobre la base de la participacion, el
acuerdo de todos los interlocutores implicados al respecto. Modelo éste, por otra parte, que se asien’]
ta sobre una inveterada tradicion de participacion ciudadana en la ordenacién de la provision de nel]
cesidades publicas, que histéricamente pivotaba alrededor de las comunidades religiosas que
conviven en el pais; de modo que cada una de ellas —catdlicos y protestantes en sus diversas varian(
tes— atendian y proveian autbnomamente los servicios comunes de proximidad requeridos y atendil’
dos por sus respectivos feligreses.

En este clima de organizacién politica y social no es de extrafiar que haya encontrado un terreno feértil
para su desarrollo un movimiento de gestién publica tributaria que en su propia denominacion da
razén de una voluntad de consenso y participacion, co-operative compliance.

1. HORIZONTAL MONITORING

En 2002 con las conclusiones de un Comité creado para definir las politicas publicas a emprender
ante los retos del nuevo siglo —The Scientific Council for Government Policy (WRR)— se inicié en
Holanda un movimiento de reforma de la gestion publica. Una de las recomendaciones de dicho
informe apuntaba la idea de los planos de igualdad, horizontalisation, en los modelos de relaciones
de la Administracion con la ciudadania®*. Al calor del mismo, el Gobierno adopté un plan de refor(]

2 Una vision general y completa de las premisas que presiden el modelo organizativo y funcional de la Administracion tributal
ria holandesa puede encontrarse en ALINK, M., y KOMMER, V. V.: The Dutch Approach Description of the Dutch Tax and Cus-
toms Administration, 3, IBFD, 2012.

%0 E| titulo del informe rendido por el Comité —del que unicamente se ha tenido referencia a través de los documentos de la
Administracion tributaria holandesa, que remite a un documento electronico cuyo enlace no esta disponible— es mas que signilJ
ficativo: De toekomst van de Nationale Rechtsstaat (The future of law-based society). Es en este informe en el que aparece la
idea de la necesidad de avanzar hacia un modelo de relaciones entre la Administracion y los ciudadanos mas “horizontal” ante
los cambios en las relaciones sociales y econémicas que se derivan de la globalizacién. En definitiva, se toma conciencia de
que las relaciones administrativas no pueden ya mantenerse en un plano de superioridad, vertical, de relaciones de poder, El
futuro del Estado, del Derecho publico, como instrumento vertebrador de las comunidades politicas, pasa por entender que a la
ciudadania —no digamos ya a las grandes compafias mercantiles— no se la puede seguir tratando como si de menores de edad
se tratase, sobre presupuestos de “ordeno y mando”; es preciso, necesariamente, evolucionar hacia modelos de relacién basa']
dos en el respeto y la cooperaciéon mutua, horizontales.
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mas”', que en lo relativo a politicas de inspeccion fijaba cinco principios a tener en cuenta: autonomia,

profesionalidad, transparencia, selectividad, caracter decisivo y cooperacion. A partir fundamentalmen(]
te de los criterios de selectividad —diversificar las modalidades de inspeccion a llevar a cabo en funcién

de las caracteristicas especificas de sus destinatarios objetivos— y de caracter decisivo del resultado

de la inspeccion, la Administracion tributaria ha centrado su actividad en los procedimientos denominall
dos de horizontal monitoring que comienzan en 2005, como un programa piloto para 25 grandes em(]
presas, se extienden a otras 20 en 2006, y llegan al sector de las medianas empresas en 2007.

En linea con lo que se viene exponiendo, los mencionados procedimientos son la expresion de toda
una filosofia de gestion publica que esta construida desde el convencimiento de que la Administracion
tributaria esta decidida a implantar un modelo general de relaciones con los contribuyentes “horizontal”,
concebido desde la paridad de planos, como relaciones cooperativas y no entre adversarios, o de sul]
mision, de “sujecion” como se suele decir en la doctrina administrativa —e incluso judicial- espafiola.
Mas alla de la medida en la que las propias autoridades administrativas holandesas puedan compartir
la filosofia y los principios sobre los que descansa esta decision estratégica, su implantacién tiene vill
S0s, y no se oculta, de armisticio. Es decir, la Administracion tributaria habria tomado conciencia de
que en el entorno presente no es posible una aplicacion efectiva y equitativa del sistema tributario sin
la colaboracion activa de los contribuyentes y sobre la base del conocimiento y la informacién que sol]
bre la realidad estos tienen. De modo que o se les tiene como aliados o se tiene perdida, de antemano,
la partida232. Evidentemente, este modelo general tendra distintas manifestaciones concretas acomo(]
dadas al tipo de contribuyente. Y de ahi el plan de accién que se va desplegando, empezando por las
grandes empresas, para extenderse a las medianas e ir ganando en porosidad, aplicando, en cada
caso, unos protocolos distintos, adaptados a la realidad de que se trata. Siempre, eso si, desde la con(]
sideracién comun de que la concertacion frente a la confrontacion es la pauta a seguir y desde el con(]
vencimiento de que no todos los contribuyentes son de fiar. Como se hacia notar en el informe del
Comité que evalud los resultados del modelo, horizontal monitoring (en adelante, HM), no es el modelo
de comprobacion tributaria, sino que forma parte del mismo?®*®. Si, justamente, con unos contribuyentes
—y en base a unas premisas que justifican que se confie en la aceptabilidad de sus declaraciones— el
modelo de comprobacién cambia de estructura es, justamente, para disponer de mas recursos que
destinar a las actividades de investigacion y comprobacion de quien no participa en el sistema.

Las tres palabras que definen el modelo son confianza, entendimiento y transparencia. Desde la con(]
fianza se comparte la informacioén y se establece una relaciéon constructiva en la que cada parte prol
cura entender, hacerse cargo, de la posicion, necesidades y condicionantes de la otra y en la que
deben de estar claras desde el inicio las expectativas mutuas y los riesgos que se esta dispuesto a
asumir. No falta quien lo ha calificado como una proyeccién del modelo holandés de consenso al que
mas arriba se hacia referencia, polder model, y que funciona desde la premisa de incorporar a la tol(]
ma de decisiones a todas las partes implicadas en la resolucion de los problemas comunes®*. Mode!
lo éste, como se ha apuntado, de ordenacién de las politicas publicas —sanitarias, educativas,
sociales, laborales...— que arrancé en los afios 80 con muy diversas proyecciones y resultados.

Con las grandes empresas la cooperacion se construye a partir de un acuerdo de voluntades, individual
compliance agreement, mientras que en las medianas, se articula mediante la intermediacion de em(
presas de auditoria y asesoramiento fiscal que, a su vez, suscriben un pacto, covenant, a modo de
cédigo de buenas practicas. En ambos casos se parte de la premisa de que las empresas se compro(]
meten a presentar sus declaraciones tributarias sin errores materiales, sin falsedades ni ocultaciones.
Sin perjuicio de que se pueda discrepar en la interpretacion de la ley.

21 programma Andere Overheid, Programa de modernizacién del Gobierno.

%2 En un informe rendido por el Secretario de Estado de Hacienda el 8 de abril de 2005 ante el Parlamento se define la esen(’
cia de estos programas de gestion publica del siguiente modo, verdaderamente expresivo: “Horizontal monitoring refers to
mutual trust between the taxpayer and the Netherlands Tax and Customs Administration, the more precise specification of each
other"s responsibilities and options available to enforce the law and the setting out and fulfiiment of mutual agreements. In so
doing, the mutual relationships and communications between citizens and the government shift towards a more equal position.
Horizontal monitoring is also compatible with social developments in which the citizen“s personal responsibility is accompanied
by the feeling that the enforcement of the law is of great value. In addition, the horizontal monitoring concept also implies that
enforcement is feasible in today’s complex and rapidly changing society solely when use is made of society’s knowledge.”

22 STEVENS COMMITTEE (COMMITTEE HORIZONTAL MONITORING TAX aND CUSTOMS ADMINISTRATION), Tax supervision..., p. 6.

2% ENDEN, E. V. D.; GROOT, J. D., y STROOM, E. V. D.: “Cap. 12. The Netherlands”, en B. DE MIK, et al.: Tax Risk Management:
From Risk to Opportunity, IBFD, 2010, p. 5 (v. on line).
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El modelo descansa sobre varias premisas que son las que lo hacen viable:

i) Mecanismos de control interno, y externos, dispuestos por la empresa al objeto de preservar el
correcto cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

i) Un sistema eficaz y agil de resolucion preliminar por parte de la Administracion de las dudas que
la aplicacion de los tributos pueda generarle al contribuyente.

iii) Lo que la Administracion holandesa llama responsive regulation, una ordenacion de los protocolos
de supervision atenta a las caracteristicas de cada contribuyente, a partir de su histérico, lo que
denominan su individual account.

iv) La asuncion de que el intermediario, external specialist, asume una funcién en el proceso de revil]
sion de primer control interno de la verosimilitud y fiabilidad de la declaracion.

Graficamente lo describen como si de las capas de una cebolla se tratase. Al control interno de la
empresa se superpone el externo, las auditorias, y por ultimo la supervision por parte de la Adminis(]
tracién tributaria. En la medida que los tres controles se desarrollan en un clima de confianza, trans(]
parencia y entendimiento, la Administracion puede prescindir del control directo en profundidad. Y
disponer asi de mas recursos para llevar a cabo actuaciones mas incisivas en las empresas que no
tienen implantados controles internos y/o externos de calidad.

1.1. Las fases del modelo

El programa de horizontal monitoring es un protocolo especifico al que voluntariamente se pueden
acoger las empresas residenciadas en Holanda, e incluso otras entidades publicas o privadas, y en
cuya virtud —una vez recorrido todo el iter procedimental que lo jalona— el eje de la actividad de sul]
pervision que la Administracion tributaria despliega respecto de las mismas se desplaza desde el
control pormenorizado y a posteriori de toda la actividad tributaria de los ejercicios no prescritos
(substantive approach) hacia el control previo de los sistemas de control de riesgos fiscales implantal]
dos por la empresa, el Tax Control Framework con el que se trabaja (system approach).

El modelo presenta dos variantes. Una destinada a aplicarse para las grandes empresas y otra para
las empresas, y autbnomos, de pequefia o mediana dimension. La Administracion tributaria holandel’
sa se organiza, en consonancia con este modelo —target group approach— por sectores de contribull
yentes: personas fisicas; grandes empresas (VLB); negocios (business) de pequefia dimension
(MSB); Mediana y pequefia empresa (enterprise) (SME). Cada uno de estos Departamentos se esl]
tructura, a su vez, por sectores econémicos.

De hecho, la creacién de una division intermedia, MSB, entre la dedicada a los grandes contribuyen(]
tes y a las pequefia y mediana empresa, se produjo en el afio 2007 al poner en marcha el programa
de HM para contribuyentes que no fueran grandes empresas. Se advirtid, entonces, la necesidad de
desagregar este grupo de contribuyentes para darles acceso a los acuerdos individualizados de HM a
través de sus intermediarios. En este grupo también se agregan los llamados contribuyentes de perfil
complejo, Other Complex Clients (OCC) que, sin cumplir los estandares al uso para ser tratados co(l
mo MSB, presentan unas caracteristicas propias —pueden incluso tratarse de personas fisicas— que
justifican el que un funcionario especifico —account manager— gestione su cartera en el marco del
sistema informéatico especifico, ATK+, en el que se apoyan los procesos de HM.

Uno de los problemas que detecto en el sistema el Comité que lo evalud fue el de clarificar los criterios
de segmentacion. En concreto, el grupo de MSB no presenta fronteras claras y eso supone una dificul(]
tad en el funcionamiento del modelo. A diferencia de lo que ocurre con los criterios cuantitativos —cifra
de negocios y/o empleados— que se utilizan tanto en Derecho europeo como en Derecho tributario es(]
pafiol para acotar qué se entiende por pequefa y mediana empresa, 0 microempresa Ultimamente, por
una parte, y grandes empresas —seis millones de euros como cifra de negocios en Derecho espafiol- en
Derecho holandés no se advierte que exista un criterio transparente y plenamente objetivo al respecto.

Esta indefinicion, sin duda, genera problemas en las zonas grises. Hay empresas que suelen present]
tar estandares de control interno superiores a los que tienen implantadas las catalogadas como SME,
y con las que podria tener sentido suscribir directamente un acuerdo individualizado, pero no tan exi(l
gentes como los que cumplen las incluidas en el grupo de VLB, lo que desaconsejaria la firma del
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mismo. Por otra parte, la existencia de tales controles internos no cuadra bien con la exigencia a las
mismas de requisitos que si tiene sentido que se requieran respecto de aquellas que actuan bajo el
amparo de un acuerdo suscrito con un tax service provider’.

A) La evaluacion

Una vez que la entidad ha solicitado su incorporacion al programa de HM, el equipo de gestiéon que se
le asigna, Account management team, al frente del cual esta el llamado client coordinator, lleva a
cabo una evaluacién del historial tributario de la misma, up-to-date client profile, al objeto de decidir si
puede optar o no a incorporarse al programa (step 0).

Se trata de una fase preparatoria en la que la Administracion acomete la prospeccion de toda una
serie de variables que van a resultar trascendentes en el proceso. Todo se va registrando en el expel]
diente electrénico del contribuyente, ATK+ en la sigla en holandés, que es el referente de su historico.
Se presta atencion, por ejemplo, a los procedimientos en curso, a su historial de presentacion de del]
claraciones, a su estructura organizativa, sus servicios —internos y/o externos— de asesoramiento
financiero y fiscal, o a sus protocolos relativos a precios de transferencia si se trata de una empresa
con socios internacionales.

Una vez constatado por la Administracion tributaria, en esta primera aproximacion, que la entidad es
susceptible de incorporarse a un proceso de HM, se tiene una primera reuniéon —first horizontal moni-
toring meeting— con los gerentes de la misma al objeto de concretar desde el inicio las condiciones en
las que se aborda, los principios que lo rigen, las fases que lo componen, la responsabilidad, expectal]
tivas y riesgos de cada uno a lo largo del mismo (step 1).

El paso inmediato —scan compliance— consiste en explorar la disposicion y capacidad de la entidad
para abordar un proceso de este tipo (step 2). Un proceso de esta naturaleza se construye a partir de
unas actitudes —transparencia, entendimiento, confianza— y unas actuaciones —plan de control de ries(]
gos, asuncion de responsabilidades— que van a requerir cambios en los comportamientos, en los prol]
cedimientos, e inversiones. Es basico, pues, que las reglas de juego y la disponibilidad para atenerse a
las mismas queden claras desde el inicio del proceso. No se trata tanto de evaluar el modo efectivo en
el que se lleva a cabo el control del cumplimiento de las obligaciones fiscales, a lo que se llegara mas
adelante al disefar e implementar el plan de control de riesgos, sino de evaluar la disponibilidad a lle(]
var a cabo esta tarea y los comportamientos presentes del equipo directivo de la empresa.

En esta fase, pues, se trabaja con los gerentes al mas alto nivel de la empresa, pues es esencial
asegurar la implicacion en el proceso del Consejo de administracion. Un proceso de este sentido no
tiene viabilidad si no estd asegurada la disponibilidad de quienes tienen encomendada, en ultima
instancia, la responsabilidad en la toma de decisiones. No obstante, también se trabaja con otros
directivos que, l6gicamente, tienen una funcién esencial en el desarrollo de los procesos fiscales col]
mo el director financiero, el de recursos humanos, el de la division fiscal o el de los sistemas de tecl]
nologia e informacion. Un punto esencial al respecto lo constituye, también, el modo en el que se
integra en los procesos internos la colaboracion de consultores legales, financieros, empresariales,
fiscales, externos a la organizacion.

El objetivo de esta evaluaciéon no es ni auditar las cuentas de la entidad, ni regularizar su situacién
tributaria, ni disefiar un plan especifico de control tributario. Se trata, ni mas ni menos, de conocerse
mutuamente y de asegurarse que todas las partes han entendido la finalidad del proceso de HM, que
han aceptado las reglas de juego —transparencia, entendimiento y confianza— y que estan dispuestos,
y pueden, acometerlo. El resultado de todo el proceso se registra y se plasma en una declaracion de
intenciones de avanzar en el camino emprendido.

