
  
    
      
    
  



			EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS EN EL MARCO COOPERATIVO: ¿MÁS ALLÁ DEL SIMPLE CUMPLIMIENTO NORMATIVO? (*)

			José Ángel Gómez Requena

			Profesor Contratado Doctor Interino
Derecho Financiero y Tributario
Centro Internacional de Estudios Fiscales
Universidad de Castilla–La Mancha

			ORCID: https://orcid.org/0000–0001–9853–8973

			Recibido: Mayo, 2022
Aceptado: Junio, 2022

			https://dx.doi.org/10.47092/CT.22.4.4

			RESUMEN

			El cumplimiento cooperativo en materia tributaria es una realidad; sin embargo, es necesaria una construcción dogmática y jurídica del mismo en pro de garantizar su futuro. El nuevo escenario de relación cooperativa está destinado a reducir la conflictividad tributaria y a mejorar el cumplimiento tributario. El nuevo escenario abre una esperanza para conseguir cierta simetría en la relación jurídico–tributaria.

			Este trabajo aborda un estudio acerca de la existencia de un verdadero principio de cumplimiento cooperativo en nuestro ordenamiento tributario y su relación con el principio de cumplimiento tributario inserto en el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos del artículo 31 de la Carta Magna.

			De este modo, se analiza el presente y las perspectivas de futuro del compliance tributario proponiendo una simbiosis de los programas de cumplimiento cooperativo con las nuevas tecnologías disruptivas. En este sentido, el trabajo propone la creación de una herramienta de monitorización del contribuyente en tiempo real en el seno de un modelo de compliance by design.
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			(*) Esta publicación se enmarca en el Proyecto de investigación “El cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias en la era post BEPS: nuevos retos”, PGC2018–097713–B–I00 (MCIU/AEI/FEDER, UE), financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y por FEDER–Una manera de hacer Europa, cuyos Investigadores Principales son la Profesora Dra. Saturnina Moreno González y el Profesor Dr. Pedro José Carrasco Parrilla.

		




		
			TAX COMPLIANCE IN THE COOPERATIVE FRAMEWORK: BEYOND LEGAL COMPLIANCE?

			José Ángel Gómez Requena

			ABSTRACT

			Cooperative tax compliance is a reality. Nonetheless, a dogmatic and legal construction of this concept is necessary in order to guarantee its future. The new cooperative relationship scenario is intended to reduce tax disputes and improve (legal) tax compliance. The new scenario opens up hope for achieving a certain symmetry in the legal–tax relationship.

			This work deals with a study about the existence of a true principle of cooperative compliance in our tax system and its relationship with the principle of tax compliance inserted in the duty to contribute to the support of public expenses of article 31 of the Constitution.

			In this way, the present and future prospects of tax compliance are analysed, proposing a symbiosis of cooperative compliance programs with new disruptive technologies. In this sense, the article proposes the creation of a real–time taxpayer monitoring tool within a compliance by design model.

			Keywords: cooperative tax compliance principle, tax compliance, compliance by design, fiscal VAR.
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			1.	INTRODUCCIÓN

			La búsqueda del entendimiento y la apertura de una nueva era en la que prime la paz fiscal están detrás de un nuevo principio en materia tributaria: el cumplimiento cooperativo. El cumplimiento de las obligaciones tributarias no ha pasado por buenos momentos, especialmente por ciertas técnicas de la denominada planificación fiscal agresiva, así como por la tradicional y dañina evasión fiscal. Sin embargo, no todo incumplimiento fiscal tiene su raíz en el elemento subjetivo de la defraudación o en el de aprovechar las lagunas que afloran en materia de fiscalidad internacional y que permiten reducir notoriamente la tributación. También, hay incumplimiento tributario inconsciente como consecuencia de los errores que cometen los contribuyentes y que tienen su justificación en la complejidad del sistema tributario y en el modelo de relación tradicional entre la Administración tributaria española y los contribuyentes. 

			El cumplimento cooperativo pretende ser una solución y actuar como salvador del principio de cumplimiento tributario. La relación cooperativa es un enfoque reciente cuyo origen se remonta a las Declaración de Seúl y de Ciudad del Cabo de 2006 y 2008, respectivamente, elaboradas en el seno del Forum on Tax Administration de la OCDE. No obstante, no es hasta 2013 cuando se hace mención expresa al cumplimiento cooperativo en materia tributaria por parte de la OCDE en su documento Co–operative compliance: a framework – from enhanced relationship to co–operative compliance. Nuevamente, asistimos a la creación en el panorama internacional de un nuevo instituto de la fiscalidad, que progresivamente ha empapado a las Administraciones tributarias. La Administración tributaria española no ha sido una excepción ante este hecho. Incluso se podría decir que ha sido vanguardista ya que impulsó desde 2009 foros con empresas y profesionales tributarios y ha potenciado códigos de buenas prácticas tributarias. El último gran paso dado ha sido la aprobación en febrero de 2019 de la Norma UNE 19602, Sistemas de gestión de compliance tributario. Requisitos con orientación para su uso, que pretende estandarizar los programas internos de compliance tributario para las empresas. La finalidad de esta norma es doble; por un lado, da las pautas para la introducción en el seno de la empresa de un sistema de cumplimiento tributario efectivo y control de los riesgos tributarios y, por otro lado, establece los mecanismos de detección y corrección en caso de producirse los mencionados riesgos, así como unas pautas para evitar que se reproduzcan en el futuro.

			El cumplimento cooperativo aporta algo novedoso a nuestra tradición jurídica. ¿Es verdaderamente un principio del Derecho tributario? ¿Cuál es su relación con el principio de cumplimento tributario? ¿Cuál es el alcance de su contenido cuando es seguido por los contribuyentes? ¿El futuro pasa por una relación cooperativa que conforme una verdadera relación jurídico–tributaria? Son diversas las cuestiones que todavía quedan pendientes por resolver sobre el cumplimiento cooperativo.

			El compliance tributario, inserto en la propia relación jurídico–tributaria cooperativa, está llamado a construir un nuevo modelo de relación con el fin de que las dos partes implicadas, Administración tributaria y obligado tributario, resulten victoriosas en sus respectivos intereses y de esta manera exista un cumplimiento pronto y eficaz de las obligaciones tributarias. Es la conocida como relación en la que se cumpla el óptimo de Pareto win–win. Esta nueva visión de la relación tributaria está todavía en un estadío prematuro, sobre la cual se han sentado importantes cimientos, pero cuya construcción está todavía en curso (1).

			La gestión del riesgo fiscal ha sido históricamente apreciada para las empresas, especialmente las grandes empresas, pasando de puntillas y siendo inexistente prácticamente para el resto de los obligados tributarios. La piedra angular del efectivo cumplimiento tributario no pasa, a nuestro modo de ver, exclusivamente por la construcción de mecanismos de gestión de los riesgos fiscales, pasa también por la actuación proactiva de la Administración para potenciar una relación cooperativa, por la mejora de las herramientas de asistencia e información de los obligados tributarios, en donde deben jugar un papel importante las nuevas tecnologías, y por la adopción de un enfoque responsivo por parte de la Administración tributaria focalizando las normas y actuaciones sobre los comportamientos de los obligados tributarios y conseguir un cumplimiento de las obligaciones tributarias en periodo voluntario (2).

			El objeto de este trabajo es aportar un nuevo enfoque acerca de la finalidad del cumplimento cooperativo, entendido como un posible principio del Derecho tributario de reciente generación. El trabajo analiza las relaciones del cumplimiento cooperativo en el ordenamiento tributario español con el deber constitucional de contribuir, estudiando críticamente las perspectivas de futuro sobre este nuevo paradigma llamado a resolver la conflictividad tributaria y a mejorar el cumplimento tributario. El trabajo concluye con una serie de propuestas de mejora del cumplimento cooperativo entre las que se encuentra la simbiosis de las nuevas tecnologías disruptivas, especialmente Big Data e inteligencia artificial, y la relación cooperativa para avanzar en un compliance by design adaptado a las características de cada contribuyente. Estas propuestas pretenden consolidar un verdadero principio de cumplimiento cooperativo en materia tributaria en Derecho tributario español y mejorar la efectividad del cumplimento tributario, y así contribuir a una recaudación justa.

			2.	ANÁLISIS ACERCA DEL CUMPLIMIENTO TRIBUTARIO COMO UNA MANIFESTACIÓN DEL DEBER DE CONTRIBUIR

			El cumplimiento de las obligaciones tributarias es el gran objetivo de la Administración tributaria y de los contribuyentes, como regla general. Ambos buscan un clima de neutralidad y entendimiento pasivo que permita a cada una de las partes implicadas en la relación jurídico–tributaria la satisfacción de sus legítimos intereses. 

			Por entendimiento pasivo entendemos aquella situación en virtud de la cual la relación entre la Administración y el obligado tributario se desenvuelve sin contacto alguno entre las partes, más allá del cumplimiento de la obligación tributaria formal del obligado tributario y del correspondiente pago de la cuota resultante. Este entendimiento pasivo, el cual puede derivar en conflictividad tributaria, tiene como contrapartida el entendimiento activo, el cual lo definiríamos como el escenario en el que existe una relación jurídico–tributaria con continúa información y diálogo, así como una implicación activa de las partes por alcanzar sus legítimos intereses evitando la conflictividad. Este entendimiento activo es el que se canaliza a través de la introducción de elementos de cooperación en el cumplimiento tributario y apriorísticamente garantizaría para los obligados tributarios la seguridad jurídica y un efectivo cumplimiento tributario.

			El artículo 31.1 CE consagra el genérico deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos. Se encuadra en la Sección 2ª del Capítulo Segundo del Título I de la Carta Magna, en el cual se incluyen una serie de artículos que establecen interesantes contrapesos entre deberes y derechos. En lo que a la materia tributaria atañe, el art. 31.1. determina unos límites al ejercicio del poder tributario del Estado que, actuando a imagen y semejanza de derechos fundamentales, conforman y delimitan los principios y límites del sistema tributario (3). Estos principios son los siguientes: capacidad económica, generalidad, igualdad, progresividad, no confiscatoriedad y reserva de ley. Este bloque de principios basilares e informadores del sistema tributario conforma la llamada justicia tributaria, cuyo mayor exponente es el principio de capacidad económica al proyectar su contenido sobre el resto de los principios. 

			El principio de capacidad económica ha sido tratado como un límite del deber de contribuir configurándolo como un derecho fundamental del ciudadano a que su obligación fuese adaptada estrictamente a su capacidad económica. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 45/1989, de 20 de febrero, se refirió a este principio en estos términos al hilo de la tributación conjunta en IRPF: «derecho fundamental de cada uno de tales miembros, como sujetos pasivos del impuesto a contribuir, de acuerdo con su propia capacidad económica, en la misma cuantía en que habrían de hacerlo si, manteniendo esa misma capacidad, tributasen separadamente» (4). 

			No obstante, pese a este reconocimiento no es una cuestión pacífica el alcance de este límite como un derecho fundamental dada la evidente localización fuera de los arts. 14 a 29 CE. No obstante, no existen dudas en nuestra doctrina constitucional de que este principio, junto al resto, actúan como límites y modelan la potestad tributaria del Estado en el seno de un Estado democrático. Como señala la profesora Soler Roch (2012: 287), en tanto que los contribuyentes son ciudadanos con derechos fundamentales reconocidos y que merecen la protección por los poderes públicos, el derecho a ser gravado según su capacidad económica debe ser también reconocido específicamente como parte de esos derechos fundamentales. 

			Ese deber constitucional de contribución al sostenimiento de los gastos públicos por parte de los ciudadanos es una manifestación del poder del Estado, si bien matizada por el principio de autoimposición en el seno de un Estado democrático y de Derecho. El deber de contribuir nace en tanto en cuanto la canalización de la soberanía popular reflejada en las Cortes Generales adopta mediante normas con rango legal disposiciones que fijan la creación de tributos con los que allegar recursos a la Hacienda pública a través de los presupuestos generales del Estado, también adoptados mediante ley. 

