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1. Presidente de AEDAF



La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, fundada en 1967, retine a los
titulados universitarios especializados en materia fiscal que se dedican, de
forma principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por cuenta
propia o ajena, fomentando una cultura asociativa.

El principal objetivo de la AEDAF es dotar a sus miembros de las mejores
herramientas para el éptimo ejercicio de su actividad profesional. Los
miembros integrantes de la AEDAF provienen tanto del mundo de la actividad
profesional como del mundo de la docencia. La AEDAF trabaja activamente
en ofrecer valor afadido a sus miembros a través de una formacion
permanente de alta calidad y rdpida aplicacién en su dia a dia, publicaciones
de interés, encuentros profesionales de diferente indole, asi como el continuo
intercambio de experiencias e informacion entre sus integrantes.

Entre los objetivos de la AEDAF estd también permitir a los profesionales
del asesoramiento fiscal, participar de manera activa en la creacion de
una conciencia fiscal ciudadana, asi como colaborar, en la preparaciéon o
modificacién de los textos legales en materia tributaria.

Asimismo, la AEDAF tiene como finalidad fortalecer y defender la imagen del
Asesor Fiscal y la difusion de su importancia en la economia espafola y en
nuestro Estado de Derecho.

La AEDAF cuenta con un nutrido y numeroso numero de profesionales, con
mas de 2.700 Asesores Fiscales de toda Espafia que dia a dia contribuyen a
la excelencia de un trabajo cuyo resultado revierte en beneficio de todos sus
miembros.
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1. OBJETO DE ESTE DOCUMENTO

Los modelos de “relacién cooperativa” existentes entre la Administracion Tributaria y los contri-
buyentes, iniciados durante la primera década de este siglo, constituyen junto con el proyecto
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) de la OCDE una de las mayores revoluciones recientes en
el ambito tributario.

Este documento pretende (i) describir cudl es el estado de la “relacion cooperativa” (o del “cum-
plimiento cooperativo’, en su acepcién mas reciente) en Espafia y en los paises de nuestro entor-
no, (ii) reflexionar acerca de las ventajas de este modelo, (iii) advertir de sus posibles riesgos y (iv)
sugerir algunas propuestas para mejorar el actual entorno de la relacion cooperativa en Espaia.

2. INTRODUCCION

El sistema de cumplimiento cooperativo nace de los trabajos realizados desde el afio 2002 en el
Foro de Administraciones Tributarias de la OCDE y, en particular, desde la Declaracién de Sedl
de la OCDE, que tuvo lugar el 15 de septiembre de 2016, y en la que se acord6é fomentar el uso
de técnicas reforzadas de gestion de riesgos y compartir la evaluacion de tales riesgos con el
contribuyente asi como fomentar, por parte de la alta direccion de las grandes empresas, un
mayor interés y una mayor responsabilidad en sus estrategias de planificacion fiscal. Las reco-
mendaciones surgidas en el seno de la OCDE empezaron a materializarse en Espafa a través de
la creacién del Foro de Grandes Empresas en el afio 2008, del cual surge el Codigo de Buenas
Practicas Tributarias (en lo sucesivo, CBPT) aprobado en 2010 por la Administracion Tributaria
espanolay las empresas que conformaban el citado Foro.

Posteriormente, en 2015, el legislador espafiol decide impulsar el espiritu de relacion coopera-
tiva a través de la introduccion de una referencia explicita a la colaboracion de los interesados
en la aplicacién de los tributos, dentro de la Ley 34/2015 de 24 de septiembre, que modifica el
articulo 92.2 de la Ley 58/2003 General Tributaria. De acuerdo con este nuevo precepto, “dicha
colaboracién podrd instrumentarse a través de acuerdos de la Administracién Tributaria con otras
Administraciones Publicas, [...] y especificamente con el objeto de facilitar el desarrollo de su labor
en aras a potenciar el cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias, con los colegios o
asociaciones de profesionales de la asesoria fiscal”.

En el seno del Foro de Grandes Empresas, el 2 de noviembre de 2015 se introdujo un nuevo Ane-
xo en el CBPT, con el dnimo de reforzar la relacién cooperativa entre la Agencia Tributaria y las
empresas adheridas a este instrumento. Este Anexo contemplé nuevas conductas de obligado
cumplimiento para la Administracion Tributaria y las empresas, asi como determinadas acciones
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en caso de incumplimiento por las partes. Asimismo, en este nuevo Anexo se prevé un nuevo
mecanismo de transparencia reforzada al que pueden adherirse las empresas.

Afinales de 2016, también en el seno del Foro de Grandes Empresas, se aprueba un documento
que desarrolla este mecanismo de transparencia reforzada, regulando el contenido y la utiliza-
cion del denominado “Informe Anual de Transparencia Fiscal para empresas adheridas al CBPT”
que voluntariamente presentarian las empresas de forma anual, proporcionando a la Adminis-
tracion Tributaria determinada informacion bastante detallada y descriptiva de su situacién
fiscal que incluye (i) la estrategia fiscal aprobada por los 6rganos de gobierno y su marco de
control fiscal, (ii) el catalogo de operaciones fiscales sometidas al Consejo de Administracién y
(iii) una explicacion del grado de congruencia del comportamiento fiscal de la empresa con los
principios y acciones BEPS. De los documentos aprobados se desprende que la presentacion
de este informe de transparencia por parte de las empresas adheridas al Foro sera obligatoria a
partir del afo 2017, preferentemente con caracter previo a la presentacion de la declaracién del
Impuesto sobre Sociedades.

En definitiva, desde el afo 2008 tanto la Administracion Tributaria como las empresas han
realizado un notable esfuerzo para delimitar el marco de un modelo de relacién cooperativa
adaptado a los estandares internacionales, orientado a fomentar una relacion de transparencia
y confianza reciproca entre la Administracion y los contribuyentes. Si bien deben aplaudirse
los esfuerzos realizados y los resultados conseguidos hasta la fecha, creemos que es momento
de recapitular y de reflexionar, no sélo acerca de los logros alcanzados, sino de las tareas que
quedan pendientes para acabar de definir un modelo de cumplimiento cooperativo que resulte
verdaderamente Util, que genere suficiente confianza entre las partes, que no pueda ser tacha-
do de discriminatorio, y que no despierte recelos entre los contribuyentes ni en la sociedad en
su conjunto.