B) EIl compliance agreement

Antes de implantar el modelo es preciso poner el contador a cero. De modo que la siguiente fase
(step 3) consiste en acotar los asuntos pendientes y concertar una solucién para los mismos, resolu-
tion of pending tax issues En primer lugar se hace un inventario de los asuntos pendientes, que puel]

25 STEVENS COMMITTEE: Tax supervision..., p. 122.
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den ser de muy distinto orden como aplazamientos pendientes de resolucién, procedimientos ejecutil]
vos, liquidaciones provisionales, actas en disconformidad, etcétera. El objetivo es ponerse al dia y
tratar de solventar, en la medida de lo posible, todo lo que se pueda en un clima de confianza y volun()
tad de acuerdo.

El equipo de la Administracion que gestiona el proceso tiene un considerable margen de discrecionalidad
al respecto en cuanto a la evaluaciéon de los hechos y a la interpretacion de la norma. Evidentemente,
dentro de los margenes de la ley y respetandose la eventualidad de que en aquellos supuestos en los
que se mantengan discrepancias tanto el contribuyente como la Administracion pueden llegar al acuerdo,
justamente, de mantener sus diferencias de criterio y defenderlas, en su caso, ante los tribunales.

Si cabe la posibilidad, en cambio, como parte de la puesta al dia, que se lleguen a acuerdos que im[]
pliquen para el contribuyente la presentacion de declaraciones complementarias sin sanciones o la
regularizacién de ejercicios pasados.

Siendo el sistema voluntario, el protocolo, el compromiso con el que se acuerda su puesta en funciol
namiento y su adopcion se ha definido como gentleman’s agreement’®. La ultimacion y firma del
compliance agreement es la fase consecutiva del proceso (step 4).

Este “pacto de caballeros” es un texto estandar®’ aun cuando por razones debidamente justificadas se
puede modificar alguna de sus clausulas, siempre respetando los fundamentos del sistema. Se suscribe
por el Consejero delegado de la compariia y, en nombre de la Administracion, por el jefe del equipo de
gestion de HM. En el caso de que varias empresas de un grupo estén implicadas en el proceso, el acuer(]
do se suscribe conjuntamente por quienes en cada empresa tengan la capacidad legal para hacerlo.

Por parte de la Administracion, en el caso de que la empresa realice actividades de importacién y/o
exportacién, el acuerdo se puede suscribir conjuntamente con la Divisién de Aduanas holandesa,
Customs Netherlands Administration, en el formato que se denomina blue. Es, en todo caso, una
opcion que se va evaluando a lo largo del proceso y que, légicamente, tendra consecuencias en
cuanto al ambito objetivo del acuerdo que finalmente se suscribe. No es, por lo tanto, preceptivo que
el acuerdo se extienda a todo lo relativo a la gestion tributaria aduanera.

El pacto no incluye los eventuales acuerdos que sobre asuntos pendientes se hayan podido ultimar
en el proceso de evaluacion, que se consignarian en documentos separados. También en documen(]
tos separados, el acuerdo se puede completar con protocolos especificos relativos a las personas de
contacto, el sistema de trabajo en comun o los procesos de consulta y comunicacién entre las partes.

C) Eltax control framework (TCF)

La siguiente fase (step 5) es una de las piezas claves de HM, el disefio del sistema de control de
riesgos tributarios, Tax Control Framework (TCF), que ha de implantar la empresa, la entidad, que se
acoge a este modelo y sobre el que va a pivotar todo el control tributario posterior. La Administracion
renuncia a conocer y visar el detalle de infinidad de pormenores y datos (substantive approach), en
tanto en cuanto se centra en conocer mejor el funcionamiento de la organizacién, los sistemas inter]
nos de control que aplica, confiando en su correcto funcionamiento (systems approach). Se prescinde
de conocer todos y cada una de las tablas de amortizacién de cada activo, de las facturas justificati’!
vas de cada operacion o de los periodos de estancia en el extranjero de un determinado empleado en
tanto en cuanto se tiene un conocimiento preciso de los protocolos conforme a los cuales la empresa
contabiliza y amortiza sus inversiones, registra y emite sus facturas, o gestiona los costes fiscales del
desplazamiento al extranjero de sus empleados. Se pasa a un sistema de inspeccion retrospectiva
que denominan meta-monitoringm, en tanto en cuanto lo que es objeto de revision no es el detalle
integro de la actividad empresarial con relevancia tributaria sino el funcionamiento efectivo de los
sistemas de control interno y/o externos de dicha actividad que se acordé implantar en el marco del
compliance agreement.

2% ENDEN, E. V. D.; GROOT, J. D., y STROOM, E. V. D.: “Cap. 12. The Netherlands”, en B. DE MIK, et al., Tax Risk Management:
From Risk to Opportunity, IBFD, 2010 (v. on line), p. 12.

%7 v/id. Anexo 1 de este trabajo.
2% Citando un informe de la Corte holandesa de Cuentas, el informe Stevens define este término como “supervision which
relies on the supervision results of others”.
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La Administracion holandesa no impone un modelo estandar de TCF, aunque si facilita unas oriental’
ciones al respecto, inspiradas en los modelos COSO*®. En definitiva, cada empresa o cada organizal
cion, en funcion de su ambito, dimension y sector, requerird unos u otros sistemas de gestion de
riesgos que se delimitaran y concretaran, a lo largo del proceso, conjuntamente con la Administracién
tributaria.

De un modo u otro, cualquier empresa tiene su particular sistema de control de riesgos tributarios. De
lo que se trata en el marco de un procedimiento de HM es de revisarlo con la Administracién, ajustarlo
en todas sus dimensiones —estratégicos, sistémicos y operativos— e implementarlo de forma efectiva.
Salvando las distancias, el proceso de aprobacion de un TCF seria parejo al proceso de verificacion
de unos estudios universitarios por la ANECA, la Agencia responsable de aprobar la oferta universitall
ria espafiola. De forma parecida a como la ANECA verifica que el disefio de los estudios presentados
por la Universidad contempla todos los aspectos y procesos criticos en su implantacion, la Adminis(]
tracion tributaria holandesa evalua el sistema de control de riesgos tributarios. Si uno y otro disefio
son de calidad, es previsible que puedan funcionar con garantias de que se obtengan buenos resul(]
tados; aprobado el modelo ya no es necesario examinar sistematicamente todos y cada uno de los
outputs —facturas, examenes, asientos contables, matriculas, contratos, etcétera— que su funcional]
miento genera en la practica. Basta con revisar —acreditar en la terminologia de los procesos acadél]
micos— ciclicamente que las piezas del modelo estan bien engrasadas, y ajustarlas si es necesario.

En el proceso de implantacion de un TCF, pues, cabe distinguir cuatro fases. En primer lugar, se
evallan las necesidades, a partir de la realidad a la que se enfrenta la empresa; a partir de aqui se
disefia el modelo de TCF mas adecuado para hacer frente a dichos requerimientos y se pone en mar]
cha; la tercera fase es la de implementacion efectiva del modelo, su gestion diaria; y por ultimo, se ha
de prever su mantenimiento, como se detectan las incidencias y como se revisa periédicamente su
correcto funcionamiento.

En la fase de evaluacion es preciso identificar todas las obligaciones tributarias —materiales y formal]
les, estatales, internacionales, o subcentrales— a las que se enfrenta la organizacion en el desarrollo
de su actividad. También se han de identificar los distintos niveles de responsabilidad que en cuanto
a su cumplimiento se superponen y retroalimentan en la estructura de la organizacién, asi como los
procesos por los que discurre la toma de decisiones, la documentacion que generan y la infraestructul]
ra tecnoldgica sobre la que se apoyan.

El TCF debe abordar todos los aspectos criticos relativos a la planificacion estratégica y gestion ordir’
naria de las cuestiones fiscales en el seno de la empresa. Estableciendo con claridad —en todo aquel]
llo que tenga incidencia tributaria— las funciones de cada departamento y persona en la organizacion,
los procesos establecidos para la toma de decisiones, los controles a efectuar, la documentacion que
se ha de generar, el modo de detectar y resolver las incidencias, o los tiempos de cada fase. En este
sentido, los principales aspectos a tener en cuenta en su disefio, con todas las variantes en cuanto a
los mismos que se pueden derivar de la dimension y sector de la entidad, se refieren a:

i) La organizacion del departamento fiscal y su posicion en el engranaje de toma de decisiones de
la entidad.

ii) Los deberes, responsabilidades y facultades que a cada departamento y persona atarfien en lo
relativo a la planificacion y gestion fiscal.

ii) La politica de comunicacion dentro de la empresa de las decisiones fiscales y el modo en el que
desde otras areas —financieras, operativas, de recursos humanos...— se detectan y gestionan ries(’
gos fiscales.

iv) La politica y gestion de registro de datos y generacion de documentacién contable con relevancia
fiscal, asi como de cumplimentacién y presentacion de las declaraciones tributarias, en todo lo

%% cOSO son las siglas de Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (http://www.coso.org/), una
entidad que agrupa las mas relevantes asociaciones profesionales de contabilidad norteamericanas y que promueve la implan(’
tacion de sistemas internos de control de riesgos para todo tipo de organizaciones. Cfr. sobre los problemas especificos que
plantea el TCF y su integracion en los sistemas de control de riesgos genéricos el documento del grupo del Forum on Tax
Administration de la OCDE (FTA Large Business Network) que trabaja en el ambito de las relaciones cooperativas, Report of
proceedings, febrero, 2014, 26 pp. Cfr., al respecto, también, MUNOZz CASTELLANOS, M.: “El buen gobierno fiscal en la reforma
mercantil del 2014 ; Cémo introducir el tax control framework en el modelo COSO?”, Deposit digital de la Universitat de Barcel
lona, 2016, 39 pp. (http://diposit.ub.edu/dspace/handle/2445/97196).
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cual el area de tecnologia e informacion y la financiera necesariamente han de tener un papel rel(]
levante.

v) El sistema de acuerdo con el que se gestionan lo relativo a la interpretacion de la normativa tribu(’
taria en la toma de decisiones con relevancia al respecto, como el desplazamiento de un em(]
pleado al extranjero, la solicitud de una subvencion o la firma de un contrato de suministro con un
proveedor radicado en el extranjero.

vi) El control de la politica de tesoreria para que se pueda atender cumplidamente el pago en plazo
de las obligaciones tributarias.

vii) Los sistemas de control interno internal monitoring —mediante muestreo o auditorias internas, por
ejemplo— que la propia organizacion tiene establecidos para asegurar que el plan de control de
riesgos fiscales implantado funciona correctamente.

viii) La politica de planificacion fiscal —de deteccion y gestion de oportunidades al respecto— y de
gestion de los riesgos fiscales, del modo de detectarlos y de la forma en la que se abordan.

Asi como en la fase preliminar de evaluacion —scan compliance— el objetivo era Unicamente evaluar la
disposicion y condiciones de la empresa para enfrentarse al proceso de HM, en el disefio e implemental’
cion del TCF el objetivo es perfilar con precision la politica fiscal de la empresa, sus procesos de control
de riesgos y de cumplimiento de las obligaciones tributarias. Para tratar de asegurar que el funcionall
miento ordinario de dicha politica va a traducirse en una cumplimentacion regular y correcta del conjunto
de las obligaciones tributarias que en el desarrollo de la actividad de la empresa se van a suceder.

Evidentemente, para estas empresas, el TCF es el punto critico de todo el proceso y centra todas las
discusiones con la Administracion. De hecho, el Comité Stevens sefial6 como uno de los puntos criti(]
cos sobre los que trabajar en la mejora del sistema lo relativo a una mejor definicion, perfil, caracteris(]
ticas y funcionamiento del TCF, como instrumento basico de gestién de la actividad de control
tributario, en especial por lo que se refiere a su modulacion para aquel segmento difuso de empresas,
las categorizadas como MSB, que sin tener una dimension suficiente para desplegar complejos TCF,
deberian de disponer de una “via media” entre las exigencias del programa general individualizado
—en el que estructuralmente tiene sentido que encuentren encaje—y el programa para SME*.

D) Seguimiento y supervision

Una vez implantado el TCF el siguiente paso (step 6) consiste en que la Administracion ajuste sus
protocolos de seguimiento y supervision de la entidad, adjustment of supervisién, a la nueva situall
cion. En terminologia espafiola, los procedimientos de informacién, verificacion, comprobacion, ins(]
peccion y sancion que se van a seguir no pueden ser ya los mismos que antes de abordar un proceso
de esta naturaleza, desde el momento en que han cambiado las premisas de la relacion. El contribul]
yente ha implantado unos protocolos de control interno y/o externo de sus obligaciones tributarias
que, en adelante, le permiten a la Administracién, confiando en su correcto funcionamiento, gestionar
su relacion con el contribuyente en un plano de cooperacién, no de indagacion y regularizacion.

En este sentido, por ejemplo, adquieren una relevancia singular los procedimientos previos de consul(]
ta. La Administracién aspira a que el contribuyente plantee anticipadamente las cuestiones interpretal’
tivas en las que puede prever una disparidad de criterio, y el contribuyente aspira a que le sean
respondidas de un modo y en unos tiempos razonables. En este sentido, adquiere una relevancia
crucial en el funcionamiento de los procesos de comunicacion entre la Administracion tributaria y el
contribuyente que opera en el marco de estos acuerdos la figura del client coordinator. Se trata del
empleado de la Administracién tributaria a través de quien se canaliza toda la relaciéon con la empre(]
sa, equivalente al CRM britanico. No es quien va a resolver todo lo que a la misma afecte, en tanto en
cuanto no es especialista en todas las muy diversas cuestiones —de fiscalidad internacional, indirecta,
societaria, etcétera— que se puedan ir planteando. Pero si es quien tiene un mas preciso conocimien(]
to —comercial awarness— de la realidad tributaria global de la empresa y de sus circunstancias especil’
ficas, siendo, pues, el responsable de encauzar toda la comunicacion con la misma y derivar, seguir,
en cada caso, los temas con las distintas dependencias administrativas.

20 STEVENS COMMITTEE: Tax supervision..., pp. 121, 131.
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Por el contrario, los procedimientos de comprobacion y de inspeccion a posteriori se van a construir y
adecuar a la intensidad y metodologia de los controles internos y/o externos —de auditoria o consul(]
toria ajena a la organizacion— que se hayan establecido en el plan de control de riesgos. Es lo que se
denomina Audit Approach principles (CAB). La inspeccion, por ejemplo, se limitara a constatar que
tales controles internos, o las auditorias externas, funcionan, que las muestras obtenidas en los mis(
mos son suficientes, y a actuar de acuerdo con los mismos, sin ir mas alla en sus indagaciones direc(]
tas de los hechos y de la documentacion. De hecho, la Administracion no tiene inconveniente en
compartir con el contribuyente su politica de inspeccién al respecto en perspectivas de cinco afos.
Sin perjuicio de que acontecimientos extraordinarios que pudieran venir a desestabilizar el plan de
HM por comportamientos del contribuyente que evidenciaran su incumplimiento de las premisas sol]
bre las que todos estos procesos descansan —transparencia, entendimiento y confianza— pudieran dar
al traste con la participacion del mismo en estos procesos.

En definitiva, se sigue una politica que, en la practica, se denomina de no surprises ni para el contril]
buyente, ni para la Administracién. Desde el momento en que ambos han trabajado juntos —en el
disefio y funcionamiento de los procesos de control internos y/o externos, en la resoluciéon de las dul]
das que se hayan podido plantear— en la fase previa a la presentacion de las declaraciones —pre-
filling— la Administracién no tiene por qué, ni el contribuyente esperar que asi sea, corregir a posterio-
ri, retrospectivamente, lo presentado por el contribuyente. Siendo el propio contribuyente quien ha
gestionado sus declaraciones de acuerdo a criterios y sistemas de calidad, se dan las mismas por
correctas. Lo que en Derecho espafol llamariamos una liquidacion provisional resultante de un prol]
cedimiento de verificacién o comprobacion seria, en el ambito de HM, una extravagancia.