			Ese mandato de no taxation without representation exige la entrada de las normas con rango legal para escenificar el deber de contribuir del art. 31.1 de tal manera que los ciudadanos, a través de nuestros representantes elegidos por sufragio universal, nos autoimponemos una serie de tributos con los que cumplir ese genérico deber de contribución.

			En este sentido, el Estado ha de articular los mecanismos oportunos con el fin de que el sistema tributario funcione para que el deber de contribuir sea cumplido. Ese poder del Estado, expresado como poder tributario, no es indeterminado, sino que, como contrapeso y como garantía constitucional de los ciudadanos, debe estar sometido a unos límites marcados por los principios materiales y formales, especialmente los de capacidad económica e igualdad. 

			Por lo tanto, el deber de contribuir tiene una doble vertiente. Por un lado, la que protege el llamado “interés fiscal del Estado”, en el sentido de garantizar al sujeto activo de la relación tributaria la potestad de ejercer sus competencias para exigir el cumplimiento de las obligaciones tributarias creadas por Ley, tanto en periodo voluntario como en periodo ejecutivo con las medidas coercitivas correspondientes. Y, por otro lado, la perspectiva que garantiza, como contrapeso, “el interés del contribuyente” a que su obligación se cumpla dentro de unos límites marcados, principalmente por su capacidad económica, y con respeto a los principios del art. 31 CE (5). 

			Por lo tanto, puede colegirse que del art. 31 y del deber de contribuir no solo emanan obligaciones, sino que también existen derechos para los contribuyentes en el sentido de garantías, elevadas a derechos fundamentales como sucede con el caso del principio de capacidad económica, que son la base de los derechos y garantías de los contribuyentes y que establecen fronteras insuperables para el Estado.

			El deber de contribuir es tensionado en ocasiones –y no exclusivamente– por conductas imputables a los obligados tributarios. En primer lugar, el sistema tributario tiene una complejidad técnica a la que se añade cierta inseguridad jurídica, lo cual conduce a los contribuyentes a aplicar criterios equivocados o, como mínimo, discutidos por la Administración tributaria aumentando la conflictividad. 

			Las principales figuras impositivas descansan sobre la figura de las autoliquidaciones, la cual descarga sobre los contribuyentes la obligación de calificar y cuantificar el hecho imponible y proceder a la liquidación. En segundo lugar, existen prácticas consistentes en falsear operaciones, usar fraudulentamente leyes tributarias, acogerse indebida o fraudulentamente a beneficios fiscales o el empleo de esquemas de planificación fiscal agresiva que deterioran el deber de contribuir y, en consecuencia, las legítimas pretensiones y la potestad de la Administración tributaria.

			En virtud de lo expuesto hasta este punto, podemos afirmar que el cumplimiento de las obligaciones tributarias ya sea de manera voluntaria, dentro del plazo o extemporáneamente o a través de programas de cumplimiento tributario basados en una relación cooperativa, es la máxima expresión del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos conforme a una serie de principios de justicia tributaria. El cumplimiento tributario, en este sentido amplio, se asimila con el cumplimiento normativo, mientras que el cumplimiento tributario cooperativo implica, desde nuestro punto de vista, un factor añadido como es el del componente de cumplimiento ético. 

			En síntesis, ambos mecanismos de cumplimiento tributario conducen a la misma finalidad como es el cumplimiento tributario. Sin embargo, el compliance tributario de nueva generación lo que busca es afianzar un componente ético, ligado a la responsabilidad social empresarial fundamentalmente, a tenor del cual el cumplimiento de las obligaciones tributarias se realiza en un plano de entendimiento, confianza mutua y transparencia. Estas nuevas técnicas y medidas de asistencia a los contribuyentes afianzan el cumplimiento normativo y la relación cooperativa aflora el componente ético en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

			El cumplimiento normativo estricto de las normas tributarias es de alcance universal, afectando a todos los obligados tributarios, con independencia de su naturaleza jurídica o de su residencia fiscal. Su principal característica es la unidireccionalidad. Esto es una consecuencia natural de la configuración de este principio como un mandato y un deber estipulado en la Carta Magna. No obstante, el clima recientemente creado en el seno de las Administraciones tributarias, específicamente también en la española, han puesto de manifiesto la necesidad de introducir mecanismos de estímulo a dicho cumplimiento. 

			Esto se ha traducido parcialmente en la creación de la relación cooperativa y de la denominada cultura del compliance y de la gestión de los riesgos fiscales, pero también deben ponerse en valor otros incentivos como la entrada de herramientas tecnológicas en la relación entre la Administración tributaria y los contribuyentes, como por ejemplo la Administración Digital Integral o las autoliquidaciones de algunos impuestos a través de aplicaciones informáticas, y la aplicación de mecanismos de información y asistencia (6). Estos mecanismos de información y asistencia se condensan, principalmente en:

			
					Asistencia a los obligados tributarios en la realización de declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones tributarias.

					La publicación de textos actualizados de la normativa tributaria y de la doctrina administrativa de mayor trascendencia.

					Comunicaciones y actuaciones de información efectuadas por los servicios destinados a tal efecto en los órganos de la Administración tributaria.

					Las contestaciones a las consultas tributarias.

					Actuaciones previas de valoración.

			

			Por su parte, el cumplimiento cooperativo tributario, además de ser bidireccional y nutrirse de compromisos –nunca entendidos como obligaciones en sentido estricto–, tiene un alcance más limitado hasta la fecha. Su aplicación no es universal a todos los obligados tributarios. Principalmente se sustenta en programas de compliance y gestión de los riesgos tributarios, representado sobre todo en la norma UNE 19602, y cuyo diseño está pensado para las empresas y no para las personas físicas y pequeñas y medianas empresas. 

			No todas las empresas incluso pueden acogerse a estos programas de buenas prácticas tributarias, sino que está focalizado sobre todo en grandes empresas. Históricamente es donde mayores conflictos afloran (7), no tanto por su número, sino por la cuantía de la cuota tributaria controvertida y la lesividad que produce esta litigiosidad a los intereses de la Hacienda pública. Por ello, el cumplimento tributario cooperativo tiene un alcance más limitado y es, en definitiva, una subespecie del genérico cumplimiento tributario normativo, pero con tintes de cumplimiento ético, para lo cual se articulan normas de soft law.

			Asimismo, en esa relación cooperativa y bilateral será necesaria la presencia y el papel que puedan jugar los profesionales tributarios como intermediarios fiscales. Estos intermediarios están sometidos a un nuevo régimen de obligación de información de los denominados mecanismos transfronterizos de planificación fiscal, así como a un régimen sancionador estricto y con algunos tintes de desproporcionalidad. La mencionada obligación se encuentra en la Disposición Adicional 23ª y 24ª LGT y ha sido fruto de la transposición de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automático y obligatorio de información en el ámbito de la fiscalidad en relación con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicación de información, la denominada DAC 6. 

			Este instrumento de obligación de información por parte de los intermediarios fiscales no puede concebirse como una medida que facilite el cumplimiento tributario y, mucho menos, como una medida de compliance, por los siguientes motivos.

			En primer lugar, porque se trata de una norma vinculante que no ha sido articulada a través de un instrumento de soft law al cual se hayan adherido los intermediarios fiscales y la Administración tributaria. Es una herramienta nacida en el seno de la OCDE y su ambicioso plan BEPS que ha sido adaptada al espacio de la Unión Europea y que se encuentra transpuesta en nuestro ordenamiento jurídico.

			En segundo lugar, porque la medida está más enfocada a la lucha contra el fraude fiscal. Más concretamente, busca prevenir el surgimiento de una situación de fraude fiscal o de la denominada planificación fiscal agresiva, imponiendo al profesional tributario la obligación de comunicar previamente a la Administración la operación diseñada para el contribuyente. Por lo tanto, no se percibe o, al menos, no destaca lo suficiente el objetivo final de servir como instrumento de cumplimiento tributario cooperativo. Es más bien una medida coercitiva que trata de evitar incumplimientos tributarios.

			Establecido lo anterior, no debemos pasar por alto que, aunque dicha obligación de comunicación de esquemas de planificación fiscal agresiva no sea, a nuestro juicio, estrictamente parte de un modelo de cumplimiento cooperativo es un complemento imprescindible para la configuración de una nueva relación cooperativa. Es necesario un equilibrio entre las medidas coercitivas y las que desarrollen los modelos de cumplimiento cooperativo, de tal forma que la aplicación de las coercitivas no dinamite el clima de confianza que preside el programa de cumplimiento cooperativo (8). 

			El cumplimiento tributario, tanto en su vertiente unidireccional como bidireccional a través de la llamada relación cooperativa, manifiesta el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos. Ese deber tiene que estar limitado por una serie de derechos que eviten un sometimiento desmesurado y arbitrario a la potestad tributaria del Estado. Esos principios son los que modelan la justicia tributaria y que vienen establecidos en el art. 31 CE, destacando los de capacidad económica y de igualdad. La construcción de una relación cooperativa y la expansión del cumplimiento tributario más allá del simple cumplimiento normativo, deben respetar dichos principios para asegurar una correcta salvaguarda de los derechos de los obligados tributarios y la efectiva recaudación de la Administración tributaria.

			3.	LA CONSTRUCCIÓN DEL PRINCIPIO DE CUMPLIMIENTO (COOPERATIVO) TRIBUTARIO EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL

			3.1.	La relación jurídico–tributaria

			La relación jurídico–tributaria es el vehículo que habilita un canal múltiple de relaciones entre la Administración tributaria y el contribuyente. El art. 17.1 LGT la define como «el conjunto de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados por la aplicación de los tributos». De esta relación jurídico–tributaria pueden derivarse dos tipos de obligaciones tributarias, las de índole material y las de tipo formal, así como la imposición de sanciones en caso de incumplimiento por parte del obligado tributario. 

			Las obligaciones tributarias materiales son, trazando un paralelismo con las obligaciones civiles, obligaciones de dar. Consisten en satisfacer pecuniariamente una obligación, en este caso surgida ex lege y amparado por el art. 31 de la Carta Magna. Entre estas obligaciones se encuentran las de carácter principal (pago de la cuota tributaria), las de realizar pagos a cuenta, las establecidas entre particulares resultantes del tributo y las obligaciones accesorias.

			Por su parte, las obligaciones tributarias formales, continuando con el símil trazado respecto de las obligaciones civiles, son obligaciones de hacer, cuyos rasgos distintivos son los siguientes: 1. No tienen carácter pecuniario. 2. Vienen impuestas por la norma tributaria o aduanera. 3. Su cumplimiento se realiza dentro del desarrollo de actuaciones o procedimientos tributarios o aduaneros.

			Estas obligaciones materiales y formales aparecen frecuentemente solapadas a lo largo de la relación jurídico–tributaria. Esto no solo añade una serie de costes indirectos a los contribuyentes para cumplir con sus obligaciones tributarias, sino que en ciertos casos puede derivar en escenarios de doble imposición y en el enriquecimiento injusto de la Administración. Si bien es cierto que existen a disposición de los contribuyentes procedimientos para la devolución de ingresos tributarios indebidos, esta situación no es del todo deseable. Como alertó la Profesora Soler Roch (2010: 627), «el propio sistema hace prevalecer, en el régimen jurídico de exigibilidad de estas obligaciones, un criterio de autonomía en lugar de un criterio de interdependencia». Por ello, la relación jurídico–tributaria debería verse, en la medida de lo posible, como un haz de obligaciones interconectadas, de tal forma que se fusionen finalmente en una y no se bifurquen en múltiples obligaciones autónomas que merman, en ocasiones, las garantías de los contribuyentes.

			La relación jurídico–tributaria está formada por un sujeto activo y un sujeto pasivo. El sujeto activo es la Administración tributaria, la cual es el ente acreedor de la obligación tributaria surgida por la ley y cuyo cumplimiento íntegro compete al sujeto pasivo. La llegada del constitucionalismo democrático y la integración en nuestro ordenamiento jurídico de los derechos fundamentales supuso un punto de inflexión en la posición de las partes. La posición privilegiada y jerárquicamente superior de la Administración tributaria respecto del contribuyente se vio en cierta medida equilibrada con la consecución de unos derechos y garantías que asisten a los contribuyentes y que actúan como límite a las prerrogativas y potestades de la Administración.