3. MARCO DE DESARROLLO DE LA RELACION COOPERATIVA
3.1. Reputacion de la empresa versus Derecho

Desde que empezamos nuestros estudios universitarios, todos los juristas hemos tenido bastan-
te claro que el “Derecho” acttia en un plano completamente distinto al de la“Moral” o la“Etica”.
Mientras que la “Etica” integra las reglas que obligan en conciencia, sin caracter coactivo, el De-
recho positivo establece normas de obligado cumplimiento que regulan la vida social, si bien
tales normas deben aspirar a reflejar valores éticos, propios en muchos casos del denominado
Derecho Natural.
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De la misma forma en que siempre hemos interiorizado que una cosa es el Derecho, y que otra
cosa completamente distinta es la Etica, nunca se ha mezclado el Derecho o la Etica con otro
concepto como es el de la“reputacion’, que es totalmente ajeno al mundo juridico. Por tal moti-
vo, al comienzo de esta década era dificil pensar que la “politica fiscal” de las empresas multina-
cionales pudiera tener algun tipo de impacto en su reputacién comercial.

Pero la crisis econémica iniciada en 2008 ha ido transformando progresivamente esta vision. El
punto definitivo de inflexion se produjo en el aito 2013, cuando determinadas empresas mul-
tinacionales britanicas fueron objeto de escarnio publico ante el Parlamento britanico, por sus
supuestas practicas fiscales “agresivas”. Tales practicas llegaron a motivar boicots comerciales
contra tales multinacionales, que llegaron a ser incluso abanderados por algunos politicos bri-
tanicos.

Desde entonces, la “estrategia fiscal” ha pasado a erigirse en uno de los aspectos relevantes a
considerar en cualquier politica de responsabilidad social corporativa que se precie, y la palabra
“reputacion” (buena o mala) ha sido asociada a las politicas fiscales adoptadas por las empresas.
Hoy en dia parece que no basta con discernir si las opciones tributarias elegidas son legales o
ilegales. Hoy, desde diversos foros, se exige ir més alld y evaluar si una determinada planificacién
o estrategia fiscal resulta socialmente aceptable, bajo determinados parametros éticos.

Los documentos de soft law que han ido desarrollado la relacion cooperativa no han obviado
tampoco el elemento “reputacional’, sefalandolo de hecho como una de las grandes ventajas
para los contribuyentes que opten por adherirse a este modelo de relacion, en la medida en
que les permitira “sacar pecho” publicamente acerca de sus “buenas practicas”y de su elevada
“responsabilidad social corporativa”en materia tributaria. Un buen ejemplo de ello es el Informe
Anual de Transparencia Fiscal para empresas adheridas al CBPT anteriormente citado, en el cual
se hace un especial hincapié en el hecho de que la presentacion voluntaria de un determinado
informe de transparencia fiscal permitird, a las empresas que asi lo hagan, mejorar su reputacion.

Es importante sefalar que este es un camino peligroso. Los modelos de relaciéon cooperativa
nacieron para mejorar la eficacia y la eficiencia de la Administracién, para reforzar la seguridad
juridica, y para comprometer a los Consejos de Administracion de las empresas en la politica tri-
butaria. Pero en ninglin modo nacieron con el dnimo de mejorar la reputacion de las empresas o
el de las propias Administraciones, aunque éste pudiera llegar a ser uno de los efectos indirectos
resultantes de la adopcion de un modelo de cumplimiento cooperativo.

Sugerir que aquellos que se adhieran al modelo de relacion cooperativa o de cumplimiento

cooperativo mejoraran su reputacién puede llevar a algunos a concluir que, sensu contrario, no
seran merecedores de una buena reputacion aquellos que no se adhieran a dicho modelo (aun
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cuando cumplan escrupulosamente con la normativa tributaria). Y es asi como puede empezar
a construirse un dafino e injustificado estigma social contra algunos contribuyentes, riesgo que
deberia evitarse a toda costa en cualquier Estado de Derecho. Por tanto, es importante ser cui-
dadoso con las palabras, y asi evitar en la medida de lo posible la palabra “reputacion” (o “ética”)
en cualquier documento con valor juridico, que pretenda desplegar derechos y obligaciones
para la Administracion Tributaria y para las empresas y ciudadanos (sea tal documento califica-
ble como soft law, o como hard law).

3.2. Lanecesidad de un cambio cultural

La introduccién de un modelo de relacién cooperativa necesariamente exige un cambio cultu-
ral, tanto en la Administracién Tributaria como en las empresas (o, en el futuro, en cualesquiera
“administrados”) que opten por adherirse a este modelo.

Un cambio cultural de la magnitud que aqui se requiere exige adoptar medidas organizativas de
calado, orientadas a transformar la mentalidad y las actitudes de los funcionarios de la Adminis-
tracion. Dentro de las posibles medidas a abordar cabria contemplar las siguientes:

1. Modificacién de los incentivos contemplados para los funcionarios de los cuerpos de
gestion e inspeccion tributaria. Dificilmente los funcionarios de Hacienda podran seguir
un enfoque colaborativo si sus incentivos estan fundamentalmente construidos sobre la
base de la regularizacién de la situacion tributaria del contribuyente, con independencia
de la mayor o menor solidez de los argumentos técnicos que amparen dicha regulariza-
cion.

2. Dotacion de medios organizativos y humanos adecuados dentro de la Administracion
Tributaria, enfocados en programas de relacién cooperativa. A tal efecto, seria conve-
niente instaurar en Espaia una figura similar al Client Relationship Manager britanico,
funcionario con un perfil técnico y a la vez institucional, responsable que es asignado a
una determinada empresa que opta por acogerse al modelo de relacién cooperativa.

