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INTRODUCCION

A principio de 2022 la Fundacién Impuestos y Competitividad (FIC) recibio la peticion de
la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria (AEAT) de elaborar un informe en el
que se valorara por parte de la Fundacién el estado de cumplimiento de los distintos
compromisos asumidos por el Gobierno de Espana en el Componente 27, “Medidas y
actuaciones de prevencién y lucha contra el fraude”, del Plan de Recuperacion,
Transformacioén y Resiliencia (PRTR).

Fruto de los trabajos y deliberaciones de la Fundacién, en octubre de 2022 se remitio
un exhaustivo informe sobre el cumplimiento de los objetivos contenidos en el citado
Componente 27 y en especial de las modificaciones introducidas por la Ley 11/2021, de
9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de
la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016 por la que se establecen
normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas tributarias y
en materia de regulacion del juego (la “Ley 11/2021”). si bien también se analizd, aunque
con menor detalle, el grado de cumplimiento de los otros cuatro bloques adicionales

Las reflexiones y valoraciones realizadas por la Fundacion fueron tenidas en
consideracion por la AEAT en la Evaluacién Intermedia de los Efectos de la Ley contra
el Fraude Fiscal que la AEAT remitié a la Comisién Europea en diciembre de 2023 en
cumplimiento de los compromisos asumidos en la ejecucion del Componente 27.

Como continuacién de las valoraciones requeridas para el control de la ejecucion del
PRTR la AEAT ha vuelto a dirigirse a la Fundacién solicitando su colaboracion. En este
caso, esta colaboracion abarca a dos aspectos diferenciados. Por un lado, actualizar si
fuera necesario las valoraciones incluidas en el primer informe elaborado por la FIC
teniendo en cuenta el mayor tiempo trascurrido y los desarrollos reglamentarios y
cambios normativos que se hubieran podido producir desde la elaboracion de ese
informe. En segundo lugar, se ha solicitado a la Fundacién que realice aportaciones y
sugerencias en relacion con aquellas medidas que puedan incidir en la mejora del
cumplimiento y en la prevencién del fraude fiscal.

Este segundo informe por tanto atendera en su estructura a esa doble peticion,
incluyendo una primera parte de actualizacién de las valoraciones incluidas en el primer
informe de la Fundacién y una segunda parte con las aportaciones de caracter novedoso
que la Fundacion plantea a la AEAT.
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PARTE PRIMERA

SEGUIMIENTO Y EVALUACION DE LAS MEDIDAS DEL COMPONENTE 27
LIGADAS A LA LEY 21/ 2021 Y LAS POSTERIORES DISPOSICIONES DE
DESARROLLO.

Esta primera parte actualiza el trabajo realizado por la Fundacion Impuestos y
Competitividad en octubre del afo pasado, y revisa las medidas que se incluyeron y
analizaron en el mismo.

En la gran mayoria de los casos, no se han introducido ni modificaciones normativas ni
cambios en la actuacion de la administracién por lo que las observaciones y sugerencias
se mantienen sin cambios.

Sin embargo, en una minoria de supuestos, si que ha habido cambios, principalmente
desarrollos reglamentarios que aun estaban pendientes en la fecha del anterior informe.
Sin embargo, lo reciente de esas modificaciones no permiten que se alteren las
valoraciones realizadas en el primer informe.

A) Desarrollos normativos, no merecedores de valoracién, que modifique la
efectuada en el Informe de 2022

En este sentido, se han producido los siguientes desarrollos normativos:
- Obligaciones de informaciéon Monedas virtuales

El desarrollo reglamentario de estas nuevas obligaciones informativas sobre monedas
virtuales se ha llevado a cabo mediante el Real Decreto 249/2023, de 4 de abril, que ha
introducido en el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspecciéon tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, dos
nuevos articulos: el 39 bis y el 39 ter, en lo que refiere a la obligacién de informar sobre
saldos y operaciones en monedas virtuales, y un nuevo articulo 42 quater, sobre la
obligacion de informar acerca de las monedas virtuales situadas en el extranjero.

En el mismo sentido, la Orden HFP/887/2023, de 26 de julio, aprobd el modelo 172
"Declaracion informativa sobre saldos en monedas virtuales" y el modelo 173
"Declaracion informativa sobre operaciones con monedas virtuales"; y la Orden
HFP/886/2023, de 26 de julio, hizo lo mismo con el modelo 721 «Declaracién informativa
sobre monedas virtuales situadas en el extranjero».

- Prohibicién y sanciones al software de doble uso.
Respecto del desarrollo reglamentario pendiente, existe un proyecto de Real Decreto1,

publicado el 21 de febrero de 2022 para dar cumplimiento al tramite de audiencia e
informacién publicas.