			No obstante, nunca podremos llegar a sostener, desde nuestro punto de vista, que las posiciones de ambas partes son equitativas en esta relación jurídico–tributaria, pese a los esfuerzos loables que puedan realizarse al respecto. No podemos ignorar que las obligaciones tributarias nacen por un mandato imperativo que contienen las leyes tributarias, las cuales a su vez tienen su máxima cobertura en el deber que asiste a todas las personas de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos ex art. 31.1 CE. No es una obligación que surja como manifestación de la libre autonomía de las partes, como sucede en el plano civil. Aquí trasluce un irrefrenable componente coactivo que ni siquiera el principio de legalidad tributaria ha podido eliminar. 

			El principio de legalidad tributaria, si bien es una garantía para los contribuyentes al evitar ejercicios exorbitados y arbitrarios de la Administración Pública, tiene un componente coercitivo sobre el contribuyente. La obligación no desaparece hasta que el contribuyente ha cumplido íntegramente su obligación, ya sea material o formal, hasta el punto de que sus incumplimientos desembocan en infracciones que llevan aparejadas sanciones.

			Partiendo de una asimetría en las posiciones de los actores en la relación jurídico–tributaria, estimamos que los esfuerzos han de centrarse en la lucha por equilibrar, que no reequilibrar puesto que nunca han estado en una posición pura de igualdad de armas, al máximo ambas posiciones empoderando a los contribuyentes. En ese papel de empoderamiento del contribuyente no podríamos dejar vacua la posición del sujeto activo. Por ello, debería tener un papel en el que se involucre activamente y cuya participación sea necesaria para lograr el mayor equilibrio posible. 

			Esta reflexión es fruto de la existencia de un sistema tributario que privatizó desde varias décadas la gestión tributaria (9), al pivotar desde sistemas puros de declaración hacia sistemas de autoliquidación en donde el contribuyente ha de realizar el esfuerzo por calificar y cuantificar y la Administración tributaria reservarse su potestad de comprobación a posteriori. Este clima en el que se ha desarrollado tradicionalmente la relación jurídico–tributaria ha derivado en una alta litigiosidad y en una inseguridad jurídica para los contribuyentes. La vertiente represiva debe evolucionar hacia un clima cooperativo. Esa cooperación puede ser perfectamente discusiva, en donde ambos actores partan de posiciones o posturas encontradas, pero que finalmente exista un diálogo y una discusión que permita alcanzar un entendimiento (10). 

			La relación jurídico–tributaria debe estar presidida por los principios de justicia tributaria del art. 31.1 CE. Especialmente, la evolución de esta relación hacia una relación cooperativa debe ser guiada por dichos principios. Por ello, adelantándonos a una de nuestras conclusiones del siguiente subapartado, hemos de incidir en la necesidad de que la relación cooperativa se instaure en nuestro ordenamiento tributario con legislación positiva, para que de esta forma se vean garantizados sin ambages los derechos y garantías de los obligados tributarios. En este sentido, compartimos enérgicamente la conclusión de la profesora Ribes Ribes (2021: 365) cuando señala que uno de los principales retos del Derecho Financiero y Tributario actualmente es «la necesidad de reubicar los principios materiales de justicia de la actividad financiera en la cúspide de la regulación jurídico–positiva». Solo podrá ser el hard law el que reconduzca la relación jurídico–tributaria hacia un clima de cooperación, confianza, buena fe y seguridad jurídica.

			3.2.	El marco normativo del cumplimiento cooperativo tributario

			El origen de la relación cooperativa se halla principalmente en los sistemas jurídicos anglosajones. Sin embargo, este nuevo modelo de relación entre el ciudadano y la Administración Pública se ha trasladado progresivamente a los sistemas jurídicos continentales, no con pocas dudas acerca de su efectividad y articulación.

			En efecto, la relación cooperativa, entendida a priori como una forma de cumplimiento tributario más allá de lo estrictamente señalado por las normas, tiene su razón en un compromiso social que tiene encaje jurídico en normas no vinculantes o soft law. Este tipo de normas, si bien no son ya desconocidas por nuestro sistema jurídico, aún no están del todo asentadas en la arquitectura jurídica. En los últimos años, el Derecho tributario ha contemplado la paulatina introducción de este tipo de normas y su influencia a la hora de aplicar normas tributarias vinculantes, como por ejemplo las Directrices sobre Precios de Transferencia de la OCDE, las Recomendaciones del Foro Conjunto sobre Precios de Transferencia de la UE, o, a nivel doméstico, la aprobación del Código de Buenas Prácticas Tributarias para las empresas.

			La era del compliance tributario puede encontrar sus raíces jurídicas en ciertos preceptos de la Constitución e incluso en normas de la Unión Europea. Esto puede resultar francamente contradictorio puesto que la esencia de la relación cooperativa es la búsqueda de un equilibrio entre la seguridad jurídica y la transparencia en un clima de buen entendimiento y diálogo que se cimenta sobre compromisos adquiridos más allá de la estricta legalidad. Sin embargo, entendemos que esta relación cooperativa que ampara el principio de cumplimiento cooperativo tributario debe estar anclado en algunos preceptos de derecho vinculante o hard law, como son los que a continuación se indican.

			En primer lugar, el artículo 9.3 CE garantiza el principio de seguridad jurídica. Como ya señalara Martín Fernández (2017: 83) «un elemento esencial para el establecimiento de la relación cooperativa –y de la buena práctica administrativa– es, por un lado, contar con normas de mejor calidad técnica y, por otro, disponer de una correcta interpretación y aplicación de las mismas. Únicamente de este modo se crea un marco de seguridad jurídica en la aplicación del sistema tributario». Por todos es sabido que la falta de claridad de las normas tributarias y las diversas oscilaciones en los criterios administrativos son la principal fuente de conflictividad, la cual conduce a un incumplimiento tributario, en ciertas ocasiones, y en otras a un cumplimiento tardío que afecta a los intereses de la Hacienda pública. Por ello, el cumplimiento cooperativo tributario encuentra su primera raíz en el desarrollo del propio principio de seguridad jurídica.

			En segundo lugar, el artículo 103.1 CE establece que «[l]a Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales y actúa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho». De esta manera, nuestra Carta Magna habilita de una manera muy genérica a que la Administración despliegue los instrumentos necesarios y procedentes para servir eficazmente los intereses generales.

			En tercer lugar, el artículo 105 CE determina que «[l]a ley regulará: a) la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboración de las disposiciones administrativas que les afecten». Este precepto es la raíz jurídica de la confección de los diversos códigos de buenas prácticas tributarias que se han aprobado en el seno del Foro de Grandes Empresas y en el Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios. Como ya señalamos anteriormente, la mejora de la calidad normativa en materia tributaria exige la participación de todos los actores afectados. Por ello, este precepto sienta la base para la apertura de nuevos modelos de relaciones cooperativas en el ámbito tributario.

			En cuarto lugar, se halla el derecho a una buena administración que se consagra en el artículo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea. Este precepto determina en su primer apartado que «[t]oda persona tiene derecho a que las instituciones, órganos y organismos de la Unión traten los asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable». 

			Este derecho abarca un amplio respeto, por parte de la Administración, de derechos básicos para los administrados e impone una suerte de efectividad y gestión óptima de los procedimientos administrativos. Trasladando este derecho al ámbito tributario podemos decir que busca una aplicación eficaz y justa del sistema tributario, reduciéndose así los costes de gestión y eliminando la conflictividad. Como señala Sánchez López (2022: 165), la buena administración es piedra angular en la construcción del compliance tributario «en orden a garantizar el principio de justicia tributaria, consagrado en el art. 31 de la CE».

			En quinto lugar, pese a que no se trata de hard law, el Código del Contribuyente Europeo editado por la Comisión Europea recopila una serie de derechos y obligaciones, los cuales están reconocidos ya en nuestro ordenamiento, así como una serie de orientaciones para aumentar la transparencia en la relación tributaria y transitar hacia un enfoque más orientado hacia las particularidades del contribuyente. Por ello, en la sección dedicada a la colaboración se establece el siguiente fragmento que sirve como un fundamento más al cumplimiento cooperativo:

			«La eficacia y efectividad de los regímenes tributarios dependen de la conducta de los contribuyentes y de las administraciones tributarias. Las administraciones tributarias deben procurar explicar con antelación las características de los regímenes tributarios y facilitar lo máximo posible que los contribuyentes cumplan sus obligaciones fiscales. Los contribuyentes deben facilitar información correcta a las administraciones tributarias y pagar sus impuestos con puntualidad. Administraciones tributarias y contribuyentes deben profesarse un trato cortés en todas las circunstancias y siempre deben actuar de manera constructiva, con el fin de obtener el mejor resultado».

			En definitiva, la buena administración en materia tributaria ayudaría notablemente a la relación cooperativa. Es un principio que despliega su eficacia principalmente en la vertiente procedimental. Sin embargo, como bien señala Patón García (2021: 432), la buena administración se materializa en la materia tributaria en la adopción de buenas prácticas fiscales de la Administración tributaria y ello contribuiría «a una más certera adecuación de los procedimientos para alcanzar una tributación efectiva y, por ende, a una materialización del deber de contribuir que se traduce en un mayor acercamiento a la capacidad contributiva real gracias a la participación del contribuyente».

			Por último, las bases normativas del cumplimiento cooperativo en materia tributaria se encuentran en el artículo 92.2 LGT, introducido tras la reforma de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre. Los dos primeros apartados del art. 92 LGT establecen:

			«1. Los interesados podrán colaborar en la aplicación de los tributos en los términos y condiciones que reglamentariamente se determinen.

			  2. En particular, dicha colaboración podrá instrumentarse a través de acuerdos de la Administración Tributaria con otras Administraciones públicas, con entidades privadas o con instituciones u organizaciones representativas de sectores o intereses sociales, laborales, empresariales o profesionales, y, específicamente, con el objeto de facilitar el desarrollo de su labor en aras de potenciar el cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias, con los colegios y asociaciones de profesionales de la asesoría fiscal».

			Este precepto regula la colaboración social y recoge expresamente la figura del cumplimiento cooperativo, si bien de manera tímida. Es un primer paso en la construcción en el corto y medio plazo de una verdadera relación cooperativa en todos los niveles, y no solo focalizado como sucede actualmente para las empresas y los profesionales tributarios. Se estima necesario transitar hacia una mayor regulación positiva de este principio (11), si bien no debemos pasar por alto la necesidad de que la regulación positiva siga dejando un cierto margen de libertad en el que quepa el compromiso y la voluntad de los participantes en ella, pues lo contrario supondría desnaturalizar el cumplimiento cooperativo en materia tributaria y convertirlo, estrictamente, en un cumplimiento tributario.

			3.3.	Cumplimiento (cooperativo) tributario, ¿Quo vadis?

			Son múltiples los desafíos a los que se enfrenta la fiscalidad en el siglo XXI, siendo uno de ellos el de la evolución de la relación jurídico–tributaria. Anclada esta relación desde sus orígenes en la confrontación (12), pretende ofrecer una visión renovada en la actualidad evolucionando hacia técnicas de cooperación en donde prime la confianza mutua y la transparencia.

			Entre los elementos que actualmente sientan las bases para una relación cooperativa se encuentran los códigos de buenas prácticas tributarias, actualmente proyectados sobre las empresas y los profesionales tributarios. No es de extrañar, por lo tanto, que el antecedente más inmediato de la relación cooperativa en materia tributaria sea la introducción del concepto de responsabilidad social empresarial. De hecho, la gestión de los riesgos fiscales comienza su andadura al conceder la Ley de Sociedades de Capital la responsabilidad a los miembros del consejo de administración en la configuración de la política fiscal de la empresa.

			Al igual que la relación cooperativa en materia tributaria, la responsabilidad social empresarial también aboga por un cumplimiento normativo más allá de lo estrictamente determinado por el ordenamiento jurídico y aboga por una actuación proactiva para alcanzar un cumplimiento ético sobre ciertos elementos de mejora social, económica o ambiental (13). En definitiva, convertir a la empresa en eje del desarrollo sostenible cumpliendo una serie de buenas prácticas, entre ellas, podrían considerarse las buenas prácticas tributarias que irían irrefrenablemente ligadas al cumplimiento cooperativo tributario.

