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EDITORIAL

El cuarto y ultimo niimero correspondiente a 2024 de la revista Crénica Tributaria.
Nueva Epoca recoge cinco trabajos cientificos sobre temas de actualidad e indudable
interés para nuestra disciplina.

El primero de ellos, a cargo de Susana Anibarro Pérez (Universidad de Valladolid),
se dedica al andlisis de los avances producidos en el ordenamiento tributario
italiano en materia de cumplimiento tributario cooperativo, en particular,
mediante la reciente reforma efectuada en 2023 del denominado adempimen-
to collaborativo, existente en el Derecho italiano desde el afio 2015. La autora reali-
za un andlisis detallado de los principales aspectos del régimen juridico de esta figura
afectados por la reforma y constata que los cambios introducidos contribuyen a poten-
ciar un modelo de colaboracién entre la Administracién tributaria y el contribuyente
basado en la certeza y la transparencia. A continuacion, la autora expone las relevan-
tes diferencias existentes entre el régimen italiano previamente descrito y la experien-
cia espanola en materia de cumplimiento cooperativo, basada en instrumentos de soft
law, y que, a la luz de la reciente evaluacién del modelo, realizada en el seno del Foro
de Grandes Empresas, no parece satisfacer a ninguna de las dos partes de la relacién
cooperativa. El trabajo concluye con una reflexién sobre la posible senda a seguir en
nuestro pais, a la luz de la experiencia italiana, para avanzar en el modelo de cumpli-
miento tributario cooperativo. Sin una norma juridica en la que se definan de forma
clara las reglas a las que deben atenerse tanto la Administracién tributaria como los
contribuyentes que de forma voluntaria decidan adherirse a este modelo, parece dificil
seguir avanzando.

El segundo trabajo cientifico, firmado por Maria Cristina Bueno Maluenda (Univer-
sidad de Zaragoza), profundiza en la gestion del riesgo tributario en la empresa
familiar ante la Administracion tributaria. Las empresas familiares no han sido
ajenas a la necesidad de gestionar el riesgo tributario conforme a las exigencias de
la regulacién legislativa del gobierno corporativo y los principios y recomendaciones
contenidos en los cédigos de buen gobierno, tal y como se refleja en la guia de buen go-
bierno de la empresa familiar. De forma paralela, las empresas familiares, en especial
las pequenias y medianas, no deben quedar extramuros del nuevo modelo de cumpli-
miento tributario cooperativo de las obligaciones tributarias, pese a que, inicialmente,
éste parece concebido inicamente para las grandes empresas, en contravencién con el
articulo 92.2 de nuestra Ley General Tributaria, que no circunscribe la nocién de cum-
plimiento cooperativo a los grandes contribuyentes. Sobre estas premisas, el trabajo
examina de forma critica el modelo de relacién cooperativa existente en Espana, asi
como su evolucion, evidencia su falta de atractivo para las pymes familiares y propo-
ne mejoras en la linea de avanzar hacia un modelo mas respetuoso con el principio de
igualdad ante la ley.

La tercera de las aportaciones cientificas, a cargo de Jorge De Juan Casadevall
(Universitat Internacional de Catalunya), se centra en el analisis del limite conjun-
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to de imposiciéon renta/patrimonio, establecido en el articulo 31.1 de la Ley
del Impuesto sobre el Patrimonio, que sitia el umbral impositivo maximo en el
60% de las bases imponibles de la renta, desde la perspectiva de los principios de
capacidad econémica y no confiscatoriedad. Para ello, el autor parte del estudio
de nuestra jurisprudencia constitucional. Seguidamente, se detiene en el examen de la
jurisprudencia constitucional comparada, asi como del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de la que se desprende una idea primaria de justicia tributaria que situaria
el umbral maximo de imposicién en el justo medio, alrededor del 50% de la renta. So-
bre la base de este estudio jurisprudencial, el autor defiende la necesidad de articular
un escudo fiscal similar en nuestro ordenamiento tributario, cuya transgresion deter-
mine la existencia de confiscatoriedad

El cuarto trabajo cientifico, cuya autoria corresponde a Juan Ignacio Gorospe Ovie-
do (Universidad CEU San Pablo), lleva por titulo “La implementacién de las nue-
vas autoliquidaciones rectificativas: derecho al error y principio de buena
administracion frente a la merma de garantias”. El estudio parte de un anélisis
de los antecedentes, justificacién, concepto, naturaleza y efectos de la autoliquidacion.
A continuacidn, se exponen las principales caracteristicas del régimen general “dual”
de modificacién de autoliquidaciones contemplado en la Ley General Tributaria con
anterioridad a la aprobacién de la Ley 13/2023. Tras ello, se aborda el analisis de la
justificacién, caracteristicas, contenido y alcance del modelo “tnico” de autoliquidacio-
nes rectificativas. El contraste entre ambos sistemas muestra, a juicio del autor, cémo
el nuevo sistema genera inseguridad juridica frente al anterior sistema de pago previo
y solicitud de rectificacién, ante la posibilidad de error y consiguiente sancién por so-
licitud u obtencién indebida de devoluciones, sin posibilidad de explicar las discrepan-
cias ni adjuntar documentacién en el modelo normalizado, restringiendo el derecho a
la tutela judicial efectiva y el principio de buena administracién.

El quinto trabajo cientifico, bajo el titulo “Fuentes de informacion y perfiles de
riesgos en el ambito de la Administracion tributaria electronica. El derecho
de acceso a la informacion por parte del obligado tributario”, corresponde a
Maria Esther Sanchez Lépez (Universidad de Castilla-La Mancha). Ante el aumento
exponencial de las herramientas informaticas y el uso masivo de datos de caracter
personal por parte de la Administracién tributaria, la autora reflexiona sobre
cémo la ausencia en nuestro pais de un marco normativo adecuado y especifico
para salvaguardar la proporcionalidad en la obtencién de los datos personales, la
transparencia en las actuaciones automatizadas y, en ultima instancia, la proteccién
de datos, supone un obstaculo fundamental en el doble objetivo de fortalecer la lucha
y el control del fraude fiscal y avanzar hacia un nuevo modelo de relaciones entre la
Administracién tributaria y el contribuyente basado en la confianza y, por tanto, en la
seguridad juridica.

Por otra parte, el apartado de comentarios de bibliografia recoge en este nimero dos
recensiones. La primera, realizada por Domingo Carbajo Vasco (Agencia Estatal de
Administracién Tributaria), glosa el trabajo monografico “El instrumento multila-
teral (Acciéon 15 BEPS): La implementacion de las disposiciones sustantivas
BEPS en la red espanola de convenios para evitar la doble imposiciéon” (Insti-
tuto de Estudios Fiscales, Madrid, 2024) cuya autoria corresponde a Ester Machanco-
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ses Garcia (Universidad de Valencia). La segunda resefia, efectuada por Diego Fierro
Rodriguez (Letrado de la Administracién de Justicia), comenta la obra colectiva “Liti-
gacion tributaria y proteccion de los derechos de los contribuyentes” (Tirant
lo Blanch, 20283), dirigida por José Manuel Almudi Cid y Miguel Angel Martinez Lago
(Universidad Complutense de Madrid).

Estamos seguras de que el contenido de este nuevo nimero de Crénica Tributaria.
Nueva Epoca sera de interés y utilidad para nuestros lectores.

Cristina Garcia-Herrera y Saturnina Moreno
Editoras Ejecutivas de Crénica Tributaria. Nueva Epoca
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PASO ADELANTE EN EL CUMPLIMIENTO
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RESUMEN

Este articulo se ocupa del andlisis de la reciente reforma del régimen de adempimento
collaborativo, existente en el ordenamiento italiano desde el ano 2015. La reforma de
2023 ha contribuido a potenciar este modelo de colaboracién entre la Administracion
tributaria y el contribuyente, en aras de la consecucién de una relacién entre ambas
partes basada en la certeza y la transparencia. Su contrastacién con la situacién que
actualmente existe en el ordenamiento espafiol brinda la ocasién para reflexionar sobre
la posible senda a seguir en nuestro pais.

Palabras clave: adempimento collaborativo, cuamplimiento cooperativo, riesgo fiscal, orde-
namiento italiano.

(*) Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion sobre “El Derecho tri-
butario en la era del Compliance” (PID2020-118261RB-100), financiado por el Ministerio de Ciencia
e Innovacién/Agencia Estatal de Investigacién (10.13039/501100011033).
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THE RECENT REFORM OF THE
ADEMPIMENTO COLLABORATIVO: A
STEP FORWARD IN COOPERATIVE TAX
COMPLIANCE IN ITALY

Susana Anibarro Pérez

ABSTRACT

This paper deals with the analysis of the recent reform of the adempimento collaborativo
regime, which has been in place in the Italian legal system since 2015. The 2023 reform
has contributed to strengthening this model of collaboration between the tax adminis-
tration and the taxpayer, in order to achieve a relationship between both parties based
on certainty and transparency. Its comparison with the situation that currently exists
in the Spanish system provides an opportunity to reflect on the possible path to follow
in our country.

Keywords: adempimento collaborativo, cooperative compliance, tax risk, Italian legal sys-
tem.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Hoy en dia, resulta dificilmente rebatible que el fenémeno del cumplimiento tributa-
rio cooperativo —entendido como un nuevo modelo de relaciéon entre la Administraciéon
tributaria y los contribuyentes basado, no en la confrontacion, sino en la transparencia
y la colaboracién a cambio de certeza— es una realidad en expansiéon que pretende en
cierta medida superar el modelo tradicional.

Junto a la consolidada experiencia existente en algunos paises, sobre todo de tradi-
ci6én juridica anglosajona, como el Reino Unido o Australia (1), el modelo cooperativo en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias se va abriendo paulatinamente paso en
otros ordenamientos juridicos préximos al nuestro.

El presente trabajo tiene por objeto, precisamente, analizar la experiencia italiana en
materia de cumplimiento tributario cooperativo y los avances que de forma reciente ha
experimentado el modelo que con caricter experimental se introdujo en sus inicios en
el ano 2013.

Habida cuenta de la comun tradicién juridica que Espana comparte con el pais tran-
salpino, el examen de la regulacion italiana y de su reciente reforma puede, conforme se
expondra, ofrecer pautas que permitan avanzar en la configuraciéon del modelo espafiol,
que esta a nuestro juicio necesitado de avances significativos en este ambito.

2. LA INTRODUCCION DEL ADEMPIMENTO COLLABORATIVO EN EL
ORDENAMIENTO ITALIANO

El adempimento collaborativo, trasposicion italiana de lo que a nivel internacional es
conocido como cooperative compliance, se introdujo inicialmente con caricter experimen-
tal a través de un proyecto piloto, puesto en marcha por la Agencia tributaria (Agenzia
delle entrate) el 25 de junio de 2013. En concreto, la Agencia tributaria invitaba a los

(1) Al respecto, puede consultarse Rozas Valdés, A. (2016): “Los sistemas de relaciones coope-
rativas: una perspectiva de Derecho comparado desde el sistema tributario espanol”, Documentos,
n.° 6, Instituto de Estudios Fiscales.
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grandes contribuyentes que cumplieran determinados requisitos a comunicar, hasta el
31 de julio de 2013, su disponibilidad para participar en un proceso de seleccién para
formar parte del citado proyecto piloto. De las ochenta y cuatro grandes empresas que
inicialmente se postularon, la Agencia tributaria seleccioné finalmente solo a catorce.

En el contexto internacional, este proyecto piloto se enmarcaba en las recomendacio-
nes de la OCDE, en particular, en el informe realizado en 2008 (2), en el que se sugeria
instaurar una relacién entre empresas, especialmente las de mayores dimensiones, y
Administracién tributaria basada en el didlogo, la colaboracién y la confianza reciproca
(enhanced relationship). Ideas que fueron posteriormente objeto de desarrollo en un nue-
vo informe del afio 2013 (3), que ponia el acento en la adopcién de esquemas de coopera-
tive compliance, a cuyo fin, segiin la OCDE, era fundamental que las empresas contasen
con sistemas de control y gestidén sistémica del riesgo fiscal integrados en el propio sis-
tema de control de la empresa.

Este proyecto piloto no pasé en realidad de su fase inicial, ya que la Ley de 11 de
marzo de 2013, n. 23 (4), en su articulo 6, apartados 1y 2, deleg6 en el gobierno la intro-
duccién, a través de Decreto Legislativo, de normas en las que se previeran: 1) formas de
comunicacién y de cooperacién reforzada, incluso con caracter preventivo antes del ven-
cimiento de los plazos fiscales, entre empresas y Administracién tributaria; ii) sistemas
estructurados de gestién y control del riesgo fiscal de la empresa con una clara asigna-
cién de responsabilidades dentro del sistema general de controles internos; y iii) incenti-
vos, para quienes adopten tales sistemas, en forma de menos obligaciones, reduccién de
las posibles sanciones, asi como formas especificas de consulta previa con procedimiento
abreviado. El objetivo del legislador delegante no era otro, en definitiva, que favorecer la
adopcién de modelos de gestién y control del riesgo fiscal, previendo especificos incenti-
vos para las empresas que adoptasen tales modelos.

En aplicacion de la delegacion efectuada por la Ley de 11 de marzo de 2013, el gobier-
no aprobo el Decreto Legislativo de 5 de agosto de 2015, n. 128 (5), en cuyo Titulo III
(articulos 3 a 7) se introdujo el régimen del adempimento collaborativo, que actualmente
sigue en vigor, si bien con las modificaciones a las que més adelante se hara referencia.

En la regulacién establecida por el citado Decreto Legislativo 128/2015, el acceso al
mencionado régimen se configura con caracter voluntario y se supedita, desde el punto
de vista objetivo, al hecho de que el contribuyente esté dotado de un sistema de «detec-
cién, medicidn, gestién y control del riesgo fiscal», entendido dicho riesgo fiscal, de con-
formidad con el articulo 3, apartado 1, como el «riesgo de operar infringiendo normas

(2) OCDE (2008): Study into the Role of Tax Intermediaries.

(3) OCDE (2013): Co-operative Compliance: A Framework. From Enhanced Relationship to Co-ope-
rative Compliance.

(4) Legge 11 marzo 2014, n. 23. Delega al Governo recante disposizioni per un sistema fiscale
piu equo, trasparente e orientato alla crescita (Gazzetta Ufficiale Serie Generale n. 59, 12-03-
2014).

(5) Decreto Legislativo 5 agosto 2015, n. 128. Disposizioni sulla certezza del diritto nei rappor-
ti tra fisco e contribuente, in attuazione degli articoli 5, 6 e 8, comma 2, della legge 11 marzo 2014,
n. 23 (Gazzetta Ufficiale Serie Generale n. 190 del 18-08-2015).

— 14 —


https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2015/08/18/190/sg/pdf

SUSANAANIBARRO PEREZ / «La reciente reforma del adempimento collaborativo: un paso adelante en el cumplimiento tributario cooperativo...»

de naturaleza tributaria o en contraste con los principios o los fines del ordenamiento
tributario».

En consecuencia, quien desee adherirse voluntariamente al régimen de adempimento
collaborativo, debe contar con un sistema eficaz de control interno para la gestién del
riesgo fiscal (Tax Control Framework), respecto del cual, el articulo 4 del Decreto Legis-
lativo, tras reconocer el respeto a la autonomia del contribuyente en la elecciéon de las
soluciones organizativas mas adecuadas para la consecucion de los objetivos previstos
en la norma, fija algunos requisitos minimos. En este sentido, en virtud del apartado 1
del articulo 4, el sistema debe asegurar: a) una clara atribucién de funciones y responsa-
bilidades a los distintos sectores integrantes de la organizacién de los contribuyentes en
relacién con los riesgos fiscales; b) procedimientos eficaces para la deteccién, medicién,
gestion y control de los riesgos fiscales, cuyo cumplimiento se garantice en todos los ni-
veles de la empresa; ¢) procedimientos eficaces para subsanar las eventuales deficiencias
descubiertas en su funcionamiento y activar las medidas correctoras necesarias. Estos
requisitos esenciales han sido objeto de desarrollo, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 7.5 del Decreto Legislativo, mediante Resoluciéon de 14 de abril de 2016, n.
54237 (6), en particular en su articulo 3 (7).

Si desde el punto de vista objetivo, la condiciéon para poder acceder al régimen tiene
como eje central el aludido Tax Control Framework, desde el punto de vista subjetivo no
cabe duda de que el régimen se reserva a contribuyentes de grandes dimensiones. En
efecto, en una primera fase de aplicacion (8), el articulo 7, apartado 4, del Decreto Legis-
lativo ha reservado la posibilidad de solicitar la adhesién al régimen a los “contribuyen-
tes de mayores dimensiones”, esto es, aquellos que alcancen un volumen de negocios o de
ingresos no inferior a diez mil millones de euros y, asimismo, a los contribuyentes que en
su momento presentaron una solicitud de adhesién al proyecto piloto al que previamente
se hizo mencién y que, estando dotados de un sistema de control interno para la gestiéon
del riesgo fiscal, alcancen un volumen de negocios o de ingresos no inferior a mil millo-
nes de euros. No obstante, el propio articulo 7.4 ha previsto que, mediante decreto del
Ministro de Economia y Finanzas, pueda irse llevando a cabo una paulatina reducciéon

(6) Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate, n. 54237 del 14 aprile 2016. Dispo-
sizioni concernenti i requisiti di accesso al regime di adempimento collaborativo disciplinato dagli
articoli 3 e seguenti del decreto legislativo del 5 agosto 2015, n. 128.

(7) El articulo 3, apartado 3, de dicha Resolucién alude, como requisitos esenciales que debe
presentar el sistema de gestién y control del riesgo fiscal, a los siguientes: una clara y documen-
tada estrategia fiscal; una asignacion clara de funciones y responsabilidades a personas con la
preparacién y experiencia adecuadas dentro de la organizacion, de acuerdo con los criterios de se-
paracion de funciones; la previsién de procedimientos eficaces para la deteccién (mediante el mapa
de riesgos fiscales asociados a los procesos empresariales), medicién, gestién y control del riesgo,
la supervisién constante del funcionamiento del sistema de control y la activaciéon de remedios en
caso de deficiencias o errores; la adaptabilidad del sistema con respecto a los principales cambios
que afectan a la empresa, incluidos los cambios en la legislacion fiscal; por tltimo, la presentacién
de un informe a los 6rganos de direccién (normalmente el consejo de administracién) sobre los ha-
llazgos realizados, los remedios activados y, en general, las actividades previstas en el marco del
sistema de gestién y control del riesgo fiscal, al menos una vez al afio.

(8) Esta primera fase de aplicacién tenia como término el 31 de diciembre de 2019.
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de los umbrales de aplicacién del régimen (9). Precisamente, en uso de esta habilitacién
al Ministro, el umbral para acceder al régimen de adempimento colaborativo se ha redu-
cido, mediante Decreto Ministerial de 30 de marzo de 2020 (10), a cinco mil millones de
euros de volumen de negocios o ingresos para el bienio 2020-2021; y, mas recientemente,
el Decreto Ministerial de 31 de enero de 2022 (11) ha reducido de nuevo dicho umbral a
mil millones de euros para los periodos impositivos 2022, 2023 y 2024.

Por lo tanto, ha tenido lugar, de forma progresiva, un significativo aumento del nu-
mero de potenciales participantes en el régimen de adempimento colaborativo. Aunque
la inicial restriccién normativa en cuanto a los posibles destinatarios del régimen no ha
estado exenta de criticas (12), también ha habido quien se ha mostrado escéptico en lo
atinente a la viabilidad de ampliar en demasia la franja de eventuales sujetos adheridos,
por las dificultades que ello pueda comportar para su correcta gestién por parte de la
Administracion tributaria (13).

Junto a los contribuyentes adheridos al régimen, en el otro lado de esta relaciéon coo-
perativa la norma sitda a la Agencia tributaria, mas en particular, al denominado Uffi-
cio adempimento collaborativo (14), al que se atribuye el papel de interlocutor tnico de

(9) Concretamente, el articulo 7.4 del Decreto Legislativo ha previsto que «un decreto del Mi-
nistro de Economia y Hacienda establecera los criterios con arreglo a los cuales podran identificar-
se progresivamente los contribuyentes adicionales que pueden acogerse al régimen y que alcancen
un volumen de negocios o de ingresos no inferior a cien millones de euros o pertenezcan a grupos
de empresas».

(10) Decreto 30 marzo 2020. Modifica dell’ambito di operativita’ del regime dell’adempimento
collaborativo (Gazzetta Ufficiale Serie Generale n.120 del 11-05-2020).

(11) Decreto 31 gennaio 2022. Estensione del regime dell’adempimento collaborativo (Gazzet-
ta Ufficiale Serie Generale n. 32 del 08-02-2022).

(12) A este respecto, Gianoncelli ha destacado que esta limitaciéon del nimero de posibles
destinatarios provoca perplejidad, por cuanto, a la luz de las innegables ventajas que la adhesién
al régimen conlleva, la misma produce una objetiva penalizacién de las empresas de dimensiones
més reducidas que, sin embargo, representan en el tejido productivo italiano la inmensa mayoria.
En Gianoncelli, S. (2020): “Cooperative compliance e tutela penale dell ‘interesse fiscale”, Rivista di
Diritto Tributario, nim. 3: 249-250.

(13) En este sentido, Garbarino y Rizzo alertan sobre el riesgo de la desnaturalizacién del ins-
tituto. Consideran que, al aumentar la base de empresas que pueden acceder al régimen, resulta
claramente mas complejo gestionar adecuadamente las relaciones individuales con las figuras de
referencia de la empresa en el Ambito tributario. De hecho, las vias preferentes de interlocucion
que se ofrecen a las empresas que se adhieren al régimen de adempimento collaborativo exigen un
gran esfuerzo de celeridad y eficacia por parte de la Administracién tributaria y, con el aumento
del nimero de participantes, se haria necesario mantener el nivel de respuesta adecuada y rapida
a las consultas de los responsables fiscales de dichas empresas participantes. Salvo que se distor-
sione el régimen de adempimento collaborativo convirtiéndolo en un nuevo deber de informacién
para las empresas. En Garbarino, C. y Rizzo, A. (2022): “Verso una progressiva riduzione delle
soglie dimensionali di acceso allladempimento collaborativo? Evoluzioni e criticita”, Fiscalita &
Commercio Internazionale, nim. 5 (versién electrénica).

(14) Asilo establece tanto el Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate, n. 101573
del 26 maggio 2017, como el posterior Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate, n.
74913 del 9 marzo 2022.
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los sujetos adheridos, tanto en lo que concierne al Aambito de la interlocucién constante
y preventiva, como en lo atinente al control de las declaraciones y del correcto cumpli-
miento de otras obligaciones fiscales a las que estén sujetos los contribuyentes admitidos
al régimen (15).

El régimen de adempimento collaborativo comporta para ambas partes, tanto la Ad-
ministracién tributaria como el contribuyente, deberes especificos a los que se refiere el
articulo 5 del Decreto Legislativo 128/2015 y que desarrolla la Resolucién de 26 de mayo
de 2017, n. 101573, en sus articulos 2 y 3.

Asi, de forma sintética, los deberes que corresponden a la Administraciéon tributaria
se estructuran en tres ambitos: 1) colaboracién, equidad y transparencia, los cuales de-
ben regir sus relaciones con los contribuyentes involucrados en el régimen; 11) certeza
preventiva, mediante el examen previo de las situaciones susceptibles de generar ries-
gos fiscales significativos y la respuesta a las consultas de los contribuyentes lo antes
posible, asi como mediante la publicacién de forma periédica de la lista actualizada de
operaciones, estructuras y esquemas considerados de planificaciéon fiscal agresiva; 1i1)
evaluacion del sistema de control interno del riesgo fiscal, con el compromiso de la Agen-
cia tributaria de tener debidamente en cuenta los resultados de la revision y las evalua-
ciones realizadas por los 6rganos de gestién.

Por lo que concierne a los deberes de los contribuyentes adheridos al régimen, estos
también afectan a tres diversas esferas: 1) eficacia del sistema de control, que se traduce
en el establecimiento y mantenimiento del sistema de deteccién, medicién, gestién y con-
trol del riesgo fiscal, para garantizar la consecucién de los fines previstos en la norma,
asi como la aplicacion de las modificaciones del sistema adoptado que la Agencia tribu-
taria considere necesarias; ii) colaboracion y transparencia, mediante la comunicacion,
de manera tempestiva y completa, de las situaciones susceptibles de generar riesgos fis-
cales significativos (16) y las operaciones que puedan formar parte de una planificacién
fiscal agresiva, asi como mediante la respuesta a los requerimientos de la Agencia tribu-
taria en el menor tiempo posible; iii) promocién de una cultura empresarial basada en
los principios de honestidad, equidad y respeto de la normativa tributaria, garantizando
la integridad y fiabilidad, asi como la cognoscibilidad a todos los niveles de la empresa.

(15) Lo que, en opinién de Conte, resulta del todo coherente con la ratio del instituto, pues, a
su modo de ver, el reconocimiento de un interlocutor tiinico maximiza el beneficio del intercambio
de certeza versus transparencia, tanto para los contribuyentes como para la Hacienda Publica, y
reduce el riesgo de exponer al contribuyente a interpretaciones divergentes con vistas a fomentar
el tax compliance. En Conte, D. (2021): “Tax governance e cooperazione rafforzata con il Fisco: il caso
italiano”, Cumplimiento cooperativo y reduccion de la conflictividad: hacia un nuevo modelo de relacion
entre la Administracion tributaria y los contribuyentes”, Aranzadi: 120.

(16) En relacién con estos “riesgos fiscales significativos”, para los que operan los deberes de
colaboracién y transparencia, el articulo 4, apartado 4, de la Resolucién de 26 de mayo de 2017 es-
tablece que el contribuyente y la Administracién tributaria acordaran los umbrales de naturaleza
cuantitativa y cualitativa de los supuestos de hecho en relacién con los cuales se pretende aplicar
dichos deberes de colaboracién y transparencia.
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El articulo 6 del Decreto Legislativo 128/2015 se ocupa de regular los efectos que de-
rivan de la adhesién a este régimen de adempimento collaborativo, lo que constituye una
de las cuestiones nucleares del citado régimen.

Como primer efecto, la norma establece que la adhesién al régimen comporta la posi-
bilidad de que los contribuyentes lleguen a una valoracién comun con la Agencia tribu-
taria de las situaciones susceptibles de generar riesgos fiscales, antes de la presentacion
de las declaraciones tributarias, mediante formas de didlogo constante y preventivo so-
bre elementos de hecho, incluida la posibilidad de la anticipacién del control. La Reso-
lucién de 26 de mayo de 2017, en su articulo 1, aclara que por “valoracién comin” se
entiende la discusién preventiva sobre los elementos constitutivos del presupuesto de
hecho susceptibles de generar riesgo fiscal, encaminada a obtener una orientacién com-
partida entre las partes respecto de los efectos resultantes del propio supuesto de hecho.

En segundo lugar, la adhesion al régimen de adempimento collaborativo implica tam-
bién para los contribuyentes un procedimiento abreviado de consulta previa sobre la
aplicacién de las disposiciones tributarias a casos concretos, respecto de los cuales el
consultante percibe riesgos fiscales. En este procedimiento, que ha sido objeto de desa-
rrollo mediante Decreto de 15 de junio de 2016 (17), la Administracion tributaria, en el
plazo de quince dias desde la recepcién de la consulta, debe comprobar y confirmar la
idoneidad de la solicitud presentada, asi como la suficiencia y adecuacién de la docu-
mentacién adjuntada con la misma. El plazo para la contestacién a la consulta no puede
exceder de cuarenta y cinco dias, a contar desde la recepcién de la consulta o desde la
recepcién de la documentacién complementaria solicitada, en su caso, por la Adminis-
tracién tributaria. En caso de incumplimiento del plazo previsto, se entendera que la
Administracion tributaria esta de acuerdo con la interpretacién o la conducta expuesta
por el consultante. La norma indica asimismo que, limitadamente a la cuestién objeto
de consulta, seran nulos de pleno derecho los actos administrativos dictados en contra-
diccidén con la respuesta dada por la Administracion o con la interpretacion derivada del
consentimiento tacito.

Especialmente relevantes resultan, en tercer lugar, los efectos previstos en relacién
con la responsabilidad en materia de sanciones de caracter administrativo y penal.

En lo que atane a las sanciones de tipo administrativo, el apartado 3 del articulo 6
del Decreto Legislativo 128/2015 ha previsto, inicialmente, que para los riesgos fisca-
les comunicados tempestiva y exhaustivamente a la Agencia tributaria (18), antes de

(17) Decreto 15 giugno 2016. Interpello per i contribuenti che aderiscono al regime dell’adem-
pimento collaborativo di cui all’articolo 6, comma 2, del decreto legislativo 5 agosto 2015, n. 128.
(Gazzetta Ufficiale Serie Generale, n.148 del 27-06-2016).

(18) Como ya se apuntd, los contribuyentes adheridos al régimen de adempimento collaborativo
tienen la obligacién de comunicar aquellas situaciones susceptibles de generar riesgos fiscales signi-
ficativos de forma completa y tempestiva, esto es, con antelacién suficiente para permitir a la oficina
competente un examen adecuado del asunto y, en todo caso, dentro del plazo de presentacién de las
declaraciones o antes del inicio de los plazos fiscales correspondientes. Tratandose de situaciones de
las que puedan derivan riesgos fiscales no significativos, la Resolucién de 26 de mayo de 2017, en
su articulo 4.4 advierte que, en orden a la posible eficacia atenuante de las sanciones, esos riesgos
se entienden oportunamente comunicados si se encuentran incluidos en el mapa de riesgos fiscales.
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la presentacién de las correspondientes declaraciones fiscales, si la Agencia no esta de
acuerdo con la posicién del contribuyente, las sanciones administrativas aplicables se
reducen a la mitad y, en cualquier caso, no podran ser aplicadas por encima del importe
minimo legalmente previsto. En todo caso, se suspendera su cobro hasta que la liquida-
ci6én sea firme.

En cuanto a las sanciones de naturaleza penal, la Ley de 11 de marzo de 2013, por
la que se delegaba al gobierno la aprobacién del Decreto Legislativo, ordenaba, en su
articulo 8, la revisién del régimen sancionador penal tributario conforme a criterios de
predeterminacién y proporcionalidad respecto a la gravedad de las conductas, previen-
do, entre otros aspectos, el efecto atenuante o eximente de la adhesién a las formas de
comunicacién y cooperacién reforzadas contempladas en el apartado 1 del articulo 6
de la propia Ley. A este respecto, sin embargo, la intervencién del legislador delegado
podria tildarse de excesivamente timida, limitdndose a disponer, en el articulo 6.4 del
Decreto Legislativo, que, en caso de denuncia por delitos fiscales, la Agencia tributaria
debera comunicar al Ministerio Publico la adhesién del contribuyente al régimen de
cumplimiento colaborativo. Algin autor ha considerado que la finalidad a la que respon-
de este precepto es la de exigir a la Administracién que dé cuenta de la transparencia y
colaboracién mostrada por el contribuyente, a fin de permitir a las autoridades judiciales
penales apreciar la (in)existencia del elemento subjetivo (19).

Los restantes efectos que el Decreto Legislativo de 2015 vincula al régimen de adem-
pimento collaborativo tienen, seguramente, un impacto menor, pero suponen también un
incentivo en orden a la adhesién al mismo. Asi, en cuanto a las devoluciones tanto de
impuestos directos como indirectos, se prevé que los contribuyentes que se adhieran al
régimen en cuestion no estén obligados a prestar garantia.

Por dltimo, el efecto previsto en el articulo 6.5 tiene que ver con el impacto reputacio-
nal de la eleccion del contribuyente de adherirse al régimen y consiste en su inclusion
en el listado correspondiente publicado en el sitio web institucional de la Agencia tribu-
taria.

Por lo que concierne a los aspectos formales del régimen, previstos en el articulo
7 del Decreto Legislativo, los contribuyentes que deseen adherirse deben presentar la
solicitud electrénicamente, utilizando para ello el formulario disponible en el sitio web
institucional de la Agencia tributaria. La Agencia, comprobada la existencia de los re-
quisitos previstos en la norma (20), comunicara a los contribuyentes la admisién al ré-
gimen dentro de los ciento veinte dias siguientes, sin perjuicio de la posible suspension
de este plazo en caso de que sea preciso recabar ulterior informacién del solicitante. El
régimen se aplica al periodo impositivo durante el cual se envia la solicitud de adhesién,
considerandose renovado de forma téacita si el contribuyente no comunica expresamente
su deseo de no permanecer en el régimen de adempimento collaborativo.

(19) Puede verse Gianoncelli, S. (2020): “Cooperative compliance e tutela penale dellinteresse
fiscale”, ob. cit.: 271.

(20) Esta comprobacion se lleva a cabo a través del procedimiento regulado en la Resolucién
de 14 de abril de 2016, n. 54237.
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La exclusién del régimen podra declararse, conforme establece el apartado 3 del arti-
culo 7 del Decreto Legislativo 128/2015, mediante resoluciéon administrativa motivada,
bien por la pérdida de los requisitos previstos en la norma o bien por el incumplimiento
de los deberes que ataiien al contribuyente. Por su parte, el contribuyente puede comuni-
car formalmente, en cualquier momento, su deseo de no permanecer en el régimen (21).

3.LA REFORMA DEL REGIMEN DE ADEMPIMENTO COLLABORATIVO
MEDIANTE EL DECRETO LEGISLATIVO N. 221/2023

Con el propdsito de avanzar en la senda del cumplimiento cooperativo, el legislador
italiano ha aprobado la Ley de 9 de agosto de 2023, n. 111 (22), por la que se delega en
el Gobierno, mediante Decreto Legislativo, la introduccién de medidas dirigidas a po-
tenciar el régimen de adempimento collaborativo en los términos previstos, fundamental-
mente, en sus articulos 17.1.g), nimero 1, y 20.1.a), namero 4.

Precisamente, para tratar de dar cumplimiento a esa delegacién, se ha procedido a
aprobar el Decreto Legislativo de 30 de diciembre de 2023, n. 221 (23) —cuya entrada
en vigor ha tenido lugar el 18 de enero de 2024—, que modifica el Decreto Legislativo de
2015 para introducir diversas medidas encaminadas a reforzar el citado régimen, a cuyo
analisis, al menos en sus aspectos esenciales, se dedican las lineas que siguen.

3.1. La ampliacién del ambito subjetivo de aplicacién

Entre las medidas para potenciar el régimen de adempimento collaborativo, la Ley de
9 de agosto de 2023 recoge la necesidad de acelerar la progresiva reduccion del umbral
de acceso al mismo.

Como ya se indicé, desde la introduccion en 2015 del régimen, se habia ido llevando a
cabo una paulatina reduccion de los umbrales establecidos para su aplicacién, de modo
que, en principio, para los periodos impositivos 2022, 2023 y 2024, dicho umbral se habia
rebajado hasta fijarlo en mil millones de euros de volumen de negocios o ingresos.

Pues bien, para dar cumplimiento al mandato de la ley de delegacién, el Decreto Le-
gislativo 221/2023, a través de la introduccién en el articulo 7 del Decreto Legislativo de
2015 de un nuevo apartado 1-bis, establece nuevos umbrales, reservando la aplicacién
del régimen a los contribuyentes cuyo volumen de negocios o ingresos no sea inferior a
750 millones de euros, a partir de 2024; a 500 millones de euros, a partir de 2026; y a 100
millones de euros, a partir de 2028.

Ademas, en el articulo 7.1-quater se anade una previsién para los grupos de socieda-
des en régimen de consolidacién fiscal, en virtud de la cual, esos grupos de sociedades

(21) Asilo ha dispuesto el articulo 9.8 de la Resolucién de 26 de mayo de 2017.

(22) Legge 9 agosto 2023, n. 111. Delega al Governo per la riforma fiscale (Gazzetta Ufficiale
Serie Generale n. 189, 14-08-2023).

(23) Decreto Legislativo 30 dicembre 2023, n. 221. Disposizioni in materia di adempimento
collaborativo (Gazzetta Ufficiale Serie Generale n. 2, 03-01-2024).

—920—



SUSANAANIBARRO PEREZ / «La reciente reforma del adempimento collaborativo: un paso adelante en el cumplimiento tributario cooperativo...»

podran acceder al régimen de adempimento collaborativo, siempre que al menos una de
las sociedades del grupo cumpla los requisitos de tamano establecidos por la norma y el
grupo adopte un sistema integrado de deteccién, medicién, gestién y control del riesgo
fiscal, certificado en los términos que se expondran en el apartado siguiente.

Sin perjuicio de la conveniencia de ir abriendo este modelo de cumplimiento coopera-
tivo a cada vez mayor nimero de contribuyentes, es cierto que no cabe desconocer el pro-
blema que desde el punto de vista logistico ello puede acarrear para la Administracién
tributaria, lo que podria llegar a comprometer la viabilidad del sistema. El legislador
no es ajeno a esta realidad y, de hecho, en la Ley de 9 de agosto de 2023, al tiempo que
ordena la adopcién de medidas para reducir progresivamente el umbral de acceso al ré-
gimen, se refiere, vinculandolo directamente a lo anterior, a la necesidad de dotar a la
Administracion tributaria, también de forma progresiva, de los recursos adecuados. No
cabe duda de que la asignacién de medios suficientes constituye un aspecto esencial para
garantizar el éxito en la correcta aplicacién del modelo de cumplimiento cooperativo.

3.2. La certificacion del Tax Control Framework

La existencia de un sistema de deteccién, medicién, gestion y control del riesgo fiscal o
Tax Control Framework es, como ya se dijo, requisito imprescindible para poder acceder
al régimen de adempimento collaborativo.

Este sistema de control interno para la gestién del riesgo fiscal, al que como se recor-
dara se refiere el articulo 4 del Decreto Legislativo 128/2015, se ha visto también afecta-
do por la reforma de 2023 en lo concerniente a los requisitos que el mismo debe cumplir.
Asi, por ejemplo, la nueva redaccién del apartado 1 del articulo 4 incorpora, a través de
una letra c-bis, la obligacién que elaborar un mapa de los riesgos fiscales relacionados
con los procesos empresariales, algo a lo que en realidad ya se referian previamente las
normas de desarrollo del Decreto Legislativo 128/2015, en particular, la Resolucién de
14 de abril de 2016, pero que ahora se ha considerado preferible incorporar expresamen-
te al citado Decreto Legislativo.

No obstante, la modificacién més relevante que la reforma ha operado en relacién con
el llamado Tax Control Framework es, sin duda, la que atafe a la certificacién de este sis-
tema de deteccion, medicién, gestién y control del riesgo fiscal.

A ese respecto, la Ley de 9 de agosto de 2023, en su articulo 17.1.g), en concreto en
su numero 1.3, habla de «introducir la posibilidad de certificaciéon por profesionales cua-
lificados de los sistemas integrados de deteccién, medicidn, gestion y control del riesgo
fiscal, también en lo que se refiere a su adecuacién a las normas contables, sin perjuicio
de las facultades de control de las autoridades fiscales».

En cumplimiento de ese mandato legal, el Decreto Legislativo 221/2023 ha afadido
un nuevo apartado 1-bis al articulo 4 del Decreto Legislativo 128/2015, en virtud del
cual, el sistema de detecciéon, medicidn, gestién y control del riesgo fiscal debera ser
certificado, también en lo que se refiere a su adecuacién a los principios contables, por
profesionales independientes que ya estén en posesion de una cualificacién profesional
especifica inscrita en el colegio de abogados o en el registro de censores jurados de cuen-
tas y expertos contables. Por lo tanto, lo que la Ley preveia inicialmente como una posi-
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bilidad, el Decreto Legislativo lo contempla como una condicién de obligado cumplimien-
to para el acceso al régimen, remitiendo a posteriores normas de desarrollo en lo que
concierne a la regulacién de las directrices para la elaboracién de un sistema eficaz de
deteccion, medicion, gestién y control del riesgo fiscal y su actualizacidn, los requisitos
exigidos a los profesionales habilitados para emitir la certificacion, asi como la necesaria
adaptaciéon periddica de dicha certificacion.

La introduccién, como requisito imprescindible, de la certificacién del sistema interno
de control del riesgo fiscal podia suscitar dudas en relacién con la validez de tales sis-
temas articulados por los sujetos admitidos al régimen antes de la reforma. El Decreto
Legislativo 221/2023 ha querido disipar tales dudas, disponiendo en su articulo 1.3 que
los sujetos admitidos o que hayan solicitado la adhesién al régimen de adempimento co-
llaborativo con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de dicho Decreto Legislativo
—18 de enero de 2014— no estan obligados a certificar el sistema de detecciéon, medicion,
gestién y control del riesgo fiscal.

La exigencia con caracter obligatorio de una certificaciéon realizada por profesionales
habilitados al efecto puede traer consigo efectos positivos en cuanto garantia de la efica-
cia y fiabilidad del Tax Control Framework. Esto podra redundar también en una simpli-
ficacién del procedimiento administrativo de acceso al régimen. En este sentido, uno de
los aspectos mas problematicos que ha planteado la aplicacién del régimen de adempi-
mento collaborativo ha sido, precisamente, el dilatado plazo necesario para la admisién al
mismo, que estd directamente ligado a la compleja actividad administrativa preliminar
que se requiere para evaluar la idoneidad del mencionado Tax Control Framework. Con
la previsiéon normativa de una especie de visado de conformidad para el Tax Control Fra-
mework, es probable que la actividad preliminar de la Administracién tributaria pueda
reducirse significativamente, con indudables efectos positivos en términos de agilizacién
del procedimiento (24).

3.3. La extension de los efectos favorables derivados de la adhesion al régimen

La Ley de 9 de agosto de 2023, en orden a lograr el objetivo de profundizar en el
cumplimiento cooperativo, establece, en su articulo 17.1.g), en concreto en el ntimero
1.9, la necesidad de potenciar los efectos ventajosos asociados a la adhesién al régimen
de adempimento collaborativo, en particular, en lo concerniente a las sanciones tanto de
caracter administrativo como penal y a los plazos de caducidad de la acciéon para com-
probar las obligaciones tributarias.

En relacién con esto ultimo, para dar cumplimiento al mandato legal, el Decreto Le-
gislativo 221/2023 ha procedido a afiadir un nuevo apartado 6-bis al articulo 6 del De-
creto Legislativo 128/2015, en cuya virtud, respecto de los contribuyentes cuyo siste-
ma integrado de deteccién, medicién, gestion y control del riesgo fiscal esté certificado
por profesionales cualificados independientes, los plazos de caducidad de la accién para
comprobar las obligaciones fiscales —que, con caracter general son de cinco o siete anos,

(24) Al respecto, puede verse Quaratino, L. (2023): “La Cooperative Compliance nella delega
fiscale”, Approfondimenti. Diritto Bancario, Luglio (version electrénica).
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dependiendo de si se ha presentado o no la correspondiente declaracién tributaria— se
reduciran en dos afios para los periodos impositivos a los que se aplique el régimen, lo
cual supone una ventaja considerable en términos de seguridad juridica. No obstante,
la norma aclara que esta ventaja no resulta aplicable en el caso de que se constate la
comisién de infracciones mediante el uso de documentacién falsa o mediante artificio o
engano, lo cual resulta de todo punto l6gico habida cuenta de que el régimen de adempi-
mento collaborativo se sustenta sobre la base de la transparencia y la confianza mutua.

El Decreto Legislativo 221/2023 incorpora también importantes novedades en lo que
atane al régimen sancionador administrativo y penal.

Como ya se indic6, desde la introduccién del régimen en 2015 uno de los principales
incentivos que podian obtener los contribuyentes admitidos al mismo era, precisamente,
la atenuacién de las sanciones de caracter administrativo, las cuales podian verse redu-
cidas a la mitad para los riesgos fiscales comunicados a la Administracién tributaria de
forma tempestiva y exhaustiva.

La reforma de 2023 profundiza en las ventajas que afectan al régimen sancionador,
siguiendo las directrices establecidas en la ley de delegacidn, la cual ordena la reduccion
adicional, hasta la posible exclusién, de las sanciones tributarias de caracter adminis-
trativo para todos los riesgos fiscales comunicados con antelacién, de manera tempestiva
y completa, asi como la eventual exclusién de las sanciones penales tributarias, en par-
ticular las relacionadas con el delito de declaracién incorrecta (25).

En concreto, el Decreto Legislativo 221/2023 modifica, primeramente, el apartado 3
del articulo 6 del Decreto Legislativo 128/2015, para establecer que, en relacién con los
llamados riesgos fiscales significativos (26), en caso de que el criterio de la Administra-
cién no coincida con el del contribuyente, se excluye la aplicacién de sanciones cuando
dichos riesgos hayan sido comunicados formalmente, de manera tempestiva y completa,
antes de la presentacién de las declaraciones fiscales o antes del transcurso de los plazos
correspondientes, siempre que el comportamiento adoptado por el contribuyente corres-
ponda exactamente al indicado con ocasién de la comunicacién. Esta exoneracion de la
responsabilidad administrativa no opera en caso de infracciones tributarias consistentes
en conductas simuladas o fraudulentas, tales que socaven la confianza mutua entre las
autoridades fiscales y el contribuyente.

En relacién con los riesgos fiscales no significativos, el nuevo apartado 3-bis, incorpo-
rado al articulo 6 del Decreto Legislativo 128/2015 por el Decreto Legislativo 221/2023,
establece que cuando el contribuyente realice una conducta reconducible a un riesgo
fiscal no significativo incluido en el mapa de riesgos, las sanciones administrativas se

(25) Este delito de “dichiarazione infedele” esta tipificado en el articulo 4 del Decreto Legisla-
tivo 10 marzo 2000, n. 74.

(26) Conviene recordar que la determinacién de estos “riesgos fiscales significativos” se lleva a
cabo por el contribuyente adherido al régimen y la Administracién tributaria, quienes deben acor-
dar los umbrales de naturaleza cuantitativa y cualitativa de los supuestos de hecho que encajan
en esta categoria, a los cuales se les van a aplicar los deberes de colaboracion y transparencia, que
se traducen en la obligacién por parte del contribuyente de comunicar formalmente a la Adminis-
tracién las situaciones susceptibles de generar este tipo de riesgos.
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reduciran a la mitad y en ningin caso podran aplicarse por encima del minimo legal,
quedando su cobro suspendido hasta que la liquidacién sea definitiva.

Por lo tanto, como puede apreciarse, la norma introduce un diverso trato ventajo-
so dependiendo del tipo de riesgo que represente el comportamiento del contribuyente,
siendo ese trato méas favorable para los llamados riesgos fiscales significativos. Este di-
verso tratamiento a efectos sancionadores en funcién del tipo de riesgo, significativo o no
significativo, que no existia en la primitiva redaccién del Decreto Legislativo de 2015 ni
tampoco se recoge en la Ley 221/2023 de delegacion, puede constituir uno de los aspectos
mas criticos de la reforma. En efecto, en la medida en que ambos tipos de riesgos hayan
sido oportunamente comunicados a la Administracién tributaria, no parece justificado el
diferente trato de favor dispensado por la norma (27). De hecho, antes de la reforma de
2023, la Resolucion de 22 de julio de 2021, n. 49 (28), habia sefialado que la elaboracién
del mapa de riesgos, con una indicacién clara de los riesgos fiscales, abstractos y poten-
ciales, asociados a los procesos y actividades de la empresa y de los controles implemen-
tados al efecto, satisfacia el requisito de “comunicacién previa” exigido por las normas,
pudiendo por tanto equipararse a las formas de comunicacién establecidas ad hoc en
relacion con los riesgos fiscales significativos. No es por ello de extranar que algin autor
haya abogado por la superacién de esta dicotomia entre riesgos fiscales significativos y
no significativos, en cuanto al reconocimiento de los beneficios sancionatorios (29).

También en relacién con las sanciones administrativas, la reforma ha introducido la
posibilidad de que el contribuyente comunique los riesgos fiscales asociados a conductas
realizadas en periodos impositivos anteriores al de admisién al régimen, siempre que
dicha comunicacién se realice de forma completa, antes de que el contribuyente haya te-
nido conocimiento formal del inicio de cualquier actividad de comprobacién administra-
tiva o investigacién penal sobre los riesgos comunicados. Estas comunicaciones relativas
a riesgos anteriores a la adhesién al régimen, para las que la norma establece un plazo
de ciento veinte dias desde la notificacion de la resolucién administrativa de admision a
dicho régimen, tienen como efecto que las sanciones administrativas aplicables se reduz-
can a la mitad y, en todo caso, en una cuantia no superior al minimo legal.

Desde el punto de vista penal tributario, conviene recordar que la primitiva regula-
cién del régimen de adempimento collaborativo no habia previsto ningun efecto atenuante

(27) En este sentido, puede verse Mezzi, R. (2024): “Riforma dell’adempimento collaborativo:
tanti 1 punti aperti”, Ius in Itinere. Rivista Giuridica [https://www.iusinitinere.it/riforma-
delladempimento-collaborativo-tanti-i-punti-aperti-46016] (ltima consulta el 11 de junio de
2024); y también, Dodero, A. y Ferroni, B. (2024): “Adempimento collaborativo potenziato e
possibile estensione del sistema di controllo del rischio fiscale alle PMI”, Il Fisco, nim. 6 (version
electrénica).

(28) Risoluzione 22 luglio 2021, n. 49. Regime di Adempimento collaborativo - gestione delle
interlocuzioni costanti e preventive di cui all’articolo 6, comma 1, del decreto legislativo 5 agosto
2015, n. 128.

(29) Alrespecto, Di Marco, L. (2023): “Il potenziamento dell’adempimento collaborativo: qualche
suggerimento per interventi in corsa”, Rivista di Diritto Tributario. Supplemento online [https://www.
rivistadirittotributario.it/2023/12/28/il-potenziamento-delladempimento-collaborativo-qualche-
suggerimento-per-interventi-in-corsa/] (iltima consulta el 11 de junio de 2024).
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o eximente respecto de las sanciones de naturaleza penal. Ahora, la reforma introduce
una nueva causa de no punibilidad en relacién con el delito de declaracién inexacta, ti-
pificado en el articulo 4 del Decreto Legislativo 74/2000, en lo concerniente a los riesgos
fiscales relativos a elementos del activo, comunicados de manera tempestiva y completa
a la Administracién tributaria, antes de la presentacion de las declaraciones de impues-
tos 0 antes de que hayan transcurrido los correspondientes plazos tributarios.

3.4. El régimen opcional de adopcion del Tax Control Framework

La Ley de delegacion 221/2023, en su articulo 20, dedicado a los “Principios y criterios
rectores para la revisién del régimen sancionador tributario, administrativo y penal”, en
concreto en su apartado 1, letra a), nimero 4, ha establecido la necesidad de regular que
la adopcién voluntaria de un sistema eficaz de deteccion, medicidén, gestién y control del
riesgo fiscal y la comunicacién previa de un posible riesgo fiscal por parte de las empre-
sas que no cumplan los requisitos para adherirse al régimen de adempimento collaborati-
vo puedan ser relevantes para excluir o reducir el importe de las sanciones.

Esta previsiéon legal ha sido valorada positivamente, en la medida en que contribuye
a proporcionar un trato de igualdad en aquellos casos en que un contribuyente, a pesar
de no poder acceder al régimen por cuestiones de mera facturacién, implementa correc-
tamente un sistema interno de control del riesgo fiscal y se comporta segin canones de
transparencia y prevencion (30).

En cumplimiento del mencionado precepto legal, el Decreto Legislativo 221/2023 ha
introducido un nuevo articulo 7-bis en el Decreto Legislativo 128/2015, bajo la rubrica
“Régimen opcional de adopcién del sistema de control del riesgo fiscal”.

Con la introduccion de este articulo 7-bis, el cual debera ser oportunamente desarro-
llado a través de decreto ministerial, se da la posibilidad a aquellos contribuyentes que
no cumplan los requisitos de tamano necesarios para adherirse al régimen, de adoptar
un sistema de deteccidén, medicién, gestién y control del riesgo fiscal, en los términos
previstos en el articulo 4 del Decreto Legislativo 128/2015, mediante comunicacién espe-
cifica a la Administracion tributaria.

La opcién surtira efectos desde el inicio del periodo impositivo en que se ejercite,
tendra una duracion de dos periodos impositivos y serd irrevocable. Transcurrido dicho
plazo, la opcién se entiende prorrogada tacitamente por otros dos periodos impositivos,
salvo revocacién expresa.

En caso de ejercicio de esta opcién, las sanciones administrativas se reducen a un
tercio, sin que en ningun caso puedan aplicarse en cuantia superior al minimo legal, res-
pecto de las infracciones relativas a riesgos fiscales comunicados formalmente antes de
la presentacion de las declaraciones tributarias o antes del vencimiento de los plazos tri-
butarios correspondientes. Ademads, se prevé también la causa de no punibilidad respec-
to del delito de declaracion incorrecta, a la que se hizo mencién en el apartado anterior.

(30) En este sentido, Marino, G. (2023): “Adempimento collaborativo e dintorni: una sfida cul-
turale che richiede coraggio e fiducia”, Il Fisco, nim. 41 (versién electrénica).
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Como se aprecia, las posibles ventajas, en particular respecto a las eventuales sancio-
nes administrativas, a las que pueden tener acceso los contribuyentes que voluntaria-
mente opten por este régimen son sensiblemente menores a las previstas con caracter
general. Habida cuenta del esfuerzo que para contribuyentes de dimensiones més re-
ducidas puede representar la correcta articulacién de un sistema de control interno del
riesgo fiscal y el cumplimiento de los deberes de transparencia y colaboracion, habria
resultado, a nuestro juicio, mas equitativo establecer una reduccién de las sanciones ad-
ministrativas aplicables, al menos, a la mitad.

4. REFLEXIONES CRiTICQS A LA LUZ DE LA CONTRASTACION CON EL
ORDENAMIENTO ESPANOL

En términos de produccién normativa, el desarrollo alcanzado en nuestro pais en lo
que al cumplimiento tributario cooperativo se refiere debe calificarse necesariamente de
exiguo.

En efecto, su presencia en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(LGT) es puramente testimonial y se reduce, al menos con caracter explicito, a una breve
mencién en el articulo 92.2 de la misma, incorporada a través de la reforma operada por
la Ley 34/2015, de 21 de septiembre (31).

De hecho, la senda del cumplimiento cooperativo en Espafia se ha abierto paso, fun-
damentalmente, a través de mecanismos de lo que se ha dado en denominar soft law, es
decir, medidas que carecen de fuerza vinculante, como es el caso de los llamados codigos
de buenas préacticas o las normas de estandarizacion.

En este sentido, ya en el afio 2009, al objeto de favorecer la colaboracién entre la
Agencia Tributaria (AEAT) y las grandes empresas, se cred el Foro de Grandes Empre-
sas, en cuyo seno se aprob6 un afno después el Codigo de Buenas Practicas Tributarias,
que pretende promover una relacién reciprocamente cooperativa entre la AEAT y las
empresas que lo suscriban. Con posterioridad, se han creado nuevos foros con el prop6si-
to de servir de cauce para el didlogo y la colaboracién, como el Foro de Asociaciones y de
Profesionales Tributarios que vio la luz en 2011 y que en julio de 2019 aprob6 dos textos:
el Cédigo de Buenas Practicas de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios
y el Cédigo de Buenas Préacticas de Profesionales Tributarios; el Foro de Pequenas y
Medianas Empresas y el Foro de Federaciones y Asociaciones de Trabajadores Auténo-
mos, ambos creados en febrero de 2022, que, por el momento, no han dado como fruto la
aprobacion de ningun cédigo de conducta al estilo de los previamente resefiados; y, mas
recientemente, el Foro de Empresas, Instituciones y Entidades Publicas, que también

(31) Este precepto, ubicado en la seccién dedicada a la “Colaboracién social en la aplicacién de
los tributos”, dice: «En particular, dicha colaboracién podra instrumentarse a través de acuerdos
de la Administracién Tributaria con otras Administraciones publicas, con entidades privadas o
con instituciones u organizaciones representativas de sectores o intereses sociales, laborales, em-
presariales o profesionales, y, especificamente, 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 asesoria fiscal».
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ha aprobado un Cédigo de Buenas Practicas Tributarias, en esencia idéntico al elabora-
do en el seno del Foro de Grandes Empresas (32).

Si bien, como se acaba de indicar, varios de los foros que se han ido creando han
dado como resultado diversos cédigos de buenas practicas, no obstante, es en el marco
del Foro de Grandes Empresas donde se ha logrado un mayor progreso en términos de
cumplimiento cooperativo, conforme se puede apreciar seguidamente, siendo a su vez el
modelo més parangonable con el régimen italiano objeto de estudio.

En efecto, junto al inicial Cédigo de Buenas Practicas Tributarias (CBPT), posterior-
mente han ido viendo la luz, tras su aprobacién por el Pleno del Foro de Grandes Em-
presas, otros instrumentos de soft law (33), con los que se ha buscado avanzar en la
senda del cumplimiento cooperativo entre la Administracion tributaria y las empresas
adheridas al CBPT.

El primero de ellos es el documento de Conclusiones elaborado por el Grupo de tra-
bajo de Relacién cooperativa y aprobado por el pleno del Foro de Grandes Empresas en
su sesién de 16 de octubre de 2013. En dicho documento se establece, en desarrollo de
algunas previsiones del CBPT (34), un «canal de relacién bidireccional y especializado
entre la empresa y la Agencia Tributaria», a través del cual tanto las empresas como la
Administracion tributaria pueden obtener informacién de forma agil sobre operaciones
de especial relevancia o complejidad.

En segundo lugar, en la sesién plenaria de 2 de noviembre de 2015, se aprueba el
documento de Conclusiones relativas al desarrollo y seguimiento de la aplicacién del
Cédigo de Buenas Practicas Tributarias en el marco del modelo de relacién cooperativa
entre la Agencia Tributaria y las Empresas. Este documento pretende avanzar en el se-
guimiento y evaluacion del cumplimiento de las recomendaciones del CBPT y en el tra-
tamiento de los supuestos de observancia o inobservancia de dichas recomendaciones.

Junto a los anteriores, en la sesién plenaria de 20 de diciembre de 2016, se aprueba la
Propuesta para el reforzamiento de las buenas practicas de transparencia fiscal empre-
sarial de las empresas adheridas al Cédigo de Buenas Practicas Tributarias, mediante
la cual se crea el denominado “Informe Anual de Transparencia Fiscal para empresas

(32) También otras Administraciones tributarias han implementado Cédigos de Buenas Prac-
ticas, como es el caso del Ayuntamiento de Malaga, que mediante Resolucion 2019/89757 aprobd
el Codigo de Buenas Practicas Tributarias del Organismo Auténomo de Gestion Tributaria y otros
servicios del Excmo. Ayuntamiento de Mélaga, que pueden suscribir todas las personas fisicas y
juridicas que pretendan mantener los principios que en el mismo se recogen en el curso ordinario
de sus actuaciones y en sus relaciones con esa Administracion municipal.

(33) Conforme advierte Sanz Gomez, «los documentos que emanan del Foro de Grandes Em-
presas reciben nombres diversos, pero debe entenderse que la naturaleza de todos ellos es equiva-
lente. Son adoptados de la misma forma (los aprueba el Pleno del Foro por consenso) y constituyen,
simplemente, compromisos voluntarios y no vinculantes, englobados bajo el ambito de lo que se
denomina “soft law”». En Sanz Gémez, R. (2016): “Cumplimiento cooperativo tributario y grandes
empresas en Espana”, Crénica Tributaria, n.° 161: 222.

(34) Fundamentalmente, en desarrollo de lo previsto en los apartados 2.3 y 8.3 del mismo.
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adheridas al CBPT”, cuya finalidad es el temprano conocimiento de la politica fiscal y de
gestién de riesgos fiscales de las citadas empresas.

Mas recientemente, en la sesion plenaria de 8 de junio de 2023, se aprueba la Pro-
puesta para la aportacién voluntaria de la documentacién sobre operaciones vinculadas
en el seno del Codigo de Buenas Practicas Tributarias, con idéntica finalidad que la per-
seguida a través del Informe Anual de Transparencia.

Las diferencias entre la experiencia espafola en materia de cumplimiento cooperati-
vo y el régimen italiano previamente descrito son ciertamente notables.

Asi, aunque en ambos casos la adhesién por parte de las empresas es de caracter vo-
luntario, en nuestro pais no esta supeditada a ningin tipo de actuacion administrativa
dirigida a comprobar el cumplimiento de requisitos de naturaleza subjetiva y/o obje-
tiva (35), a diferencia de lo que acontece en el régimen italiano. De hecho, en ningtin
momento se define qué se entiende por “gran empresa” a efectos de la posible adhesién
al CBPT, de modo que, a priori, cualquier empresa podria solicitar ser admitida, con in-
dependencia de su dimensién real.

También por contraposiciéon con lo que ocurre en el régimen de adempimento collabora-
tivo, ni el CBPT ni ningtn otro de los documentos aprobados con posterioridad en el seno
del Foro de Grandes Empresas prevén un cauce para la expulsién de aquellas empresas
que, tras su adhesion, no cumplan con las recomendaciones en ellos contenidas. A este
respecto, el documento de Conclusiones aprobado el 2 de noviembre de 2015, en su apar-
tado 1.C) dedicado al “Tratamiento de los supuestos de observancia o inobservancia de
las recomendaciones del C6digo”, apenas prevé consecuencias en caso de inobservancia
persistente, mas all4 de la posibilidad de que el Director General de la Agencia, si lo
estima necesario, informe de la inobservancia grave al consejo de administracién de la
empresa.

A las diferencias que se acaban de exponer se une el hecho de que la adhesién al
CBPT y el cumplimiento de las recomendaciones que ello comporta no tiene como con-
trapartida ventajas sustanciales para las empresas, en contraste nuevamente con lo que
ocurre en el ordenamiento italiano.

(35) En este sentido, el Anexo al CBPT sobre “Adhesién al Cédigo de Buenas Practicas Tri-
butarias y seguimiento de la aplicacion del mismo”, prevé en su apartado 2 que «la decisién de
adhesion al Cédigo de Buenas Practicas Tributarias debera formalizarse a través de un acuerdo
del Consejo de Administracién u érgano equivalente de la entidad, que se comunicara a la Agencia
Tributaria. De la misma forma podrda comunicar en cualquier momento su baja del mismo». Por
su parte, en el documento sobre “Procedimiento de adhesién de las entidades al Cédigo de Buenas
Practicas Tributarias” se establece el cauce a seguir, que sucintamente consiste en que, una vez
que el consejo de administracién u érgano equivalente de la entidad acuerda su adhesién al CBPT,
lo comunica a la Secretaria Técnica del Foro de Grandes Empresas, la cual, a su vez, lo pone en
conocimiento de la Delegaciéon Especial de adscripcion de la empresa o, en su caso, la Delegacion
Central de Grandes Contribuyentes. No se prevé ningtn otro tramite adicional, méas alla de la indi-
cacién de que, salvo manifestacién expresa en contra de la empresa afectada, la Agencia Tributaria
publicara la relacién de empresas adheridas al CBPT en su pagina web.
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En este sentido, es cierto que en el marco del canal de relacién bidireccional entre la
empresa y la Agencia Tributaria, al que previamente se hizo mencion, se contempla la po-
sibilidad de que las empresas adheridas planteen a la Agencia Tributaria sus dudas sobre
el tratamiento fiscal de operaciones de especial complejidad y trascendencia econémica,
con el compromiso de la Agencia de emitir un informe en el plazo de tres meses. Sin em-
bargo, a diferencia de lo que sucede con el procedimiento abreviado de consulta previa, del
que pueden hacer uso los adheridos al régimen italiano de adempimento collaborativo, no
se contempla que el informe emitido por la Agencia Tributaria resulte vinculante (36), si
bien, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 179.2.d) de la LGT (37), cabria al menos
plantear la posible exclusion de la responsabilidad en el &mbito sancionador en caso de
actuar conforme al criterio administrativo recogido en el citado informe.

Otro de los principales alicientes previsto en el régimen italiano es, como se recorda-
ra, el relativo a la atenuacion o, incluso, exclusion de la responsabilidad en materia de
sanciones de caracter administrativo y penal, en relacién con los riesgos fiscales comu-
nicados tempestiva y exhaustivamente a la Administracién. Tampoco en este caso es
posible encontrar ninguna prevision que se asemeje a lo anterior para las empresas ad-
heridas al CBPT, ni siquiera en relacién con aquellas empresas que de forma voluntaria
presenten el Informe Anual de Transparencia Fiscal, recogido en la Propuesta de 20 de
diciembre de 2016, cuyo objetivo consiste justamente en propiciar un temprano conoci-
miento de la politica fiscal y de gestion de riesgos fiscales de las empresas (38). Aunque
el apartado V de la mencionada Propuesta, bajo la rabrica “Utilidad del informe para las
empresas”, trata de resenar las ventajas que la aportacion voluntaria de dicho informe
puede traer consigo, la contrapartida no va mas alla de la posibilidad de iniciar un pro-
ceso de discusién informal con la Agencia Tributaria o de que, sobre la base del apartado
2.4 del CBPT, en la medida en que los datos comunicados se adapten a la realidad y los
criterios aplicados estén razonablemente fundamentados, pueda valorarse favorable-
mente a efectos de determinar la diligencia, el dolo o la culpa (39).

(36) De hecho, el documento de Conclusiones de 10 de octubre de 2013, que desarrolla el canal de
relacién bidireccional, sefiala en su apartado 2, parrafo tercero, que «cuando el nimero, complejidad
y naturaleza de las cuestiones planteadas por las distintas empresas no permita a la Agencia Tri-
butaria, con los medios disponibles en cada momento, atender en el citado plazo alguna solicitud, se
entendera que la Agencia no ha analizado ni ha formado criterio alguno sobre la cuestién planteada».

(37) Recuérdese que este precepto excluye la responsabilidad por infraccién tributaria «cuan-
do se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias».

(38) El contenido que, de forma orientativa, se propone para este Informe Anual de Transpa-
rencia Fiscal comprende aspectos como la estructura y actividad internacional del grupo; la pre-
sencia en paraisos fiscales; la tributacién internacional y aduanera; los cambios significativos en
estructuras holding y subholding; las operaciones societarias mds significativas; la estrategia fiscal
aprobada por los 6rganos de gobierno; las operaciones fiscales sometidas al consejo de administra-
cién; las instrucciones en materia de prevencién de operaciones ilicitas, blanqueo o alzamiento de
bienes; o la explicacién de los principales litigios fiscales existentes.

(39) En opinién de Delmas Gonzalez, «resulta evidente que las entidades, presenten o no pre-
senten el informe, no pueden esperar ningtn trato de favor por parte de la Administracién tribu-
taria, ya que los principios constitucionales y de actuacion derivados de las leyes procedimentales
administrativas lo impide». En Delmas Gonzéalez, F. J. (2019): “Los informes de transparencia:
analisis y virtualidad”, Practicum Compliance Tributario 2020, Thomson Reuters: 705.
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Tampoco ha supuesto un avance significativo en lo que atafie al reconocimiento de
una actuacién diligente por parte del contribuyente a efectos sancionadores la publica-
cién, el 28 de febrero de 2019 (40), de la norma UNE 19602, sobre “Sistemas de gestién
de compliance tributario. Requisitos con orientacién para su uso” (41), la cual constituye
un estandar que establece los requisitos y las directrices para adoptar, implementar,
mantener y mejorar continuamente un sistema de gestion de compliance tributario eficaz
en las organizaciones (42), pudiendo dicho sistema ser objeto de certificaciéon por alguna
entidad certificadora (43). Si bien algin autor, con el que coincidimos, ha sugerido la
conveniencia de incluir en la LGT una causa especifica de exoneracién de la responsabi-
lidad sancionadora, al estilo de lo que se ha hecho en materia penal (44), para las empre-
sas que tengan articulado un programa de cumplimiento tributario (45), lo cierto es que
por el momento no se ha implementado ninguna medida en tal sentido.

La evolucién, en definitiva, del cumplimiento tributario cooperativo en Espafia no
permite hacer un balance excesivamente optimista, en contraste con otros ordenamien-
tos, como el italiano.

