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RESUMO

O cumprimento cooperativo ¢ uma estratégia administrativa para estabelecer uma relagdo com
os contribuintes baseada na boa-fé, confianca e transparéncia. O objetivo ¢ promover o
cumprimento tributario voluntdrio e reduzir a conflitualidade. Neste trabalho, pde-se de
manifesto o papel de organismos internacionais como a Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico ou o Centro Interamericano de Administragdes Tributdrias no
impulso ao cumprimento cooperativo, facilitando o didlogo entre Administragdes tributarias
estatais. A seguir, a experiéncia espanhola de cumprimento cooperativo entre a Administragao
e as grandes empresas ¢ analisada com detalhe, ressaltando alguns pressupostos necessarios,
caracteristicas relevantes e problemas o riscos que podem acontecer. O analise do
cumprimento cooperativo em Espanha divide-se em trés epigrafes: o primeiro ¢ referente as
caracteristicas dos agentes envolvidos que entende-se, permitiram o desenvolvimento desta
nova relacdo; o segundo analisa a vertente coletiva da experiéncia, centrada no Foro de
Grandes Empresas; o terceiro estuda a vertente bilateral e destaca um mecanismo informal de
intercambio de informagdes que se constrdi sobre a base de um Cddigo de Boas Praticas
Tributarias, voluntario e ndo vinculante, que foi negociado e aprovado no Foro de Grandes
Empresas.

PALAVRAS-CHAVE: cumprimento cooperativo; Transparéncia; Administragdo tributaria.
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CUMPRIMENTO COOPERATIVO: UM DIALOGO

Co-operative compliance is an administrative strategy aimed to the implementation of a
relationship with taxpayers based on good faith, trust and transparency. The objective is to
promote voluntary tax compliance and reduce tax disputes. This paper analyses the role of
international organizations such as the Organisation for Economic Co-operation and
Development or the Inter-American Center of Tax Administrations, which facilitate a
dialogue between national tax administrations. Then, the Spanish co-operative compliance
experience between the Administration and the larger companies is analysed in detail. Some
necessary requisites, relevant features and potential problems and risks are highlighted. The
analysis of co-operative compliance in Spain is divided in three sections: first refers to the
characteristics of the subjects that, to the extent of our knowledge, allowed the development of
this new relationship. The second section analyses the collective aspects of co-operative
compliance in Spain, the Large Corporate Forum being its axis. The third section studies the
bilateral aspects of the relationship and focuses on a non-formal mechanism for the exchange
of information that was built on the basis of a Best Tax Practices Code, which is voluntary
and non-binding and was negotiated and approved in the Large Corporate Forum.

KEY WORDS: co-operative compliance; Transparency, tax administration.

INTRODUCCION

La llamada relacién cooperativa o cumplimiento cooperativo' es una estrategia que
pretende crear un modo de interaccion entre las administraciones tributarias y los
contribuyentes basado en la confianza mutua, la transparencia y la buena fe. Comprende muy
diversas facetas y ello hace que su andlisis resulte complejo, pero también particularmente
interesante. Identificamos cuatro tendencias en las que se inserta la relacion cooperativa: el
paradigma de Administracion servicial, o centrada en el ciudadano; el fomento del
cumplimiento voluntario a partir de nuevos modelos que explican la actitud del contribuyente

ante el sistema tributario’; la planificacion basada en riesgos —de hecho la frecuente apelacion

' El Estudio sobre el papel de los intermediarios fiscales publicado por la OCDE en 2008 empled el término
“enhanced relationship”, traducido en espafiol como “relacion cooperativa”. En 2013, un nuevo estudio
publicado por la OCDE (titulado De la relacion cooperativa al cumplimiento cooperativo) propone emplear
preferentemente el término “cooperative compliance” o “cumplimiento cooperativo”. Las razones para rechazar
la expresion inglesa inicial (fundamentalmente, que podria parecer que se esa relacion implica un trato
privilegiado) no estan necesariamente presentes en la traduccion al espafiol. En este trabajo vamos a usar
indistintamente las expresiones “relacion cooperativa” y “cumplimiento cooperativo”. De hecho, un reciente
trabajo del CIAT, publicado en 2015, usa ambos en su titulo (Relacion o Cumplimiento Cooperativo Tributario:
su realidad actual en paises miembros del CIAT de América Latina, Caribe, Afiica y Asia). Ademas, cabe
sefialar que diferentes experiencias estatales reciben diferentes denominaciones especificas: es relativamente
frecuente el uso de la expresion “supervision horizontal” (“horizontaal toezicht” en Paises Bajos, “horizontal
monitoring” en Austria). Los proyectos piloto de Italia y Francia emplearon, respectivamente, los términos
“adempimento collaborativo” y “relation de confiance”.
* En las ultimas décadas se han venido integrando en las estrategias de prevencion del fraude las conclusiones
alcanzadas por areas del conocimiento como la psicologia social. El modelo “clasico” que explicaria el fraude
fiscal fue formulado por ALLINGHAM y SANDMO (1972) y afirma que el contribuyente elige entre tributar o
defraudar exclusivamente en virtud de condicionantes individuales, a través de un analisis beneficio-riesgo.
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a los riesgos fiscales puede considerarse un intento de encontrar un terreno o lenguaje comun
que facilite la cooperacion entre la Administracion y las grandes empresas— y, por tltimo, un
fomento del principio de participacién, que se traduce en la creacion de un debate sobre
politica tributaria y sobre la aplicacion del sistema fiscal, asi como la intervencion directa de
algunos contribuyentes en dicha aplicacion (lo cual no implica necesariamente una
profundizacion democratica, ya que suelen restringirse los agentes llamados a participar).

El concepto de relacion cooperativa fue introducido en el debate internacional por el
Foro sobre Administracion Tributaria (en adelante, FAT) de la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econdémicos (en lo sucesivo, OCDE) en 2008, a través de su
Estudio sobre el papel de los intermediarios fiscales y luego fue relanzado a través del
documento De la relacion cooperativa al cumplimiento cooperativo, de 2013. También el
Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) ha comenzado recientemente
a analizar esta cuestion, publicando un documento en 2015 bajo el titulo Relacion o
Cumplimiento Cooperativo Tributario: su realidad actual en paises miembros del CIAT de
América Latina, Caribe, Africa y Asia’.

Tanto el FAT como el CIAT tienen como objetivos promover la asistencia y la
cooperacion mutua entre los paises miembros para la modernizacion de sus Administraciones

tributarias. En ambos casos, el interés de la respectiva organizacion por el cumplimiento

Como consecuencia, las rebajas de impuestos, la intensificacion de controles tributarios o el endurecimiento de
las sanciones serian las principales formas de fortalecer el cumplimiento voluntario. Por el contrario, las nuevas
teorias introducen dos elementos que son fundamentales para entender las estrategias administrativas mas
recientes. En primer lugar, se basan en un sujeto contextualizado en la sociedad y en relacion con los otros, sobre
el que ejercen su influencia toda una serie de factores. En segundo lugar, se afirma expresamente la existencia de
una pluralidad de actitudes ante el fendmeno tributario. Véase al respecto el informe de la Cash Economy Tax
Force de la Australian Taxation Office que lleva por titulo Improving Tax Compliance in the Cash Economy, de
abril de 1998, y que luego ha servido como base de los estudios de la OCDE. Resulta de especial interés la obra
colectiva BRAITHWAITE (2003) y, en concreto, las aportaciones de WENZEL, M., «Tax Compliance and the
Psychology of Justice: Mapping the Field» (pags. 41-69) y TAYLOR, M. «Understanding Taxpayer Attitudes
Through Understanding Taxpayer Identities» (pags. 71-92).
? Este estudio ha sido redactado por CREMADES UGARTE, L.; ARIAS ESTEBAN, 1. G.; y VARGAS, D.; y
publicado en los Documentos de trabajo del CIAT, nam. 2, 2015. En la medida en que parece haber sido
asumido por el CIAT (por ejemplo, su introduccion afirma que “el objetivo del presente trabajo es poner a
disposicion de la comunidad internacional [...] las experiencias que el Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias ha identificado...”; el cuestionario fue elaborado por la Secretaria del CIAT en si
misma...), en adelante se citara como CIAT, 2015.
Evitamos usar el término de “paises en vias de desarrollo” que emplea el documento citado, ya que este no
constituye “una sucesion de etapas o estadios caracterizados por elementos comunes y homogéneos, y politicas
similares, como [...] aun se concibe cuando el desarrollo se equipara a aumentos lineales en el nivel de PIB per
capita por encima de un determinado umbral”. Hemos optado por la aplicacion del término “periferia”, entendida
como parte de un sistema centro-periferia, tal y como acuflaron las teorias estructuralistas. Concretamente, “la
dicotomia centro-periferia surgié como un esfuerzo analitico por parte de Prebisch para caracterizar la
interdependencia de la evolucion econdmica entre paises, sus particularidades y, de manera mas especifica, el
acoplamiento de los ciclos econdmicos de América Latina a los de los paises en desarrollo”. Los parrafos citados
se han tomado de PEREZ CALDENTEY (2015, p. 56- 57).
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cooperativo se ha traducido en un proceso de identificacion de las “mejores practicas”
desarrolladas por los Estados, que luego se ponen en comun como punto de partida para
impulsar un didlogo inter-administrativo. El FAT y el CIAT actGan mediante informes,
declaraciones u otros documentos no vinculantes, pero su actividad sirve como una especie de
catalizador que promueve una reflexion sistematica sobre el asunto y fomenta la adopcion de
précticas similares en otras jurisdicciones.