Tampoco la politica de sanciones va a ser idéntica si se esta colaborando en un proceso de HM**! A
lo largo de todo su desarrollo, en cualquiera de sus fases, pueden evidenciarse errores materiales en
las declaraciones. En un primer sentido, lo que espera la Administracion es que sea la propia entidad
la que los advierta y ponga remedio a los mismos, mediante sus sistemas de control interno y proce(]
da en consecuencia, presentando las oportunas declaraciones complementarias. Por otra parte, si es
la Administracién la que descubre el error, aplicara una politica que en sus documentos califica de
responsive, atenta, sensible, al conjunto de circunstancias que enmarcan el error y el modo en el que
la organizacion ha reaccionado ante el mismo. Si es recurrente, si se han revisado o no —de resultar
procedente— otros ejercicios, si obedece a una falla en el plan de control de riesgos o a una deficiente
aplicaciéon puntual del mismo, etcétera.

En este sentido, la Administracion holandesa, en el marco de la politica de comprobacién e inspecl]
cion que se aplica a las empresas que han suscrito un acuerdo de HM ha llegado a acotar un con(J
cepto, materiality error, que en su version cuantitativa se expresa en forma de una tabla en la que se
concreta con cifras el margen de errores de hecho que se consideran tolerables en cualquier sistel]
ma para no dejar de considerar las declaraciones presentadas como “aceptables”. Estas cuantias se
mueven en torno al 5% de la cantidad de referencia de la que en cada impuesto se parte para calcul]
lar la cuota tributaria. No se trata de una “patente de corso”, entiéndase bien, pues se parte de la
premisa de que todo error que se pueda localizar —por reducido que sea su monto— ha de ser corre(]
gido, y del bien entendido de que el TCF estd correctamente disefiado para localizarlo y atajarlo.
También se evalla si el error es puramente material, o si es cualitativo —por cuanto implica, por
ejemplo, una determinada interpretacion de la normativa aplicable— y la voluntad (o falta de voluntad)
de los responsables de la gestion de la empresa al respecto. Es, simplemente, un margen de error
que se considera consustancial a cualquier sistema por muy bien disefiado que esté, y de cuya ral]
zonabilidad la Administracion es consciente a la hora de realizar su actividad de comprobacién e
inspeccion.

Con todo, esta es la parte del proceso que mas incertidumbre genera entre los intermediarios y los
contribuyentes. La indefinicion de conceptos como “error material”, o “empatia en la exigencia”, en
definitiva, las consecuencias de los incumplimientos que eventualmente se puedan detectar, 9enera
incertidumbre —y desconfianza sobre las ventajas del sistema— en los destinatarios del mismo>*.

21 cfr. al respecto, lo escrito por el autor en “El Derecho sancionador tributario en un marco de relaciones cooperativas”, en

HERRERA MOLINA, P. M.; MARTIN DEGANO, |., y TANDAZO RODRIGUEZ, A. (coords.): “«Recargos y sanciones tributarias» Comuni’J
caciones presentadas a la jornada preparatoria del Congreso de la EATLP de 2015”, Documentos de trabajo del IEF, num.
12/2005, pp. 47-58.

22 STEVENS COMMITTEE: Tax supervision..., p. 142.
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Evidentemente, un plan de HM no estd encaminado a finalizar. Una vez ultimado su funcionamiento
es dinamico y se va retroalimentando. Pueden, y de hecho lo haran, cambiar las partes que sustan(’]
ciaron el acuerdo —tanto por modificaciones en el equipo de gestién tributaria como en la organizacion
interna de la entidad— o pueden surgir circunstancias que, eventualmente, podrian llevar incluso a
denunciar el pacto suscrito.

1.2. El programa para las pequefias y medianas empresas

En el caso de las pequefias y medianas empresas (SME), el modelo de HM —manteniendo su filosofia
y estructura general- se acomoda a sus dimensiones especificas, recurriendo para su definicion y
desarrollo a la figura del intermediario, tax service provider, que vehiculiza todo el proceso. Siendo asi
que para estos contribuyentes el procedimiento estandar esta sobredimensionado respecto de los
recursos de que se disponen para la gestion de sus obligaciones tributarias —tanto por su parte como
por parte de la Administracion— se recurre para ellos a terceros —asesores fiscales, auditores— que
vienen a ocupar la posicién central —de mediacién— en el desarrollo de todos los procesos.

En este caso, el &mbito objetivo al que se extiende el modelo se cifie al de los cuatro impuestos que
componen el eje del sistema tributario: renta, sociedades, salarios (payroll tax), e IVA. Estando cen(]
sados mas de 1,2 millones de contribuyentes como SME, el objetivo que se marcé la Administracion
tributaria era el de llegar a un 35% de un primer grupo de 525.000 entrepeneur —autdbnomos sin em(]
pleados y empresas— al finalizar 2014. El programa se implanta en las Divisiones regionales de la
Administracion tributaria bajo la direccién de una oficina central que coordina todo el proceso.

Una segmentacion intermedia del tejido empresarial entre las grandes empresas y los auténomos y
pequefas empresas es el de las empresas de una dimension media, MSE, y el de aquellas que, por
circunstancias especificas, se califican como Other Complex Clients (OCC). En estos casos la Admil]
nistracion tiende a que concierten un acuerdo especifico, compliance agreement, pero también cabe
que presenten sus declaraciones y gestionen su actividad tributaria mediante un intermediario acredil]
tado como tax service provider.

A) El tax service provider y el relationship manager

La dispersién y diversidad de contribuyentes en este segmento imposibilita la implantaciéon de un pro(]
ceso de HM en su integridad y en todos sus pormenores y fases. De modo que lo légico en estos
casos es acomodar el modelo a las necesidades y recursos de cada parte, a las expectativas y ries(]
gos especificos en juego. En consonancia con la filosofia general de las estrategias gerenciales de
co-operative compliance, se ha de acomodar el modelo de relacion tributaria a implantar a las circuns(]
tancias particulares de cada tipo de contribuyente, sin que tal cosa tenga viso alguno de discriminall
cion, trato preferencial o agravio comparativo. La igualdad no consiste en procurar la misma receta a
todos los usuarios, sino en adaptar el servicio —no otra cosa es lo que esta llamada a prestar la Admi(]
nistracion tributaria— a la situacion, la dimensién, de las relaciones tributarias entabladas por cada
categoria de contribuyentes.

Para las pequenas y medianas empresas lo que se hace, pues, es recurrir en el trato con las mismas
a la mediacién de un intermediario acreditado, tax service provider, con quien previamente se ha sus(]
crito un acuerdo, covenant, relativo al sistema de control del cumplimiento de las obligaciones tributal
rias de sus clientes. La seleccion de estos intermediarios se realiza a través de las asociaciones
profesionales en las que se agrupan, la SRA (Samenwerkende Registeraccountants en Accountants-
administratieconsulenten, Asociacion de censores jurados de cuentas y asesores contables y fiscales)
y la NOAB (Nederlandse Orde van Administratie- en Belastingdeskundigen, Asociacién holandesa de
expertos contables y fiscales). La Administracion tiene suscritos, a su vez, con estas asociaciones
sendos acuerdos, covenant, que garantizan unos ciertos estandares de profesionalidad, ética y sis(]
temas organizativos que son responsabilidad de las mismas exigir de sus asociados.

Aun asi, quedan fuera de estos procesos multitud de proveedores de servicios tributarios que no
estan integrados en las mencionadas asociaciones. A este respecto la Administracion tributaria ha
implantado un programa especifico destinado a atender las necesidades especificas de los asesores
fiscales no afiliados a asociaciones profesionales, que se gestiona por una dependencia central, Na-
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tional Service Provider Account Team, mediante delegaciones regionales. Esta situacion con todo, de
cierta indefinicion, no deja de comportar riesgos. El Comité Stevens hace referencia a los mismos
aludiendo a que, por una parte, las firmas de auditoria estan sujetas a un control publico, por parte de
la Authority for Financial Market (AFM), que no se da en el caso de los asesores fiscales, y, por otro,
que al ser tres las partes que participan en el proceso —la Administracion, el proveedor de servicios y
el contribuyente— no es facil delimitar y ajustar las responsabilidades de cada uno en la relacion®®.

El concepto de tax service provider no es uniforme, por cuanto abarca la prestacion de los servicios
encaminados a la oportuna presentacion de las declaraciones o autoliquidaciones tributarias en cual(]
quiera de sus fases: transaccion, facturacion, llevanza de la contabilidad, preparacion de las cuentas
anuales y balances, revision o auditoria de la contabilidad, preparacion y presentacién de las declaral’
ciones tributarias, asesoramiento fiscal y/o legal. El proveedor de servicios tributarios puede prestar
uno, varios o todos los precedentes servicios.

Por parte de la Administracion, los interlocutores con los proveedores de servicios se denominan rela-
tionship manager. Es el cauce de referencia, personal, a través de quien el proveedor de servicios tribul’
tarios canaliza toda su comunicacion del dia a dia con la Administracion, al objeto de evacuar consultas
0, incluso, preparar con él presentaciones para sus clientes o colaboradores. A diferencia de lo que
ocurre con el client coordinator asignado a la gran empresa que trabaja bajo la cobertura de un acuerdo
individual, la relaciéon no se establece con el contribuyente —no seria posible, atendida la variedad y
diversidad de los mismos— sino con el tax service provider lo que, en cierto modo, la desnaturaliza.

B) El acuerdo, covenant: formulacion y contenido

A diferencia de lo que sucede en el programa relativo las grandes empresas, en este caso los acuer(’
dos con la Administracién, compliance agreement, no son individualizados con cada contribuyente en
funcioén de sus caracteristicas y en el marco de un procedimiento especifico. Por una parte el proveel
dor de servicios se acredita como tal y suscribe un acuerdo de adhesion con la Administracién, cove-
nant, y, por otra parte, el contribuyente firma su contrato de prestacién de servicios tributarios con el
proveedor, que comporta la aceptacién de las reglas del juego que rigen el pacto de éste con la Ad[J
ministracion tributaria.

El proceso de HM no se sigue, pues, en este caso directamente con el contribuyente, sino con el tax
service provider, al objeto de que se pueda acreditar como tal. Las fases del mismo, pues, son difel]
rentes:

— Step 0: En este caso como fase preliminar se pueden, se suelen, evaluar la resoluciéon de asuntos
pendientes.

— Step 1: Discusion y firma del pacto, covenant.

— Step 2: Validacion de la cartera de clientes, applications.

— Step 3: Consultas preliminares, consultations.

— Step 4: Presentacion de declaraciones, filing returns.

— Step 5: Comprobaciones al azar, audit returns.

— Step 6: Seguimiento y reevaluacién del acuerdo, monitoring.

El resultado del mismo conduce a lo que se denomina meta-monitoring. O, lo que es lo mismo, en tan(]
to en cuanto un contribuyente gestione toda su actividad con relevancia tributaria a través de uno —o
varios con distintas funciones en el proceso— prestador acreditado de servicios tributarios, desde el
momento en que la fiabilidad de los sistemas de control de dichos tax service provider esta constatada,
el control que pasa a ejercer la Administracién en términos de comprobacion e inspeccién de la activill
dad de ese contribuyente no requiere la misma intensidad que el que ejerce respecto de quienes no
recurren a tales profesionales para vehiculizar sus relaciones con la Administracion tributaria.

3 STEVENS COMMITTEE: Tax supervision... , p. 124. En la practica es el propio asesor fiscal quien segmenta su clientela, inclul
yendo en el marco del acuerdo —de la relacion que facilita a las autoridades administrativas— solo a aquellos contribuyentes en
quienes verdaderamente confia. En definitiva, es el propio asesor fiscal quien realiza para la Administracién un primer filtro de
control de riesgos fiscales.
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Del mismo modo que para llegar a un acuerdo individualizado con una gran empresa el proceso se
inicia asegurandose de que la empresa entiende de qué se trata (horizontal monitoring meeting) y
demuestra actitudes y condiciones para culminarlo (scan compliance), en este caso ese proceso
(convenant discussion and conclusién of a convenant) se sigue con el tax service provider.

Se trata, pues, en primer lugar, de acreditar la disponibilidad del proveedor de servicios tributarios
para comprometerse en un proceso de estas caracteristicas, dejar claras cuales son las expectativas
que cada uno tiene al respecto y las responsabilidades y los riesgos que se esta dispuesto a asumir.
Por ejemplo, se especifica en las publicaciones oficiales que el proveedor de servicios debe de ser
consciente de que la suscripciéon del acuerdo no comporta que sus clientes no vayan a ser objeto de
inspeccién alguna posterior sino de que, sencillamente, las caracteristicas, la frecuencia y el modo en
el que se habran de desenvolver tales procesos en el futuro variaran, desde el momento en que su
intermediacion en la relacion le permite a la Administracién arrancar en sus procesos de comprobal]
cion de la credibilidad del control realizado por el proveedor de servicios.

Simultaneamente se pasa revista a los estandares organizativos, profesionales, éticos, técnicos con
los que trabaja el proveedor de servicios, al objeto de evaluar un control de calidad sobre la fiabilidad
de sus resultados (tax service provider’'s quality assurance system). En este sentido, si el tax service
provider esta afiliado a una de las dos asociaciones profesionales que tienen suscrito un pacto general
con la Administracion el proceso de analisis de sus estandares de calidad es mas liviano, por cuanto
se da por supuesto que cumple los requisitos exigidos para los miembros de tales asociaciones.

Se trata de asegurar, o revisar, los protocolos de calidad a los que se atiene el intermediario. El disefio, la
implementacioén y el funcionamiento de los sistemas conforme a los cuales desarrolla su actividad en
términos de asignacion de responsabilidades, procesos y registro de lo realizado. Como se articula la
relacion con los clientes, qué informacién se le requiere, en qué profesionales externos se confia —de
estar externalizada alguna de las fases del servicio— como se documenta la actividad realizada, etcétera.

Finalizada la evaluacion, se suscribe el acuerdo, que esta protocolizado, estandarizado y que se publil’
ca en la sede electronica de la Administracion tributaria. También aqui, por ejemplo, hay diferencias si
se trata o no de un profesional afiliado a una asociacién o no. En el segundo caso, el equipo regional
de inspeccién unicamente debe de informar del acuerdo a las autoridades nacionales competentes al
respecto, mientras que si se trata de un no afiliado lo han de consultar con caracter previo a la firma.

Una vez que el tax service provider esta acreditado como tal y ha suscrito el pacto correspondiente con
la Administracion tributaria, se pasa a definir el ambito subjetivo de empresas y auténomos (entrepe-
neur) que van a quedar “amparados” por la cobertura de dicho pacto, al calor de su proveedor de ser(]
vicios tributarios. En definitiva, el intermediario presenta a la Administracion tributaria una cartera de
clientes —en la que no necesariamente tienen por qué figurar todos aquellos para quienes trabaja— que,
a partir de ese momento, y en tanto en cuanto que gestionan sus relaciones tributarias a través de su
entidad, queda bajo el cobijo del régimen juridico de HM. A estos efectos, la Administracion lleva a
cabo ciertas comprobaciones formales para acreditar que cada uno de dichos clientes es susceptible
de incorporarse al sistema. Si estd dado de alta, si no se trata de una empresa por cuya dimension,
sector (estadn expresamente excluidos quienes practican la prostitucién, los coffe-shops y los locutorios
telefénicos por entender que son actividades que se desarrollan en una suerte de haven refugio, fis(
cal), o caracterizacion, como OCC (other complex clients) no pueden acogerse a este programa. Tam(]
bién es el momento de revisar los asuntos pendientes de tales clientes para tratar de resolverlos
previamente, decidir si pueden seguir su curso en paralelo, o descartar su consecucién, como, por
ejemplo, en el caso de que se hubiera programado una inspeccién respecto de los mismos que en el
nuevo marco careciese de razon de ser llevar a cabo en las condiciones inicialmente programadas.