En este sentido, cabe mencionar que en la sesién plenaria del Foro de Grandes Em-
presas de 15 de noviembre de 2022 se planteé la conveniencia de que, después de tantos

(40) De lo que se daba noticia mediante la Resolucién de 1 de marzo de 2019, de la Direccién
General de Industria y de la Pequeiia y Mediana Empresa, por la que se publica la relaciéon de nor-
mas UNE aprobadas por la Asociacion Espafnola de Normalizacién, durante el mes de febrero de
2019 (BOE de 15 de marzo de 2019).

(41) Esta Norma ha sido elaborada dentro del subcomité técnico de Normalizacién de UNE
(Asociacién Espatiola de Normalizacién), en concreto, el CTN 165/SC4 Compliance tributario.

(42) Esta norma tiene un caracter meramente voluntario, como la mayor parte de las normas
UNE. No obstante, en algunos casos, la legislacién hace referencia a estas normas como medio
privilegiado, o incluso requisito obligatorio, para dar cumplimiento a disposiciones especificas. No
es este el caso de la UNE 19602, a la que por el momento no se dotado de relevancia alguna en el
ordenamiento tributario espafiol.

(43) Estas entidades certificadoras deben haber obtenido la correspondiente acreditacién por
parte de ENAC (Entidad Nacional de Acreditacién).

(44) Como es sabido, con ocasién de la reforma del Cédigo Penal (CP) a través de la Ley Orga-
nica 1/2015, de 30 de marzo, y en conexion con el reconocimiento desde 2010 de la responsabilidad
penal a las personas juridicas en un elenco cerrado de delitos —entre ellos, los delitos contra la Ha-
cienda Publica—, se introdujo, a través de los articulos 31.bis, apartados 2 y 4, y 31.quater del CP,
una causa de exoneracion o atenuacion, segun los casos, de la citada responsabilidad penal, para
las entidades que, contando con un modelo de organizacion y gestion en los términos previstos en
el apartado 5 del articulo 31.bis, cumplieran los restantes requisitos a que se refieren los preceptos
antes mencionados. Para un estudio detallado sobre el tema, puede verse AA. VV. (2019): Tratado
sobre Compliance Penal. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Modelos de Organizacion y
Gestion, Tirant lo Blanch.

(45) En esta linea, Martinez Mufioz considera que «seria aconsejable aprovechar una futura
reforma de la LGT para incluir un ejemplo més de diligencia necesaria del obligado tributario, de-
rivado de la implantacién de un modelo de prevencién de riesgos fiscales, cuyos requisitos podrian
ser establecidos, siguiendo la guia proporcionada por la norma UNE, en la correspondiente norma
reglamentaria». En Martinez Munoz, Y. (2021): “Compliance fiscal y responsabilidad por ilicitos
tributarios”, Crénica Tributaria, n.° 179: 58.
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anos de funcionamiento, se llevase a cabo una evaluacién acerca de la situacién del mo-
delo de relacién cooperativa, con el propdsito de corregir deficiencias y seguir avanzando
en la construccién del mismo. Con este objetivo, el Grupo de Trabajo de Relacién coo-
perativa considerd que, para obtener una visién méas global en relacién con la situacién
actual del modelo, era conveniente la preparacién de cuatro encuestas que estuvieran
dirigidas, por parte de las empresas, a los miembros del Foro y a las empresas adheridas
al CBPT y, por parte de la Administracion, a los Inspectores Jefes de las Dependencias
de Control Tributario y Aduanero y a los Jefes de Equipos Nacionales de Inspeccién, ya
que los primeros mantienen entrevistas en relacion con los informes de transparencia y
los segundos son los que mas facilmente habran trabado contacto, durante sus actuacio-
nes, con contribuyentes adheridos al CBPT.

Los resultados de estas encuestas de diagnéstico han quedado plasmados, si bien de
forma esquematica, en el Acta de la reunién del Pleno del Foro de Grandes Empresas de
8 de junio de 2023 (46). Estos resultados ponen de manifiesto algunos aspectos de gran
interés en lo que a nuestro objeto de estudio se refiere.

Respecto de la opinién expresada por parte de la Administracién tributaria, conviene
destacar que, si bien la valoracién global del modelo es favorable, no se aprecia, en ge-
neral, modificacién en el comportamiento de las entidades a partir de su incorporacién
al Foro o su adhesién al CBPT. Los Informes Anuales de Transparencia que volunta-
riamente se han presentado (47) se califican como correctos, aunque muy generalistas,
ahondando relativamente poco en los aspectos de estrategia y riesgo fiscal. Especial-
mente resefiable resulta que la Administracién sigue apoyando el modelo tradicional
de comprobacién, mostrandose abiertamente partidaria de continuar realizando a las
entidades procedimientos de comprobacién generales en profundidad durante los afos
siguientes.

Por lo que a las empresas se refiere, estas coinciden con la Administracién en valorar
positivamente el modelo. Sin embargo, consideran que en las actuaciones administra-
tivas no se emplean criterios razonables, primando el afin recaudatorio. Afirman que,
en las actuaciones de control a las que han sido sometidas, los actuarios se comportan
frente a una empresa adherida al Codigo igual que ante otra que no lo estd. Mayorita-
riamente, no aprecian que se haya logrado una disminucién de la litigiosidad y un por-
centaje relevante critica que, del empleo de algunos de los mecanismos del modelo, como
el informe de transparencia, no se deriven consecuencias concretas.

El corolario que cabria extraer de lo que previamente se ha ido exponiendo es que, si
verdaderamente se quiere apostar por el cumplimiento cooperativo, quizas haya llegado
el momento de transitar desde los instrumentos de soft law hasta el hard law.

(46) Segun se recoge en el acta, esta previsto que el resultado de la encuesta se recoja en un
documento donde se plasme la visién sobre el modelo tanto de las empresas como de la Adminis-
tracion, asi como un analisis estadistico de los datos.

(47) El dltimo dato actualizado refleja que el Informe Anual de Transparencia del ejercicio
2022 fue presentado por treinta y cinco empresas. Las entidades adheridas al CBPT, a 12 de abril
de 2024, eran doscientas dos.
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La apuesta por una regulacién de derecho positivo ha sido, como se ha visto, el criterio
seguido en Italia, en consonancia, segin han destacado varios autores, con su tradicién
juridica en linea con los sistemas del Civil Law (48).

En nuestro pais, las iniciativas que hasta el momento se han adoptado arrojan, como
se ha podido comprobar, un resultado que no satisface a ningunas de las dos partes de
la relacion cooperativa. La Administracion sigue apostando decididamente por el mode-
lo tradicional de control ex post del cumplimiento de las obligaciones tributarias y las
empresas reclaman a la Administracién una actitud diversa y mas proclive al entendi-
miento.

Sin una norma juridica en la que se definan con claridad las reglas a las que deben
atenerse tanto los 6rganos de la Administracion tributaria como los contribuyentes que
de forma voluntaria decidan adherirse al modelo de cumplimiento cooperativo parece
complicado seguir avanzando (49). De hecho, una de las conclusiones que, del examen
de las encuestas antes mencionadas, extrae el Grupo de trabajo de Relacién Cooperativa
del Foro de Grandes Empresas consiste, precisamente, en la necesidad de algun tipo de
cobertura juridica que, segin se dice, las empresas llevan tiempo reclamando (50).

Y es que, en efecto, no resulta ilégico reivindicar que la transparencia que se demanda
a los contribuyentes en el marco de un modelo de cumplimiento cooperativo pueda verse
recompensada con algo mas que una mejor consideracién de su reputacién por parte de
la sociedad o con alguna expectativa incierta de una valoraciéon méas favorable de su acti-
tud diligente por parte de la Administracién. Contrapartidas que, en la situacion actual,
sin una norma de cobertura, no parecen siquiera viables.
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RESUMEN

La necesidad de gestionar el riesgo tributario surgié en los usos empresariales —cddigos
de buen gobierno— dando lugar a reformas legislativas. La empresa familiar no ha sido
ajena al fendémeno que ha contribuido al cambio de paradigma en las relaciones con la
Administracion. E1 CBPT es a las grandes empresas lo que los programas de compliance
seran a las pymes. Se evidencia, no obstante, la falta de atractivos para la pyme familiar
y la inadecuacién de los contenidos de los cédigos de buenas practicas a la regulacién
general tributaria pudiendo afectar incluso al principio de igualdad ante la ley.

Palabras clave: riesgos tributarios, empresa familiar, compliance, relacién cooperativa,
buen gobierno corporativo, asesor fiscal.
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TAX RISK MANAGEMENT IN FAMILY
BUSINESSES: FROM GOOD GOVERNANCE
CODES TO THE COOPERATIVE
RELATIONSHIP WITH THE ADMINISTRATION

M.? Cristina Bueno Maluenda

ABSTRACT

The need to manage tax risk arose in business practices — codes of good governance — gi-
ving rise to legislative reforms. Family businesses have not been immune to the pheno-
menon that has contributed to the paradigm shift in relations with the Administration.
The CBPT is to large companies what compliance programs will be to SMEs. However,
the lack of appeal for family SMEs and the inadequacy of the content of the codes of good
practice to the general tax regulation are evident, which may even affect the principle
of equality before the law.

Keywords: Tax risks, family businesses, compliance, cooperative relationship, corporate
governance, tax consultant.
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1. LA EMPRESA FAMILIAR Y EL BUEN GOBIERNO CORPORATIVO DE LAS
EMPRESAS

1.1. Introduccion

El presente trabajo surge en el seno de la Catedra de Empresa Familiar de la Uni-
versidad de Zaragoza en desarrollo de la XI convocatoria de proyectos de investigacién
articulada en el area tematica general de la “Gestién y gobierno de la empresa familiar”.
En este sentido, el proyecto presentado se orientaba en una doble direccién: una, el abor-
daje tedrico del modo en que las empresas y, particularmente, la empresa familiar se
ha enfrentado a los riesgos tributarios o exigencias de la normativa fiscal —gestién del
riesgo— y como esta cuestion adquiere en este momento una mayor dimensién ante el
surgimiento de una nueva forma de relaciéon con la Administracion tributaria y el papel
de los programas de cumplimiento; y dos, el estudio de concretos riesgos tributarios que
afectan mas especialmente a la empresa familiar, que el equipo de trabajo desarrollaria
en otra publicacion.

La importancia de la empresa familiar en Espafa se refleja en los datos estadisticos. La
mayor parte de las empresas espafolas, aproximadamente un 80 por ciento, son empresas
familiares y, dentro de estas, predominan las de pequefio o mediano tamaiio (1), con nota-

(1) En el estudio piloto sobre empresas familiares del INE (2016: 5) se recogen los siguientes
datos: el 82,80% del total de las empresas en Espana eran empresas familiares y el 49,9% de los
ocupados y el 38% de la facturacién provienen de estas.

— 37—



ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 193-2024

bles excepciones de grandes empresas familiares. De esta forma, nos hemos centrado en
aquella tipologia, analizando las cuestiones comunes y destacando las singularidades que
como empresa familiar tienen que encarar frente a la gestion de sus riesgos tributarios.

Relacionado con este primer objetivo se hacia necesario examinar la manera en que
las empresas han ido abriendo camino a esta necesidad mediante la creaciéon de unos
cddigos de buenas practicas, auténtico soft law, que han servido de anticipo a reformas
legales. Ya sea como consecuencia de ello o porque la cuestién tributaria es indisocia-
ble de la gestién empresarial, en la practica tributaria se ha abierto un nuevo tipo de
relaciones, aunque reservado, en principio, para las grandes empresas, sustentada en
el principio de transparencia y anticipacién frente a la Administracién. En paralelo, los
programas de cumplimiento de los riesgos tributarios han visto cémo se culminaba su
articulacién mediante la norma UNE 19602 lo que va a ser clave en la extensién de la
relacién cooperativa a las pymes familiares.

1.2. Aproximacioén al concepto de empresa familiar

Cuando se trata de la empresa familiar resulta chocante la indefinicién normativa
de un concepto, o si se quiere de una institucién social tan arraigada, como es la fami-
lia (2). Es cierto que si se utiliza en las normas y que en ciertos ambitos se concreta, pero
cuando lo hace es en campos muy parciales o sectores muy especificos, por ejemplo, para
determinar las ayudas de las familias numerosas, ello a pesar del reconocimiento en el
articulo 39.1 de la Constitucion espafniola acerca de que «los poderes publicos aseguran
la proteccion social, econémica y juridica de la familia».

La “empresa familiar” (3) tampoco esta normativizada (4), pero si hay un cierto acuer-
do sobre una nocién base que todo el mundo puede aceptar: la empresa familiar seria el

(2) Un intento loable de busqueda lo representa la monografia de Lorenzo-Rego (2014). Acerca
de las nuevas familias véase, Tena Piazuelo (2011: 79-89).

(3) La necesidad de una regulacién a nivel europeo sobre la empresa familiar se puso de mani-
fiesto entre otros, en la conclusién 1.3 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre
“La empresa familiar en Europa como fuente de un crecimiento renovado y mejores puestos de tra-
bajo”, DOUE, C 13, de 15 de enero de 2016. La definicién incluye los siguientes elementos: que la
mayoria de los derechos de voto esté en posesion de la persona que cred la empresa (originario o por
adquisicién) o en posesion de sus conyuges, padres, hijos o herederos directos de estos. En segundo
lugar, que exista el “grupo familiar” como unidad de accién en la direcciéon del proyecto empresa-
rial de ahi que de alguna forma los miembros del grupo familiar administran y dirigen la empresa.

(4) Con la unica excepcién, si bien es algo tangencial, de la definicién contenida en el predm-
bulo del RD 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad del protocolo familiar, al
que nos referiremos méas adelante. De acuerdo con ello, las «sociedades de caracter familiar» son
«aquellas en las que la propiedad o el poder de decisiéon pertenecen, total o parcialmente, a un gru-
po de personas que son parientes consanguineos o afines entre si». La resolucién del Parlamento
Europeo, de 8 de septiembre de 2015, sobre las empresas familiares en Europa [A8-0223/2015],
en sus considerandos K y L reconoce que: no existe una definicién armonizada de empresa fami-
liar juridicamente vinculante a escala europea y que, en ausencia de definicion, no existen datos
comparables entre los Estados miembros y esa falta de datos fiables constituye una traba para la
adopcién de decisiones politicas para atender a las necesidades de las empresas familiares.
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proyecto empresarial de un fundador y los miembros de su familia (5) del que respon-
de el propio patrimonio familiar. Como se ha sefialado en la doctrina, se combinan dos
ambitos muy diferentes sustentados en criterios y objetivos dispares: la empresa —y sus
principios de eficiencia y rendimiento— y la familia, regida por las relaciones afectivas y
la lealtad (6). Lo caracteristico de la empresa familiar no es su forma juridica ni su ta-
marnio (7), sino la circunstancia de que la propiedad es familiar y que los familiares parti-
cipan y/o dirigen la empresa donde, al menos, un representante de la familia participara
en la gestién o gobierno de la familia (8).

De esta forma, puede afirmarse sin temor a equivocarse que la empresa familiar si
tiene una clara diferencia con las que no lo son. Son los objetivos que llevan al fundador
o fundadores de la idea de negocio a que esta se desarrolle en beneficio del conjunto fami-
liar, sea cual sea el alcance que este llegue a tener, y que la direccién del proyecto empre-
sarial no cambie o no salga del entorno familiar. De esta forma, el ropaje juridico que el
proyecto empresarial adopte sera el que se considere mas adecuado a las caracteristicas
de aquel, salvo que existan regulaciones especificas, por ejemplo, como fue el caso de las
empresas familiares agrarias (9). Dadas estas notas definitorias, la gestion es clave en
la empresa familiar ya que este tipo de empresa no solo persigue el rendimiento y los

(5) Pérez-Serrabona Gonzalez, F. J. (2022: 353). Sobre la elaboracién de un concepto de em-
presa familiar en el derecho europeo y espanol y las aportaciones doctrinales al respecto, véase:
Pérez-Serrabona Gonzdlez, J. L. (2022: 412-424).

(6) Pérez-Serrabona Gonzalez, F. J. (2022: 358) en referencia a Vicent Chulia (2002: 4536).

(7) IEF (2023: 12) sefiala que: «A las companias cotizadas se les aplica la definicién de empresa
familiar si la persona que fundé o adquiri6 la compania (su capital social), o sus familiares o des-
cendientes poseen el 25% de los derechos de voto a los que da derecho el capital social».

(8) En el Informe del IEF (2023: 14) se sefiala que la presencia de los miembros de la familia
en las distintas dreas de gestién es mayoritaria: entre un 72,3% y 76% de los miembros del Consejo
de Administracién y entre un 60,5% y 79,5% de los cargos de alta direccién.

(9) Asi, la derogada Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto de la explotacién familiar
agraria y de los agricultores jovenes, derogada por la vigente Ley 19/1995, de 4 de julio, de Moder-
nizacién de las Explotaciones Agrarias. En esta Gltima norma, aunque se citan las «explotaciones
agrarias familiares» frente a las «asociativas» (articulo 3), no se encuentra ninguna definiciéon ni
se ofrece una relacién de caracteristicas o requisitos que hubieran de reunir, salvo quizas el hecho
de que, cuando la ley habla de la explotaciéon familiar lo hace en términos de que su titular ha de
ser una persona fisica o bien sea una explotacién agraria que pertenezca a una comunidad here-
ditaria y otras sobre las que exista pacto de indivisién (articulo 4). De hecho, en el caso de las ex-
plotaciones asociativas, el articulo 6 establece que deban adoptar las formas juridicas de sociedad
cooperativa, SAT, sociedad civil, laboral o mercantil, en este caso, si son anénimas sus acciones
deberan ser nominativas. En esta norma se incluian, por otra parte, los beneficios fiscales para
determinados actos y contratos en ITPAJD, en transmisiones inter-vivos y mortis-causa en ISD y
la concesién de ayudas para jovenes agricultores. Actualmente, la Ley 19/1995, de 4 de julio, de
Modernizacién de las Explotaciones Agrarias contiene los beneficios fiscales para las explotaciones
agrarias prioritarias (art. 4) con el objetivo de mantener la integridad de las explotaciones y otros
beneficios especificos para la promocién de la actividad agraria de jévenes agricultores. En el citado
articulo 4 cuya rubrica es “explotaciones familiares y otras cuyos titulares sean personas fisicas”
como tales explotaciones familiares sélo se refiere a las «explotaciones agrarias que pertenezcan
a una comunidad hereditaria y sobre las que exista un pacto de indivisién» (véase apartado 3° del
citado articulo 4 de la Ley).
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beneficios, sino que también busca su propia perpetuacién, incluso la consecucién de de-
terminados valores o sefias de identidad de la familia.

1.3. El gobierno corporativo en las empresas familiares

Como acertadamente se ha sefialado en la doctrina, en la empresa familiar confluyen
tres sectores interconectados —empresa, familia y propiedad— (10) de esta forma, la di-
reccién de la empresa, su organizaciéon y la manera de gestionarla difieren de aquellos
otros proyectos empresariales donde el componente familiar no se encuentra.

La cuestidon del gobierno de las empresas familiares siempre ha estado en el centro de
atencién de los estudios sobre este tipo de organizacién empresarial. Por ello, siguien-
do a Roca Fernandez, para que el sistema de gobierno sea eficaz cada uno de esos tres
elementos debe tener un papel y una funcién definidos por lo que habria que distinguir
entre «brganos que gestionan la actividad empresarial, tales como el Consejo de Admi-
nistracién, la Junta General de Accionistas o el Comité de Direccién, de aquellos que
favorecen las relaciones familiares y resuelven los posibles conflictos que puedan surgir,
como son el Consejo de Familia, la Asamblea Familiar o la Junta de Parientes, asi como
la elaboracién de un protocolo familiar consensuado por todos, que sirva de instrumento
previsor y marco regulador de las relaciones familia-empresa» (11). Aunque, como ya se
ha senalado anteriormente, dependiendo de la forma juridica adoptada los 6rganos de
gobierno también variaran. Si nos centramos en formas juridicas societarias, el érgano
de administracién, podra ser administrador tinico o plural, en forma de un Consejo de
Administracién, y particularmente en la sociedad comanditaria por acciones, necesa-
riamente a cargo de los socios colectivos de acuerdo con el articulo 252 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (en adelante, TRLSC).

Los citados 6rganos que caen del lado de las relaciones familiares no dejan de ser
una articulacion especifica para las empresas familiares de practicas empresariales en
garantia de su gobernabilidad y de la realizacién de sus objetivos, valores y proyectos
especificos. Una expresion, en definitiva, del “buen gobierno corporativo” al que nos re-
feriremos a continuacion.

No obstante, es esta todavia una cuestién pendiente de articulacién en Espaina ya
que, de acuerdo con el estudio de varias universidades espafiolas «las empresas familia-
res espafolas se situan entre las que menos utilizan mecanismos de gobierno corpora-
tivo para gestionar sus proyectos, tales como los consejos de administracion (12% de las
empresas de la muestra). Sin embargo, se encuentran entre las mas activas en el uso de
mecanismos de gobierno de la relacién empresa-familia. (...)» (12).

(10) Elementos que destaca Roca Fernandez-Castanys (2022: 433). Asimismo, anteriormente
en IEF (2005: 19): Guia de Buen Gobierno en la Empresa Familiar.

(11) Roca Fernandez-Castanys (2022: 438).

(12) Escriba-Esteve et alt. (2019: 3).
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1.4. Los codigos de buen gobierno de las sociedades
1.4.1. El cédigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas

La cuestion del gobierno corporativo de las sociedades ha venido incrementando su
interés desde el punto de vista econdémico y juridico y, en las dltimas décadas, se ha
anadido un adjetivo, el “buen gobierno corporativo” (13), como indicador de valor de la
empresa, que puede ser reconocido por los mercados al ser expresiéon de mayores cotas
de transparencia en su gestion, con una articulacion eficaz en la cadena de responsabili-
dades y una gestiéon mas profesionalizada (14). En estos tltimos anos se ha pasado de un
reconocimiento del valor de ciertos codigos o practicas empresariales de buen gobierno
a su analisis por comités de expertos que han dado lugar a reformas legislativas impor-
tantes en la regulacion del gobierno corporativo de las sociedades de capital —asi en la
realizada en el TRLSC de 2014— (15). No obstante, en la Ley no se recoge todo y la utili-
dad de los c6digos de buen gobierno sigue siendo fundamental, aunque sus disposiciones
solo acttien en el plano de las recomendaciones de buenas practicas.

(13) Podriamos considerar que el antecedente normativo més directo en Espana sea el actual
Codigo unificado de buen gobierno de las sociedades cotizadas que fue aprobado por Acuerdo del
Consejo de la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMYV), de 22 de mayo de 2006, junto
con las recomendaciones de gobierno corporativo ejecutando, asi, el mandato que la Orden Minis-
terial ECO/2722/2003, de 26 de diciembre, sobre el informe anual de gobierno corporativo y otros
instrumentos de informacién de las sociedades andénimas cotizadas y otras entidades —actualmen-
te derogado—. Este Codigo ha sido tltimamente revisado por la CNMV en 2020. El buen gobierno
corporativo se relaciona con los criterios ESG (environmental, social, governance) forman parte de
la referencia para la inversién socialmente responsable (ISR). La gobernanza alude a un gobierno
con politicas de transparencia en su informacién ptblica o por la adopcién de codigos de conducta.

(14) De acuerdo con el Informe IEF (2023: 24) «el buen gobierno corporativo en las empresas
familiares institucionaliza un sistema de valores que une a la familia entre generaciones, a los
trabajadores y a los directivos».

(15) La exposicién de motivos de la ultima reforma del TRLSC, efectuada por la Ley 31/2014,
de 3 de diciembre, para la mejora del gobierno corporativo reconoce que tiene como antecedente
el informe elaborado por la Comisiéon de expertos en materia de gobierno corporativo creada por
Acuerdo de Consejo de Ministros de 10 de mayo de 2013. El objetivo final de estos trabajos fue «ve-
lar por el adecuado funcionamiento de los rganos de gobierno y administracién de las empresas
espafiolas para conducirlas a las maximas cotas de competitividad; generar confianza y transpa-
rencia para los accionistas e inversores nacionales y extranjeros; mejorar el control interno y la
responsabilidad social corporativa de las empresas espanolas y asegurar la adecuada segregacion
de funciones, deberes y responsabilidades en las empresas, desde una perspectiva de maxima pro-
fesionalidad y rigor». Como puso de manifiesto Sanz Gémez (2016a: 224) con anterioridad a esta
reforma del TRLSC, el Cédigo de Buenas Précticas Tributarias introdujo como buena préactica em-
presarial en 2010 —con caracter de soft-law y solo para las grandes empresas— que el responsable de
los asuntos fiscales de la empresa presentase al Consejo de Administracion las politicas de gestién
del riesgo fiscal seguidas durante el ejercicio. A su juicio, el avance que hacia falta era involucrar al
Consejo de Administracién en la formulacién de las politicas fiscales, tal y como proponia el Libro
verde de la Comisién Europea «L.a normativa de gobierno corporativo de la UE» [COM (2011) 164
final] o las Directrices de la OCDE para empresas multinacionales de 2011.

— 41 —



ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 193-2024

La Comisién Nacional del Mercado de Valores (en adelante, CNMV) ha venido tra-
bajando en este sentido tiempo atrds y culminé elaborando un cédigo de buen gobierno
de las sociedades cotizadas. A pesar de que su ambito de aplicacién se dirija a este con-
creto tipo de sociedad de capital resulta de gran interés destacar algunos principios y
recomendaciones alli contenidos pues son un buen exponente de lo que se debe hacer en
cualquier organizacién empresarial para la mejora de la gestiéon del riesgo en general.
Asi, se establece como un principio para la actuaciéon del Consejo de Administracién que
la comisién/érgano/persona que tenga la funcién de la gestion de riesgos esté integrada
por miembros con una pericia (expertise) adecuada y que se doten de normas de funciona-
miento que refuercen su especializacion, independencia y ambito de actuacion (16). De
forma complementaria, en el principio 21 del Cédigo se recomienda, no es imperativo,
que la sociedad disponga de una funcién de control y gestion de riesgos ejercida por una
unidad o departamento interno bajo la supervisiéon de la comisiéon de auditoria o de otra
comision especializada del Consejo de Administracion.

Es importante recordar que la existencia en la empresa de una politica de control y
gestion de riesgos viene normativizada en la ley desde 2014 como una facultad indelega-
ble del Consejo de Administracion (art. 529.ter TRLSC). Las empresas —también las fa-
miliares— deben ser conscientes de la necesidad de desarrollar esta funcién y de que, con
independencia de su tamafo, seria una buena practica profesionalizar dicho encargo,
bien mediante la ayuda o consulta a profesionales expertos de dentro de la organizacién
o ajenos a ella. En el caso de las sociedades cotizadas, el Cédigo desarrolla en la reco-
mendacién 45 el contenido minimo para esta politica, y ademas, desde el punto de vista
de la organizacion, se sugiere que esta funcién de control y gestion de riesgos sea «ejerci-
da por una unidad interna de la sociedad a la que se le asignen expresamente esas fun-
ciones, bajo la supervisién de una comisién especializada del Consejo de Administracién
(que podré ser la comisién de auditoria u otra comisién con una composicién adecuada)».
Finalmente, en la recomendacién 55 del Cédigo —versién 2020— se incluye expresamente
el desarrollo del contenido minimo recomendado de la politica de responsabilidad social
corporativa, letra a) art. 529.ter) (17) o sostenibilidad en materias medioambientales

(16) CNMYV: Cédigo de Buenas practicas, principio 20. En las sociedades cotizadas se refiere
a la comisién de auditoria. Asi dispone que: «20. En la designacién de los miembros de la comision
de auditoria se tendran en cuenta sus conocimientos y experiencia en materia de contabilidad,
auditoria y gestion de riesgos, tanto financieros como no financieros, y sus normas de funciona-
miento reforzaran su especializacién, independencia y ambito de actuacién». Recomendacion 21:
«La sociedad dispondra de una funcién de control y gestién de riesgos ejercida por una unidad o
departamento interno, bajo la supervision directa de la comisién de auditoria o, en su caso, de otra
comisién especializada del Consejo de Administraciéon». Acerca de la necesaria profesionalizacién
de la gestién, Roncero Sanchez (2021: 194), la identifica como otro de los grandes ejes de los prin-
cipios del gobierno corporativo, la necesidad de gestién técnica y profesional con independencia de
la familia, como la buena préactica de que el acceso a los cargos de gestién se determine en funciéon
de criterios de mérito y capacidad.

(17) El informe de 19 de mayo de 2006 del Grupo especial de trabajo sobre buen gobierno cor-
porativo de las sociedades cotizadas excluy6 expresamente de su ambito a la responsabilidad social
corporativa. Los redactores del Codigo de 2020 reconocen la importancia actual de este concepto,
como una realidad cada vez més asentada en Espafia y que, por tanto, exige una adecuada aten-
cién por los sistemas de gobierno corporativo de las sociedades. CNMV (2020: 9). Recientemente,
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y sociales, por la que se propone que en estas politicas se identifiquen: los «principios,
compromisos, objetivos y estrategia en lo relativo a accionistas, empleados, clientes, pro-
veedores, cuestiones sociales, medio ambiente, diversidad, responsabilidad fiscal, respeto
de los derechos humanos y prevencién de la corrupcién y otras conductas ilegales» y que
se incluyan los métodos o sistemas para el seguimiento del cumplimiento de las politi-
cas, de los riesgos asociados y de su gestiéon. Ademads, se sugiere en la recomendacién
53, que se atribuyan funciones especificas en esta materia a una comisién especializada,
como la comisién de auditoria —en las cotizadas— o una comisién ad hoc. A esta comision,
que deberia estar integrada por consejeros no ejecutivos, en su mayoria independientes,
también se le encargaria la supervisién del cumplimiento de las politicas de gobierno
corporativo y de los c6digos internos de conducta.

1.4.2. El cédigo de buen gobierno en la empresa familiar

De forma casi simultdnea en el tiempo, el Instituto de Empresa Familiar (18) public
en 2005 la primera Guia de Buen Gobierno de la Empresa Familiar. Esta guia fue objeto
de una actualizacién en 2012 (19). Se trata de un conjunto estructurado de informacion y
buenas préacticas recopiladas por el Instituto basada en la experiencia real de las empre-
sas familiares y las propuestas que se han ido formulando para la mejor gobernabilidad
de la empresa familiar. Sobre el concepto de “gobierno corporativo” se ha dicho que es el
modelo mas adecuado para dirigir la empresa familiar ya que es una herramienta que
anticipa riesgos en un ambiente de claridad y confianza estableciendo estructuras de
gobierno corporativo que facilitan la intervencién de los propietarios en la organizacion,
al dividir y administrar las decisiones empresariales y los asuntos de familia (20). De
acuerdo con la Guia (21), existen varios tipos de 6rganos de administracién en las em-
presas familiares: el modelo de administraciéon individual a cargo del fundador o suce-
sor; los paneles informales de asesores, formados por expertos en derecho de la empresa
(mercantil, fiscal, finanzas y contabilidad) y algunos clientes o proveedores con los que
se mantiene una larga relacién comercial; y finalmente, los consejos de administracion.

en el Parlamento Europeo se ha aprobado la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se mo-
difican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/285 [Bruselas, 13 de mayo de 2024
PE-CONS 9/24, 2002/0051 (COD)] que representa nuevas obligaciones en materia de proteccién
del medio ambiente y de respeto a los derechos humanos sobre la base del concepto de diligencia
debida de la guia OCDE “Lineas directrices para Empresas Multinacionales” y las Guias OCDE de
diligencia debida para «una conducta empresarial responsable».

(18) IEF es el Instituto de Empresa Familiar y tiene 18 asociaciones territoriales, incluida la
Asociacién de la Empresa Familiar de Aragén. IEF: [https:/www.iefamiliar.com/].

(19) Hay otros ejemplos, de este soft-law, por ejemplo, la guia para las empresas familiares: el
consejo de familia en ACEF y Cuatrecasas (2021). Se destaca la importancia de este érgano para
la pervivencia de la empresa familiar en: Beltran (2021: 3) y en Guillén Corbe y Escriba-Esteve
(2002). En este ultimo, se analizan las caracteristicas de las 111 empresas familiares de la Comu-
nidad Valenciana y se concluye que las empresas familiares que avanzan hacia modelos evolucio-
nados de gobierno muestran mejores resultados y un mayor repertorio estratégico.

(20) Pérez-Serrabona Gonzilez, F. J. (2022: 354).

(21) Quintana (2012: 16-17).
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La eleccién sobre todo depende del tamario y actividad de la empresa, pero es aconseja-
ble que se transite desde un sistema basado en 6rganos individuales o informales a la
creacién del Consejo de Administracién.

Pero, ademéas de estas recomendaciones sobre los 6rganos y comisiones legalmente
previstos, en este cdédigo de buenas practicas se establecen estructuras de gobierno que
no son requeridas por el TRLSC. Asi, en el apartado II de la Guia, dedicado al gobierno
familiar, se define éste como: «el sistema formado por las relaciones entre los miembros
de una familia que tiene el control politico y, en la mayoria de los casos, de la gestion de
una empresa y los diferentes mecanismos creados para la consecucién de los siguientes
objetivos: definir y materializar la misién que desde el punto de vista de la familia tiene
la empresa; disefiar una adecuada planificacién patrimonial, que compatibilice las nece-
sidades financieras de la familia con las de la empresa; preservar los valores y la cultura
de la familia emprendedora y evitar conflictos familiares o, en caso de no lograrse este
fin, ayudar a solucionarlos y evitar que se trasladen a la empresa» (22).

Son conocidas las siguientes estructuras: la Asamblea Familiar y el Consejo Familiar.
De acuerdo con la Guia (23), la Asamblea Familiar tiene como misién fomentar la unién,
el compromiso y la concordia entre los miembros de la familia mediante un encuentro
anual, como minimo, constituye el foro de comunicacién entre la familia y la empresa. Por
su parte, el Consejo Familiar «es el nexo de unién entre la familia y la empresa, con la
que se comunica el Consejo de Administracién». Es el 6rgano “director” de la politica de la
empresa familiar en cuanto a la preservacién y actualizacién de los valores de la familia y
de su imagen al exterior. Representa la garantia de su continuidad, ya que en este seno se
prepara la sucesion de la empresa. Es quien evaliia también la politica de dividendos que
se articulara por los érganos legalmente previstos en la Ley y quien decide «la compra o
venta de participaciones dentro o fuera de la familia y otros mecanismos para crear liqui-
dez», asi como «la politica de reparto de acciones entre las generaciones». Define la politica
de blindajes o «exigencia de mayorias reforzadas en los consejos de administracién, de
ciertos requisitos relacionados con la pertenencia a la familia para poder ser presidente de
la empresa y la limitacién del derecho de voto en las Juntas Generales» y, en definitiva,
le corresponde «desarrollar planes para la gestiéon del patrimonio familiar y decidir sobre
la conveniencia de crear una oficina familiar», asi como gestionar cierta informacién sen-
sible (relativa a personas y cargos) y sobre todo, le corresponde dirigir los trabajos para la
elaboracion, actualizacién o revisién del protocolo familiar (24) y el establecimiento de un

(22) Quintana (2012: 42).

(23) Quintana (2012: 44-53).

(24) Acerca de la formacién, objetivos y contenido recomendado del protocolo familiar, puede
consultarse en: Quintana (2012: 54-59). El protocolo familiar, como reconoce el PreAmbulo del RD
171/2007, de 9 de julio, que regula la publicidad de estos en sociedades mercantiles no admitidas a
negociacion, se incardina en la cultura “shareholders agreement” basada «en practicas econdémicas y
de buen gobierno de las sociedades familiares de los paises de nuestro entorno, especialmente an-
glosajones, en cuanto es considerada una garantia adicional para terceros, inversores y acreedores,
ademas de para los propios socios, al dotar de previsibilidad el relevo generacional en la sociedad».
Acerca de la publicidad registral del protocolo familiar véase Gallego Dominguez (2022: 109-140).
En Alonso-Munumer (2021: 150-156), véase la parte relativa a la utilizacién de mecanismos socie-
tarios como refuerzo de la eficacia juridica del protocolo familiar.
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«codigo de conducta que debe gobernar al propio consejo de familia». Finalmente, deberia
ser el impulsor de la «educacién de los accionistas familiares, presentes y futuros, sobre
sus responsabilidades» para potenciar el interés de las siguientes generaciones.

En cuanto al citado protocolo familiar, este se viene incardinando en lo que el TRLSC
denomina pactos parasociales o pactos reservados entre los socios, previsiones extraso-
cietarias que organizan la empresa familiar y su relacién con la sociedad (25). Desde el
punto de vista juridico, la inica mencién al protocolo familiar se ha recogido en el Real
Decreto 171/2007, de 9 de febrero, que tiene por objeto la regulacién de la publicidad
de los protocolos familiares de las sociedades mercantiles no admitidas a cotizacién y
especialmente el acceso al registro mercantil de los mismos. En esta norma se define el
«protocolo familiar» como «aquel conjunto de pactos suscritos por los socios entre si o con
terceros con los que guardan vinculos familiares que afectan a una sociedad no cotiza-
da, en la que tengan un interés comun en orden a lograr un modelo de comunicacién y
consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad
y empresa que afectan a la entidad» (art. 2.1). Su contenido sera configurado por la au-
tonomia negocial, de acuerdo con el principio de autonomia de la voluntad, —ex. art. 28
TRLSC—, como pacto parasocial —ex arts. 530 y ss TRLSC—, limitado con caracter gene-
ral por el ordenamiento civil y, de forma especifica por el societario, siendo su adopcién
siempre voluntaria. También deja atisbar ciertas relaciones o vinculaciones con el 6rga-
no de administracién. El articulo 6 del citado Real Decreto sefiala que, con ocasion de la
presentacién de las cuentas anuales, el 6rgano de administracién podra incluir entre la
documentacién correspondiente copia o testimonio del documento publico en que conste
el protocolo, por cuanto dicho documento «puede afectar al buen gobierno de la sociedad
familiar».

Si bien este Protocolo ayuda en la mejora del gobierno corporativo y familiar «no es
imprescindible para lograr este objetivo, al menos no en el primer ciclo generacional.
Tampoco lo es el que exista un Consejo de Familia. No obstante, en estos casos resulta
vital que la familia y la direccién de la empresa busquen vias alternativas para dar res-
puesta a los retos (del gobierno familiar)» (26). Las empresas familiares deben superar
la fase de confusién entre el Ambito familiar y el ambito empresarial si quieren tener
alguna posibilidad de supervivencia y perpetuaciéon (27), ya sea mediante la via de la
protocolizacién de las relaciones entre la familia y la direccién de la empresa o median-
te, alternativa o simultdneamente, la introducciéon de elementos de profesionalizacién
de la gestion (28). Por otra parte, estas estructuras no son de utilidad si efectivamente
no existe un cauce real y articulado de intercambio de informacién con las previstas

(25) Asi, Pérez-Serrabona Gonzalez, F. J. (2022: 357-358).

(26) Quintana (2012: 59).

(27) Véase, entre otros, el documentado articulo de Roncero Sanchez (2021: 159-198).

(28) El estudio del IEF (2023: 26) destaca que la pertenencia a redes profesionales como el
propio instituto de empresa familiar, supone un impulso para institucionalizar el gobierno corpo-
rativo y familiar ya que segtn la encuesta realizada un 55% de las empresas familiares asociadas
cuentan con un protocolo familiar, mientras que el porcentaje cae al 28% entre las no asociadas.
De forma similar, el informe sefiala que el 49% de los asociados cuenta con un consejo de familia
frente al 35% de las no asociadas (2023: 27).
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en la Ley haciéndose necesaria la existencia de modelos de comunicacién (29) y una
adecuada supervisién de cada érgano (30). En la Guia se recomienda a las empresas
familiares evolucionar hacia la institucionalizacién de los mecanismos de comunicacién
entre el componente familiar de la empresa y el gobierno de la propia empresa (31). Las
ventajas de establecer un buen gobierno corporativo en las empresas familiares no son
meramente tedricas, sino que pueden cuantificarse y se explicitan en muchos informes
de consultoras e institucionales (32).

Finalmente, no pueden dejarse de lado las conexiones que los pactos y compromisos
plasmados en el protocolo familiar van a tener, desde el punto de vista de derecho pri-
vado, en las personas fisicas, esto es “la familia”. Asi, por ejemplo, la existencia de un
protocolo familiar deberia llevar aparejada la idea de la realizacién de capitulaciones
matrimoniales de los miembros de la familia, de modo que, de esta forma, se hace mas
eficaz la planificacién que todo protocolo familiar conlleva (33). Sin olvidar tampoco las
disposiciones para la sucesién de la empresa. Solo cuando en la empresa familiar los
ambitos familiar y empresarial estan bien definidos en sus objetivos y funciones y ar-
ticulados entre si, siendo conscientes del valor que ofrece incorporar procedimientos y
protocolos de buen gobierno corporativo, se estara en mejores condiciones para su perpe-
tuacién, competitividad y crecimiento.

2. SOBRE EL RIESGO TRIBUTARIO EN LOS CODIGOS DE BUENAS
PRACTICAS MERCANTILES

No existe el riesgo cero en materia tributaria ni para las empresas ni para los particu-
lares. La aspiracion a tener bajo control el correcto cumplimiento de las numerosisimas
obligaciones tributarias no deja de ser eso, una aspiracion, un deseo. No obstante, este
riesgo puede atenuarse si se anticipa y, de esta forma, si se planifican las actuaciones
que pueden tener repercusién tributaria.

Como ya se ha sefialado, desde el afio 2014 en relacién con las sociedades cotizadas, la
atribucién de competencias indelegables a los consejos de administracién sobre el riesgo

(29) Acerca de los posibles modelos de comunicacién, véase: Quintana (2012: 65-67).

(30) En la Guia de Buen Gobierno en la Empresa Familiar del IEF (2005: 67) se sefiala que el
Consejo de Administracién supervisa la gestién de la direcciéon; el Consejo de Familia, si la Junta
General de Accionistas lo autoriza, puede supervisar la gestién del Consejo de Administracién y el
Consejo de Familia no supervisa la gestion de la direccién.

(31) Quintana (2012: 42).

(32) Asi, Global Corporation Center (GCC) (2017) y en Beltran (2021).

(33) A este respecto, es muy util la parte segunda dedicada a la “Planificacién de la Empresa
Familiar”, contenida en la Guia Juridica sobre la Empresa Familiar. Vias juridicas de prevencion y ges-
tién del conflicto en las sociedades familiares, AAVV (2016: 49-139). Asi, segun estos autores: «Las ca-
pitulaciones matrimoniales constituyen el mejor instrumento juridico para poder dar cumplimien-
to a las reglas pactadas en el protocolo familiar. Su contenido puede ser muy amplio, pues ademas
de establecer el régimen econdémico que regira entre los conyuges, suele contener el desarrollo de
los derechos y obligaciones esbozados en aquel, con la ventaja de poder incluir penalidades en caso
de incumplimiento y gozando de eficacia contra terceros», AAVV (2016: 91).
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fiscal ha dado impulso y protagonismo a esta cuestién. Se trata de las facultades reco-
gidas en el articulo 529.ter del TRLSC (34). Son las tinicas menciones al riesgo fiscal en
el TRLSC junto con, aunque solo referida a las sociedades anénimas cotizadas, la obli-
gacion de que estas sociedades hagan publico con caracter anual un informe de gobierno
corporativo en el que se incluird una descripcién de las principales caracteristicas de los
sistemas internos de control y gestién de riesgos en relacién con el proceso de emision
de la informacién financiera (art. 540.4 letra h). La comisién de auditoria, compuesta
exclusivamente por consejeros no ejecutivos nombrados por el Consejo de Administra-
cién que en su mayoria deben ser independientes, tiene como funcién la de supervisar la
eficacia del control interno de la sociedad, la auditoria interna y los sistemas de gestion
de riesgos (art. 529 quaterdecies.4 letra b).

En relacién con otros tipos sociedades, la normativa mercantil es menos precisa. En
las sociedades de capital en general, la previsién acerca de los riesgos se limita al infor-
me de gestién, que incluird, cuando proceda, el estado de informacién no financiera y la
propuesta de aplicacién del resultado asi como, en su caso, las cuentas y el informe de
gestion consolidados (art. 253 TRLSC) y, segun el articulo 262.1 del mismo texto legal,
«habra de contener una exposicion fiel sobre la evolucion de los negocios y la situacién de
la sociedad, junto con una descripcion de los principales riesgos e incertidumbres a los
que se enfrenta». Ante tal laconismo, sera preciso entender que, dentro de esos riesgos,
también se encontraran los tributarios.

Como veremos a continuacién, las referencias al riesgo tributario en los cédigos de
buenas practicas de las empresas tienen atn un cierto grado de generalidad y falta de
concrecion. En el Codigo de la CNMV no se han incluido contenidos especificos sobre la
politica fiscal de la empresa y la prevencién de los riesgos fiscales. Solo de forma indi-
recta cabe apreciar estos temas. Asi, por ejemplo, tal y como hemos visto anteriormente,
cuando se alude al riesgo fiscal formando parte de la «politica de responsabilidad social
corporativa» (35) entendiendo que la mencién que se realiza en dicho documento a la
«responsabilidad fiscal» haga referencia al cumplimiento de las obligaciones tributarias
de la empresa (36); o bien, también podra desprenderse mediante una interpretacion
amplia del concepto de «riesgos» manejado en diversas partes del texto y, en particular,
la referencia al «riesgo no financiero de caracter legal» (37).

(34) Son las siguientes: «La aprobacién de las inversiones u operaciones de todo tipo que, por
su elevada cuantia o especiales caracteristicas, tengan cardcter estratégico o especial riesgo fiscal,
salvo que su aprobacién corresponda a la junta general», letra f); la determinacion de la politica
de control y gestién de riesgos, incluidos los fiscales, y la supervision de los sistemas internos de
informacién y control, letra b); y la determinacién de la estrategia fiscal de la sociedad, letra i).

(35) En algunos informes sobre la responsabilidad social corporativa, como Global Corpora-
tion Center (GCC) (2018: 14-24) no se encuentra ninguna referencia a la politica fiscal o los riesgos
fiscales.

(36) Esta inclusién de la “responsabilidad fiscal” dentro de la responsabilidad social corpora-
tiva (RSC) se aleja de la definicién original de esta por muchos aceptada en la norma ISO 26000
(Cajazeira & D., 2007; Hahn, 2013) que la define como: «la responsabilidad de una organizacién
ante los impactos de sus decisiones y actividades en la sociedad y el medio ambiente» segtn se re-
coge en el informe de Global Corporation Center (GCC) (2018: 24).

(37) Véase en la Recomendacién 45.
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En la Guia de Buen Gobierno de la Empresa Familiar, si nos centramos en la cuestién
de los riesgos, en su redaccién de 2005, la referencia a su gestién se limitaba a la siguien-
te consideracion: que sera competencia indelegable del Consejo de Administracién la
«identificacién de los principales riesgos de la sociedad e implantacién y seguimiento de
los sistemas de auditoria interna y externa» (38). En la actual version (39), ya se incluye
la mencién a la elaboracién de “mapas de riesgos” (identificacion de los principales ries-
gos de la sociedad) dentro de las facultades indelegables del Consejo de Administracion;
y se destaca, asimismo, que la comisiéon de auditoria tiene una importante funciéon de
velar por el correcto funcionamiento del control interno de la empresa y que en todas las
empresas familiares se deberia exigir un nivel minimo de control interno que permita
responder a preguntas sobre, jquién vigila si se esta al dia en hacienda? Se recomienda
su profesionalizacion (profesionalizacién del control interno) (40).

Efectivamente, toda esta construccién acerca de codigos y riesgos se convierte en pa-
pel mojado si las empresas no incorporan o se apoyan en profesionales adecuados para
la gestién de los riesgos y, en particular, del riesgo tributario. La profesionalizacién es
una asignatura pendiente. Si tomamos como ejemplo una comunidad auténoma pujante
desde el punto de vista econémico, como lo es la valenciana (41), un porcentaje elevado
de sus empresas familiares (un 41,3%) puede clasificarse como empresas concéntricas,
esto es, empresas en las que la superposicién de roles es predominante, el fundador es el
CEO de la entidad, carecen de experiencia en asesores externos, no incorporan personas
independientes en el Consejo y, en su mayoria, con presencia de una unica familia pro-
pietaria. En este tipo de empresa se ven claramente superpuestas las tres dimensiones
caracteristicas: propiedad, familia y empresa. De acuerdo con este estudio, en las em-
presas familiares evolucionadas los miembros de la familia dejan paso a la entrada de
profesionales con diferentes perfiles y su rol se centra algo més en los érganos de control
y obtienen mejores resultados y mayor repertorio estratégico.

A nuestro juicio, la incorporacién del responsable del control tributario deberia ser
realizada ad intra, en el seno mismo de la organizacién para que pudiera actuar de for-
ma sincrona con las decisiones que adopten los 6rganos familiares (y organicos) de la
entidad. Se trataria de incorporar la cultura de la prevencién antes que la de la cura.

Finalmente, la relevancia de la gestién adecuada del riesgo tributario en el seno de
las empresas familiares tiene mayor interés si se conecta con otro fendémeno general
impulsado por los organismos internacionales —el cual también tiene su ramificaciéon en
otras materias como la penal o la administrativa— para el control del fraude fiscal, entre
otros, y para asegurar la recaudacion de los territorios, esencialmente. Nos referimos al
hecho de que cabe apreciar una relacién entre la incorporacién del riesgo fiscal en los
cédigos de buenas practicas de las empresas y los cdédigos de buenas practicas tributa-
rias y la gestaciéon de una nueva relacion entre los contribuyentes y la Administracion
tributaria, como veremos a continuacién.

(38) IEF: Guia (...) op. cit.: 29.

(39) Quintana (2012: 19).

(40) Quintana (2012: 38).

(41) Guillén Corbe y Escriba-Esteve (2002: 1-2), Cuadro 1 Tipo de empresa/caracteristicas.
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3.EL CAMBIO DE PARADIGMA EN LAS RELACIONES ENTRE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y LOS CIUDADANOS

3.1. Introduccion: “potenciar el cumplimiento cooperativo”

De forma paralela o muy proxima en el tiempo a los avances en los c6digos de buen go-
bierno en las empresas, el inicio de las nuevas relaciones con la Administracién tributa-
ria tuvo lugar timidamente a través de la modificacién parcial de la Ley General Tribu-
taria (LGT) efectuada por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre. El nuevo apartado 2 del
articulo 92, dentro de la secciéon dedicada a la colaboracién social en la aplicacion de los
tributos, viene a introducir la posibilidad de que dicha colaboracién social se instrumen-
te a través de «acuerdos con la Administracién tributaria con otras Administraciones
publicas, con entidades privadas o con instituciones u organizaciones representativas de
sectores o intereses sociales, laborales, empresariales o profesionales, y, especificamen-
te, 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 profesio-
nales de la asesoria fiscal». Se ha sefialado que el encaje constitucional de esta relacién
colaborativa se sustenta en el articulo 103.1 de la Constitucién espafola (42).

;Qué significaba potenciar el “cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributa-
rias”? En aquel ano 2015 el alcance final de esta declaracion, asi como la gran capacidad
de transformacién de la forma de relaciéon entre los contribuyentes y la Administracion
que observamos en nuestros dias, solo se empezaba a vislumbrar (43). Ademas, esta
nocién quedaba oscurecida por el mayor protagonismo y extensién que se otorgaba en-
tonces a la de colaboracion social en la aplicacion de los tributos contenida en el mismo
articulo 92 (44).

(42) Lagos Rodriguez (2023: 304), «en la medida en que tal relaciéon es compatible con la exi-
gencia de que la Administracion sirva con objetividad a los intereses generales y actie de acuerdo
a los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con so-
metimiento pleno a la Ley y al Derecho».

(43) Entre los primeros puede citarse a Gonzalez De Frutos (2010: 65-95); Carbajo Vas-
co (2014: 23-27); Sanz Gémez (2016b: 39-54) y el excelente estudio de este ultimo, Sanz Gémez
(2016a: 209-238).

(44) No obstante, este fenémeno ha sido abandonado por el legislador en favor del Ejecutivo.
Como bien apunta Sanz Gémez (2016a: 214): «Existe una profunda deslegalizacién de esta materia
probablemente por el cardcter voluntario de la colaboracién social». Sin embargo, por otra parte,
no considero que ambos fenémenos estén estrechamente relacionados al menos en el sentido que
tenia la colaboracion social en la redacciéon anterior del art. 92 LGT. Inicialmente, la colaboracién
social se integraba perfectamente en el sistema disefiado por la LGT al asentarse por un lado en
el derecho del contribuyente a tener una administraciéon maés eficaz y, por otro, al desarrollo del
contenido del deber de asistencia de la Administracién tributaria con los ciudadanos, en este caso,
no de forma individual sino colectiva, mediante organizaciones empresariales o profesionales. El
segundo parrafo del articulo 92 introducido en 2015 cambia esta perspectiva al asociar el “cumpli-
miento cooperativo” con la cooperacion social, lo que, desde nuestro punto de vista, expresa una
declaracién de intenciones clara y sefiala el inicio del cambio de paradigma en las relaciones entre
la Administracion tributaria y el ciudadano y la pretension de su extension més alla del &mbito de
las grandes empresas. Distingue también dos ambitos diferentes el articulo 92, Ribes Ribes (2022:
171) el que se dirige a facilitar o simplificar el cuamplimiento tributario y el que se focaliza en la pre-
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En el momento actual, no se puede tomar en consideracién el concepto de “cumpli-
miento cooperativo” sin abordar el de “relacién cooperativa” que supone una nueva rela-
ci6én juridica entre el obligado tributario y la Administracién tributaria, asentada sobre
unas bases relacionales diferentes y diametralmente opuestas a las tradicionales. El
fenémeno no es tnicamente espafiol o europeo. En aras a facilitar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias —idea nada rechazable habida cuenta de la complejidad cada vez
mayor del ordenamiento tributario— en el ambito internacional principalmente (y, por
ende, también en el europeo) se han ido instalando nociones ajenas a nuestra tradicion,
como la transparencia, la aportacién de informacién tributaria previa a la realizaciéon
de los actos o hechos con transcendencia tributaria, en definitiva, la generacién de un
entorno de confiabilidad entre las partes, esto es, una relacién cooperativa entre ambas.
Lo que no deja de ser paraddjico, ya que estas partes, por definicién, tienen intereses
contrapuestos: la Administracién, que tendera siempre a optimizar la recaudacion (45) y
el ciudadano, cuya pretension sera pagar lo menos posible al fisco dentro de las opciones
tributarias licitas de las que disponga. Sin perder de vista también, que en la materia
tributaria el principio de legalidad es su pilar fundamental y los acuerdos y la negocia-
cién quedan en principio proscritos (46).

No obstante, en determinados sectores del derecho tributario, en particular, en el de-
recho internacional y el derecho europeo, la cooperacion entre ambas partes aparece en
estos momentos como la mejor solucion, el fair-play (47) como maxima y el intercambio
de informacién y la comunicacion de aquellas decisiones empresariales con mayor indice
de riesgo fiscal (las practicas potencialmente agresivas). Pero, adviértase, que este fené-
meno encabezado por los estudios de la OCDE y demas foros internacionales y europeos
se dirige a reorientar las relaciones entre la Administracion tributaria y los grandes

vencién y, en su caso, correccién del fraude fiscal. Gémez Requena (2022: 112) desarrolla la teoria
acerca de la existencia de un principio de cumplimiento cooperativo en el ordenamiento tributario
fundamentado en el deber general de contribuir.

(45) Aunque lo correcto seria lo indicado por Palao Taboada que: «L.o que debe regir en los
procedimientos tributarios es la distribucion objetiva de la carga de la prueba que supone que el
aplicador de la ley ha de buscar por si mismo la verdad material, sin esperar la actividad de las
partes. Y ello conlleva a admitir que la Administracion, en su labor de aplicacién del sistema tribu-
tario, no actiia en defensa de un interés propio, sino del general. Y este no es otro que conseguir la
efectiva realizacién del deber de contribuir», de acuerdo con la referencia de Garcia Novoa (2019),
en el apartado II. “La conflictividad en materia tributaria”.

(46) Salvo excepciones, como, por ejemplo, en el seno de las actas con acuerdo.

(47) Gonzalez De Frutos (2010: 83), «(...) si la Hacienda se compromete a entablar relaciones
de cooperacién (de tipo horizontal, a diferencia de las de control, que serian verticales) con las
grandes empresas, necesita una garantia de que su interlocutor asume las reglas del “fair play™;
Soler Roch (2019: 1) que resume con estos términos “fair-play” el proceso de cambio de relaciones
con la administracién. A su juicio, la transparencia «no puede ni debe ser un fin, sino un instru-
mento para hacer posible el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias». Para Sanchez
Loépez (2020: 190), citando a aquélla pone de relieve que se estd produciendo un fenémeno preocu-
pante en los sistemas tributarios, ya que en aras de la transparencia se esté desplazando al prin-
cipio de seguridad juridica, debido a que la construccién de esta relacién cooperativa no se sostiene
en normas sino en acuerdos (soft-law) en organismos privados como es la OCDE, lo que incide direc-
tamente sobre el modo de producciéon normativa y el principio de seguridad juridica.
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contribuyentes (grandes empresas, empresas internacionales, algunas de ellas también
empresas familiares). Ya advertia Carbajo Vasco (2014: 26) que el nuevo modelo de re-
laciones si se refiere solo a las grandes empresas genera «muchas dudas de legalidad y
equidad (...) pues no parece que la Administracién tributaria plantee destinar medios
humanos o materiales especificos a disefiar marcos de control fiscal para particulares y
pymes» (48).

3.2. Premisas y derivadas del cumplimiento cooperativo: la gestion de riesgos,
la relaciéon cooperativa y el tax profiling

Como anteriormente se senald, el fenémeno del cumplimiento cooperativo se formé en
torno a las grandes empresas en su trafico internacional. Esto se explica por dos motivos
fundamentales: por su mayor potencial de defraudacién fiscal y por tener méas capacidad
para integrar modelos de gestién de riesgos fiscales. Pero la nocién de cumplimiento coo-
perativo no aparece en nuestra Ley General Tributaria circunscrita a este tipo de gran-
des contribuyentes, sino que se articula como un postulado general. De este modo, es
preciso atender a lo que supone este cumplimiento cooperativo. Como resumi6 en 2014
Carbajo Vasco: «[...] conlleva, en consecuencia, un modelo de gestién de riesgos fiscales,
un marco de control fiscal vinculado en la empresa al desarrollo de una amplia respon-
sabilidad corporativa y a la asuncién de responsabilidades al respecto por parte de algin
o algunos miembros del Consejo de Administracion, cuya finalidad es velar y controlar
que ese marco se cumpla y que la Administracién tributaria pueda estar convencida de
que las declaraciones y hechos imponibles declarados por la empresa no suponen incum-
plimiento y que, en el caso de existir dudas al respecto, aquélla seria informada sobre
tal circunstancia, pidiéndole la entidad una consulta o informe acerca de la tributacién
pertinente a la operacién o contrato correspondiente» (49).

Por otra parte, este cumplimiento cooperativo debe desarrollarse necesariamente en
el marco de un nuevo tipo de relacién con la Administracién: la relaciéon cooperativa.
Asi pues, de acuerdo con Garcia Novoa (2019: 1) se trata de sustituir el control a poste-
riori por una relacién permanente, basada en la prevencién y la evaluacion de riesgos
fiscales mediante la creacion de perfiles. Y como sefiala Martinez Munoz (2021: 41): «el
pilar fundamental sobre el que se asienta la relacién de cumplimiento cooperativo es la
revelacion de datos y la transparencia de los contribuyentes». En desarrollo de esta re-
lacion ambas partes, como sefiala la autora, «(...) deberian actuar de acuerdo con unos
criterios, por un lado, para la Administracién, compresion de las razones comerciales
de la empresa (comercial awareness), imparcialidad, proporcionalidad, transparencia y

(48) Este autor resalta que fue la Australian Taxation Administration (ATO), la administracion
tributaria de Australia la que justificaba que la relacién cooperativa fuese solo con los grandes
contribuyentes: por su relevancia recaudatoria directa e indirecta; por la cantidad de informacién
que poseen, por gran capacidad gestora y por la existencia entre ellas de una cultura corporativa
consolidada. A juicio de este autor, tales razones son «oportunistas» y la «(...) exclusividad no se
justifica, ni se sustenta en razones legales, ni se expone los problemas de discriminacién que puede
conllevar».

(49) Carbajo Vasco (2014: 25).
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receptividad, y por el otro lado, en relacién con el contribuyente, su actuacién debe estar
presidida por la cooperacién y la transparencia». En conclusién, «la gestién del riesgo
[tributario] es una herramienta importante que permite a la Administracién priorizar el
mismo y asignar recursos de forma efectiva» (50).

Esto significa dar un giro copernicano al sistema inquisitivo, de control a posterio-
ri de la actuacién de los obligados tributarios. Sistema en el que las garantias y los
derechos de los contribuyentes y la efectividad del cumplimiento de los deberes de la
Administracion se dilucidan, en Ultima instancia, en los procedimientos tributarios y
finalmente en el orden judicial. La consecuencia natural es la elevada conflictividad
en materia fiscal, lo que, desde nuestro punto de vista, no es algo negativo, sino al con-
trario, fuerza dinamicamente a la Administracién a hacer bien las cosas y a respetar
los derechos de los contribuyentes establecidos en la Ley. De esta forma, en la LGT el
control por parte de la Administracién siempre es a posteriori 'y en la misma no se con-
templan otros cauces de comunicacién de las empresas con la Administracién salvo las
consultas tributarias y las solicitudes ex. arts. 90 y 92 de la misma ley, con los efectos
beneficiosos que normativamente se han establecido para ellas. Asi, solo de forma vo-
luntaria en un quid pro quo normativamente establecido en los instrumentos citados
de la LGT, las empresas pueden desvelar a la Administracién sus estrategias fiscales
0 sus proyectos operativos.

Por otra parte, como acertadamente apunta Garcia Novoa (2019) (51) en el modelo in-
quisitivo y de confrontacion, la Administraciéon debe investigar de oficio todos los hechos
tomando en consideracion la totalidad de las circunstancias relevantes al caso, favora-
bles y desfavorables. El obligado tributario tiene el deber de colaborar con la Adminis-
tracién informandole de todos los hechos relevantes e indicando los medios de prueba
que sean conocidos, pero este modelo “inquisitivo” se esta poniendo hoy en duda por las
tendencias internacionales que propugnan un “cumplimiento cooperativo”’, como siste-
ma alternativo a la actual gestién de los tributos. Desde la Agencia Tributaria, sefiala el
mismo autor, se ha hablado, incluso, de liberar del control de la Inspeccién de Hacienda
a aquellos contribuyentes —en este caso, empresas— que acrediten un historial de buenas
practicas en materia tributaria, que sean transparentes con su informacién fiscal y dis-
pongan de un esquema de control interno compliance tributario suficiente como para inhi-
bir cualquier actividad de riesgo en materia tributaria por parte de sus empleados. Pero
estas supuestas bondades no se recogen en ninguna norma conocida. Sin embargo, esta
nueva relacién no es incompatible con el reforzamiento de las medidas de control tribu-
tario. De hecho, la intensificacién de las potestades de control se ha realizado en nuestro
pais en sucesivas reformas de la LGT (Ley 7/2012 y Ley 34/2015) y en otros paises como
en Gran Bretafia precisamente para, paraddjicamente, incentivar el cumplimiento vo-
luntario basado en el esquema de la relacién cooperativa (52).

(50) Ambas citas en Martinez Mufioz (2021: 40)

(51) Garcia Novoa (2019: apartado II. “La conflictividad en materia tributaria”).

(52) Sanz Gémez (2016a: 212-213) y Sanz Gémez (2016b: 46) sefiala que: «<En Gran Bretaia,
una reforma de la Ley de Sociedades Andnimas faculté a las autoridades tributarias, previa autori-
zacion judicial, a hacer publico que la contabilidad de una empresa no es reflejo fiel de su situacién
econdmica real. Gonzalez De Frutos vincula esta reforma (que incentivd fuertemente el reforza-
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La segunda derivada de la relacién cooperativa es la segmentacién de los contribu-
yentes en niveles de riesgo, o lo que viene llaméandose “perfiles de riesgo” o tax profiling
y surge o es consecuencia directa del origen en el que se concibe la relacién cooperati-
va. Ya hemos sefialado anteriormente como esta nueva relacion se dirige a los grandes
contribuyentes. La idea que subyace es que una fiscalizacién intensa y preventiva en
estos momentos es imposible llevarla a cabo para el conjunto de los contribuyentes por
lo que era preciso segmentarlos, clasificarlos y priorizar los esfuerzos de la Adminis-
traciéon para el control de los “no colaboradores”. La segmentacién trae su origen de
los trabajos de la Administraciéon tributaria australiana que acogi6 posteriormente la
OCDE en su estudio del afio 2004 (53) y lleva inexorablemente a la jerarquizacion de
las actuaciones administrativas. Lo que Sanz Gémez (2016a: 213) llama «piramide de
cumplimiento». En definitiva, la relacién cooperativa facilita una mayor tranquilidad,
a quienes se acogen a ella, porque los mayores esfuerzos de control se dirigiran sobre
los no cooperativos.

Finalmente, desde el punto de vista del derecho tributario, en la relacién cooperativa
se ponen sobre el tablero de juego, como contrapartida o ventajas para el contribuyente,
algunas técnicas de resolucién de conflictos, via negociacién o de prevencion o anticipa-
cién de estos, ademds de una intensificaciéon de los mecanismos de colaboracién con la
Administracién para el intercambio de informacién por parte de la empresal/contribu-
yente a cambio de una respuesta mas rapida y personalizada de la “interpretaciéon admi-
nistrativa” al respecto. Todo ello, como hemos dicho anteriormente, de forma voluntaria,
sin que realmente esté contemplado este desarrollo de la colaboracién social en la Ley
General Tributaria y con un riesgo claro de afectacién al principio de igualdad de los
contribuyentes ante la ley.

3.3. Recepcion en Espana para las grandes empresas: el Foro de Grandes
Empresas y el Coédigo de Buenas Practicas Tributarias. Reflexiones
criticas

Es indudable la influencia de la OCDE (54) y otros organismos internacionales en el
cambio de paradigma, el cual, no solo afecta a Espafa. En nuestro pais, «el Plan de Pre-
vencién del Fraude Fiscal del afio 2008 incluydé la relacién cooperativa como medida de
fomento del cumplimiento voluntario» (55). Y, por otra parte, estas ideas se recibieron en
el seno del Foro de Grandes Empresas (FGE) creado en la AEAT en 2009 cuyos trabajos

miento de los mecanismos de control empresarial), con la construcciéon progresiva de la relacién
cooperativa en ese pais (...)».

(53) OCDE (2004): Compliance Risk Management: managing and improving with tax compliance.

(54) De acuerdo con Carbajo Vasco (2014: 23): «En los momentos actuales de globalizacién e
internacionalizacién econémica y social, la OCDE constituye, sin ningtin género de dudas, la ins-
titucién configuradora del derecho tributario internacional, como demuestra la prevalencia en el
Ordenamiento Juridico Financiero de documentos generados por la misma, caso de la “Guia de
Precios de Transferencia” o actualmente el desarrollo del llamado “Proyecto BEPS” (Base Erosion
and Profit Shifting)».

(55) Martinez Munoz (2021: 38).
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dieron lugar al Cédigo de Buenas Practicas Tributarias (CBPT), aprobado el 20 de julio
de 2010 con el caracter de soft law (56).