Existen dos declaraciones de la mayor relevancia en el ambito del FAT: la Declaracion
Final de Setl, de 2006 (cierre de la tercera reunion del FAT), y el Comunicado de Ciudad del
Cabo, de 2008 (tras la cuarta reunion del Foro). La Declaracion de Seul refleja las
preocupaciones de los 35 paises asistentes sobre la aplicacion de los sistemas tributarios y, en
particular, la problematica del incumplimiento fiscal en el ambito internacional. Si partimos
de asumir la existencia de un “mercado” de esquemas de planificacion fiscal, lo que hizo el
FAT fue comisionar un estudio sobre el papel de los intermediarios fiscales como promotores
de dichos esquemas. Este informe (el Estudio sobre el papel de los intermediarios fiscales al
que ya hemos hecho referencia) identificé una relacion tripartita, que vinculaba a la
Administracion tributaria, los contribuyentes y los intermediarios fiscales (asesores fiscales,
entidades financieras y agentes similares). Pese a su titulo, el estudio se centrd sobre todo en
los propios contribuyentes (el lado de la demanda en el “mercado” de esquemas de
planificacion fiscal) y en como impactar en dichos sujetos para promover comportamientos
menos agresivos. La propuesta para conseguirlo fue fomentar la transparencia y el dialogo,
para que haya un mejor acceso a la informacion tanto de la Administracion como de los
contribuyentes: en eso consistiria —en breves palabras— la relacion cooperativa. El estudio,
desarrollado tras un amplio proceso de consultas con numerosos paises y agentes privados y
bajo la direccién de la Administracion tributaria britanica y la Secretaria de la OCDE, se
aprobd en la cuarta reunion del FAT e inspira el Comunicado de Ciudad del Cabo con que se
concluyo la misma.

En el CIAT se tratd la problematica de manera parcial en diferentes paneles de la
Conferencia Técnica del CIAT de Amsterdam, en 2012, sobre el tema “cooperacion
inteligente”; y, sobre todo, en un taller celebrado en Rio de Janeiro en mayo de 2014, sobre
“Métodos para mejorar las relaciones entre los Contribuyentes de la comunidad de negocios y

los intermediarios tributarios”, organizado junto con el Banco Mundial y el International Tax
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Compact®. En este taller, se aprecié un interés de los paises miembros del CIAT en avanzar
hacia formas de relacion cooperativa. El contenido del documento de 2015 sobre Relacion o
Cumplimiento Cooperativo Tributario puede dividirse en tres partes: un andlisis de algunas
experiencias destacadas de cumplimiento cooperativo, una sistematizacion de las iniciativas
de dieciséis administraciones del CIAT que participaron en el estudio’ y, por @ltimo, el
planteamiento de algunas ideas sobre el concepto mismo de cumplimiento cooperativo y su
aplicabilidad en paises de la periferia global, ya que se ha detectado una ausencia de
informacion sobre la implementacion de estrategias de cumplimiento cooperativo por parte de
paises de estas caracteristicas (CIAT, 2005, p. 6).

La CIAT hace referencia a “iniciativas” de cumplimiento cooperativo, queriendo decir
que no necesariamente se insertan en un programa mas completo y sistematico. Una iniciativa

de cumplimiento cooperativo se define como:

aquella que surge del relacionamiento entre la administracion tributaria y el
contribuyente, y a través de la cual se busca alcanzar mejoras significativas
en el nivel de transparencia mutua y consecuentemente en el nivel de
cumplimiento voluntario, teniendo como objetivo el reducir los costos de
cumplimiento y/o de administracion, y en lo posible prevenir controversias

en la relacion juridico — tributaria (CIAT, 2015, p. 9).

Desde la perspectiva de la categorizacion de estas iniciativas, el documento del CIAT
resulta interesante. Se identifican seis grupos: constitucion de Foros de dialogo,
comunicaciones personalizadas, programas o actuaciones basadas en el nivel de riesgo o
transparencia de los contribuyentes, canales de consulta, iniciativas de capacitacion de
personal y, por Ultimo, servicios en general, orientados a fomentar la relacion.

Consideramos que, a su vez, estas iniciativas pueden agruparse en torno a dos grandes
vertientes del cumplimiento colaborativo: una version colectiva (cuya maxima expresion es la
creacion de foros, vinculados con la promocién de la participacion de determinados grupos en
ambitos de la politica tributaria y la aplicacion de la normativa) y una version bilateral, que se

pone de manifiesto en un tratamiento mas personalizado de determinados contribuyentes, en

* El International Tax Compact se define como una “plataforma informal” que promueve y da apoyo a la
implementacion de sistemas tributarios mas solidos, que permitan a los Estados colaboradores incrementar la
recaudacion y combatir con mayor eficacia el fraude fiscal y la elusion fiscal.
> Se trata de Argentina, Bermuda, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana, India,
Kenia, México, Paraguay, Reptblica Dominicana, Sint Maarten y Uruguay.
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funcion de su grado de riesgo o transparencia; asi como una mejora de los servicios,
particularmente aquellos destinados a garantizar seguridad juridica a los contribuyentes.

Una cuestion crucial son las condiciones necesarias para fomentar este tipo de relacion
entre la Administracion y los contribuyentes (o una parte de ellos). En este sentido, es
importante subrayar que el trasplante automatico de experiencias exitosas de un Estado para
otro no es posible. Tanto la OCDE como el CIAT son conscientes de ello. En el caso de la
OCDE se ha afirmado que ni adopta un enfoque prescriptivo ni ha definido los elementos del
cumplimiento cooperativo con excesivo detalle, de modo que en cada Estado se apliquen las
recomendaciones del organismo internacional teniendo en cuenta las propias particularidades
(WISE, 2008, p. 187). El CIAT ha realizado la misma reflexion desde la perspectiva concreta
de los paises de la periferia global, cuando advierte que varias de las iniciativas “necesitan
para su efectiva implementacion un nivel de desarrollo minimo en diferentes ambitos que
hacen a la administracion tributaria y su contexto” (2015, p. 8). El mayor o menor éxito de
cada experiencia concreta de cumplimiento cooperativo dependerd de toda una serie de

elementos contextuales. Se trata, entre otros, de los siguientes:

el nivel de cultura tributaria, la capacidad de control de las administraciones
tributarias, el nivel de desarrollo de los recursos humanos, el conocimiento
de los negocios por parte de la administracion tributaria, el nivel de costos de
cumplimiento y administracion, el desarrollo tecnologico, la complejidad del
sistema tributario, la disponibilidad y calidad de la informacion, la gestion de
riesgos, la capacidad para trabajar en tiempo real, la calidad de los procesos,
la forma en que se desarrollan los controles internos, el manejo de aspectos
vinculados al gobierno corporativo y la capacidad de la administracion
tributaria para llevar a cabo iniciativas multilaterales con otros gobiernos

(CIAT, 2015, p. 8).

Por tanto, cada Administracion debe realizar un andlisis de sus debilidades y
fortalezas, asi como del contexto social en que desarrolla su labor, para ser consciente de sus
potencialidades reales en una experiencia de cumplimiento cooperativo. Espana, por ejemplo,

se caracteriza por una alta tolerancia al fraude fiscal® y una alta conflictividad tributaria. Por

% Es interesante destacar que en 2007 (justo antes del estallido de la crisis econémica en Espaiia) el 49% de las
personas encuestadas consideraban que el fraude fiscal era justificable por uno u otro motivo. En 2013, este
porcentaje es del 30%. Parece que la crisis ha provocado cierto fortalecimiento de la conciencia fiscal, que
podria vincularse con una mayor visibilidad del fenéomeno: en 2013 el 91% de las personas encuestadas
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otra parte, su Administracion tributaria es altamente eficiente y dispone de una organizacion
adecuada para dar respuesta a las necesidades de las grandes empresas.