Uno de los efectos que despliega el estar amparado por el pacto es el régimen especial previsto para lo
que se denominan consultas preliminares, preliminary consultations (step 3). Cuando el tax service pro-
vider puede prever una diferencia de criterio con la Administraciéon en cuanto a la interpretaciéon de la
ley, el procedimiento para afrontarlo consiste en ponerse en contacto con su relationship manager que
asume la responsabilidad de responder en un plazo razonable, en su caso consultando a su vez con un
especialista en el seno de la Administracién. Curiosamente la propia guia oficial de estos procedimien(]
tos explicita que la Administracién ha de responder sobre la verosimilitud de la posicion expresada for
el contribuyente, prescindiendo de que sea aquella de la que se deriva, 0 no, una mayor recaudacion “,

24 DTA, Guide to horizontal monitoring within the SME segment. Tax service providers, 2012, p. 18.
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Una peculiaridad verdaderamente singular, desde la perspectiva espanola, de estas consultas prelimil]
nares es la previsién de que se llegue a un acuerdo sobre no estar de acuerdo, agree to disagree, en
cuyo caso —que se considera perfectamente legitimo— sencillamente el tax service provider hace una
referencia formal en las declaraciones presentadas en desacuerdo para que la Administracién, direcl]
tamente, las haga revisar por un funcionario diverso de aquél que ha manifestado su desacuerdo y, en
su caso, se plantee al contribuyente la oportunidad de presentar la correspondiente reclamacion.

Otro efecto especifico del presentar las declaraciones y autoliquidaciones, filing and processing the
tax return (step 4) en el marco de un covenant suscrito con un tax service provider —bajo su supervil
sion, sin que sea necesariamente la entidad acreedora del acuerdo quien las presente directamente—
es que la Administracion las da por buenas sin comprobacion adicional alguna. En el caso de que se
advierta alguna inconsistencia, sera el relationship manager quien se pondra en contacto con el prol]
veedor de servicios para la resolucion amigable del problema detectado. So6lo un porcentaje muy rell
ducido —en el 2011 fue del 1%— de las declaraciones son objeto de comprobacion, audit (step 5),
mediante una seleccion al azar.

Por otra parte, en el marco del acuerdo, se prevé una simplificacion de las obligaciones declarativas
que han de presentarse respecto del contribuyente, por ahora en lo que al Impuesto sobre Sociedal]
des, concierne, abridge profit tax return. Como parte de la filosofia de pasar del analisis y gestiéon de
todos y cada uno de los datos (substantial approach) a la supervision de los sistemas de control im[
plantados en la empresa (systems approach) en tanto en cuanto se supone que tales sistemas han
de funcionar correctamente, la documentacion que se ha de suministrar a la Administraciéon puede ser
mas sucinta, concisa y simple, abreviada/abridge de lo que cabe exigir de quien no tiene implantados
los mismos estandares de control de sus obligaciones tributarias.

El proceso, en si, no tiene un final especifico. Una vez que se ha ultimado se procede a su reevalual’
cion periddica, monitoring and evaluation (step 6), mediante reuniones entre el relationship manager y
el representante del tax provider service, en las que se repasan los asuntos pendientes, se solventan
eventuales incidencias, se amplian los protocolos de acuerdo, etcétera. Si esta previsto que cualquiel]
ra de las partes denuncie el acuerdo y se rescinda, de lo que se dara légico conocimiento a los clien(]
tes hasta ese momento amparados por el mismo.

Un efecto inducido que ha tenido la implantacion de los sistemas de HM ha sido la disminucion de la
litigiosidad en torno a la delimitacion de los hechos, concentrandose la misma, cada vez mas —en las
relaciones con los contribuyentes sujetos a estos protocolos— en lo relativo a cuestiones sustantivas o
formales concernientes a la interpretacion de la normativa®®.

1.3. Laevaluacién del modelo

Como se ha venido sefalando a lo largo de este trabajo, en el afo 2012 un Comité especifico, presil]
dido por el Prof. Stevens, de la Erasmus Rotterdam University, llevé a cabo una evaluacion detenida
de la implantacién y funcionamiento de HM en Holanda, con el objetivo de detectar los cuellos de
botella del sistema y realizar recomendaciones por cuanto a su evolucién futura. Y se ha hecho refel]
rencia, a varios aspectos parciales de sus conclusiones y recomendaciones. Conviene, con todo,
sintetizar aqui, de forma conjunta, las mas relevantes de las mismas:

i) Sin llegar a desacreditar la extension del modelo a las pequefas y medianas empresas, es la
modalidad del mismo respecto de la que expresa mayores perplejidades y dificultades: la indefil]
nicién en la delimitacion de su ambito objetivo, una cierta premura y precipitacion (se recomienda
mayor sosiego) al implantarlo, el hecho de que sea la Unica Administracion en el mundo que lo
haya intentado (lo que también, es verdad, se interpreta como una manifestacién de espiritu in(J
novador y de vanguardia), o el retraso y carencias con las que se ha llevado a cabo la adaptacion
de la organizaciéon —de sus recursos humanos y materiales— a las nuevas exigencias del modelo,
son aspectos endebles del mismo.

i) Uno de los aspectos del proceso que se sefialan como cruciales y que se entiende que se han
descuidado ha sido, precisamente, el cambio institucional, organizativo. Con singular acierto, el

5 Cfr. VAN DER PoL, J.: “How to manage tax disputes in the Netherlands”, en International Tax Review, 1 de noviembre de
2012, p. 2.
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ii)

vi)

vii)

Comité sintetiza el particular en una dicotomia. El personal al servicio de la Administracion, en el
marco de esta filosofia cooperativa, ha de entender —lo que requiere una considerable inversién
en politicas formativas y de seleccion de personal— que se trata de evolucionar de una postura
general de healthty distrust a una aproximacion al contribuyente de justifiable trust. El problema,
claro esta, es que esa evolucion no es sencilla, requiere tiempo, también para el contribuyente (it
takes two tango), y en que, como decia Josep Pla, la clave siempre esta en los adjetivos y en los
adverbios: cuando y en qué medida la confianza deja de ser saludable; en qué punto y hora esta
justificado desconfiar.

En este mismo sentido, el haber hecho excesivo hincapié en la proyeccién, la publicitacién, de
HM —lo que tiene sentido como punta de lanza de todo un proceso de reforma del modelo relal’]
cional tributario holandés— puede haber llevado a pensar en el mismo, y esto es un error, como el
modelo de inspeccidn. Y no lo es. Es solo una parte —aun cuando la mas vistosa e innovadora—
de toda una reforma que no comporta, ni mucho menos, la desaparicién de la capacidad investi(]
gadora, de regularizacién y de sancién administrativa. Unicamente se trata de planificar y organi’
zar el ejercicio de dichas facultades de un modo mas acorde con los riesgos de incumplimiento
tributario que cada contribuyente presenta, compliance risk management strategy. Como sucin(]
tamente subtitula su informe el Comité: flexible (trust se dice en otras partes del informe) when
posible, strict (represion, se utiliza en otros casos) where necessary.

Una disfuncién a corregir es la relativa a la difusa segmentacion del programa en tres grupos,
LVB, MSB y SME cuyo perfil no es transparente. A este respecto se hace referencia a unas cill
fras, del 2011, bien expresivas, que no son sino las del porcentaje de recursos humanos dedicall
do en cada uno de dichos Departamentos sectoriales a programas de HM: 51%, 30% y 3%
respectivamente. Concluyendo que éste ultimo ha de incrementarse significativamente y que en
el caso de las grandes empresas esta plenamente implantado.

El Comité se plantea las clasicas objeciones legales que este tipo de sistemas suele suscitar en
términos de principios de legalidad, igualdad y seguridad juridica. Consciente de que es preciso
avanzar en el proceso de aquilatar los perfiles de muchos conceptos juridicos indeterminados sobre
los que pivotan estos procesos —aceptable return, justifible trust, materiality error, tax control frame-
work, responsive enforcement— no aboga por una mas detallada, y probablemente excesiva, normal’
tiva al respecto. La legitimidad del modelo descansa sobre su transparencia y, por lo tanto, sobre el
modo en el que se estructure la rendicion de cuentas, accountability, que va ligado al mismo.

Un punto critico en términos de rendicion de cuentas son los indicadores dispuestos al respecto.
Para poder evaluar la virtualidad de estos procesos es necesario objetivar y modular los indicado(
res de eficacia y eficiencia de los mismos (outcome management), la traza que dejan (output ma-
nagement) y como se registran, analizan y explotan dichas variables. Este es un tema central en
la implantacion y desarrollo de cualquier politica publica al objeto de evaluar sus resultados. En el
ambito de una actividad empresarial —aun cuando no deje de revestir también dificultades— la ci(l
fra de negocios, la cotizacion del titulo, son indicadores muy claros en este sentido, detalladal’
mente registrados y explotados. Cuando hablamos de gestion publica las cosas revisten mas
dificultad, también porque se corre el riesgo —el Comité es perfectamente consciente de ello y lo
advierte expresamente— de incrementar exponencialmente la burocracia a cumplimentar para
desplegar dichos indicadores sin que con ello se mejore en términos de eficacia administrativa.
En todo caso, si parece claro que los indicadores delimitan los objetivos, marcan los resultados, y
condicionan los comportamientos. Un cambio indefinido en su mediciéon es necesariamente diful]
SO en su plasmacioén efectiva.

En esta misma linea, una dificultad que manifiesta el Comité radica en la concrecion —y sin indil]
cadores fiables y objetivos es imposible hacerlo— de los costes-beneficios del sistema. Para que
funcione, es preciso clarificar lo que el contribuyente se ahorra y lo que consigue la Administrall
cion. Qué costes reduce el contribuyente y qué ingresos adicionales obtiene la Administracion lil]
berando recursos de comprobacién para trasladarlos al ambito de la investigacion. De lo contrario
se corre el riesgo de que el contribuyente perciba todo el proceso como una operacion mas de
externalizacién de cargas administrativas —ya se le trasladé la obligacion de autoliquidar y ahora
se le encomienda, también la de autofiscalizarse— sin que advierta por ello ventaja alguna com(’
parativa respecto de quien se sigue situando al margen del sistema, respecto de quien no aprecia
que se estreche el cerco administrativo.

— 81—
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2. SISTEMAS DE MEDIACION EN LA RESOLUCION DE CONFLICTOS

En el sistema tributario holandés no existe un sistema de arbitraje tributario para la resolucién de con(]
flictos tributarios de dimension nacional, aun cuando si sea una practica habitual en la resolucién de
disputas comerciales®®. Por el contrario, en los ultimos Tratados internacionales para la eliminacion
de la doble imposicién si se viene incluyendo el arbitraje internacional como ultimo recurso en el caso
de que no se haya podido resolver el litigio con el otro Estado contratante mediante el procedimiento
amistoso®’. Si ha sido objeto de un considerable desarrollo, en cambio, la implantaciéon de ciertas
férmulas de mediacion tributaria, tanto en los procedimientos administrativos como una vez que la
controversia pasa a fase judicial.

Curiosamente el uso de la mediacion en el ambito tributario arranca en Holanda en el 2001, de la
iniciativa de dos funcionarios de su Administracién tributaria®*® que llevaron a cabo algunos ensayos
de mediacion. Estas experiencias de iniciativa personal se tradujeron en la elaboracion de unas rel]
comendaciones que, finalmente, llevarian a la Administracion al desarrollo de un proyecto piloto —en
el marco de una iniciativa mas amplia, Meiation naast Rechtspraak (la mediacién en el ordenamiento
juridico)— que ha tenido continuidad en el tiempo y que se ha estabilizado.

En la misma alocucion ante el Parlamento en la que el Ministro de Economia presenté el 8 de abril de
2005 las lineas maestras del buque estrella de la Administracion tributaria holandesa en términos de
gestion publica de los tributos —los sistemas de horizontal monitoring expuestos en el epigrafe precel]
dente— se daba cuenta de lo realizado y lo programado en materia de mediacion tributaria por dicha
Administracion.

La mediacion se puede incardinar en cualquier fase del procedimiento administrativo, o judicial, y se
lleva a cabo por empleados de la propia Administracién tributaria que retnen dos caracteristicas. Por
una parte, estan registrados en el Instituto Holandés de Mediacion (Nederlands Mediation Istituut),
una instituciéon independiente creada en 1995 y que cuenta con una divisién especifica relativa a
cuestiones tributarias®*?; de modo que han recibido formacion especifica para el desarrollo de tareas
de mediacion en situaciones de conflicto y trabajan conforme a las reglas de dicho Instituto, Mediation
Reglement 2008, que incluyen un cédigo de conducta del mediador, Gedragsregels voor de NMI. Por
otra parte, en la seleccion del mediador se es especialmente cuidadoso en la preservacion de su neul’]
tralidad. Siendo Holanda un pais no muy extenso, el mediador siempre procedera de una localizacion
geogréafica diferente a la del lugar en la que se ubica el conflicto.

La iniciativa para proponer un proceso de mediacion puede partir de cualquiera de las partes que
estan implicadas en el conflicto y se puede plantear en cualquier fase del procedimiento. Es frecuente
que sean terceras partes, el asesor fiscal, el servicio juridico de la Administracion tributaria o, incluso,
el Defensor del pueblo, quienes propongan a las partes un procedimiento de esta naturaleza como
cauce idéneo para alterar sus patrones de comunicacion y tratar de encontrar una solucion a su dis(]
paridad de pareceres.

Dado que la mediacién requiere, en todo caso, la disposicion de ambas partes a afrontarla, es siempre
voluntaria; antes de dar inicio formal a la misma, viene precedida de una fase de preparacion de la mis[

26 vid. FRIELINK, K.: “Alternative Dispute Resolution in the Netherlands”, 7 de agosto de 2002, Mondagq (http://www.mondaq.com/

x/17437/Alternative+Dispute+Resolution+in+the+Netherlands). De hecho, desde 1949 una institucion privada, sin animo de lucro
y no gubernamental, el Netherlands Arbitration Institute desarrolla una intensa actividad en la resolucion arbitral de conflictos.

27 Algunos Tratados, como el vigente entre Austria y Alemania, siguiendo sugerencias al respecto realizadas desde el ambito
cientifico, se ha encomendado dicha labor arbitral al TJUE. Vid. ZUGER, M.: “The ECJ as Arbitration Court for the New Austria-
Germany Tax Treaty”, en European Taxation, marzo, 2000, pp. 101-105. Con todo, son prescripciones que no han sido objeto,
hasta ahora, de una significativa aplicacién efectiva: en la bibliografia sobre la materia es frecuente la cita de un prestigioso estul
dioso de politica fiscal, JEFFREY OWENS, the best arbitration is no arbitration, y la de un directivo de la Administracion tributaria
holandesa, PIETER VOGELAAR,“we love arbitration, but we never use it. Vid. recientemente, sobre el particular, DOURADO, A. P., y
PISTONE, P.: “Some critical thoughts on the introduction of Arbitration in Tax Treaties”, en Intertax, vol.42, 2014, pp. 158-161.

#% Buena parte de la informacion sobre el origen y funcionamiento de la mediacion tributaria en Holanda se ha tomado de la
traduccién al inglés del tercer capitulo de la obra de BooyY, J.; KNIPEK, y VEKSTEGE, J.: Mediation in Belastingsahen. Anders en
effectief, SDU Uitgeveks, La Haya, 2013. Dicha documentaciéon me fue facilitada por DIANA VAN HoOUT, profesora del Departal’
mento de Derecho tributario de la Universidad de Tilburg, con quien he quedado en deuda, en cuya tesis —que contiene un
resumen en inglés— se lleva a cabo un estudio completo de la mediacién tributaria en Holanda, a partir de un estudio comparal
do del particular con las experiencias norteamericana y canadiense: VAN HouT, D.: Mens, maatschappij en mediation in het
belastingrecht, Een theoretisch, rechtsvergelijkend en empirish onderzoek, SDU Uitgevers, La Haya.

9 Vereniging voor Fiscale Mediation (VFM) (http://www.vfmmediation.nl/).
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ma. Esta fase se encomienda a un llamado coordinador de la mediacién, también empleado de la Ad[]
ministracion tributaria formado al efecto, que explica a las partes en qué consistiria la mediacién, como
se desarrollaria y como se han de enfrentar a la misma. Raramente los funcionarios responsables de los
procedimientos en los que se ha suscitado el conflicto se oponen a dar cauce a la mediacion.