3. Establecimiento de programas de formacion especificos para los funcionarios de la Ad-
ministracion, de cara a imbuirles de la necesaria “cultura” de “relacién cooperativa” Tales
programas de formacién comprenderian el conocimiento de la realidad empresarial de
cada sector especifico, asi como técnicas de negociacién o en habilidades comunicati-
vas o sociales, en linea con los programas adoptados a tal efecto en Paises Bajos, Irlanda,
Noruega o Reino Unido.
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4. Definicion de cddigos de comportamiento internos para los empleados de la Adminis-
tracion Tributaria, con objeto de que adopten enfoques mas cooperativos en su trabajo
diario, de forma similar al Code of Practice for Revenue Auditors irlandés.

Por otra parte, dificilmente podra establecerse una relacién cooperativa fructifera si los Consejos
de Administracién de las empresas no adoptan un cédigo de comportamiento alineado con los
principios y valores que subyacen a este tipo de relacién.

3.3. Softlawversus Hard Law

El modelo espariol de soft law viene desarrollandose sobre la base de una serie de documentos
acordados entre la Administracion Tributaria y las empresas que conforman el Foro de Grandes
Empresas. En Espaia, hasta ahora, no se ha querido dar a esta forma de cumplimiento coope-
rativo una mayor fuerza legal, en linea con las opciones planteadas en otros paises pioneros
en materia de cumplimiento cooperativo, y en los cuales existe normalmente una arraigada
tradicion de implementacion de estos modelos a través de soft law, es decir, de normas no es-
trictamente vinculantes desde un punto de vista juridico.

Un sistema de cumplimiento cooperativo per se es un sistema de adherencia voluntaria, con lo
que tedricamente no deberia venir forzado por una imposicion legal, sino por el mero interés
de adoptarlo en la medida en que las partes involucradas pueden llegar a obtener un beneficio
legitimo del compromiso de relaciéon asumido. Ahora bien, lo cierto es que un modelo basado
en normas con rango legal otorgaria una mayor seguridad juridica respecto de las “reglas del
juego” realmente aplicables y vinculantes para las partes involucradas. En modelos juridicos de
tradicion continental, como es el caso de Espana, la articulacién del modelo de relacién coo-
perativa a través de normas legalmente vinculantes, y por tanto, con poder coercitivo, proba-
blemente generarian una mayor confianza entre las partes afectadas, lo que a la postre podria
redundar en una mayor seguridad a la hora de optar por el modelo de relacién cooperativa.

El modelo actual existente en Espafia aborda en ocasiones, de una forma un tanto imprecisa,
cuestiones que de haberse regulado a través de una norma con rango legal habrian exigido una
mayor precision en sus términos. Probablemente los contribuyentes estarian mas dispuestos a
optar por un sistema que, si bien conlleva unas mayores obligaciones de informacion ex ante,
al mismo tiempo otorga mayores garantias acerca de las conductas y acciones que la Adminis-
tracion deberé adoptar respecto de los contribuyentes que opten por la relacion cooperativa,
y que cumplan efectivamente las obligaciones asumidas. En definitiva, un modelo de hard law
probablemente redundaria en una mayor credibilidad del sistema y en un mayor compromiso
de las partes en su cumplimiento.
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Sin perjuicio de lo anterior, deberia valorarse en qué medida el modelo espafol de relacién
cooperativa, que alin se encuentra en una fase muy incipiente de desarrollo, deberia mutara un
modelo de hard law o si, antes de dar este paso, deberia rodarse suficientemente el actual mo-
delo de soft law. Por otra parte, antes de convertir este modelo en una norma legal vinculante,
deberia delimitarse bien qué tipos de empresas o administrados podrian acogerse a esta op-
cion. En particular, para evitar situaciones que entraran en colisién con nuestro principio consti-
tucional de igualdad ante la ley, el modelo de relacién cooperativa deberia extenderse también
a las PYMEs y auténomos, opcidn que ya se esta empezando a explorar en algunos paises de
nuestro entorno. Logicamente, para gestionar eficazmente tal modelo de forma generalizada,
nuestra Administracion tributaria deberia ser dotada con medios adecuados.

En cualquier caso, la articulacion del modelo a través de soft law deberia ser en la practica equi-
parable al de hard law, en la medida en que el actual modelo de soft law acabe siendo realmente
creible y genere suficiente confianza entre las partes. Asimismo, en el éxito o no del modelo de
soft law influirdn en gran medida nuestros tribunales y la doctrina que vaya siendo emanada
de los mismos a la hora de interpretar los derechos y obligaciones enmarcadas dentro del soft
law, como pseudo-mandatos juridicos que acaben vinculando de una u otra forma a las partes
en virtud de principios generales del Derecho como el de buena fe, la confianza legitima y la
vinculacién a los propios actos.

4. PROPUESTAS PARA MEJORAR EL MODELO DE RELACION
COOPERATIVA EN ESPANA

Cualquier sistema de cumplimiento cooperativo deberia representar un modelo equilibrado
entre obligaciones y derechos de la Administracién y de los contribuyentes. En caso contrario,
existe el riesgo de que el modelo acabe siendo percibido como un mero mecanismo de control
fiscal por parte de la Administracion, respecto del cual el contribuyente normalmente manifes-
tard un escaso interés.

Creemos que el modelo espafiol se encuentra en una fase muy poco madura respecto del mo-
delo de cumplimiento cooperativo vigente en otros paises de referencia. Por tanto, con objeto
de alcanzar los objetivos que cabe esperar de un modelo de cumplimiento cooperativo de éxito,
entendemos que deberian darse algunos pasos adicionales en su desarrollo.

El contribuyente que opte por hacer un ejercicio de trasparencia frente a la Administracion Tri-
butaria y que se comprometa a la implementacién y mantenimiento de un Marco de Control
Fiscal dentro de su compafiia, en aras a mantener un deseado equilibrio con la Administracion,
deseara normalmente obtener una contraprestacion equilibrada a su aportacion y compromiso.
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Bajo esta perspectiva, seguidamente se enumeran algunas de las medidas que cabria explorar
de cara a mejorar nuestro actual modelo de relacién cooperativa.

41. Incentivos yretribuciones coherentes con una relacién cooperativa

Parece légico pensar que bajo un sistema de cumplimiento cooperativo, algunas conductas o
actitudes que hoy se observan tanto en la Administracién Tributaria como en los contribuyentes
deberian cambiar.