Este Foro de Grandes Empresas (57) es un 6rgano informal creado en el entorno de
la AEAT y es producto de su potestad de autoorganizacién. Su objetivo se focaliza en
las relaciones entre las grandes empresas y los problemas en la aplicacién del sistema
tributario. Entre sus principales funciones se cuentan: en primer lugar, ser un foro de
discusion especialmente relevante, dada la composicién mixta que lo integra, las gran-
des empresas de nuestro pais, de una parte, y de otra, una representacién de la Admi-
nistracién tributaria (AEAT) al méaximo nivel; y, en segundo lugar, ser el emisor o fuente
de documentos que podran traducirse o no en normas pero que, en todo caso, van a tener
un caracter de recomendaciones (soft law).

El primer fruto relevante en materia de cumplimiento cooperativo fue relativamente
temprano. Si el acta de la primera reunién fue en 2009 (58), el Codigo de Buenas Prac-
ticas Tributarias (CBPT) (59) vio la luz en la tercera sesién de julio de 2010. En el acta
de la reunién (60) se incide en «la decidida apuesta de la Administracién tributaria por
la implantaciéon de un nuevo tipo de relacién con los contribuyentes: una relacién coo-
perativa basada en los principios de transparencia y confianza mutua» afirmando que
«Espafa es pionera en la elaboracién de un Cédigo de Buenas Pricticas Tributarias,
tarea llevada a cabo conjuntamente con las empresas». Con posterioridad, para el re-

(56) Coinciden en sefialar este punto temporal como inicio de la recepciéon y expresioén formal
en Espana de la relacién cooperativa, configurada como una “buena préactica” a adoptar por, en
principio, solo las grandes empresas. Asi, Martinez Mufioz (2021: 41) y Aldea Gamarra (2022:
175) y Gonzalez De Frutos (2010: 66-68). Si bien, como sefiala este ultimo autor, en la pagina 67,
la relacién cooperativa se habia enmarcado como un medio contra el fraude fiscal y asi se incluyé
en el Plan de prevencién del Fraude Fiscal de 19 de noviembre de 2008. Asimismo, Carbajo Vasco
(2014: 25).

(57) Para conocer el funcionamiento, composicién, funcionamiento y estructura internas, véase
Sanz Gémez, R. (2016a: 220-222). También puede explorarse la seccién dedicada al Foro en la
pagina web de la AEAT: [https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/
relacion-cooperativa/foro-grandes-empresas.html] (Consulta 28 de junio de 2024).

(58) En: [https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/relacion-
cooperativa/foro-grandes-empresas/sesiones/primera-sesion-10-julio-2009.html]. Con 27
participantes, en orden alfabético los siguientes: Acerinox; ACS; Banco de Santander; BBVA, La
Caixa; Caja Madrid; CEPSA; COFARES; El Corte Inglés; ENDESA; FCC; Gas Natural; Generali
Espania; Iberdrola; Iberia; INDITEX; MAPFRE; Mercadona; Michelin; Norfin Holder; Renault;
REPSOL YPF; SEAT;, Siemens; Telefénica; Vodafone y Wam Acquisition (Consulta 28 de junio de
2024).

(59) Acerca del Codigo de Buenas Practicas Tributarias y el Anexo de Adhesién véase en:
[https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/relacion-cooperativa/foro-
grandes-empresas/codigo-buenas-practicas-tributarias.html]. En este momento, segin publica la
pagina web de la AEAT, el niumero de entidades adheridas al CBPT se eleva a la cifra de 196 a
fecha de 6 de septiembre de 2023. (Consulta 28 de junio de 2024).

(60) Intervencién de la Vicepresidenta Segunda del Gobierno y Ministra de Economia y
Hacienda (Elena Salgado Méndez) en el Acta de la reunion de 20 de julio de 2010, disponible en:
[https://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/Sede/Tema/Empresas/ForoGrandesEmpresas/
Sesiones/3/ACTA_FORO_20-07-2010.pdf ] (Consulta 28 de junio de 2024).
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forzamiento de la relacién cooperativa, el Pleno del Foro aprobd dos nuevas propuestas:
en la sesién de 28 de octubre de 2016, acerca del reforzamiento de las buenas précticas
en transparencia fiscal empresarial (61) y la mas reciente de 8 de junio de 2023, para la
aportacién voluntaria de la documentacién sobre operaciones vinculadas (62).

En resumen, siguiendo los apartados del Cédigo (63) por cuanto toca a los compro-
misos de las grandes empresas, se incluye: a) una declaracién general de reduccion de
riesgos fiscales significativos y prevencién de conductas que los generen (1.1); b) las em-
presas evitaran el uso de estructuras opacas para obtener ventajas fiscales y se aclara
que estas seran: interposicién de sociedades instrumentales a través de paraisos fiscales
y andlogos, o con el propésito de impedir el descubrimiento del responsable final de las
actividades o del titular ultimo de los bienes o derechos implicados (1.2); ¢) empresas
y Administracién colaboraran para detectar practicas fiscales fraudulentas presentes
o futuras asi como para buscar las soluciones oportunas (1.3); d) asumiran el compro-
miso de que el Consejo de Administracion u érgano equivalente esté informado de las
politicas fiscales de la empresa y el responsable de los asuntos fiscales de la entidad le
informara de las politicas seguidas en el ejercicio, antes de formular las cuentas anuales
y presentar la declaraciéon de Impuesto sobre Sociedades (1.4). A estos habria que ana-
dir otros dos que se desprenden de los acuerdos plenarios de 2016 y 2023: la aportacion
de un informe de transparencia (64) y la aportacién voluntaria de documentacién sobre
operaciones vinculadas.

Por su parte, la Administracién asume unos compromisos o buenas practicas que se
dirigen a ofrecer al contribuyente una mayor seguridad juridica y transparencia en la
aplicacion e interpretacion de las normas tributarias. Lo que se materializa en una serie
de medidas de reforzamiento de su deber de asistencia al contribuyente. Las técnicas o
vias de refuerzo son las siguientes: a) la AEAT velara porque se respete la unidad de cri-
terio administrativo aplicando los criterios administrativos ya evacuados y, en caso de
duda, solicitara informe a la DGT. Asimismo, se establece un protocolo para la centrali-
zacion en el Comité permanente de la AEAT de los criterios interpretativos (conflictivos
o controvertidos) que se pretenda aplicar en los diferentes Departamentos de la Agencia
(2.1); b) una informacién sobre los criterios que utiliza en sus procedimientos de control,

(61) Véase en: [https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/
relacion-cooperativa/foro-grandes-empresas/codigo-buenas-practicas-tributarias/propuesta-
reforzamiento-bp-transparencia-fiscal.html] (Consulta 28 de junio de 2024).

(62) Véase en: [https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/
relacion-cooperativa/foro-grandes-empresas/codigo-buenas-practicas-tributarias/propuesta-
operaciones-vinculadas-precios-transferencia.html] (Consulta 28 de junio de 2024).

(63) Pueden verse dichos apartados de forma desarrollada en: [https://sede.agenciatributaria.
gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/relacion-cooperativa/foro-grandes-empresas/codigo-
buenas-practicas-tributarias/propuesta-reforzamiento-bp-transparencia-fiscal.html] (Consulta 28
de junio de 2024).

(64) De acuerdo con Ribes Ribes (2022: 170) las empresas solicitan de forma recurrente a la
administracién un feedback oficial (acerca de los Informes de Transparencia) que puedan presentar
a sus Consejos de Administracion, sin embargo, la Administracién se limita a recordar «la falta
de previsién de tal accién en el ordenamiento vigente». Ciertamente curioso, cuando la creacién el
mismo Foro y los compromisos reciprocos han sido fruto del soft law.
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en tanto sean susceptibles de ser aplicados con caracter general, que va mas alld o «sin
perjuicio de la regulacién aplicable en cuanto a la interpretacién y calificacién de las
normas tributarias y de la labor de informacién y asistencia a los obligados tributarios»
(2.2); ¢) consultas previas y evacuadas con mayor celeridad (2.3); d) se permitira que los
contribuyentes presenten, junto a sus declaraciones, un anexo explicativo sobre aquella
(2.4) y, finalmente, e) compromiso de garantia por la Agencia de que «en su actividad
de aplicacién del sistema tributario, garantiza el pleno ejercicio de los derechos de los
contribuyentes» (sic) (2.5) (65).

Sin entrar en una critica exhaustiva desde el punto de vista de los derechos y deberes
establecidos en la Ley General Tributaria, no obstante, hay cuestiones sobre las que de-
bemos detenernos pues resultan sorprendentes. Por ejemplo, el compromiso 2.5 de la Ad-
ministracidn, que por su obviedad cae por su propio peso, nos referimos a la garantia del
pleno ejercicio de los derechos de los contribuyentes; porque, este parametro no es el que
supuestamente deberia guiar la actuacion de la Administracién publica en todo momento
y lugar y, sobre todo, para todo contribuyente, haya o no suscrito su adhesion a este CBPT?

Acerca de los demés compromisos de la Administracién, en el fondo suponen un tra-
tamiento privilegiado para los contribuyentes que se adhieren que queda al margen de
lo dispuesto con caracter general en la Ley General Tributaria, con evidente desprecio
al principio de generalidad y de igualdad que deberia presidir la aplicacién del sistema
tributario. Y todo ello contando con el tnico respaldo del acuerdo entre las partes. A
nuestro juicio, esto supone una deslegalizacién que se produce entre tanto el desarrollo
reglamentario de la nocién “potenciacién del cumplimiento cooperativo” (art. 92.2 LGT)
no ha sido abordado todavia.

Aparece también —seglin creemos— una nueva funcion de los 6rganos de Inspeccién tri-
butaria que no esta contemplada en la Ley General Tributaria y que se desprende también
de este CBPT: el andlisis previo de riesgos fiscales de las empresas —solo para las adheri-
das al CBPT y que asuman ciertos compromisos de transparencia— A nuestro entender,
es lo que se desprende del Acuerdo del Pleno del Foro aprobado en 2016 (66) y que se
concretaria, en sintesis, en el compromiso de las empresas a entregar a la Administracién
informacién sobre la actividad econémica en paraisos fiscales (Informe de Transparencia)
y sobre la estructura de financiacioén, en su caso, del grupo empresarial y el grado de con-
gruencia con las acciones del “Paquete BEPS” de la OCDE; ademaés de una explicacién de
las operaciones societarias més significativas, en definitiva sobre su estrategia fiscal y el
catalogo de operaciones que se someten al Consejo de Administracién de la entidad. E1 mo-
mento temporal para la aportacion del Informe se recomienda que sea con caracter previo

(65) Pueden verse dichos apartados de forma desarrollada en: [https://sede.agenciatributaria.
gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/relacion-cooperativa/foro-grandes-empresas/codigo-
buenas-practicas-tributarias/propuesta-reforzamiento-bp-transparencia-fiscal.html] (Consulta 28
de junio de 2024).

(66) Propuesta para el reforzamiento de las buenas practicas de transparencia fiscal
empresarial de las empresas adheridas al CBPT, aprobada en la sesién plenaria del 20 de diciembre
2016, en: [https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/relacion-
cooperativa/foro-grandes-empresas/codigo-buenas-practicas-tributarias/propuesta-reforzamiento-
bp-transparencia-fiscal.html] (Consulta 28 de junio de 2024).
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a la presentacién de la declaracién del IS pues asi tiene sentido la contraprestacién asumi-
da por la Administracién y que supone esta nueva funcién para los érganos de inspeccién.
Tal y como sefiala el acuerdo: «(...) a la vista de la informacién contenida en el Informe
de Transparencia y de la documentaciéon posteriormente aportada a la Inspeccidn, ésta
trasladara a la empresa su valoracién en relacién con determinados aspectos recogidos en
el Informe que permitiran a aquella conocer los criterios administrativos aplicables sobre
aspectos a los que se refiera el informe y que puedan ser utiles tanto para el desarrollo de
las buenas practicas tributarias, en general, como para la presentacién de las declaracio-
nes por el Impuesto sobre Sociedades, en particular» (67).

Y asociada a esta nueva labor, se introducen una serie de cambios en el procedimiento
inspector que no figuran tampoco en la normativa general cuyo objeto declarado es po-
tenciar el acuerdo en todas las fases procedimentales de este procedimiento (3.2), com-
promiso que se asume tanto por la AEAT como por las empresas en aras de la reduccién
de los litigios tributarios y la evitacion de conflictos.

Otros compromisos que asume la Administracién pueden ser criticados, como hemos
hecho anteriormente, por tratarse de declaraciones de intenciones que deberian aplicarse
no solo en el marco de las relaciones bilaterales que acoge el CBPT, pues tendrian que
ser un postulado general de ética profesional y de respeto a la Ley. Nos referimos al com-
promiso del apartado 3.3 del CBPT en donde la Administracién asume «reducir la carga
fiscal indirecta que representa para los contribuyentes el cumplimiento de determinadas
obligaciones y la atencién de determinados procedimientos, la Agencia Tributaria inten-
tara delimitar lo més posible el objeto de los requerimientos y declaraciones informativas
y procurara limitar lo duracién de los procedimientos de comprobacion e investigacién al
tiempo estrictamente necesario para poder realizar una adecuada actuacién de control».
Algunos autores opinan acerca del programa espafol de cumplimiento cooperativo, que su
«objetivo ultimo debe ser alcanzar una gestién de riesgos en tiempo real» (68) lo que parece
ser ya una realidad con las modificaciones introducidas en la normativa tributaria, como
en el IVA, el suministro inmediato de informacién (SII) (69) o el suministro inmediato de
libros contables de impuestos especiales (SILICIE) (70).

(67) En el apartado IV, letra C del Acuerdo.

(68) Sanz Gémez (2016a: 223).

(69) Introducido por Real Decreto 596/2016, de 2 de diciembre, para la modernizacién, me-
jora e impulso del uso de medios electrénicos en la gestién del IVA y de modificacién del RGGI
(RD 1065/2007) y del reglamento de facturacion (RD 1619/2012) y relacionado con ello, la Orden
HFP/417/2017, de 12 de mayo, por el que se regulan las especificaciones normativas y técnicas para
la llevanza de los libros registro del IVA a través de la Sede electrénica de la AEAT.

(70) Mediante la modificacién del articulo 50 del reglamento de la Ley de Impuestos Especia-
les (RD 1165/1995) y la Orden HAC/998/2019, de 23 de septiembre, que regula el cumplimiento
de la obligacién de llevanza de contabilidad de los productos objeto de los impuestos especiales de
fabricacién cuya caracteristica principal es que el cumplimiento de la obligacién de llevanza de
contabilidad en el entorno de los IIEE, se realizard mediante el suministro electrénico de los asien-
tos contables a través de la sede electrénica de la AEAT a cambio de la reduccion de la obligacién
de presentacion de ciertas declaraciones informativas. Un sistema cuyo plazo es bastante exigente,
ya que se debe registrar el movimiento, operacién o proceso, en las 24 horas hébiles siguientes al
momento de producirse, y suministrar los datos del asiento contable a la AEAT en el plazo de cinco

— 57—



ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 193-2024

Lo cierto es que, como anticip6 Martin Fernandez (71), es preciso que una norma legal
sistematice los preceptos que regulan el cumplimiento cooperativo en materia tributaria.

4. LA EXTENSION DE LA RELACIOI\{ COOPERATIVA A LAS PEQUENAS
EMPRESAS: LA NORMALIZACION DE LOS PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO O DE COMPLIANCE

4.1. Introduccion

Como hemos dejado anteriormente sefialado, el nacimiento de las relaciones coopera-
tivas o reforzadas entre las empresas y la Administracién se enmarca en un movimiento
internacional para la proteccién de las haciendas de los Estados como reaccién, entre
otras causas, a la pérdida de recaudacion y traslado de beneficios a territorios de baja o
nula tributacién o a la planificacién fiscal agresiva. Junto a ello, en el mundo empresa-
rial estaba surgiendo la nocién de la responsabilidad social corporativa (72) y la redac-
cién de cédigos éticos y de codigos de buenas practicas empresariales.

De este modo, el foco se pone en la autorregulacién para la mejora en la transparencia y
en la cadena de decisiones. El origen, por tanto, tiene motivaciones empresariales y surge
justamente en el A&mbito mercantil (73). La reputacién (la buena reputacién) de la em-
presa es un valor codiciado por las empresas (74) y tal logro ha de hacerse visible a los
destinatarios de los bienes y servicios, ya que la buena reputacion (y su cara opuesta, la
evitacion del riesgo sobre el prestigio o reputacion de la empresa) debe tener un cauce
para hacerse visible. De esta forma, la empresa que adopta un cédigo de buenas practi-
cas (75) (empresariales) en materia social o medioambiental tiene una ventaja compe-

dias habiles. Sistema que, por el momento, es opcional para los contribuyentes.

(71) Martin Fernandez (2018: 11).

(72) Para Garcia Novoa (2019), en el apartado III. “El llamado cumplimiento cooperativo”, el
antecedente inmediato de las relaciones cooperativas se encuentra en las practicas de las empre-
sas que se incluyen bajo el concepto de responsabilidad social corporativa. Alude a la definicién del
Observatorio de la Responsabilidad Social Corporativa, que la define como «una forma de dirigir
las empresas basado en la gestién de los impactos que su actividad genera sobre sus clientes, em-
pleados, accionistas, comunidades locales, medioambiente y sobre la sociedad en general». No solo
consiste, como dice ese autor, en el respeto a las leyes y el cumplimiento de las normas imperati-
vas sino en la adopcién motu proprio de posturas que contribuyan a la mejora social, econémica y
ambiental.

(73) Para Aldea Gamarra (2022: 168): «El compliance asépticamente concebido hunde sus rai-
ces en el sentimiento de preocupacién por la gestion de los riesgos corporativos que se empezd
a gestar en las ultimas décadas del siglo pasado [...]. Inicialmente esta institucién nace como
respuesta a la necesidad de proteger el patrimonio empresarial en aquellas sociedades donde el
capital se encontraba separado de la gerencia de las mismas, sobre todo, frente a eventuales vul-
neraciones del deber fiduciario confiado a los gestores».

(74) Como seniala el informe Global Corporation Center (GCC) (2017: 10): «En 2016, el 68%
respondi6 que la informacién no financiera jugaba un papel fundamental con frecuencia u ocasio-
nal, en comparacion con el 52% y el 58% en 2015 y 2013, respectivamente».

(75) De acuerdo con la exposicion de motivos de la Ley 31/2014 de reforma de la LSC, Espana
ha sido consciente de la importancia de que las sociedades cuenten con un buen gobierno corpo-
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titiva sobre el resto. Desde las reformas de 2014 y 2017 (76) de la ley de sociedades de
capital se acoge normativamente en Espafa esta extensién de los objetivos propios y, en
su momento, Unicos de cualquier empresa. Se impone a la empresa que no persiga solo
el bienestar de sus accionistas (lucro) sino que toda empresa debe mirar por la sociedad
en general, los denominados stakeholders (empleados, proveedores, el conjunto de la so-
ciedad). Asi, la politica de responsabilidad social corporativa es una facultad indelega-
ble del Consejo de Administracién (art. 529.ter) y dicha politica tiene ramificaciones en
aspectos como la politica de remuneracién (art. 529.novodecies), politica de diversidad,
de paridad lo que se recogera en el informe anual de gobierno corporativo (arts. 538 y
540) (77).

rativo. Se impulsé en 1997, 2003 y 2006 la constitucion de grupos de expertos para estudiar el
funcionamiento de las sociedades cotizadas y elaborar criterios y recomendaciones. Fruto de esos
trabajos fue el Informe Olivencia de 1998, cddigo ético en los consejos de administracién y que sir-
vi6 de base para el Cédigo de Buen Gobierno de 2003, Informe Aldama, hasta el presente Cédigo
Unificado de buen gobierno de las sociedades cotizadas.

(76) Lareforma de 2017 fue consecuencia de la trasposicién en Espafia de la Directiva 2014/95/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre modifica la Directiva 2013/34/UE en lo
que respecta a la divulgacion de informacién no financiera e informacién sobre diversidad por par-
te de determinadas grandes empresas y determinados grupos. La trasposicién se realizé mediante
el Real Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviembre, de modificacién del Cédigo de Comercio, del texto
refundido de la Ley de Sociedades y de la Ley de auditoria de cuentas, en materia de informacién
no financiera y diversidad y por la que se establece la obligacién de incluir en el informe anual
de gestion, un estado de informacién no financiera o elaborar un informe separado con el mismo
contenido, esta obligacién se impone a las empresas y entidades publicas con un nimero medio de
trabajadores superior a 500 o en las que el total de las partidas de su activo consolidado sea supe-
rior a 20 millones de euros o en las que el importe anual de su cifra neta de negocios supere los 40
millones de euros. Véase, asimismo, la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, de modificacién del Codigo
de Comercio, de la LSC y de la de Auditoria de Cuentas. Por otra parte, la Directiva (UE) 2017/828
del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2017 por la que se modifica la Directiva
2007/36/CE en lo que respecta a la implicacion a largo plazo de los accionistas, pone el acento en
otro aspecto del gobierno corporativo, el que se focaliza en los inversores y los gestores de activos,
y viene a exigirles que hagan publica su politica de inversion y otra informacién relativa a esta
cuestion, es decir, les impone mayor transparencia a su actuacién. La Disposicién Adicional 1* de
la citada Ley 11/2018, dispone que el Consejo Estatal de Responsabilidad Social de las Empresas
(CERSE) emitira un informe anual en donde establecera la «calidad, comparabilidad, fiabilidad de
la informacién emitida en los estados de informacién no financiera», y este informe serd presen-
tado ante el Senado. Ademas, la Disposicién Adicional 2* de la misma, establece la obligacién de
que «en cualquier proyecto legislativo relacionado con la responsabilidad social de las empresas, el
gobierno debera contar con el informe no vinculante del Consejo Estatal de Responsabilidad Social
de las Empresas». E1 CERSE, como se explicita en la web del Ministerio de Trabajo y de Economia
social es «un 6rgano asesor y consultivo adscrito al Ministerio competente en materia de politicas
publicas de impulso y fomento de la responsabilidad social de las empresas del Gobierno de Espa-
fa (actualmente el Ministerio de Trabajo y Economia Social)» adscrito hoy a la Direccién General
de la Responsabilidad Social de las Empresas. Este 6rgano nacid, no obstante, en 2008 por virtud
del Real Decreto 221/2008, de 15 de febrero, actualmente modificado por Real Decreto 144/2021,
de 9 de marzo.

(77) Con caracter previo, la reforma realizada en 2003 (Ley 26/2003, de 17 de julio) con el fin
de reforzar la transparencia de las sociedades cotizadas que las obligé a que se dotasen de regla-
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No obstante, el derecho tributario, como derecho positivo y ademads basado en la coac-
tividad que se impone a los ciudadanos, de ahi su consideracién como obligados tribu-
tarios, se cohonesta mal con la autorregulacién y con la trasparencia. Y, como acerta-
damente pone de manifiesto Garcia Novoa (2019: 1): «En lo relativo a la fiscalidad, el
cumplimiento de las leyes tributarias, imperativas por naturaleza, parece que no deja
espacio para los comportamientos socialmente responsables. Parece que, en materia fis-
cal, lo socialmente responsable es cumplir la ley, que es, al mismo tiempo, lo juridica-
mente exigido por la mismay.

Sin embargo, es un hecho que la tendencia que se estd imponiendo también en Es-
pafa: la extensién de estas buenas practicas tributarias en el seno de las empresas.
Contribuy6 también a esta tendencia otras reformas legislativas como fue la ruptura
del principio societas delinquere non potest (78) con la introduccion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. La vigente redaccion del articulo 31.bis del Cédigo penal
(CP) determina que las personas juridicas seran penalmente responsables de delitos si
bien, como dice Sanz Gémez (2016a: 225-226), se establecen también unas eximentes
y atenuantes en el mismo precepto « (...) que se construyen en torno a la existencia de
un sistema de control interno y un érgano que supervise su implementacién (Ilamado
«compliance officer»). De esta forma, el legislador penal apuesta por la llamada “autorre-
gulacion regulada” en la prevencion de delitos en las empresas, dando como resultado
un sistema juridico complejo donde interaccionan normas juridicas estatales y normas
de auto-organizaciéon empresarial».

Consecuentemente, el siguiente impulso ha sido la estandarizacién de modelos de
compliance, en un primer lugar solo penales, pero tras la introducciéon en el TRLSC del
riesgo tributario y la recepcién de la doctrina internacional tributaria sobre la trans-
parencia y las relaciones reforzadas con la Administracion, también ahora de caracter
tributario (79). Se trata de la publicacién de la Norma UNE: 19602, primera regulaciéon
del compliance fiscal en Espafia (80).

mentos de la junta general y del Consejo de Administracion.

(78) Brocardo latino que significa que no se podra exigir responsabilidad penal a una persona
juridica, a diferencia de lo que ocurre con una persona fisica.

(79) Acerca del significado y origen de los procesos de normalizacién puede verse Garcia Novoa
(2019) apartado VIII.

(80) La Asociacién Espanola de Normalizacion y Certificacién (AENOR) publicé el 28 de fe-
brero de 2019 la norma UNE 19062 de “Sistemas de Gestiéon de Compliance Tributario. Requisitos
con orientacién para su uso”’. De acuerdo con Sdnchez Macias y Leo Castela (2020: 19), «(...) esta
basada en la estructura de alto nivel utilizada por la Organizacién Internacional de Normalizacién
(IS0), que es una estructura comun a todos los sistemas de gestion. Ello facilita la integracién (...)
con otros subsistemas, como los de gestioén de calidad, de compliance penal, de gestion ambiental,
de riesgo de soborno, etc. El hilo conductor de esta norma, y su desarrollo recuerda el llamado ciclo
PDCA (Plan, Do, Check, Act) o ciclo de Deming (...)».
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4.2. Compliance tributario: clave de la extension de la relaciéon cooperativa
con la Administracion

Se define el compliance o corporate compliance como «todas aquellas politicas corporati-
vas dirigidas a la implantaciéon de medidas y procedimientos internos en el seno de una
empresa que posibilitan el control y la prevencién de los incumplimientos normativos.
Se trata de un modelo organizativo y estratégico que pretende asegurar o garantizar
que todos los integrantes de una organizacién cumplen adecuadamente las normas. Esta
institucién aglutina las funciones de prevencién, deteccién y gestién de riesgos contri-
buyente a promover y desarrollar una cultura de cumplimiento proactivo en el fuero
interno de las sociedades» (81). En realidad, el término que se esta acogiendo, es el abre-
viado “compliance” que, en el fondo, debe leerse como “compliance with the law”, esto es,
cumplimiento legal adecuado.

El compliance tributario como todo programa de cumplimiento, es un instrumento
(soft-law) que, en materia tributaria, constituye un (el) medio para el control del riesgo
tributario en las empresas. Como seniala Aldea Gamarra (2022: 170), el sistema de com-
pliance —y sus posibles subsistemas— que una organizacién implanta comparte la idea de
que los riesgos son por naturaleza graduables y predecibles por lo que pueden ser objeto
de medidas de prevencién y de control ex ante. No obstante, hay que sefialar que un pro-
grama de compliance suele llevar asociado un programa ético o de conducta en las em-
presas que estas deciden asumir voluntariamente, por tanto, va méas alla de la estricta
observancia de las normas (82). En resumen, acogemos la definicién de aquel autor para
quien el tax compliance es «(...) en esencia, un sistema interno de gestién y control de
los riesgos fiscales disenado conforme a estandares normalizados con el fin de prevenir
y evitar incumplimientos de esta naturaleza. Se trata de un conjunto de mecanismos de
deteccion, vigilancia y correccién de los riesgos asociados al cumplimiento de la norma-
tiva tributaria, asi como de técnicas de aprendizaje y neutralizacién para el caso de que
estos se llegaran a materializar» (83).

En Espana, el estandar que permite disefiar un programa de cumplimiento tributario
es la citada norma UNE-ISO 19602 (84) y esta previsto que pueda ser usado por todo
tipo de empresas para implantarlo. La ventaja de contar con una norma UNE es, en-
tre otras, la posibilidad de incorporar una suerte de “médulo tributario” al sistema de
compliance que la empresa pueda haber ya implantado (por ejemplo, uno de tipo penal).

(81) Aldea Gamarra (2022: 170). Este autor establece la necesidad de diferenciar el concepto
de compliance de la nociéon de cumplimiento cooperativo.

(82) De acuerdo con este autor, entre la parte de los sistemas de compliance que harian re-
ferencia a un “comportamiento ético” de la sociedad destacan: el whistleblowing y la inclusién de
sistemas correctivos para los miembros de la organizacién desobedientes con los protocolos esta-
blecidos.

(83) Aldea Gamarra (2022: 172).

(84) Sobre los antecedentes de esta norma, véase, Campandén Galiana (2019), apartado IT; Me-
néndez Fernandez (2019), apartado I y Garcia Novoa (2019), apartado VIII.
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Algunos autores sefialan que esta norma es un paso hacia delante en el concepto de la
responsabilidad social y el cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias (85)
lo que no deja de ser en parte cierto y en parte no. En la norma UNE, la cultura de cum-
plimiento se contempla como un elemento de apoyo a los sistemas de compliance, y se
define como el conjunto de «valores, ética y creencias que existen en una organizacion
y que interactian con las estructuras y sistemas de control de la misma para producir
normas de comportamiento que conducen a obtener los objetivos derivados de la apli-
caciéon de esta norma UNE» (86). Tal y como lo entendemos, esta cultura es un modo de
desenvolvimiento del conjunto de la entidad, que va méas alla de las buenas practicas
empresariales, pues incluye un componente ético y de valores que han de conformar la
llamada “politica de compliance tributario” de la empresa. Es precisamente esta parte de
la norma UNE la que mas se acerca a la nociéon de relacién cooperativa. Pues a través
de este compromiso adquirido por la empresa sera como la Administracion podra abor-
dar el inicio de las relaciones de confianza y transparencia exigidas en el contexto de la
relacién cooperativa.

No obstante, y a pesar de lo dicho, estamos méas de acuerdo con Aldea Gamarra (2022:
171-173) que se pregunta el porqué de la confusién o el deseo de equipararlo en el am-
bito tributario con el cumplimiento cooperativo. Efectivamente, no pueden equipararse
ambos conceptos: el compliance es un sistema de gestion de riesgos especificado para el
riesgo tributario —tax compliance— en tanto que la relacién cooperativa es un nuevo mo-
delo de relacion entre el contribuyente y la Administracién y el cumplimiento coopera-
tivo, su consecuencia necesaria. Pero, si es evidente que entre ambos existe una intima
relacion (87). Aunque, no tanto como precedente para la confluencia de ambos conceptos,
sino como una necesaria premisa previa: la “gestién del riesgo” en el seno de las empre-
sas es previa a la relacién cooperativa y es necesaria para que pueda ser implantada y
pueda evolucionar.

Como hemos puesto de manifiesto anteriormente, la relacién cooperativa ha comen-
zado su andadura en el marco de las relaciones con las grandes empresas de nuestro
pais (88). Y la razén por la que esto ha sido asi la puso de relieve Gonzalez De Frutos

(85) Asi, Campanén Galiana (2019), apartado I. Menéndez Fernandez (2019), apartado 1.

(86) Vid. 3.10 norma UNE. Los elementos fundamentales de esta cultura se refieren en 7.1.

(87) Aldea Gamarra (2022: 173-174), considera que existen una serie de circunstancias o pre-
cedentes comunes que puede considerarse el primer punto de confluencia entre ambas realidades.
Seniala, entre otras, la complejidad de los ordenamientos tributarios; las constantes modificaciones
normativas y la inseguridad juridica: la proliferacién de los procedimientos de comprobacién; la
progresiva implantacién de las acciones BEPS: transparencia y planificacién fiscal agresiva; la
digitalizacién de determinados aspectos el cumplimiento tributario; la generalizacién de las técni-
cas de gestién publica de los riesgos fiscales para la categorizaciéon de los contribuyentes segin su
perfil de cumplimiento; el aumento de las competencias indelegables de los Consejos de Adminis-
tracién y finalmente, el exponencial desarrollo del buen gobierno corporativo, la responsabilidad
fiscal societaria y la ética de los negocios.

(88) Esto ha sido asi segin Cérdoba Ocana (2018): apartado I, porque: «No puede olvidarse que
el enfoque cooperativo ha venido considerando casi con exclusividad a los grandes contribuyentes
en la medida en que son estos los que ofrecen unas caracteristicas y necesidades més acordes con
el esquema en el que se suele desenvolver este modelo de relacién. Sin embargo, si bien no todos
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(2010: 66-67), ya que a su juicio la gestion del riesgo fiscal en las empresas es el elemen-
to clave en la delimitacién de los sujetos que pueden acogerse a la relacién cooperativa.
«Ciertamente, por ahora, solo pueden hacerlo las empresas cotizadas, y ello porque el
compromiso del cumplimiento responsable debe venir avalado por herramientas que
permitan lo que ahora se llama “control sistémico”, un entorno en que se ha renunciado
al control exhaustivo de todas las operaciones sustituyéndolo por un juicio de permeabi-
lidad de los procedimientos y sistemas informaticos de gestion econémica de las empre-
sas para las operaciones fraudulentas. El dispositivo que permite crear un entorno de
cumplimiento sistémico se llama “controles internos” y existe en las empresas cotizadas
no para la tranquilidad de la Hacienda, sino, fundamentalmente, para la de los accio-
nistas».

Asi pues, el avance habido en los controles internos de las empresas, que como hemos
visto anteriormente han respondido a diferentes motivaciones, algunas puramente de
estrategia empresarial y/o de prestigio (reputacidn), de autoproteccion de los accionistas
y otras han sido impuestas por las reformas legales en materia mercantil (que incluye
ya el riesgo fiscal) y penal, todo ello permite afirmar en este momento el contexto ha
cambiado y no son solo las sociedades cotizadas las que podrian acogerse a la relaciéon
cooperativa con la Administracién tributaria (89). Como colofén, y para completar el
cuadro, la publicaciéon de la norma UNE 19602 en 2019 para la prevencion y el control
de los riesgos fiscales, es el punto de inflexién para la definitiva —tal y como prevemos—
extension de los programas de cumplimiento en las empresas y con ello, para contribuir
al convencimiento en la Administracién de avanzar en la expansién de esta relacién coo-
perativa y la apertura de canales de relacién reforzados (enhanced relationship) con las
pequenias y medianas empresas.

En este sentido, viendo el avance de esta nueva realidad, urge una regulacién legal de
las relaciones cooperativas de los ciudadanos, empresas, etc., con la Administracion (90).
Creemos que ya debié haberse hecho la modificaciéon de la Ley General Tributaria en
este sentido, pues con mas de 13 afios de experiencia desde la publicaciéon del CBPT y en
tanto en cuanto, esta experiencia podriamos llamarla “piloto”, este ensayo de las relacio-
nes cooperativas entre las grandes empresas y la Administracion se esta consolidando,
puesto que el nimero de grandes empresas adheridas no ha decrecido, seria ya oportuno
acabar con la deslegalizacién de las relaciones cooperativas y su regulaciéon en la norma
general.

los elementos esenciales de la relacion cooperativa son aptos para cualquier tipo de contribuyente,
algunos de ellos incorporan enfoques de fomento del cumplimiento voluntario que son en buena
medida trasladables a otros tipos de contribuyentes».

(89) El propio Gonzalez De Frutos (2010: 67) sefialé: «Esto no significa que las demés entida-
des [las no cotizadas] no puedan, en el futuro, alcanzar una forma de relacién cooperativa, aunque
ello dependera de la disponibilidad de instrumentos de control sistémico». Futuro que, a nuestro
juicio, ya estd aqui.

(90) Ribes Ribes (2022: 190) propone al menos, la inclusién de un Titulo dentro de la LGT que
contemple el régimen de los contribuyentes que participen en la relacién cooperativa. Anterior-
mente, Garcia-Herrera Blanco (2017: 29).
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Por otra parte, no olvidemos cual ha sido la motivacién tltima del movimiento in-
ternacional para el cambio de paradigma en las relaciones con los contribuyentes: la
evidencia de que no es posible controlar a todos los contribuyentes en un contexto in-
ternacionalizacién actual: la lucha contra el fraude y la planificacion fiscal agresiva. En
el plano nacional, la situacién es la misma. ;La solucién, o el intento de solucién? La
segmentacion de los contribuyentes. No hay recursos ilimitados en las Haciendas publi-
cas para poder controlar a todos los contribuyentes y menos atn, a los que actian en el
plano internacional (91).

Pero en las pymes, un gran nimero son empresa familiar, a diferencia de en las
grandes empresas, no existe un cauce todavia para la adhesién fuera del dudoso acce-
so a suscribir el CBPT, no porque en si mismo esté vedado expresamente, sino por la
complejidad y el disefio de este cddigo, mas pensado para las grandes empresas, sin
lugar a dudas, a pesar de la declaracién de principios del propio codigo que afirma ser
aplicable en todas. Por este motivo, una empresa cumplidora que haya incorporado
un sistema interno de gestion de riesgos (compliance) tributario o general, no tendra
acceso a las “contrapartidas” que ofrece la Administracion a las empresas adheridas al
CBPT. En este sentido, solo estarda en mejor posicién ante un eventual procedimiento
de comprobacién para demostrar su diligencia y falta de culpabilidad ante la infrac-
cién tributaria a diferencia de las consecuencias en materia penal, como veremos. Pero
el cambio en esta situacién se esta produciendo en fechas recientes. A principios del
afno 2022, en el seno de la AEAT se ha creado el Foro de Pequenas y Medianas Empre-
sas (92) con unos objetivos similares a los ya examinados en relacién con el Foro de
Grandes Empresas. Se trata de un paso significativo en la consolidacién y extensién
de la nueva cultura de relaciones con la Hacienda publica. En aquel momento podria
augurarse una préxima publicacién de un cédigo de buenas préacticas tributarias para
pymes lo que, en resumen, dilucidaria las contrapartidas que la Administracién esta
dispuesta a ofrecer a cambio del compromiso de las pequefias y medianas empresas
con los postulados de la transparencia y del cumplimiento voluntario. No obstante, las
sesiones tratadas desde entonces por este Foro (93) van enfocadas hacia otros temas
diferentes, principalmente relacionados con la informacion y asistencia en general en
sus particulares obligaciones tributarias.

(91) Véase las reuniones de la OCDE, de Setl 2006, Ciudad del Cabo 2008. Asi lo avanzaba
Gonzalez De Frutos (2010: 68): «La multiplicacién de los agentes econdmicos y la diversificacién de
sus operaciones en un contexto de internacionalizacién econémica, con empleo masivo de las tec-
nologias de la informacién y de las comunicaciones, y el extraordinario desarrollo de los servicios
financieros y de asesoria tributaria han puesto a las Haciendas en la dificil situacién de aceptar
que no tienen recursos para controlar a todos los contribuyentes, de donde surge la necesidad de
priorizar, y asi se empieza a hablar de la gestién de riesgos, como elemento esencial en la planifi-
cacion de las actuaciones de control [de la AT]».

(92) Junto a este, se ha creado también el Foro de Trabajadores Auténomos.

(93) El Foro lleva en total cuatro sesiones, la iltima de 13 de marzo de 2024.
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4.3. Estructura de un programa de cumplimiento: elementos fundamentales

Lo que primero destaca en la norma UNE es el ambito subjetivo al que se dirige. Si
bien estamos acostumbrados a hablar del compliance de las sociedades y de las personas
juridicas privadas es menos conocido que este sistema también esta dirigido a personas
fisicas, como trabajadores independientes, siempre que constituyan una unidad ope-
rativa o de negocio. Y, aunque menos desarrollado, no se excluye ni al sector publico
ni al sector de las entidades sin d4nimo de lucro. El objetivo, en todo caso, es crear una
estructura interna que esté adaptada a cada caso, por lo que lo primero y més impor-
tante antes de nada es realizar lo que en la doctrina se ha llamado un “proceso de Due
Dilligence” (94). Se trata de un analisis previo que habria de realizar un tercero para que
este fuera mas exitoso, pues se trata de mirar a la organizacién desde fuera, de forma
objetiva, para establecer varias cosas. En primer lugar, las propias caracteristicas de la
empresa: su tamaro, su estructura, si tiene relaciones con organizaciones vinculadas,
etc. De ahi se obtendran las principales obligaciones fiscales que tenga que afrontar en
el futuro y se conocera cémo se ha respondido a obligaciones pasadas y presentes y, en la
medida en que los ejercicios no estén prescritos, se facilitara una estimacién (cuantifica-
cién) del riesgo en el que se estd (sanciones, intereses, etc.) y en el que pueden incurrir
en el futuro de no mediar medidas. Este examen ex-ante por un tercero es un primer paso
muy relevante para una implantacién efectiva del sistema de cumplimiento.

El control de terceros también se hace imprescindible para establecer un analisis de
cumplimiento del propio sistema de cumplimiento. Se realizara cuando haya transcurri-
do algtn tiempo tras la implantacion. El tercero sera capaz de detectar el origen de los
incumplimientos y la efectividad de las medidas (o sistemas correctores) que las empre-
sas hubieran articulado para la prevencién del riesgo tributario.

El funcionamiento del sistema de cumplimiento depende de una figura central: el
compliance officer tributario. El experto en materia tributaria que debe estar en una po-
sicién relevante en la estructura de poder de la entidad. Por una parte, debe tener unas
competencias transversales para poder ordenar ciertos comportamientos o imponer de-
terminados protocolos de actuacion (ej.: en materia de contabilidad, finanzas, compras,
inversiones, etc.) es decir, en todo ambito de la actividad de la empresa que tenga re-
percusion fiscal. Por otra parte, debe estar en contacto directo con la direccién (consejo
de direccién o de gobierno) en caso de que sea necesario elevar conductas sospechosas,
por ejemplo. Sin embargo, ha de ser un 6rgano auténomo (en la toma de las decisiones
que correspondan al objeto de salvaguardar a la empresa de los riesgos tributarios) y si
dispone de un departamento a su cargo, todo él habria de tener esta autonomia funcio-
nal. El modo en que pueda integrarse esta figura en el seno de una empresa familiar pe-
queiia o mediana deberia ser objeto de reflexién, ya que no es trasladable en la mayoria
de los entornos empresariales de las empresas familiares de nuestro pais que, como ya
hemos dejado sentado anteriormente, no separan adecuadamente la relacién familiar de
la profesional.

(94) Campanén Galiana (2019), apartado 4.1. Otros autores como Lagos Rodriguez (2023: 308)
se refieren a esta como la fase de planificacién.
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El sistema se retroalimenta a si mismo a través de los canales de denuncias (whistle-
blowing) (95) en donde se anima a los miembros de la organizacién a que se denuncien
incumplimientos de los protocolos de compliance (96). Ademas, se prevé la reaccién co-
rrectiva a estos comportamientos en el propio sistema de compliance. La existencia de
estos canales de denuncias en la pequefia empresa familiar de nuestro pais no es realista
por cuanto la tipologia predominante entre ellas no permite garantizar el anonimato,
dado su escaso tamarfio y la imbricacion de las relaciones familiares con las profesio-
nales en el seno de la organizaciéon. En cierta forma, esto se confirma en la regulaciéon
normativa de esta parte de los sistemas de compliance. Asi la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019, relativa a la protecciéon
de las personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unién solo obliga a la
implantacién de un canal de denuncias a las empresas de mas de 50 empleados o con
un volumen de negocios anual de méas de diez millones de euros y se impone sobre un
conjunto de materias o Ambito objetivo minimo (97). En tanto que, en la trasposicién es-
pafola de esta norma, realizada por medio de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora
de la proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcion (98) la obligacién se establece en el sector privado que tenga contra-
tados esos 50 0 mas trabajadores, sin embargo, no se establece ninguna cifra de negocios
minima, por lo que al eliminar este segundo requisito se amplian los posibles obligados
por la Ley, de modo que sera la cifra de los 50 trabajadores el inico parametro para es-

(95) La Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de
2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del derecho de la
Unién da valor de norma juridica y con ello complementa y apoya la ejecucién de esta parte (los ca-
nales de denuncias) de los programas de compliance. En relacién con la proteccién del denunciante
y del denunciado, puede verse el trabajo de Vazquez De Castro (2020) especialmente, apartados II
y III. Asi como a Campandén Galiana (2020).

(96) En la norma UNE se ha ido més alla del mero cumplimiento o incumplimiento de la ley
pues lo que se requiere es tener bajo el punto de mira los protocolos y requisitos que se autoimpo-
ne la organizacion [8.7 a)]. Vid. la definicién de requisitos —exigencia prevista y obligatoria— de la
norma UNE pero, sobre todo, las notas explicativas en (3.30).

(97) Se trata de las sefialadas en el articulo 2.1 letra a) de la Directiva. Asi: contratacién pua-
blica; servicios y mercados financieros y prevencion del blanqueo y la financiacion del terrorismo;
seguridad de los productos y conformidad; seguridad del transporte; proteccién del medio ambien-
te; proteccion frente a radiaciones y seguridad nuclear; seguridad de alimentos, sanidad y bien-
estar animal; salud publica; proteccién de los consumidores; proteccién de la privacidad y de los
datos personales, redes y sistemas de informacién. Junto con infracciones [art. 2.1 letras a) y b)]
que afecten a los intereses financieros de la Unidén, al mercado interior incluyendo las normas de
competencia y ayudas de Estado, «asi como las infracciones relativas al mercado interior en rela-
cién con los actos que infrinjan las normas del impuesto de sociedades o a practicas cuya finalidad
sea obtener una ventaja fiscal que desvirtde el objeto o la finalidad de la legislacién aplicable del
impuesto de sociedades».

(98) No obstante, la Directiva tenia un plazo de transposicién que habia vencido el 17 de
febrero de 2021. En febrero de 2022 un representante del grupo mixto del Congreso registré una
pregunta solicitando explicaciones por el retraso. Vid. en: [https://www.congreso.es/entradap/114p/
e18/e_0188523_n_000.pdf]. Finalmente, la Ley entr6 en vigor el 13 de marzo de 2023 (Consulta 28
de junio de 2024).
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tablecer estos canales de denuncias (99). De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.1
a) 3° de la Ley —el ambito material de aplicacién— esta ley protegera a los informantes
de cualesquiera acciones u omisiones puedan constituir infracciones del derecho de la
Unién Europea siempre que incidan en el mercado interior en relacién con los actos que
infrinjan las normas del impuesto sobre sociedades o con practicas cuya finalidad sea
obtener una ventaja fiscal que desvirtue el objeto o la finalidad de la legislacion aplicable
al impuesto sobre sociedades, asi como las recogidas en el articulo 2.1.b) de la misma,
esto es, «Acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infraccién penal o admi-
nistrativas graves o muy graves que impliquen quebranto econdémico para la Hacienda
Publica y para la Seguridad Social».

Las empresas, por tanto, han de realizar el esfuerzo de incorporar estos canales de
denuncias en sus organizaciones, hayan o no acogido sistemas de compliance. Ademas,
han de tener en cuenta que la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante
(AAI), creada por la propia ley, puede ejercer la potestad sancionadora (Titulo IX de la
Ley) para sancionar conductas relacionadas con el entorpecimiento de la denuncia o de
represalias para el denunciante (100).

En cuanto propiamente al sistema de gestién de compliance tributario este se define
como el conjunto de elementos de una empresa interrelacionados o que interactiian para
concretar y medir el nivel de consecucién de los objetivos de compliance tributario, asi
como las politicas, procesos y procedimientos para lograr dichos objetivos. En términos
sencillos, la prevencién de las contingencias tributarias hay que organizarla. Ello exige,
planificacién y organizacién y alguien que lidere el proceso. El liderazgo en este compro-
miso involucra al 6rgano de gobierno y a la alta direccién. Ellos son los que habran de
decidir el nivel de implicacién de toda su organizacién para que el sistema de compliance
sea mas o menos permeable en todas sus instancias. Defender como un valor fundamen-
tal el cumplimiento de la norma y fomentar una cultura de cumplimiento (101) y, a par-
tir de esa decisién, impulsar una politica de cumplimiento tributario, con compromisos
ciertamente sorprendentes, como en 5.2 c¢) de la Norma UNE, que sefiala que se «prohiba
la comisién dolosa de infracciones tributarias (...)». Dejando de lado lo anecdético de esta
prohibicién, lo que se pondra encima de la mesa es el compromiso por minimizar los ries-
gos tributarios antes citados y asi evitar caer en las contingencias tributarias.

Es fundamental, por otra parte, la asignacién de roles y responsabilidades en el di-
seno del sistema de compliance. A este respecto, ya nos hemos referido al érgano funda-
mental que asumira la responsabilidad en la ejecucion del sistema: el compliance officer,

(99) El plazo para el establecimiento fue bastante ajustado, de acuerdo con la disposicién
transitoria segunda de la Ley 2/2023, el plazo general era de tres meses a partir de la entrada en
vigor de la misma.

(100) También, por otra parte, se regulan supuestos de exencién y de atenuacion de la sancion,
en el articulo 40 de la Ley.

(101) El compromiso del lider 5.1.1.a) norma UNE: «Establecer y defender, como uno de los
valores fundamentales de la organizacién, que las actuaciones de sus miembros sean siempre con-
formes al ordenamiento juridico en general y a las normas de naturaleza tributaria en particular,
promoviendo una cultura de compliance adecuada en su seno».
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es «el maximo garante de la supervisién, vigilancia y control» (102) del cumplimiento en
la empresa y hacia fuera de la misma. Tiene encomendada la responsabilidad de super-
visar el funcionamiento y eficacia del sistema. En relacién con esta figura fundamental,
hay que precisar que, en general, podra tener naturaleza colegiada o ser unipersonal.
No obstante, en las sociedades cotizadas, sociedades emisoras de valores y sociedades de
interés publico es requisito legal la creacién de una comisién de auditoria con la funciéon
de supervisar los controles internos, sin embargo, en las pymes el érgano de compliance
tributario puede ser el propio 6rgano de gobierno (103). En todo caso, si fuera otra per-
sona o entidad, deberia tener acceso directo e inmediato al érgano de gobierno, evitando,
por supuesto, cualquier tipo de conflicto de intereses con la empresa.

Directamente relacionado con esto, la aplicacién del sistema y su éxito dependera de
la definicién de las acciones y de los procesos para el cumplimiento, pero, obsérvese, que
la clave no es superponer estructuras sino implicar a la estructura misma de la empresa,
a sus procesos de negocio en las acciones con los procedimientos del sistema de cumpli-
miento. No de otra forma se conseguira la efectividad del proceso de evaluacién de los
riesgos tributarios (104). Una de las facetas de esta evaluacion es la identificacion de
los riesgos tributarios, lo que exige relacionar “lo que tiene que ser cumplido” (la norma
tributaria) con las actividades, productos, servicios y aspectos relevantes de las opera-
ciones de la empresa como: controles financieros (8.3), controles no financieros (8.4); con-
troles sobre otras entidades (8.5) y las clausulas contractuales (8.6). Otras facetas tienen
que ver con la medicion de la efectividad del sistema de cumplimiento y su seguimiento.

Finalmente, otra parte importante del sistema de cumplimiento es su propia depu-
racion. La evaluacion del desemperio y las propuestas de mejora que impediran que el
sistema devenga obsoleto o sencillamente, ineficaz. El papel protagonista en este punto
es el informe de compliance tributario que habra de llegar al 6rgano de gobierno, la alta
direccién y al 6rgano de compliance. Se exigiran auditorias periddicas cuyo principal ob-
jetivo sera la determinacion de que el sistema de compliance de la empresa se ajusta a
las directrices UNE y se recomienda, en este caso, que sean realizadas por terceros aje-
nos a la empresa. Estas auditorias se suman a las revisiones que se imponen al érgano
de compliance y a los propios 6rganos de gobierno y de alta direccién. Y, por ultimo, se
habran de articular férmulas para la revisién del sistema que permitan corregir errores,
adaptar las medidas y los protocolos al cambiante ordenamiento juridico tributario y al
de los criterios administrativos y judiciales, so riesgo de que el sistema quede superado
y, por tanto, resultar inutil a los fines previstos. El objetivo es llegar a la mejora del sis-
tema implantado.

(102) Vid. 5.3.2 in fine, norma UNE, el conjunto de funciones que se le asignan. Ademads, de-
bera contar con los recursos suficientes y contar con personal que tenga las competencias, estatus,
autoridad e independencia adecuadas.

(103) Vid. 3.23, norma UNE.

(104) Asi, Mercedes Martin (2015: 4) recomienda «huir de la mera copia o uso de programas
de cumplimiento certificados o estandarizados conforme a normas ISO, sin estar debidamente co-
rrelacionados con cada empresa y con los roles de sus directivos y administradores». Aunque esta
manifestacion fue referida a los programas de cumplimiento penales es perfectamente aplicable al
compliance tributario.
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Todos los componentes sefialados fundamentan un programa de cumplimiento y
una articulacién personalizada que realizase una empresa para adaptarla a sus carac-
teristicas particulares podria funcionar como elemento de prevencién del riesgo fiscal
y ser util. No obstante, no podria recibir la certificacion de AENOR si no se ajusta a los
parametros exactos de la norma UNE. Esta certificacidn, tiene su valor como elemento
que contribuird a la mejora de su imagen y su reputacién: el balance entre este bene-
ficio y el coste que supone la implantacién UNE en la empresa lo tendra que realizar
cada una de ellas y decidir. Lo que, en todo caso, debe ser tenido en consideracién es
que la modificacion de las actitudes ante el riesgo fiscal, mediante un sistema que pue-
da prevenir y anticipar respuestas a la empresa, es un esfuerzo que si merece la pena
ser realizado.

4.4. ;Ventajas de la adopcion de un programa de cumplimiento para una pyme
familiar?

Debe desterrarse la idea de que adoptar un sistema de cumplimiento hace que el
riesgo tributario sea cero. Las entidades que disponen de un sistema de compliance ma-
nifiestan una voluntad de querer cumplir con la normativa tributaria, y evidencian asi
su buena disposicién de cara al conjunto de la sociedad, otorgando valor al cumplimien-
to normativo como un “activo” valorable por los ciudadanos (efecto en la reputacién o
mayor prestigio) (105). De ahi, que una de las ventajas que el sistema reporta no caen
del lado de lo juridico sino de lo sociolégico y, por ende, en lo econémico —mayor valor
de la empresa—. El beneficio en la reputacién de la entidad que manifiesta su voluntad
de cumplir con sus obligaciones fiscales. No obstante, como se ha sefialado en la doctri-
na para las pequefias y medianas empresas este beneficio no estéa tan claro. Y, por el
contrario, el coste econémico y la complejidad de la puesta en marcha de estos sistemas
homologados no llega a compensar (106).

Se han sefialado (107) otros beneficios, como la reduccién del riesgo de cometer erro-
res, la mayor seguridad juridica, la disminucién de los litigios, una mayor agilidad en
la operatividad interna a consecuencia de la planificacién fiscal previa, mejora de su
imagen y ofrecer mayor confianza con los sujetos con los que se relaciona. Estas venta-
jas solo pueden atribuirse a los programas de compliance cuando la empresa ha entrado
en el sistema de relacion cooperativa con la Administracién tributaria, puesto que en si
mismo, no asegura, como veremos, la reduccion del riesgo tributario de mejor forma que
lo haria un asesor fiscal ni, por supuesto, la disminucién de los conflictos o litigios, sobre
todo si tenemos en cuenta el coste organizativo, formal, de cambio de mentalidad o mo-
netario, que supone la implantaciéon de un programa de cumplimiento.

(105) De acuerdo con Menéndez Fernandez (2019), apartado IV, refiriéndose a la reputacién
empresarial: «Se estima, segin algunos estudios, que la contribucién al valor de capitalizacién en
el mercado de una empresa es, de media, de mas de un 25% de su valor».

(106) Lagos Rodriguez (2023: 321).

(107) Alamo Cerrillo y Romero Saiz (2023: 29 y 36).
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Entre las ventajas mas tangibles que se han sefialado en la doctrina (108) esté la que
se relaciona con la exigencia de responsabilidad tributaria a los administradores de la
sociedad. La posibilidad de tener una posicién més fuerte y mejores posibilidades de de-
fensa, frente a la comisién de delitos (en materia tributaria) e infracciones tributarias,
con el argumento de la ausencia de culpabilidad se basa en la idea de que es facil poder
demostrar a la Administracién el cumplimiento diligente y la buena fe de la empresa en
ejecutar adecuadamente sus obligaciones fiscales sustentada en el hecho de disponer de
un sistema de cumplimiento tributario en la empresa.

Asi, de cara a la responsabilidad tributaria por culpa in vigilando de los administra-
dores de la sociedad, la preexistencia de un programa de cumplimiento en la empresa es
cierto que sera un apoyo para intentar demostrar que no se ha incurrido en ella; pero —a
nuestro juicio— las empresas deben tener en cuenta que la mera existencia de este tax
compliance en la empresa, esté o no certificado por AENOR, no elimina automéaticamen-
te la responsabilidad tributaria porque siempre habra que destruir la relacién causal, y
por el momento, en la norma tributaria el tax compliance en la empresa no es sino otro
elemento de prueba para poder demostrar la falta de culpabilidad en la responsabilidad
subsidiaria de los administradores, entre otras. Algunos autores (109) han expresado su
deseo de que esta certificacién tenga un valor privilegiado como prueba, no obstante, eso
no es en este momento una realidad en nuestra norma general.

Cuestion diferente ocurre en lo que se refiere a la comisién de infracciones (o delitos)
tributarios por el juego de la carga de la prueba en materia sancionatoria. En estos
casos, el hecho de que la empresa cuente con un sistema de compliance certificado, en
teoria, obliga a la Administracién, con mayor intensidad, a la prueba de la culpabilidad.
Por otra parte, seria recomendable que la empresa tuviera un sistema de compliance
integral, o al menos, uno penal y tributario, pues en este aspecto ambos convergen. Sin
embargo, en materia tributaria a diferencia de lo que ocurre en el Cédigo penal no existe
una eximente de responsabilidad penal para las personas juridicas que hayan adopta-
do «modelos de organizacién y gestién de riesgos» confiados «a un érgano de la persona
juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada le-
galmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juri-
dica», ni tampoco una atenuacion de la pena, lo que si sucede en el nuevo articulo 31.bis,
apartado 2 del Codigo penal.

En el Cédigo penal, ademas, se incluye una especificacién para el caso de las peque-
fnas y medianas empresas asumiendo que, si bien a las grandes empresas puede exigir-
seles para la eximente que se separe la supervision del sistema de compliance del érgano

(108) Para Garcia Novoa (2019) apartado VII: «Los programas [de compliance] seran un apoyo
para evitar la responsabilidad tributaria in vigilando de los administradores en aquellos casos en
que el corporate compliance hubiese impuesto al organigrama dependiente del consejo una especial
diligencia y cuidado en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios».

(109) Martinez Murioz (2021: 60). Pero se trata mas bien de lo que sefiala Garcia Novoa (2019),
apartado IX, que més bien es solo un elemento de prueba mas: «(...) el certificado de cumplimiento
de compliance puede ser un elemento de prueba para demostrar, ante la Agencia Tributaria o los
tribunales, la voluntad de la organizacién de cumplir con sus obligaciones fiscales y enervar la
eventual pretensién del Fisco de entender que ha existido voluntad de defraudar».
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de gobierno de la entidad (condicién 2% no es siempre posible para las pymes (110). De
ahi, que en el apartado tercero del citado 31.bis se disponga que, en tal caso, las funcio-
nes de supervisién podran ser asumidas directamente por el érgano de administracién.
Pero, en materia tributaria, dada la redaccién actual del articulo 179 LGT la empresa no
podra invocar como eximente de diligencia debida, sin mas, la existencia de un sistema
de compliance en su organizacion, lo que a nuestro juicio deberia ser asi, en particular
cuando este sistema esta certificado (111).

En resumen, en estos momentos, no servira tanto a la prueba de la ausencia de
culpabilidad la existencia o evidencia formal de que la empresa ha incorporado un
sistema de compliance, cuanto la de que en la actuacién de prevencién de los riesgos
tributarios y, por tanto, en las decisiones tributarias adoptadas en la empresa se ha
hecho uso de una interpretaciéon razonable de la norma o se ha actuado con la dili-
gencia debida. Por todo ello y a nuestro juicio, para una pyme, no es una ventaja sufi-
ciente que la motive a poner en marcha un completo sistema de compliance, con todas
las exigencias organizativas, procedimentales y de gestion documental (112) exigidas
para obtener una certificaciéon de AENOR. A salvo quedaria, por supuesto, cuando el
motivo sea responder a la obligacién legal que impone a ciertas sociedades la Ley de
Sociedades de Capital.

Por otra parte, del lado de la Administracién tributaria se cuenta como una ventaja la
extension de las relaciones cooperativas y, por ende, la inclusién de programas de cum-
plimiento en las empresas, por entender que de este modo se pondra freno a la conflicti-
vidad con la Administracién tributaria y aumentara la seguridad juridica para la enti-
dad (113). Una afirmacién que compartimos, solo parcialmente. Pues siendo cierto para
las grandes empresas que se acogen o se adhieren al CBPT, pues en este caso si existen
compromisos reciprocos por parte de la Administracién, como hemos visto anteriormen-
te, no puede decirse lo mismo de las pequefias y medianas que, en la practica, no tienen
acceso facil al CBPT, que es el documento que acredita los compromisos de las partes, en
definitiva, las ventajas que ofrece la Administracién al contribuyente.

;Existen elementos de reciprocidad por parte de la Administracién en los sistemas de
compliance en pymes? Actualmente, no. Y, de hecho, tampoco es exigible legalmente que
la Administracién sea obligada a extender estas ventajas, o alguna de ellas, sin pasar
por la factura del CBPT. Asi, seguin recoge Sanz Gémez (2016a: 233) la Resolucion del
TEAC de 22 de octubre de 2009 sefial6 que no existe precepto legal o reglamentario algu-
no que obligue a la Administracién a presentar al contribuyente un borrador o propuesta
de la regularizacion que propondra finalmente.

(110) Para el Codigo Penal se trata de «aquéllas que, segin la legislaciéon aplicable, estén au-
torizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada».

(111) De la misma opinién, Ribes Ribes (2022: 190).

(112) Vid. Anexo B (Normativo), Informacién documentada minima necesaria en un sistema
de gestion de compliance tributario, de la norma UNE con la relacién de documentacion (o conteni-
dos) minimos para la certificacion.

(113) Campanén Galiana (2019): apartado V.
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Otra cuestién serd cuando se vaya avanzando en la relacién cooperativa con este
tipo de empresas a través de los trabajos de los recientes foros creados en la Agen-
cia Tributaria en 2022. El Foro de Pequenas y Medianas Empresas (114), creado con
vocaciéon de permanencia, se define como el marco de colaboracién entre la agencia y
esta tipologia de empresas, y estd empezando a andar. Por el momento, se han dado
unas normas de funcionamiento y ya se han realizado cuatro sesiones plenarias, dos
en 2022, otra el 13 de marzo de 2023 y la dltima el 13 de marzo de 2024. En la prime-
ra sesion se constituyeron dos grupos de trabajo uno para un futuro cédigo de buenas
practicas tributarias, el segundo para el analisis normativo y proyecto de digitaliza-
cién que continua sus debates en la cuarta sesiéon. Los avances del primer grupo de
trabajo no constan, por el momento, en las actas de las sesiones plenarias. El objetivo
del grupo de trabajo del CBPT (para pymes) es como se indica en el acta de la reunion:
«(...) partiendo de los c6édigos de buenas practicas existentes, se van a adaptar a la
realidad de las pymes, de manera que el c6digo pueda ser suscrito tanto por las entida-
des representantes del colectivo, como por las propias pymes, en linea con lo realizado
en el Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios, donde los propios
profesionales que ejercen funciones de colaboracién social cuentan con un Cédigo de
Buenas Practicas al que pueden adherirse».

De forma similar, también se ha constituido el Foro de Federaciones y Asociaciones de
Trabajadores Auténomos con el mismo objetivo y en el que también se han conformado
dos grupos de trabajo con similares propésitos. En nuestra opinion no seria descartable
que ambos foros pudieran converger en algin momento pues tienen problematicas simi-
lares y, ademads, que se estableciese una comisién o grupo de trabajo especifico para las
empresas familiares pequeiias y medianas.

Por el momento, el fruto méas tangible de estos foros, aunque no es exclusivo de pymes
ni auténomos, es el compromiso para la difusion de «criterios de caracter general en la
aplicacién de los tributos» (115), que ahora pueden encontrarse en un lugar centralizado
de la web bajo la rubrica de «criterios de caracter general en la aplicacion de los tribu-
tos». En esta seccion se pueden consultar los jinformes?, jopiniones? jrespuestas a casos
reales sometidos a su consideracion? de la Agencia acerca de lo que parece ser cuestiones
internas planteadas por otros 6rganos o dependencias de la agencia, como por ejemplo
por la «oficina técnica de la dependencia de control tributario y aduanero de la delega-
cién central de grandes empresas». Segin se senala en la propia web, pues no existen
ninguna otra publicacién o repositorio en donde se recojan, «la difusién de estos criterios
de caracter general, (...) en ningun caso tienen caracter vinculante, (...)» (116), lo que
evidencia lo limitado del compromiso por parte de la Agencia.

(114) Vid. en: [https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/relacion-
cooperativa/foro-pequenas-medianas-empresas.html] (Consulta 28 de junio de 2024).

(115) Vid. en: [https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/
doctrina-criterios-interpretativos/criterios-caracter-general-aplicacion-tributos.html]  [Consulta
28 de junio de 2024).

(116) Puedeverse en: [https:/sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/
doctrina-criterios-interpretativos/criterios-caracter-general-aplicacion-tributos.html] (Consulta 28 de
junio de 2024).
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4.5. Las nociones de riesgo y de contingencias tributarias en los planes de
cumplimiento

De acuerdo con la definicion de riesgo tributario en la UNE (3.32): «Es el riesgo de
que se produzca una contingencia tributaria», asi pues, es la contingencia tributaria la
que debe ser objeto de andlisis para su prevencién y, por tanto, para evitar caer en el
riesgo, aunque lo cierto es que se ha generalizado la adopcién del término riesgo con el
significado de “lo que hay que evitar”. Asi, serd una contingencia tributaria —por ejem-
plo— la falta de presentacién de declaraciones y ello podra haber sido motivado por dos
tipos de riesgos: a) un riesgo de procedimiento: como consecuencia de un inadecuado
procedimiento de gestién y control de las obligaciones tributarias de la empresa; o bien,
b) un riesgo de interpretacién, porque la interpretacién que hace la empresa de la norma
tributaria que impone una cierta obligacién, como puede ser la de declarar un tributo, no
sea acorde con la interpretacién administrativa y/o por los 6rganos judiciales. Y de estos
riesgos se puedan derivar consecuencias econdémicas para la entidad.

La norma UNE sistematiza y enumera una serie de contingencias tributarias en la
rubrica (3.9), las més frecuentes y que se relacionan con el deber de contribuir y con el
incumplimiento de obligaciones formales; no obstante, no es posible poner puertas al
campo y, por este motivo, las letras g) y h) de la misma incluyen clausulas generales del
tipo: «en general cualquier incumplimiento o cumplimiento defectuoso de un requisito»
o «cualquier incumplimiento, formal o material, no contemplado en los anteriores apar-
tados y que pueda derivar en una deuda o sancién tributarias».

Una posible via de afrontar las contingencias tributarias nos lleva a que nos deten-
gamos un momento en el modo en que la Administracion tributaria trata a los contribu-
yentes para el control del fraude. Con base en la tecnologia de Big Data (IA) y 1a cada vez
més abrumadora entrada de informacién a las administraciones tributarias, mediante
la utilizacién de métodos predictivos (Task Risk Management), la Administracién deter-
mina el riesgo tributario —otro tipo de riesgo, diferente al que estamos tratando— de los
contribuyentes. De acuerdo con ello, Serrano Antén (2023: 279) sefiala las variables que
pueden conformar el algoritmo de la seleccién de los contribuyentes a inspeccionar, y
asl: «el incumplimiento de deberes en sectores de alto riesgo, reiteraciéon de declaracio-
nes con bases imponibles negativas, discrepancias entre declaraciones trimestrales y
anuales, deducciones de gastos no afectos o cuestionables o superando limites permiti-
dos, empresas con gastos personales y la solicitud de un registro de operaciones intra-
comunitarias (ROI)» que se desprenden de los planes de control tributario (PCTA) que
anualmente publica la AEAT.