De aceptarse por ambas partes la mediacion, se recurre a la dependencia administrativa de la AdmiCJ
nistracion tributaria responsable al respecto, la Landelijk Bureau Mediation (Oficina Nacional de Me[]
diacién), que nombrara un mediador para el caso en cuestion, distinto, siempre, de quien actué como
coordinador inicial de la mediacidn, y que gestiona, registra y evalla toda la actividad de mediacién
llevada a cabo por la Administracion tributaria. El mediador es quien asume, a partir de dicho momen(]
to, la direccioén del proceso. Se relne, separadamente, con cada una de las partes para preparar el
terreno y que suscriban el acuerdo estandar de mediacion. La Administracion tributaria holandesa es
particularmente precavida a la hora de salvaguardar la neutralidad de dicho mediador. Por ejemplo, ni
utiliza papel timbrado de dicha Administracion ni se llevan a cabo las reuniones que sean necesarias
en los locales de la misma. Todos los costes, por otra parte, los asume la Administracion tributaria. Al
final de la mediacién las partes completan una encuesta al respecto y sobre una escala de 5, la califi(]
cacion que merece el proceso en términos de neutralidad en las evaluaciones de estos procesos que
se han registrado es de 4,4.

La mediacion llevada a cabo en fase judicial250 presenta diversas variantes. En primer lugar, los cos(]
tes se comparten por ambas partes. En otro sentido, son las partes quienes eligen el mediador a par(’
tir de una lista provista por el 6rgano judicial. Si se plantea en fase de apelacién, queda a criterio del
juez decidir si tiene o no, en tal caso, sentido acometerla. En cualquier momento, claro esta, las par(]
tes pueden retomar el procedimiento judicial y abandonar la mediacion®".

En cuanto al contenido propio de la mediacién, se hace particular hincapié en la literatura al respecto
en que el objetivo es lograr una alteracién en el patrén de comunicacién, por ambas partes, que ha
conducido al conflicto. En los procedimientos de comprobacién, inspeccion o ejecucion tributaria es
frecuente que ambas partes terminen por adoptar una actitud de equivocado (el contrario) frente a
atinado (uno mismo). La labor del mediador —que en este ambito actia con el estilo llamado de mero
facilitador— es tratar de romper dicha dinamica y buscar una flexibilizacioén de tales posicionamientos
logrando que ambos se pongan en disposicion de admitir que la otra parte de la relacion puede tener
su parte de razén en el modo de afrontarla. El trabajo de mediacién se computa por horas y se suele
sustanciar en no mas de tres reuniones. De terminar con éxito, se traduce en la firma de un acuerdo
que compromete a ambas partes.

En realidad, si se analizan en detalle las cifras que se facilitan por quienes han estudiado estos prol]
cedimientos®?, no parece ser un recurso habitual en el dia a dia de la aplicacién de los tributos, y
tampoco 2parece que sea un tipo de procedimiento que guste de ser recorrido por los grandes contri(]
buyentes %% aun cuando se haga referencia a un porcentaje de éxito, cuando se usa, del 80%.

La opinion de quien ha estudiado con mas detalle la mediacion tributaria en Holanda®*, y sus sistel]

mas homoénimos en Estados Unidos y Canada, se puede resumir en tres premisas, que no dejan de
resultar sintomaticas: a) No se muestra partidaria tanto de implantar un sofisticado y extremamente
normativizado entramado de modalidades de mediacion como de formar al personal al servicio de la
Administracién tributaria en estas técnicas y darles cabida en el devenir de los procedimientos mell
diante sistemas lo mas sencillos posibles. b) Propone la creaciéon en Holanda de una oficina de repre(]
sentacion de los intereses del contribuyente, similar al Taxpayer Advocate norteamericano, que
podria desempenar un papel relevante como promotor de la mediaciéon, como cauce adecuado para

%0 | as cifras de litigiosidad tributaria judicial son sustancialmente mas reducidas que en Espafia. En un pais con cerca de 17
millones de habitantes, el 40% de la poblacién espafiola, cada afio se registran unos 25.000 asuntos en la jurisdiccion fiscal, un
10% de los que entran anualmente en el econdémico-administrativo espaiiol.

%1 Cfr, VAN DER PoL, J.: “How to manage tax disputes in the Netherlands”, en International Tax Review, 1 de noviembre de 201.

%2 En fase administrativa la media es de en torno a 100 casos cada afio, desde 2007 —“en torno a dos centenares” llega a
afirmarse en un cuestionario remitido por la Administracion tributaria holandesa a la Comisién Europea, en lo atinente al IVA-y
en fase judicial aunque empez6 con cifras superiores a los 500 casos en 2009, en 2012 se registraron 45, al parecer porque a
partir de dicha fecha no se informa por escrito a los contribuyentes de dicha posibilidad (VAN HouT, D.: Mens, maatschappij...,
pp. 270 y 331).

%3 Cfr. VAN DER PoL, J.: How to manage..., p. 1.
Cfr. VAN HourT, D.: Mens, maatschappij..., pp. 359-360.
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resolver determinadas situaciones. c) Centra la atencién en el modo de construir la contextura juridica
de las relaciones tributarias —de los derechos, los deberes, las facultades de las dos partes de la relal]
cion— como el mejor modo de anticiparse a la aparicion del conflicto y afrontarlo de forma equilibrada.

— 84 —
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CAPITULO V
EL CONTRAPUNTO MEDITERRANEO

El nicleo de este trabajo, que bien podria cerrarse aqui, no era otro sino el de hacer un analisis detenil]
do de las tendencias que en Derecho tributario comparado se estan abriendo paso —-fundamentalmente,
como sobradamente se ha evidenciado, merced a los trabajos del Forum on tax administration de la
OCDE- en la linea de construir y desarrollar modelos de relaciones tributarias de base cooperativa.
Exponiendo a tal propdsito, en detalle, las experiencias britanica y holandesa al respecto.

Con todo y con eso, la reciente reforma aprobada en ltalia en este sentido parece aconsejar dar notil]
cia de lo que al respecto se esta haciendo en un pais de nuestro mas inmediato entorno juridico —de
estructura administrativa, cultural y social proxima a la espafiola— en contraste con lo que en Derecho
tributario espafiol puede identificarse como tendencia, a tenor de la ultima reforma operada en nues(
tra Ley General Tributaria.

1. LA REFORMA ITALIANA DE 2015

Es bien sabido que, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho tributario espafiol —en el que en esto
se ha seguido el modelo de la Ordenanza tributaria alemana— en el ordenamiento italiano no existe
una ley general tributaria que regule los aspectos sustantivos y procedimentales comunes a todos los
tributos. La ordenacion de los procedimientos tributarios es, pues, dispersa. Por una parte se contiene
en los distintos textos legales que regulan cada uno de los impuestos que componen el sistema tribull
tario, en buena medida recogida en textos refundidos —testo unico— que compilan, separadamente, la
normativa aplicable a los impuestos directos, al IVA, a los impuestos especiales, de registro o sobre
sucesiones y donaciones. Por ofra, distintas leyes y reglamentos regulan aspectos especificos de
orden procedimental que son aplicables a todos los tributos, aun con matices en cada caso. Por ultill
mo, cabe identificar otra serie de disposiciones particulares que regulan el Derecho sancionador tribulJ
tario y el contencioso tributario, que en ltalia es una jurisdiccién especial. La Unica ley con caracter
declaradamente general en el orden tributario es el llamado statuto del contribuente®®.

Desde el punto de vista de técnica legislativa, en el ordenamiento tributario italiano se hace un uso
extraordinariamente frecuente del Decreto legislativo, como texto articulado con fuerza de ley, a partir
de un texto aprobado por el legislativo en el que se delega en el Gobierno el desarrollo de ciertos
preceptos legales, legge delega.

Pues bien, en el ambito especifico de lo que constituye el objeto de este trabajo, el primer trimestre
del afo 2014 se aprobo una ley de reforma tributaria por la que se encomendaba al Gobierno el desal’
rrollo de una serie de disposiciones normativas encaminadas a construir un sistema tributario “mas
equitativo, transparente y orientado al crecimiento (econémico)” %6 Buena parte de esas medidas, el
comun denominador de todas ellas, tienen mucho que ver con lo que ha constituido el objeto propio
de este trabajo, la traduccién en el ordenamiento tributario italiano —en la ordenacion de las relaciones
entre la Administracion tributaria y los contribuyentes— del modelo de relaciones cooperativas que se
abre paso en el Derecho tributario comparado.

No es tanto que en el Derecho tributario italiano no se hubiera hecho nada al respecto hasta fechas tan

recientes. Es mas, por poner sélo dos ejemplos bien sintomaticos, en el sistema tributario del pais transal(]
pino se han desarrollado, desde hace tiempo y con intensidad, modelos de relaciones tributarias construil]
dos desde la participacién de los contribuyentes en la configuracién y contenido de los actos administrativos

mediante técnicas de consenso, tanto en la fase administrativa®’ —el accertamento con adesione en distin( |
tas modalidades— como en la contencioso administrativa®®, la conziliazione tributaria destacadamente.

%5 Cfr. Legge 212/2000, de 31 de julio.

6 Cfr. Ley nim. 23, de 11 de marzo de 2014 Delega al Governo recante disposizioni per un sistema fiscale piu' equo,
trasparente e orientato alla crescita.

%7 Cfr. LAROSA, S. (a cura di): Autorita e consenso nel Diritto tributario, Giuffré Editore, Milan, 2007, 391 pp.
%8 Cfr. PARENTE, S. A.: | modelli conciliativi delle liti tributarie, Cacucci Editore, Bari, 2011, 183 pp.
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Lo que se ha hecho en esta Legge delega y, particularmente por lo que a este trabajo se refiere, en
un Decreto legislativo®™® que ha desarrollado alguno de sus articulos ha sido introducir algunas modir]
ficaciones concretas en procedimientos y disposiciones ya vigentes, en unos casos, introducir otros
completamente novedosos, en otros casos, en el marco de lo que, también en dicho pais, la doctrina
ya viene identificando como un modelo de relaciones tributarias cooperativas®®.

El propio titulo de la ley es verdaderamente significativo: “equidad”, “transparencia”, “crecimiento”. El
legislador espariol —la Administracion tributaria que elabora los anteproyectos de ley— lleva desde 1977
anclado en una terminologia “beligerante”, de confrontacion, “lucha”, “prevencion”, desde la premisa de
que lo Unico que cabe esperar del contribuyente son conductas de “fraude fiscal”; que es preciso com(]
batir con decisién recurriendo, una y otra vez, a medidas represivas que refuercen las potestades y
facultades administrativas de forma indiscriminada, con la consiguiente merma de las garantias y derel]
chos del contribuyente. La aproximacién del legislador italiano a los retos del sistema tributario en el
entorno financiero del siglo XXl se situa, por el contrario, en linea con las orientaciones de las Adminis(’]
traciones que lideran los modelos cooperativos aqui descritos en el seno de la OCDE. Reconociendo
que el sistema tiene carencias graves en términos de transparencia, equidad y orientacion a atraer in(]
versiones que se traduzcan en un mayor crecimiento de la productividad y, por ende, del bienestar
comun, se apuntan toda una serie de medidas organizativas, politicas y procedimientos, no tanto encal’l
minados a reforzar desproporcionadamente las potestades administrativas para asi “luchar” en mejores
condiciones contra el malvado contribuyente parapetado sistematicamente en el pernicioso “fraude”,
sino orientadas a construir un sistema tributario mas equilibrado, mas sencillo, en cuyo ordinario funcioll
namiento todos sus protagonistas —empleados publicos, intermediarios fiscales y contribuyentes— puel]
dan trabajar, cooperar, en un clima de mutua confianza, en beneficio de todos, de la Hacienda publica
como patrimonio comun, que es algo distinto de la Administracion tributaria a la que Unicamente —y no
es poco— se encomienda su eficiente gestion con sujecion a la ley y al Derecho.

Por eso, en el modelo italiano se mencionan muchas y muy distintas medidas normativas en el largo
camino por construir un modelo de relaciones tributarias verdaderamente cooperativas: Simplificacion
del ordenamiento, reordenacion de los gastos fiscales, reduccién de las obligaciones formales des(]
proporcionadas, potenciacion de los borradores de declaracién y de las funciones de los intermedial]
rios y centros de asistencia, vinculando la reduccion de las obligaciones formales a la adhesién a
sistemas de adempimento collaborativo —al que en seguida nos referiremos— en la linea del sistema
de horizontal monitoring para pequefias y medianas empresas o de los CAAF franceses, en cuyo
régimen juridico, por cierto, esta previsto que quienes gestionen su contabilidad a través de los mis(]
mos disfrutaran de una reduccion del 25% de sus ingresos brutos en concepto de gastos de dificil
justificacion®®’.

Se trata de medidas a implantarse a todo lo largo y ancho del sistema tributario —desde la fase de
delimitacion de las obligaciones tributarias hasta la de la resolucion de los litigios, pasando por las de
determinacion, liquidacion y recaudacion de los créditos tributarios— y, también en todas sus fases y
modalidades administrativa y penal, del sistema sancionador tributario, orientadas a su pacificacién, a
lograr un Derecho tributario en el que el eje del mismo pivote sobre la colaboracion mutua, desde la
confianza, en lugar de hacerlo desde la prevencion reciproca y el conflicto.

El modo con el que la Administracion tributaria italiana se aproxima a la solucién de los problemas
que presenta el sistema se hace evidente en la constitucién de la llamada “Comisién para la evaluall
cion de la evasion fiscal y la estimacion de los resultados de la lucha contra la economia sumergil]
da"®? en la que se parte de la idea de que el verdadero cancer de nuestro sistema de finanzas

%9 Cfr. Decreto legislativo nim. 128, de 5 de agosto del 2015, sulla certezza del diritto nei rapporti tra fisco e contribuente ().

%0 Cfr, STRIANESE, L. La Tax Compliance nell'attivita conoscitiva dell’Amministrazione finanziaria, Aracne, Arriccia, 2014, 401 pp.

%1 Cfr. CANAL GARCIA, F.: “La cooperacion social en la aplicacion de los tributos en Francia”, en J. A. ROzAS (ed.): La externaliza-

cién de servicios tributarios. Una aproximacion desde el Derecho comparado, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 96-109.
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Articulo 3 de la Ley num. 23, de 11 de marzo de 2014, “Stima e monitoraggio dell'evasione fiscale”: “(...) d) istituire presso il
Ministero dell'economia e delle finanze una commissione, senza diritto a compensi, emolumenti, indennita' o rimborsi di spese,
composta da un numero massimo di quindici esperti indicati dal Ministero dell'economia e delle finanze, dall'lstituto nazionale di
statistica (ISTAT), dalla Banca d'ltalia e dalle altre amministrazioni interessate; la commissione, che si avvale del contributo
delle associazioni di categoria, degli ordini professionali, delle organizzazioni sindacali piu' rappresentative a livello nazionale,
delle associazioni familiari e delle autonomie locali, redige un rapporto annuale sull'economia non osservata e sull'evasione
fiscale e contributiva, al fine di: 1) diffondere le misurazioni sull'economia non osservata, assicurando la massima
disaggregazione possibile dei dati a livello territoriale, settoriale e dimensionale; 2) valutare l'ampiezza e la diffusione
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publicas no es tanto el “fraude” —tal y como se entiende en Espafa- sino la economia sumergida, o
informal como se suele denominar en otros paises, por cuanto no opera en el subsuelo sino a la luz
del dia y con inusitada normalidad y porosidad. Pues bien, un problema poliédrico como la economia
informal requiere para afrontarlo con garantias y seriedad el analisis pormenorizado y detenido del
fendmeno desde muchos puntos de vista, comenzando por la adopcién de un sistema objetivo y Unico
de modulacion de su cuantia y evolucion en el tiempo. Con la participacion de todos los actores invol]
lucrados en el particular, desde las autoridades bancarias, hasta las estadisticas y los representantes
del tejido empresarial y de los profesionales de la intermediacion fiscal. El objetivo de la Administrall
cion tributaria no puede ser otro sino el de reducir el llamado tax gap, lo que separa la Economia rel]
gistrada de la informal; que no es lo mismo que incrementar las regularizaciones y sanciones
derivadas de supuestos “incumplimientos” que, cuando se recurren por los contribuyentes, en un
aproximado 40% de los casos no resultan serlo, en tanto que vienen de nuevo “regularizados”, a la
inversa, en beneficio de los contribuyentes, por los 6rganos administrativos y judiciales que resuelven
dichos recursos. Pues bien, para conseguir que la Administracion tributaria centre su atencion e inte-
reses en la reduccion del tax gap, lo primero que es necesario es ponerse de acuerdo en la metodol’]
logia mas adecuada para evaluarlo y en las distintas politicas que pueden resultar mas eficaces para
atemperarlo, que no son unicamente tributarias.