Asi, por ejemplo, no parece coherente con un sistema de cumplimiento cooperativo el esta-
blecimiento, por parte de la Administracién, de incentivos salariales a los inspectores actuarios
basados en la cuantia de las actas incoadas. Este tipo de objetivos directamente incentiva el afan
recaudador en fase de inspeccion (ex post), lo cual puede estimular a los equipos inspectores
actuarios a realizar interpretaciones interesadas o forzadas de la norma con objeto de alcanzar
sus incentivos salariales, incrementandose posteriormente de forma exponencial la litigiosidad
en materia tributaria en los tribunales. Quizas sea mas acorde con un sistema de cumplimien-
to cooperativo el establecimiento de un esquema de incentivos que valore conductas o accio-
nes relativas al control preventivo (ex ante) sobre el cual pivota este sistema de cumplimiento
tributario. Asi, dentro de los objetivos susceptibles de ser incentivados cabria contemplar, por
ejemplo, el niumero de acuerdos alcanzados con los contribuyentes sobre el tratamiento fiscal
a otorgar a una determinada transaccion, el volumen de cuestiones analizadas y revisadas con
caracter previo a la presentacion de las declaraciones por parte del contribuyente, o la acredita-
cién de la mejora de los sistemas de la mejora del control interno fiscal de los contribuyentes, asi
como de su colaboracién en materia tributaria.

Paralelamente, resultaria igualmente razonable exigir a las empresas privadas, que optaran por
el modelo de relacion cooperativa, el compromiso de establecer incentivos salariales para sus
empleados y directivos ligados al establecimiento de sistemas de control interno de riesgos
fiscales, a la implementacion de reglas claras en materia de gobierno fiscal en la compafiia, a la
obtencidn de criterios administrativos favorables sobre transacciones a realizar, etc.

Creemos que si verdaderamente se pretende estimular un cambio en la actitud y en los compor-
tamientos tributarios de la Administracion Tributaria y de los contribuyentes, deben mantenerse
incentivos orientados precisamente a lograr tal objetivo.

4.2, Sistematizaciéon del modelo de gestion de riesgos fiscales, y de la
correspondiente categorizacion de contribuyentes

Para que un contribuyente se sienta impulsado a optar por un modelo de cumplimiento coope-
rativo con la Administracion deberia estar en disposicion de visualizar claramente los beneficios
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que legitimamente el nuevo sistema le proporciona, mas alla de los eventuales beneficios de
indole exclusivamente “reputacional”.

No se trata de inventar la rueda. Nos puede bastar con acudir al ejemplo de paises de nuestro
entorno que cuentan con una experiencia mas arraigada en sistemas de cumplimiento coope-
rativo, para entender qué tipo de interés puede tener un contribuyente a la hora de optar por
este modelo de relacion.

La introduccién de mecanismos de “segmentacién de contribuyentes’, como el existente en
Australia, pais pionero en materia de cumplimiento cooperativo, parece un buen instrumento a
estos efectos. Las autoridades australianas mantienen una comunicacién fluida con los contri-
buyentes, quienes ven en el sistema australiano un instrumento para incrementar su seguridad
juridica y para reducir sus costes de cumplimiento, basado en un sistema de compromisos pre-
vios a cumplir por ambas partes.

El modelo australiano pivota en torno al grado de riesgo fiscal determinado por la Administra-
cién y por la conducta llevada a cabo por los contribuyentes. Esta diferenciacion de contribu-
yentes permite posteriormente diferenciar las correspondientes acciones a llevar a cabo por la
Administracion frente a cada uno de ellos.

Actitud frente al cumplimiento Estrategia a seguir Costes de
por parte del contribuyente por la Administracion cumplimiento
Firmemente decidido a Aplicacion estricta de la Ley Muy elevados

incumplir la normativa fiscal

Predispuesto a incumplir la normativa Disuasion a través de actividades Elevados
fiscal a la menor oportunidad inspectoras

Predispuesto a cumplir la normativa Implementacion de ciertos mecanismos Moderados
fiscal aunque no siempre lo consiga de ayuda al cumplimiento

Firmemente comprometido a Facilitar todo lo posible los tramites Reducidos
cumplir la normativa fiscal fiscales

Esta segmentacion pasa por la calificacion administrativa del nivel de riesgo fiscal del contribu-
yente que sigue el modelo BISEP! (utilizado en diversos paises del entorno) que integra factores
relativos a la empresa, a la industria, factores de caracter sociol6gico, econémico e incluso psico-
l6gico. Es un conjunto de factores que proporciona la primera aproximacion al nivel de riesgo al

1. Business, Industry, Sociological, Economic and Psychological
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que se unen posteriormente factores mas especificos como i) la obtencién de rentas sustancial-
mente distintas a las de la industria donde opera, ii) las variaciones entre rentabilidad, produc-
tividad y rendimiento fiscal carentes de coherencia, iii) las pérdidas sin explicacion consistente,
iv) el pago escaso de impuestos recurrente, v) el historial de planificacion fiscal agresiva, vi) los
procesos de reestructuracion, vii) las operaciones vinculadas con empresas extranjeras o con
paraisos fiscales, viii) el uso de estructuras complejas o transacciones intra-grupo para generar
beneficios fiscales, etc. Todo este conjunto de elementos se analiza semestralmente, y a resultas
de este andlisis se estima la probabilidad de incumplimiento de las obligaciones tributarias y
las consecuencias de tal incumplimiento, con objeto de ubicar a la empresa dentro del nivel de
riesgo que tedricamente merece.

Bajo este sistema, aquellas empresas cuya calificacion de riesgo sea baja 0 moderada ven re-
ducidos sus costes de cumplimiento en cuanto a la atencién de requerimientos y controles ex
posty obtienen una mayor seguridad juridica y por ende una menor conflictividad y litigiosidad.