El programa espafiol de relacion cooperativa es uno de los que se analizan en el
documento del CIAT como experiencias de vanguardia. Los dos grandes hitos de la
experiencia espafiola han sido la creacion de un Foro de Grandes Empresas —que reune
semestralmente a representantes de algunas de las mayores corporaciones y de la AEAT—y un
Codigo de Buenas Practicas Tributarias, voluntario y no vinculante. En este trabajo vamos a
analizar estos elementos, empleando también como pardmetro de contraste otras experiencias
diferentes, de paises miembros de la OCDE y del CIAT. La continua comparacion de
iniciativas es relevante porque a través de este didlogo pueden detectarse tendencias comunes
y cada Estado puede buscar la forma de perfeccionar sus métodos. También queremos, a
partir de nuestro andlisis de la relacion cooperativa en Espafa, subrayar algunos riesgos que

entendemos que pueden producirse en cualquier otra experiencia estatal.

1. ALGUNOS PRESUPUESTOS DEL CUMPLIMIENTO COOPERATIVO

El cumplimiento cooperativo implica una relacion entre dos sujetos, la Administracion
tributaria y, como minimo, parte de los contribuyentes’, normalmente empresas (pocas
experiencias sistemdticas de relacion cooperativa se dirigen a personas fisicas; menos atn a
aquellas que no realicen actividades econdmicas). En muchas de las experiencias estatales,
como es el caso de Espaiia, el cumplimiento cooperativo se circunscribe a las empresas de
mayor tamafio, muchas de ellas transnacionales. Existen razones para ello, tales como su
pequefio nimero y, pese a ello, su importancia econdémica; su frecuente adscripcion a
unidades especializadas de control dentro de la Administracion tributaria, con personal
altamente cualificado y medios especificos (en este sentido, ROMANI SANCHO, 2010: 285);
o la existencia de sistemas de control interno de las propias empresas que muchas veces se
aprovechan para el buen funcionamiento del cumplimiento cooperativo. De todas formas, la

exclusion de contribuyentes diferentes de las grandes empresas suele proyectarse como una

contestaron que el fraude fiscal ha subido en los tltimos diez afios y el 68% consideraba que el fraude fiscal esta
“muy generalizado” (frente al 51% y el 39%, respectivamente, en 2007). Todos estos datos se toman de AREA
DE SOCIOLOGIA TRIBUTARIA. INSTITUTO DE ESTUDIOS FISCALES (2014).
7 También los intermediarios fiscales pueden ser objeto de un tratamiento diferenciado: por ejemplo, en Espaiia
existe un Foro de Asociaciones y Colegios Profesionales Tributarios, y en Kenia el acuerdo firmado entre la
Autoridad de Ingresos y el Instituto de Contadores Publicos Certificados viene permitiendo la organizacion de
foros para discutir temas de interés mutuo. Con todo, este trabajo se centrard en la relacion entre la
Administracion y los contribuyentes.
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fase transitoria, ya que se reconoce que lo ideal es ampliar el ambito de aplicacion. Otros
Estados (como Paises Bajos o Argentina) han adoptado medidas dirigidas a pequefias y
medianas empresas. Debido al gran nimero de empresas de este tipo que existen, la relacion
se suele implementar a través de las asociaciones intermedias existentes, como las
organizaciones empresariales sectoriales (CIAT, 2015, p. 32).

Segun el Estudio sobre el papel de los intermediarios fiscales de la OCDE, la relacion
cooperativa entre la Administracion y los contribuyentes exige cinco compromisos por parte
de las autoridades tributarias: comprension fundada en conocimientos del mundo de la
empresa, imparcialidad, proporcionalidad, apertura/transparencia y agilidad. A cambio, las
empresas deberan ofrecer apertura (es decir, deberdn compartir informacion relevante) y
actuar de manera transparente®. Para que ello sea posible, es necesario que cada parte cumpla
determinados requisitos a nivel organizativo y de funcionamiento.

El aspecto clave en el caso de las empresas es el paradigma del buen gobierno
corporativo, que se ha visto reforzado en las tltimas décadas. Solo a través de mecanismos de
gobierno interno adecuados podra una empresa identificar y ofrecer a la Administracion la
informacioén que ésta necesita sobre actividades u operaciones con trascendencia tributaria.

Consideramos que la consolidacion de las grandes empresas transnacionales es uno de
los motivos que explica las iniciativas de cumplimiento cooperativo. Desde este punto de
vista, es una respuesta a las dificultades de los Estados al intentar recabar toda la informacion
necesaria para aplicar la normativa fiscal a unas operaciones normalmente muy complejas. Al
mismo tiempo, el surgimiento de este tipo de corporaciones ha ido historicamente
acompafiado de un incremento de la autorregulacién empresarial, en materias tales como la
formulacion de principios contables’ o los marcos de control interno para la gestion de riesgos
de las empresas, que las administraciones toman como punto de partida para la construccion
de la relacion cooperativa.

Especificamente, el marco de control interno ha resultado una cuestion muy relevante
para las principales iniciativas europeas, como la britanica, la neerlandesa o la espafiola.
Segun el informe COSO 1, de 1992, el concepto de “marco de control interno” se refiere al

conjunto de

¥ En relacion a las expectativas de cada parte, véase también OWENS, 2012, p. 517-518.
? Las Normas Internacionales de Informacion Financiera, adoptadas por numerosos paises, son formuladas por el
International Accounting Standards Board, una entidad privada.
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Mecanismos, sistemas, procedimientos y normas, que tratan de asegurar una
eficiente gestion, que permita la consecucion de los objetivos de la
organizacién y el mantenimiento de su patrimonio, en un clima de
participacion e integracion de todas las personas que emplea y que con ella
se relacionan, desde los stakeholders, hasta los organismos responsables del

control externo empresarial.

La existencia y fortaleza de un marco de control interno puede ser, por ejemplo, un
elemento clave en la aplicacion de un control administrativo basado en el nivel de riesgos. En
la experiencia neerlandesa, la Administracion tributaria analiza la aplicacidon de este marco de
control a la materia tributaria para valorar si es posible firmar un acuerdo que, desde ese
momento, transforma el modo en que las autoridades controlan a esa empresa (la
Administracion confia en los controles internos y externos ya efectuados previamente, de
acuerdo con un principio de subsidiariedad; los controles a posteriori, aunque no desaparecen,
se reducen a un minimo y se sustituyen por un analisis a priori de los posibles problemas en
reuniones mas o menos periodicas'’).

En general, para un buen funcionamiento del cumplimiento cooperativo, se considera
necesario que cada empresa tenga una estrategia explicita relativa al riesgo fiscal, formulada
al mas alto nivel (FREEDMAN et al, 2009, p. 85). Para ello, su consejo de administracion
deberia involucrarse directamente en la definicion de la politica de riesgos fiscales, en la
formulacion de principios adecuados en materia de control tributario y en la determinacion del
nivel de tolerancia al riesgo o risk appetite. Sin embargo, muchas veces el riesgo tributario no
se considera estratégico y se gestiona a un nivel inferior. Los Estados han enfrentado este
problema de muy diversos métodos. Por ejemplo, en Estados Unidos, la Ley Sorbones-Oxley,
adoptada en 2002, exige que los directivos de la empresa certifiquen la eficacia de los marcos
de control interno y obliga a que se publiquen los resultados de estos controles junto con los
estados financieros de la entidad (GONZALEZ DE FRUTOS, 2010, p. 79-80).

En Espaiia, el Codigo de Buenas Précticas Tributarias (de naturaleza no vinculante)
preveia que el consejo de administraciéon u organo equivalente de la empresa deberia estar
informado de las politicas fiscales aplicadas por la empresa. Este marco se ha visto luego

superado por una reforma de la Ley de Sociedades de Capital que entr6 en vigor el 1 de enero

' La propia Administracion tributaria neerlandesa (Netherlands Tax and Customs Administration) expone estos
elementos en documentos de trabajo como «Tax Control Framework. From a focus on risks to being in control: a
different approach», de marzo de 2008, o « Horizontal monitoring within the medium to very large businesses
segment», de noviembre de 2010. Ambos documentos estan disponibles en Internet traducidos al inglés.
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de 2015. El nuevo articulo 523 ter establece que la determinacion de la estrategia fiscal de la
sociedad serd una facultad indelegable del consejo de administracion de las sociedades
cotizadas. Ademas, donde se listaba —también como facultad indelegable— la determinacion de
la politica de control y gestion de riesgos, esta reforma agregd un inciso: “incluidos los
fiscales”.