			El cumplimiento cooperativo se sustenta en una relación entre el contribuyente (principal e inicialmente, la empresa) y la Administración tributaria sustentada en la transparencia, la buena fe, la confianza mutua y las actuaciones preventivas y de asistencia y colaboración (14). Estos principios se fusionan en los principios de seguridad jurídica y de confianza legítima, como corolarios también del derecho de los ciudadanos a una buena Administración. Por ello, esta nueva forma de cumplimiento de las obligaciones tributarias en el seno de una buena relación con la Administración tributaria es vista con interés por las Administraciones tributarias. En este sentido, en febrero de 2022 la AEAT y las asociaciones de autónomos y pymes han sentado las bases para construir un foro, en términos parecidos al Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios, para desplegar las medidas de cumplimiento cooperativo en este sector.

			En otro orden de cosas, no puede pasarse por alto que la revolución en la relación jurídico–tributaria no es exclusivamente la inclusión de medidas de cooperación por ambas partes con el fin de obtener un escenario en el que ambos salgan ganando (como se suele decir, win–win), sino que también existen otros elementos que, con mayor o menor intensidad nacen de la propia relación cooperativa y que, a nuestro juicio son los siguientes. Por un lado, la política de gestión de riesgos fiscales, la cual es una autoevaluación de la empresa de sus riesgos fiscales y la creación de herramientas para mitigarlos en caso de que afloren. Este vértice se encuentra en vías de consolidación gracias a la Norma UNE 19602:2019. Por otro lado, en la adopción del denominado enfoque responsivo por parte del legislador y de la Administración tributaria, ofreciendo un tratamiento específico a cada segmento de contribuyentes en función de su nivel de cumplimiento. Sería una adaptación ad hoc de los sistemas de gestión tributaria, tal y como han realizado desde hace varios años Países Bajos o Reino Unido (15).

			El cumplimiento tributario en sentido genérico avanza en un escenario híbrido en donde predomina todavía un enfoque de relación jurídico–tributaria asimétrica en la cual la Administración tributaria controla a posteriori a los contribuyentes y ejerce su potestad revisora y sancionadora, pero en la que se abre un tímido espacio para la cooperatividad de ambas partes con un anhelo, desde nuestro punto de vista artificial, de lograr construir un nuevo marco de relaciones que potencien el cumplimiento tributario basado en el diálogo, la confianza mutua, la transparencia y, como resultado de todo esto, en la seguridad jurídica (16).

			A nuestro modo de ver, en ningún caso podrá alcanzarse una verdadera posición simétrica entre el contribuyente y la Administración tributaria. Lo que sí puede alcanzarse es un reforzamiento de la posición del contribuyente gracias al respeto y expansión de los derechos y garantías que asisten a los contribuyentes y entendemos que la era del compliance tributario es una gran ocasión para alcanzar ese empoderamiento (17). 

			No obstante, las estrategias de cumplimiento cooperativo deben ser respetuosas con el principio de igualdad. Es cierto que los códigos de buenas prácticas, paradigma de la relación cooperativa, se han articulado pensando en las empresas, especialmente las de gran volumen, y en los intermediarios fiscales a tenor de la conflictividad que ha existido con estos sujetos y la explotación de estrategias de planificación fiscal agresiva que han mermado notablemente los intereses de las Haciendas públicas; sin embargo, no es menos cierto que esto puede ser entendido a largo plazo como una quiebra del principio de igualdad si no se establecen nuevos códigos sobre otros sectores socioeconómicos. De lo contrario, daría la sensación de que el compliance está abierto únicamente como un privilegio para ciertos contribuyentes. Con esto, no pretendemos verter una crítica, máxime cuando el compliance tributario está en proceso de construcción en el ordenamiento jurídico español y con buen acierto, las primeras estrategias deben focalizarse sobre los puntos y contribuyentes que mayor litigiosidad presentan en aras de reconducir el principio de cumplimiento tributario. Sin embargo, a largo plazo han de abrirse camino programas de cumplimiento cooperativo a otros sectores, como podrían ser las pymes –próxima parada en el proceso–, y la generalidad de las personas físicas. 

			Asimismo, los programas de cumplimiento cooperativo siempre van a comportar algún tipo de ventaja sobre el contribuyente (18), por ejemplo al beneficiarse de un tratamiento más flexible en los procedimientos tributarios o accediendo antes a cierta información o a procedimientos de consulta, lo cual puede plantear también desafíos sobre el principio de igualdad tributaria, si bien entendemos que ese tratamiento privilegiado y lesivo para el citado principio, podría salvar su constitucionalidad si no existe desproporcionalidad y hay justificación objetiva y razonable para tal programa de cumplimento cooperativo.

			Siendo conscientes de la dificultad de aplicar un código de buenas prácticas a los contribuyentes personas físicas, no podemos pasar por alto una propuesta de lege ferenda en virtud de la cual se adopte un modelo de código de buenas prácticas tributarias para las personas físicas focalizado sobre el IRPF. Este código sería de suscripción voluntaria por los contribuyentes y podría realizarse su adhesión a través de la sede electrónica de la AEAT. El contenido de este código podría tener como compromisos a asumir por el contribuyente los típicos de evitar operaciones fraudulentas o agresivas, como por ejemplo el empleo de sociedades instrumentales sin motivos económicos válidos, o la comunicación de información a la Administración tributaria. A cambio, la Administración tributaria podría ofrecer a los contribuyentes adheridos a este código el acceso a consultas tributarias ad hoc sobre IRPF que se resuelvan en menos de un mes o algún tipo de deducción fiscal por participar en este programa de cumplimiento cooperativo. 

			Las medidas de cumplimiento cooperativo deberían centrarse sobre los datos que actualmente no se vuelcan por la aplicación Renta Web en el borrador del contribuyente, como por ejemplo la obtención de rentas de fuente extranjera. Este marco de relación cooperativa podría permitir que el contribuyente comunicase a la Administración tributaria la realización de dicha operación y que, llegado el plazo de presentación de la autoliquidación del IRPF, el programa Renta Web ya hubiese volcado automáticamente dichos datos con las correspondientes retenciones sufridas en el Estado de la fuente. Ello aliviaría el coste de cumplimiento para el contribuyente y evitaría posibles errores que se puedan cometer al volcar manualmente dichos datos. Como puede verse, estimamos que el cumplimiento cooperativo debe ser una herramienta que facilite el cumplimiento tributario y que permita concebir a los contribuyentes que la adhesión voluntaria a estos programas es más beneficiosa que el escenario actual. En definitiva, es fortalecer un escenario de seguridad jurídica y eficacia en la actuación de la Administración, pues esto puede tener un importante impacto en la construcción de una moral tributaria de los ciudadanos, entendida como la motivación interna para pagar impuestos (19).

			Es importante que exista una correcta delimitación sistemática de qué es estrictamente cumplimiento cooperativo. De una manera muy extensa, el cumplimiento cooperativo puede abarcar desde el proceso de cooperación, la gestión de los riesgos fiscales y la información y asistencia a los contribuyentes (20). Sin embargo, en nuestra opinión, el cumplimiento cooperativo debe circunscribirse a la relación estrictamente cooperativa en la cual la Administración tributaria y el contribuyente correspondiente emprenden un nuevo marco, amparado en compromisos voluntarios, en el cual buscan un cumplimiento de las obligaciones tributarias en un escenario que va más allá de las obligaciones formales a las que está sometido el contribuyente. Por ello, el instrumento básico para esta nueva relación cooperativa son los códigos de buenas prácticas, pero también tiene tintes cooperativos instrumentos tradicionales que ya se encuentran recogidos en lo que se denominaría hard law, como los acuerdos previos de valoración o las actas con acuerdo en el procedimiento de inspección. 

			La evolución desde una relación tributaria más conflictiva hacia una relación cooperativa no se reduce a únicamente establecer programas de cumplimiento cooperativo ya que estos programas son, como señala Moreno González (op. cit.: 310), «un componente más dentro de la progresiva implantación de un nuevo modelo de relación jurídico–tributaria basado en la seguridad jurídica y en la buena administración». Por ello, han de aplicarse de manera coordinada instrumentos de soft law con otros de hard law, potenciando las herramientas de asistencia e información a los obligados tributarios en paralelo a la creación de nuevos programas de cumplimiento cooperativo.

			Tampoco podemos pasar por alto los manuales de buenas prácticas implantados por las empresas al amparo de la norma UNE 19602 y el International Compliance Assurance Programme (ICAP), si bien es preciso que la legislación tributaria conceda algún tipo de incentivo a las empresas que aplican estas buenas prácticas, como por ejemplo declarando expresamente que su seguimiento son una causa de exoneración de la responsabilidad ante posibles sanciones por haber aplicado la «diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias» ex art. 179.2.d) LGT. En efecto, este sistema de exención en vía administrativa sería un fiel reflejo de la exoneración de responsabilidad penal que existe en el art. 31.bis.2.1ª del Código Penal cuando la entidad disponga de un modelo de compliance penal, disponiendo que la entidad disponga de «medidas de vigilancia y control idóneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión».

			A nuestro modo de ver, no todo lo que aparenta ser cumplimiento cooperativo en materia tributaria lo es, puesto que instrumentos como la información y asistencia a los contribuyentes o la obligación de informar sobre esquemas de planificación fiscal agresiva, entre otros, son instrumentos diseñados y aplicados también en la relación jurídico tributaria clásica o unidireccional. No añaden un plus de bilateralidad, si bien no ignoramos que son herramientas auxiliares para el cumplimiento cooperativo.

			Esta sistematización entendemos que es importante realizarla porque el futuro del compliance tributario ha de construirse sobre unas bases sólidas a partir de estos elementos. En primer lugar, cuáles son los escenarios y los contribuyentes que mayor litigiosidad ostentan. En segundo lugar, identificar cómo potenciar los derechos de los contribuyentes insertándolos en un marco de relaciones bilaterales, en donde se equilibre la posición del contribuyente al máximo posible y no se halle en desventaja frente a la Administración tributaria. Y, en tercer lugar, insertar códigos de buenas prácticas tributarias combinados con obligaciones contenidas en la normativa, como pueden ser las ya existentes de suministros de información con el motivo esencial de que sin dicha información suministrada correctamente no hay transparencia y sin transparencia no podemos hablar nunca de una relación cooperativa.

			El resto de las medidas que no tengan por objeto equilibrar la posición del contribuyente en el seno de una relación cooperativa, donde ambas partes asuman obligaciones, no debería ser, a nuestro juicio, catalogado como cumplimiento cooperativo, sino más bien como medidas que buscan potenciar o estimular el estricto cumplimiento de las obligaciones tributarias.

			Desde nuestro punto de vista, la relación cooperativa debe reforzarse –usando la paradigmática denominación de la OCDE en la Declaración de Seúl de 2008 enhanced relationships– yendo más allá de los clásicos beneficios como minorar los costes de cumplimiento, comprobaciones o procedimientos de inspección más rápidos y con un tratamiento a la carta, apostando por introducir incentivos jurídicamente vinculantes a través de instrumentos de hard law que son consustanciales a nuestra tradición jurídica continental. El reforzamiento pasa por la aplicación del derecho a una buena administración que fortalezca la seguridad jurídica y los contribuyentes perciban estas técnicas de cooperatividad como instrumentos necesarios para el cumplimiento de sus obligaciones tributarias. El objetivo debe ser que un día el adjetivo “cooperativo” desaparezca del principio de cumplimiento tributario, de tal manera que el propio cumplimiento cooperativo en materia tributaria esté tan arraigado y extendido por nuestro sistema tributario que ya no sea útil referirse a él como algo específico, sino como un todo que se llame cumplimiento tributario.

			El futuro del cumplimento cooperativo pasa por su refuerzo, a la par que se potencian los derechos de los contribuyentes, y también por la multilateralidad. Desde la perspectiva de las empresas, la digitalización de la economía ha impulsado a que se abran hacia mercados internacionales, lo cual plantea una serie de desafíos amplios en torno a su tributación. El cumplimiento tributario se complica cuando la empresa debe relacionarse con Administraciones tributarias diferentes a las de su lugar de residencia y los riesgos fiscales también son más amplios. Véase por ejemplo la conflictividad que generan las operaciones intragrupo y el reparto de beneficios en condiciones at arm´s length. 