Por contra, aquellos contribuyentes de alto riesgo se ven sometidos a mayores deberes de infor-
macién y de cumplimiento, mayores controles ex post, y mayores restricciones en la aplicacion
de mecanismos de informacién y/o asistencia por parte de la Administracion. Otros paises como
Reino Unido o Paises Bajos cuentan con modelos de calificacion de contribuyentes similares.

Esta segmentacion de contribuyentes parece que hace ganar en eficiencia y resultados a la Ad-
ministracion, que puede asi centrar sus recursos y esfuerzos en aquellos casos en los que puede
obtener resultados en términos de recaudacion mas favorables. Asimismo, los contribuyentes
cumplidores pueden ver reducida su incertidumbre e inseguridad juridica en cuanto a sus posi-
ciones fiscales, reduciendo ademas sus costes de cumplimiento.

Por ultimo, para la sociedad en su conjunto un modelo de cumplimiento cooperativo definido
de esta forma deberia ayudar a fomentar una cultura general de cumplimiento en materia tribu-
taria, asi como la creacion de un entorno en el que se facilita la vida a los contribuyentes hones-
tos y cumplidores, y se les complica a los contribuyentes poco transparentes e incumplidores.

4.3, Limitacion del alcance de las comprobaciones tributarias
El modelo de cumplimiento cooperativo se basa en gran medida en adelantar a una fase inicial
el trabajo de revision y control de los contribuyentes, que debe focalizarse especialmente en los

aspectos de relevancia y susceptibles de generar posiciones de riesgo, de forma que los contro-
les ex post exhaustivos se harian innecesarios.
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Asi, en paises de nuestro entorno donde estos modelos se han implementado, esta voluntaria
revision previa a la que se expone la empresa lleva aparejada la eliminacion o limitacién de los
controles posteriores, bien sea en cuanto al alcance de las comprobaciones o bien sea en cuanto
a los periodos de comprobacién administrativa.

A este respecto, cabria delimitar incluso cuantitativamente el importe de las diferencias a com-
probar por la Inspecciodn tributaria que pudieran resultar poco materiales o significativas. A este
respecto, cabe recordar que en la propia Propuesta de Directiva relativa a una base imponible
consolidada comun del Impuesto sobre Sociedades? (art. 56.6) se contempla la improcedencia
de regularizar liquidaciones tributarias cuando la diferencia entre la base imponible consoli-
dada declarada y la base imponible corregida no excede de 5.000 euros o del 1% de la base
imponible consolidada.

4.4, Mecanismos de resolucion anticipada de conflictos

La creciente complejidad normativa esta generando un incremento en los niveles de conflicti-
vidad fiscal entre las empresas y las Administraciones Tributarias. Uno de los principales obje-
tivos que se quieren alcanzar a través de la implantacion de enfoques mas colaborativos es la
reduccién de dicha conflictividad, siendo para ello fundamental introducir mecanismos para la
resolucién anticipada de conflictos entre las empresas y las Administraciones Tributarias.

Entre los mecanismos utilizados son de especial relevancia los acuerdos previos de valoracion
(APAs en sus siglas en inglés). El proceso de obtencién de los APAs permite a la Administracion
y a las empresas determinar a priori y de forma transparente y cooperativa la valoracién de los
precios de transferencia de acuerdo con el principio de libre competencia. Estos acuerdos apor-
tan seguridad y estabilidad ya que mediante la conclusién de los mismos, principalmente de
aquéllos de naturaleza internacional, las empresas pueden reducir e incluso eliminar el riesgo
de doble imposicion con partes vinculadas en operaciones internacionales, asi como reducir las
comprobaciones en materia de precios de transferencia en aquellas operaciones cubiertas por
el APA.

Los APAs son un instrumento importante de resolucién anticipada de conflictos en gran nimero
de paises y su utilizacién continta en expansion. En Espafia el programa de APAs ha avanzado
mucho en los Ultimos afos, incluyendo las mejoras incorporadas en la legislacién. Debido a las
importantes ventajas que el programa de APAs reporta tanto a las empresas como a la Adminis-
tracion Tributaria, se deberia continuar facilitando e impulsando su utilizacion.

2. COM(2016) 683 final
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Por otra parte, los paises mas avanzados en el desarrollo del modelo de relacion cooperativa
han establecido programas orientados a asistir a las grandes empresas en el control de los ries-
gos fiscales en los que incurren, incrementando la sequridad juridica y reduciendo los costes
de cumplimiento. Estos programas incluyen procedimientos para la resolucion de conflictos de
manera anticipada que podrian también ser de aplicacién en Espafia y de este modo contribuir
a mejorar la relacion cooperativa en la practica e incentivar asi la participacion de las empresas
en estos programas de relacion.

En Australia uno de los beneficios que obtienen las empresas que suscriben los Annual Com-
pliance Arrangements (ACAs)3, es poder conocer la posicién de la Administracion Tributaria sobre
las cuestiones relativas a las decisiones fiscales adoptadas por la empresa, y en su caso, modi-
ficar la posicion fiscal antes de que surja el conflicto. Las actuaciones en materia fiscal llevadas
a cabo por la empresa dentro del ejercicio cubierto por el acuerdo no pueden ser objeto de
posteriores revisiones por parte de la Administracion.

De manera similar, en Irlanda las empresas que participan en el programa The Cooperative Ap-
proach to Tax Compliance desarrollan junto con la Administracién Tributaria un plan global de
cumplimiento anual. La Administracién participa de manera activa en la elaboracién de dicho
plan, aconsejando sobre el riesgo fiscal relativo a las transacciones planificadas y comprome-
tiéndose a respetar el criterio suministrado, salvo que existieran evidencias de que la informa-
cién presentada por la empresa fuera falsa.

En Estados Unidos el programa denominado Compliance Assurance Program (CAP) permite iden-
tificar y resolver las posibles diferencias entre la Administracion y las empresas antes de presen-
tar sus declaraciones fiscales. Por medio de este programa, los contribuyentes obtienen certeza
sobre sus posiciones fiscales con mayor rapidez y menor carga administrativa.