Promover la adopcion de decisiones fiscales al mas alto nivel tiene como objetivo
reforzar el control sobre las mismas, con vistas a la reduccion de riesgos, y facilitar el didlogo
con la Administracion en torno a estas cuestiones.

Por su parte, en las Administraciones tributarias existen dos elementos que queremos
destacar. Uno es la existencia de una tradicion de servicio al contribuyente, ya que la relacion
cooperativa se lleva a la practica, en muchos casos, a través de mecanismos de informacion y
asistencia; a ello debe sumarse —en la medida en que estas experiencias suelen dirigirse a
empresas— una clara evolucion en la que muchos sistemas tributarios introducen medidas para
favorecer la actividad econdémica (OWENS, 2012, p. 516).

Otra cuestion es que la organizacion de la propia Administracion tributaria debe
facilitar la relacion cooperativa. En la Agencia Tributaria espafiola existe desde 2005 una
Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, que reune las actuaciones de gestion,
inspeccion y recaudacion relativas a este tipo de contribuyentes. En su ambito —sobre todo en
la Dependencia de Control Tributario y Aduanero— es donde se estd implementando la
experiencia de cumplimiento cooperativo con las grandes empresas.

La creacion de areas especificas para grandes contribuyentes estd vinculada con el
surgimiento de iniciativas de cumplimiento cooperativo en paises como México, que ha
lanzado un “programa piloto” (CIAT, 2015, p. 43) o Ecuador, donde ha sido posible un
control mas cercano sobre este tipo de obligados tributarios, con resultados positivos de muy
distinto tipo (CIAT, 2015, p. 36). Es relativamente comin que se determine un funcionario
concreto como punto Unico de contacto para cada contribuyente, para agilizar la relacion y, en
su caso, ofrecer asesoramiento personalizado: encontramos esta figura en Brasil, Espafia,
India, Gran Bretafia, Guatemala, Paraguay y Uruguay, entre otros Estados.

Otro elemento positivo es que las unidades de control administrativo se adscriban a un
sector econdmico especifico en la medida de lo posible''. Es muy conveniente que la

Administracion tenga un conocimiento preciso sobre el sector de actividad en que operan las

"' En Espaiia, los Equipos Nacionales de Inspeccion se adscriben total o preponderantemente a un sector
economico, y los Equipos relacionados con uno o varios sectores econdmicos se agrupan funcionalmente bajo la
jefatura y coordinacion de un Inspector Jefe.
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empresas con las que trabaja. La experiencia neerlandesa ha puesto de manifiesto que, en cada
sector econdmico, las estrategias corporativas son similares y por tanto lo son los riesgos
tributarios que se derivan de aquellas. Esto permite detectar riesgos tributarios comunes y
actuar proactivamente para solventarlos, como se ha hecho en Ecuador (CIAT, 2015, p. 36).
Ademas, facilita un didlogo fluido entre ambas partes y, en concreto, un entendimiento por
parte de las autoridades tributarias del contexto en que opera la empresa'?.

Siempre dentro del ambito del CIAT, cabe sefialar que El Salvador esta planeando
profundizar en los avances conseguidos en el control de la cartera de grandes contribuyentes
mediante la especializacion, a través de la segmentacion de contribuyentes y de equipos de
trabajo por actividad econdmica (CIAT, 2015, p. 63). En Kenia, los grandes contribuyentes
también son segmentados segln el sector de negocios en el que ejercen su actividad (2015, p.
53). Por ultimo, aunque no es exactamente el mismo tipo de medida, Bolivia promueve
eventos de capacitacion dirigidos a contribuyentes segmentados por sectores especificos de la

economia (2015, p. 50).
2. VERTIENTE COLECTIVA DEL CUMPLIMIENTO COOPERATIVO

A partir de una Administracion sensible a las necesidades de las empresas y unas
empresas con control suficiente sobre sus asuntos fiscales, es posible entablar un didlogo
estratégico sobre problemas tributarios. En Espafia, esto se ha realizado mediante el Foro de
Grandes Empresas. Argentina, por su parte, dispone de los Consejos Consultivos, de cardcter
institucional, donde participan representantes de la Administracion y de distintos organismos
y entidades representativas de diversos sectores econdmicos, sociales o financieros (CIAT,
2015, p. 29-30). En el caso de Ecuador, existen reuniones que no tienen un caracter tan
estructurado, aunque los objetivos son similares: tratar temas de interés comln a las
autoridades tributarias y determinados sectores, para mejorar y clarificar el sistema tributario,
fomentar la participacion y la transparencia y mejorar el nivel de cumplimiento (CIAT, 2015,
p. 30-31).

El Foro de Grandes Empresas espafiol se constituyé formalmente el 10 de julio de

2009 y reune a representantes de la Administracion tributaria y de veintisiete corporaciones

'2 Esto se vincula con una de los “compromisos” que debe adoptar la Administracién tributaria segin la OCDE,
la compresion basada en conocimientos del mundo de la empresa.
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espafiolas’. Tiene caracter “informal, asociativo, flexible y desburocratizado”, segun la
descripcion que ofrece la propia Agencia Tributaria'®. Segiin sus normas de funcionamiento,
en el Foro se puede tratar cualquier cuestion referida a materias tributarias que sean del interés
de quienes participan en él, como la mejora de la relacion entre la Administracion tributaria
estatal y las empresas, asi como el establecimiento de canales para una comunicacion mas
fluida; la simplificacién, racionalizacion o favorecimiento del cumplimiento de las
obligaciones fiscales; el estudio de cambios normativos y la adaptacion a los mismos; o la
evaluacion de la actuacion interna de las empresas en relacion con la aplicacion del sistema
tributario'”.

El Foro esta compuesto por siete miembros que representan a la Agencia Tributaria
(su Presidente, su Director, los titulares de los Departamentos de Gestion, de Inspeccion, de
Recaudacion y de Aduanas e Impuestos Especiales y el Delegado Central de Grandes
Contribuyentes); y por un representante de cada empresa participante. El Foro se estructura en
un Pleno, que es su o6rgano central, y un nimero indeterminado de grupos de trabajo, que se
forman en funcién de las necesidades que se detectan. Existe una Secretaria Técnica que
realiza labores de apoyo, y cuya composicion también es mixta (un funcionario y un
representante de las empresas); el Presidente, por su parte, realiza una labor de coordinacion.

A fecha de cierre de este trabajo, estan activos los siguientes: grupo de trabajo de
relacion cooperativa (creado en julio de 2012), grupo de trabajo para el analisis y
racionalizacion de cargas fiscales indirectas (creado en julio de 2009), grupo de trabajo sobre
Impuestos Especiales (creado en noviembre de 2010), grupo de trabajo de andlisis de la
normativa tributaria y de reduccién de la conflictividad (creado en octubre de 2013) y grupo
de trabajo del proyecto para el Suministro Inmediato de Informacion (creado en noviembre de
2014). Cada grupo de trabajo estd compuesto por los representantes de algunas empresas y de
un numero variable de oOrganos de la Administracion tributaria: no sélo de la Agencia
Tributaria sino, también, de la Direccion General de Tributos (que es competente, por
ejemplo, para resolver las consultas tributarias escritas presentadas por los contribuyentes,

segun la normativa espafiola).

3 A fecha de 10 de septiembre de 2015. Se trata de Acerinox, ACS, Amadeus IT Holding, Banco de Santander,
Bankia, BBVA, La Caixa, CEPSA, Cofares, El Corte Inglés, Endesa, FCC, Gas Natural, Generali Espaia,
Iberdrola, Iberia, Inditex, Mapfre, Mercadona, Michelin, Norfin Holder, Renault, Repsol, SEAT, Siemens,
Telefonica y Vodafone.
'* Puede accederse a través del portal web de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria espafiola
(www.agenciatributaria.es), en Inicio > Empresas y profesionales > Foro Grandes Empresas > ;Qué es el Foro?
"> Estas normas de funcionamiento también se encuentran en la web de la Agencia Tributaria espaiiola,
concretamente en Inicio > Empresas y profesionales > Foro Grandes Empresas > Normas de funcionamiento.
Revista Argumentum — RA, Marilia/SP, V. 16, pp. 417-442, Jan.-Dez. 2015. 428



CUMPRIMENTO COOPERATIVO: UM DIALOGO

El funcionamiento del Foro es sencillo: corresponde al Pleno la identificacion de los
asuntos relevantes, que se estudian con detalle en el grupo de trabajo correspondiente. Los
grupos proponen posibles soluciones y, finalmente, es de nuevo el Pleno quien adopta por
consenso las decisiones definitivas. Los acuerdos del Foro adoptan la forma de informes o
recomendaciones y no tienen caracter vinculante.