			Por ello, es digno de destacarse el programa ICAP como una modalidad más de cumplimiento cooperativo, en este caso multilateral (21). El ICAP ya existe como programa permanente desde 2021, tras sus dos fases piloto de 2018 y 2019, y permite una mejor evaluación de los riesgos fiscales de las empresas multinacionales. Se trata de un programa voluntario, multilateral y cooperativo que permite obtener a los participantes mayor seguridad jurídica a cambio de informar más allá de las obligaciones del informe país por país de sus estrategias fiscales. La empresa se somete a un proceso de evaluación multilateral por todas las jurisdicciones implicadas y esto permite detectar tempranamente los principales riesgos fiscales, evitando que surjan futuras disputas tributarias transfronterizas. A modo de ejemplo, el programa apuesta por que las empresas aporten una información más completa y detallada de sus operaciones intragrupo, de tal forma que las Administraciones tributarias pueden clasificarlas según su riesgo de incumplimiento y permite focalizar mejor las comprobaciones y destinar mayores recursos a las empresas que presentan mayores riesgos de incumplimiento.

			El programa ICAP coadyuva a la configuración de un escenario de relación cooperativa. El ICAP no ofrece expresamente ventajas o compromisos asumidos por las Administraciones tributarias como sucede con los códigos de buenas prácticas tributarias. Sin embargo, al realizarse la evaluación de los riesgos de manera multilateral, el contribuyente gana certidumbre jurídica sobre la calificación fiscal de sus operaciones, será la misma y existirá coordinación por parte de las Administraciones tributarias y les permitirá conocer a las multinacionales de primera mano si están inmersas en situaciones de alto riesgo fiscal y, por lo tanto, podrán corregirlas para evitar situaciones de incumplimiento. 

			No obstante, el sistema ICAP también es mejorable. Entendemos que la idea del ICAP de la OCDE es ir un paso más allá de la Acción 13 del Plan BEPS; es decir, permitir a las Administraciones tributarias que, a través del compromiso voluntario de las empresas multinacionales, obtengan más información de las operaciones transfronterizas y de las vinculadas, de tal forma que avancemos hacia una monitorización del contribuyente en tiempo real. El ICAP podría mejorarse, desde nuestro entendimiento, si se potenciaran dentro de él los Advanced Pricing Agreements en precios de transferencia y se estableciesen mecanismos vinculantes de resolución de conflictos tributarios, como el procedimiento amistoso entre las Administraciones implicadas y el contribuyente. Asimismo, su mejora pasaría también por la realización de inspecciones tributarias conjuntas cuando los riesgos fiscales detectados no hubiesen sido corregidos por las empresas y existiese alguna situación de incumplimiento (22). 

			Para comprender el estado actual de la relación cooperativa en nuestro ordenamiento jurídico y determinar si puede hablarse efectivamente de la existencia de un principio de cumplimiento cooperativo, hemos de partir de los caracteres generales de la relación jurídico–tributaria entre Administración tributaria y contribuyentes, de esta manera podremos dilucidar lo que aporta ex novo la evolución de la relación desde un clima de confrontación hacia un terreno cooperativo.

			3.4.	¿Podemos hablar de un verdadero principio de cumplimento cooperativo en el ordenamiento tributario?

			Una vez expuesto el avance hacia la relación cooperativa y el anclaje normativo de la relación cooperativa y del cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias, cabe adentrarse en su estatus jurídico dentro del ordenamiento tributario español.

			La filosofía del cumplimiento cooperativo ha sido potenciada en la esfera internacional desde los primeros años del siglo XXI, si bien ha sufrido un impulso exponencial desde la crisis económica de la anterior década, en donde la sociedad puso el foco en las prácticas fiscales perniciosas de algunas empresas multinacionales que desencadenaban en una ausencia de tributación de sus rentas en el tablero internacional. Es en este momento histórico en el que la comunidad internacional y las Administraciones tributarias domésticas abogan por la creación de una relación cooperativa con las empresas para así salir victoriosas ambas partes, evitando litigiosidad innecesaria y asegurando una mínima recaudación (23).

			Podemos manifestar que los principios jurídicos son un tipo de normas axiológicas con un contenido propio que pueden ser explícitos, cuando así vengan reconocidos específicamente por las normas jurídicas, o implícitos, cuando se obtengan de la labor hermenéutica de diversas normas jurídicas. No podemos pasar por alto la existencia de una serie de principios generales del Derecho, entre los que se encuentran en nuestra disciplina los principios de justicia tributaria. En los últimos tiempos se ha extendido el uso del vocablo “principios” en el lenguaje jurídico. Estos principios no son más que reglas jurídicas que, por alguna razón o motivación difusa, el legislador o la doctrina han comenzado a denominar así a un tipo de regla, como si adquiriese espiritualmente una posición jerárquica superior en el organigrama de fuentes (24), pero que, materialmente, tiene la misma fuerza que la regla que la compone, es decir, valor puramente normativo.

			Es evidente que el uso de la denominación “principios” se ha expandido por el ordenamiento jurídico y el Derecho tributario no ha sido ajeno a esta realidad. Es habitual encontrarse en la literatura científica con la expresión “principio de cumplimiento cooperativo”. Con esto, no creemos que sea un principio general e inspirador que obligue a la Administración tributaria o a los propios tribunales a apostar por una hermenéutica que tenga presente la relación cooperativa. Visto de esta manera, resultaría una especie de oxímoron reivindicar como un principio con fuerza vinculante (hard law) un modelo de relación jurídico–tributaria que se asienta sobre la cultura del compromiso y de la voluntariedad de las partes (soft law). Este ensalzamiento del cumplimiento cooperativo como una especie de principio responde más bien a la idea filosófica de situar en la cúspide de las relaciones entre la Administración tributaria y los contribuyentes una nueva forma de entender estas relaciones mediante actitudes proactivas, especialmente del contribuyente, para así lograr un cumplimiento eficaz de las obligaciones tributarias y evitar la conflictividad.  

			Sin embargo, pese a que abogamos por que, en efecto, podemos hablar de un principio de cumplimiento cooperativo en materia tributaria como una especie de “mandato de optimización” (25), su existencia se debe, en primer lugar, a la positivización que realizó el legislador tributario en 2015 incluyéndolo en el art. 92.2 LGT y también a las diversas iniciativas que se han llevado a cabo a través de los códigos de buenas prácticas tributarias y la aprobación de la Norma UNE 19602. Del conjunto de estas prácticas y posicionamientos de la Administración tributaria (26) podemos confirmar que existe un principio de cumplimiento cooperativo que inspira y está llamado a inspirar la futura regulación positiva de la relación cooperativa en nuestro país.

			Desde esta perspectiva, entendemos que en nuestro ordenamiento tributario también existe expresamente un principio de cumplimiento tributario. Dicho principio puede extraerse del propio art. 31 CE que consagra el deber de contribuir y en cada una de las normas tributarias especiales que contemplan obligaciones tributarias de índole formal y material. 

			Por su parte, en lo que atañe acerca de la existencia de un principio de cumplimiento cooperativo, a la reflexión realizada anteriormente, debemos añadirle los siguientes argumentos complementarios.

			En primer lugar, es evidente que el art. 92.2 LGT ha significado un avance sustancial al mencionar la figura del cumplimiento cooperativo en materia tributaria. Sin embargo, su perímetro de actuación es muy reducido pues lo circunscribe a los colegios y asociaciones de profesionales de la asesoría fiscal. Sin pasar por alto la importante labor que realizan los profesionales tributarios como actores fundamentales en la relación entre la Administración y los obligados tributarios. Hubiese sido deseable, desde nuestra perspectiva, abrir esa colaboración a otros sectores implicados, así como abrirlo específicamente sobre los propios obligados tributarios a título particular. No obstante, entendemos que éste es un matiz que no debe tener mayor repercusión, pues tal y como defendemos, este principio necesita de un desarrollo normativo en la próxima reforma de la LGT en el cual se acote más ampliamente esta nueva forma de relacionarse con la Administración tributaria.

			En segundo lugar, el art. 3 LGT aboga indirectamente por un cumplimiento eficiente de las obligaciones tributarias, lo cual da cabida sin duda alguna a que el sistema tributario español se abra sin ataduras ni complejos a la relación cooperativa con todos los obligados tributarios. Dispone este artículo que «[l]a aplicación del sistema tributario se basará en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitación de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurará el respeto de los derechos y garantías de los obligados tributarios». 

			En consecuencia, y teniendo presente el enfoque de la Administración tributaria y la existencia de iniciativas de soft law que están construyendo progresivamente una relación cooperativa, podemos afirmar que existe un principio de cumplimiento cooperativo, si bien necesitado de un pronto desarrollo legislativo que únicamente está por el momento focalizado en las empresas y los intermediarios fiscales. El principio de cumplimiento cooperativo tiene un carácter programático actualmente (27), sentando una base bien cimentada pero necesitada de una construcción.

			Este principio de cumplimiento cooperativo tributario necesita un desarrollo normativo, desde nuestro punto de vista, sobre estos tres ejes:

			1.	Un reconocimiento más amplio a lo largo de la Ley General Tributaria. A estos efectos sería positivo dedicar una sección o subsección a su contenido.

			2.	Una ampliación a las obligaciones tributarias de todos los obligados tributarios, de tal forma que no quede circunscrito a la estricta colaboración social de la Administración tributaria. Esto creemos que podría ser beneficioso en pro de consolidar en nuestra doctrina un enfoque responsivo.

			3.	Equilibrar este principio con un sistema jurídico de derecho vinculante o hard law, pero con ciertas dosis de flexibilidad que den cabida a la voluntad de las partes para evitar la desnaturalización de este principio.

			El modelo de cumplimiento cooperativo es una estrategia de gestión pública que se ha adecuado a las relaciones entre Administración tributaria y los contribuyentes, la cual pretende avanzar hacia un modelo de colaboración, dejando atrás la confrontación, que permita a las dos partes evitar sorpresas inesperadas y contar con certeza jurídica (28). Los tres principios que nutren el cumplimiento cooperativo son esencialmente, la legítima confianza, la seguridad jurídica y la buena fe o fair play fiscal.

			Las ventajas de la relación cooperativa son notorias, especialmente si con ello conseguimos mitigar la conflictividad tributaria, puesto que sería una manera de descongestionar a los Tribunales Económico–Administrativos e, indirectamente, a la jurisdicción contencioso–administrativa. Sin embargo, los modelos de cumplimiento cooperativo tienen un límite importante como es la indisponibilidad de la obligación tributaria por las partes. El cumplimiento cooperativo debe abocar estrictamente un cumplimiento normativo stricto sensu, si bien éste puede desarrollarse en un clima de cooperación y no de confrontación. Pero es importante dejar claro que la relación cooperativa en ningún caso debe ser entendida como una negociación de las obligaciones tributarias o de la propia deuda tributaria, pues esto es un aspecto que debe respetarse por los dos actores intervinientes.

			Por todo ello, colegimos que el principio de cumplimiento cooperativo es una mutación positiva del principio de cumplimiento tributario. Es una nueva generación de cumplimiento tributario, anclado en el deber de contribuir ex art. 31 CE, que cuenta con las particularidades que ya se han señalado anteriormente. Los programas de cumplimiento cooperativo deben ayudar a construir una política interna de cumplimento tributario en tiempo y forma, con una adecuada gestión de los riesgos fiscales. La nueva generación de cumplimento tributario va encaminada a una gestión autónoma de los riesgos fiscales, así como en una estrategia de la Administración tributaria para facilitar la labor de cumplimiento tributario de los contribuyentes.