El marco de cumplimiento cooperativo (Framework for co-operative compliance) del Reino Unido
recoge el compromiso de establecer un dialogo abierto entre HMRC* y las empresas para revisar
la planificacién y estrategia fiscal asi como los riesgos fiscales incluyendo la resolucién de pro-
blemas en “tiempo real”. Este es también el enfoque de la Administracion Tributaria canadiense
que fomenta la revision de las cuestiones fiscales con caracter previo a la cumplimentacién de
la declaracion.

3. Los ACAs son acuerdos entre la Administracion Tributaria y las grandes empresas en virtud de los
cuales estas Ultimas se comprometen por escrito a seguir las lineas de actuacion marcadas por la
Administracion Tributaria en lo relativo al cumplimiento de las obligaciones tributarias, incluyendo la
comunicacion voluntaria de posiciones fiscales inciertas, asi como en lo referente al buen gobierno
corporativo. Estos acuerdos se revisan anualmente.

4. Her Majesty’s Revenue and Customs
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En el caso de los Paises Bajos, las empresas que han suscrito un acuerdo de supervisién con
la Administracién y participan en el programa denominado Horizontal Monitoring se compro-
meten a ser transparentes en material fiscal y a establecer mecanismos de control de riesgos
fiscales. A cambio, la Administracién Tributaria se compromete a dar respuesta de forma rapida
a las cuestiones que le planteen las empresas. La participacion en el programa permite a las em-
presas obtener también una resolucién acordada de las posiciones fiscales inciertas adoptadas
en el pasado.

Aunque puede haber diferencias en su ejecucion practica, todos estos programas requieren una
interaccién abierta, cooperativa y transparente entre la Administracién Tributaria y las empre-
sas, ¥ la revision de las estrategias, planes o posiciones fiscales de las empresas por parte de
la Administracién con anterioridad a la presentacion de la correspondiente declaracion. Como
parte de este proceso de revision, la Administracion se compromete a valorar, aconsejar y resol-
ver dudas sobre el riesgo fiscal relativo a la posicién de la empresa y en caso de conflicto a con-
sensuar las modificaciones que la empresa debe de llevar a cabo en su posicién fiscal. Ademas
la Administracion se compromete a mantener, en caso de inspeccidn, el criterio fiscal fijado con
motivo de la revision o incluso a no inspeccionar las transacciones que han sido objeto de dicha
revisién previa.

La implementacion de estos programas, caracterizados por el trabajo conjunto entre las em-
presas y la Administracion Tributaria, contribuyen de modo significativo a incrementar el nivel
de certeza del contribuyente por cuanto permiten abordar las cuestiones fiscales inciertas con
caracter previo a la presentacion de las declaraciones tributarias. Por otra parte, estos programas
contribuyen a reducir el tiempo y la complejidad de las inspecciones, lo que redunda en una
utilizacion mas eficiente de los recursos por parte de la Administracion. Por todo ello se consi-
dera que seria muy beneficioso incorporar este tipo de mecanismos de resolucién anticipada de
conflictos en el modelo de relacion cooperativa espafiol, con el objetivo de hacerlo mas efectivo
y en consecuencia mas atractivo para las empresas y la Administracion.

4.5. Sancionabilidad de conductas

El mecanismo de relacion cooperativa busca como objetivo fundamental ganar en transparen-
cia, reducir la conflictividad y ganar en seguridad juridica mediante vias de comunicacion reci-
proca entre la Administracién y sus administrados, en todas las fases de aplicacién del Derecho
Tributario. Para ello, se exige que la empresa realice un ejercicio de apertura y transparencia
poniendo en conocimiento de la Administracion todas sus variables fiscales con el fin de que
ambas partes cooperen en poder conseguir un fin comun beneficioso paraambas partes, y den-
tro de en un clima de confianza reciproca y seguridad juridica.
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En este entorno parece evidente que la Administracion debe limitar su potestad sancionadora,
no sélo como contraprestacién justa del ejercicio de apertura y transparencia realizado por el
contribuyente, sino como incentivo para que sean cada vez més los contribuyentes que quieran
voluntariamente adherirse a este mecanismo de relacién cooperativa.

Esta idea ya esté presente en el CBPT. En concreto, el articulo 2.4 de este Cédigo ya prevé que
aquellas empresas que presenten un anexo explicativo junto con sus declaraciones tributarias
comunicando datos adaptados a la realidad con criterios razonablemente fundamentados serdn
valoradas favorablemente a efectos de determinar la diligencia, el dolo o la culpa a que refiere la Ley
General Tributaria.

Obviamente, en el contexto de la normativa sancionadora actualmente vigente, parece claro
que la agravante por ocultamiento en la calificacion de las infracciones tributarias, (articulo 184
de la Ley General Tributaria), no puede resultar de aplicacién a aquellos contribuyentes que
exponen voluntariamente y con total transparencia todas sus posiciones fiscales con caracter
previo a cualquier procedimiento de revision. Pero cabria esperar algo mas en cuanto a la no
aplicacion de sanciones, en aquellos casos en que los contribuyentes adheridos al CBPT hayan
realizado un ejercicio no sélo de transparencia, sino también de razonabilidad, a la hora de in-
terpretar y aplicar las normas tributarias.

En aras de conseguir el objetivo de seguridad juridica perseguido por el modelo de relacion
cooperativa, resultaria conveniente que “la valoracién favorable’, apuntada por el CBPT, fuera
concretada en nuestro ordenamiento tributario y se estipulara expresamente por Ley qué con-
secuencias en materia sancionadora serian aplicables para aquellos contribuyentes que volun-
tariamente se adhirieran a estos mecanismos de relacién cooperativa, del mismo modo que se
ha regulado en el ambito penal las politicas de corporate compliance adaptadas a estandares
de diligencia y debido control, como cauces orientados a eximir de responsabilidad penal a las
personas juridicas que han adoptado modelos efectivos de compliance con caracter previo a la
comision de cualquier delito (articulo 31y siguientes de la Ley Organica 1/2015 de modificacion
del Cédigo Penal).