La empresa familiar puede ver en estos PCTA verdaderas contingencias tributarias
para su organizaciéon por lo que es aconsejable focalizar los esfuerzos para el cumpli-
miento en esas areas. Y asi de acuerdo con el PCTA para 2023 (117) uno de los puntos
de mayor atencién ha sido el cumplimiento de la prohibicién de los programas de doble
contabilidad; asi como en aquellos sectores en que se aprecie alto riesgo de existencia
de economia sumergida, con especial atencién al uso intensivo de efectivo o al empleo
de métodos electrénicos de pago radicados en el extranjero y no sujetos —de hecho o de

(117) Aprobado por la Resolucién de 6 de febrero de 2023, de la Direcciéon General de 1la AEAT.
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derecho— a las obligaciones de suministro de informacién. El empleo de efectivo por en-
cima de los maximos admitidos por la norma también fue objeto de atencién. Ademés,
de incidir especialmente en aquellos contribuyentes que no admitan pagos por medios
bancarios, o cuyas rentas se obtengan directamente de un consumidor final o cuyos sig-
nos externos de riqueza, patrimonio o informacién financiera sean inconsistentes con las
rentas declaradas.

Y en relacién especificamente con la empresa familiar, las acciones se encaminaron
al analisis detallado de sociedades plenamente controladas por una persona o grupo
familiar, para establecer, por ejemplo, posibles incumplimientos como la minoracién im-
procedente de la correcta tributacion de la actividad desarrollada o la traslacién de ba-
ses imponibles hacia entidades juridicas sometidas a menores tipos impositivos. Junto
a esto, se daba continuacién a la comprobaciéon de aquellas entidades que habian sido
creadas instrumentalmente con el inico fin de emitir facturas irregulares para ser dedu-
cidas por sociedades operativas. Sin olvidar, otras actuaciones para evitar el uso abusivo
de la personalidad juridica con la finalidad principal de desviar rentas o gastos persona-
les de personas fisicas de forma indebida para reducir los tipos aplicables. Téngase en
cuenta, ademas, lo que viene siendo un clasico, el control acerca de la falsa afectacién a
las actividades econémicas de bienes de lujo (aeronaves, embarcaciones o automéviles
de alta gama) o de servicios del sector del lujo. O bien, la vigilancia de contribuyentes
que declaren una evolucién irregular o anémala del importe de sus existencias por su
incongruencia con su actividad declarada o por ser indicio de eventuales ventas ocultas.
En el Plan para 2024 (118), el objetivo principal en relacién con la empresa familiar es el
grupo familiar y la evaluacién del conjunto de las operaciones econémicas de los grupos
familiares.

5. CONCLUSIONES

Aunque no contamos con un concepto normativizado de empresa familiar es obvio
que, en general, parece haber un acuerdo acerca de sus notas identificativas. Se trata del
proyecto empresarial de un grupo de personas relacionado con vinculos de parentesco
junto con la puesta en comun de sus respectivos patrimonios (patrimonio familiar) que
la distinguen del resto de las empresas. Los principios de eficiencia y rendimiento se
unen a las relaciones afectivas y a la lealtad en el seno familiar y el compromiso por la
sucesion y continuidad de su proyecto. Muchas empresas familiares son grandes empre-
sas y la implementacion de estructuras de gobierno corporativo profesionales les resulta
menos problematica por los recursos monetarios de los que disponen. Como es sabido,
a la estructura empresarial ha de unirse otra que la conecta con el grupo familiar, que
en el caso de las pymes suele resultar en una sencilla formula, el fundador es al mismo
tiempo érgano de direccién de la empresa y coordinador/mediador con los miembros de
su familia, lo que se aleja mucho de la deseable profesionalizacién para la gestién de la
empresa en general y del riesgo tributario, en particular.

(118) Aprobado por la Resolucién de 21 de febrero de 2024, de la Direccién General de la
AEAT.
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En esta situacién de desventaja, el buen gobierno corporativo de las sociedades como
indicador de mayor valor de la empresa se hace menos alcanzable para la pyme fami-
liar. No obstante, la adopcion de las lineas claves de los cddigos de buen gobierno (par-
ticularmente, los de la CNMV y del Instituto de Empresa Familiar) son altamente re-
comendables, no tanto por el beneficio en su reputacién cuanto mas porque los criterios
establecidos en estos codigos tienden a la gestion basada en la pericia (expertise) y en la
gestién independiente. Como hemos sefialado, estos cddigos han llevado a las reformas
legislativas relativas a la inclusion de las politicas de control y de gestion del riesgo tri-
butario, papel que debe ser asumido por profesionales internos o estructuras dentro de
la empresa o profesionales externos, para superar la confusién entre el Ambito familiar
y el Ambito empresarial. Lo que cada empresa/empresario adaptara a sus concretas ca-
racteristicas.

En paralelo al fenémeno del buen gobierno corporativo se desarrolla en el entorno
internacional y europeo un cambio de paradigma en las relaciones entre los contribuyen-
tes y la Administracion tributaria, mediante la potenciacién del cumplimiento coopera-
tivo. En Espana esto se traslada a la LGT en 2015, en el marco de la colaboracién social
en la aplicacion de los tributos. Un nuevo paradigma de relaciones con la Administracion
basado en la prevenciéon antes que la represién. Sin embargo, el precio de este nuevo
modo de relacién cooperativa es alto. Por una parte, la empresa que entra en la relaciéon
cooperativa debe aceptar que su filosofia de funcionamiento ha de ser la de «que no tiene
nada que ocultar a la Administracién» y todo documento o registro puede compartirse
con aquella, generando de este modo entornos confiables entre las partes, pero jconfiaria
usted en el lobo para cuidar el rebano?

La derivada de la relaciéon cooperativa nos lleva ademas mas lejos, debido a la con-
currencia en este fenémeno de otro de singular importancia, como es la incorporaciéon
de la TA y del big data en la praxis administrativa del control de los contribuyentes (tax
profiling). De esta forma, entendemos que la segmentacién entre los buenos y malos con-
tribuyentes va a depender mucho de la adopcion por la empresa de los postulados de la
relacién cooperativa lo que conlleva la adopcién de un modelo de gestion de los riesgos
fiscales preventivo y con estructuras ad hoc en el seno de las empresas.

Pero, toda esta revolucion se esta gestando a espaldas del sistema instalado en nues-
tra LGT, basado en el control a posteriori, las consultas tributarias y otras solicitudes de
asistencia con unos efectos positivos —para todo contribuyente— bien definidos legalmen-
te. Por el contrario, todas las obligaciones y deberes, asi como las ventajas asociadas a la
relacién cooperativa estan deslegalizadas en el Codigo de Buenas Practicas Tributarias
y a los sujetos a los que se dirige, que son de facto los propios de los Foros sectoriales de
contribuyentes. De entre estos compromisos del CBPT, consideramos que ha surgido
una nueva funcién de los 6rganos de inspecciéon no contemplada en la LGT y que consis-
te en el analisis —previo a la presentacién de una declaracién tributaria por IS— de los
riesgos fiscales de las empresas adheridas al codigo y que asuman ciertos criterios de
transparencia, en tal caso los érganos de inspeccién trasladaran a la empresa su valo-
racion y los criterios administrativos en suma que les serian aplicables. Asociada a esta
nueva labor, se introducen unos cambios también en el procedimiento inspector que no
figuran en la norma general, pues se pretende potenciar el acuerdo en todas las fases
procedimentales, lo que, como poco, tendria que venir regulada al menos a nivel regla-
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mentario. O, por otra parte, al compromiso de reducir la duracién de los procedimientos
a lo estrictamente necesario para la adecuada actuacién de control. ;{No es eso lo que
deberiamos esperar de todo procedimiento inspector?

La extension a las pequenas empresas de la relacién cooperativa con la Administra-
cién se abre camino mediante la estandarizaciéon o normalizaciéon (Norma UNE 19602)
de los programas de cumplimiento o de compliance. Este instrumento de soft-law es un
sistema interno de gestién de una empresa que constituye un medio para que la entidad
que lo implanta pueda anticipar y prevenir eventuales contingencias fiscales adversas
(riesgos tributarios). Se suele vincular al compliance con la idea de realizacién de la res-
ponsabilidad social corporativa y el cumplimiento cooperativo. Sin embargo, no pueden
identificarse compliance y cumplimiento cooperativo, el primero es premisa para estar
en disposicién de afrontar las relaciones cooperativas con la Administracién y, una vez
abiertas, su consecuencia sera el cumplimiento cooperativo. En pro de la extension de es-
tas relaciones se han constituido en 2022 dos nuevos foros en el seno de la Agencia tribu-
taria: el Foro de Pequenas y Medianas Empresas y el Foro de Trabajadores Auténomos,
en el &nimo de llegar también a un Codigo de Buenas Practicas Tributarias adaptado a
esta tipologia de empresas. No se han producido avances significativos hasta la fecha,
a excepcién de la difusion de criterios de caracter general en la aplicacion de tributos, a
titulo de mera informacion, por supuesto.

De nuestro analisis de la norma UNE destacamos que las exigencias que se imponen
para la certificacién de las empresas no son realistas con la operativa de las pymes fami-
liares en Espafia que, en su mayor parte, no podran incorporar la figura del compliance
officer tributario en su sistema interno de cumplimiento. Siendo lo deseable que esta
figura pudiera actuar de forma sincrona con las decisiones del 6rgano de gobierno de la
empresa. Por otra parte, las ventajas asociadas a la implantacion del sistema compliance
no se explicitan en la Ley General Tributaria (articulo 179), a diferencia de lo que si ocu-
rre con el compliance penal, donde se ha establecido una eximente de responsabilidad.
Si, ademas, la empresa es una pyme ni siquiera tendria el aliciente de entrar en una
relacion cooperativa con la Administracién, pues la suscripcién del Cédigo de Buenas
Practicas Tributarias se reserva a los grandes contribuyentes. Las ventajas pueden ser
de otro orden: sociolégicas y econémicas por el incremento de la reputacién de la empre-
sa que, a los ojos de la sociedad, puede ser vista como una empresa cumplidora. Quizas
en los préximos anos se vean mayores avances con los trabajos de los foros de pymes y
auténomos de la Agencia.

En resumen, las empresas familiares pequefias y medianas deberian considerar in-
corporar la perspectiva fiscal en su operativa diaria, sea ésta instrumentada por medio
de un sistema interno UNE o de un asesor fiscal. La eleccién, como cualquier decisiéon
empresarial, dependera de la misma empresa. No obstante, las lecciones mas importan-
tes en la evolucién que hemos descrito son, en definitiva, la necesidad de instaurar en
nuestras empresas la cultura de la prevencién en materia fiscal y que la planificacion
de la actividad econémica ha de ir de la mano de un previo asesoramiento fiscal para la
prevencion de las contingencias tributarias; hecho que tiene un valor intrinseco conside-
rable, al margen de las posibilidades de entrar en una relacién cooperativa con la Admi-
nistracién o de las deficiencias legislativas que hemos puesto de manifiesto.
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RESUMEN

El autor analiza el limite conjunto de imposicién renta/patrimonio del art. 31.1 de la Ley
del Impuesto sobre el Patrimonio, que sitia el umbral impositivo maximo en el 60% de
las bases imponibles de la renta, pero que, en ocasiones puede ser superior. Este um-
bral impositivo estd alejado de los estandares de imposicion maxima de otros sistemas
tributarios de nuestro entorno y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que lo sitia alrededor del 50% de la renta. Tras un examen de la jurispruden-
cia comparada, se defiende la necesidad de implementar un escudo fiscal similar, cuya
trasgresion determine la existencia de confiscatoriedad.

Palabras clave: limite de imposicién, escudo fiscal, Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

(*) Este trabajo se integra en el grupo de investigacién multidisciplinar SGR-RESCAT 2030
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CRITICAL REFLECTIONS ON THE JOINT
INCOME/WEALTH TAX THRESHOLD:
THE NEED TO ESTABLISH A NON-
CONFISCATION TAX SHIELD

Jorge De Juan Casadevall

ABSTRACT

The author analyses the joint income/wealth taxation limit contained in Article 31.1 of
the Wealth Tax Act, which places the maximum tax threshold at 60% of the income, but
which, may be higher. This maximum tax threshold is far from the maximum taxation
standards established in other tax systems in our environment and by the case law of
the European Court of Human Rights, which places it at around 50% of the income
obtained. After an examination of comparative jurisprudence, the need to establish a
similar tax shield, the transgression of which determines the existence of confiscation,
is defended.

Keywords: tax ceiling, tax shield, European Court of Human Rights, Wealth Tax, Per-
sonal Income Tax.
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1. PLANTEAMIENTO: EL LIMITE CONJUNTO DE LA IMPOSICION RENTA-
PATRIMONIO

La funcién equidistributiva del impuesto sobre el patrimonio (1) se cortapisa con un
limite negativo de caracter absoluto de la imposiciéon conjunta renta/patrimonio, que
opera como una formulacién legal, de la prohibicién constitucional de no confiscatorie-
dad (art. 31.1 CE) (2). De entre los postulados de justicia tributaria que moldean el de-
ber constitucional de contribuir (art. 31.1 CE), es, probablemente, el mas incisivo en este
impuesto, y ello por la suma cautela que debe procederse en su regulacién para obviar
una eventual lesién al mismo, que conculcaria el derecho constitucional de la propiedad
privada (art. 33.1 CE) (3).

(1) Sobre esa funcién redistributiva de la renta y la riqueza, se ha sefialado que: «uno de los pro-
cedimientos mas directos para lograr la reduccién de las grandes fortunas puede consistir precisa-
mente en el establecimiento de un tributo sobre el patrimonio neto». Lagares Calvo, M. et al. (1972):
Impuesto sobre el patrimonio, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid: 24 y
25. Esta funcién redistributiva vendria a compensar la pérdida de progresividad que experimenta la
imposicién sobre la renta (Informe Hollande), y complementaria la medicién de la capacidad contri-
butiva del contribuyente, como instrumento de cierre y control de la exaccién sobre la renta personal.

(2) La prohibicién de confiscatoriedad supone que el poder tributario «sélo puede detraer le-
gitimamente una parte, un porcentaje justo, de la riqueza imponible sometida a tributacion. Un
sistema tributario justo no debe poner en riesgo la capacidad econémica del contribuyente, la satis-
faccién de las necesidades para llevar, reducir su nivel de vida y capacidad productiva, dificultar el
desarrollo econémico en una economia de mercado». Véase Garcia Dorado, F. (2001): “El Principio
de no confiscatoriedad tributaria y excepciones a la operatividad del limite a la cuota integra por
renta y patrimonio”, Quincena Fiscal, n.° 22: 7. Y en el mismo sentido, la STC 150/1990, de 4 de
octubre, ve en el principio de no confiscatoriedad «una exigencia logica que obliga a no agotar la
riqueza imponible —sustrato, base o exigencia de toda imposicién— so pretexto del deber de contri-
buir; de ahi que el limite maximo de la imposicién venga cifrado constitucionalmente en la prohi-
bicién de su alcance confiscatorio».

(3) Sobre la interconexion entre tutela constitucional del derecho de propiedad e imposicién
véase Palao Taboada, C. (1979): “La proteccién constitucional de la propiedad privada como limite
al poder tributario” en el colectivo Hacienda y Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid: 279
y ss. El autor, partiendo de la doctrina y la jurisprudencia alemanas, sostiene que no existe una
colisién entre el sistema impositivo y la garantia constitucional, salvo cuando se trate de impuestos
intervencionistas o con finalidad extrafiscal, cuando la exaccién retina caracteres de una expropia-
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En realidad, en nuestro sistema tributario existe otro limite conjunto de imposicién,
que es el que cobija el art. 3.Doce de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, referido, esta
vez, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), al Impuesto sobre el Pa-
trimonio (IP) y al Impuesto sobre la Solidaridad de las Grandes Fortunas (ISGF), que
crea la citada Ley, y cuya constitucionalidad ha sido recientemente avalada por la STC
149/2023, de 7 de noviembre. Sin embargo, en puridad, el ISGF es una clonacién del
IP (4) y, como en otros muchos aspectos, el disefio del umbral maximo de imposicién se
remite la Ley 19/91, de 6 de junio, reguladora del Impuesto sobre el Patrimonio (LIP) (5).
Por ende, la mas acendrada formulacion de esta prohibicion sigue encontrandose en la
regulacion del limite conjunto renta-patrimonio del art. 31 de la LIP (6). En consecuen-
cia, el impuesto sobre el patrimonio, y su nivel de imposicién efectiva, constituye un ins-
trumento fundamental —de hecho, el Ginico, en nuestro esquema legal—, para medir, de
forma objetiva, el alcance confiscatorio del sistema tributario.

Como es sabido, el art. 31 de la LIP, en redaccién dada por la Ley 35/2006, establece
que la suma de las cuotas de IP e IRPF no puede exceder del 60% de la suma de las bases
imponibles de este tltimo impuesto. Ahora bien, para el calculo de ese porcentaje de im-
posicién maxima, se depuran los elementos patrimoniales computables en un doble sen-
tido: 1) se purga la base imponible del ahorro, excluyendo las ganancias patrimoniales
afloradas en la transmisién de elementos patrimoniales adquiridos con méas de un afio de
antelaciéon a la fecha de la transmisién; y ii) se excluye la parte del Impuesto del Patri-
monio que se corresponda con elementos patrimoniales que, por su naturaleza o destino,
no sean susceptibles de generar rendimientos gravados en el IRPF. Pero el precepto le-

cién, o bien cuando se produce un vaciamiento total del derecho de propiedad. Como ha sefialado
en la doctrina alemana F. Klein, el respeto al “contenido esencial” del derecho de propiedad se eri-
ge en limite negativo del poder tributario. Sin embargo, y a nuestro juicio, este planteamiento del
Profesor Taboada se ha revelado, en exceso, rigido tras la posterior jurisprudencia constitucional
alemana.

(4) Como es sabido, el nuevo ISGF no sélo mimetiza el hecho imponible del IP, sino que tam-
bién reproduce su sujeto pasivo, exenciones y el disefio técnico de los elementos de cuantificacién
de esta figura impositiva, como la base imponible y la base liquidable. No en balde, el impuesto se
configura como complementario del IP, constituyendo la mas clara yuxtaposicién de hecho imponi-
ble de nuestro sistema tributario, una singular sobreimposicién que hace palidecer toda la doctrina
de la doble imposicién juridica.

(5) El art 3.Doce de la Ley 38/22 con idéntico limite conjunto que el art 31 LIP (60% de las ba-
ses imponibles del IRPF), puntualiza que: «A estos efectos, resultaran aplicables las reglas sobre
el limite de la cuota integra del Impuesto sobre el Patrimonio, establecidas en la Ley 19/1991, de 6
de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, si bien, en el supuesto de que la suma de las cuotas de
los tres impuestos supere el limite anterior, se reducird la cuota de este impuesto hasta alcanzar
el limite indicado, sin que la reducciéon pueda exceder del 80 por 100». Es decir, el precepto legal
reproduce el mismo esquema del art. 31 LIP, con dos imprescindibles adaptaciones: 1) que se con-
siderard también la cuota del ISGF; y ii) que, en caso de exceso del limite maximo, se reducira la
cuota del ISGF también con el limite maximo del 80%.

(6) Se trata del tradicional tope conjunto de ambos impuestos para un eventual efecto confis-
catorio, que inicialmente estaba fijado en el 70%, y que ademaés acredita la intima interrelacién
existente entre ambos tributos, hasta el punto de que originariamente se alojaba en la normativa
del IRPF y, particularmente, en el art. 28.2 de la Ley 44/78 (RCL 1978, 1936) del IRPF.
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gal anade una tercera regla exorbitante de esa imposicién méaxima, y es que, en caso de
que la suma de cuotas exceda del 60% de las depuradas bases tributarias del IRPF, se
reducira proporcionalmente la cuota tributaria del IP, «sin que la reduccién pueda exce-
der del 80 por cien», es decir, existe un intangible minimo de imposicién patrimonial que
puede franquear el depurado tope maximo de imposicién. En definitiva, el pretendido
umbral maximo impositivo se ve desvirtuado por una base del ahorro purgada de algu-
nas plusvalias, una cuota del IP purgada de ciertos elementos patrimoniales improduc-
tivos, y una intangible cuota impositiva minima, cuyo efecto combinado puede colocar
la imposicion efectiva por encima del 60% de las bases imponibles declaradas del IRPF.

En los tltimos tiempos, la doctrina no ha reflexionado sobre esta embrionaria formu-
lacién legal de la prohibicién constitucional de confiscatoriedad y sobre su defectuosa
articulacion técnica en el art. 31 LIP. Es cierto que, en su momento, se discutié su cons-
titucionalidad (7), pero no se ha hecho, con la necesaria profundidad analitica, a la luz
de la mas reciente jurisprudencia constitucional y de la jurisprudencia de los paises de
nuestro inmediato entorno juridico, o de la jurisprudencia que mas directamente nos
impacta, como es la jurisprudencia del TEDH, cuya eficacia vinculante esta fuera de
toda duda en virtud de la cldusula hermenéutica del art. 10.2 CE. En definitiva, falta
una reflexion critica sobre si un “sistema tributario justo” (art. 31.1 CE), trasunto de un
sistema normativo en cuyo frontispicio esta esculpida la justicia como “valor superior
del ordenamiento juridico” (art. 1.1 CE), es compatible con una formulacién legal que
admite nivel de imposicién efectiva que puede franquear el 60% de las bases tributarias
del impuesto que mas fielmente refleja la capacidad econémica del contribuyente. En la
terminologia del TEDH, ;no supone ello una “carga excesiva”, una intromision ilegitima
en el derecho de propiedad? Y lo que es més importante, /no seria necesario que nuestro
Tribunal Constitucional estableciera, como han hecho otros érganos jurisdiccionales de
control de constitucionalidad, un umbral maximo de imposicién efectiva cuya transgre-
sién determinaria la vulneracién del principio de no confiscatoriedad?

A nuestro modo de ver, este enfoque analitico permanece virgen en nuestra jurispru-
dencia constitucional, y no ha sido mancillado ni siquiera por la reciente STC 149/2023,
relativa al ISGF, en el que, si bien efectivamente se aborda la tacha de confiscatoriedad
suscitada por la Comunidad Auténoma recurrente, no se hace desde la perspectiva del
umbral maximo de imposicién, que es la que ahora nos ocupa. Por consiguiente, hemos
de entender que este debate se mantiene inc6lume tras la Gltima sentencia de nuestro
Tribunal Constitucional, que siquiera lo ha tocado tangencialmente, y sigue necesitado,
vista la jurisprudencia comparada, de un urgente pronunciamiento ad hoc.

En este trabajo nos proponemos abordar esta espinosa cuestién, que tiene una inne-
gable pulsion de lege ferenda, pero que parte un dato positivo bésico, y es que el tnico
limite legal aparente a la no confiscatoriedad es el que formula el controvertido art. 31

(7) El limite inicial conjunto del 70%, las excepciones al limite conjunto, y la introducciéon de
una cuota minima por IP, llevaron a algunos autores a sostener que esta regulacién franqueaba
el limite constitucional de la no confiscatoriedad. Escribano Lépez, F. (1991): “El impuesto de pa-
trimonio: nuevas normas, viejos errores”’, Gaceta Fiscal, n.° 86: 185 y ss. Garcia Dorado, F. (2001):
“Principio de no confiscatoriedad tributaria y excepciones a la operatividad de limite a la cuota
integra conjunta por renta y patrimonio”, Quincena Fiscal, n.° 22: 20.
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LIP. Por ello nos proponemos, en primer término, detenernos en el estudio de nuestra
jurisprudencia constitucional, analizar someramente la jurisprudencia constitucional
de nuestro entorno, para finalmente, y desde esta doble perspectiva, realizar una valo-
racién critica del limite maximo de imposicién efectiva del art. 31 LIP.

2. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA Y LA PROHIBICION
DE ALCANCE CONFISCATORIO EN NUESTRA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

La mas reciente jurisprudencia constitucional, desarrollada en relaciéon con el con-
trovertido Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urba-
na, ha aquilatado el canon de constitucionalidad del principio de capacidad econdémica,
perfilando ya con toda claridad, la triple funcionalidad de este principio constitucional:
1) como fundamento, sustrato o fuente de la imposicién; i1) como criterio, parametro o
medida de la imposicion y; iil) como limite negativo de la imposicién, no ya del sistema
tributario en su conjunto, sino de cada singular figura tributaria (no confiscatoriedad).

La STC 182/2021, de 26 de octubre que, como es sabido, sepulta definitivamente el
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (ITVTNU),
constituye el epigono de una jurisprudencia constitucional que sistematiza y que, en
cuanto aqui nos interesa, reviste especial trascendencia en la determinacién del alcance
del principio de capacidad econémica como «criterio, parametro o medida de la imposiciéon
puesto que lo discutido es el propio método de cuantificaciéon de la base imponible del tributo
en tanto que no calcula el incremento de valor del terreno urbano gravado en funcién de
la capacidad econémica efectiva y cierta manifestada por el contribuyente con ocasién de
su transmisién» (FJ 4°). Segun el Tribunal Constitucional, la contribucién de cada cual
al sostenimiento de los gastos publicos debe hacerse, no de cualquier manera, sino «de
acuerdo con su capacidad econémica»; cualidad subjetiva del obligado a contribuir (por
todas, STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4°) que se erige no solo en un «criterio inspirador del
sistema tributario» (SSTC 19/1987, de 17 de febrero, FJ 3°y, 193/2004, de 4 de noviembre,
FdJ 5°) u «ordenador» de dicho sistema (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6°y, 193/2004,
FdJ 5°), sino que opera singularmente también, a diferencia de otros principios (como, por
ejemplo, el de progresividad), en la configuracion de cada tributo. No basta con que deban
contribuir al sostenimiento de las cargas publicas inicamente quienes tengan capacidad
econdmica para ello, sino que es necesario que la proporcién de la contribucion que cada
individuo deba realizar al sostenimiento de los gastos publicos se determine también en
atencion a su capacidad econémica. En efecto, el art. 31.1 CE contiene un mandato que
vincula a los poderes publicos: (1) «a exigir esa contribucién a todos los contribuyentes cuya
situacién ponga de manifiesto una capacidad econémica susceptible de ser sometida a
tributacién» (por todas, SSTC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7°; 255/2004, de 22 de diciembre,
FJ 4°, y 10/2005, de 20 de enero, FJ 6°) y (ii) a exigirla en funcién de la intensidad con que
aquella capacidad econémica se ponga de manifiesto en esos contribuyentes, de forma que
se lesionard este principio si «quienes tienen menor capacidad econdémica soportan una
mayor carga tributaria que los que tienen capacidad superior» (STC 46/2000, de 14 de
febrero, FJ 8°). Es mas, por imperativo del art. 31.1 CE, solo puede exigirse un impuesto
cuando existe capacidad econémica y en la medida —en funcién— de la capacidad econémica
(STC 182/1997, de 28 de octubre, FdJ 6°). El tributo es una prestacién patrimonial coactiva
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que, por imperativo del art. 31.1 CE, «sélo puede exigirse cuando existe capacidad
econémica y en la medida —en funcién— de la capacidad econémica» (STC 194/2000, de
19 de julio, FJ 6°). De ahi que, —concluye el Alto Tribunal—, «sobre todo en los impuestos,
rija la capacidad econémica no solo en la eleccién de los hechos imponibles, sino también
en la de los métodos impositivos o medidas técnicas que, partiendo de la realizacién de
esa manifestacion de capacidad econdémica tipificada, conduzcan a la determinacién de la
cuantia del tributo».

La conclusién practica que podemos extraer de esta nueva jurisprudencia es que el
principio de capacidad econémica modula también, como parametro, medida o criterio,
la cuantificacién del tributo. Es decir, que se contribuye no sélo porque se evidencia una
manifestacién de capacidad econémica, como fuente de imposicién, sino también en “en
funcién” de la capacidad econdémica. De lo contrario, el obligado tributario podria sopor-
tar, como bien apunta la sentencia, una “carga fiscal excesiva”’. A nuestro modo de ver,
con esta acabada jurisprudencia constitucional, podemos distinguir, con claridad, esa
triple funcionalidad operativa del principio de capacidad econémica: como fundamento
de imposiciéon, como medida de imposicién y, como consecuencia inmediata de esto Glti-
mo, como limite negativo de imposicién para conjurar el alcance confiscatorio que arros-
tra una “carga fiscal excesiva”.

Desde otra perspectiva analitica, la mas autorizada doctrina y, sin duda, la que mejor
conoce nuestra jurisprudencia constitucional (8), confiere a la prohibicién absoluta de
confiscatoriedad una doble proyeccidn, respectivamente anudada a un “juicio de propor-
cionalidad” (capacidad econémica como medida) y a un “juicio de arbitrariedad” (capa-
cidad econémica como fundamento). A nuestros limitados efectos, nos interesa especial-
mente el primer aspecto, “la regla de proporcionalidad de los sacrificios” (STC 113/1989),
que no funciona en abstracto (STC 215/2016 y 99/2019), como canon de constituciona-
lidad auténomo (STC 60/2010 y 89/2019). Se trata de un juicio ponderativo de los de-
rechos e intereses en juego, constitucionalmente tutelados, enderezado a comprobar la
razonabilidad de la injerencia en el derecho, es decir, la razonable proporcionalidad en-

(8) Nos referimos a Moreno Fernandez, J. 1., Letrado de carrera del Tribunal Constitucional
y Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Alcala de Henares,
y a su imprescindible estudio “La prohibicién de confiscatoriedad como limite a la actuaciéon de
los poderes publicos”, Paper 17, AEDAF. Madrid, 2020: 27 y ss. Segtn este autor, la prohibicién
de confiscatoriedad tiene «una doble dimensién: de un lado, impide que so pretexto del deber de
contribuir se agote la riqueza sometida a imposiciéon (capacidad econémica como medida); de
otro, imposibilita el gravamen de capacidades econdémicas ficticias, ya se haga de manera total o
simplemente parcial (capacidad econémica como fundamento)». En el primer caso, la prohibicién
de confiscatoriedad opera como un “juicio de proporcionalidad” de la medida; en el segundo, como
“juicio de arbitrariedad”. A titulo de ejemplo, la STC 26/2017, sintetiza la jurisprudencia anterior,
en los siguientes términos «aunque el art. 31.1 CE haya referido el limite de confiscatoriedad al
“sistema tributario”, no hay que descuidar que también exige que dicho efecto no se produzca
“en ningun caso”, lo que permite considerar que todo tributo que agotase la riqueza imponible so
pretexto del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos (en sentido parecido STC
150/1990, de 4 de octubre, FJ 9) o que sometiese a gravamen una riqueza inexistente en contra del
principio de capacidad econdmica, estaria incurriendo en un resultado obviamente confiscatorio
que incidiria negativamente en aquella prohibicién constitucional (art. 31.1 CE)».
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tre la medida adoptada y el fin legitimamente perseguido (STC 140/2016 y 140/2018,
entre otras muchas). Este analisis de proporcionalidad demanda superar con éxito un
triple juicio de idoneidad (la medida es constitucionalmente adecuada para alcanzar el
fin constitucionalmente legitimo perseguido), de necesidad (la medida idénea es ademés
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida menos lesiva para alcanzar ese fin
legitimo); y, finalmente, es equilibrada o ponderada (aporta méas beneficios para el in-
terés general que perjuicios para otros bienes o intereses en conflicto) (9).

La originalidad de este planteamiento doctrinal sittia la determinacién del alcance
confiscatorio en un juicio ponderativo de proporcionalidad, pero no tanto en el juicio de
idoneidad, y de necesidad, sino en el juicio de equilibrio. En su enfoque clésico, el deber
constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos colisiona con el dere-
cho de propiedad (art. 33.1 CE) (10). Es obvio que nos hallamos ante una injerencia id6-
nea y necesaria, pero esta por ver si una tributacién que pueda situarse por encima del
60% de las bases tributarias del IRPF, responde a un auténtico equilibrio de sacrificios.

Sin embargo, nuestra jurisprudencia constitucional no ha llevado esa basculacién de
intereses en conflicto a un punto de equilibrio de sacrificios, que se traduzca en la fija-
cién cuantitativa de un umbral de imposicién maximo. Antes, al contrario, parece haber
rehuido ese debate, cuando no lo ha instalado, como la homoéloga jurisprudencia italia-
na, en la obviedad de que es confiscatorio el agotamiento total de la riqueza imponible.
La reciente STC 149/2023 se hace eco de este restrictivo criterio, y recuerda en su FJ 4°
que la «la prohibicién constitucional de confiscatoriedad del art. 31.1 CE, entendida en
su sentido tradicional, obliga a no agotar la riqueza imponible ... lo que tendria lugar si
mediante la aplicacién de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar al
sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que se estaria desconociendo, por via
fiscal indirecta , la garantia prevista en el art. 33.1 de la Constitucién»; reflexiéon que,
como recuerda el propio Tribunal Constitucional, se proyecta, desde la STC 26/2017, no
solo en relacién al sistema tributario en su conjunto sino frente a cada tributo singular.
Y frente al argumento del Letrado autonémico de que el ISGF era excesivo con relacién a
la rentabilidad de los activos gravados, el Tribunal Constitucional aduce que «el ISGF es
un impuesto sobre el patrimonio, que tendra efecto confiscatorio s6lo en caso de agotar el
valor del mismo, no la renta generada por los bienes gravados, que es una manifestacién
distinta de capacidad econémica» (11).

(9) Véase Moreno Fernandez, J. 1., op. cit.: 29 y ss.

(10) En realidad, y en nuestra opinion, el deber de contribuir también abre un conflicto con
otros bienes y derechos constitucionalmente tutelados como la libertad de empresa en el marco de
una economia de mercado (art. 38.1 CE), aunque ésta no tiene una incidencia tan clara en el art.
31 LIP que ahora nos ocupa.

(11) El argumento desestimatorio nos parece técnicamente discutible, como lo es el conjunto
de la sentencia. Extrafia sobremanera que el Alto Tribunal identifique tan claramente el ISGF
con el IP y, sin embargo, no extraiga las légicas consecuencias que de ello derivan en términos de
sobreimposicién de un mismo hecho imponible, o de tutela de la autonomia financiera lesionada,
denunciada por los recurrentes, en relacion con la mimetizacion estatal de un impuesto cedido.
Una critica juridica rigurosa iria mucho més all4 de su defectuosa calidad técnica, y entraria en
otras consideraciones metajuridicas que aqui no podemos siquiera apuntar.

—90-—



JORGE DE JUAN CASADEVALL / «Reflexiones criticas en torno al limite conjunto de imposicion renta/patrimonio: la necesaria determinacion...»

Con todo, el ponderado “juicio de proporcionalidad” nos suministra el instrumental
juridico adecuado para intentar afrontar con éxito el andlisis de constitucionalidad del
limite de imposicién del controvertido art. 31 CE. Pero para ello, debemos detenernos
en el previo estudio de la jurisprudencia constitucional de los paises de nuestro entorno
juridico inmediato, para hallar una guia hermenéutica o, incluso y tratandose del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, un sélido criterio de eficacia vinculante en nuestro
Derecho interno.

3. LA PROHIBICION DE CONFISCATORIEDAD EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL COMPARADA: ESPECIAL REFERENCIA AL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

En el juicio ponderativo de la injerencia del tributo en el derecho de propiedad pri-
vada, la jurisprudencia comparada se ha centrado en el quantum del limite de confis-
catoriedad (12). Es el caso de la Corte Suprema de la Republica Argentina (13) que,
siempre en el marco del impuesto sobre sucesiones, en una temprana sentencia de 16
de diciembre de 1911 (caso Rosa Melo de Cané), consider6 confiscatorio un gravamen
que se situaba en torno al 50% de la riqueza imponible; porcentaje que rebajé al 45%
en la sentencia de 18 de junio de 1946 (caso Bienvenida de Castro Acevedo de Camara
Lomelino), e incluso lo contrajo a un gravamen del 36,60% en una previa sentencia
de 30 de junio de 1941 (caso Gobierno de Italia), porque el tributo «toma una parte
sustancial de la propiedad; recae sobre el capital, sobre la riqueza acumulada, que es
absorbida por el Estado sin posibilidad de recobrarla», suponiendo, desde la perspec-
tiva del testador, una vulneraciéon del «derecho de testar, puesto que lo anula en mas
de la tercera parte del valor de los bienes», y, desde la perspectiva del legatario, una
lesi6n del «principio de inviolabilidad de la propiedad en cuanto asume caracter confis-
catorio». Pero ha sido, sobre todo, a partir de la sentencia de 4 de junio de 1948 (caso
Segundo Ferndndez Aguilera) cuando la Corte Suprema, ya de forma invariable, ha
situado ese umbral de confiscatoriedad en el 33% del valor de transmisién, como limite
infranqueable que no se predica del sistema tributario en su conjunto, sino del con-
creto tributo en cuestién (sentencia de 21 de diciembre de 1999, caso Gémez Alzaga y
Martin Bosco). Esta interdiccién de «la absorcién por el Estado de una parte sustancial
de la renta o del capital gravado», presenta una vinculacién genética con el art. 17 de
la Constitucién de la Nacién Argentina, que proclama la inviolabilidad de la propiedad
y la prohibicién de confiscacién, como pristino limite negativo del deber de contribuir,
al que alude aquel precepto constitucional.

Una experiencia constitucional mas préxima a la nuestra, y que, desde el adveni-
miento del régimen constitucional de 1978, ha ejercido una poderosa influencia entre
nosotros, es el de la Ley Fundamental de Bonn. La Grundgesetz contempla dos preceptos
constitucionales en torno a los cuales ha orbitado la fijacién de un limite cuantitativo de
confiscatoriedad. En primer lugar, el art. 6.1 de la Ley Fundamental establece que «el

(12) Sobre el particular, véase Moreno Fernandez, J. 1., op. cit.: 43 y ss.
(13) Naveira de Casanova, G. J. (1997): El principio de no confiscatoriedad: estudio en Espania y
Argentina, McGraw-Hill Interamericana Espafnia, Madrid.
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matrimonio y la familia se encuentran bajo la proteccién especial del orden estatal», lo
que supone, segun el Tribunal Constitucional Federal, no s6lo tutelar un derecho fun-
damental, sino también proclamar un principio vinculante para el legislador, vedando
toda intervencién estatal perturbadora del matrimonio y la familia. En base a estas
consideraciones juridicas, el Bundesverfassungericht, en su sentencia de 17 de enero de
1957, declaré la inconstitucionalidad del sistema de tributacién conjunta de los conyu-
ges establecido en el parrafo 26 de la Einkommensteurengesetz de 1951, en la medida en
que era perjudicial para los casados y perturbadora para el valor constitucionalizado en
el art. 6.1 de la Grundgesetz (14).

El segundo lugar, el art. 14 de la Ley Fundamental (15) enuncia lo que podriamos lla-
mar el “principio de divisién por la mitad” que significa, segtn la formula acufiada en la
sentencia de 22 de junio de 1995, que «el uso de la propiedad sirve por igual al beneficio
privado y al interés nacional». Y, supuesto que el derecho a la igualdad del art. 3 de la
Ley Fundamental, garantiza tanto la igualdad de cargas como la no imposicién de una
carga excesiva en cumplimiento del deber de contribuir al sostenimiento de las cargas
publicas de acuerdo con la capacidad econémica, cualquier gravamen que excediese del
50% del valor de los bienes, conculcaria el derecho de propiedad y la proteccién de la fa-
milia y el matrimonio. De esta forma, el Tribunal Constitucional va mas alla de su pre-
cedente sentencia de 1957 y, en esta ocasién para la tributacién conjunta de la unidad
familiar, y delimita claramente un umbral de imposicién maxima (16). En una ulterior
sentencia de 18 de enero de 2006, y para un supuesto de gravamen conjunto de la ren-
ta personal y empresarial que alcanzaba el 50,73%, el Tribunal Constitucional matiza
que ese principio de divisiéon por mitad, como limite negativo del deber de contribuir, no
constituye una exigencia absoluta, ni siquiera explicita de la Ley Fundamental, sino un
limite relativo para obviar la carga excesiva del contribuyente en el pago de impuestos,
que «puede estar cerca de una divisién por mitad», y debe ser aplicado ad casum en base

(14) No es aventurado suponer, por la propia carga icénica del constitucionalismo aleman en
nuestra experiencia constitucional doméstica, que esa jurisprudencia del Bundesverfassungericht
ejerci6é un poderoso magnetismo en nuestra STC 45/1989, de 20 de febrero, que declaré la incons-
titucionalidad del sistema de tributacién conjunta de nuestra primeriza Ley 44/1978 reguladora
del IRPF. Ahora bien, la fundamentacién juridica no fue exactamente la misma. En nuestra STC
45/1989 no se suscita tanto un tema de confiscatoriedad, como de no discriminacién en la protec-
cién de la familia.

(15) El art. 14.1 GG establece que: «La propiedad y la herencia estan garantizados», y el art.
14.2 GG matiza que: «La propiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien comuin».

(16) Herrera Molina, P. M. (1996): “Una decisién audaz del Tribunal Constitucional Aleman:
el conjunto de la carga tributaria del contribuyente no puede superar el 50% de sus ingresos (ané-
lisis de la sentencia del BVerfG de 22 de junio de 1995 y de su relevancia para el ordenamiento
espanol”, Impuestos: Revista de doctrina, legislacion y jurisprudencia, n.° 2: 1033-1049. Véase también
Lépez Espadafor, C. M. (2018): “Revisién del principio de no confiscatoriedad intentando mejorar
la progresividad del sistema tributario en el contexto del derecho de la Unién Europea”, en C. M.
Lépez Espadafor (dir.) y otros: Estudios sobre progresividad y no confiscatoriedad en materia tributa-
ria, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona: 29. Glosando esta sentencia, el autor concluye que «la
propiedad del contribuyente no puede ser mas publica que privada; por esto sus bienes no pueden
estar nunca en mayor medida al servicio del Fisco que al servicio de aquél».
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a criterios de racionalidad y proporcionalidad (17). De esta forma el principio de divisién
ha quedado fijado no de una forma rigida, sino relativa, segin las circunstancias con-
currentes, pero en cualquier caso marca un canon de constitucionalidad en torno a ese
50% para apreciar cuando una carga tributaria es excesiva y, al desbordar ese relativo
umbral equitativo, incurre en un denostado efecto confiscatorio.

El constitucionalismo francés no presenta el mismo grado de parentesco con nuestro
sistema constitucional, pero, sin embargo, si contempla un limite legal de imposicién
similar a nuestro art. 31 LIP, aunque de espectro mas amplio, al involucrar diversas
figuras tributarias, y a modo de umbral impositivo referido al conjunto del sistema tri-
butario. El llamado “escudo fiscal” se incorpora en 2005 en el art. 1 del Code Genéral des
Impoéts (18) y consistia en someter una amplia cesta de impuestos a un gravamen maxi-
mo conjunto del 60% (19), de manera que todo exceso de imposicién generaba un derecho
de devolucién. Con el art. 11 de la Ley 2007/1223, de 2 de agosto, de fomento del trabajo,
el empleo y el poder adquisitivo, ese limite maximo pasa del 60 al 50%, lo que provoca la
Decisién n.° 2007/555, de 16 de agosto, del Conséil Constitutionnel que, desestimando la
tesis de los diputados recurrentes que aducian una posible desigualdad tributaria, sos-
tiene que «no se cumpliria el requisito derivado del art. 13 de la Declaracion de Derechos
si la tributacién fuera de caracter confiscatorio o sometiera a una determinada categoria
de contribuyentes a una carga excesiva en comparacién con su capacidad tributaria». Y
concluia que «el principio de limitar la proporcién de los ingresos de un hogar fiscal asig-
nado al pago de impuestos directos, lejos de infringir el principio de igualdad ante el re-
parto publico de la carga, tiene como objetivo evitar una infracciéon patente de ese mismo
principio». Nétese que el drgano constitucional francés anuda la constitucionalidad de
ese limite conjunto a la tutela de la igualdad en el reparto equitativo de la carga tribu-
taria del art. 13 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (20),
y no al celebérrimo art. 17 de la Declaracién que, con su rancio sabor revolucionario y
liberal, concibe la propiedad como “un derecho inviolable y sagrado”, y cuyo reverso na-
tural, en esa concepcidn liberal clasica, seria la interdiccién de la confiscatoriedad. En
cualquier caso, lo que importa ahora concluir es que también la justicia constitucional
francesa abona la tesis que ve en un 50% un umbral maximo de imposicién, aunque lo

(17) En el caso enjuiciado, el Bundesverfassungericht fallé la constitucionalidad de esa imposi-
cién acumulada del 50,73% porque entraba en un margen tolerable de equilibrio entre el interés
individual y el interés publico involucrados para no incurrir en confiscacién. Véase el comentario a
esta sentencia en Moreno Fernandez, J. 1., op. cit.: 46 y ss.

(18) Precepto legal redactado por el art. 74 de la Ley 2005/1719, de 30 de diciembre.

(19) Ese limite conjunto afectaba al impuesto sobre la renta, el impuesto de solidaridad sobre
la fortuna, las contribuciones sociales sobre los ingresos no derivados del trabajo, las contribucio-
nes sociales sobre las rentas del trabajo y de productos de inversién alternativos, el impuesto sobre
la propiedad de edificios, el impuesto a la tierra en propiedad sin desarrollar y, el impuesto resi-
dencial en la residencia principal del sujeto pasivo. Aun cuando importantes piezas del engranaje
tributario, como la imposicién corporativa o la imposicién indirecta sobre el volumen de negocios,
quedaban al margen de ese tope maximo, parece innegable el esfuerzo legislativo por deslindar la
linea de la confiscatoriedad con una cierta vocacién de generalidad.

(20) El art. 13 de la citada Declaracién establece que: «Para el mantenimiento de la fuerza
publica y para los gastos de administracion, resulta indispensable una contribucién comtn, la cual
debe repartirse equitativamente entre los ciudadanos, de acuerdo con sus capacidades».
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haga por un itinerario intelectual diferente que la jurisdiccién alemana, acaso menos
elaborado.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que ha segregado, reviste una enorme relevan-
cia e interés para nuestra jurisprudencia doméstica, y ello por una doble circunstancia:
1) porque constituye un canon hermenéutico cualificado para interpretar nuestro cata-
logo de derechos y libertades constitucionales (art. 10.2 CE) (21); i1) porque el caracter
vinculante y obligatorio de las sentencias del TEDH, cuya efectiva ejecutividad vigoriza
el Protocolo n.° 14 al Convenio de Roma, tropezaba con serios ébices legales internos
que han quedado definitivamente arrumbados con art. 102.2 de la Ley de Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, en redacciéon dada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de
julio (22).

En el sistema de proteccién internacional del CEDH, reviste especial trascendencia,
en cuanto aqui nos interesa, el Protocolo n.° 1, cuyo art. 1 reconoce el derecho de pro-
piedad como derecho susceptible de tutela en el marco del Convenio, y en torno al cual
se ha suscitado toda la jurisprudencia sobre la confiscatoriedad (23). Esta circunstancia
abre una via de defensa juridica desconocida en nuestro Derecho interno. Nétese que el

(21) El art. 10.2 CE dispone que «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana». Es cierto que la locucién empleada por el precepto constitucional parece
contraer esa remision hermenéutica a los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas de la
Seccion 1. del Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion, pero las SSTC 36/1991, 236/2007
y 32/2019, entre otras, extienden ese mandato hermenéutico a todos los derechos el Capitulo Se-
gundo del Titulo I, entre los que se encuentra el derecho de propiedad consagrado en el art. 33
CE. Otra cosa es la eficacia juridica vinculante, que resulta claramente de la adhesién de nuestro
ordenamiento juridico a un sistema monista de incorporacion del Derecho Internacional Pablico y
de los Tratados internacionales (art. 96 CE y art. 1.5 Cédigo Civil).

(22) El reformado precepto procesal habilita el extraordinario recurso de revisién contra reso-
luciones judiciales firmes «cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya declarado que
dicha resolucién ha sido dictada en violaciéon de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Proto-
colos, siempre que la violacidn, por su naturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no
puedan cesar de ningun otro modo que no sea mediante esta revision, sin que la misma pueda per-
judicar los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas». Sobre el defectuoso sistema de
ejecucion interna de las sentencias del TEDH hasta ese momento vigente, véase De Juan Casade-
vall, J. (2005): “La problemética ejecucion de sentencias del TEDH en el Derecho espafiol”, Revista
de las Cortes Generales, n.° 66: 93 y ss.

(23) Segun el precepto convencional: «Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto
de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica y en las
condiciones previstas por la Ley y los principios generales del Derecho Internacional. Las dispo-
siciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que tienen los Estados de dictar las
leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas». El
Protocolo n.° 1 fue suscrito por Espana el 23 de febrero de 1978 y ratificado por Instrumento de 2
de noviembre de 1990.
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derecho de propiedad, ubicado sistemdticamente en el art. 33 CE, no es susceptible de
amparo constitucional, pero si a nivel convencional, lo que deja expedita su proteccién
ante el TEDH, sin necesidad del previo agotamiento del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional.

El TEDH anuda la confiscatoriedad del tributo al concurso de los siguientes requi-
sitos (24): 1) la existencia de un “interés patrimonial” en el recurrente, es decir, la ti-
tularidad de bienes o derechos de interés econémico; i1) una injerencia en el derecho
de propiedad como, sin duda, lo es la imposicién fiscal (entre otras muchas, Rsz contra
Hungria, STEDH de 2 de julio de 2013, demanda n.° 41838/11; Spacek contra Republica
Checa, STEDH 9 de noviembre de 1999, demanda n.° 26449/95; Burden y Burden contra
el Reino Unido, STEDH de 2 de julio de 2013, demanda n.° 41838/11, o Gérard Dukmed-
jian contra Francia, STEDH de 29 de abril de 2008, demanda n.° 13378/05); iii) concu-
rrencia de una previsién legal que habilite esa injerencia, como el pago de impuestos,
excepcion legitima prevista en el propio art. 1 del Protocolo n.° 1; iv) vinculacién de esa
injerencia a un fin o interés legitimo, como es la lucha contra el fraude fiscal o la efec-
tividad de la recaudacion tributaria; v) ponderacién entre el interés publico y el interés
privado del ciudadano, es decir, razonable proporcionalidad entre el medio empleado y
el fin perseguido.

Es cierto que la facultad de revisién de la legislacién estatal es muy limitada, porque
los Estados poseen un amplio margen de discrecionalidad para implementar sus propias
politicas, y entre ellas, la especificamente fiscal, maxime cuando el propio art. 1 del Pro-
tocolo 1 «reserva expresamente el derecho de los Estados contratantes de hacer cumplir
las leyes que consideren necesarias para garantizar el pago de impuestos» (Spacek contra
Republica Checa). Pero ello no es 6bice para que se pondere un “justo equilibrio” entre
el interés publico y el interés privado, de tal suerte que se conculca el derecho de pro-
piedad si se «<impone a la persona o a la entidad en cuestién una carga excesiva atenta
fundamentalmente contra su situacién econémica» (Buffalo S.R.L. en liquidacion contra
Ttalia, STEDH de 9 de marzo de 2006, demanda n.° 10162/02; Eko-Elda Avee contra Gre-
cia, STEDH de 9 de marzo de 2006, demanda n.° 10162/02, o Rsz contra Hungria, entre
otras muchas).

A nuestros efectos, el pronunciamiento mas relevante, el que viene a determinar qué
se entiende por una “carga excesiva” es, sin duda, NKM contra Hungria, STEDH de 14 de
mayo de 2013, demanda n.° 66529/11. El caso se presenta como una continuacién de Rsz
contra Hungria, y también se refiere a un gravamen, a partir de un determinando mon-
tante del 98% de las indemnizaciones por despido. Pero a diferencia de su precedente
inmediato, en este caso la controversia gira en torno al tipo medio efectivo que soporta-
ba el contribuyente que se situaba en un 52% por la totalidad de sus rendimientos. Esa
tributacion media efectiva es calificada por el TEDH como una “privacion sustancial de
ingresos”, una carga tributaria irrazonable que solivianta su situacién financiera y quie-
bra el justo equilibrio entre los intereses involucrados. De esta forma, la jurisprudencia
europea establece un umbral cuantitativo determinante del efecto confiscatorio.

(24) Véase sobre este particular Moreno Fernandez, J. 1., op. cit.: 51.
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Por el contrario, mas inane puede resultar a estos efectos la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea, no sélo porque la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000 (CDFUE) carece de eficacia vinculan-
te y contrae su radio de accién a la materia iuscomunitaria (art. 51 CDFUE) (25), sino
también por una cierta reluctancia de nuestro Tribunal Constitucional a su aplicaciéon
directa mas alla de su consideraciéon como mero canon hermenéutico (26). Otra cosa es
que el art. 31 LIP, que sélo extiende su limite cuantitativo a los contribuyentes sujetos a
la obligacién personal de contribuir, se erija en tertium comparationis determinante de
una discriminacién fiscal. Las recientes sentencias 81/2023, de 1 de febrero y 517/2023,
de 28 de junio, ambas dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Baleares, en
virtud del principio de primacia del Derecho de la Unidn, y sin necesidad de suscitar y
elevar cuestién prejudicial, siguiendo el precedente de la STJUE de 3 de septiembre de
2014, asunto 127/12, relativa al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aprecia un
trato fiscal discriminatorio contrario a la libre circulacién de capitales (art. 63 TFUE),
y concluye que debe extenderse el limite del art. 31.1 LIP también a los no residentes.
Estas sentencias presentan un interés oblicuo para nuestro objeto de estudio, centrado
en determinar si el limite conjunto del 60%, aplicable a residentes y a no residentes, es
0 no confiscatorio, pero si revisten interés por algunas consideraciones vertidas obiter
dicta que enfatizan como una carga fiscal acumulada, como un gravamen patrimonial
sucesivo, drena progresivamente el valor del patrimonio y exuda ese denostado efecto
confiscatorio (27). Ello nos obliga a reflexionar, no ya desde una perspectiva de justicia

(25) El art. 51 de la Carta de Niza acota su ambito objetivo a los actos y disposiciones de los
6rganos e instituciones de la Unién y a los Estados miembros «inicamente cuando apliquen el De-
recho de la Unién». El art. 17.1 CDFUE reconoce el derecho a la propiedad, y el art. 52.1 CDFUE
acoge el principio de proporcionalidad en cuya virtud s6lo se consienten aquellas limitaciones de
derechos que «respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién».
Sin embargo, la Corte de Luxemburgo nunca se ha pronunciado sobre qué debe entenderse por
carga tributaria excesiva o desproporcionada. A nuestro juicio, no es aventurado anticipar que po-
dria llegar a una solucién alienada con la jurisprudencia del TEDH (NKM contra Hungria), siquiera
sea por la cldusula de absorcién del sentido y alcance de los derechos homélogos a los proclamados
por el Convenio de Roma (art. 52.3 CDFUE) y de su nivel minimo de proteccién (art. 53 CDFUE).

(26) A diferencia del Bundesverfassungsgericht, que en su sentencia de 6 de noviembre de 2019
sobre el derecho al olvido aplicé directamente el Convenio de Niza, nuestro Tribunal Constitu-
cional simplemente lo ha esgrimido como criterio hermenéutico. En el célebre caso Melloni (STC
26/2014, de 13 de febrero), en el que por primera vez nuestra jurisdiccién constitucional elevaba
una cuestién prejudicial, se dirimi6 la aplicacién de la Orden Europea de Detencion a un ciudadano
reclamado por las autoridades italianas y condenado en rebeldia, y al que, en contra de nuestra ju-
risprudencia constitucional, no se le garantizaba la revisién de la pena con todas las garantias (art.
24.2 CE). La sentencia prejudicial, esgrimiendo el principio de confianza y reconocimiento mutuo,
no permitia condicionar la entrega. Nuestro Tribunal Constitucional escapé de ese estandar de
proteccion menos garantista, reinterpretando el canon interno de proteccién al amparo del CEDH
(art. 53 CDFUE) para, apartdndose de la sentencia prejudicial, estimar el recurso de amparo in-
terpuesto por el Sr. Melloni y denegar la entrega. Sobre esta “experiencia fallida” y la conveniencia
de avanzar hacia su aplicacién directa, véase Garcia-Valdecasas Dorrego, M. J. (2023): “;Puede el
Tribunal Constitucional aplicar directamente la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea?’, Revista de la Asociacion de Abogados del Estado, n.° 61: 19 y ss.

(27) En ambas sentencias puede leerse que la ausencia de ese limite de imposicién, inapli-
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tributaria, sino de eficiencia econémica, si la pervivencia de un impuesto sobre el patri-
monio, sin homologacién en los paises de nuestro inmediato entorno econémico, no cons-
tituye una rémora histérica que enturbia la libre circulacién de capitales en un escenario
internacional de globalizacién econémica.

4. VALORACION CRITICA: LA NECESARIA DETERMINACION DE UN
UMBRAL IMPOSITIVO MAXIMO COMO ESCUDO FISCAL FRENTE A LA
CONFISCATORIEDAD

Como ya hemos advertido, nuestra jurisprudencia constitucional, avalada por la re-
ciente STC 149/2023, confiere a la prohibicién de confiscatoriedad una doble proyeccién
negativa: 1) el gravamen de una riqueza inexistente (28); y 11) el agotamiento total de la
riqueza imponible (29). En este segundo caso, mas que ante una medida tributaria de
“alcance” confiscatorio (art. 31.1 CE), estamos claramente ante una auténtica confisca-
cién patrimonial, una expropiacion fiscal de la riqueza gravada o, si se prefiere, ante una
ablacion del derecho de propiedad so pretexto del pago de un tributo, sin indemnizacién
ni justiprecio (30).

En cuanto al primer aspecto, convierte en superflua la referencia cumulativa al prin-
cipio de capacidad econémica y a la prohibicién de confiscatoriedad, ambos quedan li-
cuados en una mera tautologia, es decir, en su identificacién semantica, —y, sobre todo,
semiodtica—, ambos conceptos expresan exactamente lo mismo, frustrando su vocacién

cable a los no residentes sujetos a obligacién real de contribuir, «produce el efecto pernicioso de
disminuir el valor del bien del que es titular, lo cual constituye una demostracion de la limitacién
de la libre circulacion de capitales. Eso es asi por el valor de capitalizacién de rentas de la suma
resultante de la diferencia de cantidad entre lo pagado afio tras afio por el recurrente, comparado
con la tributacién que le corresponderia de haber podido aplicar el articulo 31.Uno de la LIP, o sea,
la limitacién de la cuota integra. Lo pagado por el recurrente es mucho mayor que lo que le hubie-
ra correspondido pagar de haber tributado por obligacion personal. Pues bien, si se capitaliza esa
renta, cuanto més alta sea esa diferencia, mayor es el impacto que ello provoca en la esfera patri-
monial del demandante, con la consiguiente disminucién de valor de tales bienes. En definitiva,
con tal sistema contributivo, el mantenimiento de la titularidad del bien causa una depreciacion
progresiva y sistematica del valor de dicho bien. Por todo ello se constata una limitacién a la libre
circulacién de capitales».

(28) Entre otras, SSTC 26/2017 y 126/2017, que ya hemos reproducido en otro lugar.

(29) Las SSTC 233/1999, 150/1990, 14/1998, 242/1999 y 26/2017 tienen establecido que la pro-
hibicién de confiscatoriedad «obliga a no agotar la riqueza imponible —sustrato, base o exigencia
de toda imposicién— so pretexto del deber de contribuir, lo que tendria lugar si mediante la aplica-
cién de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas
y propiedades, con lo que ademaés se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia
prevista en el art. 33.1 de la Constitucién», esto es, el derecho de propiedad.

(30) Cabria un tercer supuesto de “gravamen de capacidades econémicas parcialmente inexis-
tentes”, cuando el calculo de la riqueza gravada arroja una capacidad econémica superior a la
realmente obtenida, como efectivamente falld, para el controvertido Impuesto de Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, la STC 126/2019. Véase sobre este particular Moreno
Fernandez, J. 1., op. cit.: 65. En rigor, a nuestro modo de ver, estamos aqui ante una variante de la
confiscatoriedad como absorcién de la riqueza imponible.
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normativa diferenciada, especialmente de ese “en ninglin caso” que acompanfa la prohi-
bicién de confiscatoriedad. En efecto, estamos ante una prohibicién absoluta (“en nin-
gun caso”), pero no de medidas tributarias confiscatorias, sino de medidas tributarias
que tengan “alcance” confiscatorio. Es un concepto més flexible, que puede cubrir otras
manifestaciones fenoménicas del postulado de justicia tributaria, macro concepto envol-
vente que el art. 31.1 CE desagrega en una trinidad de principios (capacidad econémica,
igualdad y progresividad), y que acota negativamente la prohibicion de confiscatoriedad,
pero que consiente multitud de aplicaciones concretas. Luego, ni la idea elastica de jus-
ticia tributaria, ni las escasas aplicaciones singulares que hasta ahora ha conocido la
interdiccién de confiscatoriedad en nuestra jurisprudencia constitucional, agotan toda
su virtualidad aplicativa.

Nosotros entendemos que, en sentido técnico, la prohibicién de alcance confiscatorio
funciona mas bien como un limite negativo de la capacidad econémica como medida o
parametro de imposicién; no porque no sea confiscatorio un impuesto que grava una
manifestacion ficticia, irreal o inexistente de riqueza; —que lo es, amén de injusto y ar-
bitrario, reduciéndolo a un mero amago de tributo—,o porque no lo sea un impuesto que
absorbe toda la riqueza imponible, —que obviamente lo es, por manifiesta e irrazonable
desproporcién—; sino porque el precepto constitucional esté presuponiendo que existe ca-
pacidad econémica (como fundamento, sustrato o fuente de imposicién), y que concurren
los demas principios de justicia tributaria enunciados en el art. 31.1 CE, pero que no
tendran “alcance confiscatorio”, como limite infranqueable, “en ningtin caso”. Es decir,
se nos antoja una prohibicién que cobra todo su sentido como limite negativo de la capa-
cidad econémica como parametro, criterio o medida de imposicion, y, en particular, como
limite negativo de la progresividad (31). Desde esta perspectiva, el enfoque analitico del
problema planteado pasa por lo que, siguiendo la mejor doctrina (32), hemos aislado
como “Juicio de proporcionalidad”, en el bien entendido que un tributo que no supere ese
juicio ponderativo de equilibrio de sacrificios entre el derecho de propiedad y el deber de
contribuir penetrara en el terreno vedado de lo confiscatorio.

El art. 31.1 LIP disefna una suerte de “escudo fiscal”, referido sélo a dos impuestos
complementarios e intimamente vinculados, el IRPF y el IP, y con un limite cuantitativo
muy elevado, que se sitia legalmente en el 60% de la riqueza captada por las bases im-
ponibles del IRPF. Es més, la depuraciéon de elementos patrimoniales improductivos en
el IP, la intangibilidad de su cuota minima del 20% no reducible, asi como la base impo-
nible purgada del IRPF, puede situar ese umbral impositivo médximo muy por encima de
ese 60%. Es cierto que ambas figuras tributarias no aplican una progresividad continua,
sino una progresividad escalonada, y corregida con tipos marginales para conjurar el de-
nostado error de salto. Pero, con todo, la tributacién efectiva del sujeto pasivo, —sumato-
ria de las cuotas tributarias del IRPF e IP—, puede filtrar al alza ese permeable 60% del

(31) Y asi lo entendid, de forma temprana, alguna doctrina al sostener que «el principio de no
confiscatoriedad constituye un limite, no a la justicia, sino a la progresividad del sistema, siendo la
idea de justicia la que debe marcar la frontera entre lo progresivo y lo confiscatorio». Véase Agulld
Agliero, A. (1982): “Una reflexion en torno a la prohibicién de confiscatoriedad del sistema tributa-
rio”, Civitas. Revista Espariola de Derecho Financiero, n.° 36: 560.

(32) Moreno Fernandez, J. L., op. cit.: 27 y ss.
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impuesto general sobre la renta, sin duda, el que mejor mide la capacidad contributiva.
En este escenario, la pregunta es si estamos ante a absorcién por el Estado de una “parte
sustancial de renta o del capital gravado”, una “privacién sustancial de ingresos” en ter-
minologia acuiada por el TEDH, o, como advierte éste tltimo y nuestro propio Tribunal
Constitucional, una “carga excesiva”.

Noétese que un eventual andlisis de constitucionalidad del art. 31.1 LIP responderia
facilmente al llamado test de normalidad de los casos, que exige que el enjuiciamiento
constitucional tome en cuenta el «caso normal, es decir, el que se da en la generalidad
de los supuestos, tanto reales como normativos ... y no tomando Gnicamente en consi-
deracién la excepcién a la regla» (SSTC 83/2014 y 100/2017), porque «las leyes en su
pretension de racionalidad se proyectan sobre la normalidad de los casos, sin que baste
la aparicién de un supuesto no previsto para determinar su inconstitucionalidad» (STC
245/2009), y porque el juicio de constitucionalidad «no puede depender de un dato pu-
ramente estadistico» (STC 111/2006), ni descansar «en la existencia de supuestos pato-
l6gicos, no previstos ni queridos por la ley» (STC 19/2019). Dicho en otros términos, no
seria necesario entrar en la prueba de la carga fiscal efectivamente soportada, sino que
bastaria con el juicio abstracto y genérico del umbral impositivo que dibuja el art. 31.
1 LIP para la generalidad de los casos: no es la aplicaciéon ad casum del precepto legal
la que pueda resultar de dudosa constitucionalidad, sino la previsién abstracta de un
determinado nivel impositivo, aplicable a la generalidad de los casos que caen dentro de
su ambito objetivo.

Mas dificil es establecer, de forma aprioristica, un parametro cuantitativo cuya even-
tual transgresién pueda trocarse en “alcance” confiscatorio. Pero una idea primaria de
justicia tributaria, isétona de la ética aristotélica, situaria el umbral maximo de imposi-
ci6én en el justo medio, el 50% de la renta gravada. Es la solucién técnica adoptada por el
Bundesverfassungsgericht en su emblematica sentencia de 22 de junio de 1995 con el prin-
cipio de “divisién por mitad”. Notese que no estamos ante la aplicacién de un mandato
constitucional directo, sino ante una elaboracién jurisprudencial construida en torno al
derecho de propiedad constitucionalizado en el art. 14 de la Grundgesetz, y la afectaciéon
de su uso al “bien comun”. El paralelismo con nuestro esquema constitucional domés-
tico es claro: tampoco existe un mandato directo, pero el art. 33.2 CE constitucionaliza
la “funcién social” de la propiedad que “limitara su contenido de acuerdo con las leyes”;
funcién social de la propiedad que se nos aparece como un remedo de la doctrina tomista
de la economia del bien comuin que inspira al constituyente aleman. Nuestro Tribunal
Constitucional podria destilar la misma jurisprudencia que el Tribunal de Kalrsruhe,
seguir el mismo itinerario intelectual, aplicando preceptos constitucionales homdélogos y
de andalogo alcance y significacion (33).

(33) Es mas, incluso podria reproducir el mismo itinerario intelectual que la primitiva sen-
tencia alemana de 1957, basada en la proteccién al matrimonio y a la familia del art. 6 GG, per-
fectamente homologable a la protecciéon integral de la familia que luce en el art. 39.1 CE. Y ello
aunque, paraddjicamente, el sistema constitucional aleman no incorpora una explicita prohibicion
de confiscatoriedad; interdiccién que, de forma absoluta e incondicionada, si formula el constitu-
yente espafiol.
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Los principios de equitativa distribucién de la carga tributaria y no confiscatoriedad
(art. 3.1 LGT), se integran en un sistema tributario que se predica como justo (art. 31.1
CE), incardinado en un sistema constitucional que ha esculpido en su frontispicio la jus-
ticia como valor superior de su ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), y en el que la equidad
debe ponderar la aplicacion de las normas (art. 3.2 del Codigo Civil). Un ponderado equi-
librio de sacrificios, exigido por un “juicio de proporcionalidad”, podria abocar a nuestra
jurisprudencia constitucional doméstica, sin un excesivo esfuerzo dialéctico, a mimeti-
zar el itinerario l6gico-juridico aleman, y situar el demiurgo fiscal de la confiscatoriedad
en el gravamen del 50% de la renta imponible. Una idea primaria de justicia tributaria,
y del ius suum cuique tribuere, podria abonar la tesis de la equidistribucién de la renta por
mitad entre lo pablico y lo privado.