			Desde nuestro punto de vista, el cumplimiento cooperativo es una nueva fórmula de cumplimiento tributario que ahonda en la asunción de compromisos y actuaciones por parte del contribuyente que van más allá de las obligaciones legales. Ese compromiso sobre aspectos en los que no recaen obligaciones legales es el acicate que promociona el cumplimiento tributario legal. Este fenómeno consistente en ir más allá de las obligaciones legales no debe entenderse sobre las obligaciones tributarias materiales. El contribuyente no ha de asumir el pago de una mayor cantidad de deuda tributaria, ni tampoco menos. El contribuyente ha de pagar el tributo debidamente exigido por la ley. Lo que sucederá es que el contribuyente asumirá unos compromisos de transparencia y de buenas prácticas que se asemejan a obligaciones tributarias formales. La diferencia respecto a éstas últimas es que no vienen establecidas en la legislación. Por tanto, esta conjunción de asunción de compromisos más allá de las obligaciones tributarias desemboca finalmente en un cumplimiento tributario.

			La era del cumplimiento cooperativo es, a nuestro juicio, una excelente oportunidad para reivindicar y potenciar los derechos y garantías de los obligados tributarios que se encuentran en el Código del Contribuyente Europeo y que han sido recibidos en nuestro ordenamiento en el artículo 34 LGT. El anhelo es que, dentro de unos años, la relación cooperativa invada la gran mayoría de relaciones entre los contribuyentes y la Administración tributaria. Actualmente, el principio de cumplimiento cooperativo es una manifestación del principio de cumplimiento tributario y el objetivo final será la integración de ambos principios en uno mismo: el principio de cumplimiento (cooperativo) tributario.

			4.	HERRAMIENTAS PARA ALCANZAR LA MÁXIMA PLENITUD DEL CUMPLIMIENTO (COOPERATIVO) EN MATERIA TRIBUTARIA 

			4.1.	Herramientas que estimulan el cumplimiento tributario y que presentan tintes cooperativos

			Tras argumentar la existencia de un principio de cumplimiento cooperativo en materia tributaria, si bien necesitado de desarrollo, procedemos a mencionar una serie de instrumentos que el ordenamiento tributario español pone a disposición de los contribuyentes para ayudar en el cumplimiento tributario. Algunos de esos instrumentos pueden encuadrarse incluso en el seno de una relación cooperativa, pero también resultan útiles ante una relación unidireccional en donde el contribuyente debe cumplir con sus obligaciones y someterse al posterior control de la Administración.

			El primero de estos mecanismos son las disposiciones interpretativas o aclaratorias de las normas tributarias que puede dictar el Ministro/a de Hacienda y a la propia Dirección General de Tributos. En efecto, el art. 12.3 LGT dispone que «en el ámbito de las competencias del Estado, la facultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes y demás normas en materia tributaria corresponde al Ministro/a de Hacienda y Administraciones Públicas y a los órganos de la Administración tributaria a los que se refiere el artículo 88.5 de esta Ley». Lamentablemente, este mecanismo se encuentra infrautilizado. Son prácticamente inexistentes las disposiciones aclaratorias dictadas por el Ministro/a de Hacienda sobre la normativa tributaria. La potenciación de este mecanismo y su agilización no solo serían efectivas en una relación cooperativa, sino que ayudarían también al cumplimiento tributario en su máxima expresión.

			En segundo lugar, nos hallamos con las herramientas de información y asistencia a los obligados tributarios, cuyo régimen jurídico se encuentra fundamentalmente en los artículos 85 a 91 LGT y su correspondiente desarrollo reglamentario entre los artículos 63 a 78 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos. Estas herramientas son el resultado del derecho que asiste a los obligados tributarios a ser informados y asistidos por la Administración tributaria sobre el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones. 

			La información y la asistencia son dos conceptos distintos. A través de la información tributaria, la Administración facilita al contribuyente las normas y derechos que le asisten, así como la interpretación administrativa de la misma, mientras que mediante las técnicas de asistencia, la Administración tributaria facilita y ayuda al obligado tributario a ejercer sus derechos y obligaciones, facilitándole la documentación y los modelos de declaración y autoliquidación (29). No obstante, existen mecanismos híbridos como por ejemplo las recientemente implantadas Administraciones Digitales Integrales (ADIs) que son una herramienta multicanal que prestan de forma personalizada y telemática los servicios de información y asistencia a los obligados tributarios.

			Las publicaciones de normas tributarias, modificaciones y de las contestaciones a las consultas tributarias y resoluciones de los tribunales económico–administrativos con trascendencia son un instrumento interesante para estimular el cumplimiento tributario. Esa publicación puede realizarse a través de cualquier medio, siendo actualmente Internet el canal más importante. Gracias a estas publicaciones, los contribuyentes y los intermediarios fiscales conocen de antemano la normativa y los criterios administrativos para cumplir correctamente con las obligaciones tributarias. 

			Por otra parte, también nos hallamos en la LGT con el mecanismo de las comunicaciones y actuaciones de información. Consisten en la información a los obligados tributarios de los criterios administrativos existentes para la aplicación de la normativa tributaria, facilitar la consulta a las bases de datos informatizadas donde se contengan los criterios y remitir comunicaciones sobre la tributación de determinados sectores, actividades o fuentes de renta. Entre estos mecanismos debemos resaltar, por un lado, la reciente edición de una newsletter por parte de la AEAT que se remite a las direcciones de email de las personas suscritas y, por otro lado, la publicación de notas de la AEAT, como por ejemplo la referente al empleo de sociedades instrumentales por parte de los profesionales, o la publicación de las operaciones modelo que han dado origen a un conflicto en la aplicación de la norma tributaria y que sientan precedente.

			Otro mecanismo importante para estimular el cumplimiento tributario es la posibilidad de la que disponen los obligados tributarios, colegios profesionales, cámaras oficiales, organizaciones empresariales, sindicatos, asociaciones de consumidores, asociaciones o fundaciones que representen intereses de personas con discapacidad, y federaciones en las que se integren, de presentar consultas tributarias escritas. Las consultas tributarias son peticiones escritas realizadas por los obligados tributarios dirigidas a la Administración tributaria sobre el régimen, la clasificación o la calificación tributaria sobre una situación u operación. Son otra manifestación más del deber de información y asistencia a los obligados tributarios. Su régimen jurídico se encuentra en los arts. 88 y 89 LGT, así como en el desarrollo reglamentario contenido en los arts. 65 a 68 del RGGIT.

			Las consultas deben formularse por escrito e irán dirigidas al órgano competente para su contestación. Las consultas deben formularse antes de que termine el plazo establecido para el ejercicio de los derechos, la presentación de declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento de otras obligaciones tributarias. Esta nota es consustancial a la lógica que presiden las actuaciones de asistencia a los obligados tributarios ya que la consulta busca conocer con carácter previo al ejercicio del derecho o al plazo de presentación en periodo voluntario de la declaración o autoliquidación la postura de la Administración tributaria sobre la aplicación de la normativa tributaria.

			El plazo de contestación del que dispone la Dirección General de Tributos es hasta seis meses. En caso de no resolver dentro de los mencionados seis meses no supondrá en ningún caso la aceptación de los criterios expuestos en la consulta. Además, las consultas tributarias no pueden ser objeto de recurso (art. 89.4 LGT), lo cual no impide que en el futuro acto de liquidación el contribuyente rebata el criterio expuesto en la consulta por parte del órgano directivo a través de la correspondiente reclamación económico–administrativa. Las consultas tienen carácter vinculante, por lo que despliegan sus efectos a otras situaciones jurídicas similares de otros contribuyentes. 

			Una de las mayores críticas que pueden realizarse a las consultas tributarias es el dilatado plazo de resolución de hasta seis meses, el cual no suele ser cumplido. Existen operaciones que no requieren de tanto tiempo para ser efectivas en su realización, por lo que sería deseable dotar de mayores recursos a la Dirección General de Tributos para que pueda responder lo antes posible a dichas consultas (30). Este es un mecanismo muy útil para mejorar el cumplimento tributario y reducir la conflictividad pues en tanto en cuanto el contribuyente se adhiera a la contestación de la Administración, la operación no será regularizada con posterioridad.

			La información con carácter previo a la adquisición o transmisión de inmuebles y los acuerdos previos de valoración son otra herramienta de información y asistencia que coadyuva al cumplimiento de las obligaciones tributarias. En el primer instrumento, la Administración tributaria informa de la valoración a efectos fiscales de un bien inmueble. Los principales impuestos donde suceden estas solicitudes de valoración son el ITPAJD y el ISD, impuestos cuya gestión está cedida a las CC. AA. y éstas disponen en Internet de calculadoras de estos valores, agilizando notablemente este procedimiento. La información dada por la Administración tiene efectos vinculantes durante tres meses. Por su parte, los acuerdos previos de valoración son una herramienta muy amplia que se aplica cuando una ley tributaria específica así lo disponga, como por ejemplo en materia de precios de transferencia en la LIS. Los acuerdos previos de valoración permiten informar a los contribuyentes sobre la valoración de rentas, productos, bienes gastos y demás elementos determinantes de la deuda tributaria. Al igual que en las consultas, sobre estos dos mecanismos no cabe la interposición de recurso alguno, por lo que el contribuyente deberá esperar al acto de liquidación posterior para poder recurrir la valoración ofrecida.

			Sin embargo, la irrupción del denominado “valor de referencia” para la valoración de bienes inmuebles introducido por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, de transposición de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificación de diversas normas tributarias y en materia de regulación del juego, puede minorar la potencia del instrumento de información con carácter previo a la adquisición de bienes inmuebles. El nuevo valor de referencia está destinado a asentar mayor certidumbre. El valor de referencia a la fecha del devengo de la operación será el que establezca la normativa del Catastro inmobiliario, conformándose dicho resultado a través del análisis de los precios de todas las compraventas de inmuebles elevadas a escritura pública ante notario en una determinada zona.

			El instrumento señalado seguirá resultando útil para las zonas en las cuales no se hayan documentado compraventas y sobre las que no exista un valor de referencia según la Dirección General del Catastro en el futuro. Por lo tanto, continuará actuando como un mecanismo de apoyo para algunos contribuyentes. El establecimiento del valor de referencia como valor a imputar en la correspondiente base imponible es un instrumento que, sin menospreciar su vocación por reducir la conflictividad en este aspecto, se aleja del enfoque cooperativo. Es el propio legislador el que traslada a la Dirección General del Catastro la competencia para valorar un inmueble a efectos fiscales. El contribuyente no participa en ese proceso de valoración y se ve compelido a presentar su autoliquidación con el valor señalado. 

			Por último, nos encontramos con otras herramientas auxiliares como son la elaboración de modelos de declaración, autoliquidaciones y comunicaciones de datos a solicitud de los obligados tributarios. Tampoco pueden pasarse por alto los programas informáticos que se facilitan a los obligados tributarios, como por ejemplo en la campaña del IRPF, así como la introducción de nuevas tecnologías como la inteligencia artificial.

			En tercer lugar, resulta destacable la figura del aplazamiento y fraccionamiento del pago de deudas tributarias que se encuentran en periodo voluntario o ejecutivo. Bien es cierto que existe una remisión a los reglamentos para esta figura, pero podemos señalar unas líneas generales dada su ayuda para mejorar el cumplimiento tributario ante situaciones coyunturales de imposibilidad de pago por parte del contribuyente. En primer lugar, el aplazamiento o fraccionamiento debe garantizarse en los términos del artículo 82 LGT. Y en segundo lugar, la presentación de la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento impide el inicio del periodo ejecutivo, aunque los intereses de demora se devengarán igualmente. No es la figura más importante para mejorar el cumplimiento tributario, pero en cierta medida es una ayuda. No obstante, abogamos por una actualización de esta figura en el seno de una relación cooperativa, no tanto encaminada, desde nuestro punto de vista, en el aplazamiento, sino en el fraccionamiento de los pagos a través de un plan personalizado según las circunstancias del contribuyente.

			En cuarto lugar, no debemos pasar por alto la existencia de un órgano que tiene encargada la tutela de los contribuyentes. Es el Consejo para la Defensa del Contribuyente (art. 34.2 LGT), integrado en el Ministerio de Hacienda, que vela por la efectividad de los derechos de los obligados tributarios, atiende las quejas que se produzcan por la aplicación del sistema tributario que realicen los órganos del Estado y efectúa las sugerencias y propuestas pertinentes. Los informes que realiza anualmente en el que se recogen los principales problemas del sistema tributario según las quejas recibidas son interesantes para que la Administración tributaria y el legislador mejoren la normativa y la praxis administrativa en pro de garantizar un eficaz cumplimiento tributario.