En este orden de cosas, el precepto de la legge delega del 2014 mas estrechamente vinculado con lo
que en este trabajo se ha expuesto como concepto restringido de “relaciones cooperativas” es el sex[]
to: “medidas en relacion a la gestidn del riesgo, el gobierno cooperativo, la tutela, el aplazamiento de
las deudas tributarias y la modificacion del régimen de consultas™®. Pues bien, en desarrollo del
mismo, se ha dictado por el Gobierno de la Nacién un Decreto legislativo en el que, junto a otras mefl]
didas —no casualmente sobre el abuso del Derecho- todo un procedimiento administrativo denominall
do de adempimento collaborativo®™, que introduce en el sistema tributario italiano un sistema de
gestion de los riesgos de incumplimientos en materia tributaria parejo al holandés de HM, en este
trabajo descrito.

Se trata de tres minuciosas paginas de regulacién detallada de la finalidad y objeto del sistema (art. 3)
—en el que se hace referencia, por cierto, a lo que en Derecho espafol llamariamos confianza legitima,
reciproco affidamento— los requisitos para incorporarse al mismo (art. 4), los deberes de cada una de las
partes —también de la Administracion— en el marco del sistema (art. 5), los efectos que de su aplicacion
se derivan (art. 6), la competencia y procedimiento especifico para su implantacion (art. 7).

Concebido en una primera fase para las grandes empresas, y con caracter voluntario, a partir de un
proyecto piloto ya desplegado en el afio 2013, esta disefiado con la finalidad de extenderse poco a
poco a muchos otros contribuyentes.

2. EL APUNTE ESPARNOL

A lo largo de todo el trabajo se ha evidenciado el contraste que, a mi parecer, presenta el sistema
tributario espafol en términos de relaciones cooperativas, comparado con los de aquellos que debil]
eran de ser su referente natural. Cuando, a juzgar por las opiniones de quienes han dictaminado soll
bre su eventual reforma, nuestro sistema no presenta tanto problemas de disefio en cuanto a la
estructura y elementos esenciales de sus princigsales impuestos, sino, precisamente, de defectos de

eficiencia y equidad en su modelo de apIicaci(’)n2 .

dell'evasione fiscale e contributiva, effettuando una stima ufficiale dell'ammontare delle risorse sottratte al bilancio pubblico
dall'evasione fiscale e contributiva e assicurando la massima disaggregazione possibile dei dati a livello territoriale, settoriale e
dimensionale; 3) illustrare le strategie e gli interventi definiti e attuati dall'amministrazione pubblica per contrastare il fenomeno
dell'evasione fiscale e contributiva; 4) evidenziare i risultati ottenuti dall'attivita' di contrasto dell'evasione fiscale e contributiva;
5) individuare le linee di intervento e di prevenzione contro la diffusione del fenomeno dell'evasione fiscale e contributiva,

nonche' quelle volte a stimolare I'adempimento spontaneo degli obblighi fiscali.”

%3 Cfr. Articulo 6 Gestione del rischio fiscale, governance aziendale, tutoraggio, rateizzazione dei debiti tributari e revisione

della disciplina degli interpelli.

%4 Cfr. Articulos 3-7 del Decreto legislativo num. 128, de 5 de agosto del 2015, sulla certezza del diritto nei rapporti tra fisco e
contribuente.

%5 “En ese contexto, Espafia se caracteriza, sin embargo, por mantener unos tipos legales de los principales impuestos (IVA,
IRPF, Sociedades) iguales o superiores a la media de la UE, pero el efecto de las exenciones, deducciones y tipos especiales
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No cabe terminar un estudio de esta naturaleza, de Derecho comparado, sin ofrecer un apunte del
reflejo que la realidad analizada en su dimensién internacional y en otros ordenamientos tributarios
presenta en el Derecho espafiol, desde la perspectiva de evaluar lo que al respecto podria aprender’
se en nuestro sistema de lo llevado a cabo en otros semejantes.

El objetivo de este ultimo epigrafe no es, pues, llevar a cabo un analisis y descripcion exhaustivo del
sistema tributario espafiol en lo que a relaciones cooperativas se refiere sino, mas bien, de tratar de
identificar lo que al respecto se ha llevado a cabo (epigrafe 2.1) y lo que se acaba de incluir en la
ultima reforma de la LGT (epigrafe 2.2) como punto de referencia, de contraste, con lo que hasta aqui
se ha venido exponiendo.

2.1. Los precedentes

Probablemente, la percepciéon que tengan los cuadros directivos de la AEAT vy los responsables de la
politica normativa de la Secretaria de Estado de Hacienda®® es que los objetivos de configurar un
sistema tributario de raiz cooperativa han impregnado, también, el Derecho tributario espafol. En mi
modesta opinion esto no es asi. En este terreno, insisto, a mi entender, la Administracion tributaria
espafiola, lamentablemente, esta muy alejada de estos postulados.

Buena prueba de lo dicho es la reforma recientemente operada en la LGT y sus antecedentes. Da la
impresion de que la Administracién tributaria espafiola unicamente ha conjugado la expresién «relal]
ciones cooperativas» en su estrecho margen de crear cauces de interlocucion para entrar en comunil]
cacion con representantes selectos de las asesorias fiscales de las grandes corporaciones y de las
asociaciones representativas de los profesionales del asesoramiento tributario.

De hecho, cuando la expresion sale a colacion en ambitos administrativos, se suele aludir, para del]
mostrar que la Administracion tributaria espafola ha hecho los deberes al respecto, a los dos cauces
formales de relacion institucional —el Foro de las Grandes Empresas®®’ y el Foro de Asociaciones y
Colegios Profesionales Tributarios®®*~ que hace afios se pusieron en funcionamiento y cuyo logro
mas notorio pareciera ser la elaboracion y firma en el seno del primero de ellos del denominado
“Cadigo de Buenas Practicas”®®’. Menos es nada, pero tan solo eso es bien poco. La impresién genel]
ral que se tiene, ademas, cuando se habla con los asesores fiscales es que el dia a dia de la aplical]
cion del sistema tributario espafiol esta presidido por una ausencia casi patoldgica de disposicion al

mas reducidos, ademas probablemente de la ocultacion fiscal, genera unas mermas de recaudacién muy elevadas y unas
fuertes distorsiones sobre la eficiencia y la equidad claramente perceptibles.” (...)

“Los mayores problemas con que se enfrenta el sistema tributario espafiol en los momentos actuales no son tanto los que se
derivan de su organizacion, pues en términos generales cuenta con las figuras que habitualmente suelen estar presentes en
los sistemas fiscales de los paises de nuestro entorno, sino los que se refieren a su corta capacidad recaudatoria o los que
genera en ocasiones su falta de eficiencia y de neutralidad.” (La cursiva es mia.) COMISION DE EXPERTOS, PARA LA REFORMA DEL
SISTEMA TRIBUTARIO, Informe para la reforma..., pp. 1y 46.

%6 Es frecuente advertir una cierta confrontacién entre los empleados publicos de la Hacienda publica espafola que prestan

sus servicios en los 6rganos normativos, los aplicativos y los de resolucion de litigios. En realidad, todos ellos, y mas alla de su
formal independencia, estan integrados en una misma organizacién administrativa que esta presidida por una misma persona,

en el ejercicio de una parte de dichas funciones como Secretario de Estado de Hacienda y en el ejercicio de otras como Presil
dente de la Agencia. Pero, al fin y al cabo, la misma persona nombrada —y, eventualmente, cesada— también por el mismo
érgano y a propuesta de la misma persona, el titular de la cartera de Hacienda en el Gobierno de la Nacién. A mi modesto
entender, esto es una anomalia que, por muchas razones que no es el lugar de desarrollar, también de modelo de organizacién
territorial del Estado [puede consultarse lo que en el 2014 escribi sobre “Un nuevo modelo de Administracién tributaria” en

Fiscalblog (http://fiscalblog.es/?p=2209)] se deberia de modificar en profundidad. Curiosamente, transcurridos 25 afios desde la
creacién —anémala igualmente, en ley de Presupuestos— de la AEAT lo que, a todas luces, es un imperativo sistematicamente
pospuesto y nunca planteado como prioridad, la aprobaciéon mediante ley propia de un estatuto juridico especifico de la misma,

acorde con el papel que se le encomienda en el sistema tributario, es una eterna tarea pendiente. La reforma orgéanica en

profundidad de la AEAT mediante la aprobacion de su ley propia seria, sin duda, el entorno adecuado para plantear una reor!

denacién de todo el marco de relaciones tributarias entre la Administracién, los intermediarios fiscales y los contribuyentes en

clave colaborativa, que no de confrontacion.

%7 http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio_es_ES/_Segmentos_/Empresas_y_profesionales/Foro_Grandes_Empresas/
Foro_Grandes_Empresas.shtml (Ultima consulta, 27/01/2015).

28 http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio_es_ES/ Segmentos_/Colaboradores/Foro_de_Asociaciones_y Colegios_de_

Profesionales_Tributarios/Foro_de_Asociaciones_y_Colegios_de_Profesionales_Tributarios.shtml (Ultima consulta, 27/01/2015).
%9 http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_
y_profesionales/Foro_grandes_empresas/CBPT_publicacion_web_es_es.pdf (ultima consulta, 09/03/2016).
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acuerdo y una prevalencia de la disconformidad y del litigio en un ma£7co de administracién de los
conflictos que, desde hace ya demasiados afos, deja mucho que desear 0

2.2. Lareformade lalLey 34/2015

En continuidad con la politica normativa y aplicativa de la Administracion tributaria en el terreno de las
relaciones cooperativas, la reciente reforma de la LGT ha sido extraordinariamente parca en lo relativo a
“relaciones cooperativas”. Al contrario de lo que ha ocurrido, por ejemplo, en un ordenamiento de la misma
cultura juridica que el espafiol, como es Italia —no se podra decir del pais transalpino que sea un pais del
ambito del common law, como lo son aquellos en los que hasta ahora han tenido mayor receptividad estos
modelos relacionales— en cuya Ultima reforma tributaria, como se acaba de exponer mas arriba,?”" se ha
dedicado todo un titulo de uno de los Decretos legislativos®’> que la desarrolla a regular medidas y procel’
dimientos de tipo colaborativo, uno de los cuales denominado, justamente, de adempimento collaborativo.

Por el contrario, para describir la recepcion que todo el movimiento de gestion publica tributaria aqui des(]
crito ha tenido en la ultima reforma de la normativa general tributaria hay que referirse a una lacénica
coletilla anadida al articulo 92.2 LGT y a otras disposiciones dispersas en las que se puede advertir algun
viso de politicas encuadrables en los movimientos de reforma encaminados a crear sistemas tributarios
orientados a la concertacion, a la colaboracion, entre las partes implicadas en su buen fin, a todos los
niveles —normativo, aplicativo y organizativo— y en todas sus fases: propedéutica, de gestion, de inspecl]
cién, de recaudacion, de sancién, y de resolucion de las controversias surgidas en la formulacién de los
actos tributarios.

A) Elarticulo 92.2 de la LGT

“Articulo 92. Colaboracion social

()

En particular, dicha colaboracion podra instrumentarse a través de acuerdos de la Administracion Tributaria
con otras Administraciones publicas, con entidades privadas o con Instituciones u organizaciones represent |
tativas de sectores o intereses sociales, laborales, empresariales o profesionales, y, especificamente, con el
objeto de facilitar el desarrollo de su labor en aras de potenciar el cumplimiento cooperativo de las obliga-
ciones tributarias, con los colegios y asociaciones profesionales de la asesoria fiscal.

()

Como se acaba de anticipar, bien poco cabe decir de lo que explicitamente se ha hecho en la reforma
de la LGT en lo relativo a relaciones cooperativas porque es poco menos que nada, en claro contras(’]
te con lo que al respecto se esta haciendo en otros ordenamientos de nuestro entorno, como el italial’
no, y, no digamos ya, con lo llevado a cabo en el Reino Unido u Holanda. En realidad de lo que es
expresivo es de lo que la Administracion tributaria espafola parece entender por tal expresion, “cum(]
plimiento cooperativo”, y de lo que no se ha tenido voluntad de desarrollar al hilo de la misma.

En puridad, las tres lineas en las que se incluye la alusién al “cumplimiento cooperativo” son prototipicas
de lo que el maestro Ferreiro viene denominando desde hace afos “normas propaganda” o, mas bien,
en sus ultimos trabajos, “no-normas™’*. No se dispone nada, no se ordena nada, no se prohibe nada.

0 fr., por todos, FERREIRO LAPATZA, J. J., et al.: La Justicia tributaria en Espafia, Marcial Pons, Madrid, 2005, passim. Mas
alla de percepciones e impresiones vaporosas lo que es objetivo es el elevadisimo volumen de litigiosidad tributaria que aqueja
a nuestro sistema y el porcentaje desproporcionado de causas en las que los érganos administrativos y judiciales de resolucion
de controversias estiman las pretensiones de los contribuyentes. De un sistema asi no se puede decir que esté presidido por la
voluntad de concertacion y que discurra por cauces de colaboracién y confianza. Y de ello no se puede culpar al contribuyente
acusandole de defraudador vy litigante, como no se podria atribuir el defectuoso funcionamiento de un sistema educativo, a
cualquier nivel, al hecho de que los estudiantes fuesen gandules e ignorantes. La responsabilidad ultima es de quien presta el
servicio, no de sus usuarios.

# Cfr. Legge delega di riforma tributaria nim. 23, de 11 de marzo de 2014.

Cfr. Decreto legislativo num. 128, de 5 de agosto del 2015, sulla certezza del diritto nei rapporti tra fisco e contribuente
(http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/08/18/15G00146/sg).

3 Cfr. FERREIRO LAPATZA, J. J.: “La derrota del Derecho. Discurso a la entrada de la Academia de jurisprudencia y legislaciéon
de Catalufia, 2012”, en AAVV: La derrota del Derecho y otros estudios, comentados, del Prof. Dr. José Juan Ferreiro Lapatza.
Libro homenaje, Marcial Pons, 2012, pp. 467-479.
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Sencillamente, se afirma que la colaboracion social articulada mediante acuerdos con otras entidades,
ya previstos desde su primera redaccién en la LGT, se articulara especificamente con “los colegios y
asociaciones profesionales de la asesoria fiscal” y ello “con el objeto de facilitar el desarrollo de su labor
en aras de potenciar el cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias”.

No supone innovacién alguna del marco legal precedente. Si existiera verdaderamente voluntad de
llevar a cabo un desarrollo reglamentario de ese tipo de acuerdos, se habria podido hacer perfectamen(]
te con la base legal precedente.

Lo unico que da la impresion que se ha querido hacer es introducir la palabra magica “cumplimiento
cooperativo” para poder afirmar que tal cosa tiene reflejo explicito en nuestro ordenamiento general.
Dejandolo, eso si, en el plano de lo potencial, “en aras de potenciar” sin que ello comporte mandato
alguno explicito ni compromiso firme por parte de la Administracion tributaria de proceder a su desal]
rrollo efectivo. “Se profundiza (sic) en el reconocimiento de la labor desempefiada por los profesional]
les”, se dice en la exposicion de motivos, al hilo de la presentacion de esta extension del articulo 92.2
LGT. La alusién se comenta por si sola. Basta compararla con el régimen de adempimento collabora-
tivo italiano incorporado al ordenamiento del pais transalpino practicamente por las mismas fechas en
las que se aprobaba la ley espafiola.