Sin embargo, desde una perspectiva iuspositivista extrema, y sobre todo desde un
planteamiento normativista puro de raiz kelseniana, que reduciria el Derecho a un
aséptico sistema normativo/coactivo desconectado de toda consideracién axiolégica, po-
dria parecer que algunas de las reflexiones hasta ahora vertidas son en exceso liquidas y
delicuescentes, condenadas a deslizarse por una peligrosa pendiente meta-juridica. Pero
eso no es asi, esa misma filiacion iusfilosdfica tiene la doctrina de la “carga excesiva” del
TEDH, —o de la “carga fiscal excesiva” que acufia nuestro Tribunal Constitucional—, y
una critica normativista deviene inane ante la jurisprudencia del TEDH que, en nues-
tro Derecho interno, despliega una eficacia vinculante y se erige en canon hermenéutico
cualificado (art. 10.2 CE).

Con la doctrina NKM contra Hungria, que sitia el umbral méaximo de imposicion efec-
tiva en un 52%, se abre una via impugnativa que podria perforar el “escudo fiscal” del
art. 31 LIP por sobreimposicién. Constituiria un sacrificio desproporcionado del derecho
de propiedad, una “privacién sustancial de ingresos”, determinante de la ruptura del
“justo equilibrio” entre el interés publico y el interés privado, que genera una “carga
excesiva” que “atenta fundamentalmente contra su situacién econémica” (Buffalo S.R.L
en liquidacion contra Italia, entre otras). En definitiva, estariamos ante una injerencia
desproporcionada en el derecho de propiedad que conculca el art. 1 del Protocolo n.° 1
del CEDH.
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RESUMEN

Las nuevas autoliquidaciones rectificativas se justifican por el legislador en mejorar la
gestion tributaria con un sistema tnico para corregir las autoliquidaciones. En suma,
simplificacién, agilidad y reduccion de las cargas administrativas. Sin embargo, el de-
sarrollo reglamentario lo excepttia en determinados casos. Ademas, genera inseguridad
juridica frente al anterior sistema de pago previo y solicitud de rectificacién, ante la po-
sibilidad de error y ser sancionado por solicitud u obtencién indebida de devoluciones,
sin posibilidad de explicar las discrepancias ni adjuntar documentacién en el modelo
normalizado, restringiendo el derecho a la tutela judicial efectiva y el principio de buena
administracién.

Palabras clave: autoliquidacion tributaria rectificativa, solicitud de rectificaciéon de la
autoliquidacién, autoliquidacién complementaria, derecho al error, principio de buena
administracién.

(*) Este trabajo tiene su origen en la ponencia presentada en la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacién de Espania con el titulo “La rectificacién de las autoliquidaciones tributarias en la
nueva normativa”, el 24 de abril de 2024.
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THE IMPLEMENTATION OF NEW
CORRECTIVE SELF-ASSESSMENTS: THE
RIGHT TO ERROR AND THE PRINCIPLE
OF GOOD ADMINISTRATION VS. THE
REDUCTION OF GUARANTEES

Juan Ignacio Gorospe Oviedo

ABSTRACT

The legislator justifies the new rectifying self-assessments to improve tax management
with a single system for correcting self-assessments. In short, simplification, agility, and
reduction of administrative burdens. However, the regulatory development exempts it
in certain cases, breaking the intended uniqueness. Moreover, it generates legal uncer-
tainty compared to the previous system of prior payment and request for rectification,
due to the possibility of error and being sanctioned for improperly requesting or obtai-
ning refunds, without the possibility of explaining the discrepancies or attaching docu-
mentation in the standard form, restricting the right to effective judicial protection and
the principle of good administration.

Keywords: rectifying tax self-assessment, rectification request of self-assessment, com-
plementary self-assessment, right to error, principle of good administration.
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1. INTRODUCCION

La creacién por la Ley 13/2023 (1) de las autoliquidaciones rectificativas plantea du-
das en cuanto a la bondad de la medida preconizada por la Exposiciéon de motivos frente
a una posible sancién por solicitud u obtencién indebida de devoluciones, afectando a la
tutela judicial efectiva y mermando la garantia de los derechos de los contribuyentes. A
su vez, el Real Decreto 117/2024 (2), que modifica e introduce la figura de la autoliqui-
dacién rectificativa en los principales impuestos, no resuelve todos los interrogantes que
ya existian y su implementacién practica puede generar incertidumbre en muchos casos.
También genera incertidumbre su implementacién mediante la Orden HAC/819/2024,
operativa desde el mes de octubre en el IVA.

(1) Ley 13/2023, de 24 de mayo, por la que se modifican la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en transposicién de 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 cooperacién administrativa en el
ambito de la fiscalidad, y otras normas tributarias. Como se vera en el epigrafe 4, esta materia no
estaba incluida en el proyecto de ley.

(2) Real Decreto 117/2024, de 30 de enero, por el que se desarrollan las normas y los procedi-
mientos de diligencia debida en el ambito del intercambio automatico obligatorio de informacion
comunicada por los operadores de plataformas, y se modifican el Reglamento General de las actua-
ciones y los procedimientos de gestidén e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comu-
nes de los procedimientos de aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de
27 de julio, en transposicion de 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 cooperaciéon administrativa en el dmbito
de la fiscalidad, y otras normas tributarias.

—-105—



ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 193-2024

En la adenda al plan estratégico de la AEAT 2020-2023 ya se planteaba el desarro-
llo de un nuevo sistema para la subsanacién de errores cometidos en autoliquidaciones
presentadas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), el Impuesto
sobre el Valor Afiadido (IVA) y el Impuesto sobre Sociedades (IS), reemplazando el pro-
cedimiento de rectificacién de autoliquidaciones y autoliquidacién complementaria por
una nueva figura de autoliquidacién rectificativa, que apareceria reflejada en las respec-
tivas aplicaciones informaticas y que facilitaria su tramitaciéon posterior y la aplicacion
de los sistemas de control de riesgos. Y en el IRPF, el Real Decreto 1074/2017 establecid
la posibilidad de presentar una autoliquidacion rectificativa en el art. 67 bis de su Re-
glamento, con base en el procedimiento para la rectificaciéon de autoliquidaciones de los
arts. 120.3 LGT y 126 a 128 RGAT.

Es esta una reforma de calado habida cuenta de que la autoliquidacion es el sistema
preponderante de aplicacion de los tributos y se aplica en las figuras mas importantes
de nuestro sistema tributario, constituyendo la “piedra angular del actual sistema de
gestién de los tributos”, como advierten las SSTSJ de Valencia 693/2010, de 17 dejunioy
1079/2010, de 27 de octubre (ECLI:ES:TSJCV:2010:3774y ECLI:ES:TSJCV:2010:7801,
respectivamente). Mdas aun, considerando la doctrina prospectiva del Tribunal
Constitucional, que obliga a mantener abiertos los procedimientos solicitando la
rectificacién de las autoliquidaciones cuando haya visos de inconstitucionalidad. A ello
se suma la diferente interpretacién del contribuyente frente a la Administraciéon en
la seleccién y aplicacion de las normas tributarias y la posible comisién de errores de
hecho y de derecho.

No parece adecuada la denominacién, pues segun la Real Academia Esparfiola de la
Lengua rectificar, en su quinta acepcién aplicable a estas situaciones, significa «corregir
las imperfecciones, errores o defectos de algo ya hecho» (Diccionario de la lengua espa-
fola, 2023), y en muchos casos se tratara de recoger una interpretacién razonable de la
norma contraria a la de la Administracién o de aplicar una deduccién que no se pudo
acreditar en el ejercicio en que se produjo, lo que sucede en ocasiones con la de I+D+i,
como resolvid la STS 1318/2023, de 24 de octubre (ECLI:ES:TS:2023:4355 (3)). Seria
mas correcta la expresion “autoliquidaciones modificativas”.

Para analizar esta nueva figura, se empieza por discernir los antecedentes, concepto
y naturaleza de la autoliquidacién y sus consecuencias. A continuacién, se estudia su
evolucién hasta el vigente sistema dual de autoliquidacién complementaria y solicitud
de rectificacién. Después, se indaga en la justificacion de la nueva figura y su ambito de
aplicacién, asi como las importantes excepciones a la misma. Por ultimo, se plantean
las dudas que genera este nuevo régimen por la posible quiebra de varios principios ju-

(3) Se planteaba como cuestion de interés casacional objetivo discernir si resultaba o no exi-
gible, en aquellos supuestos en que las deducciones puedan acreditarse en periodos posteriores a
la realizacién de la actividad que origine el derecho a su aplicacion, la previa solicitud de rectifi-
cacion de las autoliquidaciones de los periodos impositivos correspondientes a las deducciones no
declaradas.Cabe recordar que la Direccién General de Tributos exigia instar la rectificaciéon de la
autoliquidacién en estos casos (consultas V-0802-11, de 28 de mayo, y V-0297-12, de 13 de febrero.
La resolucién concluyé que es posible aplicar una deduccién de I+D+i en un ejercicio posterior, aun
no instando la rectificacion.
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ridicos de capital importancia y la necesidad de recoger el derecho al error en nuestro
ordenamiento.

2. LA AUTOLIQUIDACION: ANTECEDENTES, JUSTIFICACION, CONCEPTO,
NATURALEZA'Y EFECTOS

Hasta la década de los setenta la practica totalidad de los tributos eran liquidados por
la Administracién tributaria partiendo de las declaraciones realizadas por los sujetos
pasivos (4).

Como refiere el Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, el esquema origi-
nal de la LGT de 1963 regulaba dos funciones de “liquidacién” y “recaudacién”, una para
cuantificar el tributo y la otra para su cobro efectivo una vez cuantificado. El esquema
basico de la primera se iniciaba mediante declaracién del sujeto pasivo en la que éste
incluia los hechos con trascendencia tributaria que le afectaban. Luego la Administra-
ci6én tributaria realizaba la liquidacién provisional con los datos declarados y, en su caso,
actuaciones de comprobacion e investigacién de la situacién del contribuyente. Tras las
mismas podia realizarse la liquidacién definitiva, que confirmaba o no la provisional.
La segunda, la recaudacién, se configuraba como una funcién posterior e independiente
de la liquidacién dirigida al cobro de la prestacion econdémica derivada del tributo. En
principio, se realizaba en periodo voluntario si el deudor satisfacia la deuda dentro del
mismo, iniciAndose en caso contrario la via de apremio, efectuandose el cobro a través
de la ejecucion de los bienes y derechos del deudor. Todo ello estructurado en diversos
procedimientos administrativos (Comision para el estudio y propuesta de medidas para
la reforma de la Ley General Tributaria, 2001: 121 y 122).

Constituia una excepcion el Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas, pues
la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 1964 habia establecido la autoliquidacion
obligatoria en su articulo 203.Uno: «Correspondera al sujeto pasivo realizar por si mis-
mo la determinacion de la deuda tributaria». La Exposicion de motivos sefialaba que el
eficaz ejercicio por la Administracién y el correcto cumplimiento de sus propios deberes
por el contribuyente requerian «una radical simplificacién del cuadro de tributos» (5).

Por Decreto-Ley 2/1970, de 5 de febrero, se autorizé a extender el régimen de autoli-
quidacién obligatoria a cargo de los sujetos pasivos. En su articulo segundo establecia
que: «El Gobierno, a propuesta del ministro de Hacienda, podra extender el régimen
obligatorio de liquidacién tributaria a cargo de los sujetos pasivos a los Impuestos en los

(4) Esta modalidad de gestién tributaria se inicié con la Contribucién sobre Usos y Consumos
creada por el articulo 72 de la Ley de Reforma Tributaria de 16 de diciembre de 1940 e instrumen-
tada con la norma 23 de la Orden Ministerial de 18 de febrero de 1941. También se aprobaron las
6rdenes de 13 de mayo y 17 de junio de 1958 para el Impuesto sobre Sociedades, la Orden de 3 de
marzo de 1965 para el Impuesto sobre las Rentas del Capital y el Decreto de 29 de diciembre de
1966 que aprobé el texto refundido del Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas.

(5) Sobre el cambio de orientacién derivado de la aparicién y desarrollo de las autoliquidaciones
con la Ley de Reforma de 11 de julio de 1964 y posteriores véanse las Notas de Derecho financiero
(Sainz de Bujanda, 1975: 95 y ss.).
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que, no estando todavia establecido, sea conforme a la naturaleza del hecho imponible,
con efecto para las declaraciones que hubieren de presentarse desde el dia uno de febre-
ro de mil novecientos setenta». El Decreto 638/1970, de 5 de marzo, incorporé a los textos
refundidos de las Leyes de diversos impuestos el régimen de autoliquidacién para lograr
«la deseada simplificacién de la relacién juridico-tributaria ... tanto para la Administra-
cién como para el contribuyente» (parr. 2° Exposicion de motivos) (6). Finalmente, con la
Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma fiscal, todos los im-
puestos estatales adoptaron el mecanismo de autoliquidacién o declaracién-liquidacion.

No obstante, la simplificacién preconizada por la Exposiciéon de motivos de la Ley de
1964 para el cumplimiento de deberes por el contribuyente no se ha producido, viéndose
incrementado de forma exponencial el coste fiscal indirecto que supone el cumplimiento
de unas obligaciones tributarias formales cada vez méas extensas y técnicamente com-
plejas. Es una paradoja que la conversion del contribuyente en gestor se haya producido
con un sistema tributario progresivamente méas complicado, hasta el punto de que las
SSTS 1008/2021 y 1009/2021, ambas de 12 de julio, junto a otras muchas posteriores,
advierten que este sistema en el que «el verdadero gestor pasa a ser el ciudadano y la
Administraciéon viene a asumir un papel de mero controlador ... no deja de traslucir
cierta anomalia, en tanto que lo que deberia de ser actuaciones propias de las Admi-
nistraciones publicas, deben ser asumidas obligatoriamente por los administrados ...;
con ello, en cierta forma, sufre la estructura basica de la relacion Administracién ciu-
dadano, con riesgo de que se reduzcan las garantias y derechos que, en particular, el
sistema tributario reconoce a los contribuyentes» (FJ 2; ECLI: ES:TS:2021:2988 y ECLI:
ES:TS:2021:2989) (7).

En esta orientacion, resalta Cayén que los dos hechos fundamentales de esa época
fueron la expansién de las autoliquidaciones y la transformaciéon de una Administracién
liquidadora y actuante en controladora, acumulando funciones de comprobacién y repre-
sivas, destacando que «este cambio de sistema tributario a lo que nos conduce es a una
gran expansion de los deberes de colaboracion por parte del administrado», siendo «ex-
tremadamente complicado de cumplir» (Cayén Galiardo, 1987: 786). Concluye con tres
premisas muy oportunas para este estudio: la necesidad de regular por ley estas presta-
ciones personales (art. 31.3 CE); la extensién de la tutela judicial no solo a «la obligacion
material de pago, sino también a todo este amplisimo Ambito de deberes de colaboracion
del particular con el Estado»; y la oportunidad de dar entrada a técnicas modernas «mas

(6) Se ampli6 a la Contribucién Rustica, el Impuesto sobre Rendimientos del Trabajo Personal,
el Impuesto sobre Actividades y Beneficios Comerciales e Industriales, el Impuesto General sobre
la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre el Lujo.

(7) Muestra de esa anomalia es que el TS haya tenido que sentar como doctrina casacional,
frente a las sentencias de instancia, que la rectificacién de una autoliquidacién es el cauce adecua-
do para cuestionar la autoliquidacién practicada por un contribuyente, cuando entienda indebido
el ingreso tributario derivado de tal autoliquidacién por considerarlo contrario a la Constitucién o
al Derecho de la Unién Europea. Como aprecia el tribunal, si la gestion fuera, como es lo natural
en principio, exclusivamente publica, se plasmaria en liquidaciones, susceptibles de impugnacion.
La introduccién de las autoliquidaciones como medio necesario para procurar la mejor gestion tri-
butaria, no puede hacer perder al contribuyente derechos y garantias legalmente reconocidas (STS
1008/2021, FJ 2).
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flexibles, mas negociables en la organizacién y en la estructura de los Poderes Publicos»,
pues al asumir el contribuyente la gestién del sistema tributario no cabe continuar con
técnicas de autoridad que fueron las que inspiraron los momentos de mayor crisis fiscal
(Cayén Galiardo, 1987: 789 y 790). Cuestiones como la reserva de ley, la tutela judicial y
la “flexibilidad” en la aplicaciéon de las sanciones cobran plena actualidad.

Este trascendental paso de la declaracién a la autoliquidacién fue acompanado por
un incremento exponencial del nimero de sujetos pasivos sometidos a estas nuevas obli-
gaciones, tanto en la imposicion directa —sumado a la generalizacién de las obligaciones
a cuenta en los Impuestos sobre la Renta y Sociedades—, como en la indirecta —con la
implantacién del IVA y las modificaciones en los Impuestos Especiales de Fabricacién—
(Comisién para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la Ley General
Tributaria, 2001:122 y 123).

En palabras de Sainz de Bujanda, las llamadas “declaraciones—liquidaciones” se jus-
tifican bajo la pretensién de «dar celeridad a los ingresos tributarios —de tal modo que
puedan producirse sin que sea requisito previo un pronunciamiento administrativo en
punto a la cuantia de la cuota debida— y facilitar el procedimiento administrativo de
gestién» (Sainz de Bujanda, 1975: 120). A ello contribuyd también «la masificaciéon de
las relaciones juridicas y el desmedido incremento de las declaraciones», lo que imposi-
bilitaba controlarlas y girar sobre ellas las liquidaciones correspondientes (Martin Del-
gado, 1983: 41). Se ha dicho certeramente que la autoliquidacién constituye «un invento
extraordinariamente favorable para la gestién tributaria que traspasa gran parte del
coste de cumplimiento al obligado tributario, asi como la responsabilidad del error en
la cumplimentacién y, de otro lado, optimiza las capacidades de control y gestion de la
Administracién tributaria contribuyendo a la mejora de su eficiencia» (Cruz Amords,
2024) (8). Sus ventajas radican en un importante ahorro en tiempo y en personal, ali-
gerando sus funciones, fomentando la conciencia tributaria, recaudando de forma mas
rapida, y aumentando sobremanera los datos que la Administracion posee de cada con-
tribuyente, permitiendo un mejor control del fraude fiscal (Bertran Girén, 2009: 38).

Cabe, pues, diferenciar, debido a su contenido, dos clases de declaraciones tributarias:
las declaraciones simples, que contienen fundamentalmente los datos relativos al hecho
imponible y son propias del que se conoce como procedimiento tradicional de liquidacién
tributaria; y las autoliquidaciones, en las que el obligado tributario declara y liquida su
obligacidon tributaria, efectuando en su caso el correspondiente ingreso (Menéndez Mo-
reno, 2023: 217). Estas tltimas, a diferencia de la declaracién simple, no tienen por qué
ir seguidas de otras actuaciones administrativas, salvo que el resultado de la autoliqui-
dacién sea a devolver o a compensar. Las primeras son meras manifestaciones de conoci-
miento, las segundas constituyen también manifestaciones de voluntad al fijar el impor-

(8) En esta orientacién, observa Calder que la autoliquidacién tiene claras ventajas para la
Administracién al transferir practicamente toda la administracién rutinaria a los contribuyentes,
requiriendo también su plena participacion en la tarea no rutinaria de aplicar la compleja legisla-
cién fiscal. Con ello se liberan recursos publicos para funciones mas dificiles y no habituales. Un
régimen de este tipo refuerza las obligaciones de los contribuyentes con fuertes sanciones para
disuadir del incumplimiento, y la ventaja de la autoliquidacién es que la necesidad de intervencién
administrativa se limita a la minoria incumplidora (2010: 341 y 342).
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te de la prestacién y disponerse a cumplirla (Sdnchez Serrano, 1975: 955). Las primeras
posibilitan la liquidacién, las segundas la recaudacion o el derecho a la devolucidn.

El art. 119.1 LGT considera «declaracién tributaria todo documento presentado ante
la Administracién tributaria donde se reconozca o manifieste la realizacién de cualquier
hecho relevante para la aplicacién de los tributos».

Las autoliquidaciones, segun dispone el art. 120.1 LGT, «son declaraciones en las que
los obligados tributarios, ademas de comunicar a la Administracién los datos necesarios
para la liquidacion del tributo y otros de contenido informativo, realizan por si mismos
las operaciones de calificacion y cuantificacién necesarias para determinar e ingresar el
importe de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devol-
ver o a compensar». Por eso se denominan también declaraciones-liquidaciones o, mas
propiamente, declaraciones-autoliquidaciones, incluyendo no pocas veces tres conceptos
distintos —la declaracion, las operaciones de cuantificacién de la deuda y el ingreso de
su importe— (Martin Delgado, 1983: 40 y 41), sustituyendo a la Administracién en sus
tareas de gestion y recaudacion.

Su naturaleza juridica no es la de un acto administrativo de liquidacién, sino un acto
del obligado tributario en cumplimiento del deber legal de colaborar con la adminis-
tracién [arts. 8.h) y 29.2.c) LGT], asumiendo funciones publicas que deberia realizar la
Administracién, pero sin ejercitar potestad alguna, consistente en una manifestaciéon
de voluntad para colaborar con la Administracion en la aplicacién de los tributos, como
han sefialado la doctrina y la jurisprudencia (9). En todo caso, su contenido y efectos son

(9) Por todos, Martin Delgado cuando afirma que «se trata simplemente de actos de los particu-
lares regulados por el Derecho tributario y actos de colaboraciéon impuestos por las normas juridi-
cas» (1983: 49). Un repaso de las distintas teorias, decantandose por la de «deber de colaboracién
con la Administracién», puede verse en Fernandez Pavés (1995: 108 y ss.). Pérez Royo sostiene que
puede hablarse de un «procedimiento de autoliquidacién» caracterizado por cuatro notas: se con-
funden la gestién y la recaudacion; no hay, en principio, acto administrativo de liquidacién sino un
acto debido en cumplimiento de un deber legal; en el acto de declaracién-liquidaciéon se contienen
hechos y aplicacién de normas, llegando hasta el sefialamiento de la cuota; y puede derivar en un
acto administrativo porque se abra un procedimiento de control, el propio contribuyente solicite la
rectificacion de su autoliquidacion o resulte una cuota negativa inicidndose un procedimiento de
devolucién (Pérez Royo, 2023: 301 y 302).

En los albores de la aplicacién de esta figura (se impugnaban las declaraciones-liquidaciones
trimestrales del Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas de 1972), la STS de 24 de
junio de 1978 consider6 que esta forma de colaboracién con la Administracién no constituia un
acto administrativo susceptible de ser recurrido. El argumento fue que, aunque estos actos de los
particulares «ciertamente desemperfien en ocasiones un papel juridicamente relevante en el campo
del Derecho Administrativo, su proceder no origina actos administrativos, en cuanto que estos en-
trafian una declaracion soberana de la Administraciéon, que en modo alguno puede transferirse al
contribuyente so pena de provocar considerables contradicciones, tanto en el orden estricto de la
técnica juridica como en el de la politica fiscal, tales como las que afectan a los principios de buena
fe y doctrina de los actos propios, los relativos a la concepcién de un acto productor de efectos sélo
para el administrado y no para la Administraciéon, que inicia el transcurso de un plazo impugna-
torio sin la adecuada notificacién, y tantas otras de innecesaria enumeracién». Concluyé que «son
simples declaraciones tributarias que necesitan de un posterior y auténtico acto administrativo de
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similares a los establecidos para las liquidaciones provisionales giradas por la Adminis-
tracién (Pérez de Ayala y Pérez de Ayala Becerril, 2021: 174).

Se trata, por tanto, de actos juridicos del particular de los que depende la determina-
cién y aplicacién de la mayor parte de los tributos, debiendo distinguir tres actos juridica-
mente diferenciables (Martin Queralt et al., 2023: 428). Primero, la declaracion del hecho
imponible o comunicacién de los datos necesarios para la liquidacién del tributo y otros de
contenido informativo. Segundo, las operaciones de liquidacién y calculo, que presuponen
la interpretacién y aplicacién del ordenamiento tributario, comenzando por la calificacién
de los hechos y terminando con la determinacion de los elementos cuantitativos. Tercero,
el ingreso de la cantidad calculada o solicitud de devolucién o compensacién. Por ello, en
los tributos gestionados mediante autoliquidacidn, su aplicacién se efectia sin acto admi-
nistrativo y sin procedimiento administrativo alguno, aunque algin autor entiende que
«puede hablarse de un procedimiento de autoliquidacién» (Pérez Royo, 2023: 300). Hasta
tal punto es importante esta actividad que el titulo III de la vigente LGT se intitula “La
aplicacién de los tributos” frente a la de 1963 que lo denominaba “La gestion tributaria”,
pues una parte fundamental de las autoliquidaciones es la aplicacion de las normas.

A diferencia de la declaracién simple, la presentacién de la autoliquidacién no supone el
inicio de ningn procedimiento, salvo que haya un derecho a la devolucién, en cuyo caso se
iniciaria un procedimiento de gestién, o que se presente sin ingreso siendo positiva, dando
lugar al comienzo del periodo ejecutivo. También puede derivar en un acto de liquidacién si se
abre un procedimiento de gestién (el art. 120.2 LGT prevé que las autoliquidaciones «podran
ser objeto de verificacion y comprobacién por la Administracion») o se solicita la rectificacion.

El efecto méas relevante es que no puede ser objeto de recurso, aunque pueda modifi-
carse instando la rectificacién de la autoliquidacion, si perjudica sus intereses legitimos,
o mediante la correspondiente declaracion complementaria si perjudica a la Adminis-
tracién. No obstante, como advierten Martin Queralt et al. resulta incoherente que se
niegue su condicién de acto administrativo a efectos de impugnarla, pero se equipare a
un acto de liquidacién que permita iniciar el periodo ejecutivo y efectuar la recaudacién
ejecutiva sobre el patrimonio del deudor (art. 161.1 y 3 LGT) (10). Una segunda conse-
cuencia, segun estos autores, es que no hay procedimiento administrativo alguno, salvo
la posibilidad de intervencién administrativa previa en el IRPF mediante el borrador de
declaracién (Martin Queralt et al., 2023: 429 y 430).

E1 ATC 116/2019, de 15 de octubre, pone de manifiesto las diferencias existentes entre
la liquidaciones y las autoliquidaciones: «La liquidacién constituye un acto administra-
tivo, que despliega plenamente los efectos propios de tales actos (presuncién de validez,
adquisicién de firmeza en un breve plazo de tiempo, ejecutividad, etc.), mientras que
la autoliquidacién no representa mas que un acto realizado por un particular que, por

comprobacién para que adquieran firmeza a efectos de impugnar la naturaleza debida o indebida
de los ingresos realizados en su cumplimiento» (Considerando 3, ES:TS:1978:2499). Frente a tan
solido razonamiento, en la vigente normativa se aprecia la contradiccién que supone el inicio del
periodo ejecutivo por la presentacién de una autoliquidacién sin ingreso.

(10) Hasta la reforma de la Ley 25/1995 las autoliquidaciones no eran directamente apremia-
bles, siendo preciso convertirlas en actos de liquidacién para proceder a su ejecucion.
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ser el sujeto pasivo del impuesto, debe colaborar obligatoriamente en su aplicaciéon» (FJ
5) (11). Siendo cierta la diferencia acto administrativo-acto de particular, este no deja
de tener caracteres muy singulares, alguno de ellos apuntados por el Tribunal Consti-
tucional para la liquidacién como la ejecutividad, si se presenta sin ingreso, junto a una
presuncién de certeza que también vinculara a la Administracién. Se trata, en ambos
casos, de actos de aplicaciéon de los tributos, como ha senalado el Alto Tribunal (STC
108/2022, FJ 3 c). A ello cabria afnadir las autoliquidaciones asistidas que realizan los
6rganos municipales en ayuda al contribuyente y constituyen auténticas liquidaciones
administrativas obviando el procedimiento para ellas requerido (Garcia Novoa, 2023).

La autoliquidacién tiene los siguientes efectos:

- Su presentacion interrumpe la prescripcién de la accién y el derecho que tiene la
Administracién a liquidar la deuda tributaria y exigir el pago de las deudas liqui-
dadas y autoliquidadas, la prescripcion del derecho a solicitar las devoluciones de-
rivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos indebidos y
el reembolso del coste de las garantias, y la prescripcién del derecho a obtenerlas.

- Los datos y elementos de hecho consignados en las autoliquidaciones presenta-
das por los obligados tributarios «se presumen ciertos para ellos y s6lo podran
rectificarse por los mismos mediante prueba en contrario» (art. 108.4 LGT). Esta
presuncién de certeza deriva de la doctrina de los actos propios —aunque matiza-
da por tratarse de un acto debido— e implica una verdad presuntiva en lo que le
perjudique. Pero también en lo favorable, pues como advierte la jurisprudencia
del TS, la autoliquidacién con ingreso, como forma preponderante de gestién tri-
butaria, es equiparable en sus efectos «a un acto de ejercicio de potestad en que se
obtuviera el mismo resultado, lo que sucede cuando lo declarado por el obligado a
ello no se comprueba, investiga o revisa» (por todas STS 75/2023, de 23 de enero,
FJ 4; ECLI: ES:TS:2023:184). Esta presuncién vincula también a la Administra-
cién, que si bien no esté obligada a ajustar la liquidacién a los datos consignados
por los obligados tributarios (art. 101.1 LGT), debera probar que lo declarado no
es cierto.

- Genera una relativa exoneracion de responsabilidad si se recogen todos los ele-
mentos del hecho imponible.

(11) Se enjuiciaba la diferencia entre la autoliquidacién y la liquidacién tras una declaracion de in-
constitucionalidad si no se limitan los efectos, como sucedié con la STC 59/2017, en el primer caso se
puede solicitar la rectificacién en el plazo de cuatro afos (art. 120 LGT) mientras que en el régimen de
declaracién que da lugar a una liquidacién provisional, esta deviene firme en el plazo de un mes, y solo se
puede modificar acudiendo al procedimiento de revision de actos nulos de pleno derecho (art. 217 LGT).

En este punto la STS 941/2024 ha abierto una via, frente a la jurisprudencia anterior (SSTS
435/2020, 436/2020 y 454/2020), y admite que las liquidaciones firmes por el Impuesto sobre el
Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana en las que no existié incremento del
valor de los terrenos, por aplicacién de la STC 59/2017 pueden ser objeto de revisién de oficio a
través del procedimiento previsto en el articulo 217.1 apartado g) LGT en relacién con lo dispuesto
en los articulos 161.1.a) y 164.1 CE y 39.1 y 40.1 LOTC.

-112 -



JUAN IGNACIO GOROSPE OVIEDO / «La implementacion de las nuevas autoliquidaciones rectificativas: derecho al error y principio...»

- Por dltimo, dependiendo del resultado y del momento de su presentacién se pro-
ducen las siguientes consecuencias:

+  Sise presenta correctamente en el periodo voluntario con ingreso extingue la
obligacion tributaria.

+  Sise presenta fuera del periodo voluntario con ingreso, se exigiran los recar-
gos de regularizacién del art. 27 LGT y, en su caso, los intereses de demora.

+  Sise presenta sin ingreso dentro o fuera de plazo dara inicio al periodo ejecu-
tivo. En el primer caso, el dia siguiente a la finalizacién del periodo volunta-
rio, sumandose los recargos del periodo ejecutivo del art. 28 LGT y, en su caso,
los intereses de demora. En el segundo, el dia siguiente a su presentaciéon, y
se anadiran los recargos de los arts. 27 y 28 LGT junto a los intereses de de-
mora que procedan.

+ Sisale negativa y se ejerce el derecho a la devolucion se iniciara el correspon-
diente procedimiento de gestion.

3. REGIMEN GENERAL “DUAL” DE MODIFICACION DE
AUTOLIQUIDACIONES

Como criterio general, la LGT 58/2003 prevé dos sistemas de modificacién de las au-
toliquidaciones del tributo o de los pagos a cuenta por los obligados tributarios, segin
resulten perjudicados los intereses legitimos de éstos o de la Administracién. En el pri-
mer caso, habria que instar la rectificacién de dicha autoliquidacién. En el segundo, pre-
sentar una autoliquidacién complementaria.

A continuacién, se veran los antecedentes de esta regulacién, bajo la vigencia de la
anterior LGT de 1963, desglosando después ambos sistemas con la ley vigente.

3.1. Evolucién bajo la Ley 230/1963, de 18 de diciembre, General Tributaria
3.1.1. La Ley General Tributaria de 1963 y el derecho de peticion

La Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, no preveia la posibilidad
de rectificar las autoliquidaciones ante la ausencia de reglamentaciéon del derecho a la
devolucién de los ingresos tributarios indebidos prevista en su art. 155. Ello, unido a la
expansién de las declaraciones-liquidaciones en los afios siguientes, generaba indefensiéon
y merma de garantias, pues habia que esperar a que la Administracién practicara una
liquidacién para poder acudir a un procedimiento revisor (Martin Delgado, 1983: 51) (12).

(12) El desplazamiento de la Administracién a los contribuyentes de la tarea de cuantificar
las deudas de las declaraciones presentadas agravé la posicion juridica subjetiva de éstos en dos
sentidos fundamentales: al imponerles el deber de realizar complicadas operaciones de cuantifica-
cién e ingresar la deuda en el Tesoro, y porque al no producirse un acto administrativo que defina
su posicidén y goce de presuncion de legalidad, no cabe recurso frente a la propia autoliquidacién.
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Se utilizd, por ello, la via que permitia «dirigir instancias y peticiones ... a la Adminis-
tracién del Estado en materias de su competencia» obligando a ésta a resolver (art. 39 de
la Ley de 20 de julio de 1957 sobre Régimen Juridico de la Administracién del Estado). Si
no lo hacia en un plazo de tres meses se podia denunciar la mora y, transcurridos otros
tres meses desde ésta, podia considerarse desestimada la peticién (art. 94 de la Ley de 17
de julio de 1958 sobre Procedimiento Administrativo). En consecuencia, tanto si se dene-
gaba la pretension como si no se contestaba, habia un acto administrativo explicito o tacito
denegatorio de la modificaciéon de la autoliquidaciéon que podia ser objeto de recurso.

Finalmente, la STS de 24 de junio de 1978, dictada en recurso extraordinario de apela-
cién en interés de la Ley, admiti6 la posibilidad de promover la rectificacién de la autoli-
quidacién en su favor por el contribuyente «a partir del momento mismo de presentacién
de la autoliquidacién y sin necesidad de notificacién alguna, en tanto que la Adminis-
tracién no lleve a cabo su actividad comprobadora» (Considerando 4, ES:TS:1978:2499).
Dicha sentencia fue refrendada por otras posteriores, como la de 12 de junio de 1979,
sentando jurisprudencia (Considerando 2, ES:TS:1979:1906).

3.1.2. La inclusion de la rectificacion de autoliquidaciones en las reclamaciones econémico-
administrativas

La regulacién en el campo tributario de la posibilidad de modificar las autoliquidacio-
nes se produjo con el Real Decreto legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, por el que
se articul6 la Ley 39/1980, de 5 de julio, de bases sobre procedimiento econémico-admi-
nistrativo, y se desarrollé por el Real Decreto 1999/1981, de 20 de agosto, que aprobd
el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-Administrativas (en
adelante, RPREA).

El art. 15 del Real Decreto Legislativo previé la admisibilidad de la reclamacién eco-
némico-administrativa con relacién a las autoliquidaciones practicadas por los contri-
buyentes en la forma y requisitos determinados reglamentariamente. Y el art. 121 del
RPREA, con el equivoco titulo de “Impugnacién de autoliquidaciones”, disponia que,
previamente, los sujetos pasivos debian instar de los érganos de gestién su confirma-
cién o rectificacién en el plazo de los seis meses a un ano desde la presentacion de la
autoliquidacion. La reclamacion debia interponerse en el plazo de quince dias desde la
notificacién de la resolucién o de su confirmacién por silencio negativo, que se producia
transcurrido un mes desde la solicitud sin resolucién expresa. Se trataba, en suma, de
provocar un acto administrativo. Ello generaba un acto administrativo expreso o pre-
sunto que habilitaba su impugnacién en sede econémico-administrativa.

El problema se planteaba por el plazo de seis meses a un afo para instar el acto
administrativo cuando se pretendia ejercer el derecho a la devolucién de ingresos in-
debidos, pues el art. 64.d) LGT de 1963 disponia un plazo de cinco afios para la pres-
cripcion del derecho a la devolucién de dichos ingresos. Sin embargo, no existia tal
procedimiento, pues el art. 155 LGT derivaba su aprobacién a un reglamento toda-
via pendiente de aprobacién. Algunos pronunciamientos de los tribunales entendieron
subsistente el derecho de peticién y otros proclamaron la nulidad del art. 121 RPREA
por vulneracion de la jerarquia normativa (Fernandez Pavés, 1995: 200 y 201).
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3.1.3. La aprobacién de los procedimientos para solicitar la rectificacién de la autoliquidacion
o el reconocimiento del derecho a la devolucion de ingresos indebidos

El Defensor del Pueblo habia emitido sucesivos informes desde 1984 reiterando la
necesidad de mejorar las garantias de los obligados en cuanto al tratamiento de la men-
cionada “impugnacién de autoliquidaciones”, asi como de desarrollar el procedimiento
de las devoluciones de ingresos indebidos de naturaleza tributaria (13).

El Real Decreto 1163/1990, por el cual se regula el procedimiento para la realizacién
de devoluciones de ingresos indebidos de naturaleza tributaria, atendié ambas razones.

De un lado, modificé el art. 121 RPREA bajo el titulo més acorde de “Impugnacién de
determinadas resoluciones derivadas de una autoliquidacién”. La nueva redaccién se
limitaba a establecer la posibilidad del sujeto pasivo u obligado tributario de impugnar
la resolucién expresa o presunta sobre la solicitud de rectificacion.

De otra parte, la Disposicion adicional tercera del Real Decreto 1163/1990 aprobé el
procedimiento para la “solicitud de rectificacién” de autoliquidaciones sin instar la devo-
lucién. Asi, cuando el obligado tributario considerase que la autoliquidacién perjudica-
ba sus intereses —sin implicar una devolucién de ingresos indebidos— podia solicitar su
rectificacién ante el érgano competente de la Administracién tributaria antes de haber
practicado la Administracién la liquidacién definitiva —que podria recurrirse— o, en su
defecto, de haber prescrito el derecho de la Administracién para determinar la deuda
tributaria mediante la oportuna liquidacién. También se admitia en caso de liquidacién
provisional si se practicé por motivo distinto del planteado en su solicitud de rectifica-
cién por el obligado tributario. La resolucién presunta se entendia producida por silen-
cio negativo transcurridos tres meses sin notificacion de la decisién. De este modo se
regulaba el procedimiento en el reglamento ad hoc, ampliandose a todos los obligados
tributarios, dirigiéndose al 6rgano competente (no sélo de gestién) y requiriendo que la
autoliquidacién perjudicase sus intereses, por lo que el silencio era negativo al referirse
sélo a la rectificacion (Fernandez Pavés, 1995: 202 y ss.).

Por ultimo, el Capitulo IT del Real Decreto 1163/1990 regulé el “procedimiento para el
reconocimiento del derecho a la devolucién” de ingresos indebidos de naturaleza tributa-
ria para sujetos pasivos y retenedores. Los supuestos de devolucién citados en su art. 7

(13) Por todos Defensor del Pueblo. Informe anual 1989y debates en las Cortes Generales, criticando
«la disparidad de procedimientos y la divergencia de criterios evidenciada por los 6rganos
gestores», pag. 159. Dentro de las recomendaciones y sugerencias planteadas por dicho organismo
a las Administraciones en 1989, la Recomendacién 31/1990, formulada con ocasién del Informe
a las Cortes Generales correspondiente a 1989, sobre devolucién de ingresos indebidos por IRPF
(BOCG. IV Legislatura. Congreso. Serie E. Num. 38, pag. 93) dice textualmente que «en el informe
anual correspondiente a 1988 se hacia constar que el cauce del articulo 121 del Reglamento del
Procedimiento de las Reclamaciones Econémico Administrativas (RPREA) resulta lesivo para los
solicitantes y contradictorio con el articulo 64.1 de la Ley General Tributaria, que establece en cinco
afios el periodo de prescripcion del derecho a la devolucién de ingresos indebidos». Puede verse
en: [https://www.defensordelpueblo.es/informe-anual/informe-anual-1989/#:~:text=Informe%20
anual%201989%20y%20debates%20en%20las%20Cortes,del%20a%C3%B10%20se%20
iniciaron%2048%20actuaciones%20de%20oficio] (Gltimo acceso 26-6-2024).
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eran, “en particular”, duplicidad de pago, cantidad pagada superior a la liquidada o au-
toliquidada, el ingreso de deudas prescritas y cualquier error material, de hecho, o arit-
mético. Aunque no se mencionaba expresamente, no siendo una enumeracién taxativa y
no estando limitado por el art. 155 LGT, podia incluirse el error de derecho detectado por
el sujeto en su autoliquidacién. El plazo para solicitar la devolucién de las autoliquida-
ciones era el mismo que en la solicitud de rectificacién, anadiéndose la prescripcién del
derecho a la devolucion del ingreso indebido, y se contenia la misma previsién en caso de
liquidacién provisional (art. 8.2 RD 1990). La resolucién era mediante liquidacién pro-
visional, practicando, en su caso, la devolucién correspondiente, o por silencio negativo
transcurridos tres meses desde la solicitud. Frente a la resolucidén, expresa o presunta,
cabia interponer recurso de reposicién —novedoso, aunque poco practico— o reclamacién
econdémico-administrativa (art. 8.3 RD 1990). Reconocida la procedencia de la devolucion
habia que ejecutarla, abriéndose un nuevo plazo de prescripcién de cinco anos del «de-
recho para exigir su pago... desde la fecha de notificacién del reconocimiento de dicha
obligacion» (art. 3.3 RD 1990).

3.1.4. La autoliquidacion complementaria en la Ley General Tributaria de 1963

La regulacién de las autoliquidaciones extemporaneas y espontaneas ha sufrido va-
rios vaivenes desde regulaciones excesivamente laxas, que favorecen el cumplimiento
tardio, a otras demasiado estrictas, que impiden las regularizaciones voluntarias.

Cuando se promulgé la LGT de 1963 practicamente no habia autoliquidaciones, por lo
que el incumplimiento se referia a las declaraciones, constituyendo infraccién tributaria
simple su presentaciéon fuera de plazo.

El Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre, por el que se aprobé el Reglamento Ge-
neral de Recaudacion, previé un plazo de prérroga en las declaraciones-liquidaciones
«desde la finalizacién del periodo voluntario hasta la fecha de su ingreso» (art. 92.1) con
un recargo del 5% de la deuda.

El Real Decreto 338/1985, de 15 de marzo, modific6 dicho reglamento elevando el
recargo de prérroga al 10%. Ello planteé el problema de aplicar un tipo inversamente
proporcional al tiempo transcurrido a un sistema ya extendido a la gran mayoria de los
tributos, si bien cabia entender que era compatible con el interés de demora devengado
por los ingresos fuera de plazo sin requerimiento previo (art. 61.2 LGT 1963), al estar el
periodo de prérroga fuera de plazo.

Luego se produjeron diversas modificaciones del art. 61 LGT 1963 previendo la exi-
gencia de recargos, intereses e, incluso sanciones en las autoliquidaciones fuera de pla-
zo sin requerimiento: la Ley 10/1985, exigia el interés de demora, sin perjuicio de las
sanciones exigibles por las infracciones cometidas (14); la Ley 46/1085, de Presupuestos
Generales del Estado para 1986, fij6 un interés minimo del 10% de la deuda tributaria;

(14) Ello podia implicar una infraccién grave en caso de omisién de ingreso, lo que resultaba
excesivo ante la voluntariedad del ingreso y, tras un desarrollo en un exceso reglamentario por el
RD 2631/1985 imponiendo sanciones por infraccién simple en estos casos, demorada su aplicaciéon
al 18 de enero de 1986, la norma no llegd a entrar en vigor.
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la Ley 18/1991, del IRPF, fij6 un recargo tinico del 50%, limitado al 10% en los tres pri-
meros meses de retraso, y del 100% si no se efectuaba el ingreso; la Ley 25/1995 estable-
ci6 unos recargos sin intereses de demora ni sanciones del 5, 10 o 15% si el retraso era
hasta 3, 6 0 12 meses, respectivamente, y del 20% maés intereses de demora a partir del
ano. Los recargos del 50 y del 100% fueron declarados inconstitucionales por las SSTC
276/2000 y 291/2000 por su naturaleza sancionadora e imponerse de plano, vulnerando
el derecho a no padecer indefension.

3.2. Régimen de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
3.2.1. La solicitud de rectificacion del art. 120.3 de la Ley General Tributaria

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, contempla en el apartado
3 del art. 120 tres supuestos en los que el obligado tributario puede solicitar la rectifi-
caciéon de las autoliquidaciones (Martin Queralt et al., 2023: 433), si bien el tercero no
implica propiamente su modificacion:

a) Cuando considere que la autoliquidacion presentada ha perjudicado de cualquier
modo sus intereses legitimos, instando su modificacién conforme al procedimiento
establecido en los arts. 120.3 LGT y 126 a 129 RGAT, dé o no lugar a un ingreso
indebido, a diferencia del RD de 1990. Como subraya la Exposiciéon de motivos del
RGAT, esta unificacién de tratamiento es la que ha llevado a regular el procedi-
miento de rectificacién en este reglamento, en vez de recogerlo en el Real Decreto
520/2005, de revision en via administrativa (paragrafo IV). Dicho procedimiento
establece unas especialidades en los pagos a cuenta y en las solicitudes de devo-
lucién (legitimando a los obligados tributarios que hubiesen soportado indebida-
mente retenciones, ingresos a cuenta o cuotas repercutidas para solicitar y no sélo
para obtener las devoluciones). Terminara mediante liquidacion provisional reco-
giendo la rectificacién solicitada, modificandola (fijando una deuda o devolucién
distinta) o denegandola, o por caducidad imputable a la inactividad del obligado
tributario (tres meses, art. 104.3 LGT). El plazo maximo para notificar la resolu-
cién es de 6 meses, transcurrido el cual se podra entender desestimada (art. 128.4
RGAT), norma de excepcion por via reglamentaria que contraviene la reserva de
ley del articulo 105.c) CE (Pérez Royo, 2023: 316).

b) Cuando la rectificacion de la autoliquidaciéon presentada origine una devolucion
derivada de la normativa del tributo regulada en los arts. 31 y 124 al 127 LGT y
desarrollada en los arts. 122 a 125 RGAT (15). El plazo para efectuar la devolu-
cién es de seis meses, contados desde la finalizacion del plazo para la presentacion
de la autoliquidacién o si estuviese concluido, a partir de la presentacion de la
solicitud de rectificacién o de la autoliquidacién rectificativa. Concluira median-
te acuerdo o resolucién reconociendo el derecho con liquidacién provisional, por
caducidad o el inicio de un procedimiento de verificacién de datos, comprobacién

(15) Segtn el art. 31.1 parrafo 2° LGT: «Son devoluciones derivadas de la normativa de cada
tributo las correspondientes a cantidades ingresadas o soportadas debidamente como consecuencia
de la aplicacién del tributo».
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limitada o inspeccion (art. 127 LGT y 125 RGAT). Transcurrido el plazo sin que se
hubiera ordenado el pago por causa imputable a la Administracién, esta abonara
de oficio el interés de demora del articulo 26 LGT sobre el importe de la devolucién
que proceda (art. 31.2 LGT). La segunda consecuencia de la falta de resolucién es
el silencio positivo, como regla general, al iniciarse a instancia de parte (art. 104.3
LGT) (16). En todo caso, el plazo parece excesivo para una mera correccién formal,
que normalmente se hara mediante su tratamiento informatico rectificando los
errores materiales o contrastando los datos declarados (Pérez Royo, 2023: 311),
salvo que se contemple la posibilidad de solicitar informacién adicional, como su-
cede en el procedimiento de devolucién del IVA a no establecidos (art. 119 bis
LIVA).

¢) Cuando la rectificacién de la autoliquidacién origine la devolucién de un ingreso
indebido, conforme a los arts. 32 y 221 LGT (duplicidad, pago excesivo e ingre-
so de deudas o sanciones prescritas) y 14 a 20 del Real Decreto 520/2005, de 13
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via
administrativa (en adelante, RGRVA) (17). Se realiza en dos fases: declarativa,
para los supuestos del art. 221 LGT, y ejecutiva, para todos los supuestos de pago
indebido con anulacién del acto que lo exigié (procedimientos de revisién, procedi-
mientos de rectificacién de autoliquidaciones a instancia del obligado tributario o
procedimientos de aplicacién de los tributos, art. 15 RGRVA). Puede iniciarse de
oficio o a instancia del interesado. El plazo es de 6 meses desde la solicitud o la
notificacién de inicio, transcurrido el cual se entenderd desestimada o caducado
el procedimiento, respectivamente. La Administracién abonara de oficio el interés
de demora devengado desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso inde-
bido hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucién (art. 32.2 LGT) (18).
El apartado 4 del art. 221 permite instar la rectificacién cuando el obligado tri-
butario considere que la presentacién de una autoliquidacién ha dado lugar a un
ingreso indebido, reconduciendo la solicitud a la via del art. 120.3 LGT.

En todos los supuestos, la solicitud podra presentarse ante el érgano competente den-
tro del plazo de cuatro anos de prescripcion del derecho de la Administracién tributa-

(16) Salvo las formuladas en los procedimientos de ejercicio del derecho de peticién a que se
refiere el articulo 29 de la Constitucién y en los procedimientos de impugnacién de actos y disposi-
ciones, en los que el silencio tendra efecto desestimatorio, o que disponga otra cosa en su normativa
reguladora (art. 104.3 parr. 2° LGT). En el IRPF, la propia ley establece el silencio positivo en su
articulo 103 3.

(17) Aunque se incluye entre los procedimientos especiales de revisioén, no es propiamente re-
visor pues no se anula ningin acto administrativo, constituyendo una actuacién mas propia de
gestién en la que los 6rganos de recaudaciéon deberan reconocer el derecho y proceder a su devolu-
cién (Herrera Molina et al., 2022: 292). También por el hecho de que puede ser objeto de recurso de
reposicién o reclamacién econémico-administrativa.

(18) La STS 299/2021, de 4 de marzo, declar6 que la cantidad devuelta en virtud de la rectifica-
cién de una autoliquidacién por unas actuaciones inspectoras que reconocieron una deducciéon no
aplicada por el contribuyente, devenga intereses de demora desde el fin del plazo de presentacién
de la autoliquidacion, al encontrarnos con la devolucién de un ingreso indebido (FJ 2).
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ria para determinar la deuda tributaria mediante la liquidacién o el derecho a solici-
tar la devolucién derivada de la normativa de cada tributo o la devolucién de ingresos
indebidos correspondiente (art. 66 LGT) y antes de que la Administracién tributaria
haya practicado la liquidacién definitiva (art. 101.3 LGT). No obstante, en el caso de
opciones que se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentaciéon de una de-
claraciéon, no podran modificarse salvo que la rectificacion se presente en el periodo re-
glamentario de declaracion. Ello es asi, salvo que los datos no se pudiesen declarar en
plazo por causas ajenas a la voluntad de los obligados tributarios, como dicen las SSTS
1786/2017, de 22 de noviembre (ECLI:ES:TS:2017:4320) y 1404/2021, de 30 de noviem-
bre (ECLI:ES:TS:2021:4394).

Cuando la Administracién tributaria formule una liquidacién provisional, el obligado
tributario podra solicitar la rectificacién de su autoliquidacién Unicamente si ésta ha
sido practicada por motivo distinto del que se invoque en la solicitud del obligado tri-
butario, por afectar a elementos de la obligacién tributaria no regularizados (art. 126.3
RGAT), entendiendo por tales cualesquiera cuestiones no incluidas en el objeto de la
comprobacion (Herrera Molina et al., 2022: 82).

Tampoco puede solicitarse la rectificacién cuando se esté tramitando un procedimien-
to de comprobacion o investigacién cuyo objeto incluya la obligacién tributaria a la que
se refiera la autoliquidacién presentada, pero en tal caso podra realizar las alegaciones
y presentar los documentos que considere oportunos en el procedimiento y deberan ser
tenidos en cuenta por el 6rgano que lo tramite (art. 126.2 RGAT), para lo que debera
apreciar si ha existido error de hecho o de derecho, como sefiala la ST'S 715/2023, de 29
de mayo (FJ 2; ECLI:ES:TS:2023:2333) (19).

Cabe plantearse si el obligado tributario, una vez desestimada en via administrativa
su solicitud de rectificacién de autoliquidacién y devolucién de ingresos indebidos, y una
vez firme tal desestimacion dentro del plazo de prescripcion, puede instar una segunda
solicitud fundada en hechos sobrevenidos o en motivos diferentes de los invocados en la
primera solicitud. La STS 145/2021, de 4 de febrero, concluye que el contribuyente pue-
de solicitar una segunda vez la rectificacién y la devolucién de ingresos indebidos dentro

(19) Reiterando la doctrina jurisprudencial expresada en las SSTS 442/2019, de 1 de abril, rec.
nam. 5613/2017, y 650/2020, de 3 de junio, rec. de casacién 6466/2017, declara que «no resulta
obligado en todo caso, en aquellos supuestos en que la rectificacién pretendida por el declarante
se refiera al valor de los bienes afectados por el tributo, que la Administracién inicie un especifico
procedimiento de comprobacién de valores por el sélo hecho de que el reclamante acomparie a su
peticion informes técnicos de valoracién en apoyo de su peticiéon de rectificacion, aunque si debera
analizar este elemento en orden a determinar si era procedente o no, en cuanto al fondo, aquella
rectificacion, a cuyo efecto debera razonar sobre la concurrencia o no de los presupuestos de la mis-
ma (esto es, sobre si se ha constatado en el supuesto de hecho la existencia de un error de hecho o
de derecho)”.

Se evidencia que no hubo tal error, sino el intento del declarante de desvirtuar su propia decla-
racion del valor de un bien, al iniciarse la inspeccién, aplicando el beneficio fiscal de la reduccion
del 95% por transmisién de empresa en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones. Se ha motivado
debidamente la inexistencia del error, pues ese mismo valor que se dice erréoneo se habia utilizado
en otros impuestos, sin solicitar su rectificacion, y se ha verificado la coherencia del valor declarado
con el valor catastral, mas proximo al declarado que aquel por el que se pretendia rectificar.
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del plazo de prescripcion del derecho establecido en el articulo 66 ¢) LGT. Concreta que
«una segunda solicitud es diferente a la primera cuando incorpora argumentos, datos o
circunstancias sobrevenidas, relevantes para la devolucién instada», como lo es en este
caso el dictado de diversas sentencias que consideraron que el hecho de que la transmi-
sién de un inmueble se lleve a cabo por un precio menor al de adquisicién comporta una
pérdida o minusvalia no susceptible de ser gravada (FJ 7; ECLI:ES:TS:2021:447) (20).

La solicitud de rectificaciéon debera identificar la autoliquidacién que se pretende rec-
tificar y deberd acompanarse de la documentacién y justificacién en que se sustente y,
en su caso, la justificacién del ingreso efectuado, asi como el medio elegido para obtener
la devolucion (arts. 126.4 y 5y 132 RGAT).

La resolucién dictada sera susceptible de recurso de reposicién (art. 222.1 LGT) o re-
clamacién econémico-administrativa (art. 227.2.b) LGT).

3.2.2. La autoliquidacion complementaria del art. 122 de la Ley General Tributaria

Se produce cuando el obligado tributario considera que en la autoliquidacién presen-
tada efectué un ingreso inferior o una cantidad a devolver o a compensar superior a la
legalmente procedente, es decir, cuando es perjudicada la Administracion y su finali-
dad es completar o modificar otra presentada con anterioridad (art. 122.2 LGT). Debera
constar el importe a ingresar superior o la cantidad a devolver o a compensar inferior,
identificando la obligacién y periodo a que se refiere, y si se hace espontaneamente fuera
de plazo se abonaran los recargos e intereses que se mencionan mas abajo, sin imposi-
cién de sanciones (art. 27 LGT). Al igual que la solicitud de rectificacién, la presentaciéon
podra realizarse en el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para de-
terminar la deuda tributaria mediante liquidacién (art. 122.1 LGT) y antes de que ésta
haya practicado liquidacién definitiva (art. 101.3. LGT).

Después del inicio del procedimiento de aplicacion de los tributos, no podran modi-
ficarse las cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de compensacién o
deduccion mediante la presentacién de declaraciones complementarias o solicitudes de
rectificacién, conforme al articulo 119.4 LGT, sin perjuicio de la posibilidad de presentar
alegaciones y aportar documentos, como se apunt6 en el epigrafe anterior.

La vigente LGT recogi6 en su art. 27 el sistema de cuatro recargos graduales en fun-
cién del retraso (véase apartado 3.1.4), y la Ley 36/2006 afiadié un apartado 5 estable-
ciendo una reduccién del 25% siempre que se realice el ingreso total del importe de la
deuda mas el recargo al tiempo de su presentacién.

Mais recientemente, la Ley 11/2021, de prevenciéon del fraude fiscal, ha suavizado y
atemperado los recargos por cada mes de retraso, alcanzando un importe del 1 al 12%
durante el primer afio y, a partir de entonces, del 15% ma4s el interés de demora. Dichos
recargos son compatibles con los recargos e intereses del periodo ejecutivo si se presenta
la autoliquidacién sin ingreso.

(20) Sobre la rectificacién de autoliquidaciones pueden verse también las SSTS 777/2023, de 12
de junio, 715/2023 de 29 de mayo o 700/2023, de 24 de mayo.
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Llama la atencién que el art. 122 LGT incluya también la posibilidad de presentar de-
claraciones o comunicaciones complementarias o sustitutivas, mientras que el art. 120
LGT sélo se refiera a las autoliquidaciones. Ello ha sido resuelto en el art. 130 RGAT que
contempla el procedimiento para la rectificacién de declaraciones, comunicaciones de da-
tos y solicitudes de devolucién, aunque lo mas correcto habria sido mencionarlo en la ley.

Junto a la solicitud de la rectificacion de autoliquidaciones y la regularizacion es-
pontanea, otros procedimientos para instar la correcciéon de errores en la via adminis-
trativa son los de verificacién de datos y de rectificacién de errores (Gil Cruz, 2023:
152 y ss.).

4. EL. PRETENDIDO SISTEMA “UNICO” DE LAS AUTOLIQUIDACIONES
RECTIFICATIVAS

4.1. Ejes de la reforma en la Ley General Tributaria

La Ley 13/2023, de 24 de mayo, por la que se modifica la LGT, introduce las autoli-
quidaciones rectificativas en el articulo 120, modificando el apartado 3 y afiadiendo un
apartado 4.

El art. 120.3 LGT incorpora un segundo inciso en el parrafo primero disponiendo que
«cuando lo establezca la normativa propia del tributo, la rectificacién debera ser realiza-
da por el obligado tributario mediante la presentacién de una autoliquidacién rectificati-
va, conforme a lo dispuesto en el apartado 4 de este articulo». El nuevo apartado 4 obliga
a presentar una autoliquidacion rectificativa en esos casos utilizando el modelo norma-
lizado de autoliquidacién que se apruebe conforme al articulo 98.3 LGT —que habilita
para ello a la Administracién—, «con la finalidad de rectificar, completar o modificar otra
autoliquidacion presentada con anterioridad».

La autoliquidacion rectificativa atina la autoliquidacion complementaria y la solicitud
de rectificaciéon. En consecuencia, la rectificativa alcanza, ademas de completar o modi-
ficar la ya presentada, a su rectificacién y, como advierte Génova Galvan, su propdsito
procedimental es reemplazar la autoliquidacién previamente presentada, en los térmi-
nos en que se pronuncian los articulos 122.3 de la LGT y 118.1 parrafo 2° RGAT (2024:
50).

Se ha afiadido también un cuarto parrafo al art. 120.3 LGT para el caso concreto de
que no se hubiera efectuado ningun ingreso en la autoliquidacién inicial, disponiendo
que: «cuando la rectificacién de una autoliquidaciéon implique una minoraciéon del im-
porte a ingresar de la autoliquidacién previa y no origine una cantidad a devolver, se
mantendra la obligaciéon de pago hasta el limite del importe a ingresar resultante de la
rectificaciéon». En este caso no hay obligacién de pago y se reducira (verbo mas correcto)
hasta la cuantia que proceda. En consecuencia, podran darse tres situaciones a raiz de
la solicitud de rectificacion si ésta es aceptada por la Administracién: una devolucion
de cantidades debidas, una devolucién por ingresos indebidos o un pago en la cuantia
de la rectificacién. En el primer caso se devengaran intereses de demora a partir de los
seis meses de la finalizacién del plazo de presentacién de la autoliquidacién o de la pre-
sentacién fuera de plazo (art. 31 LGT). En el segundo, desde la fecha del ingreso (art.
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32 LGT). En el tercero, habra que abonar los recargos e intereses del art. 27 LGT si la
presentacién es extemporanea.

Finalmente, se modifica por razones técnicas el art. 122.1 y se afiade una disposi-
cién adicional vigésima sexta para adaptar las referencias normativas al nuevo sistema,
como se vera a continuacion.

4.2. Justificacion

Esta materia no estaba en el Anteproyecto ni en el Proyecto de Ley, y se introdujo
por varias enmiendas —4, 5 y 9— presentadas en el Congreso por los Grupos Parla-
mentarios Socialista y Confederal de Unidas Podemos-En Comt Podem-Galicia en
Comun (21).

La enmienda num. 4 lo justifica en que la dualidad del sistema (solicitud de rectifi-
cacién o autoliquidacién complementaria) «genera con habitualidad confusién a los con-
tribuyentes, especialmente cuando aprecian el error durante el plazo reglamentario de
declaracidon, siendo cada vez mas frecuentes las demandas de que se simplifique el proce-
so de correccién de estos errores a través de un modelo normalizado, con independencia
del resultado de la regularizacién voluntaria». Aflade que también se demanda por los
obligados tributarios una mayor agilidad y celeridad en las solicitudes de rectificacién.
Con ello, el obligado tributario contaria con un sistema tnico de correccién del error,
ajustado al mismo modelo de la autoliquidacién a corregir, beneficidndose de los progra-
mas de ayuda existentes para su confeccién y reduciendo las cargas administrativas en
la fase de presentacidn, al no ser preciso que el obligado tributario aporte documentacién
acreditativa de su pretensién. En la fase de tramitacion reducira tramites y agilizara
la correccién de los errores, especialmente aquellos que provocaron un perjuicio para el
obligado tributario, ajustandose la informacién obtenida en el modelo normalizado de
declaracion e integrandose en el sistema ordinario de gestion tributaria, «lo que permite
una adecuada combinacién entre un imprescindible control y una agilidad en la correc-
cién del error cometido».

La enmienda ntim. 5 es de caracter técnico, para adaptar el contenido del art. 122.2
a la introduccién del apartado 4 del art. 120, con una remisién de la presentacién de la
autoliquidacién complementaria a las autoliquidaciones rectificativas (22).

(21) 121/000139 Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en transposicion de 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 cooperacién administrativa
en el &mbito de la fiscalidad [https://www.congreso.es/public_oficiales/L.L14/CONG/BOCG/A/BOCG-
14-A-139-2.PDF].

(22) Se modifica el dltimo inciso del art. 122.2 parrafo primero: «Las autoliquidaciones com-
plementarias tendran como finalidad completar o modificar las presentadas con anterioridad y se
podran presentar cuando de ellas resulte un importe a ingresar superior al de la autoliquidacion
anterior o una cantidad a devolver o a compensar inferior a la anteriormente autoliquidada. En los
demas casos, se estard a lo dispuesto en los apartados 3 y 4 del articulo 120 de esta Ley».
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La enmienda ntim. 9 prevé la adaptacién normativa en los impuestos a los que se
extiende el nuevo régimen (Merino Jara, 2023) (23), introduciendo una nueva dispo-
sicién adicional vigésima sexta bajo el titulo “Adaptacién de las referencias norma-
tivas relativas al régimen de las autoliquidaciones rectificativas”, con la siguiente
redaccion:

“Cuando la normativa propia del tributo establezca que la rectificaciéon de una au-
toliquidacion debe realizarse mediante la presentacién de una autoliquidacién rec-
tificativa, las referencias contenidas en las disposiciones vigentes a la solicitud de
rectificacién de autoliquidacién se entenderan realizadas para dicho tributo a la auto-
liquidacién rectificativa”.

Esta enmienda se justifica en la necesidad de adaptar las referencias normativas para
«evitar posibles confusiones o incluso posibles litigios amparados en una simple cuestién
de denominacién técnica». Y reitera el beneficio que supone, para el obligado tributario,
«contar con un sistema unico de correcciéon del error, ajustado al mismo modelo de la
autoliquidacion a corregir, pudiendo beneficiarse, por tanto, de los programas de ayuda
existentes para la confeccién de tal modelo».

Segun la Exposicién de motivos, el objeto y finalidad de la reforma es «seguir avan-
zando en la asistencia al contribuyente y en la mejora de la gestion tributaria», me-
diante «un sistema Unico para la correccién de las autoliquidaciones». Su pretensiéon es
sustituir «el actual sistema dual de autoliquidacién complementaria y solicitud de rec-
tificaciéon» pudiendo «rectificar, completar o modificar la autoliquidacién presentada con
anterioridad, con independencia del resultado de la misma, sin necesidad de esperar la
resolucién administrativa» (paragrafo I).

En suma, las enmiendas se centran en las demandas de simplificacion y agilizacién
del mecanismo de rectificacién. Y la Exposicién de motivos lo justifica en avanzar en la
asistencia al contribuyente anticipando la devoluciéon —pues la rectificaciéon no precisa
resoluciéon administrativa—, dotar al mecanismo de mas simplicidad unificando ambos
sistemas y promover una mejora y mayor eficiencia en la gestién, con un inico método
de rectificacién de las autoliquidaciones.

En torno a la motivacién de las enmiendas, Cruz Amorés (2024) no entiende «que la
medida pueda ampararse en la mejora de asistencia al contribuyente (que no lo deman-
daba)». Habria que saber en qué datos se funda la enmienda para apreciar esa demanda
de los obligados tributarios. Se alude a la confusién por la dualidad de sistemas, espe-
cialmente cuando el error se aprecia en el periodo voluntario, y a una mayor celeridad y
agilidad en las solicitudes de rectificacion.

(23) Merino Jara se refiere a «una cuestion capital, cual es la habilitacién legal, para concretar
después a que tributos se extiende el régimen de las autoliquidaciones rectificativas». Siendo cierto
que la disposicién contempla que «la normativa propia del tributo (lo) establezca», su verdadera
pretension es adaptar las referencias normativas relativas a la solicitud de rectificacion a la nueva
figura de autoliquidacion rectificativa. A mi juicio, la habilitacién legal deberia haberse realizado
por las leyes de los respectivos tributos.
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En cuanto a la agilizacién, al menos en el IRPF, desde 2018 cabia ya presentar una au-
toliquidacién rectificativa con una nueva declaracion, junto a la alternativa de solicitar la
rectificacién. En efecto, entrando en la web de la AEAT dentro de este impuesto en Decla-
raciones ya presentadas, y luego en Cémo modificar una declaracién ya presentada (24),
hay dos posibilidades (25):

- “Presentacién por Renta WEB de rectificaciones de autoliquidaciones de Renta”. Se
elige el periodo impositivo de la autoliquidacién y se modifican los datos. Tiene el
inconveniente de no poder incorporar documentos justificativos.