El Foro de Grandes Empresas ha permitido un acercamiento entre los agentes que lo
componen y un debate interesante sobre toda una serie de cuestiones. Entre los logros
conseguidos, cabe destacar el andlisis de problemas concretos en la aplicacion de la
normativa'’, la creacion de un clima de confianza y la resolucién de dudas para favorecer el
uso de instrumentos convencionales'’ y la racionalizacién de cargas formales, &mbito en el
que desde el Foro se impulsé incluso una reforma normativa concreta'®.

Por tultimo pero no menos importante, el Foro de Grandes Empresas puede
considerarse un 6rgano de produccion de normas de soft law. Definimos el soft law, a estos
efectos, como aquel conjunto de reglas y principios que, desde la perspectiva de un
determinado sistema, no constituye Derecho; pero, pese a ello, tiene cierta relevancia juridica
en la medida en que se dicta para influir en la conducta de sus destinatarios. La doctrina ha
sefialado que el soff law permite la intervencidon de agentes no estatales en su produccion
(SARMIENTO, 2006; ALARCON GARCIA, 2010), tal y como muestra el ejemplo del Foro
de Grandes Empresas. En dicho rol, el Foro ha dado un decidido impulso a la vertiente
bilateral de la relacion cooperativa (vertiente que analizaremos en el epigrafe siguiente) y ha
permitido que los intereses de las corporaciones estén presentes de manera mas directa en su
construccion. La intervencion de los particulares complementa la regulacion del Derecho,
incrementa su legitimidad y reduce los conflictos en su aplicacion. Todo ello, en ultimo

, . . 19 . .
término, redunda en la eficacia de las normas~ y es particularmente pertinente en un

' A titulo de ejemplo, las empresas representadas en el Foro colaboraron para facilitar el procedimiento de
devolucién del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos, tributo que habia sido
declarado contrario al Derecho de la Unioén Europea (Acta de la novena reunion del Pleno del Foro de Grandes
Empresas, celebrada el 2 de diciembre de 2014).
"7 Por ejemplo, los acuerdos previos de valoracion o APA fueron impulsados gracias al dialogo en el seno del
grupo de trabajo sobre precios de transferencia del Foro, que publicé un documento de conclusiones en julio de
2010 que contiene, entre otros, una serie de criterios administrativos que la Administracion se comprometio a
divulgar, tanto interna como externamente.
8 véase el acta de la segunda reunion del Pleno del Foro de Grandes Empresas, celebrada el 3 de diciembre de
2009, pag. 4.
' Esta afirmacion se encuentra en numerosos autores (DEL TORO, 2006: 541; REINICKE y WITTE, 2000: 94-
95). Segiin SARMIENTO (2006), “el soft law pretende generar confianza en la actividad del poder publico,
integrando a los destinatarios de las politicas publicas u ofreciéndoles garantias adicionales mediante técnicas
que incrementan la transparencia”.
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fenémeno, como el del cumplimiento cooperativo, que no pretende modificar el ordenamiento
juridico sino la actitud o comportamiento de las partes (SOLER ROCH, 2012, p. 292).

Obviamente, también pueden identificarse riesgos o aspectos negativos en relacion a
esta clase de foros. En nuestra opinidén, una de las principales criticas que puede realizarse
estd vinculada con el hecho de que se ofrece un cauce especifico de participacion a un numero
limitado de contribuyentes. El Foro de Grandes Empresas creado en Espafia, en este sentido,
no contiene una representacion proporcionada de los distintos intereses sociales.

En la medida en que foros de esta naturaleza facilitan la influencia de determinadas
entidades en la esfera publica —como las grandes empresas en el caso espafiol-, podemos
establecer un paralelismo con la problemética de los grupos de interés o lobbies y su relacion
con los representantes politicos, una cuestion frecuentemente analizada por las instituciones
de la Unién Europea.

La principal funcion del Foro de Grandes Empresas no es sino debatir los temas que
mas puedan interesar a este tipo de contribuyentes. Desde luego, dar voz a los destinatarios de
las normas ayuda a valorar su impacto efectivo y a proponer posibles ajustes o mejoras, y es
positivo en si mismo; pero siempre desde el respeto a dos principios: igualdad (de modo que
otros sectores o grupos sociales puedan acceder a mecanismos equivalentes, y no se cree un
acceso privilegiado de determinados sujetos) y transparencia (los resultados de estas
reuniones deben ser accesibles al publico, para facilitar el control social y evitar influencias
ilegitimas)™.

En relacion al principio de igualdad, el Foro podria criticarse como un ejemplo de lo
que SANCHEZ MORON denomina “participacion selectiva de los agentes sociales” (2008, p.
229). Es un problema que estd presente en muchas de las experiencias estatales de
cumplimiento cooperativo, que se limitan a las grandes empresas. Podria, en tal sentido,
explorarse la creacion de foros equivalentes con entidades representativas de distintos sectores
sociales y econdmicos.

Por otra parte, desde la perspectiva de la transparencia, la existencia de foros
estructurados, en si misma, otorga cierta visibilidad a este hecho y debe valorarse
positivamente. Con todo, la transparencia es limitada. Es cierto que existe una tension entre la

necesidad de transparencia y la conveniencia de cierta reserva, para favorecer el debate en el

% Estas dos ideas (la necesidad de que las instituciones estén abiertas a cualquier opinion, y no privilegien a
determinados sectores en este sentido; y que las relaciones tengan lugar de manera transparente) se reflejan, entre
otros, en un documento de la Comision Europea titulado “Un dialogo abierto y estructurado entre la Comision y
los grupos de interés” (93/C63/02).
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seno de este tipo de entidades. En el caso del Foro de Grandes Empresas espafiol, las
reuniones no son abiertas y, aunque se publican las actas del Pleno, no sucede lo mismo con
los grupos de trabajo. Las reuniones de los Consejos Consultivos argentinos tampoco son
publicas, y los temas que se debaten tienen el cardcter de reservados salvo autorizacion
expresa del pleno”'.

El grado de apertura que debe garantizarse es una cuestion compleja, cuya solucion
dependera de la configuracion del principio o derecho de transparencia en cada Estado. Un
dato que consideramos relevante es que la confidencialidad en procesos de toma de decisiones
tiene como objetivo garantizar que no se producen injerencias en la deliberacion publica. En
este sentido, al buscar un equilibrio entre dicho interés y el principio de transparencia, deberia
tenerse en cuenta el riesgo de que la intervencion privilegiada de un determinado grupo

pueda, precisamente, influir indebidamente en el proceso publico de toma de decisiones.

3. VERTIENTE BILATERAL DEL CUMPLIMIENTO COOPERATIVO

La que hemos denominado vertiente bilateral del cumplimiento cooperativo es la que
se refiere a la relacion entre la Administracion y cada contribuyente concreto, en torno a los
conflictos o incertidumbres que puedan surgir en la aplicacion de la normativa tributaria por
parte de o en relacioén con dicho contribuyente.