B) Otras derivadas “cooperativas”

Sin animo de proceder a su elenco ni comentario exhaustivo si conviene apuntar algunos preceptos
—con toda seguridad otros muchos no se han sabido individuar como tales— que se podrian enmarcar
en la orbita de lo que aqui se ha descrito como modelo cooperativo de relaciones tributarias en sentil]
do lato, como lo que se supone que deberia de ser un sistema tributario orientado a una formulacién y
aplicacion del mismo en clave de cooperacion:

i) La aparente, aun cuando algo mas que cautelosa, voluntad de dialogar con los contribuyentes
mediante tramites de informacion publica en la fase de elaboracién de las disposiciones interpre(]
tativas y aclaratorias previstas en el articulo 12.3 LGT;

i) En una primera aproximacion se podria pensar que el nuevo procedimiento previsto en el articulo
206 bis —estableciendo sanciones para determinados comportamientos en abuso del Derecho— pull
diera tener algo que ver con los sistemas de mandatory disclosure incentivados en la iniciativa 12.°
de BEPS, y bien desarrollados en el Derecho britanico, pero lo cierto y verdad es que su articulacion
es exactamente la contraria al modelo cooperativo que preside la misma; como de costumbre en el
ordenamiento juridico espafiol, es la Administracién quien, a posteriori, decide, unilateralmente, qué
es 0 no abusivo y, de no compartir su criterio, el contribuyente es sancionado. Eso si, al menos ahol’
ra se le dara publicidad.

iii) En el articulo 229 LGT se establece un novedoso procedimiento especifico, unilateral, para la unifil]
cacion de criterio que parece estar destinado a proveer al Derecho tributario de un mayor indice de
predictibilidad, lo que puede enmarcarse en una aplaudible buena intenciéon de incrementar el nivel
de seguridad juridica en la aplicacion del sistema y, por tanto, ganar en cuanto a la confianza que la
Administracion proyecta hacia los contribuyentes. Uno de los ejes de las relaciones cooperativas.

Fuera ya de la LGT y constituyendo, sin duda, la manifestaciéon mas relevante de lo que en otros or[]
denamientos se esta haciendo en lo relativo a la implantacién de modelos relacionales cooperativos
cabe citar la reforma de la legislacion mercantil en lo relativo al establecimiento de obligaciones es[]
pecificas de los administradores de sociedades cotizadas en cuanto a la estrategia y gestiéon de los
riesgos fiscales. Probablemente lo mas original que se ha hecho en nuestro Derecho en esta materia,
no por casualidad en un proyecto de ley impulsado desde los Ministerios de Economia y de Justicia,
que no desde el de Hacienda.
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CONCLUSIONES

Primera.—Los llamados sistemas de co-operative compliance, relaciones cooperativas, obedecen a
una filosofia de gestién publica aplicada al ambito de la administracion de los sistemas tributarios que
germina en una serie de trabajos de colaboracion internacional, fundamentalmente impulsados desde
el Forum of Tax Administration de la OCDE, desde el afio 2006 hasta la actualidad. Inicialmente se
utilizé para identificarlos la expresién enhanced relationship —relaciones reforzadas— sustituyéndose
la misma por la de co-operative compliance, relaciones o cumplimiento cooperativo.

Segunda.—En sentido estricto se utiliza la expresion para referirse a determinadas estrategias operal]
tivas que distintas Administraciones tributarias —sefialadamente la australiana, la holandesa y la britall
nica— han llevado a cabo en la ordenacion y gestion de sus relaciones con las empresas —casi

exclusivamente con las grandes empresas— en aras de obtener de las mismas una actitud mas col]
operativa, disminuir la litigiosidad e incrementar la recaudacion.

Tercera.—En sentido amplio, y merced al impulso de estas iniciativas relativas a las grandes empresas,
se trataria de un modelo gerencial llamado a incidir en todas las fases que escalonan el disefio y aplicall
cion de los sistemas tributarios, las politicas operativas de las organizaciones responsables de su admil]
nistraciéon —a ambos lados de la relacion, también desde el ambito de los llamados intermediarios
fiscales— con el objetivo de lograr que en materia tributaria se reduzcan los indices de conflictividad; pril]
mando la cooperacion —el trabajar juntos— frente a la confrontacion —el enfrentamiento en los tribunales—.

Cuarta.—Si estas politicas nacen en el ambito de las relaciones tributarias con las grandes empresas,
con las multinacionales, es precisamente porque ha sido en su relacion con las mismas el entorno en
el que las Administraciones tributarias que las han auspiciado han tomado conciencia de que la glol]
balizacién financiera y comercial que se abre paso con el siglo presente —el avance tecnoldgico y la
desmaterializacién de las realidades imponibles— les ha situado en una posicién de informacién
asimétrica que les hace practicamente imposible conseguir de aquellas un cumplimiento preciso de
sus obligaciones tributarias sin contar con su colaboracion, con el solo recurso al ejercicio de sus
potestades publicas clasicas. Las relacion tributaria de poder concebida en la dogmatica juridica del’]
cimondnica, y que en el siglo XX diera paso al instituto del tributo —como principios y normas que
presiden la configuracion de las obligaciones tributarias y los procedimientos encaminados a su con(]
secucidon— ya no puede culminar sus objetivos propios sino en el marco de la construccion de unas
relaciones cooperativas que impregnen todo su devenir estructural y organico, desde su delimitacion
normativa hasta la resolucion de las controversias surgidas en su desarrollo, pasando por todas sus
fases administrativas de aplicacion —propedéutica, de gestion, inspeccion y recaudacion— como de
sancioén de los incumplimientos que en relacion a las mismas se pudieran producir.

Quinta.—En este sentido las estrategias cooperativas con las grandes empresas son una mas de las
iniciativas impulsadas por las Administraciones tributarias mas avanzadas —las mas importantes de las
cuales se relacionan en las llamadas iniciativas BEPS— para adecuar sus politicas de aseguramiento
del cumplimiento de la normativa tributaria, enforcement, a la realidad de una economia globalizada en
la que ya son insuficientes las politicas unilaterales como instrumentos eficaces para enfrentarse a los
fendmenos identificados como de “planificacion fiscal agresiva”. En términos metafdricos se suele decir
que no se puede seguir jugando al escondite por parte de las empresas, hide and seek, y que las Ad[]
ministraciones tributarias han de aprender, también, a ofrecer la “zanahoria”, ademas del “palo”, carrot
and steek. Aprendiendo a discernir cuando se puede ser flexible de cuando conviene ser strict, planifil]
cando y gestionando sus politicas de prevencién y represion de la evasion fiscal, de riesgo fiscal de
incumplimiento, de forma adecuada a las caracteristicas especificas de cada sector de contribuyentes.

Sexta.—Prescindiendo de otros antecedentes e hitos, esta politica gerencial arranca con la Declaral]
cion de Seul de la FTA de la OCDE, en 2006, y toma forma en dos documentos de dicha organizacion
internacional, The role of Tax Intermediaries, en 2008 y Co-operative Compliance: A Framework-
From Enhanced Relationship to Co-operative Compliance, de 2013. La asociacién internacional mas
representativa de los asesores fiscales, la International Fiscal Association también ha producido tralJ
bajos relevantes al respecto, en particular el resultado del seminario que sobre el particular se celebrd
en su reunion de 2012 en Boston. Las caracteristicas que informan estos modelos, tal y como se del]
finen en estos documentos internacionales, estan presididas por el objetivo de construir una relacion
de confianza entre las empresas y las Administraciones tributarias a partir de los siguientes criterios
de ordenacién de la misma: comercial awarness, conocimiento de los entornos negociales, de las
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necesidades empresariales en relacion con el cumplimiento de las obligaciones tributarias; openess,
transparencia por ambas partes, dejando de jugar al “gato y al ratén”; impartiality, lo que cabria tradu(’
cir como objetividad, velando por el interés general, por la realizacion del Derecho, que no por el puro
interés fiscal de la Administracion; proportionality, sabiendo discernir qué exigencias, qué politicas
son idéneas, imprescindibles y adecuadas para lo que se pretende en términos de coste-beneficio; y
responsiveness, o empatia, sensibilidad, ante las consecuencias que las actuaciones administrativas
tienen en la actividad empresarial de sus destinatarios.

Séptima.—Los fundamentos constitucionales de estos movimientos se pueden encontrar en lo que se
conoce como el derecho a una buena Administracion, que en nuestro texto constitucional tendria su
base en el articulo 103 Ce, en el principio de eficacia, eficiencia, objetividad e imparcialidad que vin[]
cula a los poderes publicos en la organizacion de sus actuaciones, en el articulo 105 Ce que prevé la
participacion de los ciudadanos, cuando proceda, en la produccion de los actos administrativos y en
el principio general del Derecho publico al que en nuestro ordenamiento se suele ligar a la expresion
“confianza legitima”.

Octava.—Recientemente, también, se ha querido ubicar el fundamento legal de una controvertida obligal’
cion de los Consejos de administracion de las sociedades a cooperar con las Administraciones tributarias
en el disefio de los adecuados mecanismos de control interno de sus obligaciones fiscales en el deber de
diligencia que les compete como responsables frente a sus accionistas y otros stakeholders —también la
sociedad en su conjunto— de velar por una buena administracion de sus negocios, como parte de lo que
se conoce como buen gobierno corporativo, la llamada responsabilidad social corporativa.

Novena.—Las relaciones cooperativas como modelo relacional llamado a informar el disefio y funcio’
namiento de un sistema tributario tendrian manifestaciones propias en todas las fases de ordenacién
y desarrollo del mismo. Siendo el objetivo ultimo de dicha politica el conseguir un sistema tributario
menos conflictivo en su funcionamiento, se deberia de traducir en politicas y procedimientos dispues!’
tos a tal efecto en aras de la prevencién del conflicto, su gestién eficaz en el desenvolverse de los
procedimientos de aplicacién de los tributos y en la adecuada ordenacién de los sistemas disefiados
para la resolucion administrativa o judicial de las controversias que se desencadenaran.

Décima.—En la fase del disefio de la normativa se suelen mencionar como manifestaciones de los
modelos cooperativos las politicas de simplificacion normativa. El entramado de clausulas especificas
anti-elusion y de medidas unilaterales y convencionales desplegadas en los distintos ordenamientos
tributarios a su calor han convertido el panorama normativo a este respecto en una selva inhdspita en
la que, finalmente, terminan por moverse con mayores garantias los mejor asesorados para evitar sus
peligros, convirtiéndose paraddjicamente el entorno en el principal enemigo de quien lo ha cultivado,
las propias Administraciones tributarias. La primera politica a desarrollar para construir un clima tribul
tario mas cooperativo es, en este sentido, la de mejorar la técnica legislativa caminando hacia una
normativa mas sencilla, clara y transparente, mas razonable, estable, coherente y fiable, que sea
posible interpretar con mayor precision a partir de principios sélidos y generales. En el Derecho britalJ
nico esta tendencia se ha plasmado en la voluntad de pasar de un modelo inescrutable de infinitas
clausulas especificas anti-elusion a un modelo de clausula general.

Undécima.—Como politicas operativas encaminadas a la prevencién del conflicto en el marco de la
construccion de unas relaciones mas cooperativas cabe referirse, también, a la implantacion, mejora
y desarrollo de los procedimientos encaminados a dotar de certidumbre al ordenamiento, clarificar su
interpretacion e implicar a sus destinatarios de forma activa en todo ello, mediante sistemas eficaces
de informacién y asistencia a los contribuyentes: consultas, publicaciones, formularios, acuerdos prel]
vios, procesos de informacién publica...

Decimoprimera.—En este orden de cosas una de las lineas de trabajo cooperativas mas originales, y
a la que se esta prestando particular atencién en el marco de las iniciativas BEPS, es la que se identi]
fica con la expresién advance disclosure, que forma parte —de un modo u otro— de las politicas a este
respecto arbitradas por las Administraciones tributarias que lideran este movimiento y que consiste en
establecer la obligaciéon —que no la mera posibilidad— de informar con caracter previo a la Administrall
cion sobre las estructuras y productos de planificacion fiscal que pueda preverse que tengan caracl]
teristicas susceptibles de calificarlos como negocios de elusion, evasion o mera economia de opcioén.

Decimosegunda.—En cuanto a las politicas organizativas, la implantacion de modelos cooperativos
comporta para las Administraciones tributarias cambios sustanciales en la asignacion de sus recur(]
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sos. Por una parte, han de prepararse para ofrecer mas y mejores servicios de informacién y asisten(]
cia, en la fase de prevencion del conflicto. Por otra parte, han de evolucionar en la ordenacion de sus
sistemas de inspeccion desde un modelo de analisis exhaustivo de estados contables hacia otro en el
que el énfasis se ponga en la implantacion y vigilancia en las empresas que colaboran de sistemas de
control interno —tax control framework— y en las actividades de investigacion con técnicas policiales
respecto de aquellos otros contribuyentes que se sitian al margen del sistema. Por altimo, han de
desarrollar sistemas alternativos de resoluciéon de conflictos, basados en la mediacién, por lo que se
refiere a la fase final de los procesos, como metodologias adecuadas para evitar o paliar los litigios.

Decimotercera.—Todo ello tiene su natural traduccién en las politicas de seleccién, formacién e in(J
centivo del personal al servicio de las Administraciones tributarias. Las competencias del mismo, la
formacion que requieren y los objetivos que de ellos se han de incentivar cambian en un modelo de
gestion tributaria cooperativa respecto de los que son propios de un modelo basado en la regularizal]
cion de los incumplimientos y en la judicializacién de las controversias. No es facil estimular el cambio
hacia un modelo mas cooperativo si los sistemas institucionales de financiacion y las politicas de in[]
centivos econémicos del personal al servicio de la organizacion estan basados en premiar la detecl]
cion y sancion de los incumplimientos en los que incidan los contribuyentes. Se ha de reformar todo el
modelo organizativo y retributivo de la Administracion tributaria para centrar sus objetivos institucionall
les en la reduccién del tax gap, de lo que separa la recaudacion efectiva de la potencial, mediante
politicas y modelos relacionales orientados a facilitar el cumplimiento espontaneo y a la reduccion de
la economia informal, mas que a la regularizacion y represion de quienes colaboran de modo ordinal]
rio y mas que aceptable en el desarrollo y financiacion de la Economia publica.

Decimocuarta.—En la Administracion tributaria britanica esta estrategia gerencial arranca en 2006
como consecuencia de un plan de reformas impulsado por los informes elaborados por una Comision
presidida por quien habia estado al frente de la misma durante los afios inmediatos, David Varney.
Entre las iniciativas de esta Administracion que a este respecto han tenido una mayor trascendencia
es preciso referirse a los modelos de evaluacién del riesgo de incumplimiento, tax compliance risk
management, y a la ordenacién de las actuaciones de la Administracién a partir de la informacién
obtenida en tales procesos.

Decimoquinta.—La implantacion de estos protocolos en las grandes empresas, hasta 15.000, parece
haber mejorado sustancialmente el clima de trabajo con las mismas y el conocimiento por parte de la
Administracion de sus circunstancias especificas. Una de las reformas que resulta mejor recibida por
el mundo empresarial y que parece haber sido decisiva a este respecto ha sido la de la organizacion
de la actividad administrativa por sectores de actividad, que no por funciones, y la implantacién de los
llamados client relationship manager (CRM), como inspectores a través de los cuales la Administral]
cion canaliza toda la comunicaciéon con cada gran empresa. Asi como los inspectores que coordinan
los CRM de cada sector y los que realizan el mismo trabajo para diversas empresas de menor dimen(]
sion, client relationship coordinator. Una de sus funciones, por ejemplo, es canalizar en el seno de la
Administracién la respuesta a todas las preguntas que planteen los contribuyentes que tienen asignall
dos, habiéndose adquirido por la Administracion el compromiso de responder a tales consultas, clea-
rences, en el plazo maximo de 28 dias.

Decimosexta.—La Administracion tributaria holandesa ha desplegado desde 2005 —amplidndose su
ambito, con otro formato, a las pequefias y medianas empresas desde el 2007— un sistema cooperal]
tivo denominado horizontal monitoring, que ya ha sido objeto de una evaluacidon completa ante el
Parlamento en 2012, en un informe elaborado por el llamado Comité Stevens. En esencia este procel]
dimiento, voluntario, consiste en la firma de un protocolo de entendimiento en el que la empresa y la
Administracién se comprometen a un modelo de control tributario que va a estar basado, a partir de
ese momento, en los sistemas de control internos y/o externos que se van a implantar, el tax control
framework. De modo que la Administracion prescinde en adelante de llevar a cabo inspecciones ex[]
haustivas —substantive approach— para dedicarse a verificar, simplemente, que los sistemas de con(]
trol funcionan adecuadamente —systems approach— lo que le permite a la Administracion liberar
recursos para investigar en profundidad a contribuyentes que operan al margen de este modelo. Un
modelo semejante acaba de implantarse en Italia con la denominacién de adempimento collaborativo.