- En Solicitudes, clicando en “Presentacién de recurso o solicitud” (Procedimiento:
GZ28 - Rectificacién de Autoliquidaciones de Gestién Tributaria). Se puede indicar
el motivo de la presentaciéon y se pueden adjuntar justificantes.

Esta alternativa se incorpor6 por el Real Decreto 1074/2017, que modificé el RIPPF
afnadiendo el art. 67 bis para simplificar la subsanacién voluntaria de errores cometidos
en la presentacién de una autoliquidacién, utilizando el propio modelo de declaracién,
reduciendo las cargas administrativas y permitiendo a la Administracién resolver estos
procedimientos con mayor celeridad, como refiere la Exposicion de motivos (paragrafo II).
Siendo la justificacién de la reforma del RIRPF en 2017 simplificar el modelo, afiadiendo
una alternativa a la solicitud de rectificacion, llama la atencién que la enmienda aluda a la
“confusién” del sistema dual (autoliquidacién complementaria y solicitud de rectificacion).
El problema no es que haya una, dos o tres posibilidades —como en este caso—, sino que se
explique claramente cuando acudir a cada una.

En los demas impuestos es cierto que se logrard, normalmente, una mayor agilidad y
celeridad en las solicitudes de rectificacion, lo que beneficiara a los obligados tributarios e,
incluso, a la Administracién en caso de devengarse intereses de demora por devoluciones
tributarias.

También se reducira la carga administrativa al no precisar aportacion de documenta-
ci6n acreditativa. En este sentido, se ha advertido como razén de la reforma la sobrecarga
de trabajo del departamento de gestion de la AEAT ante los argumentos juridicos y justifi-
cantes probatorios aportados en las solicitudes de devolucién (Alarcon Garcia, 2024). A mi
juicio, el nuevo sistema puede suponer una menor carga para la Administracion, pero pue-
de generar incertidumbre a los que presenten las nuevas autoliquidaciones rectificativas,
prevaleciendo el interés de Hacienda y la eficacia administrativa frente a las garantias
que aportaban las solicitudes de rectificacién. Y tal y como ha quedado tras el desarrollo
reglamentario, habra que ver hasta qué punto es més eficiente.

De otra parte, cabe dudar de la simplificacién por el mantenimiento del sistema dual
en los demas tributos, su compatibilidad con la solicitud de rectificaciéon y el régimen de

(24) [https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/irpf/declaraciones-presentadas/modificar-
declaracion-presentada.html].

(25) Abajo a la izquierda indica que: «Puedes solicitar la rectificacién de tu autoliquidacién
accediendo nuevamente a tu expediente de Renta a través de Renta WEB, desde el apartado de
declaracién “Modificar declaracién presentada”™. Y anade que: «También puedes solicitar la rectifi-
cacion de tu declaracién de renta presentando un recurso o solicitud de rectificacién».
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excepciones en el IVA e ITEE, como se vera después. Adem4s, el nuevo sistema puede ser
menos intuitivo en caso de autoliquidacién complementaria, al exigir un modelo norma-
lizado, en vez del original. Y en cuanto al beneficio que supone poder usar los programas
de ayuda de las autoliquidaciones, actualmente hay elementos multimedia y programas
de ayuda para instar las rectificaciones en la web de la AEAT.

4.3. Ambito de aplicacion
4.3.1. Material

Se aplica a los tributos cuya normativa reglamentaria ha sido reformada por el Real De-
creto 117/2024, de 30 de enero, que modifica los reglamentos especificos de las leyes regu-
ladoras del Impuesto sobre el Valor Afiadido, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, del Impuesto sobre Sociedades, de los Impuestos Especiales (en adelante, IIEE) y
del Impuesto sobre los Gases Fluorados de Efecto Invernadero (en adelante, IGFEI), para
implementar este nuevo sistema en dichos tributos. Por tanto, se incluyen las tres figuras
mas importantes de nuestro ordenamiento tributario -IRPF, IS e IVA— junto a los IIEE y el
IGFEI Los preceptos reglamentarios que lo recogen son los arts. 67 bis RIRPF, 59 bis RIS,
74 bis RIVA, 3 bis RIGFEI y en el RIIEE los arts. 44 bis referido a los Impuestos Especiales
de Fabricacion, 140 bis para el Impuesto Especial sobre el Carbon y 147 bis relativo al Im-
puesto Especial sobre la Electricidad.

Dado que todos estos preceptos reglamentarios son idénticos, con la salvedad del RIVA y
el RITEE, por las excepciones adicionales a la aplicacién de la autoliquidacién rectificativa
a las que luego se hara referencia (recogidas en el primer apartado de los articulos citados),
las menciones a la normativa modificada se haran al RIRPF.

4.3.2. Temporal

Se hace referencia en este apartado al plazo de presentacién de las autoliquidaciones rec-
tificativas y a su entrada en vigor en los impuestos a los que se aplicara.

La autoliquidacién rectificativa de una autoliquidacién previa se podra presentar en el
plazo de cuatro anos que tiene la Administraciéon para determinar la deuda tributaria me-
diante liquidacién o el obligado tributario para solicitar la devolucién que, en su caso, pro-
ceda, aunque la modulacién de los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional
sobre las leyes tributarias declaradas inconstitucionales ha desarmado su practicabilidad,
recortando las facultades de solicitud de rectificaciéon de autoliquidaciones (Garcia Novoa,
2023) (26). Cuando se presente fuera del plazo de declaraciéon tendra el caracter de extempo-
ranea (art. 67.bis.2 RIRPF), lo que tendra consecuencias si hay deuda tributaria por el pago
de los recargos e intereses pertinentes. Ello sucedera cuando de la rectificacion efectuada

(26) La doctrina prospectiva iniciada con la STC 45/1989 y seguida por otras muchas, como la
STC 182/2021, considerando situaciones consolidadas «las autoliquidaciones cuya rectificaciéon no
haya sido solicitada, ex articulo 120.3 a dicha fecha», ha sido avalada por la STS 978/2023, aunque
esta ultima sentencia del Tribunal Constitucional no aclare qué intereses justifican limitar las fa-
cultades de solicitar la rectificacién de las autoliquidaciones.
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resulte un importe a ingresar superior al de la autoliquidacién anterior o una cantidad a
devolver inferior a la anteriormente autoliquidada, o cuando la rectificacién implique una
minoracién del importe a ingresar de la autoliquidacién previa sin generar una cantidad a
devolver [art. 67.bis.4 a) y ¢) RIRPF].

En cuanto a su vigencia en los distintos impuestos, de conformidad con la disposicién final
11.d) del Real Decreto 117/2024, la regulacién de la autoliquidacion rectificativa entrara en
vigor cuando lo haga la orden del Ministerio de Hacienda por la que se aprueben los corres-
pondientes modelos de declaracion.

No ha habido tiempo para incluirlo en el IRPF de este afio, y el primer modelo en el que se
ha implementado ha sido el 303 de IVA para el mes de septiembre, en caso de presentacién
mensual, y para el tercer trimestre de 2024, si el periodo de liquidacion es trimestral. Por lo
tanto, en octubre de 2024 sera cuando se podra aplicar el nuevo procedimiento de autoliqui-
dacion rectificativa en el IVA. El nuevo modelo se ha aprobado por la Orden HAC/819/2024,
de 30 de julio (publicada el 5 de agosto), por la que se modifica la Orden EHA/3786/2008, de
29 de diciembre, por la que se aprueban el modelo 303 Impuesto sobre el Valor Afiadido, Au-
toliquidacion, y el modelo 308 Impuesto sobre el Valor Anadido, solicitud de devolucién. Por
lo tanto, como especifica la Exposicién de motivos, no podran rectificarse a través del modelo
las autoliquidaciones de periodos anteriores a septiembre de 2024, para los sujetos pasivos
con periodo de liquidacién mensual, o al tercer trimestre de 2024 para los sujetos pasivos con
periodo de liquidacién trimestral.

En caso del IRPF y del Impuesto sobre Sociedades se incluira el nuevo procedimiento en
las OM de los modelos correspondientes al ejercicio 2024, es decir, las autoliquidaciones que
se tendran que presentar en 2025, segtn se dijo en la reunion de los grupos de trabajo del
Foro de Asociaciones de la AEAT de 4 de abril de 2024 (AEDAF, 2024a).

En el resto de los impuestos la previsién es que se apruebe en la OM del modelo 587 del
IGFEI (Orden HFP/826/2022), y en los modelos de los ITEE a partir de 2025.

4.4. Contenido y alcance: su implementacién en el modelo 303 del IVA

De acuerdo con el nuevo art. 67 bis apartado 3 RIRPF, la autoliquidacion rectificativa
debera contener los siguientes extremos: una mencion expresa de que se trata de una au-
toliquidacion rectificativa; la obligacion tributaria y periodo a que se refiere; la totalidad de
los datos que deban ser declarados; otros que puedan establecerse en la Orden ministerial
reguladora del modelo de declaracion aprobada por la persona titular del Ministerio de Ha-
cienda, tales como los motivos de rectificacién (el modelo 303 del IVA distingue segin obe-
dezca a discrepancia de criterio interpretativo o a otro motivo); asi como los datos incluidos
en la autoliquidacién presentada con anterioridad que no sean objeto de modificacién, los
que sean objeto de modificacién y los de nueva inclusién. Entre los datos adicionales que se
estableceran en la orden ministerial estarian, si es negativa, el medio elegido para la devo-
lucién (art. 126.4 RGAT) mediante transferencia, cheque cruzado o compensacién (art. 132
RGAT) —el modelo 303 incluye la transferencia y la compensacién—y los justificantes, en su
caso, del ingreso efectuado por el obligado tributario.

Como puede observarse, no se menciona la documentacién en que se basa la solicitud de
rectificacion, que recoge el art. 126.5 RGAT para el procedimiento de rectificaciéon de autoli-
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quidaciones. La transformacion por la Ley 13/2023 de un procedimiento iniciado por solici-
tud y terminado por resolucién, en una autoliquidacién, imposibilita a priori la aportacién
de documentacién acreditativa de la pretension (Villegas Almagro, 2024: 117).

La citada Orden HAC/819/2024, por la que se aprueba el modelo 303 IVA, introduce dos
nuevas casillas, 108 y 111, y aniade dos nuevos apartados con el titulo “Rectificativa” (5), para
indicar el motivo de la rectificacion, y “Rectificacion” (9), donde esta la casilla 111 relativa al
importe de la devolucién (27). Deberia darse un nombre mas preciso a este ultimo apartado
para evitar confusiones, p.ej., rectificacién con derecho a devolucién por ingresos indebidos.

En la pagina 3, la casilla 108, dentro del apartado “Resultado” del modelo, debe rellenarse
con el importe en euros en caso de discrepancia de criterio administrativo, cuestiéon no con-
templada expresamente en la reforma reglamentaria. La Nota aclaratoria de la AEAT sobre
autoliquidaciones rectificativas del modelo 303 indica que su objeto es «permitir aquellas
rectificaciones para las que no exista una casilla especifica en el modelo. Esta casilla exclu-
sivamente se podra cumplimentar en aquellos casos en los que la autoliquidacién rectifica-
tiva se deba a una discrepancia de criterio administrativo cuyo ajuste no pueda realizarse
a través del resto de casillas del modelo». Y afiade que «su cumplimentacion sera extraordi-
nariamente excepcional» (28). El importe de este ajuste se tendra en cuenta en el calculo del
resultado de la autoliquidacion (casilla 69).

Ficura 1

(27) Puede verse en [https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/Anexo-
Modelo-303.pdf] (Gltimo acceso el 17-7-2024).

(28) Dicha nota aclara que la discrepancia de criterio administrativo se refiere a los supuestos
en que, no existiendo vulneracién de norma de rango superior, existe discrepancia en la interpreta-
cién de la norma. Afiade que su aplicacién sera residual y operara cuando el contribuyente discrepe
de algtn criterio administrativo que no pueda rectificarse con la mecanica prevista para la liqui-
dacién. Pone como ejemplo cuando el contribuyente considere que no existe una casilla prevista al
efecto o cuando el criterio suponga contravenir alguna validacién del modelo.
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En la misma pagina, el nuevo apartado 5, “Rectificativa”, contiene cuatro casillas.
Una para marcar que se trata de una autoliquidacion rectificativa, otra para consignar
el nimero de justificante identificativo de la autoliquidacién anterior, y dos mas para
marcar el motivo de la rectificacion, segun se trate de “Rectificaciones (excepto incluidas
en el motivo siguiente)” o “Discrepancia criterio administrativo”. Las instrucciones del
modelo precisan que «es posible en una misma autoliquidacién rectificativa indicar los
dos motivos anteriores», pero ello impediria saber a qué obedece cada ajuste, por lo que
no seria operativo.

FiGcura 2

En la pagina 6, la casilla 111 estd en un nuevo apartado 9 denominado “Rectifica-
ciéon”, junto a los ya existentes para la “Compensacién” (6), “Ingreso” (7) y “Devolu-
cion” (8). Observa la Exposicién de motivos de la Orden HAC/819/2024 que «la nueva
casilla 111 se crea para permitir que, en los casos de solicitudes de devolucién, el
contribuyente pueda diferenciar las que derivan de la aplicacién de la normativa
del Impuesto de aquellas que puedan corresponderse con una solicitud de ingresos
indebidos teniendo en cuenta el diferente régimen de unas y otras devoluciones».
Su objeto es «reflejar la parte del resultado negativo de una autoliquidacién recti-
ficativa que corresponde al resultado positivo de la autoliquidacion rectificada esté
ingresado o no», segun indica el Manual Practico IVA 2024 (AEAT: 8). En cambio, si
derivan de la aplicacién de la normativa se incluiran en el apartado 8 con el titulo
“Devolucién”, donde se indica: «Solicito que el importe a devolver resefiado, me sea
abonado mediante transferencia bancaria a la cuenta indicada de la que soy titular»,
incluyendo dicho importe en la casilla 73. Y si proceden de un ingreso indebido, en la
casilla 111, como senala el Manual practico IVA 2024. Sin embargo, el nuevo aparta-
do 9 solo indica «Solicito que el importe que, en su caso, pudiera resultar a devolver
como consecuencia de la rectificaciéon, me sea abonado...», haciendo constar dicho
importe en la casilla 111. En consecuencia, no se distinguen claramente las solicitu-
des de devolucion que derivan de la aplicacién de la normativa del impuesto de aque-
llas que se corresponden con una solicitud de ingresos indebidos. M4s atn cuando
las autoliquidaciones rectificativas con devolucién pueden tener su origen tanto en
ingresos derivados de la normativa tributaria como en ingresos indebidos (véase el
epigrafe 4.6) y la forma de determinar los intereses de demora procedentes varia,
dado el diferente régimen de unas y otras devoluciones contemplado en los arts. 31
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y 32 LGT. Convendria indicar expresamente el tipo de devolucién en los apartados
8y 9.

Ficuras 3 Y 4

Devolucion (8)

Solicito que el importe a devolver resefiado, me sea abonado mediante transferencia bancaria a la cuenta indicada de la que soy titular

Solicito que el importe que, en su caso, pudiera resultar a devolver como consecuencia de la rectificacion, me sea abonado mediante transferencia
bancaria a la cuenta indicada de la que soy titular

Importe ......ccoevvvecicnnns |111 l

Veamos algunos ejemplos (29).

Ejemplo 1: rectificacién declarando mayor ingreso. Presentada la autoliquidacién del
tercer trimestre de 2024 con un IVA a ingresar de 1000, se advierte, dentro del plazo de
declaracién, que no se ha incluido un IVA repercutido de 200.

(29) Pueden verse mas ejemplos en el Manual préactico IVA 2024 (AEAT, 2024: 236) y en el
trabajo del Grupo de expertos en impuestos indirectos (AEDAF, 2024c: 5).
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Deberéa presentar una autoliquidacion rectificativa. En la pagina 3, apartado “Rectifica-
tiva” (5) habra que marcar la casilla “Autoliquidacién rectificativa” y el motivo “Rectificacio-
nes (excepto incluidas en el motivo siguiente)”, consignando el namero de justificante de la
primera autoliquidacién. Y en la pagina 6, “Ingreso” (7) se incluira el importe de 200. Si se
hubiese presentado fuera del plazo de declaracion (después del 20 de octubre), se aplicarian
los recargos de regularizacion del art. 27 LGT y, en su caso, los intereses de demora.

Ejemplo 2: rectificaciéon declarando menor ingreso. Presentada la autoliquidacién del
tercer trimestre de 2024 con un IVA a ingresar de 1000, se advierte que se ha incluido
un IVA repercutido de 200 que correspondia al cuarto trimestre.

Debera presentar una autoliquidacion rectificativa. En la pagina 3, apartado “Recti-
ficativa” (5) habra que proceder como en el primer ejemplo. Y en la pagina 6, “Rectifica-
ci6n” (9) se incluira el importe a devolver de 200 en la casilla 111. Al constituir una de-
volucién de ingresos indebidos, Hacienda debera abonar los intereses de demora desde
la fecha del ingreso.

Ejemplo 3: rectificacién solicitando una mayor devolucién. Un contribuyente inscrito en
el registro de devolucién mensual presenta en plazo la autoliquidacién correspondiente a
septiembre con una solicitud de devolucion de 1000. Posteriormente se percata de que ha-
bia declarado unas ventas devengadas en octubre con un IVA repercutido de 200.

Habré que presentar una autoliquidacién rectificativa. Hay dos posibilidades. Prime-
ro, que se haya practicado la devolucién de 1000. Se rellenaré el apartado “Rectificativa”
(5), como en el ejemplo 1, y se solicitara una devolucién de 200 en el apartado “Devolu-
cién” (8), casilla 73. Hacienda tendra seis meses para ordenarla, a partir de ese plazo
debera abonar los intereses de demora.

Segundo, que no se haya practicado la devolucién solicitada en la autoliquidacién inicial.
Se hara como en el caso anterior, pero en la casilla 73 del apartado “Devolucién” (8) se con-
signara un importe de 1.200. Si se optara por la compensacion, en cualquiera de los dos su-
puestos, habria que rellenar la casilla 72 del apartado “Compensacién” (6), en lugar de la 73.

Ejemplo 4: rectificacion solicitando una devolucién sobre una primera autoliquidacién a
ingresar. Presentada la autoliquidacién del tercer trimestre de 2024 con un IVA a ingresar
de 1.000, se advierte que incluy6 ventas devengadas en octubre, con un IVA repercutido
de 1.500.

Deberéd presentar una autoliquidacién rectificativa solicitando una devolucién de
1.500, de los que 500 derivan de la normativa del tributo y 1000 corresponden a de-
volucién por ingresos indebidos derivados de la autoliquidacién presentada en primer
lugar. En la pagina 3, apartado “Rectificativa” (5) habra que proceder como en el primer
ejemplo. Y en la pagina 6, consignara 500 en la casilla 73 del apartado “Devolucién” (8)
y 1.000 en la casilla 111 del apartado “Rectificacion” (9).

Ejemplo 5: rectificacion por vulneracién de norma de rango superior. Presentada la au-
toliquidacion del cuarto trimestre de 2024 con un IVA a ingresar de 2.100, posteriormente
se percata que el tipo aplicable del 21% podria vulnerar la Directiva IVA 2006/112/CE,
conforme a la cual deberia operar el 10%, lo que ha supuesto un ingreso indebido de 1.100.
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Podra optar por solicitar la rectificaciéon de la autoliquidacién o presentar una autoli-
quidacion rectificativa. En la pagina 3, apartado “Rectificativa” (5) habra que proceder
como en el primer ejemplo, marcando la casilla “Autoliquidacién rectificativa” y el moti-
vo “Rectificaciones (excepto incluidas en el motivo siguiente)”. Y en la pagina 6, “Rectifi-
cacién” (9) se incluira el importe a devolver de 1.100 en la casilla 111.

Ejemplo 6: rectificacién por discrepancia criterio administrativo. Presentada la auto-
liquidacién del tercer trimestre de 2024 con un IVA a ingresar de 1.000, Hacienda denie-
ga la deduccion de parte del IVA por 400. Sin embargo, recientes pronunciamientos del
TSd de Madrid permiten considerar esas cuotas como deducibles.

Debera presentar una autoliquidacién rectificativa solicitando la devolucién de in-
gresos indebidos. En la pagina 3 marcara la casilla 108 y en el apartado “Rectificativa”
(5) habra que marcar la casilla “Autoliquidacién rectificativa” y el motivo “Discrepancia
criterio administrativo”, consignando el nimero de justificante de la primera autoliqui-
dacién. Y en la pagina 6 solicitara la devolucién de 400 consignando su importe en la
casilla 111 del apartado “Rectificacion” (9).

Como puede observarse en estos ejemplos, dependiendo de la naturaleza del resultado
de la autoliquidacién rectificativa habra que rellenar una u otra casilla. Si es positivo se
incluira en el apartado “Ingreso” (7). Si es negativo, en los apartados “Devolucién” (8),
“Rectificacion” (9) o “Compensacion” (6), segiin implique una devolucién derivada de la
normativa del tributo, una devolucién de ingresos indebidos o un importe a compensar
en periodos posteriores, respectivamente.

Con relacién al Gltimo ejemplo, deberia haberse dado una denominacién mas adecua-
da a la casilla de discrepancias (30), pues la vulneracién de norma de rango superior
puede obedecer a una discrepancia interpretativa. También tendria que permitirse in-
cluir de modo completo los motivos de la rectificacién, de forma que se acreditase su
necesidad, y aportar la documentacién que se estimase oportuna por el obligado tribu-
tario (31). Sin embargo, la Nota aclaratoria de la AEAT sobre autoliquidaciones rec-

(30) Como advierte la AEDAF, no se detalla ni explica si las discrepancias lo son con respecto al cri-
terio de la Administracién manifestado en algin procedimiento tributario, el criterio de la DGT, el de
algtin TEAR, el del TEAC o el de todos ellos. Tampoco se conocen el motivo ni el alcance de la distinciéon
entre ambas casillas (AEDAF, 2024: 3 y 4).

(81) Véanse, al respecto, las observaciones la AEDAF al Proyecto de Orden por la que se modifica la
Orden EHA/3786/2008, de 29 de diciembre, por la que se aprueba, entre otros, el modelo 303 IVA (AE-
DAF, 2024b). La casilla 108 podria denominarse: “Supuestos de autoliquidacion rectificativa presenta-
da por discrepancia respecto de un criterio administrativo”’. La AEDAF plantea que se cree una nueva
casilla 109, lo que parece adecuado para mayor claridad. Podria llamarse “Supuestos de autoliquidaciéon
rectificativa presentada por motivos distintos a la discrepancia respecto de un criterio administrativo”.
Anade la AEDAF que deberia contemplarse la posibilidad de completar la informacion de la au-
toliquidacién rectificativa con un documento que explique, con mayor detalle, el motivo de la rec-
tificacién para que los érganos de la Administracién tributaria tengan un «mayor conocimiento y
certidumbre de los motivos por los que se presenta la autoliquidacién rectificativa», siendo espe-
cialmente relevante en los supuestos de discrepancia respecto de un criterio administrativo, pues
ello «podria evitar que la Administracién tributaria tuviese que emitir requerimientos a los contri-
buyentes, para aclarar y explicar en qué consiste esa discrepancian».
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tificativas del modelo 303 sélo permite la presentaciéon de documentacién justificativa
del motivo de la rectificacién en el caso de solicitud de rectificaciéon. Y destaca que «las
autoliquidaciones rectificativas no permitiran la presentacion de documentacién ni efec-
tuar alegaciones en el propio modelo» (32). La idea, segun refiere la citada Nota, es que
en los supuestos de rectificacién por vulneracion de norma de rango superior se siga el
sistema de solicitud, para poder presentar alegaciones y/o documentacién. De hecho, la
orden ministerial que finalmente ha aprobado el nuevo modelo 303 no contempla tal
contingencia.

En mi opinién, deberia admitirse también dicha posibilidad de aportacién en las auto-
liquidaciones rectificativas por discrepancia de criterio interpretativo. La presentacién
de pruebas y alegaciones con los fundamentos de derecho de la discrepancia permitiria
evitar, en muchos casos, que la Administracién aprecie la comisién de infracciones (Gé-
nova Galvan, 2024: 54).

El principio de buena administracion plasmado en el art. 41 de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea, en el art. 3.1.e) de la Ley 40/2015 e,
implicitamente, en los arts. 9.3 y 103 CE requiere que se permita la posibilidad de
presentar alegaciones o documentos que faciliten la resolucién con arreglo a derecho.
La omisién de esta posibilidad podria equipararse a la omisién del tramite de audien-
cia, quebrando este principio consagrado jurisprudencialmente (Cortazar Gutiérrez,
2024: 69) (33). Como observa Collado la concrecién de la buena administracién en los
procedimientos tributarios también requiere de la intervencion del legislador (Collado
Yurrita, 2024). Incluye las alegaciones bajo el paraguas de la buena administracién
Sanz Gémez, quien aboga por la necesidad de incluir en las autoliquidaciones rectifi-
cativas algtin apartado que permita al contribuyente poner de manifiesto la existencia
de un conflicto potencial, como sucede en el Cédigo General de Impuestos francés o
en la Ordenanza Tributaria alemana (2024: 230 y 231). En efecto, el Code général des
impots (CGI) prevé en el art. 1.727.11.1 la posibilidad de adjuntar una mencién expre-
sa (indication expresse) en la declaracién o una nota adjunta indicando las razones de

(32) Concretamente, el apartado cuarto de la Nota, relativo a “informacién adicional”, dice
textualmente: «En la presentaciéon de la autoliquidacion rectificativa no esta prevista con caracter
general la presentacién de documentacién adjunta. A estos efectos el funcionamiento de la autoli-
quidacién rectificativas no dista de la presentacion de cualquier otra autoliquidacién.

Tampoco el modelo tiene un texto libre que permita incorporar textos de alegaciones».

(33) Advierte esta autora que: «Ser oido en sus pretensiones es un derecho del obligado tributa-
rio que resulta impracticable a través de una simple correccion aritmética». Ibidem.

En tal sentido cabe mencionar la STS 1114/2023 de 12 de septiembre (ECLI:ES:TS:2023:3639),
declarando nula de pleno derecho la liquidacién practicada sin valorar las alegaciones previas del
contribuyente, concebido dicho tramite como una garantia real del contribuyente «cuya efectivi-
dad debidé haber preservado la Administracién en el seno de las actuaciones tributarias, a la luz
del derecho al procedimiento administrativo debido, interpretado conforme al principio de buena
administracién». Concluye que se debe «considerar de forma irrenunciable la finalidad de la efecti-
vidad del tramite de audiencia, que se concibe como una garantia para la defensa de los intereses
del contribuyente y que se proyecta sobre el conjunto del procedimiento y de la decisién que pone
fin al mismo; y, en segundo lugar, enfocar esa garantia desde el prisma del principio de buena ad-
ministracion» (FFJJ 8 y 9).
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hecho o de derecho por las cuales no ha declarado un elemento, o le ha dado una califi-
cacién favorable o ha aplicado un beneficio fiscal que la Administracién consider6 im-
procedente, lo que evitaria los intereses de demora (34). Por su parte, los arts. 150.7 y
155.4 de la Abgabenordnung (AO) disponen que el modelo oficial debera contener una
seccién o campo de datos (Abschnitt o Datenfeld) que permita al obligado proporcio-
nar la informacién que considere pertinente y que la Administracion debera analizar
manualmente (35). Menciona el citado autor también el Cédigo de Buenas Practicas
Tributarias del Foro de Grandes Empresas, cuyo apartado 2.4 prevé la posibilidad de
presentar un anexo explicativo junto con las declaraciones, manifestando los criterios
seguidos en su preparacién y los hechos en los que se basan, a efectos de exclusion de
la responsabilidad en el ambito sancionador (Sanz Gémez, 2024: 128 y ss.). En el Reino
Unido se distingue entre el error genuino pese a actuar con un cuidado razonable (ge-
nuine mistake), que no implica sancién, y el error por descuido (careless error) al faltar
dicho cuidado, con una sancién minima del 15 por ciento (De la Feria y Tanawong,
2015: 13) (36).

La imposibilidad de presentar alegaciones y documentos, junto a la indeterminacién
de los casos de error, puede dar lugar a que el contribuyente, temeroso de una posible
sancion, opte por no ejercitar el derecho a solicitar una devolucién, al no disponer de ese
margen de error (Cortazar Gutiérrez, 2024: 69).

En cuanto a su alcance, la autoliquidacién rectificativa podra rectificar, completar o
modificar la autoliquidacién presentada con anterioridad (art. 67 bis apartado 3 RIRPF).

La autoliquidacion rectificativa no producira efectos respecto a aquellos elementos
que hayan sido regularizados mediante liquidacién en los términos del art. 126.2 y 3
RGAT, con las mismas limitaciones en cuanto al plazo de prescripcién y las liquida-

(34) Senala el CGI en su art. 1727 que no se exigirdn intereses de demora en «las partidas
tributarias respecto de las cuales un contribuyente dé a conocer, mediante indicacién expresa
en la declaracion o acto, o en nota adjunta, las razones de hecho o de derecho que le llevan a
no mencionarlas total o parcialmente, o a darlas una clasificacién que, si estuviera justificada,
daria lugar a una reduccién de la tributaciéon o a deducciones que posteriormente se reconozcan
como injustificadas». Puede encontrarse en [https:/www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/
LEGIARTI000044992184] (Gltimo acceso 28-7-2024).

(35) El art. 150 de la AO, relativo a la “Forma y contenido de las declaraciones tributarias”,
dispone en su apartado 7 que: «Si, de conformidad con el articulo 155, apartado 4, punto 1, las
declaraciones fiscales que se presenten con un formulario prescrito oficialmente o se formulen
mediante transmisién de datos a distancia de conformidad con el conjunto de datos prescrito
oficialmente pueden dar lugar a una liquidacién fiscal exclusivamente automatizada, el
contribuyente debera estar facultado para proporcionar informaciéon que, en su opinién, sea el
motivo del tratamiento por parte de los funcionarios publicos en una seccién o campo de datos de
la declaracién fiscal previsto a tal efecto». Puede verse en [https://www.gesetze-im-internet.de/
a0_1977/BJNR006130976.html] (tltimo acceso 28-7-2024).

(36) FinanceAct 2007, Schedule 24. Puede verse en [https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/11/
schedule/24/enacted] (Gltimo acceso 30-7-2024). El concepto careless (descuidado) fue introducido
en 2007, sustituyendo al de negligent (negligente), y ha dado lugar a muchos litigios, aunque en la
practica no hay gran diferencia entre ambos términos (De la Feria y Tanawong, 2015: nota a pie
53).
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ciones, provisionales (elementos ya regularizados) y definitivas, que se analizaron en
la solicitud de rectificacién (art. 67 bis apartado 5 RIRPF). En este punto, hay que re-
cordar que, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la mera desestimacién de
la solicitud no constituye una liquidacién (STS 145/2021, de 4 de febrero, FJ 5; ECLI:
ES:TS:2021:447).

4.5. Excepciones al nuevo sistema

Frente a la prevision de la Ley 13/2023 de que la nueva figura sustituya en determi-
nados tributos el actual sistema dual de autoliquidacion complementaria y solicitud de
rectificacion, el RD 117/2024 alude en su Exposiciéon de motivos a que dicha ley prevé “la
posibilidad” de implantar un sistema Unico para corregir las autoliquidaciones. Y mas
adelante dispone que, pese a lo anterior, «el tradicional procedimiento de solicitud de
rectificacién de autoliquidaciones se podra utilizar cuando el motivo de la rectificacién
alegado sea la eventual vulneracién por la norma aplicada en la autoliquidacién previa
de los preceptos de otra norma de rango superior». Sin perjuicio de la bondad de la me-
dida, ello echa por tierra la pretendida unidad del modelo. Y llama la atencién la rotun-
didad del Preambulo de la Ley 13/2023, que predicaba la sustitucién del sistema dual
en determinados tributos, en oposicién al citado Real Decreto que lo mantiene vigente
(Génova Galvan, 2024: 47).

Con base en lo anterior, cabe mencionar tres excepciones a este sistema.
Primero, los impuestos a los que se siga aplicando el régimen dual.

Segundo, conforme a lo apuntado por el RD 117/2024, se exceptia su obligatoriedad
en el IRPF, el IS, el IVA, los IIEE y el IGFEI, donde “se podra” seguir utilizando el sis-
tema de solicitud de rectificacion de autoliquidacién de los arts. 126 a 128 RGAT cuando
el motivo de la rectificacién sea, exclusivamente, la alegacion razonada de una eventual
vulneracion por la norma aplicada en la autoliquidacién previa de los preceptos de otra
norma de rango superior legal, constitucional, de Derecho de la Unién Europea o de un
Tratado o Convenio Internacional. Afiade la previsién reglamentaria que «si este motivo
concurriese con otros de distinta naturaleza, por estos tltimos el obligado tributario de-
bera presentar una autoliquidacién rectificativa» (art. 67 bis.1 parr. 2° RIRPF).

De este modo, si se comete un error de hecho (ej. en la referencia catastral de un in-
mueble) y, ademads, no se esta de acuerdo con la constitucionalidad de la norma, podra
optarse por incluirlo todo en una autoliquidacién rectificativa, o bien presentar esta tul-
tima modificando el error y solicitar la rectificaciéon de la autoliquidacién por el segundo
motivo. Entiendo que se pueden presentar conjuntamente si se elige la primera opcion,
porque la norma reglamentaria no lo impide, aunque puede ser conveniente incluir cada
motivacién en una autoliquidacién distinta para mayor claridad. Cabria, incluso, incluir
tres razones diferentes en la misma autoliquidacién: por vulneracién de norma superior,
por error de hecho y por discrepancia de criterio administrativo (el Manual practico IVA
2024 advierte de la posibilidad de marcar los dos motivos de rectificacién en la misma
autoliquidacién). Y como en el impreso solo se especifican dos y no se permite argumen-
tarlos, seria la Administracion quien deberia requerir al contribuyente para determinar
la causa de cada uno y a qué obedecen los nuevos datos. Si el inico pretexto es la posible
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vulneracién de la norma aplicada por otra de rango superior, el sistema deja de ser obli-
gatorio para convertirse en opcional.

La excepcién en este segundo caso obedece a que, normalmente, la rectificacién re-
vestird una mayor complejidad y la solicitud otorga una mayor seguridad juridica por
la posibilidad de aportar los razonamientos y la documentacién precisa que justifique la
solicitud, si bien con ello pierde el caracter Ginico que se pretendia con el nuevo sistema
y reviste, a mi juicio, mayor complejidad. La restriccion reglamentaria es, seguramente,
consecuencia del actual modelo de relacién cooperativa, cuya finalidad es restaurar un
marco de confianza mutua, basado en la buena fe y la transparencia, como lo describe
Ribes Ribes (2021: 324), y la presién de los bufetes con alto volumen de negocio ante el
posible quebranto de su cifra de negocios (Alarcon Garcia, 2024).

Aun asi, se echa en falta la mencién al conflicto entre normas reglamentarias, como
seria una orden ministerial que contravenga un real decreto (Rozas Valdés, 2024).

Tercero, en el ambito del IVA y de los IIEE se establecen excepciones adicionales a la
aplicacién de la autoliquidacién rectificativa, como en el caso de cuotas indebidamente
repercutidas a determinados obligados tributarios en ambos impuestos (art. 129 RGAT)
—cuya rectificaciéon se efectuara en todo caso mediante el procedimiento de solicitud de
rectificacion de autoliquidaciones— o la modificacién de cuotas en operaciones acogidas
a regimenes especiales del IVA —servicios de telecomunicaciones, radiodifusién o de te-
levisiéon y los prestados por via electrénica— (37). Asi lo refiere también la Exposicion de
motivos de la Orden HAC/819/2024 en el IVA, contemplando los citados supuestos se-
gundo y tercero como excepciones al nuevo sistema de rectificacion como procedimiento
general.

4.6. Procedimientos aplicables en las autoliquidaciones rectificativas

Lo primero que llama la atencién es que la ley no regula, ni siquiera minimamente,
el procedimiento de devolucién iniciado mediante autoliquidacién rectificativa. Unica-
mente determina su obligatoriedad cuando lo establezca la normativa propia del tributo.
Lo que hace el Real Decreto 117/2024 es recogerlo en la normativa reglamentaria de los
impuestos a los que se va a aplicar, pero, como advierte Sdnchez Blazquez (2023), se re-

(87) Asilorefiere la Nota aclaratoria de la AEAT sobre autoliquidaciones rectificativas - modelo
303, excluyendo de la via general de autoliquidaciones rectificativas tres supuestos, con base en el
art. 67 bis RIVA:

- Las rectificaciones de cuotas indebidamente repercutidas a otros obligados tributarios,
cuya eventual rectificacién requerird en todo caso la presentacion de una solicitud de rec-
tificacién de autoliquidacion.

- Las rectificaciones de cuotas correspondientes a operaciones acogidas a los regimenes
especiales regulados en el capitulo XI del titulo IX de la Ley del Impuesto.

- Y las rectificaciones fundadas en la eventual vulneracién por la norma aplicada en la
autoliquidacién previa de los preceptos de otra norma de rango superior, donde el sujeto
pasivo podra optar entre presentar una autoliquidacién rectificativa o bien una solicitud
de rectificacién de autoliquidacion.
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mite a otro procedimiento previsto para un caso distinto. Deberian regularse los aspectos
basicos del nuevo procedimiento en la LGT.

La normativa distingue tres supuestos (art. 67 bis. 4 RIRPF):

a)

b)

©)

Cuando de la rectificacién efectuada resulte un importe a ingresar superior o una
cantidad a devolver inferior a la anteriormente autoliquidada se aplicara el régi-
men previsto para las autoliquidaciones complementarias en el articulo 122.2 LGT.

Cuando del calculo efectuado en la autoliquidacién rectificativa resulte una canti-
dad a devolver, con la presentacién de la autoliquidacion rectificativa se entendera
solicitada la devolucién, y se tramitara conforme al «procedimiento de devolucion
iniciado mediante autoliquidacién, solicitud o comunicacién de datos» previsto en
los articulos 124 a 127 LGT, sin perjuicio de la obligacion de abono de intereses de
demora conforme a lo establecido en el apartado 3 del articulo 120 de dicha Ley.
Ello supone aplicar el procedimiento relativo a devoluciones derivadas de la norma-
tiva tributaria, en vez del de solicitud de rectificaciones. En este punto habra que
diferenciar si las cantidades devueltas provienen de ingresos debidos o indebidos
para el computo de los intereses de demora, pues el art. 120.3 al que se remite con-
templa ambos supuestos en los parrafos segundo y tercero. El plazo de devolucién
sera de seis meses contados desde la finalizacion del plazo reglamentario para la
presentacién de la autoliquidacion o, si éste hubiese concluido, desde la presenta-
cién de la autoliquidacién rectificativa. Si con la presentacion de la autoliquidacién
previa se hubiera solicitado una devolucién y ésta no se hubiera efectuado al tiem-
po de presentar la autoliquidacion rectificativa, con la presentacion de esta dltima
se considerara finalizado el procedimiento iniciado mediante la presentacion de la
autoliquidacion previa, para evitar dilaciones.

Cuando de la rectificacién efectuada resulte una minoracién del importe a ingresar
de la autoliquidacién previa y no proceda una cantidad a devolver, se reducira la
obligacién de pago hasta el limite del importe a ingresar resultante de la autoliqui-
dacién rectificativa. Para evitar la ejecucion si la deuda resultante de la autoliqui-
dacién previa estuviera aplazada o fraccionada, se entendera solicitada la modifica-
cién en las condiciones del aplazamiento o fraccionamiento (art. 52.3 RD 939/2005)
con la presentacién de la autoliquidacion rectificativa.

Conforme a lo anterior, si resulta a ingresar de acuerdo con los apartados a) y c) se apli-
cara el régimen de las autoliquidaciones complementarias. Mientras que si es a devolver
se regird por el procedimiento de gestién para la practica de devoluciones derivadas de la
normativa de cada tributo, si bien habra que diferenciar si el exceso ingresado provino de
ingresos debidos o indebidos para el calculo de los intereses de demora.

5. DUDAS Y PERPLEJIDADES DEL NUEVO REGIMEN

La complejidad del sistema tributario se aprecia desde la LGT, ley que contiene “los
pilares fundamentales del sistema tributario espafnol” (38), hasta las que regulan cada

(38) Expresion utilizada por el Consejo de Estado en el dictamen nimero 1403/2003, de 22 de
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figura tributaria. Baste resefiar que la LGT consta de 271 articulos y 26 disposiciones
adicionales, la LIRPF 108 articulos y la abultada cifra de 58 disposiciones adicionales
y el Manual practico de Renta 2023 se extiende hasta 1919 paginas. A ello se afiade la
normativa autonémica en materia de tributos cedidos y propios, y la de los tributos loca-
les. Con ello, la pretendida simplicidad de la reforma no deja de ser una quimera. Sobre
este inextricable corpus legislativo, aderezado con las resoluciones de los tribunales y los
criterios de la Administracién, el contribuyente debe manejar su bisturi con la precision
de un cirujano interpretando y aplicando las normas tributarias, calificando los hechos y
calculando el importe de la mayoria de los tributos que conforman nuestro ordenamiento
fiscal. La existencia del régimen de autoliquidacién requeriria que el legislador elabora-
se normas claras, publicas, inequivocas y no discrecionales (Calder, 2010:341).

Tampoco ayuda que ni siquiera el titulo del Real Decreto 117/2024 mencione las auto-
liquidaciones rectificativas, conteniendo tres materias dispares, cada una de las cuales
deberia haberse aprobado aparte, como sefial6 el dictamen del Consejo de Estado (39).

La Exposicion de motivos de la Ley 13/2023 justifica la reforma en mejorar la gestiéon
tributaria y avanzar en la asistencia al contribuyente unificando ambos sistemas, pero
la pretendida unicidad, y su correlativa simplicidad, no se produce. De un lado, se man-
tiene el sistema dual en los tributos a los que no se aplica el nuevo sistema (Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes For-
tunas, tributos cedidos totalmente a las comunidades auténomas, tributos propios de es-
tas y tributos locales) (40). De otro, la autoliquidacién rectificativa es compatible con el
régimen de solicitud cuando el motivo aducido sea la eventual vulneracién por la norma
aplicada en la autoliquidacién previa de otra de rango superior. Y tampoco opera en la
rectificacién de cuotas indebidamente repercutidas en el IVA y los impuestos especiales,
ni en la modificaciéon de cuotas en los regimenes especiales del IVA. Es decir, hay tres
ambitos relevantes en los que no se aplica.

Hasta ahora habia dos procedimientos de modificacién: solicitud de rectificacién y
autoliquidacién complementaria. Ahora se afade la autoliquidacién rectificativa, que
puede resultar a ingresar, a devolver o a minorar, y es compatible con la solicitud de
rectificaciéon. En las autoliquidaciones complementarias se presentaba el mismo modelo

mayo, relativo al anteproyecto de la que luego seria la Ley 58/2003.

(39) Se desarrollan las normas y procedimientos de diligencia debida en el &mbito del intercam-
bio automatico obligatorio de informacién comunicada por los operadores de plataformas modifi-
cando el RGAT y se reforma también el RGR. Propone como titulo: “Proyecto de Real Decreto por el
que se desarrolla el nuevo sistema de autoliquidaciones rectificativas y se modifican los Reglamen-
tos del Impuesto sobre el Valor Aniadido, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del
Impuesto sobre Sociedades, de los Impuestos Especiales y del Impuesto sobre los Gases Fluorados
de Efecto Invernadero”. Dictamen ntiimero 1468/2023, de 11 de enero de 2024.

(40) Sin perjuicio de que, como observa Gonzalez Martinez, las comunidades auténomas y en-
tidades locales «por la via de la competencia en materia de gestién... podran incorporar la autoli-
quidacién rectificativa en su ambito tributario» (2024: 3). A mi juicio, si ello se hiciera, provocaria
desigualdades y pérdida de derechos de los obligados tributarios de aquellas comunidades o en-
tidades locales que lo apliquen cuando la rectificaciéon se funde en discrepancias interpretativas.
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que se usé en la original, ahora habra que usar un modelo normalizado que no es sencillo
de entender, como se ha visto con el nuevo modelo 303 ;Mayor simplicidad?

Sila medida es tan positiva para los contribuyentes deberia haberse extendido al res-
to de impuestos estatales, a los cedidos a las comunidades auténomas, a los propios de
éstas y a los de las corporaciones locales. Y si realmente se quiere beneficiar a los obliga-
dos tributarios deberia establecerse como sistema opcional en todos los casos, de modo
que fueran éstos quienes eligieran el mas favorable para sus intereses.

En cuanto a la mejora de la gestion tributaria, se produce al liberar a los érganos de
gestion tributaria de los expedientes de solicitud de rectificacién con devolucién que se
producirian sin las autoliquidaciones rectificativas, con un menor coste también en los
intereses de demora a satisfacer, pero se mantendra la carga de gestion en las solicitu-
des de rectificacion por divergencias de interpretaciéon de las normas de rango superior a
las aplicadas en la autoliquidacién (Cruz Amordés, 2024) o cuando obedezca a discrepan-
cias exegéticas de otro tipo en las propias autoliquidaciones rectificativas, marcando la
casilla de diferencias de criterio.

Entrando en la cuestién del rango normativo, el art. 120.4 LGT dispone la obligacién
de presentar la autoliquidacién rectificativa «cuando lo establezca la normativa propia
del tributo», sin especificar si es legal o reglamentaria. El articulo 31.3 de la Constitu-
cién recoge la obligacién de establecer mediante ley las prestaciones personales y patri-
moniales de caracter publico, como seria una autoliquidacién con o sin ingreso. El articu-
lo 8 h) LGT establece la reserva de ley tributaria para el establecimiento de la obligacién
de presentar autoliquidaciones, lo que constituye una mera preferencia de ley, derogable
por otra posterior. Las bases de la modificacién se contienen en la LGT, pero se introdu-
ce modificando los reglamentos de cinco impuestos por las disposiciones finales 2% a 7%
del Real Decreto 117/2024 y admitiendo por via reglamentaria una excepcién a la auto-
liquidacion rectificativa no contenida en la ley. La Disposicién final novena LGT habi-
lita al Gobierno para dictar «cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y
aplicacién de esta ley» cubriendo, a juicio del Consejo de Estado, las modificaciones que
el proyecto introduce en el RGAT, el RGR y en los reglamentos de diversos impuestos
especificos, al referirse el desarrollo reglamentario «a materias respecto de las que no
existe reserva de ley» (41). Pero cabe entender que dicha disposicién final contiene una
habilitacion genérica que no debe extenderse a los reglamentos de los concretos impues-
tos, pues éstos no constituyen un desarrollo reglamentario de la LGT (AEDAF, 2023: 3;
Rozas Valdés, 2024). Y las leyes de estos impuestos no habilitan el desarrollo reglamen-
tario de las autoliquidaciones. Mas atin cuando incide en los derechos y garantias de los
contribuyentes de los dos impuestos mas importantes de nuestro ordenamiento (IRPF
e IVA). En esta orientaciéon, advierte Martin Lopez que la conversién de la autoliquida-
cién en un «elemento esencial... del sistema tributario en general... deberia llevar apa-
rejada la asuncién de dicha figura en el radio de acciéon del principio de reserva de ley
tributaria» (Martin Lépez, 2011: 37). De otro lado, el sistema dual constituye un exceso
reglamentario no previsto en la LGT y puede generar discordancias la mencién a que las

(41) Dictamen del Consejo de Estado nimero 1468/2023.
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referencias a la solicitud de rectificacién se entiendan hechas a la autoliquidacién recti-
ficativa (disposicién adicional 26* LGT).

La reforma incide sobre el nucleo del sistema de aplicacién de los tributos, que des-
cansa en las autoliquidaciones, fruto del deber de colaboracion. Pero, en el ejercicio de
sus deberes, los obligados tributarios tienen una serie de derechos y garantias constitu-
cionales desarrollados por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, LPAC (arts. 13 y 53) y la LGT
(art. 34), frente a las potestades tributarias. No hay que perder de vista la existencia de
un derecho a contribuir mediante un sistema tributario justo, dado que «el art. 31.1 C.E.
consagra no so6lo los principios ordenadores del sistema tributario, que son, al propio
tiempo, limite y garantia individual frente al ejercicio del poder, sino también derechos
y deberes de los ciudadanos frente a los impuestos establecidos por el poder tributario
del Estado» (STC 182/1997, FdJ 6). La clave del Estado de Derecho esta en el «equilibrio
entre el interés publico y la garantia de las personas» (SSTS de 10 de febrero de 1986,
FJ 1, ECLI:ES:TS:1986:548, y de 8 de noviembre de 2017, FJ 4, ECLI:ES:TS:2017:4078)
y habria que reflexionar sobre la idoneidad de las autoliquidaciones «como germen de la
gestion tributaria, analizandolas desde la perspectiva de un criterio de proporcionalidad
entre la eficacia y agilidad en el desarrollo del procedimiento y la seguridad juridica y
garantias que han de acompanar a las actuaciones del sujeto pasivo» (Eseverri Marti-
nez, 1995: 8) (42).

En este sentido, la STS 1008/2021, de 12 de julio, afirma que «se han convertido en me-
canismo imprescindible para hacer posible la viabilidad y eficacia del sistema tributario»
dentro de un sistema de gestién en masa, donde el ciudadano es el gestor y la Administra-
cién el controlador, y establece como criterio hermenéutico «que las autoliquidaciones como
medio necesario para procurar la mejor gestion tributaria... no pueden hacer perder al con-
tribuyente derechos y garantias legalmente reconocidas» (FJ 2; ECLI: ES:T'S:2021:2988). Y
la STS de 28 de marzo de 2003, cuyo ponente era Gota Losada, no considera la rectificacién
de la autoliquidaciéon como un enfrentamiento entre el contribuyente y la Administracién,
sino como «una norma de amparo, de tutela y proteccion del sujeto pasivo-liquidador de los
tributos» que deberia ir seguida «del obligado agradecimiento por el trabajo inherente a toda
autoliquidacién» (FJ 3; ECLI:ES:TS:2003:2149). En efecto, la posibilidad de rectificacién
por la via del art. 120.3 LGT constituye una garantia fundamental para contrarrestar las
potestades de la Administracion frente al obligado tributario. Esta es una cuestién basilar
en la reforma que se ha realizado y esas garantias pueden quedar gravemente dafadas ante
el riesgo de sancion.

El fallo de la referida ST'S 1008/2021 considera la rectificacién de la autoliquidacién «el
cauce adecuado para cuestionar la autoliquidacién practicada por un contribuyente —que ha
procedido a ingresar en plazo las cuantias por él calculadas en cumplimiento de sus obliga-
ciones tributarias, a fin de no ser sancionado por dejar autoliquidar e ingresar en plazo—,
cuando entienda indebido el ingreso tributario derivado de tal autoliquidacion al considerar-

(42) Le llama la atencién a este autor que aquello que nace como sentimiento de colaboracién
entre 6rgano administrativo y ciudadano se torne en instrumento represivo cuando la forma de
entender la norma tributaria no se corresponda con la concepcién de la Administracién, abogando
porque estas relaciones colaboradoras y sus consecuencias tengan efectos proporcionados cuando
se demandan del contribuyente y cuando se refieren a los 6rganos de la administracion (pag. 9).
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lo contrario a la Constitucién o al Derecho de la Unién Europea». El nuevo sistema admite
en estos casos la solicitud de rectificacion, pero si se opta por la autoliquidacién rectificativa
—o0 ésta es obligatoria— no se habra ingresado en plazo «a fin de no ser sancionado». En con-
secuencia, en los supuestos de autoliquidacién rectificativa si, como es previsible, se lleva a
cabo la devolucién cuasiautomaética —de forma més rapida y, en muchos casos, automatica,
como ha advertido la AEAT- (43), cabria apreciar posteriormente una infracciéon por ob-
tencién indebida de devoluciones (art. 193 LGT). En los eventuales casos de comprobacién
previa a la devolucion, podria tipificarse como infraccion por su solicitud indebida (art. 194
LGT) (44), y también podria apreciarse conducta infractora en la determinacion de partidas
negativas a compensar o deducir en periodos futuros contenida en una autoliquidacién rec-
tificativa, con base en su improcedencia (art. 195 LGT) (Sanchez Blazquez, 2023).

Para salvar esta dificultad, habria que ampliar la opcién de presentar solicitudes de rec-
tificacién de autoliquidaciones, ademads de a las cuestiones de legalidad de la norma, a todos
los supuestos de discrepancias interpretativas, dejando las autoliquidaciones rectificativas
exclusivamente para errores aritméticos o materiales. Para estos casos mas sencillos puede
ser un mecanismo adecuado (Cuyas y Puig, 2023).

Como ya se dijo, el Real Decreto 1074/2017 estableci6 la autoliquidacion rectificativa en el
IRPF, pero con caricter alternativo a la solicitud de rectificacién. Y el objetivo también era
facilitar la subsanacién de errores con mayor celeridad reduciendo las cargas administrati-
vas. Se hace en el propio modelo de declaracién, sin actuacién formal de comprobaciéon —por
lo que la resolucién no tiene efectos preclusivos—, simplificando su posible finalizacién con la
mera realizacién de la devolucién, como en las que derivan de la normativa del tributo. Po-
dria haberse ampliado este sistema al resto de tributos con caracter optativo, en vez de ana-
dir una obligacién méas que no beneficia al contribuyente y crea mas inseguridad juridica.

Por parte de la AEDAF se ha aportado como solucién, primero, modificar los reglamentos
de los impuestos afectados dando al contribuyente la posibilidad de aportar la documen-
tacién acreditativa de su pretensién rectificativa. En esta orientacién, observa Gonzalez
Martinez que el modelo de autoliquidacién rectificativa deberia incluir un apartado que
permitiera al obligado tributario fundamentar su discrepancia y aportar las pruebas que la
acrediten (2024: 5). Y segundo, cambiar el Reglamento Sancionador (aprobado por Real De-
creto 2063/2004, de 15 de octubre) haciendo constar que la Administracién no podra iniciar
un expediente sancionador por las magnitudes afectadas por una autoliquidacién rectifica-
tiva (AEDAF, 2023: 5). Ciertamente, si no se modifica este tltimo la primera soluciéon dara
mas garantias, pero no evitara las posibles sanciones.

(43) Como dice la nota de la AEAT de 19-6-2023 sobre las autoliquidaciones rectificativas: «el
ingreso excesivo se devolvera de forma més rapida y en muchos casos de forma inmediata, dado
que la autoliquidacién rectificativa se someterd a los mismos andlisis de riesgos que se aplican
a las autoliquidaciones». Disponible en: [https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-
criterios-interpretativos/analisis/Autoliquidaciones_rectificativas.html].

(44) Para ello sera preciso que la solicitud incluya datos falsos o bien deje de incluir datos rele-
vantes, es decir, si existe mentira sobre los hechos. No si la solicitud es incorrecta por basarse en
una aplicacién incorrecta de la norma, como advierte Pérez Royo (2023, 464).
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Se ha dicho que esta norma puede llevar al contribuyente «a asumir las posturas inter-
pretativas de la Administracidn... para evitar ser sancionado, lo que supone una laceracién
insoportable de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva» (Alarcén Garcia, 2023).
Se ha observado también que la sustitucion del cauce del art. 120.3 por las autoliquidaciones
rectificativas neutraliza un precepto «fundamental para equilibrar las posiciones juridicas
entre obligado y administracién en un sistema basado en autoliquidaciones», advirtiendo de
la conveniencia de introducir el derecho al error (Garcia Novoa, 2023).

En efecto, de un lado, el riesgo de ser sancionado, unido a la imposibilidad de aportar la
documentacién justificativa de la discrepancia, puede hacer desistir al obligado tributario de
presentar la autoliquidacién rectificativa, limitando su derecho a la tutela judicial. De otro,
el sistema de autoliquidaciones transfiere la responsabilidad de la determinacién del tribu-
to de la Administracién al obligado tributario, lo que acrecienta la posibilidad de que éste
cometa errores por falta de comprension de la compleja, numerosa y cambiante normativa
tributaria. Ya la STS de 28 de marzo de 2003 resalté que «la implantacién de la declaracién
autoliquidacién como sistema de gestiéon de la totalidad de los impuestos ha convertido en
liquidadores a los sujetos pasivos», cabiendo admitir que en la aplicaciéon de las normas
tributarias mantengan una interpretaciéon distinta a la sostenida por la administracién y,
sobre todo, la posibilidad de errores de hecho y de derecho (FJ 3, rec. 3692/1998; ECLI:
ES:TS:2003:2149). Puede ser un error en la formacion de la voluntad del obligado tributario
(error propio), que puede afectar a los componentes facticos —p. €j., la creencia de obtencion
de una determinada renta— o normativos del tributo —p. €j., una calificacién inadecuada—;
o bien un error en la manifestacién de la voluntad del obligado tributario (error obstativo),
igualmente de hecho —p. €j., un dato incorrecto en la edad— o de derecho —p. €j., equivoca-
cién al poner el importe correctamente calculado con la normativa correspondiente— (Martin
Lépez, 2011: 44 y 45). Lo habitual en materia tributaria es que sea un error de prohibicién
en la creencia de que la conducta no tiene reproche sancionador por ser conforme a la nor-
ma, como advierte Gil Cruz, siendo el reverso de la antijuridicidad (45). Puede ser vencible,
cuando haya razones para sospechar de la ilicitud y se cuente con medios para conocerla,
o invencible cuando, ni aun aplicando las mas elementales reglas de diligencia exigible, se
podria haber evitado (Gil Cruz, 2023: 82 y ss.).

La ley francesa n. 2018-727, de 10 de agosto de 2018, para un Estado al servicio de una
sociedad de confianza (46), en su art. L123-1, prevé la posibilidad de rectificar sin sancién
un primer error no malicioso en relacién con una norma que regula relaciones entre la ciu-

(45) Asilo indicé6 la STS 351/2021.

(46) Loin®2018-727 du 10 aotit 2018 pour un Etat au service d'une société de confiance que incorporo
dicho articulo al Titulo II del libro primero del Code des relations entre le public et l'administration. El
Capitulo III del Titulo II se denomina: “Derecho a la regularizacién en caso de error” (Droit a régu-
larisation en cas d’erreur), y no “derecho al error” como, en general, se ha transmitido.

Dispone el art. L123-1: «Une personne ayant méconnu pour la premiére fois une régle appli-
cable a sa situation ou ayant commis une erreur matérielle lors du renseignement de sa situation ne
peut faire lobjet, de la part de l'administration, d’une sanction, pécuniaire ou consistant en la priva-
tion de tout ou partie dune prestation due, si elle a régularisé sa situation de sa propre initiati-
ve ou aprés avoir été invitée a le faire par ladministration dans le délai que celle-ci lui a indiqué.
La sanction peut toutefois étre prononcée, sans que la personne en cause ne soit invitée a régulariser sa
situation, en cas de mauvaise foi ou de fraude».
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dadania y el sector publico, de modo esponténeo (sin requerimiento administrativo previo) o
después de que la propia Administraciéon haya sido consciente del error y le haya solicitado
tal rectificacion, siempre que la misma se realice en el plazo indicado por aquélla. Ello salvo
que la Administracién acredite mala fe o fraude del administrado (47).

La LGT excluye la sancién en caso de presentacién espontanea de autoliquidaciones mien-
tras que si hay requerimiento administrativo se aplicara la correspondiente sancién, salvo
que concurra una circunstancia exculpatoria de la responsabilidad o se acredite la diligencia
necesaria en el cumplimiento de las obligaciones, amparandose en una interpretacion razo-
nable de la norma. La cuestion basilar es: jdebe acreditar el contribuyente su diligencia o es
la Administracién quien debe probar su culpabilidad, como sucede en la legislacién francesa
con la demostracién de la mala fe del contribuyente? Una carencia de nuestra normativa es-
triba en que el principio de culpabilidad fue sustituido en la LGT por el de responsabilidad
(que usaba la Ley 30/1992 y ahora la Ley 40/2015) y en muchas ocasiones la Administraciéon
ha defendido que, para sancionar una conducta, basta con que ésta cumpla el tipo objetivo,
siendo el obligado tributario quien debe explicar en qué interpretacién razonable ha basado
su conducta, invirtiendo la carga probatoria (Pérez Royo, 2023: 446 y 447) (48). Ello contra-
viene la presuncién de inocencia y el principio de culpabilidad (art. 24 y 25 CE), como ha
sefialado el Tribunal Supremo, pues no cabe imponer una sancién a un obligado tributario
por circunstancias subjetivas, aunque se trate de una persona juridica con grandes medios
econdémicos que reciba o pueda recibir el mas competente de los asesoramientos y que se
dedique habitual o exclusivamente a la actividad gravada por la norma incumplida, si la in-
terpretacién, aunque errénea, es razonable (49). La mecanica interpretaciéon administrativa
de la culpabilidad en materia de auto cumplimiento, fundando en la simple negligencia la
calificacién del comportamiento infractor, ha agravado la carga del contribuyente obligado a
autoliquidar, aumentando enormemente la litigiosidad o la falta de equidad en la aplicacién
del sistema tributario a los pequetios contribuyentes (Cruz Amords, 2024). La doctrina ju-
risprudencial ha remarcado que en ausencia de culpa (dolo o negligencia), no cabe sancién,
pero ante la actitud de la Administracién seria muy importante recoger el derecho a la regu-
larizacién en caso de error en nuestro ordenamiento.

(47) Se entiende que error se ha llevado a cabo de buena fe cuando no haya ignorado, «delibe-
radamente una regla aplicable a su situacién» (art. 123-2 del Code des Relations entre le public et
’Administration).

(48) Observa este autor que el principio de culpabilidad, reflejado en la definicién de las infrac-
ciones (acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia, art. 183.1 LGT)
no se recoge en la lista de los “principios de la potestad sancionadora”, siendo suplantado por el
de responsabilidad, cuya inspiracion es distinta de la exigencia de culpabilidad propia del derecho
sancionador (Pérez Royo, 2023: 446).

(49) Sentencia de 26 de septiembre de 2008, (rec. cas. para la unificacién de doctrina ndm.
11/2004), FJ 4, de 27 de noviembre de 2008, (rec. cas. nim. 5734 / 2005), FJ 9 y 29 de octubre de
1999 (rec. cas. num. 1411/1995), FJ 2. Ver también la STS 2735/2016, de 22 de diciembre, cuando
afirma, con base en la presuncién de inocencia que rige las manifestaciones del ius puniendi del Es-
tado, «la normativa tributaria presume... que la actuacién de los contribuyentes esta realizada de
buena fe, por lo que corresponde a la Administracién la prueba de que concurren las circunstancias
que determinan la culpabilidad del infractor...» (FJ 7, ECLI:ES:TS:2016:5554). Como advierte la
STS 662/2023, de 23 de mayo de 2023, no cabe el reproche sancionador por el mero comportamiento
objetivo, sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de 4nimo defraudatorio (FJ 8).
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El Libro blanco sobre la reforma del sistema tributario del Comité de personas expertas
apunté «que debe estudiarse la posibilidad de aligerar las sanciones en supuestos de fallos
o incumplimientos menores, en linea con lo que se hace en otros paises como Francia o Sin-
gapur» (2022: 32).

La Propuesta 3/2022 sobre la incorporacion del derecho al error al ordenamiento tributa-
rio espanol, del Consejo de Defensa del Contribuyente (en adelante, CDC) plante6 la incor-
poracién del “derecho a rectificar los errores” en nuestro ordenamiento tributario. Aunque,
mads que una auténtica rectificacion de errores constituye un mecanismo dirigido a facilitar
la regularizacién voluntaria, excluyendo o mitigando las consecuencias del incumplimiento
para reducir o evitar intereses de demora y sanciones en los primeros errores no dolosos
cometidos por obligados tributarios al aplicar normativa fiscal, mediante una reforma de
la LGT. Las propuestas consisten en «la posibilidad de excepcionar o reducir los intereses
de demora en determinados casos», con base en la ausencia de dolo (4.1); «<admitir rectifica-
ciones de errores no dolosos tras requerimiento de la Administracién», causados por simple
negligencia (4.2); objetivar al maximo la regulacion de esa admision, concretando cuantos
errores se admiten, por impuesto y en cuanto tiempo (4.3); categorizar a los contribuyentes
en funcién de dicho historial (4.4); y avanzar en la funcién preventiva, mediante las cartas
aviso, las visitas preventivas y los Cédigos de Buenas Practicas Tributarias (4.5 y 4.6). La
propuesta principal es la 4.2, equiparable a la prevista en la normativa francesa, que con-
sidera equivalente a una presentacién espontdanea la presentacion de una declaracion en el
plazo de 30 dias desde la notificacién de un requerimiento, aplicando en ambos supuestos
una sancién del 10% (art. 1728.1.a Code général des impéts), aunque materialmente seria
un recargo porque se impone pese a que la accién u omisién sea involuntaria (Sanz Gémez,
2024: 168). Cabe mencionar que las cartas de aviso pueden ser una buena medida para evi-
tar requerimientos y sanciones, la AEAT ha enviado 80.000 en relacién con la Campana de
Renta de 2023 (50).

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 28 de noviembre de 2023
(rec. 15081/2023) ha exonerado a un contribuyente, pese a no apreciar interpretacion razo-
nable de la norma, en razén de la complejidad de las operaciones (reestructuraciones em-
presariales en caso de divorcio), y aplica el droit & l'erreur del derecho francés, reconocido
por la Propuesta 3/2022 del CDC, dada la generalizacion del régimen de autoliquidaciones
como expresion del traspaso de la responsabilidad de la Administraciéon en la aplicacién de
los tributos a los contribuyentes, aunque el obligado tributario cuente con la asistencia de
asesores en las gestiones de naturaleza fiscal (51).

(50) De Portillo, J. (2024): “Hacienda envia 80.000 cartas de aviso por errores en las declaracio-
nes de IRPF”, Expansion, 4 de junio [https://www.expansion.com/economia/2024/06/04/665e07e4468ae-
b49478b459e.html].

(51) La complejidad de las normas contenidas en el régimen especial de las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de valores, y de las operaciones realizadas, sin que hubiese ocul-
tacion, opera como un factor que se debe tener en cuenta a la hora de valorar la culpabilidad del
obligado tributario, con independencia de que éste haya contado con la asistencia de asesores en
las gestiones de naturaleza fiscal. Ademaés de la accién o conducta infractora (elemento objetivo)
debe de concurrir el elemento subjetivo (culpabilidad), y las circunstancias concurrentes acarrean
serias dudas sobre el elemento subjetivo de la conducta infractora, dudas que en materia sanciona-
dora deben de despejarse a favor del sancionado.
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Este pronunciamiento puede abrir el camino a otros que contemplen el derecho a la regu-
larizacién en caso de error como causa de exoneracién, aunque tenga un caracter vencible
o evitable, con base en la dificultad planteada por la operacién realizada y la presuncién
de buena fe de los obligados tributarios. En torno a este principio, también es relevante su
historial de cumplimiento en la evaluacién de la culpabilidad, apuntado por la Propuesta
3/2022 y mencionado por el Plan de Control Tributario y Aduanero 2023, de manera que un
primer error no malicioso podria llegar a considerarse no negligente por parte de la Admi-
nistracién tributaria, teniendo en cuenta la complejidad que reviste esta normativa (Lucas
Duran, 2024).

El Plan Anual de Control Tributario y Aduanero correspondiente al ejercicio 2024, publi-
cado el 29 de febrero de 2024 en el BOE (52), contintia la revisién de los criterios de aplica-
cién del régimen sancionador tributario con el fin de mejorar los procesos de deteccién de la
culpabilidad, centrandose en las conductas de mayor gravedad. Con ello se busca «valorar
la conducta previa del obligado cuando éste incurre en errores o pequenios incumplimientos
involuntarios», especialmente cuando no haya perjuicio econémico para la Administracién
y los «incumplimientos son cometidos ocasionalmente por obligados tributarios tradicional-
mente cumplidores» (introduccion y apartado A.5.1).