Siacudimos a derecho comparado, encontramos ejemplos de normativas fiscales que han adap-
tado sus sistemas sancionadores en el entorno de las relaciones cooperativas. En concreto, en el
programa de cumplimiento fiscal cooperativo de Italia (Decreto Ley 128/2015), el contribuyente
que voluntariamente se adhiere al programa de relacién cooperativa y accede a sistemas de re-
vision con la Administracién, previa a la presentacion de las declaraciones fiscales, tiene derecho
a una reduccion del 50% sobre el importe minimo de la sancién aplicable. Por tanto, aquellos
contribuyentes italianos que accedan voluntariamente a un mecanismo de cumplimiento de
colaboracién con la Administracion Tributaria obtienen de ésta, entre otras contraprestaciones,
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el derecho a una reduccién del 50% en las sanciones que puedan ser susceptibles de ser im-
puestas; reduccion que se encuentra objetivamente regulada por Ley.

Consideramos por tanto necesaria una regulacion objetiva en materia sancionadora que esti-
mule el grado de cumplimiento de los programas de relacién cooperativa en Espafa, tal y como
ocurre en el resto de paises de nuestro entorno.

4.6. Necesidad de un interlocutor adecuado de la Administracién

De cara a garantizar la utilidad y efectiva aplicacién practica del modelo de cumplimiento coo-
perativo, resulta esencial que la Administracion se muestre facilmente accesible a los contri-
buyentes adheridos a este modelo, con objeto de resolver satisfactoriamente y en tiempo sus
inquietudes surgidas en su relacién recurrente con la Administracion.

Algunos paises, como el Reino Unido, han tratado de agilizar la comunicacién entre la Adminis-
tracion y los contribuyentes a través de la figura del Client Relationship Manager. De esta forma,
la Administracion Tributaria britanica asigna a cada contribuyente un equipo con un respon-
sable perfectamente identificado, conocedor de la realidad del contribuyente y del sector en
el que opera, y al que ofrece una atencién personalizada. En definitiva, el Client Relationship
Manager se erige una figura técnica y a la vez con un perfil institucional, que tiene como tarea
facilitar la relacion de la Administracion con el contribuyente de forma coordinada y bajo una
perspectiva general, en la que se considera a cada contribuyente en funcién de su complejidad,
comportamiento y actitudes globales frente al riesgo fiscal. Los managers asignados son perso-
nas con un perfil técnico tributario sélido que permiten entender las diferentes casuisticas que
un contribuyente pueda tener, y que a su vez cuentan con habilidades negociadoras que hacen
que, en caso de conflicto o diferencias en la correcta interpretacion de la norma, se permitan
encontrar soluciones resolutivas de dichos conflictos evitando, por tanto, acudir a los tribunales
para resolverlos.

47. Limites alas obligaciones de transparencia

Si bien es cierto que el mecanismo de relacién cooperativa implica una mayor y compleja co-
laboracién por parte de los contribuyentes a los que se les exige un nivel de cumplimiento y
transparencia maximo con la Administracion Tributaria, esta obligacion no puede ni debe ser
ilimitada ya que en este entorno de cooperacion deben seguir garantizandose los derechos
fundamentales minimos que todo contribuyente y ciudadano tiene constitucional y legalmente
reconocidos.
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A su vez, en un entorno de cooperacion mutua, donde tanto los objetivos de esa cooperacion
como los derechos y obligaciones de los contribuyentes y la Administracion estan claramente
predefinidos, parece que el deber de informacién de los contribuyentes en aplicacion de los
tributos en este marco no puede ser ilimitado. Si no establecemos limites, corremos riesgos de
desequilibrar esa balanza y, de nuevo, que no estemos hablando de una relacién cooperativa
sino de mecanismos de control adicionales tensando atin mas la relacién entre la Administra-
cién y los contribuyentes, confrontacion que a la postre puede redundar en mayores costes del
sistema.

Por ello, si bien el contribuyente en su relacién con la Administracién en un sistema de cum-
plimiento cooperativo, debe ser lo mas transparente posible con el fin de unificar posiciones y
resolver conflictos con caracter previo, la Administracién debe ser consciente de que no puede
hacer valer su potestad de velar por el cumplimiento de las obligaciones fiscales mediante for-
mulas o requerimientos de informacién con trascendencia tributaria ilimitada. El deber de infor-
macion debe entenderse en la medida en que sea necesario para un sistema tributario justoy ha
de desarrollarse siempre bajo el mas escrupuloso respeto del principio de legalidad, guardando
proporcionalidad en todo momento con el objetivo perseguido.

Parece razonable que, incluso en un entorno de confianza mutua y con espiritu conciliador, de-
ban predefinirse también los limites de la informacién que se puede requerir en el marco de
una relacion cooperativa, facilitando al contribuyente la gestion de la carga que estos requeri-
mientos suponen y acotando con claridad de antemano qué se entiende por informacién con
trascendencia tributaria.

En este sentido, podemos remitirnos a los limites establecidos por nuestra normativa tributaria
y nuestra jurisprudencia en relacién con la obligacién de atender requerimientos con trascen-
dencia tributaria, que deberian hacerse valer directamente también frente a la Administraciéon
en el marco de relaciones cooperativas. En concreto, estos limites con cardcter general podrian
ser los siguientes: a) los requerimientos de informacion deben recaer en informacién con tras-
cendencia exclusivamente tributaria y derivada de las relaciones econémicas, financieras o pro-
fesionales; b) la informacion requerida debe ser absolutamente proporcional al resultado que
con la misma la Administracién persigue; ) debe ser informacién que no obre en poder de la
Administracion por cualquier otra via.

Adicionalmente, el suministro de informacién requerido por parte de la Administracién puede
chocar frontalmente con otros derechos fundamentales como el derecho a no autoincriminar-
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se® o el secreto profesional. En definitiva, la relacion cooperativa no deberia entenderse nunca
como una patente de corso para exigir informacion que excede de los limites previstos legal-
mente, muchos de ellos amparados por nuestra propia Constitucion.

5. CONCLUSIONES

La relacién cooperativa constituye, sin duda, un avance en el modo en que se relacionan la Ad-
ministracién y los administrados que debe ser impulsada en Espaia, del mismo modo que se
esta fomentando en las economias mas avanzadas. Desde este convencimiento, la AEDAF ha
realizado en este Paper un ejercicio de reflexién sobre los cimientos con base en los cuales se
esta llevando a cabo el desarrollo del modelo de relacién cooperativa en Espaia, asi como un
analisis de las tendencias que estan propiciando los mejores resultados en otros paises.