Decimoséptima.—En la version de horizontal monitoring arbitrada para dar servicio a las pequefias y
medianas empresas, el protocolo de entendimiento, covenant, se suscribe con los intermediarios fis(]
cales —asesores, consultores, contables, auditores— en cuanto que son sus proveedores de servicios
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tributarios, tax provider services, y son éstos los que asumen la responsabilidad de controlar a sus
clientes en el marco de los compromisos suscritos con la Administracion tributaria.

Decimoctava.—Tanto la Administracioén tributaria britanica como la holandesa han articulado en sus
sistemas de resoluciéon de conflictos tributarios mecanismos alternativos de mediacion, en forma de
proyectos piloto que se han terminado estabilizando, y que estan rindiendo frutos, sobre todo en la
resolucion de controversias de no muy elevada cuantia.

Decimonovena.—EI Derecho tributario espafiol, la politica tributaria y la aplicacion de los tributos, no
parece haber sido receptivo a este movimiento internacional. La Administracion tributaria espafiola
tiende a identificar este modelo con el estrecho margen de una de sus manifestaciones, la creacion
de cauces especificos de comunicacién con determinados asesores fiscales en los llamados Foros de
grandes empresas y de entidades representativas de la asesoria fiscal, y con el llamado “Cdédigo de
buenas practicas” surgido en el ambito del primero de ellos.

Vigésima.—En este sentido, la reciente reforma de la LGT ha incluido una referencia genérica al “cum(’
plimiento cooperativo” en una coletilla final de su articulo 92.2, cuyo significado y efectos esta muy lejos
de lo que la expresion tiene, como se ha evidenciado a lo largo de este trabajo, en Derecho comparado.

— 94 —
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ANEXO 1. Modelo de Individual Compliance Agreement firmado en el marco del
procedimiento holandés de Horizontal monitoring

Individual Compliance Agreement
Parties
This Agreement is concluded between:

* [COMPANY], established in ...... [address], represented by ...... [name] and the Netherlands Tax and Customs
Administration, represented by

LIS [name, position, Tax and Customs Administration]
LI [name, position, Tax and Customs Administration]

This Agreement applies to entities which are controlled by [COMPANY]. Parties have mutually agreed on the
entities concerned. These entities will be referred to as [X].

Introduction

Parties want to achieve an effective and efficient mode of operation. They aim for permanent actual insight into
relevant events and fast decisions in order to increase legal certainty. The basic principles and the desired form of
cooperation are laid down in this Agreement.

The original Agreement is in the Dutch language and the Dutch text shall prevail.

1. Basic principles

* Parties base their relationship on trust, understanding and transparency.

* Rights and obligations pursuant to legislation and regulations are and will remain applicable without limitation.
» This Agreement is applicable to:

— Levying of all [X]'s Dutch State Taxes';

— Levying of import and export duties, including the applicability of formalities on goods flows crossing the EU
external borders;

— Regulations on VGEM and formalities linked to this fieldz;
— Collection.
" Where appropriate this may also include the application of the VAT Compensation Fund.

2 VGEM pertains to legislation and regulations in the field of Safety, Health, Economy and the Environment, as
referred to in Article 1:1 General Customs Act.

2. Agreements between [X] and the Tax and Customs Administration

[X]:

« provides a system of internal control, internal audit and external audit aimed at:

— Preparing and filing acceptable tax returns;

— Guaranteeing the integrity of the flow of goods crossing the EU external borders.

An acceptable tax return conforms to legislation and regulations and contains no material misstatements;
« ensures timely payment of tax debts;

» submits its view, taken or to be taken, on relevant (fiscal) matters to the Tax and Customs Administration as
soon as possible. This applies to matters on which a difference of opinion may arise with the Tax and Customs
Administration, for instance on a different interpretation of facts or matters of law. [X] actively provides the Tax
and Customs Administration insight into all relevant facts and circumstances, its view and its interpretation of the
relevant legal consequences thereof;

» promotes real time processing. Tax returns and declarations will be filed as soon as possible after the end of the
tax period. Any information requested by the Tax and Customs Administration will be provided as soon as possill
ble, in full and unambiguously.

The Tax and Customs Administration:
» adjusts the form and intensity of its supervision to the quality of internal control, internal audit and external audit;
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« issues its interpretation of the legal consequences as soon as possible after receipt of a point of view taken or to
be taken, as much as possible in consultation with [X];

« takes the relevant periods into account when giving its interpretation of the legal consequences;

« discusses (relevant) fiscal and other matters with [X]; in particular matters on which a difference of opinion may
arise from the Tax and Customs Administration’s point of view;

« will clarify and explain why specific information is requested from [X], and mutually agree on the response period
with [X];

* promotes real time processing. Assessments will be imposed as soon as possible after filing of tax returns and
in consultation with [X] as much as possible.

Parties have found solutions for or agreed on issues relating to fiscal and other relevant matters from the past
presently known to [X] and/or the Tax and Customs Administration in accordance with legislation and regulations,
or have agreed on procedural arrangements.

1. Duration, regular evaluation and termination

This Agreement is made for an indefinite period of time. The Agreement will be evaluated periodically by [X] and
the Tax and Customs Administration. If one of the parties wishes to terminate this Agreement, the other party will
be informed in writing in advance of the reasons. Moreover, termination will not take place before oral consultal’
tion, if at least one of the parties would like such consultation. After such consultation, this Agreement may be
terminated with immediate effect.

2. Commencement date

This Agreement commences when both parties have signed.

On behalf of On behalf of the Tax and Customs
[COMPANY] Administration

(Name) (Name) (Name)
(Position) (Position) (Position)
(Date) (Date) (Date)
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ANEXO 2. Decreto legislativo num. 128, de 5 de agosto del 2015, sulla certezza del
diritto nei rapporti tra fisco e contribuente

Titolo 1ll. REGIME DELL'ADEMPIMENTO COLLABORATIVO

Art. 3 Finalita' e oggetto

1. Al fine di promuovere I'adozione di forme di comunicazione e di cooperazione rafforzate basate sul reciproco
affidamento tra Amministrazione finanziaria contribuenti, nonche' di favorire nel comune interesse la prevenzione
e la risoluzione delle controversia in materia fiscale, e' istituito il regime di adempimento collaborativo fra I'Agenzia
delle entrate e i contribuenti dotati diun sistema di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale,
inteso quale rischio di operare in violazione di norme di natura tributaria ovvero in contrasto con i principi o conle
finalita' dell'ordinamento tributario.

2. L'adesione al regime €' subordinata al possesso dei requisiti di cui all'articolo 4, comporta I'assunzione dei
doveri di cui all'articolo 5 e produce gli effetti di cui all'articolo 6.

Art. 4 Requisiti

1. Il contribuente che aderisce al regime deve essere dotato, nel rispetto della sua autonomia di scelta delle soluzioni
organizzative piu' adeguate per il perseguimento dei relativi obiettivi, di un efficace sistema di rilevazione,
misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale, inserito nel contesto del sistema di governo aziendale e di
controllo interno. Fermo il fedele e tempestivo adempimento degli obblighi tributari, il sistema deve assicurare:

a) una chiara attribuzione di ruoli e responsabilita’ ai diversi settori dell'organizzazione dei contribuenti in
relazione ai rischi fiscali;

b) efficaci procedure di rilevazione, misurazione, gestione e controllo dei rischi fiscali il cui rispetto sia garantito a
tutti i livelli aziendali;

c) efficaci procedure per rimediare ad eventuali carenze riscontrate nel suo funzionamento e attivare le
necessarie azioni correttive.

2. |l sistema di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale prevede, con cadenza almeno
annuale, l'invio di una relazione agli organi di gestione per I'esame e le valutazioni conseguenti. La relazione
illustra, per gli adempimenti tributari, le verifiche effettuate e i risultati emersi, le misure adottate per rimediare a
eventuali carenze rilevate, nonche' le attivita' pianificate.

Art. 5 Doveri

1. Il regime comporta per I'Agenzia delle entrate i seguenti impegni:

a) valutazione trasparente, oggettiva e rispettosa dei principi di ragionevolezza e di proporzionalita' del sistema di
controllo adottato, con eventuale proposta degli interventi ritenuti necessari ai fini delllammissione e della
permanenza nel regime e per il conseguimento delle finalita' di cui all'articolo 3, comma 1;

b) pubblicazione periodica sul proprio sito istituzionale dell'elenco aggiornato delle operazioni, strutture e schemi
ritenuti di pianificazione fiscale aggressiva;

c) promozione di relazioni con i contribuenti improntate a principi di trasparenza, collaborazione e correttezza
nell'intento di favorire un contesto fiscale di certezza;

d) realizzazione di specifiche semplificazioni degli adempimenti tributari, in conseguenza degli elementi
informativi forniti dal contribuente nell'ambito del regime;

e) esame preventivo delle situazioni suscettibili di generare rischi fiscali significativi e risposta alle richieste dei
contribuenti nel piu' breve tempo possibile;

f) debita considerazione degli esiti dell'esame e della valutazione effettuate dagli organi di gestione, sulla base
della relazione di cui all'articolo 4, comma 2, delle risultanze delle attivita' dei soggetti incaricati, presso ciascun
contribuente, della revisione contabile, nonche' di quella dei loro collegi sindacali e dei pareri degli organismi di
vigilanza.

2. Il regime comporta per i contribuenti i seguenti impegni:

a) istituzione e mantenimento del sistema di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale, per
garantire il conseguimento delle finalita' di cui all'articolo 3, comma 1, nonche' attuazione delle modifiche del
sistema adottato eventualmente ritenute necessarie dalla Agenzia delle entrate;

b) comportamento collaborativo e trasparente, mediante comunicazione tempestiva ed esauriente all'Agenzia
delle entrate dei rischi di natura fiscale e, in particolare, delle operazioni che possono rientrare nella pianificazione
fiscale aggressiva;

c) risposta alle richieste della Agenzia delle entrate nel piu' breve tempo possibile;
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d) promozione di una cultura aziendale improntata a principi di onesta’, correttezza e rispetto della normativa
tributaria, assicurandone la completezza e I'affidabilita’, nonche' la conoscibilita’ a tutti i livelli aziendali.

Art. 6 Effetti

1. L'adesione al regime comporta la possibilita' per i contribuenti di pervenire con I'Agenzia delle entrate a una
comune valutazione delle situazioni suscettibili di generare rischi fiscali prima della presentazione delle
dichiarazioni fiscali, attraverso forme di interlocuzione costante e preventiva su elementi di fatto, inclusa la
possibilita’ dell'anticipazione del controllo.

2. L'adesione al regime comporta altresi' per i contribuenti una procedura abbreviata di interpello preventivo in
merito all'applicazione delle disposizioni tributarie a casi concreti, in relazione ai quali l'interpellante ravvisa rischi
fiscali. L'Agenzia delle entrate, entro quindici giorni dal ricevimento, verifica e conferma l'idoneita’ della domanda
presentata, nonche' la sufficienza e I'adeguatezza della documentazione prodotta con la domanda. Il termine per
la risposta all'interpello €' in ogni caso di quarantacinque giorni, decorrenti dal ricevimento della domanda ovvero
della documentazione integrativa richiesta, anche se I'Agenzia delle entrate effettua accessi alle sedi dei
contribuenti, definendone con loro i tempi, per assumervi elementi informativi utili per la risposta. | contribuenti
comunicano all'Agenzia il comportamento effettivamente tenuto, se difforme da quello oggettov della risposta da
essa fornita. Con decreto del Ministro dell'economia e delle finanze, da emanare entro trenta giornivdall'entrata in
vigore del presente decreto, sono disciplinati i termini e le modalita' applicative del presente articolo in relazione
alla procedura abbreviata di interpello preventivo.

3. Per i rischi di natura fiscale comunicati in modo tempestivo ed esauriente all'Agenzia delle entrate ai sensi
dell'articolo 5, comma 2, lettera b), prima della presentazione delle dichiarazioni fiscali, se I'Agenzia non condivide
la posizione dell'impresa, le sanzioni amministrative applicabili sono ridotte della meta' e comunque non possono
essere applicate in misura superiore al minimo edittale. La loro riscossione €' in ogni caso sospesa fino alla
definitivita' dell'accertamento.

4. In caso di denuncia per reati fiscali, I'Agenzia delle entrate comunica alla Procura della Repubblica se il
contribuente abbia aderito al regime di adempimento collaborativo, fornendo, se richiesta, ogni utile informazione
in ordine al controllo del rischio fiscale e all'attribuzione di ruoli e responsabilita’ previsti dal sistema adottato.

5. Il contribuente che aderisce al regime €' inserito nel relativo elenco pubblicato sul sito istituzionale dell'Agenzia
delle entrate.

6. | contribuenti che aderiscono al regime non sono tenuti a prestare garanzia per il pagamento dei rimborsi delle
imposte, sia dirette sia indirette.

Art. 7 Competenze e procedure

1. L'Agenzia delle entrate e' competente in via esclusiva per i controlli e le attivita' relativi al regime di
adempimento collaborativo, nei riguardi dei contribuenti ammessi al regime.

2. | contribuenti che nel rispetto del presente decreto adottano un sistema di rilevazione, misurazione, gestione e
controllo del rischio fiscale e che intendono aderire al regime di adempimento collaborativo, inoltrano domanda in
via telematica utilizzando il modello reso disponibile sul sito istituzionale della Agenzia delle entrate. L'Agenzia,
verificata la sussistenza dei requisiti di cui all'articolo 4, nonche' al comma 4, comunica ai contribuenti 'ammissione
al regime entro i successivi centoventi giorni. Il regime si applica al periodo d'imposta nel corso del quale la
richiesta di adesione e' trasmessa all'Agenzia. Lo stesso si intende acitamente rinnovato qualora non sia
espressamente comunicata dal contribuente la volonta' di non permanere nel regime di adempimento collaborativo.

3. L'Agenzia delle entrate, con provvedimento motivato, puo' dichiarare I'esclusione dei contribuenti dal regime,
per la perdita dei requisiti di cui all'articolo 4 o al comma 4, ovvero per l'inosservanza degli impegni di cui
all'articolo 5, comma 2.

4. In fase di prima applicazione: a) il regime €' riservato ai contribuenti di maggiori dimensioni, che conseguono
un volume di affari o di ricavi non inferiore a dieci miliardi di euro e, comunque, ai contribuenti che abbiano
presentato istanza di adesione al Progetto Pilota sul Regime di Adempimento Collaborativo di cui all'invito
pubblico del 25 giugno 2013, pubblicato sul sito ufficiale dell’Agenzia delle entrate, dotati di un sistema di
controllo interno per la gestione del rischio fiscale e che conseguono un volume di affari o di ricavi non inferiore a
un miliardo di euro; b) la competenza per le attivita' di cui al comma 1 €' attribuita alla Direzione Centrale
Accertamento dell'Agenzia delle entrate. Con decreto del Ministro dell'leconomia e delle finanze sono stabiliti i
criteri in base ai quali possono essere, progressivamente, individuati gli ulteriori contribuenti ammissibili al regime,
che conseguono un volume di affari o di ricavi non inferiore a quello di cento milioni di euro o appartenenti a
gruppi di imprese. Entro il 31 dicembre 2016, con decreto del Ministro dell'economia e delle finanze €' fissato il
termine finale della fase di prima applicazione del regime. |l Ministero dell'economia e delle finanze trasmette
annualmente alle Commissioni parlamentari competenti una relazione sullo stato dell'attuazione del regime di
adempimento collaborativo. La prima relazione e' trasmessa entro il 31 luglio 2017.

5. Con uno o piu' provvedimenti del Direttore delllAgenzia delle entrate sono disciplinate le modalita' di
applicazione del regime di adempimento collaborativo.
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