El cumplimiento cooperativo puede implicar el reforzamiento de medidas previstas en
la normativa, como las consultas tributarias o cualquier tipo de ruling, asi como los APA* o
los mecanismos de terminacion convencional de los procedimientos de comprobacion
administrativa®. También es posible la creacion de nuevos mecanismos, a veces de caracter
informal, en el sentido de que no estdn expresamente previstos en ninguna norma o no tienen

efectos directamente vinculantes=”,

*! Disposicion N° 361/2013 de la AFIP, articulo 14.
** India y México informaron de iniciativas centradas en los acuerdos previos de valoracién o APA (CIAT, 2015,
p- 39-42). En Espafia, el niimero de solicitudes de APA se han incrementado en un 38 por 100 en
aproximadamente un afio (Acta de la quinta reunion del Pleno del Foro de Grandes Empresas, celebrada el 22 de
julio de 2011, pag. 8).
3 Es el caso de las actas con acuerdo en Espaifia o de los acuerdos conclusivos en México (CIAT, 2015, p. 42-
43). El acta de la quinta reunion del Pleno del Foro de Grandes Empresas, celebrada el 22 de julio de 2011, pag.
8, sefiala que, en aproximadamente un afio de aplicacion del Codigo de Buenas Practicas Tributarias, el importe
de las actas con acuerdo suscritas se ha visto incrementado en un 255 por 100 entre las empresas que habian
suscrito el Codigo.
% Pese a lo anterior, tengamos en cuenta que estos mecanismos se aplicarian en un clima que pretende ser de
buena fe, y por tanto cabe esperar que la otra aparte cumpla las expectativas generadas; ademas, la aplicacion del
principio de legitima confianza pueda hacer que, en ltimo término, se produzca un efecto vinculante, aunque
limitado (SARMIENTO, 2006).
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En Espana, la relacién bilateral tiene como punto de partida el Codigo de Buenas
Practicas Tributarias, elaborado en el seno del Foro de Grandes Empresas™. Este documento,
voluntario y juridicamente no vinculante*, contiene una serie de compromisos adquiridos por
la Administracion tributaria y por las empresas que decidan adherirse al mismo (se trata en
todo caso de grandes empresas, aunque no esta limitado a las que participen en las reuniones
del Foro; las empresas se adhieren mediante un acuerdo del consejo de administracion u
organo equivalente). La inclusion de compromisos de la Administracion en el Codigo es fruto
de la presion de las empresas, que consideraron necesario una “contrapartida” por parte de
aquélla.

Puede observarse como el didlogo entre las partes determina la forma de construccion
del cumplimiento cooperativo; puede verse también como existe un claro elemento de
reciprocidad o de intercambio si se quiere. En ultimo término, consideramos que la relacion
cooperativa puede explicarse como un trueque de informacion (que aportan las empresas, en
relacion a sus actividades) por seguridad juridica (que aporta la Administracion, mediante la
clarificacion de criterios y la respuesta, agil, a las consultas planteadas). Como veremos luego,
los principales instrumentos mediante los que se implementa la relaciéon cooperativa en
Espatfia tienen, en si mismos, este caracter bilateral.

Los principios inspiradores del Cédigo de Buenas Practicas Tributarias se explicitan
en su introduccion. El objetivo ultimo es “la colaboracion reciproca basada en la buena fe y
confianza legitima entre la Agencia Tributaria y las propias empresas”, palabras que
equivalen a una definicion de lo que se considera cumplimiento cooperativo. ;Cuales son los
compromisos adoptados por cada parte? La Administracion tributaria, a grandes rasgos,

3

proporcionara seguridad juridica a las empresas: se compromete a “velar por la maxima
publicidad y perdurabilidad de sus criterios interpretativos y de actuacion”, promoviendo
desde el primer momento la unidad del criterio administrativo; asi como a reforzar la
prestacion de servicios de informacion y asistencia al contribuyente.

Por su parte, las empresas que suscriban el Coddigo de Buenas Practicas se

comprometen a aplicar politicas fiscales responsables (basadas en un criterio de transparencia)

y desarrollarlas siempre con conocimiento del consejo de administracion (aunque hemos

** Esta disponible a través del portal web de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, en Inicio >
Empresas y profesionales > Foro Grandes Empresas > Codigo de Buenas Practicas Tributarias.
*® La voluntariedad se refiere al modo en que estas obligaciones se asumen; el caracter no vinculante, a la
inexistencia de mecanismos para instar a su cumplimiento.
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sefialado que este compromiso especifico ha sido ya superado por la normativa mercantil
espafiola, mediante la reforma de la Ley de Sociedades de Capital).

Los compromisos del Codigo se estructuran en tres partes: “transparencia, buena fe y
cooperacion con la Agencia Tributaria en la préctica fiscal empresarial”, “transparencia y
seguridad juridica en la aplicacion e interpretacion de las normas tributarias por parte de la
Agencia Tributaria” y “Reduccion de la litigiosidad y evitacion de conflictos”. Es decir:
buenas practicas de las empresas, buenas practicas de la Administraciéon y mecanismos de
aplicacion bilateral para la prevencion de conflictos.

El desarrollo del Codigo de Buenas Practicas Tributarias que consideramos mas

interesante es el que parte del epigrafe 2.3, que establece lo siguiente:

La Agencia Tributaria establecera procedimientos adecuados para permitir
que aquellos contribuyentes que tengan dudas sobre el tratamiento tributario
de determinadas operaciones u operativas puedan conocer, con la rapidez
requerida por el caso, los criterios que la Administracion aplicaria en tales

operaciones u operativas.
A su vez, el epigrafe 3.3 del Codigo, en su parrafo segundo, sefiala que:

[L]as empresas procurardn facilitar la informaciéon y documentacion
solicitada por la Agencia Tributaria, asi como toda aquella que pueda ser
relevante para el desarrollo de los correspondientes procedimientos, de la

forma mas rapida y completa posible.

A partir de estos dos compromisos se ha construido un mecanismo informal de
consultas bilaterales, a disposicién tanto de las empresas como de la propia Administracion®’.
Ya en la primera reunion del Foro de Grandes Empresas el sector privado propuso “la
posibilidad de realizar una consulta a priori en operaciones con trascendencia tributaria, pero

9928

siempre que se garantice la agilidad en la respuesta””. Queremos destacar que la agilidad se

presentaba como un requisito basico, porque es el principal problema que presentan las

*7 Existen interesantes paralelismos con las pre-consultas fiscales implementadas en México (CIAT, 2015, p. 47-
48), fundamentalmente por las notas de agilidad, informalidad y caracter no vinculante. Una diferencia relevante
es que las pre-consultas son instrumentos a disposicion del contribuyente y no existe un mecanismo similar en
manos de la Administracion.
¥ Acta de la primera reunion del Pleno del Foro de Grandes Empresas, de 10 de julio de 2009, pag. 4.
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consultas tributarias escritas previstas en la legislacion espafiola®. Se trata de mecanismos
que dan gran seguridad juridica (son de obligatorio cumplimiento para los odrganos
administrativos encargados de la aplicacion de los tributos) pero se prevé un plazo de
respuesta de seis meses —que en la practica puede sobrepasarse— que resulta poco compatible
con la celeridad que caracteriza a los mercados globales en la actualidad.

Entendemos que el epigrafe 2.3 del Codigo establecia un principio de factibilidad al
afirmar que la efectiva creacion del mecanismo de consulta seria “gradual”, en funcion de las
empresas adheridas. El sexto pleno del Foro de Grandes Empresas, celebrado el 8 de mayo de
2012, decidid la creacion del grupo de trabajo de relacidn cooperativa para, entre otros
asuntos, analizar qué tipo de operaciones, “por su importancia econdmica o especial
complejidad”, aconsejarian “el establecimiento de nuevos instrumentos de informacion”,
siempre “en la medida en que los recursos disponibles” asi lo permitiesen®’. El grupo de
trabajo dictd un documento de conclusiones aprobado en la séptima reunion del Pleno del
Foro, la cual se celebro el 29 de octubre de 2013.

El mecanismo asi creado se basa en tres pilares. El primero consiste en el
establecimiento de un canal de relacion bidireccional entre cada empresa y la Agencia
Tributaria, “que permita canalizar en ambas direcciones todas las cuestiones de naturaleza
tributaria o aduanera que pudieran surgir”. El sefialamiento de personas de referencia, como
vimos antes, es una medida frecuente en las experiencias de cumplimiento cooperativo.

Las empresas designan como persona de contacto a la responsable del area fiscal. En
el caso de la Administracion, las personas de contacto son los Inspectores Jefes sectoriales de
la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, que son los encargados de coordinar
diversos Equipos Nacionales de Inspeccion relativos a uno o varios sectores econémicos; o,
para empresas no adscritas a la Delegacion Central, se designaran personas de contacto en la
Delegacion Especial correspondiente (se trata de drganos territoriales). Ademas, en casos de
especial trascendencia, el Jefe de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero (superior
jerarquico del Inspector Jefe sectorial) podra participar en las reuniones que se celebren.

A través de este canal, la empresa podré plantear dudas que se le planteen sobre el
“tratamiento tributario de operaciones de especial complejidad y trascendencia econémica™".

Las cuestiones van mas alla de la mera interpretacion de la norma, ya que el documento de

¥ Articulos 88 y 89 de la Ley 58/2003, General Tributaria.
3% Acta de la sexta reunion del Pleno del Foro de Grandes Empresas, de 8 de mayo de 2012, pag. 8.
3! Los parrafos citados literalmente al analizar este instrumento, cuando no se diga lo contrario, proceden del
documento de conclusiones del grupo de trabajo sobre relacion cooperativa.
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conclusiones del grupo de trabajo hace referencia expresa al “criterio de aplicacion de dicha
norma a unos hechos concretos”.