La inclusién del derecho al error en el Ambito sancionador tributario es una légica con-
secuencia de la asuncion por los obligados tributarios de la responsabilidad que conlleva el
deber de colaboracién a través de las autoliquidaciones en un sistema tributario cada vez
mas complejo y sofisticado, en el plano juridico y tecnolégico, donde los errores de hecho y de
derecho no son una excepcién. Pero no deberia limitarse a su inclusién en el plan de control
tributario, tendria que establecerse en la ley y ampliarse a las nuevas autoliquidaciones rec-
tificativas, salvo que se acreditara mala fe.

Sanz Gémez propone una regularizacién inducida con un tratamiento equiparable al de
los recargos de regularizaciéon del art. 27 LGT para la presentacién de autoliquidaciones o
declaraciones en el plazo de un mes desde la notificacién del requerimiento, «salvo que la
Administracién acredite que la falta de presentacion inicial se habria calificado como infrac-
cién dolosa o de mala fe» (Sanz Gémez, 2024: 172). Més adelante afirma que para hacerlo
mas gravoso que la regularizacién espontdnea podria fijarse el 15%, superior al 11,25% de
recargo reducido e inferior al 21% de sancién minima por infraccién leve con las reducciones
por conformidad y por pronto pago y aquietamiento (Sanz Gémez, 2024: 233).

Otra alternativa seria incluirlo en el concepto de infracciones tributarias del art. 183
LGT, con la dificultad que supone definir el error y deslindarlo de la negligencia, o consi-
derarlo comprendido en los supuestos de exclusion de responsabilidad del apartado d) del
art. 179.2 LGT, que excluye la responsabilidad por infraccién cuando se haya puesto la
diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Esto ultimo podria
justificarse con base en que el error es debido al sistema de autoliquidaciones y a la profu-
sa y compleja normativa —no solo tributaria, sino también civil, mercantil, administrativa,
etc.- que debe aplicar el contribuyente, unido a que la letra d) no recoge un listado cerrado,
al usar la expresion “Entre otros supuestos”, como refiere Orena Dominguez con relacién a

(52) Resolucién de 21 de febrero de 2024, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Ad-
ministraciéon Tributaria.

—144 -



JUAN IGNACIO GOROSPE OVIEDO / «La implementacion de las nuevas autoliquidaciones rectificativas: derecho al error y principio...»

la normativa foral de Guipuzcoa (2024: 3), que es mas detallada que la LGT en este precepto
dotando a su contenido de una mayor certeza (53).

Ciertamente, si no hay negligencia en el error no procede la sanciéon y cabria in-
cluirlo en los supuestos de exencién de responsabilidad del art. 179 LGT. Como en su
momento advirtiera el Tribunal Constitucional: «es evidente que el error de Derecho —
singularmente el error invencible— podra producir los efectos de exencién o atenuacién
que le son propios en un sistema de responsabilidad subjetiva», aunque no se contem-
ple en la Ley General Tributaria —ni en la anterior ni en la vigente— (STC 76/1990, FJ
4). Junto al error invencible de tipo o de derecho (54), también habra que considerar
causas de atenuacién de responsabilidad en situaciones de error vencible. Esto debe-
ran determinarlo, caso por caso, los drganos jurisdiccionales, lo que podria suceder
por la complejidad de la normativa que deba aplicar el contribuyente en una situacién
concreta, aunque no realice una interpretacion razonable de la norma. Creo que se-
ria oportuno explicitar otros supuestos de exencién en el apartado d), incorporando el
error invencible como ocurre en materia penal (art. 14 del Cédigo Penal, que incluye
el error de tipo y de prohibicién), en garantia de una mayor seguridad juridica. Y el
error de prohibicion deberia tener en consideracién la actuacién previa de la Agencia
Tributaria en casos similares, pues ello puede hacer pensar que la conducta es licita,
como observa Garcia Diez (2023: 132), aunque no lo ha entendido asi el Tribunal Su-
premo, inadmitiendo esta posibilidad en caso de simulacién por prestacién de servicios

(563) En efecto, el precepto homdlogo al 179 LGT de la Norma Foral 2/2005, de 8 de marzo, Ge-
neral Tributaria del Territorio Histérico de Gipuzkoa, tiene un caracter mas amplio que aquél, al
disponer su art. 184.2 que las acciones u omisiones tipificadas en las Normas Forales o en las leyes
no daran lugar a responsabilidad por infraccién tributaria:

«d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias.

Entre otros supuestos, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado
tributario haya actuado amparandose en una interpretacion razonable de la norma. En particular,
se considerard que la actuacién realizada se fundamenta en una interpretaciéon razonable de la
norma cuando el contribuyente haya actuado de conformidad con:

a’) Las resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Foral, o de los Tribunales de lo Con-
tencioso-Administrativo, o con la doctrina emanada de las sentencias del Tribunal Constitucional
y con las del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en autos y sentencias, respecto de supuestos
en los que los hechos y las circunstancias sean sustancialmente iguales.

b’) Los criterios manifestados por la Administracion tributaria en:

— Instrucciones contenidas en los modelos y manuales de divulgacién para la presentacién de
declaraciones y autoliquidaciones;

—en las divulgaciones y comunicaciones a las que se refiere el articulo 81 de esta Norma Foral,

— o0 en las contestaciones a consultas tributarias escritas a que se refiere el articulo 83 de esta
Norma Foral, formuladas por otros obligados tributarios, respecto de supuestos en los que los he-
chos y las circunstancias sean sustancialmente iguales, siempre que dichos criterios no hayan sido
modificados».

Ademas, en el Pais Vasco y Navarra no se ha modificado el régimen de las autoliquidaciones
rectificativas.

(54) El error de tipo afecta la antijuridicidad y la tipicidad, mientras que el de prohibicién se
refiere a culpabilidad (Gil Cruz, 2023: 82).
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a través de sociedades profesionales en la sentencia 1189/2022, de 27 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2022:3473) (55).

Considero también que en los casos de negligencia sin dolo deberia excluirse del tipo
infractor el “derecho a la regularizacion en caso de error”, como una via intermedia entre
la sancién por infraccién leve y los recargos del art. 27 LGT. Los recargos de regulari-
zacioén se incrementan en funcién del retraso y se exoneran de intereses de demora el
primer afio, lo que se justifica por su finalidad compensatoria —a partir del primer afio—,
disuasoria —del impago en el periodo voluntario— y de estimulo —del pago temprano fue-
ra de plazo—, quedando reducido el recargo maximo del 15% al 11,25% por pago completo
tras la presentacién o en el periodo voluntario tras la liquidacién. La sancién por infrac-
ci6én leve del 50% puede verse reducida un 30% por conformidad y otro 40% por pago y
aquietamiento (art. 188.1 y 3 LGT), quedando reducida al 21%. Habida cuenta de que la
regularizacion inducida procederia de un requerimiento administrativo, por su mayor
gravedad frente a los supuestos de regularizaciéon voluntaria y al carecer de finalidad in-
centivadora o de estimulo (lo que da sentido a la exoneracién de intereses), podria fijarse
un recargo minimo del 15% mas los intereses de demora desde la finalizacién del periodo
voluntario. Se vincularia su aplicaciéon al pago integro tempestivo tras el requerimiento
en el plazo de un mes, como ocurre en el derecho tributario penal con la atenuacién de
la pena (en ese caso el plazo es de dos meses, art. 305.6 Cédigo Penal) (56). Podria valo-
rarse la aplicacion de la reduccion del 25%, con lo que quedaria reducido al 11,25% mas
los intereses de demora, muy cercano al 10% del CGI, lo que parece razonable al ser un
primer y Unico error generado por un deber de colaboracién que precisa aplicar una nor-
mativa muy compleja. La exclusién de responsabilidad del art. 179 tendria un alcance
mas restrictivo, limitado a los casos de ausencia de dolo o culpa con cualquier grado de
negligencia, mientras que la regularizacién inducida en caso de error admitiria la negli-
gencia, pero no la mala fe. Lo adecuado para una mayor seguridad juridica seria anadir
dos parrafos al art. 27 LGT apartados 1y 2 con el siguiente tenor:

Art. 27.1 aniadir un tercer parrafo: «No obstante, se asimilara a la declaracién extem-
poranea y espontanea la presentacion de la declaracion o autoliquidacion en el plazo de
un mes desde que la Administracién requiera al contribuyente por la comisiéon de un
primer error no malicioso».

(55) Previamente la STS 1187/2020, de 21 de septiembre (ECLI:ES:TS:2020:3321), neg6 la po-
sibilidad de aplicar una interpretaciéon razonable de la norma cuando se acreditara la existencia
de simulacién por el caracter doloso de la misma (FJ 3), pero en esta nueva sentencia de 2022 se
da un paso més sin tener en cuenta las circunstancias concretas del caso y el contexto temporal
en que se produjeron los hechos, los afios 2008 y 2009, cuando la Administracién todavia no habia
actuado frente la simulacién negocial intersocietaria. La propia jurisprudencia sefiala la dificultad
de establecer una doctrina general que distinga la economia de opcién y la simulacién en estos ca-
sos (SSTS 1802/2019, de 17 de diciembre y 1710/2020, de 11 de diciembre), por lo que no deberia
negarse el error de prohibicién en todo caso (Garcia Diez, 2023: 133).

(56) Con el sistema vigente por aplicaciéon de la Ley 11/2021 el 10% corresponderia a un retraso
de nueve meses y un dia a diez meses, salvo que se ingrese el importe total de la autoliquidacién y
el recargo en el momento de la presentacion, o en el periodo voluntario de pago si lo liquida la Ad-
ministracién, en cuyo caso se reduciria en un 25% (art. 27.5 LGT). Si el retraso es superior a doce
meses el recargo seria del 15% o reducido del 11,25%, més los intereses de demora a partir del afio.
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Art. 27.2 al final del tercer parrafo: «Si deriva de un primer error no malicioso, en los
términos del apartado 1 de este articulo, se aplicard un recargo del 15% mas los intere-
ses de demora desde la finalizacién del plazo establecido para la presentacién o pago, y
requerira que el contribuyente efectie el pago integro de la deuda y el recargo cuando
proceda legalmente».

S1 no se quisiera aplicar la reduccién del 25% para afianzar su caracter disuasorio
con un recargo del 15% -aunque no tendria mucho sentido por su caracter no malicioso-,
habria que excluir su aplicacién. Para ello bastaria con anadir al primer parrafo del art.
27.5 esta mencién: “Esta reduccién no se aplicara a los casos de error contemplados en
el apartado 1 de este precepto”.

Seria razonable también, dada la complejidad y variabilidad de la normativa tribu-
taria, que se admitiera mas de un error, diferenciando en funcién de los tributos y del
tiempo transcurrido, admitiendo un error por impuesto durante el plazo de cuatro afnos
(en este sentido Sanz Gémez, 2024: 226).

En tanto no se haga es importante su toma en consideracién por la Administracién
y los tribunales. Desde esta perspectiva, advierte Collado la oportunidad de una apli-
cacién limitada del denominado derecho al error via interpretacién por parte de la Ad-
ministracién espafola, en espera de la ley, que podria tomar ejemplo de la francesa,
profundizando “en un concepto basico que debe potenciarse en la relacién entre Admi-
nistraciéon publica y ciudadanos, no solo contribuyentes; esto es, la confianza” (Collado
Yurrita, 2024). Dicho concepto basico enlaza con el principio de buena fe, que en materia
tributaria supone la confianza legitima del contribuyente en las manifestaciones y ac-
tuaciones de los poderes publicos. Y una consecuencia de este principio es que la oscu-
ridad de esas manifestaciones no favorezca a quien la haya provocado, del mismo modo
que la interpretacion de las clausulas de un contrato no debe favorecer a quien ocasione
la oscuridad, conforme al art. 1.288 Cédigo Civil (Gorospe Oviedo y Herrera Molina,
2001: 145) (57).

(567) La buena fe constituye un principio general del Derecho aplicable a todos los ambitos del
ordenamiento. En el Derecho privado se consagré por el articulo 7 del Cédigo Civil, segtn el cual
“los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”. Y siendo un principio ge-
neral del Derecho, aunque no lo mencione el Cédigo civil, también sera exigible en el cumplimiento
de las obligaciones.

En materia administrativa, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, recoge en el art. 3.1.e) los principios de buena fe, confianza legitima y lealtad institucional
que deben respetar en su actuacién y relaciones las Administraciones publicas, derivados de la
seguridad juridica.

La buena fe supone que cuando el nacimiento de las relaciones tenga lugar como consecuencia
de la conducta o actuacién de mas de una parte (Administracién publica y administrado), estas
habréan de adoptar un comportamiento leal en el procedimiento que ha de seguirse hasta el perfec-
cionamiento del acto juridico y en las posibles reacciones frente al que hubiese nacido defectuoso.
La confianza legitima parte del principio de la fe de los ciudadanos en que la actuacién de la Admi-
nistracién no puede ser alterada arbitrariamente con importantes consecuencias, sobre todo, en el
plano de la responsabilidad (Gonzalez Pérez, 1999: 61 a 63 y 122).
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6. CONCLUSIONES

La LGT 58/2003 contemplaba un sistema dual de autoliquidacién complementaria
cuando la autoliquidacién originaria ocasionaba un perjuicio econémico a la Hacienda
Publica, y solicitud de rectificacion cuando aquélla perjudicaba los intereses legitimos
del obligado tributario. La Ley 13/2023 crea las autoliquidaciones rectificativas en deter-
minados tributos para unificar el sistema dual, pudiendo rectificar, completar o modifi-
car la autoliquidacién presentada con anterioridad, con independencia de su resultado y
sin necesidad de esperar la resolucién administrativa.

De igual modo que en los afios setenta se generaliz6 el sistema de autoliquidaciones,
esta norma traslada la rectificaciéon de la autoliquidacion al contribuyente y con una
justificacion similar: celeridad —de los ingresos tributarios o de las devoluciones— y su-
presion de la obligatoriedad del pronunciamiento administrativo previo —liquidaciéon o
contestacién a la solicitud, respectivamente—.

En un sistema tributario en el que la aplicacién de los tributos recae, mayoritaria-
mente, sobre los obligados tributarios, hay que partir de la premisa de que la rectifica-
cién de la autoliquidacién constituye una norma de amparo, tutela y proteccién de sus
derechos frente a las potestades administrativas.

Con la nueva regulacion, al sistema generalizado de autoliquidaciones y extensas
obligaciones teleméticas se suma un aldabonazo més que incide en la linea de flotacién
de la aplicacidon de los tributos, rompiendo el inestable equilibrio de posiciones juridicas.
Se decanta en favor de la Administracién y mermando la tutela judicial efectiva de los,
cada vez maés, obligados tributarios.

Pese a la mejora que supone la celeridad en las eventuales devoluciones, su pretendi-
da simplicidad ha desembocado en un sistema mas complejo, en el que a los anteriores
supuestos se anade un tercero, las autoliquidaciones rectificativas, por lo que no se con-
vierte en Unico.

Las autoliquidaciones rectificativas se han incluido en los reglamentos de cinco figu-
ras impositivas, sin la necesaria remisién legislativa mediante sus respectivas leyes, e
incluyendo una excepcion que no figura en la LGT, lo que puede constituir una vulnera-
cién de la reserva de ley. Tampoco recoge la LGT las lineas béasicas del nuevo procedi-
miento, remitiéndose en los reglamentos de esos impuestos al previsto para las devolu-
ciones derivadas de la normativa de cada tributo, ni contempla el posible conflicto entre
normas de caracter reglamentario.

Deberia ampliarse la opcién de presentar solicitudes de rectificacién de autoliquida-
ciones, ademads de a las cuestiones de legalidad de la norma, a todos los supuestos de
discrepancias interpretativas, dejando las autoliquidaciones rectificativas obligatorias
exclusivamente para errores aritméticos o materiales. Seria importante, también, que
el modelo incluyera en la casilla de discrepancias de modo completo los motivos de la
rectificacién, de forma que se acredite su necesidad. Y deberia admitirse aportar la do-
cumentacién que se estime oportuna por el obligado tributario. Ello contribuiria a una
mayor seguridad juridica, como sucede con la indicacién expresa del Cédigo General de
Impuestos francés, el campo de datos de la Ordenanza Tributaria alemana o el anexo ex-
plicativo que pueden acompanar a sus declaraciones tributarias las entidades adheridas
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al Cédigo de Buenas Practicas Tributarias. Todo ello con base en el principio de buena
administracién. Lamentablemente, el nuevo modelo 303 del IVA no lo ha contemplado
ni es previsible que lo incorporen los que se aprueben para los deméas impuestos a los
que se aplique este sistema. Tampoco se especifica claramente en el nuevo apartado 9 de
“Rectificacién”, ni en la casilla 111 incluida en el mismo, si la devolucién obedece a in-
gresos indebidos o derivados de la normativa tributaria, pese a que las autoliquidaciones
rectificativas admiten ambos tipos, lo que podria generar confusiéon con consecuencias
por el distinto computo de los intereses de demora en ambos supuestos.

Con la regulacién vigente habria que proteger a los obligados tributarios eximiéndo-
los en caso de error, sobre la base de la profusién, complejidad y mutabilidad del orde-
namiento tributario. Cabria incluir algunos de estos supuestos entre los contemplados
en el art. 179.2.d) LGT por su actuacién con la diligencia necesaria en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias. De otra parte, seria conveniente introducir en la LGT el
derecho a la regularizacién en caso de error, salvo que se acredite mala fe, delimitando
sus requisitos, efectos y Ambito de aplicacién, considerando el historial del contribuyente
para evitar posibles sanciones.

Para ello podria asimilarse la regularizaciéon inducida a la presentacién voluntaria
fuera de plazo, exigiendo un recargo de regularizacién del art. 27 LGT, en caso de error
no malicioso, del 15% mads los intereses de demora desde la finalizacién del periodo vo-
luntario para la presentacién o pago, condicionado a que ésta se efectuase en el plazo de
un mes desde el requerimiento administrativo.

La clave del Estado de derecho esta en el equilibrio entre el interés publico y la ga-
rantia de los ciudadanos. Con la tecnologia actual podria volverse en muchos supuestos
al régimen tradicional de declaraciones y liquidaciones administrativas, retomando la
Administracion las tareas que le competen y devolviendo al obligado tributario el lugar
que le corresponde en la gestién tributaria.

La autoliquidacién y su eventual rectificacién constituyen el eje vertebrador de la re-
lacién juridico-tributaria entre la Administraciéon y los obligados tributarios, en cuanto
instrumento esencial para la gestion y recaudacion de los tributos. Y hay que fortalecer
la confianza en la relacién contribuyente-Hacienda Publica como trasunto del principio
de buena fe que debe regir entre ambas partes, pues la complejidad y, en ocasiones, opa-
cidad de las normas, no debe favorecer a quien la provocd.
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RESUMEN

Siendo indudable que sin datos no hay inteligencia artificial su obtencién se esté reali-
zando, en algunos casos, sin la cobertura normativa suficiente con la consiguiente vul-
neracién de los derechos de los sujetos afectados.

Nos estamos refiriendo a los derechos de informacion acerca de la recogida de datos, al de-
recho de acceso y al principio de transparencia, que si bien pueden limitarse en presencia
de un interés fiscal relevante dicha restriccién debe respetar en lo esencial los derechos y
libertades fundamentales bajo las exigencias del principio de proporcionalidad. Nuestro
objetivo, a través del examen de estas garantias, es responder a los desafios de la transfor-
macién digital en referencia concreta al derecho a la proteccién de datos.

Palabras clave: derecho a la proteccién de datos, requerimiento de informacién tributa-
ria, derecho de acceso, principio de transparencia, principio de proporcionalidad.

(*) El presente trabajo se enmarca en los Proyectos de Investigacién titulados “Administracion
electrénica, inteligencia artificial y tributos”, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién
(PID2022-1396500B-100), y 2022-GRIN-34476, “Gestion Tributaria y Nuevos Modelos de Nego-
cios”, cofinanciado por la Universidad de Castilla-La Mancha (Vicerrectorado de Politica Cienti-
fica) y por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) y “Desafios y oportunidades de la
economia digital en los sistemas tributarios: de la fiscalidad internacional a la autonémica”, SB-
PLY/23/180225/000077, cofinanciado por la Agencia de Investigacién e Innovacién de Castilla-La
Mancha y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER). Asimismo, dicho trabajo también
forma parte de la Jean Monnet Chair “The protection of taxpayers’fundamental rights in the EU
Law” (EUTAXRIGHTS). Ref. ERASMUS-JMO-2024-CHAIR, ERASMUS2027 Programme.
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SOURCES OF INFORMATION AND RISK
PROFILES IN THE FIELD OF ELECTRONIC
TAX ADMINISTRATION. THE TAXPAYER’S
RIGHT OF ACCESS TO INFORMATION

Maria Esther Sanchez Lépez

ABSTRACT

Is unquestionable that without data there is no artificial intelligence. However, the co-
llection of tax information is being carried out, in some cases, without sufficient regula-
tory coverage, with the consequent violation of the rights of the affected subjects.

We are referring to the data subject’s rights to information about the collection of data,
the right of access and the principle of transparency. Those guarantees may be limited
in the presence of a relevant tax interest, but this limitation must protect the essential
core of fundamental rights and freedoms, as well as being a measure necessary and pro-
portionate. Our aim is to respond to the challenges of the digital transformation with
specific reference to the right to data protection.

Keywords: data protection, tax information requirement, right of access, principle of
transparency, principle of proportionality.

—154 —



MARIA ESTHER SANCHEZ LOPEZ / «Fuentes de informacién y perfiles de riesgos en el ambito de la Administracion tributaria electronica...»

SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. LA RELACION ENTRE LOS DATOS Y LA ELABORACION DE LOS PERFILES DE RIESGO.
3. EL DERECHO DE LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS AL CONOCIMIENTO DE LAS TECNICAS DE INTELIGEN-
CIA ARTIFICIAL. LLOS PRINCIPIOS DE TRANSPARENCIA Y DE ACCESO A LA INFORMACION. 3.1. El deber
de informar al interesado en la recogida de la informacién. 3.2. El principio de transpa-
rencia. 3.3. El acceso a la informacién. 3.4. Consecuencias derivadas de la Disposicién
Adicional Decimocuarta de la Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales. 4. CONSIDERACIONES FINALES. BIBLIOGRAF{A.

1. INTRODUCCION

El escenario actual de transformacion digital de la Administracién tributaria no pue-
de entenderse sin la creciente disponibilidad de informacién tanto de fuentes internas
(previstas por la normativa correspondiente), externas (paginas web o redes sociales)
como de caracter europeo e internacional, consecuencia, fundamentalmente, de las ac-
tuaciones de intercambio automatico de informacién tributaria. Idea junto a la que es
preciso indicar que la inteligencia artificial supone «una combinacién de tecnologias que
agrupa datos, algoritmos y capacidad informatica», debiendo subrayar que «los avances
en computacién y la creciente disponibilidad de datos constituyen un motor fundamen-
tal» en su pronunciado crecimiento actual, segiin se afirma en el Libro Blanco sobre la
inteligencia artificial (1).

Pues bien, como es conocido, el art. 93 de la Ley General Tributaria (LGT) habilita
a la Administracién tributaria para la obtencién de informacién con trascendencia tri-
butaria tanto de los sujetos titulares como de terceros. Potestad que, en el marco de la
lucha contra el fraude fiscal y de las actuaciones de control tributario y hasta hace algo
mas de una década era utilizada por los 6rganos competentes, dentro de lo que cabria
considerar un andlisis de riesgos “tradicional” o escasamente digitalizado, basicamente
para verificar la informacién aportada por el contribuyente, como indicio de posibles in-
cumplimientos o para la elaboracién de los Planes de Inspeccion y de Control Aduanero
y Tributario.

Sin embargo, y sin perjuicio de que los objetivos indicados contintien estando presen-
tes en la actuacién de la Administracion tributaria, es preciso subrayar el impacto de la

(1) Libro Blanco sobre la inteligencia artificial — un enfoque europeo orientado a la excelencia y
la confianza, EUROPA Bruselas, 19.2.2020 COM(2020) 65 final. Mas recientemente, el Parlamen-
to europeo ha adoptado un término mas genérico optando por hablar de “Sistemas de Inteligencia
Artificial”, debido a que engloba una amplia gama de tecnologias, técnicas y enfoques refiriéndose
a cualquier sistema automatizado definido por el ser humano, con distinto grado de autonomia en
sus acciones de intervencion consistentes en predecir, formular recomendaciones o tomar decisio-
nes basadas en los datos disponibles (Vid. Resolucién del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de
2022, sobre la inteligencia artificial en la era digital).
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inteligencia artificial en la adopcién de un enfoque basado en el riesgo asi como en la elabo-
racién de algoritmos a partir de los datos recabados y, en definitiva, en la automatizacién
de las actuaciones de aplicacién de los tributos, cuya base normativa debe situarse en el
art. 96.1 de la LGT, a cuyo tenor: «La Administracién tributaria promovera la utiliza-
cién de las técenicas y medios electronicos, informdaticos y telematicos necesarios para el
desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que la
Constituciéon y las leyes establezcany.

Asi pues, en el escenario descrito, y a partir de la premisa de la pertenencia de los
datos econémicos al Aambito del derecho a la vida privada (2), debe afirmarse que si bien
el debate acerca de los limites de la facultad de obtencién de informacién, especialmente
de terceras personas, y en particular el equilibrio entre el ejercicio de dicha potestad y
los derechos y garantias de los obligados tributarios titulares de la informacién reque-
rida siempre ha estado presente, dicho debate se ha visto acentuado tras la irrupcion de
las herramientas tecnolégicas que, aunque encuentran su ambito natural en el A&mbito
procedimental, no puede ocultarse que su aplicacién trasciende al derecho sustantivo.

En efecto, y sin perjuicio de destacar las oportunidades y ventajas que supone la apli-
cacién de la inteligencia artificial en el seno de la Administracién tributaria, el debate
mencionado ha ganado intensidad en lo que atafie a la proteccién de los derechos y ga-
rantias de los sujetos afectados por la digitalizacién o automatizacién de las actuaciones
de dicha Administracién y, en particular, segiin se analizari en el presente estudio, en lo
que respecta al tratamiento de los datos personales, cuya realizacién consiste basicamen-
te en comprobar que, en el momento de determinar los tratamientos de datos por estas
aplicaciones, «se implementan de manera efectiva las medidas técnicas y organizativas
apropiadas para cumplir con los principios de proteccion de datos» (3).

La relevancia de este derecho fue destacada hace anos por el Tribunal Constitucional,
en su Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, al declarar que «el objeto de proteccion
del derecho fundamental a la proteccién de datos no se reduce solo a los datos intimos
de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento

(2) La pertenencia de los datos econémicos al ambito de la intimidad, declarada por el Tri-
bunal Constitucional por vez primera en la conocida Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre
(ECLI:ES:TC:1984:110), ha sido recordada por Serrano Antén (2023: 296) para subrayar que, aun
perteneciendo dichos datos al ambito del mencionado derecho fundamental «resulta legitima una
intromisién de la Administracion tributaria, siempre que esté legalmente permitida, para el logro
del efectivo cumplimiento del deber de contribuir previsto en el art. 31.1 CE».

Linea en que el TJCE, afirma en la Sentencia de 20 de mayo de 2003, asuntos acumulados
C-465/00, C-138/01 y C-139/01, Osterreichischer Rundfunk (ECLI:EU:C:2003:294) que la recogida
de datos sobre ingresos profesionales de una persona, para comunicarselos a terceros, esta com-
prendida en el ambito de aplicaciéon del art. 8 CEDH, con base en la jurisprudencia del TEDH
que ha declarado que «ninguna razén de principio permite excluir las actividades profesionales
(...) del concepto de vida privada». Sentido en que, mas recientemente, el TJUE ha sefialado en la
Sentencia de 6 de octubre de 2020, Asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19, Etat luxemburgeois
(ECLI:EU:C:2020:795) que toda transmisién de informacién «constituye una intromision, sin per-
juicio de que pueda existir una justificacion, en el derecho de esa persona al respeto de su vida
privada...».

(3) Vid. Gonzalez Ruiz (2019).
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o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su
objeto no es solo la intimidad individual, que para ello esta la proteccién que el art. 18.1
CE otorga, sino los datos de caracter personal»; razén por la que dicha proteccién tam-
bién alcanza a los datos publicos que se encuentran a disposicién del Estado. En virtud
de todo ello, concluia el Tribunal, los datos protegidos son todos aquellos «que identifi-
quen o permitan la identificacién de la persona, pudiendo servir para la confeccién de un
perfil ideolégico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole o que sirvan para
cualquier otra utilidad que en determinadas circunstancias constituyan una amenaza
para el individuo» (F.J. 5°).

Por consiguiente, el aumento exponencial de herramientas informaticas y el uso ma-
sivo de datos de caracter personal por parte de la Administracién tributaria (4), unido a
la ausencia en nuestro pais de un marco normativo adecuado y especifico para salvaguar-
dar la proporcionalidad en la obtencién de los datos personales y el acceso a los mismos,
asi como la transparencia de las actuaciones automatizadas y, en tltimo término, el de-
recho a la proteccién de datos (5), creemos que estd suponiendo un escollo fundamental
si realmente se quiere conseguir tanto fortalecer la lucha y el control del fraude fiscal como
un nuevo modelo de relaciones entre la Administracién tributaria y el contribuyente ba-
sado en la confianza y, por tanto, en la seguridad juridica (6). Cuestiones, entre otras,
sobre las que es preciso reflexionar pues, de lo contrario, nos encontraremos asistiendo
a un desequilibrio cada vez mas pronunciado entre ambas partes de la relacién juridi-
co-tributaria en cuyo marco la inteligencia artificial parece haberse puesto inicamente
al servicio de los intereses recaudatorios de la Hacienda Publica (7).

(4) Como afirma Rodriguez Pefia (2021: 67), de entre todas las Administraciones publicas, «la
Administracion tributaria ha sido y continta siendo el laboratorio tradicional y el drea propicia
para que el sector publico experimente con soluciones de digitalizacién y automatizacion admi-
nistrativa». Idea que destaca también, entre otros autores, Gonzélez de Frutos (2020: 136 y 137).

(5) En relacion con estas ideas, se indica en el Libro Blanco sobre la inteligencia artificial — un
enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza, EUROPA Bruselas, 19.2.2020 COM(2020)
65 final, que «los principales riesgos relacionados con el uso de la inteligencia artificial afectan a la
aplicacién de las normas disefiadas para proteger los derechos fundamentales (como la proteccién
de los datos personales y la privacidad o la no discriminacién) y la seguridad juridica...».

(6) Vid., entre otros autores, Anibarro Pérez (2023: 194).

(7) Sentido en que ha afirmado Santiago Marcos (2023: 217) que «las actuaciones de la Admi-
nistracién Tributaria deben hallar el justo equilibrio entre lo que son sus funciones junto con la
proteccién de los derechos de los obligados tributarios frente a la digitalizacién de la propia Admi-
nistracién tributaria». También, y en esta linea, ha indicado Grau Ruiz (2020: 7) que es pertinente
prestar atencion a las herramientas tecnolégicas «en la medida en que su disefio puede favorecer
e incluso mermar la justicia tributaria en aras de una mayor eficiencia». Autora que alude a esta
cuestion en otro trabajo preguntandose «;Hacia donde lleva la actual sobreabundancia normativa?
(Acaso los sucesivos récords cuantitativos (...) han traido consigo auténticas mejoras cualitativas
sustanciales en la configuracién de los ordenamientos tributarios actuales?, ;o inicamente més re-
caudacién? ;y menos costes de cumplimiento cooperativo por —o pese a— las crecientes obligaciones
formales electronicas? (Grau Ruiz, 2023: 398).
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2. LA RELACION ENTRE LOS DATOS Y LA ELABORACION DE PERFILES DE
RIESGO

Partiendo de la afirmacién, contenida en el Libro Blanco sobre Inteligencia Artifi-
cial de que “sin datos no hay inteligencia artificial”, creemos que es esencial comenzar
aludiendo de nuevo al contenido del art. 93.1 de la LGT, a cuyo tenor la informacién a
que tiene acceso la Administracion tributaria debe ostentar “trascendencia tributaria”,
ademaés de deducirse de las “relaciones econémicas, profesionales o financieras con otras
personas”; precepto cuyo contenido debe interpretarse a la luz de la normativa sobre pro-
teccién de datos.

De este modo, el art. 5 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de protecciéon de datos
—RGPD-), sefiala en lo que en estos momentos nos interesa, que los datos personales
deben ser «recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no serdn tratados
ulteriormente de manera incompatible con dichos fines»; adema4s, deben ser «adecuados,
pertinentes y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los que son tratados
(“minimizacién de datos”)» y exactos.

La interpretacion, por tanto, del art. 93 de la LGT bajo el foco del art. 5 del RGPD,
permite subrayar, por una parte, la necesaria trascendencia tributaria que debe revestir
la informacién, debido a que Unicamente los datos que cumplan dicho requisito seran
«tiles a la Administracién para averiguar si ciertas personas cumplen o no con la obli-
gacion establecida en el art. 31.1» de la Constitucion Espanola (CE), segin abundan-
te jurisprudencia del Tribunal Supremo (8). Dicho de otro modo, y sin perjuicio de la
indeterminacién del concepto de que nos estamos ocupando, asi como de las diversas
interpretaciones jurisprudenciales del mismo, la informacién obtenida por parte de la
Administracién tributaria encuentra legitimidad a partir de su funcionalidad en la rea-
lizacién y control del deber de contribuir. Junto a ello, y de otro lado, debe destacarse
la necesaria presencia del principio de proporcionalidad, que garantiza que los datos con
trascendencia tributaria sean adecuados, pertinentes y “limitados en lo necesario” (0 no
excesivos) en relacion con la finalidad perseguida.

Sentido en que merece la pena subrayar el contenido de la STSJ de Madrid de 19 de
diciembre de 2023 (9), en la que se declara que para que la afectacién del A&mbito de inti-
midad constitucionalmente protegido resulte conforme con el art. 18.1 CE, son precisos,
entre otros requisitos, «que exista un fin constitucionalmente legitimo (...) y que se ob-
serve el principio de proporcionalidad, esto es, que la medida adoptada sea idénea para
alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella, que sea necesaria o im-
prescindible al efecto (que no existan otras medidas méas moderadas o menos agresivas
para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia) y, finalmente, que sea proporcio-

(8) Entre otros pronunciamientos, SSTS de 13 de noviembre de 2018 (Roj: STS 3750/2018), de
22 de abril de 2019 (Roj: STS 1435/2019), 30 de septiembre de 2019 (Roj: STS 3264/2019).
(9) Roj: STSJ M 14694/2023.
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nada en sentido estricto (ponderada o equilibrada por derivarse de ella més beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto)».

En definitiva, lo que se pretende subrayar a partir de las ideas sefialadas es que la
calidad de la informacién, medida en términos de “trascendencia tributaria”, conjugada
segun las exigencias del principio de proporcionalidad, constituye un requisito previo y
necesario para una correcta elaboracion de los perfiles de riesgo (10), asi como de los propios
algoritmos en cuanto que dichos datos constituyen la “base” o “materia prima” de su
adecuado disefio.

Por consiguiente, y si la finalidad de las técnicas dedicadas al analisis de los perfiles
de riesgo consiste en decidir «qué acciones son mas idéneas para cada tipo de contri-
buyente en funcién del riesgo potencial de incumplimiento» (11), el analisis de riesgos
se debe fundar en “datos pertinentes”, en el sentido méas arriba sefialado, tal como se
afirma con acierto en la Resolucion de 6 de febrero de 2023, de la Direccién General de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por la que se aprueban las directrices
generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2023; ambito, asimismo,
en que la Propuesta de Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial incide también
en la necesidad de contar con datos de calidad con la finalidad de que los sistemas de
inteligencia artificial funcionen de forma adecuada (12). Dicho de otro modo, explotar
el inmenso caudal de informacién con que cuenta la Administracién tributaria «exige
construir modelos cuyos algoritmos de aprendizaje profundo puedan afinar el andlisis
de riesgo tradicionales» (13), lo que requiere necesariamente la disponibilidad de infor-
macién de calidad en los términos descritos.

De este modo, la actividad més inquisitiva de la Administracién tributaria puede po-
ner el foco de atencién, con el menor margen de error posible, “sobre aquellos contribu-
yentes cuyo riesgo de incumplimiento se haya considerado mas elevado”, posibilitando
una asignacién mas eficiente de los recursos disponibles, asi como una mayor eficacia en
la actuacién de la Administracién (14).

Por ello, y sin perjuicio de las desviaciones o errores en la elaboraciéon de los perfiles de
riesgo «en la medida en que son consecuencia de un criterio humano (el del desarrollador)
que puede resultar falible», es preciso destacar la gran «capacidad predictiva de estas

(10) En concreto, se indica en este sentido en la STS de 30 de septiembre de 2019 (Roj: STS
3264/2019) que «normalmente, la informacién proporcionada por terceros tan s6lo suministra indi-
cios de situaciones de riesgo fiscal, que para una mejor asignacién los efectivos y medios humanos y
materiales de la Administracién, deben ser filtrados, para identificar aquellos colectivos o personas
en situacion de riesgo».

(11) Vid. Anibarro Pérez (2023: 169).

(12) Documento en que se afirma, en concreto, que «es preciso instaurar practicas adecuadas de
gestion y gobernanza de los datos para lograr que los conjuntos de datos de entrenamiento, valida-
cién y prueba sean de buena calidad» (Considerando 44) - Propuesta de Reglamento del Parlamen-
to Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial (ley de inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién
{SEC(2021) 167 final} - {SWD(2021) 84 final} - {SWD(2021) 85 final}-.

(13) Vid. Gonzéalez de Frutos (2020: 147).

(14) Anibarro Pérez (2023: 173).
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tecnologias» (15) de modo que cuanto mds precisos sean los datos sobre los que se basa la
elaboracion de dichos perfiles mds exacta serd la segmentacion de los obligados tributa-
rios contribuyendo, a un mismo tiempo, tanto a la generacién de confianza (16) como al
adecuado control de las conductas fraudulentas evitando valoraciones o desviaciones que
no solamente afectan a la eficacia de las actuaciones de la Administracién tributaria sino
ademas, y lo que es mas grave, a los derechos de los obligados tributarios (17).

Situacién esta ultima que aconteceria no solamente en el caso de que los datos care-
cieran de trascendencia tributaria sino también cuando los datos recabados no respeten
las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad debido a que, en ninguno de
los dos supuestos los datos habrian llegado legitimamente a conocimiento de la Adminis-
tracién tributaria. Precisamente, y en relacién con esta idea nos parece significativa la
declaracién contenida en la Sentencia del TJUE de 27 de septiembre de 2017 (C-73/16),
Peter Puskar contra Financné riaditelstvo Slovenskej Republiky y Krimindlny vurad financnej
sprdvy, en la que se reconocié que la recaudacién y la lucha contra el fraude fiscal son
misiones de interés publico, que avalan la injerencia en los datos, la cual exige que se
vele adecuadamente por el respeto del principio de proporcionalidad, puesto que la pro-
teccion del derecho fundamental a la intimidad a nivel de la Unién reclama que las ex-
cepciones a la proteccion de los datos personales y las limitaciones de esa proteccién no
excedan de lo estrictamente necesario.

Dicho de otro modo, la baja calidad de los datos, en términos de exactitud y de cum-
plimiento del requisito de la trascendencia tributaria, puede conducir a decisiones car-
gadas de subjetividad que arrojaran una vision sesgada de la realidad (18) afectando,

(15) Gonzalez Ruiz (2019).

(16) El Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023 alude a «la segmentacién de los
contribuyentes por la Administracién Tributaria para adoptar respecto de cada colectivo la estra-
tegia de fomento del cumplimiento voluntario més adecuada en cada situacién».

(17) Idea en relacion con la que ha indicado Iriarte Yanicelli (2020: 291), que «sin una base de
datos del contribuyente de calidad, lo suficientemente clara y depurada, la actividad administra-
tiva podria ser cuestionada», anadiendo que la mayor demanda de informacién junto a las nuevas
tecnologias de intercambio de informacién, con mayor alcance y acceso por parte de las Adminis-
traciones tributarias, supone «riesgos sobre el uso inadecuado de la informacién de los contribu-
yentes». Por esta razoén, dicho autor considera necesario «revalorizar los derechos y garantias de
los contribuyentes frente al uso de la informacién tributaria y de los datos trascendentes, frente a
la creacién de nueva informacién tributaria por medio de la inteligencia artificial y el Big Data».
Sentido en sefiala Gonzalez de Frutos (2020: 135 y 136) que existen «riesgos e incertidumbres im-
portantes, y no tanto porque los proyectos puedan dejar de ofrecer el resultado apetecido, como por
la posibilidad de cometer errores estratégicos al conculcar derechos individuales reconocidos en las
leyes», situandose en esta linea también Rodriguez Pefia (2021: 74).

(18) Asi acontecid, por ejemplo, con motivo de la STS de 1 octubre de 2020 (Roj: STS 3049/2020),
en que se sometid a juicio la entrada en un domicilio protegido constitucionalmente por parte de la
Inspeccion de los tributos con la Gnica motivacién de que la comparacién de la situacién del contri-
buyente con la media del sector, «resultado de datos estadisticos o calculos generales» conducia a la
presuncién de fraude fiscal, y que concluyé con la declaracién del Alto Tribunal de que la autoriza-
cién judicial se encontraba viciada de nulidad. Pronunciamiento que, como apunta Navarro Egea
(2022: 310 y 311), «ha supuesto un importante contratiempo para la Administracién tributaria al
poner freno a las inspecciones sorpresa basadas en estimaciones algoritmicasy».
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por ende, a los derechos de los contribuyentes y no solamente a los resultados del ani-
lisis (19). Consideraciones, en fin, que también cabe aplicar a los algoritmos, los cuales
«son entrenados para inferir determinados modelos a partir de un conjunto de datos, a
fin de determinar las acciones que se requieren para alcanzar un objetivo» concreto, se-
gun se recoge en el ya mencionado Libro Blanco sobre Inteligencia Artificial.

De esta manera, y en relacién con lo expuesto, nos unimos a la opinién de Garcia-To-
rres Gonzalez quien, incidiendo en estas ideas, afirma que «los programas creados con
inteligencia artificial tienen precisamente su punto débil en el big data si los datos uti-
lizados no son de calidad, puesto que se generaran reglas erréneas», anadiendo, no obs-
tante, que en el caso de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT), «como
los datos suministrados son de confianza, ya que proceden de fuentes solventes tales
como entidades financieras, notarios, registros oficiales, catastro, etc., y ademas son
objeto de comprobacién por la propia Administracién, esta deficiencia debe ser en prin-
cipio desechada» (20). Afirmacién esta Gltima que si bien compartimos, no puede hacer
olvidar, entre otras situaciones, las peticiones masivas de informacion (semejantes a las
conocidas “expediciones de pesca” a que aluden tanto la Unién Europea como la OCDE)
que en mas de una ocasion ha realizado la Inspecciéon de los tributos en Espafa sobre
contribuyentes sin identificar a determinados establecimientos (21), a Colegios Profe-
sionales (22), a operadores de tarjetas pertenecientes al Sistema 4B (23) o a sociedades
tasadoras con respecto a valoraciones de inmuebles llevadas a cabo en determinados
ejercicios (24), por cuanto dichas actuaciones no siempre se encuentran vinculadas a
operaciones con trascendencia fiscal, a las que se suman el aprovechamiento de la infor-
macién contenida en redes sociales, navegadores, buscadores y demas elementos propios
de la transformacién digital (25). Datos que, como es obvio, también son utilizados para
la elaboracién de los mencionados perfiles de riesgo pareciéndonos muy discutible la le-
galidad de su obtencién, segin se indicara a continuacién.

(19) Vid., en relacion con esta idea, Borja Tomé (2020: 209 y 213).

(20) Vid. Garcia-Torres Fernandez (2021: 461). Linea en que incide Garcia-Herrera Blanco
(2020: 301) al referirse al caracter «depurado» y de «enorme calidad» de la informacién con que
cuenta actualmente la Administracion tributaria y que permiten «una visién de 360 grados de los
contribuyentesy».

(21) Seria el caso, por ejemplo, de la peticién de datos a El Corte Inglés respecto de aquellos clien-
tes que hubieran superado una determinada cifra de compras en el ejercicio concreto y que resuel-
ve la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de julio de 2012 (ECLLI:ES:AN:2012:3400) y, en ulti-
ma instancia, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:678).

(22) Vid., entre otras, las Sentencias de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 2021 (Roj:
SAN 1965/2021), de 29 de junio de 2023 (Roj: SAN 3384/2023) y de 10 de enero de 2023 (Roj: SAN
180/2023), en las que se declara el caracter indiscriminado y genérico de los requerimientos indi-
vidualizados de informacién realizados por la Inspecciéon de los tributos a determinados Colegios
de Abogados.

(23) Entre otras, SSTS de 15 de diciembre de 2014 (Roj: STS 5180/2014) y 22 de abril de 2015
(Roj: STS 1810/2015).

(24) Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de enero de 2015 (Roj: STS 246/2015)
y 29 de enero de 2015 (Roj: STS 362/2015).

(25) Campos Martinez (2024: 140).
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Ahora bien, la normativa sobre proteccién de datos no solo contempla las exigencias
expuestas que afectan, mas bien, a la fase de obtencién de la informacién o ex ante, sino
que demanda, al mismo tiempo, y entre otros, la observancia tanto de los principios de
transparencia como el derecho a la informacion y acceso de los afectados, a que se dedicaran
los siguientes apartados y que cabria situar en la fase de utilizacién de los datos por par-
te de la Administracién tributaria o ex post.

3. EL DERECHO DE LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS AL CONOCIMIENTO
DE LAS TECNICAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL. LOS PRINCIPIOS DE
TRANSPARENCIA Y DE ACCESO A LA INFORMACION

La salvaguarda de los derechos de los obligados tributarios en el ambito de la Ad-
ministracién digital implica, por un lado, el conocimiento por el interesado de la ob-
tencion y tratamiento de sus datos por parte de la Administracion tributaria y, por
otro, y como correlato de lo anterior, el derecho de acceso en cuanto garantia de un
uso proporcionado y transparente de dicha informacién. Cuestiones, asimismo, que, a
nuestro juicio, cabe identificar con algunos de los retos que se plantean a la aplicacién
de la inteligencia artificial en el Ambito de la Administracién tributaria y que seran
abordados a continuacién situando como punto de partida de dicho analisis la polémica
cuestion de la informacién al interesado de la obtencién de sus datos por parte de la
Administracién tributaria.

3.1. El deber de informar al interesado en la recogida de la informacion

Un problema latente desde la configuracién normativa de la facultad de obtencién
de informacién por parte de la Administracién tributaria es el relativo al conocimiento
por el sujeto o sujetos titulares de dichos datos de que la misma va a ser comunicada
a la Hacienda Publica. Cuestién que adquiere especial relevancia en el ambito de los
requerimientos individualizados de informacién tributaria a terceras personas, debido
a que el suministro o aportacién peridédica de datos encuentra justificacién en la especi-
fica previsién normativa que no solamente goza de la oportuna publicidad, sino que con
caracter general se dirige a la obtencién de datos con clara trascendencia tributaria en
relacién con la aplicacién de los tributos (26). Esto es, y como se indica en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2014 (27), «la llamada “informacién por
suministro”, mediante la que, “con caracter general en la forma y en los plazos que re-
glamentariamente se determinen”, los sujetos obligados a colaborar facilitan los datos
precisos», se refiere a «supuestos estandarizados y previamente contemplados, bien por
las leyes reguladoras de cada tributo, bien por disposiciones reglamentarias de desarro-
1lo, que pueden originar obligaciones ocasionales u otras de caracter regular y periédico
(v. gr.: informacién sobre retenciones)».

(26) En esta linea, sefiala Campos Martinez (2024: 143) que en el caso del «suministro de infor-
macién digitalizada» no aparecen los problemas que se advierten en referencia a las actuaciones
de captacién de informacién tributaria.

(27) Roj: STS 5180/2014.
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De este modo, en nuestro ordenamiento, como sucede en la mayor parte de los pai-
ses de nuestro entorno, no existe un deber de informar al obligado tributario, titular de
la informacién solicitada, de que sus datos van a pasar a manos de la Administracién
tributaria encontrandose quiza la justificacion de ello en el hecho de que la notificacién
del requerimiento al interesado podria entorpecer dicha actuacién, tal como se ha argu-
mentado en el seno de la Unién Europea (28) en cuyo ambito este debate ha encontrado
curiosamente mayor eco que dentro de nuestras fronteras (29).

Pues bien, como ya se ha indicado y es de sobra conocido, a pesar de la pertenencia
de los datos econémicos al ambito del derecho a la vida privada o intimidad, y no sien-
do ningtn derecho absoluto, es legitimo el conocimiento por parte de la Administracién
de la informacién con trascendencia tributaria, siempre que se respeten las garantias
correspondientes; esta cuestion, sin embargo, se presenta altamente conflictiva si tene-
mos en cuenta que, junto a la mencionada ausencia de notificacién al sujeto titular de
la informacién, la mayor parte de los requerimientos de datos ni siquiera se encuentran
acompanados de la motivacién adecuada impidiendo, por tanto, cualquier juicio en re-
lacién con el respeto del ntcleo esencial de la vida privada asi como la realizacion del
principio de proporcionalidad y, por ende, su adecuacién a la consecucién de la finalidad
perseguida, que no es otra sino la realizaciéon del interés publico consagrado en el art.
31.1 de la CE (30).

De este modo, partiendo de que los datos transmitidos son datos sensibles en cuan-
to pertenecientes al Ambito de la vida privada [y, en todo caso, datos personales en el
sentido del art. 4.1) del RGPD (31)], la situacién expuesta ha sido interpretada por una

(28) De este modo, el Reglamento sobre Asistencia Administrativa en materia de IVA 1798/2003/
CEE, de 7 de octubre de 2003, considera como un obstéculo la notificacion previa al sujeto pasivo
en caso de intercambio de informacién debido a que dicho procedimiento «se habia considerado
especialmente nocivo en caso de fraude». En un sentido parecido se sittia también el Acuerdo de
la OCDE sobre Intercambio de informacién en materia tributaria, de 18 de abril de 2002, en cuyo
art. 1, se sefiala que: «[l]Jos derechos y garantias reconocidos a las personas por la legislacién o la
practica administrativa de la Parte requerida seguiran siendo aplicables siempre que no impidan
o retrasen indebidamente el intercambio efectivo de informacién».

(29) Seniala en este sentido Calderén Carrero (2002: 311) que la adecuada proteccion de los de-
rechos y garantias del obligado tributario, entre los que se encuentran el derecho a la informacion
del sujeto interesado, ayudarian a dotar de una mayor eficacia al intercambio de informacién, en
base a que el nivel de proteccién puede ayudar al nivel de colaboracién con las Administraciones
tributarias, indicando, en esta linea, Martinez Giner (2008: 22 y 25) que la proteccion del obligado
tributario afectado debe entenderse «no como un obstaculo al intercambio de informacién entre
Estados, sino como un aspecto beneficioso y una oportunidad de mejorar la colaboracién con las
Administraciones tributarias».

(30) Como ha sefialado Suberbiola Garbizu (2022: 223) «la motivacién en el procedimiento ad-
ministrativo y, por ende, en el tributario es imperativa: es necesario que la Administracion tribu-
taria exteriorice los motivos que han propiciado una determinada decisién, pues (...) motivar las
decisiones adoptadas se erige como garantia de toda una serie de derechos entre los que destaca el
derecho a la tutela judicial efectiva».

(31) Precepto que define los datos personales como «toda informacién sobre una persona fisica
identificada o identificable (“el interesado”); se considerara persona fisica identificable toda per-
sona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un
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parte de la doctrina en el sentido de que esta ausencia de conocimiento impide al sujeto
afectado controlar la legalidad tanto de dicha peticién como del uso de los datos recaba-
dos (32), respecto de los cuales Unicamente seria posible la impugnacién a posteriori de
la solicitud de informacién y, ello, como es obvio, siempre que los datos sean utilizados
en un procedimiento concreto.

Esta situacion, en efecto, hace posible afirmar que, una vez realizada la transmisién
de los datos, puede ser demasiado tarde para que el sujeto afectado pueda invocar sus
derechos (33) en la medida en que dicha aportacién de informacién es susceptible de
provocar un dafo real e inmediato sobre los derechos del contribuyente a la proteccién
de datos y a la salvaguarda de la vida privada (entre otras garantias), encontrandonos,
en definitiva, ante un acto lesivo del que es posible, ademaés, que el sujeto interesado ni
siquiera tenga conocimiento, como aconteceria en el caso de que la informacién obtenida
Unicamente sirva para engrosar las bases de datos de la AEAT.

Por consiguiente, las razones expuestas justificarian, a nuestro juicio, permitir la tu-
tela del sujeto afectado por la potestad de obtencién de informacion “en el momento
procedimental previo a la injerencia”, lo que requiere, como premisa necesaria, la puesta
en conocimiento del interesado y titular de los datos del requerimiento de informacién
tributaria. En definitiva, una vez que se ha producido la transmisién de la informacién
puede afirmarse, con caracter general, que puede ser demasiado tarde para que el con-
tribuyente pueda invocar sus derechos; situacién que no respeta el equilibrio entre los
intereses particulares y el interés general perseguido por dicho mecanismo.

Pues bien, si la cuestion expuesta presenta una importante problematica per se, ca-
bria afirmar que se torna aun mds compleja en el escenario del uso de la inteligencia arti-
ficial de aprendizaje profundo por parte de la Administracién tributaria, en cuyo ambito,
como ha sefnalado Olivares Olivares, el deber de informacién al interesado o titular de
la informacién no tiene un cardcter meramente procedimental sino que es «una obligacién
material del responsable intimamente relacionado con la exigencia de un tratamiento
leal y transparente», que posibilita valorar el uso de los datos y ejercer todos los derechos
reconocidos en el RGPD. Obligacién de informacién que debe convertirse, por tanto, en
una «garantia de control con aplicacién real durante la obtencién de informacién» (34),
con la finalidad de verificar que los datos no solo son correctos, sino que son recogidos con
fines determinados y explicitos (y, por tanto, poseen trascendencia tributaria), tal como

identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de identificacién, datos de localizacién, un
identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiolégica, genética,
psiquica, econémica, cultural o social de dicha persona».

(32) Vid., en este sentido, entre otros, Sanchez Pino (2010: 76) quien entiende «necesario» que
la solicitud de informacién se ponga «en conocimiento formal del obligado tributario», Calderén
Carrero (2009: 105) para quien «no resulta admisible que puedan llevarse a cabo intercambios in-
ternacionales de datos tan sensibles como los fiscales sin que el (contribuyente) afectado conozca
tal transmisién o pueda controlar su legalidad o el uso que pueden hacerse de ellos», situaciéon que
no resulta «compatible con los derechos fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos
que pueden estar afectados por tales intercambios» y Garcia Caracuel (2020: 219).

(33) Vid., entre otros autores, Calderén Carrero (2014: 13).

(34) Olivares Olivares (2023: 189).
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se recoge en el RGPD y se ha expuesto més arriba, permitiendo, en su caso, a su titular
reaccionar ante una posible obtencién ilegitima de los mismos.

Ahora bien, debe advertirse que a pesar de que el art. 14 del RGPD contempla la in-
formacién al interesado cuando los datos no se hayan aportado por este, el art. 23 del
RGPD prevé la limitacion a este derecho cuando la misma «respete en lo esencial los de-
rechos y libertades fundamentales y sea una medida necesaria y proporcionada en una
sociedad democréatica para salvaguardar», entre otros, un objetivo «financiero importan-
te de la Unidn o de un Estado miembro, inclusive en los ambitos fiscal, presupuestario y
monetario» [art. 23.1.e) del RGPD].

De este modo, y en presencia del mencionado objetivo, del tenor de este precepto se
infiere la necesidad de que sea el principio de proporcionalidad el que presida el juicio de
ponderacién entre la no comunicacion al sujeto interesado de las actuaciones de obten-
cién de sus datos por la Administracién tributaria y el interés publico en la lucha contra
el fraude fiscal y, por ende, en la realizacién del deber de contribuir debiendo quedar
adecuada constancia en la motivacion correspondiente siendo cierto, de otra parte, que
hemos encontrado escasa aplicacion practica de ello (35). Razén por la que compartimos
la opinién de Rodriguez Pefia cuando sefnala que uno de los retos a que se enfrenta la
Administraciéon en relacién con la inteligencia artificial radica en la imposibilidad de
oponerse al tratamiento de la informacién (36) siendo obvio que si el interesado no tiene
conocimiento de que sus datos han sido transmitidos a la Administracién tributaria di-
ficilmente puede oponerse a cualquier uso de estos.

La situacion expuesta, en efecto, debe llamar a la reflexion desde la consideracién de
que parece existir «un sigiloso consenso sobre la legitimidad de la acumulacién de los
datos de los contribuyentes por parte de la Administracién tributaria, desde la informa-
cién estructurada —que incluye el suministro de datos por los medios de intercambio de
informacién entre Administraciones—, hasta la no estructurada —derivada de nuestra
presencia en las redes sociales o el comercio electrénico—» y que conduce a plantear de
nuevo la cuestién de la calidad y exactitud de dicha informacién, la legitimidad de su

(35) En este sentido, y en relacion con la escasa jurisprudencia que se refiere a este aspecto en
relacién con los requerimientos de informacion tributaria debe destacarse la afirmacién contenida
en la STS de 7 de noviembre de 2014 (Roj: STS 4714/2014) en la que se declara que «la motivaciéon
exige que la resolucién contenga una fundamentacién suficiente para que en ella se reconozca la
aplicacion razonable del Derecho a un supuesto especifico permitiendo a un observador saber cua-
les son las razones que sirven de apoyatura a la decisiéon adoptada, quedando asi de manifiesto que
no se ha actuado con arbitrariedad. La exigencia de informacién debe estar atemperada por lo que
sea necesario para la gestion e inspeccién tributarias». Afirmacién que se complementa subrayan-
do que «el requerimiento previsto en el articulo 111.1 para su validez necesariamente debe estar
motivado. Motivacién que debe responder a la exigencia legal de que la informacién solicitada
posea trascendencia tributaria, justificando la utilidad de la misma al fin especifico para el que se
prevé y conteniendo la fundamentacién adecuada que permita al interesado conocer las razones
de la decisién». Linea en que se sitia la SAN de 16 de marzo de 2022 (Roj: SAN 1360/2022) que se
refiere a la motivacion como “algo mas” que la simple relacion y la cita de las normas que habilitan
a la Inspeccién para reclamar los datos con trascendencia tributaria.

(36) Rodriguez Pefia (2021: 65).
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uso en la elaboracién de los andlisis de riesgo fiscal (37) asi como, y en consecuencia, la
legalidad misma del procedimiento de obtencién de los datos.

En efecto, el art. 93.1 de la LGT no solo requiere que la informacién obtenida por las
autoridades tributarias revista trascendencia tributaria sino, ademas, que éstos se de-
duzcan de la relacion econémica, profesional o financiera mantenida entre el tercero y el
sujeto a quien se refiere la informacién. Estas condiciones, si bien han sido ampliamente
interpretadas por cierta jurisprudencia, han sido acertadamente delimitadas por parte
de algunas Sentencias tanto del Tribunal Supremo como de la Audiencia Nacional al
senalar que los requerimientos individualizados «deben ser concretos y singulares», de tal
suerte que no se autorizan «los requerimientos abstractos, genéricos e indiscriminados»
pues, en caso de admitirse, «se difuminarian hasta desaparecer las lineas divisorias en-
tre la informacién por captacién y la informacién por suministro» (38).

Mas concretamente, la Audiencia Nacional ha sefialado que el requerimiento indivi-
dualizado de informacién constituye «el cauce ordinario para constatar los indicios de
posibles incumplimientos que hayan llegado a la Administracién tributaria, de manera
que para ser armoénico con el derecho debe concurrir» el presupuesto de la existencia de
una relacién econémica, profesional o financiera (39), cuya exigencia supone, por tanto,
que la individualizacién no solo se predica de los sujetos a quienes se solicita la informa-
cién sino también de aquellos a quienes se refiere.

En consecuencia, y en el marco normativo expuesto, no solamente cabe poner en duda
la legalidad de los requerimientos “generalizados” de informacién, debido a su caracter
abstracto e indiscriminado sino, sobre todo, la obtencién de datos no estructurados, como
contenidos web, geolocalizacién, contenidos sociales o metadatos que adolecen de «una
evidente falta de habilitacion legal» (40).

Pues bien, en este contexto, el planteamiento de la cuestion referida a la notificacion al
interesado del requerimiento de informacién para ser adecuadamente examinada debe
situarse, a nuestro juicio, en el marco normativo del art. 93 de la LGT. De este modo,
encontrandonos ante una cuestién dificil de abordar, y siendo conscientes de las dificul-
tades que puede acarrear la notificacion al interesado, sobre todo en lo que respeta a la
repercusion que dicha comunicacién pueda tener en la eficacia de las actuaciones tributa-
rias, pensamos que una posible propuesta, realizada desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad y, por tanto, con la finalidad de llevar a cabo la adecuada conjugacion
de los intereses en juego, podria ser la publicidad 1o mas detallada posible de las lineas
generales del Plan Nacional de Captacién de Informacion que cada ano define, impulsa
y coordina la Oficina Nacional de Investigacién del Fraude (Plan en el que se incluyen

(387) Ibidem: 75.

(38) Entre otras muchas, la STS de 13 de noviembre de 2018 (Roj: STS 3750/2018) y las SSAN
de 10 de enero de 2023 (Roj: SAN 180/2023) y de 10 de enero de 2023 (Roj: SAN 180/2023).

(39) Vid., entre otras, las Sentencias de la Audiencia Nacional de 12 de mayo de 2021 (Roj:
SAN 1965/2021) de 29 de junio de 2023 (Roj: SAN 3384/2023) y de 10 de enero de 2023 (Roj: SAN
180/2023).

(40) Vid. Campos Martinez (2024: 138).
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tanto programas de ejecucién centralizada como programas desarrollados de forma des-
centralizada por las dependencias regionales de Inspeccién) (41).

En efecto, y si bien en la Resolucién de 21 de febrero de 2024, de la Direccién General
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprueban las direc-
trices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2024, se hace re-
ferencia, precisamente en el punto relativo a la “Calidad de la Informacion”, a la impor-
tancia del Plan de Captacién de la Informacién indicandose en concreto que ese afo, y
como novedad, «se realizard un esfuerzo adicional en la captacién de informacién sobre
la ejecucién de instalaciones energéticas en viviendas y centros industriales, al objeto
de garantizar un mejor control del sector y verificar el adecuado cumplimiento de sus
obligaciones tributarias», creemos, sin embargo, que esta sucinta descripcién es absolu-
tamente insuficiente en orden a valorar la realizacién del principio de proporcionalidad y,
por ende, la proteccion de los derechos del titular de los datos solicitados.

Por ello, y con el objetivo de informar a los obligados tributarios incididos por dichas
actuaciones acerca de los datos que van a ser objeto de requerimiento, asi como de la
finalidad de su tratamiento (42), seria necesaria una mayor transparencia de las lineas
que va a seguir la obtencién de informacién acompanada del mayor desglose posible de
las mismas asi como de la referencia, siquiera genérica, a los obligados a quienes afecta
habiéndose abogado por algiin autor por la total publicidad y transparencia del Plan
Nacional de Captacién de Informacién (43).

Propuesta que, de hecho, cabria considerar en linea con la declaracién contenida en la
STS de 15 de noviembre de 2018 (44), la cual, partiendo de que el articulo 116 de la Ley
General Tributaria dispone que la Administracion elaborara un Plan de Control Tribu-
tario que, pese a tener caracter reservado, no impide que se hagan publicos los criterios
generales que lo informen, destaca que «estos Planes permitiran sefalar o singularizar
grupos colectivos sobre los que la Administracién tenga razonables indicios de fraude, e
iniciar frente a sus componentes actuaciones de reclamacién de informacién como paso
previo para iniciar en su caso actuaciones individualizadas de investigacién». Declara-
cién a la que anade que debe subrayarse “muy especialmente” que, en lo que respecta a
la motivacién de estas reclamaciones colectivas de informacién, estas deberan «explicar
o justificar por qué el colectivo de que se trate ha de considerarse incluido en el corres-
pondiente Plan». Con otras palabras, y a partir de lo expuesto, si nuestro Alto Tribunal
esta apostando por la transparencia informada de los Planes mencionados, a pesar de su

(41) Tal como se indicé tanto en las Resoluciones de 26 de enero de 2022 como de 6 de febrero
de 2023, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por la que
se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2022 y
2023, respectivamente.

(42) Vid., en relacién con esta idea, Bilbao Estrada (2019: 147), quien considera relevante re-
flexionar sobre «la posibilidad de que la Agencia Tributaria ponga a disposicién de cada uno de los
contribuyentes, al menos, la informacién objeto de captacion y/o requerimiento y su trascendencia
tributaria, asi como la finalidad de su tratamiento».

(43) Ibidem.

(44) Roj: STS 3836/2018.
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caracter reservado, pensamos que, mutatis mutandis, cabria aplicar el mismo razona-
miento al Plan Nacional de Captacién de la Informacién.

Asimismo, la publicidad limitada de dicho Plan en los términos mencionados podria
complementarse con la previsién de informacién expresa a los sujetos titulares de los da-
tos obtenidos por la Administracién tributaria en funcion de su cardcter sensible, valorado
desde el juicio de proporcionalidad de los intereses en juego. Dicho de otro modo, toman-
do en consideracion el grado de limitaciéon de la vida privada como consecuencia de los
requerimientos de informacién a terceros, se deberia valorar la comunicacién expresa a
sus titulares en los supuestos de acceso a datos especialmente sensibles por parte de las
autoridades tributarias.

Con todo, y como se viene insistiendo, nos encontramos ante una situaciéon compleja
en que resulta altamente dificil llevar a cabo una correcta conjugacién de los intereses
implicados, a lo que desde luego ayudaria su prevision normativa, siendo un ejemplo de
ello la Carta de Derechos del Contribuyente de la ILADT que, como contrapartida a
la potestad de obtencion e intercambio de informacion reconocida a la Administraciéon
tributaria, contempla el derecho del contribuyente a que se le notifique la peticiéon de
informacién cursada a un tercero (45).

Asimismo, y en esta linea, nos parece significativo indicar cémo en el ambito de la
Unién Europea dos Directivas hasta el momento prevén también la notificaciéon de la pe-
ticién de informacion al titular de los datos requeridos. En efecto, la Directiva 2014/107/
UE, de 9 de diciembre de 2014, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se re-
fiere a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacién en el ambito de la
fiscalidad, en su art. 25.3 sefniala que «cada Estado miembro garantizara que toda “ins-
titucidon financiera obligada a comunicar informaciéon” bajo su jurisdiccién comunique
a toda “persona fisica sujeta a comunicacién de informacién” que la informacién sobre
ella (...) sera recopilada y transferida con arreglo a la presente Directiva y que “la ins-
titucién financiera obligada a comunicar informacién” facilite a dicha persona fisica toda
la informacion a la que deba tener acceso con arreglo a la legislacién nacional de desarrollo de
la Directiva 95/46/CE, realizédndose con suficiente antelacién para que la persona fisica
pueda ejercer su derecho a la proteccion de sus datos personales y, en cualquier caso, antes
de que la “institucion financiera obligada a comunicar la informacién” en cuestiéon comu-
nique a la autoridad competente de su Estado miembro de residencia la informacién a la
que se refiere el articulo 8, apartado 3 bis» (46).

Esta disposicion, en efecto, apareceria «como una rara avis en lo que respecta al dere-
cho examinado desprendiéndose de su contenido la preocupacion del legislador europeo
por la garantia del conocimiento de la transmisién de la informacién por parte de su
titular y, por ende, no solamente del derecho a la proteccion de datos (segin se indica
expresamente) sino también de los derechos a la vida privada, la seguridad juridica y,

(45) Vid. Iriarte Yanicelli (2020: 258 y ss.) quien afirma més adelante que «el derecho a la in-
formacion tributaria es una de las principales transformaciones de la era descrita», representado
el contraataque al intercambio de informacién «y una verdadera revoluciéon desde la 6ptica del
ciudadano contribuyente».