El fin principal de los modelos de relacion cooperativa es la consecucion de una serie de venta-
jas, tanto para la Administracion (en términos de eficacia y eficiencia), como para los adminis-
trados (en términos de seguridad juridica y de reduccién de costes de cumplimiento). Aunque
el elemento reputacional también se esté incluyendo en los documentos espafioles de soft law
como una de las ventajas para los administrados de la relacion cooperativa, la AEDAF considera
que tal concepto no se puede predicar como una ventaja en el ambito del Derecho, tributario
en este caso, sino a lo sumo como una consecuencia indirecta de este modelo de relacién. Por
ello, la AEDAF entiende que tal concepto deberia excluirse de los documentos de soft law a
través de los cuales se materialice la relacion cooperativa, por las implicaciones negativas que
pudiera tener para quienes no se vieran interesados en acogerse a tales modelos de relacién; al
tratarse de un modelo opcional, todo aquél que quede fuera no merece ser penalizado por ello.
Respecto de la utilizacion de un modelo de soft law frente a uno de hard law, la AEDAF considera
que el soft law es un buen instrumento para las fases iniciales de desarrollo, si bien en aras de
salvaguardar el principio seguridad juridica, resultaria deseable que estos modelos, a medida
que se fueran consolidando, evolucionaran hacia hard law o Derecho positivo.

Es indudable que para el buen funcionamiento de estos nuevos esquemas colaborativos es ne-
cesario un cambio, tanto en la Administracién Tributaria, como en los administrados que opten
por asumir los compromisos de la relaciéon cooperativa. Creemos que en Espaiia, a pesar de los

5. Sentencia de 3 de mayo de 2001, caso JB contra Suiza, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: el
derecho a no autoinculparse comprendido en el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos incluye también la posibilidad de negarse a suministrar informacién que pueda fundamentar una
sancion, no solo en el transcurso de un procedimiento sancionador sino también en otro con distinta
finalidad, como lo es un procedimiento liquidador que pudiera desembocar en una sancion.
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logros alcanzados, alin no se ha avanzado lo suficiente; ambitos de la Administracién como los
organizativos o culturales deberian ser revisados, e igualmente deberia reflexionarse sobre los
aspectos retributivos asociados a la eficiencia recaudatoria de la Administracion.

Como en cualquier otro acuerdo, para que un modelo de relacion cooperativa resulte fructifero
y satisfactorio es necesario que ambas partes obtengan ventajas de la colaboracién establecida.
La construccién de los modelos de relacion cooperativa en los que las partes no tengan clara-
mente tasadas y definidas sus ventajas dificilmente pueden tener visos de éxito a largo plazo;
para que el modelo de relacién cooperativa resulte incentivador para los administrados se re-
queriria una muestra palpable de la utilidad que supone su adopcién; esta cuestion, a juicio de
la AEDAF, a dia de hoy no esta satisfactoriamente solucionada. En este sentido, seria deseable el
establecimiento de un modelo claro de segmentacion de contribuyentes similar al establecido
en Australia, que asigne en funcion de la categoria concedida un conjunto de prerrogativas
claras.

Taly como se ha mostrado a lo largo de este Paper, son muchas las buenas practicas que, en este
sentido, existen en otros paises y que, en aras del desarrollo de un modelo éptimo de relacién
cooperativa en Espaia, deberian inspirar su evolucién: la segmentacién de contribuyentes por
su perfil de riesgo, la limitacién del alcance de las comprobaciones tributarias o de la sancio-
nabilidad de conductas, el establecimiento de mecanismos &giles de resolucién avanzada de
conflictos, la asignacion de interlocutores con la Administracion que faciliten las relaciones o
el establecimiento de ciertos limites a las obligaciones de transparencia son practicas que la
AEDAF considera que deberian priorizarse en la evolucién del modelo de relacién cooperativa
en Espafa.
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07002 Palma de Mallorca

Canarias

Estrella Martin Dominguez
Teléfono: +34 928 36 84 70

Fax: +34 92836 4171
canarias@aedaf.es

Rafael Nebot, 5 - 1°

35001 Las Palmas de Gran Canaria

Cantabria

Antonio Relea Sarabia
Teléfono: +34 942 36 21 24
releaa@hotmail.com

Psje. de Pefia, 2 - 2°

39008 Santander

Cataluiia

Jordi Baqués Artd
Teléfono: +34 93317 68 78
Fax: +34 9331769 32
consol@aedaf.es

Provenca, 281 - local
08037 Barcelona

Galicia

Atilano Vézquez Martinez
Teléfono: +34 981 29 05 00
coema@coema.es

C/San Andrés, 143 - Esc.2- 1°
15003 A Corufia

La Rioja

Pablo Arrieta Villareal
Teléfono: +34 941 24 48 99
pablo@arrietaasesores.es
C/ Miguel Villanueva, 8 - 2°E
26001 Logrofio

Madrid-Zona Centro
Ignacio Arraez Bertolin
Teléfono: +34 91 563 01 11
Fax: +34 915323794
sedemadrid@aedaf.es
Claudio Coello, 106 - 6° Dcha.
28006 Madrid

Murcia

Carmen Cano Castaneda
Teléfono: +34 647 70 67 11
carmencanoc@icamur.org

C/ Los Lirios, 12

30506 Altorreal-Molina del Segura

Navarra

Isabel Guembe Elizalde
Teléfono: +34 948 29 26 83
isabel@lagunco.com

C/ Multiva Baja, 8 - bajo
31006 Pamplona

Pais Vasco

Pablo Martin Ruiz de Gordejuela
Teléfono: +34 94 42472 57
pablomartin@martinabogados.com
C/ Gran Via, 38 - 5°

48009 Bilbao

Valencia-Castellon

Francisco Serantes Pefia

Teléfono: +34 96 323 76 00
serantes@icav.es

Calle de la Paz, 35, piso 4°, puerta 42
46003 Valencia
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