Estas consultas tienen un entronque juridico en los articulos 63 y 64 del Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria (en lo
sucesivo, RGI)32. Dichos articulos son un desarrollo, a su vez, del articulo 87 de la Ley
General Tributaria espafiola, que lleva por titulo “Comunicaciones y actuaciones de
informaciéon”. Su apartado primero afirma que la Administracion tributaria informard a los
contribuyentes de los criterios administrativos existentes para la aplicacion de la normativa
tributaria; y que podra remitir comunicaciones destinadas a informar sobre la tributacion de
determinados sectores, actividades o fuentes de renta.

A partir de los articulos 63 y 64 RGI y del documento de conclusiones del grupo de
trabajo se identifican los elementos esenciales del procedimiento de consulta. Se iniciara en
todo caso a instancia de parte y la empresa deberd acompaiar a su solicitud “un informe en el
que expondra el criterio que entiende aplicable a dicha operacion”. La Agencia Tributaria
emitird un informe en un plazo orientativo de tres meses (el informe se emitird desde el
Departamento de la Agencia Tributaria implicado™), pero el incumplimiento de ese plazo no
implicard que la Administracion acepte la posicion de la empresa. La contestacion hara
referencia a la normativa aplicable, a los criterios administrativos existentes y su aplicacion al
caso concreto: lo que caracteriza este tipo de consultas es, precisamente, su estrecha
vinculacion con una actividad u operacion especifica.

Los efectos de la actividad administrativa son limitados, puesto que la respuesta no
crea derechos subjetivos en el contribuyente. Es un dato que se extrae claramente de la
jurisprudencia relativa a las consultas tributarias no vinculantes que han existido en el
ordenamiento espafiol.

Ahora bien, para que este tipo de mecanismos resulten atractivos para las empresas y
estas hagan uso de ellos (y, de ese modo, proporcionen a la Administracion tributaria
informacion sobre su actividad) es necesario proporcionar cierta seguridad juridica a quienes
acttien de acuerdo con la respuesta informal administrativa. Existe un minimo garantizado por
la normativa espafiola: el contribuyente que siga el criterio administrativo no puede, bajo

ningln caso, ser sancionado (incluso aunque dicho criterio se modificase en un momento

32 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos (Boletin Oficial del Estado nim. 213, de 5 de septiembre de 2007).
33 Acta de la novena sesion del Pleno del Foro de Grandes Empresas, de 2 de diciembre de 2014.
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posterior). De acuerdo con la normativa aplicable [63.3 RAT y 179.2.d) de la Ley General
Tributaria] las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad
por infraccion tributaria si el contribuyente actu6é con la diligencia necesaria. Pues bien, se
considerara diligente la actuacion del contribuyente que “haya ajustado su actuaciéon a los
criterios manifestados por la Administracion tributaria competente” en cualquier actuacion de
informacion por parte de las autoridades; y, ademas, la actuacion del contribuyente que
colabora activamente con la Administracion y hace uso de los mecanismos de didlogo con
ésta debe sin duda considerarse diligente®.

(Podré considerarse, ademas de eso, que la Administracién debera cumplir de algin
modo con el criterio expresado en su informe? Con caracter general, no; algo que han
criticado las empresas participantes en el Foro> . El Tribunal Supremo espafiol ha aceptado
que “la creacion por la Administracién de signos externos [...] incluso sin necesidad de ser
juridicamente vinculantes” pueden crear esta confianza legitima en el interesado’®, pero la
aplicacion del principio de confianza legitima en el &mbito del Derecho publico estd sujeta a
especialidades (SANCHEZ MORON, 2002, p. 229-230). Aunque el principio de seguridad
juridica protege las legitimas expectativas creadas en el contribuyente, todo principio
constitucional interactiia con otros que recogen intereses igualmente dignos de proteccion.

En primer lugar, la contestacion de la Agencia Tributaria debe respetar el
ordenamiento juridico en todo caso, lo cual implica que si se modifica la normativa aplicable
o si varia la interpretacion jurisprudencial de la norma, la Administracion debera modificar el
criterio. Ademas, la aplicabilidad del criterio administrativo a un caso concreto dependera
también de que el contribuyente haya proporcionado una informacién correcta y completa
sobre la actividad u operacion planificada, y la haya puesto en practica de acuerdo con lo

comunicado.

3% Los Autos del Tribunal Constitucional espafiol 361/1991, de 10 de diciembre, y 3/1992, de 13 de enero,
confirman esta interpretacion. En ambos casos se inadmite un recurso de amparo por considerar que no se habia
violado la presuncion de inocencia del contribuyente recurrente. Los particulares no habian declarado la
existencia de determinadas poélizas de seguro, por lo que habian sido sancionados. Al aducir que la causa de la
omision fue error o ignorancia, el Tribunal afirmd, entre otros argumentos, que los contribuyentes podrian haber
superado tales dudas si “obrando con la diligencia propia de quien es consciente de su obligacion de contribuir”
hubieran solicitado asesoramiento a la Administracion tributaria “bien ante ésta, informalmente, bien a través del
cauce de las consultas establecido en el art. 107 de la Ley General Tributaria” (el Tribunal se refiere a la Ley de
1963, que preveia un mecanismo de consultas no vinculantes).
3> “En esta materia, la observacion fundamental que se realizo en el Grupo fue el hecho de que la contestacion no
fuera vinculante”, segtin el acta de la novena sesion del Pleno del Foro de Grandes Empresas, de 2 de diciembre
de 2014.
3% Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 2003 (recurso de casacion num. 6383/1999).
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Otras conclusiones se extraen directamente de la naturaleza juridica de la respuesta
proporcionada por la Administracion. Las respuestas a las consultas informales no tienen la
naturaleza de actos administrativos, sino que su naturaleza es mas bien la de un informe. La
normativa administrativa general espafiola sefiala que los informes tienen, salvo disposicion
expresa en contrario, caracter no vinculante®’.

Consideramos interesante sefialar que el propio ordenamiento tributario prevé una
serie de vias para la modificacion del criterio contenido en un acto administrativo (mediante
procedimientos de revision), pero existen determinados actos administrativos que pueden
revisarse en cualquier momento (dentro del plazo de prescripcién) sin ningin cauce
procedimental especifico. Es el caso de las liquidaciones provisionales (que pueden
modificarse, bajo determinadas condiciones, a través de una liquidacion definitiva) o de las
actas suscritas tras la fase de instruccion del procedimiento de inspeccidon (que el organo
competente para liquidar puede revisar en determinados casos, o dejar sin efecto ordenando la
ampliacion de actuaciones). Més aun serd asi en el caso de las contestaciones a este tipo de
consultas informales, que debemos categorizar no como actos administrativos, sino como
informes no vinculantes.

Nuestra conclusion es, por tanto, que la Administracion podria cambiar de criterio
cuando lo considerase pertinente. Ahora bien, no podria hacerlo de manera arbitraria.

En este sentido, consideramos muy acertada cierta jurisprudencia de la Audiencia
Nacional espafiola (que, sin embargo, fue desautorizada por el Tribunal Supremo) que, en el
ambito de las consultas tributarias no vinculantes, vincula el principio de confianza legitima

con el de interdiccion de la arbitrariedad’®:

El respeto al principio de confianza legitima [..] impon[e] a Ia
Administraciéon la carga de expresar los motivos por los que juzga
inaplicable, errébneo o contrario a Derecho el contenido propio de una
consulta, sin que para llenar esta exigencia sea suficiente con apelar al
caracter no vinculante del dictamen, pues tal afirmacion no desacredita como

tal las conclusiones materiales de la consulta.

37 Articulo 83.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (Boletin Oficial del Estado num. 285, de 27 de noviembre de 1992).
% Sentencias de la Audiencia Nacional de 21 de diciembre de 2006 (recurso contencioso-administrativo
814/2003) y de 22 de marzo de 2007 (recurso contencioso-administrativo 320/2004).
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Entendemos que esta interpretacion es la que mejor casa con el articulo 54.1.c) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, que obliga a que sean motivados, con sucinta
referencia de hechos y fundamentos de derecho, los actos “que se separen del criterio seguido
en actuaciones precedentes”; mds ain cuando la Administracion, al resolver la consulta, esta
realizando una labor de orientacion de la actuacion de los contribuyentes™, sujeta a Derecho.
También es la interpretacidon mas acorde con el principio de buena fe que debe informar en
todo momento la relacion cooperativa para poder crear eficazmente un clima de confianza
mutua.