(46) La cursiva es nuestra.
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en ultimo término, del derecho de defensa» (47); previsién cuya extension a otras Direc-
tivas en materia de intercambio automaético de informacién tributaria deberia valorarse
debiendo destacar, en este sentido, la inclusién en la Directiva (UE) 2021/514, de 22 de
marzo de 2021 de una disposicién similar a la reproducida anteriormente (48).

En definitiva, entre los retos que cabe afrontar en este ambito no solamente se en-
cuentra el desconocimiento (ya comentado) de la transmisién de la informacién con tras-
cendencia tributaria por parte del sujeto afectado sino que, junto a ello, debe aludirse
ademads a la inexistencia de una regulacién especifica de las herramientas y aplicacio-
nes informéaticas empleadas por la Administracién tributaria y, por tanto, a la falta de
transparencia en su uso que, unida a su complejidad y a la restriccion del reconocimien-
to del derecho de acceso a los interesados, puede hacer muy dificil comprobar la posible
vulneracién de los derechos fundamentales (49) afectando de lleno al derecho a la tutela
judicial efectiva.

3.2. El principio de transparencia

La realizacion del derecho de defensa pasa necesariamente por el establecimiento de
medidas que otorguen al obligado tributario la posibilidad de conocer y entender como se
han tomado las decisiones por parte de la AEAT lo que presupone el acceso a dichas apli-
caciones. Afirmacion, en efecto, de la que se deduce la conexion existente entre el princi-
pio de transparencia y el derecho de acceso a la informacion.

En este ambito, cabe comenzar sefialando que el principio de transparencia aparece
como una manifestacion del principio de seguridad juridica (50). Ahora bien, y no siendo
el objetivo de este estudio la delimitacién de los principios de transparencia y seguridad
juridica, pensamos, sin embargo, que deben realizarse dos consideraciones que cabe en-
tender relevantes en lo que respecta al tema objeto de andalisis.

(47) Vid. Sanchez Lépez (2024: 134 y 135).

(48) Directiva en que se sefiala, tras la modificacién del articulo 25, apartados 2 y 3 de la Di-
rectiva 2011/16, que «cada Estado miembro garantizara que su autoridad competente, toda insti-
tucién financiera obligada a comunicar informacién, intermediario u operador de plataforma que
comunica informacién, segin sea el caso, bajo su jurisdiccidén: a) comunique a toda persona fisica
que la informacién sobre ella sera recopilada y transferida con arreglo a la presente Directiva; b)
facilite a toda persona fisica toda la informacién a la que deba dar acceso el responsable del trata-
miento de los datos con suficiente antelacién para que la persona fisica pueda ejercer su derecho a
la proteccién de sus datos personales y, en cualquier caso, antes de que sea comunicada».

(49) Vid., en este sentido, el Libro Blanco sobre la inteligencia artificial — un enfoque europeo
orientado a la excelencia y la confianza—, EUROPA Bruselas, 19.2.2020 COM(2020) 65 final, don-
de se ha destacado, ademas, que «puede ser que las fuerzas y cuerpos de seguridad y las personas
afectadas carezcan de los medios para comprobar como se ha tomado una decisiéon determinada con
ayuda de la IA (...). Las personas fisicas y las personas juridicas pueden enfrentarse a dificultades
en el acceso efectivo a la justicia en situaciones en las que estas decisiones les afecten negativa-
mente».

(50) Ponce Solé (2019: 77).
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En primer lugar, que la interpretacién del principio de transparencia como condicién
inherente a la seguridad parece referirse sobre todo a la actuacién de las Administracio-
nes publicas reclamando, en concreto, que el funcionamiento, la actuacién y estructura
de la Administracién sea accesible a todos los ciudadanos (51). Principio de transpa-
rencia que se recoge en distintas normas, como el Reglamento General de Proteccién
de Datos o la Ley 9/2013, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, y que si bien no encuentra previsién constitucional expresa, a
diferencia del principio de seguridad juridica, consagrado en el art. 9.3 de la CE, como
valor esencial del Estado de Derecho, si cabe afirmar su anclaje constitucional en el art.
105 de dicho Texto Constitucional (52).

En segundo término, cabria sefialar que el contenido sustancial de la seguridad juri-
dica radica en el «derecho a la previsién objetiva por los particulares de su propia posi-
ci6én juridica» (53), apareciendo como elemento basico de dicho principio la claridad (54),
tanto en la prevision del mandato normativo como de las consecuencias juridicas. Sin
embargo, y como se acaba de apuntar, la transparencia hace referencia, méas bien, a la
actuaciéon de la Administracion operando, en particular, como una de las claves del dere-
cho de acceso a la informacién en la medida en que exige que «el actuar de la administra-
ci6én se deje ver como a través de un cristal» (55), generando, en consecuencia, la necesa-
ria seguridad juridica y confianza por parte del ciudadano desde la premisa de que «solo
es entendible lo que es conocido» (56). Dicho de otro modo, «la “transparencia externa o
transparencia activa”’, como la denomina Aba Catoira, opera frente a la ciudadania en
general o frente a quienes deseen tener informacién sobre los usos de la inteligencia ar-
tificial y la repercusién de los mismos en sus derechos» (57).

Son estas ideas, por tanto, las que nos permiten concluir, como ya se ha anticipado,
que la transparencia forma parte del principio de seguridad juridica siendo este tulti-
mo principio resultado, precisamente, de las exigencias de los principios de confianza
legitima (58), transparencia, proporcionalidad y eficiencia conformando todos ellos la
dimension material de la seguridad juridica siendo esta consideracién de gran importan-

(51) Spano Tardivo (2015: 134).

(52) Vid., en relacién con esta idea, Garcia de Pablos (2016) a cuyo juicio, la transparencia en-
cuentra base constitucional en el art. 105.a) de la CE en relacién con los arts. 103 y 9.3 de la CE.

(63) Garcia Novoa (2000: 117-118).

(54) Sentido en que ha declarado el Tribunal Constitucional, entre otras, en la Sentencia de
15 de marzo de 1990 (ECLI:ES:TC:1990:46), que «el legislador ha de perseguir la claridad, no la
confusién (...). Es relevante que los operadores juridicos y los ciudadanos sepan a qué atenerse en
relacién con la materia sobre la que la ley legisla (...). Hay que buscar la certeza respecto a lo que
es Derecho y no lo es y no provocar relaciones entre normas que den lugar a perplejidad respecto a
la previsibilidad exigible al Derecho».

(65) Delpiazzo (2009: 17).

(56) Vid. Suberbiola Garbizu (2022: 225 y ss).

(57) Vid. Aba Catoira (2024: 158).

(58) Principio en relacién con el que ha sefialado Ramos Herrera (2023: 210) que el mismo su-
pone «una manifestacién de la seguridad juridica en sentido amplio, que sin embargo no se debe
confundir con ella, sino que la complementa junto con el principio de proporcionalidad».
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cia, a nuestro juicio, desde el punto de vista del refuerzo de las exigencias que rodean al
principio de transparencia en nuestro ambito de estudio.

Pues bien, el art. 1 del RGPD dispone que: «Los datos personales seran: a) tratados
de manera licita, leal y transparente en relacién con el interesado (“licitud, lealtad y
transparencia”)». Principio de transparencia a que también se refiere el art. 12 (“Trans-
parencia de la informacién, comunicacién y modalidades de ejercicio de los derechos del
interesado”) cuando sefiala que: «1. El responsable del tratamiento tomara las medidas
oportunas para facilitar al interesado toda la informacién indicada en los articulos 13 y
14, asi como cualquier comunicacién con arreglo a los articulos 15 a 22 y 34 relativa al
tratamiento, en forma concisa, transparente, inteligible y de facil acceso, con un lengua-
je claro y sencillo (...)».

Dicho marco normativo se ve restringido, como ya se ha avanzado, por las excepciones
previstas en el art. 23 del RGPD, referidas tanto a la limitacién del derecho a informar
al interesado en el caso de que los datos no hayan sido reclamados del mismo (art. 14 del
RGPD) como a la limitacion del derecho de acceso del interesado a los datos personales
que le conciernen a fin de conocer, entre otras cosas, los fines del tratamiento (art. 15
del RGPD) y que se encuentra intrinsecamente relacionado con el principio de transpa-
rencia, segin se analizara a continuacién. Precepto que, como cabe recordar, exige que
dichas medidas «respeten en lo esencial los derechos y libertades fundamentales y sea
una medida necesaria y proporcionada en una sociedad democratica para salvaguar-
dar», entre otros, un objetivo «financiero importante de la Unién o de un Estado miem-
bro, inclusive en los &mbitos fiscal, presupuestario y monetario» [art. 23.1.e) del RGPD].

Como resultado de lo anterior, cabria afirmar con caracter general, que el interesado
titular de la informacién aportada por terceros a requerimiento de la Administracion tri-
butaria ni tiene conocimiento de la transmisién de dichos datos ni del modo en que éstos
se utilizan para confeccionar los perfiles de riesgo y los algoritmos (59). En consecuencia,
y més alla de las someras referencias contenidas en los Planes de Control Tributario y
Aduanero, «resulta harto dificil poder obtener un conocimiento mas detallado del uso
que nuestras Administraciones tributarias hacen de estas sofisticadas herramientas y
las implicaciones que de ello derivan para los obligados tributarios» debido a que no exis-
te una regulacién especifica de las aplicaciones y herramientas informéticas empleadas
por la AEAT no resultando accesible tampoco una informacién concreta sobre las mis-
mas, mas alla de los escasos detalles filtrados por la propia Agencia (60). De este modo,
y si bien es posible pensar que las actuaciones de la Administracion tributaria son cada
vez mas precisas, debe afirmarse al mismo tiempo que son menos interpretables (61)
siendo la opacidad lo que caracteriza a las mismas.

(59) Sentido en que afirma Olivares Oivares (2020) que por regla general los contribuyentes no
tienen ninguna constancia del desarrollo de las técnicas de analisis del riesgo de incumplimiento
fiscal en las que pueden resultar concernido y, menos aun, «del perfil de riesgo asignado para ellos
a resultas de una eventual actuacién de analisis de riesgos fiscales».

(60) Vid. Anibarro Pérez (2023: 181).

(61) Santiago Marcos (2023: 216).
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Esta situacién, en efecto, debe valorarse desde los pardmetros ya examinados. Esto
es, por un lado, desde la consideracién de que el sujeto titular de la informacién es posi-
ble que no haya tenido conocimiento de la obtencién de sus datos por parte de la Adminis-
tracién tributaria y, por otro, que no conozca o ni siquiera entienda, en su caso, el modo
en que se ha confeccionado el perfil de riesgo o el algoritmo que ha conducido a incluirlo
en un Plan de inspeccién o a iniciar directamente un procedimiento de investigacion
frente a él (62).

De ahi, que la doctrina haya afirmado con razén que «esta desinformacién contrasta
con los problemas que el uso de la inteligencia artificial en la toma de decisiones por las
administraciones publicas puede suscitar desde el punto de vista de los derechos y ga-
rantias de los administrados» (63) habiéndose acufiado el “derecho de defensa algoritmi-
co” ante el desamparo en que quedan los obligados tributarios en este escenario en que
ni siquiera pueden conocer si los datos recabados por la Administracién tributaria son
los correctos o si «los parametros determinados en el sistema inteligente de la Adminis-
tracién Tributaria son validos» para su caso concreto (64).

Por las razones expuestas, se apela cada vez mas al denominado “principio de expli-
cabilidad”, cuya aplicacién supone hacer comprensibles tanto las actuaciones de la Ad-
ministracién basada en técnicas de inteligencia artificial como el funcionamiento de los
algoritmos, los procedimientos seguidos para su elaboracién, asi como su relacién con los
resultados obtenidos (65). Posicién que se encuentra en linea con la sustentada en el 4m-
bito europeo donde se ha afirmado que «siempre ha de ser posible justificar cualquier de-
cisién que se haya adoptado con ayuda de la inteligencia artificial y que pueda tener un
impacto significativo sobre la vida de una o varias personas» (66) y que, a juicio de Gon-
zalez de Frutos, cabria situar a medio camino entre la transparencia y el secreto (67).

En suma, en el escenario descrito, la opacidad de los sistemas informaticos (el lla-
mado “efecto caja negra”) se configura como uno de los retos a los que hacer frente (68)
encontriandose directamente relacionado con ello el derecho de acceso a la informacidn,
y, por ende, el derecho de defensa en los términos a que nos referiremos en el apartado
siguiente. Derecho en relacién con el que no cabe olvidar, segtin se ha declarado a nivel
europeo, que la falta de transparencia u opacidad de la inteligencia artificial «hace dificil

(62) Sentido que ha sefialado Garcia-Herrera Blanco (2020: 315) que la necesidad de reforzar
el derecho de defensa por parte de los contribuyentes, a través de la transparencia de las Admi-
nistraciones tributarias implica que «los contribuyentes deberian poder saber los datos que la
Administracién tributaria posee sobre ellos, asi como se han tomado las decisiones a través de
herramientas de inteligencia artificial».

(63) Vid. Anibarro Pérez (2023: 183).

(64) Santiago Marcos (2023: 221).

(65) Blazquez Ruiz (2022: 266). Cuestién que ha sido objeto de estudio particular por parte de
Pérez Bernabeu (2023: 567 y ss.).

(66) Informe del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destina-
das a la Comisién obre normas de Derecho civil sobre robdtica [2015/2103 (INL)].

(67) Gonzalez de Frutos (2020: 158).

(68) Vid., en relacién con esta idea, entre otros, Navarro Egea (2022: 311) y Rodriguez Pefia
(2021: 77) quien sefnala que «la opacidad algoritmica puede llegar a ocasionar vulneraciones al de-
recho de defensa del contribuyente asi como a la seguridad juridica».
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detectar y demostrar los posibles incumplimientos de la legislacién, especialmente las
disposiciones legales que protegen los derechos fundamentales, imputan responsabilida-
des y permiten reclamar una indemnizacién» (69).

En efecto, siendo la transparencia de la informacion en poder de la Administracién
tributaria «un componente fundamental para conseguir la justicia tributaria» (70), dicho
reto reclama, a nuestro juicio, la necesidad de una regulacién normativa apropiada que
prevea tanto la explicacion clara y precisa del modo en que se utiliza la informacién para
elaborar los algoritmos y los perfiles de riesgos (71), asi como la necesidad de su motiva-
cion y, por tanto, la exteriorizacion de las razones que sirvieron de base al acto emitido
por la Administracién tributaria, afectando todo ello a la realizacién del principio de pro-
porcionalidad (que debe modular la explicabilidad de la actuacién de la Administracién),
al principio de transparencia, al control jurisdiccional asi como a la posicién del obligado
tributario ante dicho acto.

Pues bien, en este ambito cabe considerar un avance la prevision contenida en el art.
23.2 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discrimi-
nacién a cuyo tenor: «Las Administraciones publicas, en el marco de sus competencias
en el ambito de los algoritmos involucrados en procesos de toma de decisiones, prioriza-
ran la transparencia en el disefio y la implementacién y la capacidad de interpretacién
de las decisiones adoptadas por los mismos». Norma que, si bien es cierto que entrana
el peligro de que su mandato se reduzca a una mera declaracién programatica o de in-
tenciones (72), a lo que se une la dificultad de su aplicacién practica, debido, entre otras
razones, a que su cumplimiento pasa necesariamente por la regulacién del “procedi-
miento de transparencia”, creemos que puede suponer la primera piedra para favorecer
la adecuada ponderacién (consecuencia de la aplicaciéon del principio de proporcionalidad)
entre los derechos de informacién y de acceso a los datos por parte del contribuyente y la
limitacion que se deriva del contenido del art. 23 del RGPD (73).

(69) Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, Generar confianza en la inteligencia artificial centrada en
el ser humano COM/2019/168 final.

(70) Garcia de Pablos (2016).

(71) Nos parece significativa la afirmacién contenida en este sentido en el Libro Blanco sobre
la inteligencia artificial — un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza—, EUROPA
Bruselas, 19.2.2020 COM(2020) 65 final, donde se sefiala que: «Como sucede con toda nueva tec-
nologia, el uso de la IA presenta tanto oportunidades como amenazas. Los ciudadanos temen que-
darse indefensos a la hora de proteger sus derechos y su seguridad frente a los desequilibrios infor-
mativos de la toma de decisiones mediante algoritmos». Sentido en que se sefiala en el RGPD que
«todo interesado debe, por tanto, tener el derecho a conocer y a que se le comuniquen, en particular,
los fines para los que se tratan los datos personales, su plazo de tratamiento, sus destinatarios, la
logica implicita en todo tratamiento automdtico de datos personales y, por lo menos cuando se base
en la elaboracion de perfiles, las consecuencias de dicho tratamiento» (63). La cursiva es nuestra.

(72) Vid. Suberbiola Garbizu (2022: 224).

(73) Idea en referencia a la cual ha indicado Garcia-Herrera Blanco (2020: 311) que la exigencia
de transparencia como principio esencial que debe inspirar el uso de esta tecnologia «también de-
ber ser objeto de ponderacion con la finalidad de que el contribuyente pueda eludir su aplicacién».
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3.3. El acceso a la informacién

Habiendo sefialado mas arriba la estrecha conexion entre los principios de transpa-
rencia y el derecho de acceso a la informacién, dicha conexiéon se pone de manifiesto,
segun afirma Garcia de Pablos, en dos direcciones: de los contribuyentes hacia la Admi-
nistracion tributaria y de ésta hacia los obligados tributarios. De este modo, «la primera
otorga al contribuyente el derecho de acceso a la informacién tributaria», mientras que
la segunda «obliga a la Administracién a la transparencia y a suministrar la informacién
tributaria, tanto de aquella informacién que sirva de ayuda a los contribuyentes en el
cumplimiento de sus obligaciones como la referente a los resultados de su gestién» (74)
y, por ende, segin se viene exponiendo, a proporcionar la informacién adecuada al obli-
gado tributario en relacion con la elaboracion de los perfiles de riesgo y los algoritmos en
que se ha basado su decision.

Ahora bien, siguiendo al autor mencionado, debe destacarse que tanto el acceso a la
informacién como la transparencia tributaria «han sido un tabt en el sistema impositivo
espanol», lo que ha permitido a la Administracion tributaria «la posibilidad de delimitar
nuestro sistema tributario de forma muchas veces discrecional, apoyandose en la exis-
tencia del secreto fiscal», siendo un buen ejemplo de ello la Resoluciéon 825/2019, de 13
de febrero de 2020, del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, que se pronuncié
acerca de una peticién de informacién de un ciudadano que solicitaba a la AEAT que
le facilitara datos relativos a las aplicaciones, contenido, funcion, etc., utilizadas por
la Administracién tributaria, declarando la insuficiencia y caracter genérico de la res-
puesta proporcionada por la Administraciéon tributaria. Razones por las que se estim6 la
reclamacion y se insté a la AEAT a que remitiese al reclamante el «contenido y funcién
de los programas/aplicaciones ZUJAR, TESEO, INEX, INTER, DEDALO, PROMETEO
y GENIO».

De este modo, y como consecuencia de estas consideraciones, se ha defendido que
el derecho de acceso a la informacién tributaria en poder de la Administracién «debe
constituir un derecho fundamental del ciudadano, que le permitira ejercer un control de
sus instituciones y de los érganos de gestién tributaria, basado en la reciprocidad de los
derechos y deberes entre la Administracién y el contribuyente, sin perjuicio de que deba
garantizarse la confidencialidad de los datos personales», con la finalidad de evitar la
arbitrariedad de las Administraciones, generando una confianza entre el contribuyente
y las autoridades tributarias, que redundaria en un mejor cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias (75).

Ahora bien, siendo posible afirmar la base constitucional del derecho de acceso a la in-
formacidén, teniendo en cuenta el contenido del art. 105.b) de la CE, a cuyo tenor la Ley
regulara «el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo
en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la
intimidad de las personas», no creemos que sea posible calificar dicho derecho como fun-
damental siendo cuestion distinta, a nuestro juicio, que la norma correspondiente deba

(74) Garcia de Pablos (2016).
(75) Ibidem.
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regular adecuadamente y en clave garantista este derecho en cuanto integrante del de-
recho a la proteccion de datos (76).

En efecto, pensamos que no se trata de formular nuevos derechos sino de realizar,
mas bien, un enfoque adecuado de los ya existentes adaptdndolos al nuevo escenario con la
finalidad de no caer en la tentacion de afirmar como nuevos derechos los que no son sino
derivaciones o facultades de los clasicos derechos fundamentales, tal como se afirma en
la Carta de Derechos Digitales, aprobada en julio de 2021 (77). Linea, precisamente, en
que anade la Carta, con acierto, que los entornos digitales generan nuevos escenarios,
contextos y conflictos que imponen la adaptacién de los derechos y la reinterpretacién
del Derecho (78).

Pues bien, el art. 15 del RGPD, bajo la rabrica “Derecho de acceso del interesado”,
dispone que: «1. El interesado tendra derecho a obtener del responsable del tratamiento
confirmacién de si se estan tratando o no datos personales que le conciernen y, en tal
caso, derecho de acceso a los datos personales (...)» (79). Derecho que, como sucede en el
supuesto de la informacién al titular de la informacién recabada por parte de la Admi-
nistracion tributaria asi como con el principio de transparencia, encuentra limitaciones,
previstas también en el contenido del art. 23.e) del RGPD, para el supuesto de la exis-
tencia de un importante interés publico general de la Unién Europea o de un Estado
miembro y, «en particular un interés econémico o financiero importante», siempre que la
misma «respete en lo esencial los derechos y libertades fundamentales y sea una medida
necesaria y proporcionada en una sociedad democratica (...)». Direccién en que se sitia
también el art. 14 de la Ley 9/2013, de Transparencia, acceso a la informacién y buen
gobierno, que se dedica a la prevision de los limites al acceso a la informacién, entre los
que se encuentra «la prevencion, investigacion y sancioén de los ilicitos penales, adminis-
trativos o disciplinarios» (art. 14.1.e), aclarando, en el mismo sentido que el RGPD, que
su aplicacion «sera proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atendera a las

(76) En relacién con esta idea, debe sefialarse que el TJUE ha defendido el acceso a los datos
propios o informacién personal reconociéndolo como derecho fundamental, en cuanto parte del
derecho al respeto de la vida privada, protegido por el ordenamiento europeo. Asi, y entre otros
pronunciamientos, cabe destacar la Sentencia de 8 de abril de 2014, Caso Digital Rights Ireland Litd
(asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12) y la Sentencia de 20 de diciembre de 2017, Caso Peter
Nowak/Data Protection Commissioner (C-434/16), en la que se declaré que la proteccién del derecho
a la intimidad lleva consigo que toda persona pueda cerciorarse de que los datos personales que le
conciernen son exactos y se utilizan de modo licito.

(77) Documento en que se indica en sus Consideraciones Previas que no se trata necesariamen-
te de descubrir derechos digitales pretendiendo que sean algo diferente de los derechos fundamen-
tales ya reconocidos o de que las nuevas tecnologias y el ecosistema digital se erijan por definicién
en fuente de nuevos derechos. Linea en que, entre otros autores, se sitia Ribes Ribes (2021).

(78) Vid., en relaciéon con estas ideas, Sanchez Lopez (2024: 178).

(79) Derecho al que se alude en el Considerando 59 de dicho Reglamento indicandose que «de-
ben arbitrarse férmulas para facilitar al interesado el ejercicio de sus derechos en virtud del pre-
sente Reglamento, incluidos los mecanismos para solicitar y, en su caso, obtener de forma gratuita,
en particular, el acceso a los datos personales y su rectificacién o supresion, asi como el ejercicio del
derecho de oposicion», anadiendo que «el responsable del tratamiento debe estar obligado a respon-
der a las solicitudes del interesado sin dilacién indebida y a més tardar en el plazo de un mes, y a
explicar sus motivos en caso de que no fuera a atenderlas».
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circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés publico
o privado superior que justifique el acceso» (art. 14.2).

Del contenido de estas disposiciones nos interesa destacar la necesidad de elaborar
la correspondiente prevision normativa que, en el ambito concreto de la fiscalidad, espe-
cifique las exigencias contenidas en la normativa expuesta. Dicho de otro modo, nos en-
frentamos a la imperiosa necesidad de regular normativamente las garantias que deben
acompanar la transicién del “ciudadano analdégico” al “ciudadano digital”, teniendo en
cuenta la posicién en que ha quedado el contribuyente frente a la Administracién tri-
butaria en que los avances en el desarrollo de los diferentes modelos de administracién
electrénica no se han visto acompanados de las garantias correspondientes en relacién
con los sujetos afectados (80). Esto es, las bases normativas que proporcionan soporte
a la administracién electrénica y, en concreto, la tributaria, «son demasiado limitadas
para dar respuesta a los diferentes escenarios que plantea el fenémeno tecnolégico, lo
que las hace demasiado permisivas», poniendo en riesgo el equilibrio al que constante-
mente debe aspirar la relacion juridica tributaria (81).

En este ambito, dicho marco normativo, en lo que en estos momentos nos interesa, y
con el objetivo de garantizar e incluso reforzar el derecho de defensa, debe realizar una
regulacion precisa y clara de los derechos analizados, esto es, tanto del relativo a la in-
formacién al sujeto titular de la informacién transmitida a la Administracién tributaria
como del derecho de acceso y el principio de transparencia respetando los pardmetros
contenidos en el RGPD que, como ya ha quedado expuesto, imponen que la limitacién a
los derechos mencionados se realice desde la proporcionalidad de la restriccién en rela-
cién con el interés perseguido en cada caso, lo que supone el respeto del ntcleo esencial
de los derechos implicados.

Con todo, y si bien la prevision y consiguiente aplicacién de estas garantias deberia
tener como resultado, en linea de principio, el control efectivo de las aplicaciones basadas
en la inteligencia artificial por parte del sujeto afectado y, por tanto, la salvaguarda de
sus derechos creemos que debe advertirse el problema de la dificultad de su aplicacién
prictica dada la indeterminacién de muchos de los conceptos implicados, asi como la
dificultad de llevar a cabo en muchos casos la adecuada ponderacién de los intereses en
juego.

Por todo ello, pensamos que la regulaciéon normativa que se proponga podria tener un
buen espejo en el contenido de la Lei n.” 27/2021, de 17 de mayo, de la Carta Portuguesa
de Direitos Humanos na Era Digital, que en su articulo 9 sefiala que «el uso de la inteli-
gencia artificial se guiara por el respeto a los derechos fundamentales, garantizando un
justo equilibrio entre los principios de explicabilidad, seguridad, transparencia y respon-
sabilidad, teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso concreto y estableciendo
procesos para evitar prejuicios y discriminaciones». Sentido en que ha sefialado Olivares

(80) Campos Acuna (2021: 69).

(81) Navarro Egea (2022: 321). Linea en que ha subrayado Campos Martinez (2021: 225) que
la Agencia Tributaria espafiola «viene trabajando en base a una habilitacién legal especifica muy
amplia y con fundamento en aplicacién de normas de las administraciones publicas generales, que
parecen aplicarse a conveniencia».

- 176 -



MARIA ESTHER SANCHEZ LOPEZ / «Fuentes de informacién y perfiles de riesgos en el ambito de la Administracion tributaria electronica...»

Olivares que, en lo que respecta a los que podrian denominarse derechos digitales, el de-
bate se sitda sobre todo en el modo en que se adectian las garantias exigibles en el uso de
la informacién personal previamente intercambiada «o las limitaciones a la proteccién
de datos en funcién de las circunstancias del tratamiento que se lleve a cabo en cada mo-
mento» (82) y, en definitiva, afiadimos nosotros, en el adecuado equilibrio o conjugacién
de los intereses en juego.

3.4. Consecuencias derivadas de la Disposicion Adicional Decimocuarta de
la Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales

Buena parte del origen de la problematica que se ha venido exponiendo a lo largo del
presente trabajo podria encontrarse en el tenor de la Disposiciéon Adicional 14® de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los de-
rechos digitales, que dispone que la normativa relativa a las limitaciones y excepciones en
el ejercicio de los derechos «que hubiesen entrado en vigor con anterioridad a 25 de mayo de
2018, y en particular los articulos 23 y 24 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Protecciéon de Datos de Caracter Personal, siguen vigentes en tanto no sean expresamente
modificadas, sustituidas o derogadas», y cuya pervivencia, como se vera, es discutible.

Esta disposicion, como cabe deducir, habilita a las Administraciones tributarias a dene-
gar el ejercicio de los derechos a que se refieren los arts. 15 a 22 del RGPD y, por ende, los
derechos de comunicacién y acceso a la informacién, cuando ello obstaculice las actuacio-
nes administrativas tendentes a asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias
y, en todo caso, cuando el interesado esté siendo objeto de actuaciones inspectoras (83).

De este modo, y aunque esta limitacion, en linea de principio, podria entenderse cohe-
rente con el contenido del parrafo primero del art. 23 del RGPD, segun lo expuesto més
arriba, debe denunciarse sin embargo que la forma en que se ha llevado a cabo dicha res-
triccién en Espafia no cumple los requisitos requeridos por el art. 23.2 del RGPD, a cuyo
tenor cualquier medida legislativa indicada en el apartado 1 contendra como minimo, dis-
posiciones especificas relativas a la regulacion de las caracteristicas del tratamiento de los
datos (84), que vendrian a compensar las limitaciones contempladas en el dicho apartado.

(82) Olivares Olivares (2020: 101).
(83) Vid., en este sentido, Pérez Bernabeu (2023: 560 y 566 a 567).
(84) En concreto, dicho precepto se refiere a:
a) la finalidad del tratamiento o de las categorias de tratamiento;
b) las categorias de datos personales de que se trate;
¢) el alcance de las limitaciones establecidas;
d) las garantias para evitar accesos o transferencias ilicitos o abusivos;
e) la determinacién del responsable o de categorias de responsables;
f) los plazos de conservacién y las garantias aplicables habida cuenta de la naturaleza
alcance y objetivos del tratamiento o las categorias de tratamiento;
g) los riesgos para los derechos y libertades de los interesados, y
h) el derecho de los interesados a ser informados sobre la limitacién, salvo si puede ser
perjudicial a los fines de esta.
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Precepto, en efecto, que como con razén ha afirmado Olivares Olivares, no contiene
una premisa de cardacter voluntario, como parece haberse interpretado por la D.A. men-
cionada sino “de naturaleza imperativa”; motivo por el cual, si se cumple el mandato del
punto dos del art. 23, el responsable del tratamiento en la Administracién tributaria
quedara eximido de su deber, «puesto que el interesado ya se encuentra informado de
las condiciones en las que podran ser empleados sus datos con un minimo grado de certe-
za» (85). En consecuencia, y como cabe deducir, en nuestro ordenamiento tributario, y en
base al marco normativo indicado, la Administracién puede proceder a la “eliminacién”
del derecho a la proteccion de datos sin necesidad de someterse al mandato previsto en
el art. 23.2 del RGPD.

En base a lo expuesto, el problema que se desprende de estas consideraciones es que,
si bien contamos con el RGPD para afrontar la “nueva” regulacion de los derechos de los
afectados por las herramientas de inteligencia artificial, y siendo cierto que el desarrollo
de estas medidas requiere de una intensa actividad reguladora por parte de los Estados
miembros, en Espafia, en lo que respecta a la normativa tributaria, todavia no se ha
llevado a cabo la aprobacién de ninguna de estas medidas. Por consiguiente, y desde las
ideas mencionadas, pensamos que existe fundamento suficiente para afirmar que dicha
norma podria “entrar en conflicto” con el art. 23 del RGPD, siendo contrario a dicha dis-
posicién por no cumplir los requisitos estipulados en su apartado segundo (86).

4. CONSIDERACIONES FINALES

En el contexto de la digitalizacién, se ha sefialado que «nos encontramos inmersos
en una revolucion silenciosa y sin resistencia que ha cambiado radicalmente nuestra
sociedad» (87). Afirmacién, en efecto, que compartimos en el sentido, en primer lugar,
de que los entornos digitales han generado nuevos escenarios, contextos y conflictos
que imponen la adaptaciéon de los derechos y la reinterpretacién del Derecho mismo
encontrandonos, por tanto, y en este sentido, ante una verdadera revolucion.

También nos mostramos de acuerdo, en segundo lugar, en lo que se refiere al caracter
silencioso de la revolucidén, siempre que lo refiramos a la aptitud adoptada por la Admi-
nistracion tributaria en el sentido de intentar “guardar silencio” acerca de los derechos
de los contribuyentes especialmente afectados en este nuevo escenario y que garantizan
al interesado el conocimiento de la trazabilidad del conjunto de datos utilizados por el

(85) Olivares Olivares (2021:185). Consideraciones que comparte Pérez Bernabeu (2023: 575 y
576) afirmando en concreto que «el actual marco juridico (...) permite denegar de forma sistemaética
el ejercicio de los derechos previstos en la normativa sobre protecciéon de datos por los contribu-
yentes, deja entrever que el legislador tributario considera —erréneamente desde nuestro punto de
vista— que el respeto a los derechos de los contribuyentes conduce ineludiblemente a la dificultad
o imposibilidad del desarrollo de sus funciones administrativas», anadiendo que «es posible conju-
gar de forma satisfactoria la proteccion de los derechos de los contribuyentes ante el uso de herra-
mientas de Inteligencia Artificial por la Administracién tributaria con el desarrollo de la actividad
administrativa sin pérdida de eficacia de ésta».

(86) Ibidem: 186.

(87) Rodriguez Penia (2021: 63).
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sistema de inteligencia artificial. Estamos aludiendo, en concreto, al derecho al conoci-
miento de los datos obtenidos por parte de la Administracién tributaria y, en particular,
mediante requerimientos a terceros, el acceso a los mismos y la transparencia en lo que
respecta a su tratamiento cuya insuficiente visibilidad, teniendo en cuenta la ausencia de
previsiéon normativa en este ambito, conduce a constatar un acusado desequilibrio entre
ambas partes de la relacién juridico-tributaria digital.

Puede hablarse, asimismo, de la escasa resistencia mostrada por parte de los sujetos
afectados por las actuaciones automatizadas de la Administracién tributaria si tomamos
en consideracion que la normativa de proteccion de datos, en ausencia de una norma es-
pecifica en el ambito tributario, limita hasta el punto de anularlas, las posibilidades de
conocimiento, de acceso y, por tanto, oposicién de los interesados; situacién que quiza es
la que ha conducido a afirmar que la proteccién de datos sigue siendo «la gran descono-
cida en el Aambito de la Administracién tributaria» (88).

Con todo, la interpretacion de estas restricciones a la luz de las garantias previstas
en el RGPD, y en espera de la deseada reforma normativa, deberian conducir a la sal-
vaguarda del derecho a la proteccion de datos frente al interés de la Administracién
tributaria esencialmente desde la 6ptica del principio de proporcionalidad trazando asi
la senda para la correcta ponderacion de los intereses implicados, a partir de reglas preci-
sas desde el punto de vista del principio de seguridad juridica, siendo posible constatar,
sin embargo, y como se viene afirmando, su insuficiente aplicacion efectiva por parte de las
autoridades tributarias, cuando no su posible inconstitucionalidad en algin caso.

De este modo, y si bien el uso de las herramientas digitales por parte de la Adminis-
tracion tributaria es algo habitual y necesario, cabe afirmar que su utilizacién se esta
llevando a cabo en un ordenamiento juridico que no se encuentra preparado para afron-
tar la transformacién digital. Esta situaciéon acontece de manera particular en el &mbito
de las actuaciones de obtencién de informacién tributaria cuyo redimensionamiento se
esté llevando a cabo sin la cobertura normativa suficiente con la consiguiente vulnera-
cién de los derechos de los sujetos afectados, segin ha quedado expuesto a lo largo del
presente trabajo.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Desde la publicacion, en el no tan alejado afio 2015, de las 15 Acciones que integran
el denominado proyecto BEPS (“Best Erosion and Profit Shifting” o “Erosién de las bases
imponibles y traslado de beneficios”), vivimos un auténtico paradigma novedoso en el
Derecho Tributario Internacional, bajo la égida de la OCDE, el cual todavia no ha culmi-
nado pues falta la implantacién y entrada en vigor de los llamados Pilares 1y 2.

Una de las caracteristicas de ese nuevo paradigma es el cambio de la perspectiva bi-
lateral, pais con pais, a la hora de solucionar los problemas fiscales de las inversiones y
rentas obtenidas en las diversas jurisdicciones por sujetos residentes en alguna de ellas,
cuyo modelo de solucién se incorpora basicamente en el archiconocido Modelo de Con-
venio para Evitar la Doble Imposicion sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE (en
adelante, CDI), cuya ultima edicion completa es de 2017, por una 6ptica multilateral.

Esta perspectiva, no solo es més coherente con el impacto universal de la globali-
zacién sino con el incontrovertible hecho de que la amplia Red de Convenios de Doble
Imposicién, CDI, cuya cuantia ronda los 3.000, se habia convertido, asimismo, en una
herramienta de elusién fiscal internacional, verbigracia, a través de las técnicas conoci-
das como “treaty shooping”.

Para eliminar o, al menos, reducir el impacto de estas herramientas de elusion fiscal,
los informes finales de la Accién 2 (mecanismos hibridos), Acciéon 6 (abuso de los Conve-
nios), Accién 7 (elusién del estatus de establecimiento permanente) y Accién 14 (mejora
de los mecanismos de resolucién de conflictos), plantearon la configuracién de un Trata-
do Multilateral, conocido por sus siglas MLI (CML, en el libro, conforme a los términos
hisp4nicos); cuyo tenor, superando el bilateralismo y evitando la enorme complejidad de
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revisar todos y cada uno de los CDI, de manera bilateral, permitiese adaptarlos a las
nuevas Acciones BEPS.

Se trata, sin ningin género de dudas, de un instrumento juridico muy novedoso, cuyo
conocimiento y aplicacion requiere tanto de un nuevo planteamiento interpretativo como
de una serie de conocimientos juridico-normativos apropiados por parte de los operado-
res implicados, comenzando por las Administraciones Tributarias.

A nuestro juicio resulta ser, precisamente, esta ausencia de visién practica y de for-
macién por parte de los citados operadores una de las enormes dificultades ante las cua-
les se enfrenta la utilizacién del CML y, sin duda, a medida que se vayan extendiendo
sus efectos, tales problemas complicaran su entrada efectiva en vigor.

Si a esto unimos la complejidad del CML, su asimetria, la generalizacién de las reser-
vas, las opciones que se contemplan para muchos de sus articulos, el hecho de que solo
un nucleo del articulado constituya estdndar minimo y la ambigiiedad de los términos
empleados en la redaccién, no nos cabe sino concluir con la autora respecto de los efectos
generales del CML, que ésta acaba «...dando carta de naturaleza a un nuevo panorama
convencional con mas asimetrias que el que teniamos hasta ahora, no solo por la ausen-
cia de muchos Estados como Parte del CML, entre ellos Estados Unidos, sino por el pro-
pio andamiaje regulador del instrumento multilateral que deja una libertad inusitada a
las Partes como muestra el hecho de que puedan decidir qué CDI se veran afectados, qué
medidas quieren implementar, y en qué medida hacerlo» (pagina 199).

De hecho, basta con fijarnos en el Anexo del trabajo, el cual se extiende desde las pa-
ginas 206 hasta el final, y refleja las diferentes posiciones segun reservas, “matchings’ o
acuerdos, disposiciones comunicadas entre las partes, etc., para que seamos conscientes
de la enorme complejidad de la tarea de conocer para cada CDI el estado de la tributa-
ci6én bilateral y sus consecuencias.

La Unica solucién razonable sera acudir a los denominados “matching sheets” y Cua-
dros que la propia OCDE va publicando sobre la incidencia del CML en cada CDI, lo cual
generara, a su vez, problemas juridicos diversos, caso del valor de tales “interpretacio-
nes” para los ordenamientos nacionales o su relacién con el cumplimiento del principio
de legalidad tributaria.

El texto de la autora se adentra, precisamente, en la novedad del CML y en exponer y
desarrollar sus rasgos mas significativos, analizando, articulo por articulo, la aplicacién
por parte de Espana a sus diferentes CDI y el estado de la cuestion tras ese estudio.

2. DESARROLLO DE LA OBRA

Espana firmé el CML el 7 de junio de 2017, entrando en vigor el 1 de enero de 2022,
aunque, con posterioridad, se ha ido publicando anualmente su extensién a otros CDI
firmados por el Reino de Espana.

La extension territorial abarca, en principio, 68 CDI de la Red espaniola de CDI; te-
niendo en cuenta que, a 6 de mayo de 2023, habia sido firmado por 100 jurisdicciones y
ratificado por 80, con 1.868 “covered tax agreements”’, aunque la enorme complejidad del
CML empieza por algo elemental como es, precisamente, concretar a qué jurisdicciones
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se aplica, articulo por articulo, materia a la cual la autora destina con detalle las prime-
ras paginas de su texto y refleja en el Anexo.

Y esto, a mi juicio, es lo relevante: «...el instrumento multilateral es tan complejo en
su interpretaciéon como tediosa su aplicacién y, por otro lado, que la verdadera nove-
dad, después de todo, es su exitosa implementacién de la clausula general del propésito
principal, que puede dar carta de naturaleza a un nuevo paradigma de la fiscalidad in-
ternacional, lo que nos ha llevado a la reflexién final de que el fin no ha justificado los
medios...», pagina 14 del libro.

Coincidimos totalmente con el juicio de la autora sobre el CML, cuya complejidad es
inmensa, dada la amplia red de reservas, “matching” condiciones, conceptos juridicos in-
determinados, etc. que jalonan la redaccién de su articulado, a cuya exposicién y analisis
dedica la autora practicamente toda la extension de su trabajo.

Parte, de esta manera, la autora de una exposicién general en el Capitulo 2, paginas
21 y siguientes, de como las medidas de las Acciones 2, 6, 7y 14 de BEPS, ver arriba, han
trasladado su filosofia y objetivos al CML, articulos 3 al 26, tomando en consideracién
que éste se compone de VII Partes.

El libro, como hemos enunciado, desarrolla seguidamente, con gran detalle, la apli-
cacién de cada uno de los articulos del CML a los diferentes CDI firmados por Espana,
revelandose, inmediatamente, la dificultad de conocer, salvo con algin tipo de Cuadro o
programa de “matching’, cobmo se aplica cada uno de los componentes del CML en cada
CDI.

De ahi, el enorme interés del Anexo del texto.

El Capitulo 3 hace referencia al Preambulo de los CDI, paginas 29 y siguientes, in-
corporando dos ideas principales: que estos sirven para luchar contra el fraude y la eva-
sién fiscales y que «los convenios tributarios no estéan concebidos para provocar doble no
imposiciény.

El Capitulo 4, paginas 37 y siguientes, se dedica a estudiar el problema de las “perso-
nas comprendidas” en el ambito subjetivo de los CDI, centrandose en tratar de resolver
el intrincado mundo de los “partnerships” y las entidades transparentes, conforme a la
terminologia espafiola.

El Capitulo 5, paginas 59 y siguientes, analiza la residencia fiscal (entidades de doble
residencia) y la figura estrella de todo CDI: el concepto de establecimiento permanente
(en adelante, EP) y, l6gicamente, como la redacciéon del CML ha tratado de introducir en
los CDI firmados por Espania los criterios de BEPS, tendentes a eludir la tributacion de
las actividades empresariales realizadas a través de EP.

Nos referimos a la elusién del EP por medio de la figura del comisionista, art. 12 CML,
el artificio de las actividades auxiliares o preparatorias, art. 13 CML y, en general, la
fragmentacién de los contratos y de los propios EP para evitar la sujecién efectiva de sus
rentas en el pais de la residencia del EP.

Por su parte, en el Capitulo 6, paginas 95 y siguientes, se centra en las reglas sobre
ajustes correlativos (art. 9.2 CDI, ya utilizado en la generalidad de los CDI firmados por
Espana) y las restricciones a los tipos de retencién beneficiosos para la distribucion de
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dividendos, art. 8 CML, mediante la implementacién, como requisitos preceptivos, de un
periodo minimo de tenencia para aplicacién del beneficio de la exencién o de reduccién
de la retencién en la fuente y de otras herramientas.

Asimismo, se analiza el tratamiento de las ganancias de acciones o derechos asimila-
bles en entidades cuyo valor proceda principalmente de bienes inmuebles, art. 9 CML,
de utilizacién generalizada por Espana, pero cuyas reservas (hasta seis) vuelven su apli-
cacién un laberinto.

El Capitulo 7, paginas 121 y siguientes, traslada el problema a la sustitucién del mé-
todo de exencién como mecanismo para evitar la doble imposicién al método de imputa-
ci6én, art. 5 CML, asimismo, con variadas opciones.

Seguidamente, el Capitulo 8, paginas 129 y siguientes, dirige su atencién a las no-
vedades del procedimiento amistoso, Partes V y VI del CML, junto con la consideracién
del arbitraje como otro instrumento (ahora, normalizado) para la solucién de conflictos
fiscales entre partes, regulado con caracter opcional en el art. 18 CML.

Este apartado del CML es peculiar ya que «...se edifica a modo de Convenio multila-
teral especifico para implementar el arbitraje, conforme a los arts. 18 a 26 CML, de ma-
nera que cada precepto alberga la norma sustantiva y, en su caso, las opciones, reservas
y notificaciones...» (pagina 139). Espafa ha notificado su opcién por aplicar la Parte VI
del CML a sus Convenios comprendidos.

A nuestro juicio, una de las grandes novedades del CML es la generalizacién como
instrumento juridico anti-abuso de la clausula del propésito principal, restringiendo la
utilizacion de los beneficios del Convenio y a esta materia se destina el muy importante
Capitulo 9, paginas 153 y siguientes.

La complejidad de las relaciones entre las cldusulas LOB (limitacién de beneficios) y
PPT (“test del propdsito principal”), esta tltima de implantacién obligatoria al constituir
estandar minimo, es conocida por todos los operadores y la autora se explaya amplia-
mente sobre la combinacién de tales disposiciones en el CML.

Los problemas de relacion entre las dos clausulas se complican por la ambigiiedad de
los términos utilizados en su redaccién (ver, en especial, los comentarios de la pagina
158 al respecto).

Seguidamente, se exponen las versiones de las clausulas LOB, de limitacién de bene-
ficios y para EP situados en terceros Estados.

Por dltimo, el Capitulo 10, “Conclusiones”, paginas 183 y siguientes, resumen el tra-
bajo, en primer orden, sintetizando las consecuencias del CML en relaciéon con cada uno
de los articulos de los CDI firmados por Espana y afectados por el Instrumento Multila-
teral y, en segundo término, exponiendo unas reflexiones generales sobre el propio CML,
caracterizadas (en este punto, solo podemos apoyar a la autora) por el escepticismo,
“;tanta alforja para tan corto viaje?”, pagina 199 y la conclusién general de que la aplica-
cién del CML conducira a una especie de aplicacién de los CDI, “a la carta”, dependiendo
de la voluntad de los Estados y haciendo muy compleja su interpretacion.

Por ello, creemos que los Anexos finales del libro son esenciales para reducir tal com-
plejidad.
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Estos Anexos son los siguientes: a) Anexo Introductorio. Las Acciones BEPS que pro-
ponen medidas convencionales y su articulaciéon en el CML; b) Anexo 1. El Instrumento
multilateral (Accién 15 BEPS): Estructura y contenido; ¢) Anexo 2. Tabla de opciones y
Reservas de las Partes, arts. 3 a 7 CML; d) Anexo 3. Tabla de opciones y Reservas de las
Partes, arts. 8 a 15 CML; e) Anexo 4. Tabla de opciones y Reservas de las Partes, art. 16
y Parte VI (Arbitraje); f) Anexo 5. Los articulos de un CDI afectados por el Instrumento
multilateral; g) Anexo 6. Red espafola de CDI afectados por los arts. 3 a 5 del Instru-
mento multilateral; h) Anexo 7. Red espafiola de CDI afectados por arts. 6 (Preambulo)
y 7 (PPT+LOB) del CML; i) Anexo 8. Red espaniola de CDI afectados por los arts. 8 a 11
del Instrumento multilateral; j) Anexo 9. Red espafiola de CDI afectados por arts. 12 a
15 del CML (elusién de estatus EP); k) Anexo 10. Red espafiola de CDI afectados por
art. 16 del CML (procedimiento amistoso); 1) Anexo 11. Red espafiola de CDI afectados
por la Parte VI del CML (Arbitraje) y m) Anexo 12. Conclusiones. Articulos de los CDI
afectados por BEPS-CML: Espana y los 88 CDI listados.

Sin duda, el Anexo se convierte en la herramienta fundamental para hacer practico el
CML en la esfera jurisdiccional espafiola.

Domingo Carbajo Vasco
Delegacién Central de Grandes Contribuyentes

Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria
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LITIGACION TRIBUTARIA Y PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE LOS
CONTRIBUYENTES

Almudi Cid, José Manuel (dir.), Martinez Lago, Miguel Angel (dir.)
Tirant Lo Blanch, 2023, 322 paginas
https://dx.doi.org/10.47092/CT.24.4.7

La obra colectiva Litigacion tributaria y proteccion de los derechos de los contribuyentes,
bajo la direccién de José Manuel Almudi Cid y Miguel Angel Martinez Lago, se destaca
como una contribucién integral y minuciosa para abordar las complejidades y desafios
en el ambito tributario contemporaneo. En medio de la generalizacion del sistema de
autoliquidaciones y la creciente complejidad del ordenamiento tributario nacional e
internacional, la obra se presenta como una guia esencial para los profesionales del
asesoramiento fiscal, proporcionandoles las herramientas necesarias para litigar con
éxito.

La estructura de la obra abarca diversas dimensiones criticas, comenzando con
el andlisis de lo que se denomina “Secreto profesional en la Ley General Tributaria”
a cargo de Juan Manuel Herrero de Egana Espinosa de los Monteros. Este capitulo
examina meticulosamente la proteccion del secreto profesional en el ambito tributario,
explorando la regulacién especifica y sus implicaciones en el articulo 93.5 de la Ley
General Tributaria. En este contexto, la obra aborda diversas dimensiones criticas que
se desprenden del estudio del secreto profesional en el ambito tributario, dividiendo la
exploracién en secciones detalladas que analizan aspectos especificos de la regulacién.

Bernardo D. Olivares Olivares contribuye con un enfoque riguroso sobre “La
elaboracion jurisprudencial del derecho a la proteccién de los datos personales en Espania
y sus implicaciones en la Administracién Tributaria”. El autor detalla la consolidacién
del derecho fundamental a la proteccién de datos personales, abordando aspectos clave
como el ambito de proteccion, la finalidad y el contenido de este derecho fundamental.

El trabajo examina la evolucién del reconocimiento del derecho a la protecciéon de
los datos personales como un derecho fundamental en Espana. A través de un analisis
detallado, Olivares Olivares caracteriza este derecho, dividiendo su estudio en elementos
clave que incluyen el &mbito de proteccién, la finalidad y el contenido del mismo.

La perspectiva brasilefia se introduce a través de Diogo Ferraz Lemos Tavares,
quien analiza la “Planificacién fiscal como fuente de litigacién tributaria: perspectiva
brasilena”. Este capitulo examina el contexto legal y las discrepancias doctrinales en
Brasil, destacando la ausencia de criterios uniformes y la consecuente inseguridad
juridica.
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El andlisis se adentra en el contexto legal de la planificacién fiscal en el pais,
arrojando luz sobre las complejidades y matices que rodean esta practica. Se examinan
las discrepancias doctrinales que emergen, destacando las interpretaciones divergentes
que existen dentro del marco legal brasilefio.

Segun el autor, el resultado de estas discrepancias doctrinales es la ausencia de
criterios uniformes en la planificacién fiscal brasilefa. Esta falta de coherencia en
las interpretaciones legales resulta en una inseguridad juridica que afecta tanto a
contribuyentes como a autoridades tributarias.

El capitulo se adentra en la actuacion de la autoridad tributaria en Brasil en respuesta
a la planificacion fiscal. Se examina el tratamiento del “Goodwill’ en transacciones
internacionales y la devolucion de bienes de la empresa a su socio, seguida de la posterior
enajenacion de esos bienes.

Debe tenerse presente que el autor concluye que la actuacién de la autoridad tributaria
contribuye a una inseguridad juridica casi absoluta en el ambito de la planificacién fiscal
en Brasil. La falta de claridad en la aplicaciéon de normativas fiscales especificas genera
incertidumbre para los contribuyentes y las empresas.

El capitulo examina como los tribunales brasilefios responden a los desafios planteados
por la planificacién fiscal. Se analizan casos especificos que ilustran las decisiones
judiciales y cémo estas influyen en la interpretaciéon y aplicacién de las normativas
tributarias en el pais.

Gloria Marin Benitez amplia la obra hacia la esfera internacional, profundizando
en “El concepto de abuso como fuente de litigacién tributaria”. Asi, se amplia la obra
hacia la esfera internacional, centrandose en el ambito del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (en adelante, TFUE), la autora profundiza en cuestiones cruciales
relacionadas con los montajes artificiales y la aplicaciéon proporcional de normas
antiabuso que restringen las libertades fundamentales del tratado.

Dentro de este contexto, se explora la necesaria proporcionalidad en la aplicacién de
las normas antiabuso que restringen las libertades fundamentales del TFUE. Marin
Benitez enfatiza la importancia de garantizar que estas medidas sean proporcionadas y
justas, evitando restricciones innecesarias a la actividad econémica legitima.

Seguidamente, la obra se enriquece con la valiosa contribucién de Juan Arrieta
Martinez de Pisén, quien aborda con profundidad “Las garantias de los obligados en los
procedimientos tributarios”. Este capitulo se sumerge en aspectos cruciales del proceso
tributario, examinando detenidamente el inicio del procedimiento de aplicacién de
tributos y del sancionador, asi como los efectos derivados de no resolver expresamente
los recursos de reposicion.

El analisis se adentra en el inicio del procedimiento de inspeccién de los tributos,
explorando los diferentes aspectos y consideraciones que marcan este punto crucial en el
proceso tributario. Arrieta Martinez de Pison destaca la importancia de comprender los
elementos fundamentales que rodean este proceso, proporcionando una visiéon integral
de los derechos y obligaciones de los obligados tributarios desde las primeras etapas del
procedimiento.
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El capitulo continta explorando el inicio del procedimiento sancionador, desglosando
los elementos que caracterizan esta fase del proceso tributario. La autora examina las
garantias y salvaguardas que se deben asegurar a los obligados tributarios en este
contexto, subrayando la importancia de la transparencia y la equidad en la aplicacién
de sanciones fiscales.

Uno de los puntos destacados es la consideracién de los efectos derivados de no resolver
expresamente los recursos de reposicion. Arrieta Martinez de Pison analiza como esta
situacion puede impactar en los obligados tributarios, explorando las implicaciones
legales y practicas de no emitir una resolucién expresa frente a los recursos presentados.

Aurora Ribes Ribes profundiza en las complejidades juridicas relacionadas con la
apreciacion de indicios de delito contra la Hacienda Publica en su andlisis titulado
“Cuestiones problematicas derivadas de la apreciacién de indicios de delito contra
la Hacienda Publica”. Este capitulo, enmarcado en el Titulo VI de la Ley General
Tributaria, explora detalladamente la interseccién entre el procedimiento inspector y
el proceso penal por delito fiscal, abordando aspectos cruciales que plantean desafios
significativos en el Ambito tributario y legal.

En la primera seccién, la autora sitia su analisis con “Consideraciones generales
sobre el Titulo VI de la Ley General Tributaria”. Esta contextualizacion es esencial para
comprender el marco normativo en el cual se desarrollan las actuaciones vinculadas a
la deteccién de posibles delitos contra la Hacienda Publica. Ribes Ribes establece las
bases necesarias para explorar los matices y complejidades que caracterizan este Ambito
juridico.

El foco principal del andlisis se centra en la relacién entre el procedimiento inspector
y el proceso penal por delito fiscal. Se abordan aspectos clave como el paralelismo
procedimental y sus excepciones. Ribes Ribes examina cémo estos dos procedimientos,
aunque distintos, interactian en la practica y cdmo las excepciones a este paralelismo
pueden tener implicaciones significativas en la tramitacién de casos relacionados con
delitos fiscales.

Otro punto crucial que se aborda es la cuestion de la doble liquidacién, destacando las
diferencias en la tramitacién y el régimen de recursos en situaciones donde se sospecha
la comisién de un delito fiscal. La autora explora la complejidad de este escenario y las
implicaciones practicas que puede tener para los obligados tributarios y las autoridades
fiscales.

Se examina también la liquidacién vinculada al delito y su irrecurribilidad en via
administrativa y judicial. Ribes Ribes plantea preguntas fundamentales sobre la posible
lesion del derecho a la tutela judicial efectiva en este contexto especifico, destacando
la importancia de equilibrar la eficacia en la persecucién de delitos fiscales con las
garantias procesales fundamentales.

José Manuel Almudi Cid realiza un minucioso analisis en su contribucién titulada
“La modificacién del régimen de reduccién de las sanciones tributarias del articulo 188
de la Ley General Tributaria por la Ley 11/2021, de Prevencién del Fraude Fiscal”. Este
capitulo se adentra en la reciente modificacion del régimen de reduccién de sanciones
tributarias, abordando especificamente las implicaciones de la Ley 11/2021 en el articulo
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188 de la Ley General Tributaria. En este contexto, el autor examina detalladamente las
repercusiones de la conformidad o disconformidad del presunto infractor a la propuesta
de resolucién en los procedimientos de aplicacién de tributos y sancionadores.

Uno de los puntos centrales de su andlisis es la incidencia de la conformidad o
disconformidad del presunto infractor a la propuesta de resolucién en los procedimientos
de aplicacién de tributos. Almudi Cid examina cémo esta variable impacta la
cuantificacién de las sanciones tributarias, destacando la relevancia de esta fase del
proceso en la determinacién de las consecuencias financieras para el contribuyente.

El autor también aborda la conformidad o disconformidad del presunto infractor a la
propuesta de resolucién en el ambito del procedimiento sancionador. En este caso, Almudi
Cid argumenta que esta eleccién no incide de manera significativa en la cuantificaciéon
de la sancién, proporcionando un analisis critico de como estos elementos procesales se
entrelazan con el régimen de reducciéon de sanciones tributarias.

Un aspecto destacado es la extensién de la retroactividad in melius a las sanciones
tributarias pendientes de cumplimiento. Almudi Cid examina cémo esta disposicién
impacta en la aplicacién de la ley de manera mas favorable al infractor y su relacién con
las sanciones tributarias atn no ejecutadas.

En la conclusién, José Manuel Almudi Cid presenta sus reflexiones finales,
resumiendo los puntos clave de su andlisis y proporcionando una evaluacién general de
las implicaciones de la modificacién del régimen de reduccién de sanciones tributarias en
el articulo 188 de la Ley General Tributaria. Este capitulo, al explorar las complejidades
de las interacciones entre la legislacién y los procedimientos tributarios, se posiciona
como una contribucién valiosa para aquellos interesados en comprender los cambios
recientes en el marco legal y su impacto en la aplicacién de sanciones fiscales.

German Orén Moratal aporta una valiosa perspectiva al andlisis de la litigacién
en el ambito tributario con su enfoque en los “Recursos extraordinarios de revisién y
extension de efectos de las sentencias en materia tributaria”. Este capitulo se sumerge
en la complejidad de los recursos extraordinarios que ofrecen mecanismos especificos
para revisar decisiones judiciales y unificar criterios en el Ambito tributario.

La primera seccion del capitulo se dedica al recurso extraordinario de revisiéon. Orén
Moratal examina detalladamente este recurso, destacando sus caracteristicas, alcance y
condiciones para su procedencia en el contexto de la litigacion tributaria. Este recurso se
erige como una herramienta fundamental para la revisién de sentencias firmes cuando
surgen circunstancias que podrian justificar una reconsideracién.

La segunda seccién aborda los recursos extraordinarios de alzada para la unificacién
de criterio y recurso extraordinario para la unificacién de doctrina. Orén Moratal
desglosa estas figuras, explorando cémo contribuyen a la coherencia y uniformidad en la
interpretaciony aplicacion de normativas tributarias. El recurso extraordinario de alzada
para la unificacion de criterio se examina en detalle, destacando su papel en la resolucion
de discrepancias interpretativas. Asimismo, se analiza el recurso extraordinario para
la unificacién de doctrina, subrayando su importancia en la consolidaciéon de criterios
juridicos en el ambito tributario.
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La tercera seccion del capitulo se centra en la “Extension de efectos de las sentencias”.
Orén Moratal explora cémo se puede llevar a cabo este proceso, examinando las
circunstancias en las que las sentencias pueden tener un impacto més all4 de las partes
originales involucradas en el litigio.

En conjunto, el capitulo de German Orén Moratal proporciona una visién
comprehensiva de los recursos extraordinarios en el ambito tributario, destacando su
papel crucial en la consolidacién de la jurisprudencia y la coherencia interpretativa.
Este andlisis beneficia tanto a profesionales del derecho tributario como a académicos,
ofreciendo una comprensiéon profunda de las herramientas legales disponibles para
abordar la complejidad de los litigios en materia tributaria.

Clemente Checa Gonzalez enriquece el andlisis juridico con dos contribuciones
fundamentales en el ambito tributario: “La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas”y “La prohibicién de la reformatioin peius en los procedimientos
tributarios”. Estos capitulos, detallados y perspicaces, ofrecen una visién exhaustiva de
temas cruciales en el contexto legal y fiscal.

En “Laresponsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas”, Checa Gonzalez
inicia con una sucinta descripcion de la evolucién de la responsabilidad patrimonial.
Posteriormente, se adentra en los principios fundamentales del sistema establecido por
la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico. El analisis critico de la tesis que
sostiene una responsabilidad patrimonial exclusivamente objetiva afnade profundidad
al capitulo, evaluando su posible conflicto con principios comunitarios. Checa Gonzalez
concluye con la posible vulneracién de los principios de equivalencia y efectividad por
ciertos preceptos de las leyes 40/2015 y 39/2015.

En la “Prohibicién de la reformatio in peius en los procedimientos tributarios”,
Checa Gonzalez se sumerge en el contenido y alcance de la reformatio in peius,
explorando su polémica suscitada por la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.
Analiza cémo las leyes 30/1992 y 39/2015 amplian la reformatio in peius a cualquier
procedimiento administrativo iniciado a instancia de parte. Este analisis se fundamenta
constitucionalmente, proporcionando una base sélida para entender la limitacién de la
reformatio in peius en el Ambito tributario.

En conjunto, estos capitulos se presentan como recursos esenciales para quienes
buscan comprender la responsabilidad patrimonial en el Aambito publico y la prohibicién
de reformas peyorativas en procedimientos tributarios, destacando la importancia de
estos temas en la practica y teoria del derecho fiscal.

Lilian R. Lépez aporta una perspectiva valiosa y especificamente latinoamericana a
la obra con su capitulo titulado “La prohibicién de reformatio in peius desde la perspectiva
latinoamericana: especial referencia a la ejecucion de las sentencias y resoluciones firmes
en materia tributaria”. Este analisis se sumerge en la complejidad de la prohibicién de
reformatio in peius, centrandose en su aplicacién en el contexto tributario y su relevancia
constitucional en el ambito latinoamericano.

En las consideraciones previas, la autora establece el marco para su andlisis,
preparando al lector para la exploracion detallada de la prohibicién de reformatio in
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peius y sus implicaciones en la ejecucién de sentencias y resoluciones firmes en materia
tributaria.

Loépez destaca la relevancia constitucional de la prohibicién de reformatio in peius
y su estrecha relacién con dos principios fundamentales: la seguridad juridica y la
congruencia procesal. Analiza como estos principios constitucionales se entrelazan con
la prohibicién de reforma desfavorable y como su observancia garantiza un desarrollo
coherente y justo de los procesos tributarios.

El analisis se centra en la prohibicién de reformatio in peius en materia tributaria,
especialmente en relacion con la potestad rectificadora de oficio de la Administracién
Tributaria y la seguridad juridica. Lopez examina los limites impuestos a la
Administracién Tributaria en la ejecucion de sentencias o resoluciones firmes,
proporcionando una vision critica de como se gestiona esta tension entre el poder de la
Administracién y los derechos de los contribuyentes.

Abelardo Delgado Pacheco ofrece una penetrante exploracion de la complejidad
inherente a las medidas cautelares y la suspensién de la ejecucién del acto administrativo
en su capitulo titulado “Medidas cautelares y suspensién de la ejecuciéon del acto
administrativo: una conciliacién constitucionalmente compleja”. Este andlisis minucioso
sumerge al lector en el intrincado régimen legal que rige estas cuestiones en el Ambito
tributario, proporcionando una comprensiéon profunda de los desafios y tensiones que
caracterizan este escenario.

El autor examina con minuciosidad el régimen de suspensién de los actos de naturaleza
tributaria, desglosando las normativas que lo rigen y destacando las particularidades
que lo hacen tnico en el ambito tributario. Este andlisis proporciona una visién clara
de cémo se aborda la suspension de la ejecucion de actos administrativos en el contexto
tributario, considerando las implicaciones constitucionales y legales.

Posteriormente, Delgado Pacheco se sumerge en el régimen de las medidas cautelares
en los procedimientos tributarios. Este analisis detallado abarca las disposiciones
especificas que regulan la aplicacion de medidas cautelares en el ambito tributario,
explorando como estas herramientas legales buscan equilibrar la proteccién de los
intereses de la administracién tributaria con los derechos fundamentales de los
contribuyentes.

El capitulo aborda la interpretacién de este marco normativo, examinando como los
tribunales y las autoridades interpretan y aplican las disposiciones relacionadas con las
medidas cautelares y la suspension de la ejecucion del acto administrativo. Esta seccién
proporciona una vision critica de como estos conceptos se traducen en la practica y como
se abordan las tensiones inherentes.

Alejandro Menéndez Moreno aporta la culminaciéon magistral a la obra mediante su
analisis detenido de la “Jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a la ejecucion
de sentencias en materia tributaria”. Su contribucién final se adentra en los aspectos
generales que rigen la ejecucién de sentencias en el ambito tributario, destacando
elementos clave que han sido delineados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En el primer apartado, Menéndez Moreno explora los aspectos generales de la
ejecucién de las sentencias en materia tributaria, ofreciendo una visién completa de

- 196 —



COMENTARIOS DE BIBLIOGRAFIA / CRONICA TRIBUTARIA 193-2024

cémo la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha delineado y guiado este proceso. Este
analisis arroja luz sobre las cuestiones fundamentales que surgen en la ejecucién de
sentencias tributarias, proporcionando una guia valiosa tanto para profesionales del
derecho como para aquellos interesados en comprender los matices de este proceso.

Un punto central de su andlisis es el llamado “doble tiro”, un concepto que destaca
tanto en favor de la administracion como de los obligados tributarios. Este enfoque
particularmente interesante es desglosado en dos secciones especificas: una centrada en
el “doble tiro” en favor de la administracién y otra en favor de los obligados tributarios.

En definitiva, la contribucién de Alejandro Menéndez Moreno ofrece un cierre sélido y
esclarecedor a la obra, abordando la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con
la ejecucién de sentencias en materia tributaria. Su analisis detallado, especialmente en
torno al “doble tiro”, proporciona una valiosa herramienta de referencia para aquellos
que buscan profundizar en los aspectos mas complejos y sutiles de este campo juridico
particular.

En conjunto, Litigacion tributariay proteccion de los derechos de los contribuyentes se revela
como una obra exhaustiva y esclarecedora, ofreciendo un andlisis profundo y critico de los
desafios actuales en el ambito tributario. Cada capitulo, respaldado por una bibliografia
detallada, aporta una valiosa perspectiva practica y tedrica, consolidando la obra como
una referencia indispensable para profesionales, académicos y estudiantes interesados
en la litigacion tributaria y la salvaguarda de los derechos de los contribuyentes.

Diego Fierro Rodriguez

Letrado de la Administraciéon de Justicia
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