			En último lugar, nos hallamos con una herramienta de nueva generación que estimula el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Son instrumentos puros de cumplimiento cooperativo y su elaboración ha sido dentro precisamente del mandato del art. 92.2 LGT. Se trata de los códigos de buenas prácticas. Actualmente existe el Código de Buenas Prácticas Tributarias, adoptado en el seno del Foro de Grandes Empresas, el Código de Buenas Prácticas de Profesionales Tributarios y el Código de Buenas Prácticas de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios, adoptados en el Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios. Asimismo, habría que añadir la norma UNE 19602, la cual es el modelo de certificación para futuros manuales de gestión del riesgo tributario de las empresas. Se trata de instrumentos de soft law que están destinados a potenciar la relación cooperativa en nuestra jurisdicción.

			4.2.	Propuesta de lege ferenda para mejorar el cumplimiento cooperativo en materia tributaria: la introducción de un “VAR fiscal”

			La utilización de las nuevas tecnologías debe ser un estímulo para que los sistemas tributarios las empleen y se alineen con la realidad de los modelos de negocio. No solo deben usarse las nuevas tecnologías por parte de las Administraciones tributarias para aplicar, gestionar, recaudar y comprobar eficazmente los tributos que recaigan sobre modelos de negocio altamente digitalizados, muchos de los cuales escapan a las actuales reglas tributarias sobre todo fiscalmente, sino también sobre los tradicionales modelos de negocio para así lograr reducir el gap fiscal y alcanzar un nivel óptimo de cumplimiento tributario.

			En este sentido, la utilización de los algoritmos de procesamiento de datos (Big Data) y la potenciación de algoritmos decisionales basados en inteligencia artificial, no sólo coadyuvan a la lucha contra el fraude y la evasión fiscal, sino que también están destinadas a ser herramientas para asistir a los contribuyentes a fin de estimular el cumplimiento tributario. Esa estimulación puede producirse en un clima de cooperatividad, en el cual la Administración tributaria y el contribuyente dispongan conjuntamente del uso de las nuevas tecnologías para nutrir y facilitar la relación cooperativa.

			A continuación, procedemos a sistematizar una serie de propuestas que podrían potenciar el cumplimiento cooperativo en materia tributaria en función del grado de utilización de las tecnologías disruptivas.

			En primera instancia, las emociones juegan un papel importante sobre los contribuyentes a la hora de cumplir con sus obligaciones tributarias. Los incentivos fiscales sobre individuos o grupos mejoran el cumplimiento tributario (31), ya que el contribuyente se decanta por cumplir sus obligaciones tributarias con el fin de beneficiarse de una especie de “premio”. Por ello, vemos positivo que se introduzcan incentivos fiscales atendiendo a las pasarelas conectoras que pueden trazarse entre varias figuras impositivas de nuestro ordenamiento tributario. Por ejemplo, para lograr el cumplimiento tributario de las obligaciones dimanadas del IVA en algunas prestaciones de servicios, puede introducirse un incentivo fiscal en la figura del impuesto sobre la renta del prestatario del servicio (el cliente) a cambio de declarar y presentar factura del servicio recibido. De esta manera, incentivaríamos a que el profesional expida factura al cliente, repercuta e ingrese en la autoliquidación el IVA correspondiente a la operación ante la alta probabilidad de que el perceptor del servicio, bien en su IRPF o en su IS, vaya a declarar la operación con el fin de aplicarse el incentivo fiscal. De esta forma, la Administración tributaria adquiriría más información con trascendencia tributaria y podría fiscalizar aquellas operaciones realizadas en la tradicionalmente conocida como economía sumergida. A mayor abundamiento, este tipo de incentivos fiscales, que podrían articularse con una simple deducción en la cuota tributaria, limitada hasta cierta cuantía, podrían aplicarse en el seno de un programa de cumplimiento cooperativo y materializarse a través de herramientas tecnológicas y el procesamiento de los datos a través del Big Data.

			En segundo lugar, estimamos que es necesario para que los programas de cumplimiento cooperativo sean más atractivos y repercutan positivamente en el cumplimiento íntegro de las obligaciones tributarias que introduzcan al tipo de incentivo o estímulo para los que se acojan al mismo. Deben existir estímulos para premiar al contribuyente modélico que, voluntariamente, decide realizar un ejercicio de transparencia y de monitorización en tiempo real. Obtener certidumbre jurídica en materia tributaria es importante, pero opinamos que este es ya un derecho del que (deberían) gozar todos los contribuyentes y que la Administración tributaria debería garantizar en todas sus actuaciones. Por lo tanto, no debe aprovecharse la era del compliance para conceder mediante un compromiso de la Administración algo que ya debería estar reconocido íntegramente a los contribuyentes. Por ello, esos incentivos deben ir más allá y premiar al contribuyente ejemplar y aplicar el aparato represivo contra el contribuyente defraudador (32).

			En tercer lugar, proponemos la paulatina implantación de un mecanismo que, usando el símil con el argot futbolístico, actúe como un VAR fiscal que monitorice en tiempo real la configuración de la base imponible del contribuyente y que la liquidación tributaria se produzca de manera automática. El objetivo es dual. Por un lado, integrar los modelos de negocio y el uso que de las nuevas tecnologías disruptivas hacen las empresas con los modelos de gestión tributaria de la Administración tributaria. Por otro lado, dar más importancia a la parcela de cooperación y prevención que a la de la represión. Con esto no pretendemos abolir la represión mediante procedimientos de inspección o sancionadores. Precisamente, si la gran mayoría de contribuyentes se adhieren a estos programas de cumplimiento cooperativo, la Administración tributaria puede continuar con su enfoque retrospectivo contra los contribuyentes que no participen en estos programas y así asignar más eficientemente recursos humanos para alcanzar, en su conjunto, un mayor grado de recaudación como consecuencia de un cumplimiento tributario íntegro.

			El mecanismo de VAR fiscal al que aludimos no busca ser un mecanismo estrictamente revisor que, en un breve espacio de tiempo, regularice al contribuyente. Hay que contextualizarlo dentro de un programa de cumplimiento cooperativo y permitiría a la Administración una monitorización casi en directo de las operaciones del contribuyente y de sus obligaciones tributarias. Sería un control mano a mano de los riesgos fiscales entre la Administración y el contribuyente en un clima de diálogo y confianza mutua. 

			Nuestra propuesta parte del llamado compliance by design de la OCDE (33) y que nace pensado para las pymes. Su objetivo es adaptar las técnicas de gestión y control tributario al propio modelo de negocio del contribuyente. Esa conexión se realizaría a través de tecnologías disruptivas que permitirían controlar estos aspectos. 

			La propuesta de monitorización en tiempo real de las transacciones y de las autoliquidaciones cuasi automática se podrían canalizar a través de la tecnología blockchain, la cual es la tecnología subyacente en las criptomonedas y asegura un entorno seguro y fiable sobre las transacciones realizadas al tener que ser validadas por todos los actores de la cadena, entre los cuales podría incluirse a las Administraciones tributarias. En un contexto transfronterizo sería importante que participen todas las Administraciones tributarias en esa cadena para que en las operaciones transfronterizas hubiese una validación homogénea de las rentas del contribuyente.

			Este VAR fiscal propuesto como herramienta que estimule el cumplimiento cooperativo es acorde con el “secured chain approach” de la OCDE en su idea de incorporar un modelo de compliance by design. El enfoque aboga por crear un flujo de información seguro entre las Administraciones tributarias y los contribuyentes, desde la propia realización de la operación hasta el cálculo de la deuda tributaria. La Administración tributaria facilitaría las herramientas tecnológicas para crear ese canal de comunicación fluida. La Administración tributaria conocería de primera mano toda esa información y se evitarían futuras comprobaciones, lo cual es un ejercicio notable de transparencia por parte del contribuyente. Un ejemplo de este modelo son las cajas registradoras certificadas por la Administración tributaria, las cuales tendrían un software común conectado con la Administración y que permitiría un volcado automático de las transacciones (34).

			Apostamos por que el VAR fiscal tenga como tecnología subyacente el blockchain, al ser este tipo de registros distribuidos un instrumento de certeza en cuanto a la realización de las operaciones y evitar situaciones fraudulentas. Esta propuesta permitiría al propio principio de cumplimiento cooperativo subsumirse en un cumplimiento tributario prácticamente automático y en tiempo real. La propia herramienta de monitorización en tiempo real, coordinada con el manual de buenas prácticas tributarias adoptado por la empresa según la Norma UNE 19602, permitiría un control del riesgo fiscal en vivo, pudiendo avisar la Administración tributaria al contribuyente ante cualquier disparidad de criterio o por incumplimiento. De esta manera, se evitaría la comisión del incumplimiento, el cual puede acarrear una futura sanción, y se corregiría prácticamente antes de producirse o transcurrido poco tiempo desde su comisión. La colaboración y transparencia que preside la relación cooperativa permitiría que esta herramienta se implementase efectivamente y formase parte de un todo ordenado de medidas cooperativas. En esta propuesta, no podríamos pasar por alto la labor de los intermediarios fiscales, los cuales serían también actores en dicha monitorización y la Administración tributaria se relacionaría con aquellos que tuviesen asumida la representación del contribuyente. Este modelo de VAR fiscal sería aplicable únicamente a empresas y pymes dadas sus particulares características.

			5.	CONCLUSIONES

			La clásica expresión “no es oro todo lo que reluce” puede aplicarse para describir el fenómeno del compliance tributario. No todo lo que reluce es cumplimento cooperativo, sino que muchas de las técnicas que se utilizan en esta nueva etapa son una consolidación más del cumplimiento tributario. Tal y como hemos manifestado en este trabajo, el cumplimento cooperativo en materia tributaria es una mutación positiva del cumplimiento tributario.

			El cumplimiento (cooperativo) tributario puede verse como un principio del Derecho tributario y un deber constitucional. Sin embargo, este principio cuya raíz se encuentra en un mandato constitucional como es el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos por parte de todos los ciudadanos (art. 31.1 CE), también está dotado de una serie de derechos y garantías. Son unos límites básicos en un Estado de Derecho, incluso que alcanzan la categoría de derechos fundamentales, tal y como ha interpretado nuestro Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental a ser gravado según nuestra capacidad económica. 

			No obstante, constatada la existencia en cierta medida tímida, pero latente, de un principio de cumplimiento cooperativo en nuestro ordenamiento tributario, observamos que el mismo se adentra en un terreno que teóricamente va más allá del estricto cumplimiento tributario de las obligaciones tributarias dentro de los preceptos normativos, a través de una relación cooperativa, dialogante, con transparencia, buena fe y seguridad jurídica, pero que en la práctica, conduce al mismo resultado que el clásico principio de cumplimiento tributario: el efectivo cumplimiento de la obligación tributaria, especialmente la de pago de la cuota tributaria. Por ello, podemos afirmar que el cumplimento cooperativo en materia tributaria es una mutación positiva del propio cumplimiento tributario, yendo un paso más allá de lo estrictamente señalado por la normativa tributaria.

			El cumplimiento cooperativo surge en los inicios del siglo XXI como una iniciativa, una vez más, internacional auspiciada por la OCDE en torno a 2004 y 2006. Se vio potenciada a partir de la crisis económica de 2009 y los años venideros a través de diversos programas que buscaban una gestión de los riesgos fiscales de las empresas con el fin de evitar prácticas BEPS, indeseadas para la sociedad y para las Administraciones. Sobre el comúnmente denominado compliance han ido aglutinándose toda una serie de vertientes y mecanismos de diversa naturaleza. Véanse por ejemplo normas de hard law como la DAC 6 y su transposición al ordenamiento español, las clásicas técnicas de información y asistencia a los obligados tributarios, la adopción de códigos de buenas prácticas, o la adopción de asistentes virtuales para ayudar en las autoliquidaciones. Por ello, estimamos que el principio de cumplimiento cooperativo se ha exacerbado hasta el punto de denominar como tal a cualquier atisbo de relación entre el contribuyente y la Administración. Sin embargo, en el fondo creemos que el espíritu del compliance es, como señalaron destacados autores como Soler Roch (2012) o Rozas Valdés (2016) desde que esta materia adquirió trascendencia científica, el cambio de visión de la relación tributaria desde la adversidad y confrontación a la cooperación y entendimiento mutuo. 