El altimo pilar del mecanismo bilateral creado a través del documento de conclusiones
del grupo de trabajo de relacion cooperativa implica la posibilidad de que la Agencia
Tributaria solicite a las empresas adheridas al Codigo de Buenas Practicas Tributarias, a
través de las respectivas personas de contacto, “informacion detallada sobre sus operaciones
relevantes, asi como del tratamiento e impacto fiscal de las mismas”. Al mismo tiempo, las
empresas facilitaran todos los datos o antecedentes necesarios para la realizacion de
proyecciones o estudios generales. Esta informacion podria abarcar los datos principales de
las declaraciones tributarias antes de que sea exigible presentarlas.

En este caso, la interpretacion a la luz del principio de buena fe implica que la
Administracion no realizard solicitudes de informacioén que tengan caracter desproporcionado
0 que coloquen una carga formal excesiva sobre las empresas. A estos efectos, el epigrafe 3.3
del Codigo de Buenas Practicas Tributarias afirma que “la Agencia Tributaria intentara
delimitar lo mas posible el objeto de los requerimientos y declaraciones informativas”.

La cuestion mds interesante en este caso es el tipo de informacidon que se puede
solicitar. Partimos del hecho de que se prevén solicitudes que vayan mas alld de las
actuaciones de informacion previstas en la Ley. En la normativa espafiola, esto nos remite al
articulo 93 de la Ley General Tributaria que afirma que los obligados tributarios deberan
proporcionar a la Administracion “toda clase de datos, informes, antecedentes y justificantes
con trascendencia tributaria”, tanto los relacionados con sus propias obligaciones tributarias
como los que se deduzcan de sus relaciones econdmicas, profesionales o financieras con otras
personas. Esta informacion, siempre segun la Ley, puede obtenerse por suministro (cuando
hay una norma que obliga a proporcionar determinados datos a la Administracion, en la forma

y plazos establecidos por dicha norma) o por captacion (es decir, previo requerimiento

%% Asi lo sefiala la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de diciembre de 2006 citada supra.
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individualizado, “que podra efectuarse en cualquier momento posterior a la realizacion de las
operaciones relacionadas con los datos o antecedentes requeridos”).

Bajo el filtro de la relacion cooperativa, en primer lugar, se esperara de las empresas
una especial diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones legales (en este sentido, en el
contexto neerlandés, se pronuncia ESSERS, 2009). Ademas, entendemos que el instrumento
informal de suministro de informacidon va mas all4 de la Ley en, al menos, dos aspectos. El
primero es temporal: si el suministro por captacion se refiere a operaciones ya realizadas, la
Administracion podria solicitar mediante esta via informacion sobre operaciones que no se
hayan realizado atn, sino que se estén planeando. Esto, combinado con las consultas
informales de las que disponen las empresas, permitirian un auténtico didlogo sobre los
aspectos tributarios de operaciones de especial relevancia y, al mismo tiempo, es un paso
hacia la factibilidad de un control administrativo a priori que tendria importantes ventajas en
términos de prevencién de conflictos y reduccion de costes®. El segundo aspecto es material:
el documento de conclusiones contempla solicitudes muy detalladas de informaciéon (aunque
debe equilibrarse a la luz del principio de buena fe, que no permitiria que la Administracion
exigiera aportaciones desproporcionadas) y que la empresa también comunique el
“tratamiento e impacto fiscal de las mismas”. Asi, la Administracion podria conocer de
manera minuciosa como entiende el contribuyente que se aplicaria la norma al caso concreto,
como punto de partida para un didlogo fructifero en el caso de que exista un desacuerdo entre
las partes.

Las empresas operan en un mercado competitivo donde su supervivencia depende de
su capacidad para mantener un margen de beneficio suficiente. Esto implica que no cabe
esperar que meras declaraciones de principios sean efectivas®', sino que se les debe ofrecer
alguna ventaja a cambio de adoptar una actitud mas transparente. Desde este punto de vista, la

implementacion de estos mecanismos de consulta sigue el camino que entendemos correcto:

* Para ello, tal y como muestra la experiencia neerlandesa, la Administracion debera realizar los controles
necesarios para tener certeza sobre el correcto funcionamiento de los mecanismos de control interno de la
empresa que se incorpora al modelo de cumplimiento cooperativo, de manera que la entidad sea capaz de
detectar todas las cuestiones relevantes. En Paises Bajos, la relacion cooperativa se sustancia a través de un
acuerdo individual de cumplimiento, que s6lo pueden suscribir empresas cuyos marcos de control interno son
suficientemente solidos; y existe un procedimiento para rescindir el acuerdo si alguna de las partes no cumple
Sus Compromisos.
Este tipo de mecanismos estan relativamente extendidos en el ambito aduanero: es el caso del operador
economico autorizado en el Derecho de la UE o el Programa Aduanero de Cumplimiento Especial en El
Salvador (CIAT, 2015, p. 44-45).
*1 A titulo de ejemplo, cabe dudar de la efectividad del apartado 1.2 del Codigo de Buenas Précticas, que
contiene el compromiso de las empresas de evitar la interposicion de sociedades instrumentales a través de
paraisos fiscales o territorios no cooperantes.
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implican un intercambio, que ofrece seguridad juridica a los contribuyentes que ofrezcan
informacion detallada sobre sus actividades econdmicas. Evidentemente, la participacion de
las empresas en la formulacion de este procedimiento de consultas reciprocas resulta

fundamental para que se aproxime lo mas posible a sus necesidades y expectativas.

REFLEXIONES FINALES

El cumplimiento cooperativo constituye una experiencia relativamente novedosa en
muchos sistemas juridicos, al menos desde los pardmetros y con la sistematica con que se esta
poniendo en practica. El Foro sobre Administracion Tributaria de la OCDE ha servido de
manera exitosa como catalizador para muchos Estados, entre los que se encuentra Espafia: la
experiencia espanola, que ahora el CIAT considera “de vanguardia”, se inicia a raiz del
Estudio sobre el papel de los intermediarios fiscales publicado por la OCDE en 2008. En su
propio ambito, el CIAT estd dando los que pueden ser los primeros pasos para desarrollar una
labor equivalente a la que ha realizado (y continta realizando) la OCDE.

El didlogo estructurado entre las Administraciones tributarias que pueden promover la
OCDE, el CIAT u otros organismos similares dota a cada Estado de herramientas para poner
en practica una experiencia concreta de cumplimiento cooperativo que se adapte a las
circunstancias sociales y economicas en que va a implementarse. Es imposible trasladar, sin
mas, iniciativas que funcionan en otros Estados, porque la conciencia fiscal de la poblacion, la
estructura econdmico-productiva, los recursos de que dispone la Agencia Tributaria u otros
elementos varian de un pais a otro.

Por eso es también importante que, en cada Estado, la relacion cooperativa se
construya a través de un didlogo entre los interesados que, en ultimo término, permite
fortalecer la eficacia del sistema juridico. En Espafia, la Administracion y las empresas han
analizado algunos de los instrumentos previstos en la Ley y han conseguido promover su
empleo, aclarando algunas dudas o reticencias de los contribuyentes y, en general, mejorando
el clima de confianza mutua. Pero, sobre todo, como demuestra la experiencia del Cédigo de
Buenas Practicas Tributarias o el documento de conclusiones del grupo de trabajo sobre
relacidon cooperativa, el soft law constituye un instrumento de gran utilidad para crear nuevos
mecanismos para mejorar la aplicacion del ordenamiento tributario, fomentando su eficacia y

legitimidad gracias a la intervencion de los destinatarios de las normas.
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Por ultimo, la relacion cooperativa presenta algunos riesgos. A nuestro entender, el
principal de ellos es que la participacion privilegiada de determinados actores pueda derivar
en resultados contrarios al principio de igualdad. Lo hemos subrayado al analizar el papel de
los foros de discusion y la composicion, bastante parcial, del Foro de Grandes Empresas
espafiol; pero lo mismo puede afirmarse de la promocion de acuerdos con los contribuyentes
que, materialmente, implican una transaccion. Aunque existen motivos para limitar la relacion
cooperativa a un grupo reducido de grandes empresas, al menos en una primera fase, ;cOmo
se garantiza que el cumplimiento cooperativo no derive en un trato de favor? Especialmente
en el caso de las empresas transnacionales, esto se enlaza con un nuevo didlogo, que se
desarrolla en el seno de una emergente opinidon publica internacional, y que reclama que las
grandes corporaciones estén eficazmente sujetas al Derecho y que, en tanto que
contribuyentes, participen de manera justa en el sostenimiento de los gastos publicos (HURK,

2013).
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