			La relación cooperativa debe instrumentarse, desde nuestro punto de vista, en un equilibrio justo entre normas de derecho vinculante y normas de soft law como son los códigos de buenas prácticas. Sin embargo, estos códigos deben ofrecer algo más y dar un paso más atrevido, alejándose de los actuales compromisos reiterativos por parte de la Administración, que ya vienen establecidos como derechos de los contribuyentes. Esos pasos atrevidos que mencionamos pasarían por dar “premios” a los contribuyentes que se adhieran a la relación cooperativa y cumplan sus obligaciones tributarias, como por ejemplo, reducción de posibles sanciones y de recargos por presentación extemporánea de declaraciones o la propia inclusión de bonificaciones fiscales transitorias a los contribuyentes que transmitan información más allá de la que están obligados a facilitar por el ordenamiento. 

			El presente trabajo aboga por la creación de una monitorización de la relación cooperativa en tiempo real a través de un “VAR fiscal”. Esta herramienta sería una manifestación del compliance by design de la OCDE y mediante mecanismos de gestión tributaria que empleen herramientas tecnológicas normalizadas podría permitir a la Administración tributaria penetrar en el modelo de negocio del contribuyente y conocer el alcance y calificación de sus operaciones. Este enfoque solo tendría cabida dentro de un programa de cumplimento cooperativo.
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					 (1)  Como señala García Novoa (2019: 122), esta etapa de normalización del tax compliance es una «revolución silenciosa dentro de la gran revolución de la fiscalidad que estamos viviendo».

				

				
					 (2)  Sobre este particular modo de articular las relaciones tributarias entre Administración tributaria y obligados tributarios en pro de un cumplimiento voluntario eficaz caben destacarse los trabajos de Soto Bernabeu (2020: 36 y ss.) en donde se ponen de manifiesto la necesidad de articulación de programas de cumplimiento tributario con medidas de carácter preventivo y como medidas de ultima ratio las denominadas medidas coercitivas. Debe remarcarse que estos programas pueden aplicarse tanto sobre contribuyentes inicialmente incumplidores para derivar este escenario hacia un cumplimiento efectivo, así como sobre contribuyentes que no han incumplido sus obligaciones tributarias dentro de los periodos de declaración y pago voluntarios. Es importante que estos programas recaigan sobre contribuyentes cumplidores e incumplidores para lograr una cobertura completa del fenómeno del incumplimiento, ya sea real, para los segundos, o potencial para los primeros.

				

				
					 (3)  Como señala Rodríguez Bereijo (2005: 15), este deber de contribuir origina sobre los ciudadanos un status subjectionis con la Administración tributaria que les vincula a soportar la potestad tributaria del Estado, al ser éste un ente superior y con supremacía. 

				

				
					 (4)  Esta naturaleza de derecho fundamental del principio de capacidad económica ha sido manifestada siempre por el Tribunal Constitucional cuando se ha conectado específicamente con el principio de igualdad tributaria, el cual es desarrollo particular del principio general de igualdad del art. 14 CE en la materia tributaria. Por lo tanto, la concepción del principio de capacidad económica como un derecho fundamental se ha construido en la doctrina constitucional cuando ha estado conectado a la igualdad tributaria, admitiéndose así recursos de amparo que han entrado a valorar posibles discriminaciones de las normas tributarias sustentadas en discriminaciones por razones subjetivas (estado civil, nacionalidad, sexo, etc.). Un ejemplo reciente es la sentencia del Tribunal Constitucional 40/2022, de 21 de marzo, que estimó un recurso de amparo a una pareja de hecho ante la denegación de una deducción fiscal autonómica denegada por una donación parcial de la vivienda familiar.

				

				
					 (5)  Rodríguez Bereijo (op. cit.: 35 y ss.).

				

				
					 (6)  Autores como Carrasco Parrilla (2021: 384) han definido estos mecanismos establecidos en la Ley General Tributaria y que están al servicio de los obligados tributarios como verdaderas “buenas prácticas” de la Administración tributaria, siendo la contrapartida a las buenas prácticas tributarias que deben asumir los contribuyentes a la hora de acceder a un programa de compliance y control de los riesgos fiscales.

				

				
					 (7)  Como señala Rozas Valdés (2016: 28) esto no debe ser un aspecto preocupante ya que este nuevo modelo de gestión tributaria nace con un enfoque particular para las grandes empresas, pero tiene vocación de aplicación al conjunto de contribuyentes; no obstante, hemos de añadir que esta evolución no avanza de la manera más rápida posible.

				

				
					 (8)  Cfr. Moreno González (2021: 310) y Carrasco González (2019: 96).

				

				
					 (9)  Cfr. Ramallo Massanet (1992: 136). En el mismo sentido, Cubero Truyo (1997: 94–96) y García Novoa y Caballero Perdomo (2019: 15 y ss.).

				

				
					 (10)  Como indican Calderón Carrero y Quintas Seara (2015: 68), el modelo cooperativo busca transitar desde un modelo de supervisión fiscal represivo hacia un modelo inspirado en la buena gobernanza administrativa, la confianza, transparencia y la presunción de buena fe de los contribuyentes «donde la supervisión fiscal opera a través de canales más informales y ex ante/real time Audit, se establecen mecanismos dirigidos a reducir los costes de cumplimiento, y se facilita la aplicación de la normativa tributaria por parte de los contribuyentes».

				

				
					 (11)  Vid. Sánchez López (2020: 192).

				

				
					 (12)  Como señala la Profesora Soler Roch (2019), «la dinámica de la evolución de esta relación responde a un movimiento pendular alimentado por la tensión dialéctica entre el poder tributario y los derechos de los obligados que no pueden ni deben ser distintos a los de los ciudadanos en un Estado de Derecho».

				

				
					 (13)  Cfr. García Novoa (op. cit.: 97–98).

				

				
					 (14)  Cfr. Vicente–Arche Coloma (2021: 735). 

				

				
					 (15)  Siguiendo a Soto Bernabéu (op. cit.: 43) podemos afirmar que la relación cooperativa será un factor a la hora de construir un escenario piramidal para el tratamiento de los contribuyentes, estando situados en la base aquellos contribuyentes “ejemplares” que desean cumplir en tiempo y forma sus obligaciones tributarias y para los cuales estaría abierta la posibilidad de entablar una relación cooperativa. La pirámide modularía el tratamiento pasando por los cumplidores tardíos y llegando a los incumplidores que no tendrían voluntad alguna de cumplir y para los cuales se reservaría particularmente la adopción de medidas coactivas o sancionadoras.

				

				
					 (16)  Como señala Martínez Muñoz (2021: 40) el objetivo es transitar desde una relación obligacional hacia una relación cooperativa entre los contribuyentes y la Administración.

				

				
					 (17)  Como señala Martín Fernández (2018: 12), la Administración ha realizado un reconocimiento formal de los derechos y garantías del art. 34 LGT, pero sin avanzar lo suficiente en su contenido sustancial. Por ello, para hablar de una verdadera instauración de la relación cooperativa tendrá que ir aparejado de un cumplimiento formal y material, avanzando en su desarrollo, de los mencionados derechos y garantías. 

				

				
					 (18)  Cfr. Calderón Carrero y Quintas Seara (op. cit.: 76).

				

				
					 (19)  Acerca de la moral tributaria, vid. Nocete Correa (2021: 199 y ss.) y Olivares Olivares (2021a: 507 y ss.).

				

				
					 (20)  Evans y Joseph (2018: 24–25) usan esta definición tan extensa de cumplimiento cooperativo: «The term cooperative compliance describes not only the process of cooperation, but also the risk management strategy goal of compliance. The main functions of cooperative compliance are to provide support and information to taxpayers in order to facilitate tax compliance».

				

				
					 (21)  Estimamos junto a Ribes Ribes (2022: 111) que el ICAP es un programa de cumplimiento cooperativo. 

				

				
					 (22)  En cuanto a las inspecciones conjuntas ha de señalarse que la Directiva (UE) 2021/514 del Consejo, de 22 de marzo de 2021, por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperación administrativa en el ámbito de la fiscalidad, conocida como “DAC 7” introduce este tipo de inspecciones en la UE como un nuevo mecanismo de cooperación administrativa, si bien el procedimiento de inspección se desarrollaría según la normativa tributaria del país de residencia del contribuyente. Este tipo de inspecciones donde colaborarán las jurisdicciones implicadas ofrece una mayor eficacia y reduce costes administrativos. Así mismo, ofrecen mayor seguridad jurídica al contribuyente al facilitar que una de las dos jurisdicciones desconociese o ignorase el ajuste fiscal practicado en la otra jurisdicción y ello produjese doble imposición económica. 

					Actualmente, se está tramitando la transposición de la DAC 7 a nuestro ordenamiento tributario, habiéndose publicado el 24 de febrero de 2022 el Anteproyecto de Ley para su transposición.

				

				
					 (23)  Cfr. en este sentido Castro de Luna (2020: 162–163).

				

				
					 (24)  Cfr. Prieto Sanchís (2014: 205).

				

				
					 (25)  Siguiendo a autores referentes en materia de teoría del Derecho, como Alexy (1993: 86) y Prieto Sanchís (1998: 54–55), los principios pueden ser calificados, entre sus diversas acepciones, como “mandatos de optimización” en tanto que «se caracterizan por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sólo depende de las posibilidades reales sino también de las jurídicas». 

				

				
					 (26)  Uno de los principales posicionamientos de la Administración tributaria española sobre esta cuestión se encuentra en el Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020–2023, donde se marca a la relación cooperativa como uno de los ejes vertebradores de las políticas de cumplimiento tributario y así «ensanchar las bases imponibles». El propio Plan alaba el programa ICAP del que España participó en los dos proyectos piloto iniciales y apuesta expresamente por potenciar el modelo cooperativo mediante la adopción de códigos de buenas prácticas en el seno de los distintos foros (Foro de Grandes Empresas, Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios y el futuro Foro de Pymes). El Plan Estratégico se encuentra disponible en https://www.hacienda.gob.es/es–ES/GobiernoAbierto/Transparencia/Paginas/Planes–y–programas.aspx [último acceso: 27.04.2022].

				

				
					 (27)  Cfr. Martín Fernández (2021: 43).

				

				
					 (28)  Cfr. Rozas Valdés (2021: 50–56).

				

				
					 (29)  Cfr. Carrasco Parilla (op. cit.: 366).

				

				
					 (30)  El Comité de Personas Expertas para elaborar el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria señala la necesidad de abreviar los plazos de resolución de las consultas tributarias planteadas a la Dirección General de Tributos y expresa como recomendación dejar su plazo de resolución en su máximo de tres meses. Vid. Instituto de Estudios Fiscales (2022: 201).

				

				
					 (31)  Vid. en este sentido Olivares Olivares (2021b: 186–187).

				

				
					 (32)  Chico de la Cámara (2021: 51).

				

				
					 (33)  Vid. OCDE (2014).

				

				
					 (34)  Algunos ejemplos de este enfoque se encuentran en Australia, a través del programa Reinventing the ATO, donde la Administración obtiene información de los entornos naturales del negocio del contribuyente a través de planes de cuentas estandarizado; en Rusia, a través del Tax monitoring, donde opcionalmente los contribuyentes pueden autorizar a la Administración a acceder en remoto a su contabilidad; o, el modelo Ticket–BAI de los territorios históricos de Álava, Bizkaia y Gipuzkoa, donde se aplica obligatoriamente a los contribuyentes que realicen actividades económicas. Este último modelo obliga a adaptar a los sujetos sus herramientas de facturación y se remiten casi al instante a la Administración tributaria todas las emisiones de facturas mediante un software de facturación. Cfr. Suberbiola Garbizu (2022: 129 y ss.). 
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