1 Que aprobara el Reglamento que establecera los requisitos que deberan adoptar los sistemas y programas
informaticos o electrénicos que soporten los procesos de facturacion de empresarios y profesionales, y la
estandarizacion de formatos de los registros de facturacion.
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Ahora bien, en estos momentos no existe acceso publico ni al proyecto de Real Decreto
sometido a dictamen del Consejo de Estado ni al dictamen 207/2023 emitido por el
6rgano consultivo.

- Medidas en el ambito del juego.

Con posterioridad al primer informe de la Fundacién, se ha aprobado la Ley 23/2022, de
2 de noviembre (“Ley 23/2022”), que modifica nuevamente, en diversos aspectos, la Ley
13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego. En particular, y en lo referente a la Ley
11/2021, desarrolla la nueva funcion que ésta atribuyé a la DGOJ, relativa a la debida
colaboracién con las autoridades competentes en la prevencion y la lucha contra el
fraude y la manipulacion de las competiciones deportivas. Para ello, la Ley 23/2022 crea
el Servicio de investigacion global del mercado de apuestas, que constituye el
instrumento técnico a través del cual los diversos actores interesados en la erradicacion
de estos fendmenos comparten informacion.

- Tabaco crudo

En desarrollo de la regulacion legal del tabaco crudo en la Ley 11/2021, el Gobierno ha
aprobado el Real Decreto 12/2023, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
que desarrolla las normas de control sobre el tabaco crudo y su régimen sancionador
(“Real Decreto 12/2023%).

B) Desarrollo normativo determinante de una nueva valoracion por la Fundacion,
modificando la efectuada en el informe de 2022

Un caso distinto, que si es merecedor de una valoracion por parte de la fundacion ha
sido la Orden HFP/115/2023, de 9 de febrero, por la que se determinan los paises y
territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales, que tienen la consideracién de
jurisdicciones no cooperativas en Espana (la “Nueva Orden”). En este caso la Fundacion
realiza la valoracion que se indica a continuacion que viene a sustituir a la recogida en
el Primer Informe.

La nueva regulaciéon interna de los paraisos fiscales, que ahora pasan a
denominarse jurisdicciones no cooperativas

La medida de la Ley 11/2021

Las modificaciones incluidas en la Ley 11/2021 respecto al nuevo concepto de
"jurisdicciones no cooperativas" tienen como principal objeto adaptar la normativa
espanola a la normativa y criterios internacionales.

Con posterioridad a la publicacion de la Ley 11/2021, y también con posterioridad a la
elaboracion de nuestro documento de 2022, con fecha 10 de febrero de 2023 se publico
en el BOE la Orden HFP/115/2023, de 9 de febrero, por la que se determinan los paises
y territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales, que tienen la consideracion
de jurisdicciones no cooperativas en Espana (la “Nueva Orden”).
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Valoracioén y propuestas

En términos generales la medida nos parece adecuada. Nuevamente, se considera
positiva en aras a favorecer la seguridad juridica y la justicia tributaria, asi como a la
modernizacion del sistema tributario.

No obstante, se realizan a continuacién determinadas sugerencias de mejoras técnicas
respecto a algunos de los extremos de la nueva redaccion:

a) La Ley 11/2021 incluyé los criterios que se podrian valorar a la hora de elaborar
esta relacion. Sin embargo, la Nueva Orden no aclara qué criterios especificos se
han valorado a la hora de incluir y/o excluir cada una de las jurisdicciones de esta
relacion publicada en febrero de 2023, limitdndose a un preambulo genérico y a la
relacion de jurisdicciones. En nuestra opinidén, recomendariamos la aclaracion y
publicacion de estos criterios, en aras de la seguridad juridica y la transparencia de
la Administracién frente a los contribuyentes.

En especial, se considera que dichas aclaraciones resultan especialmente
aconsejables respecto a las siguientes dos “categorias” o “tipos” de jurisdicciones:

En primer lugar, aquellas que no eran anteriormente consideradas como
“paraisos fiscales”, con las que Espafia tiene suscrito un Convenio para evitar
la doble imposicion, y que sin embargo si se incluyen ahora en la nueva relacion
de “jurisdicciones no cooperativas”. Es el caso de Barbados y de Trinidad y
Tobago, jurisdicciones con las que Espafa suscribi6 sendos Convenios,
(firmados en 2010 y 2009, respectivamente).

Ademas, en relacion con estas jurisdicciones, se observa que esta situacion
conllevara implicaciones dispares, segun la redaccion del precepto tributario en
cuestién, pues algunos unicamente hacen referencia a la existencia de un
Convenio como unica “salvaguarda”, sin haberse considerado necesario excluir
su aplicacion por tratarse de una jurisdiccion no cooperativa. Por ejemplo, el
articulo 21 de la LIS si excluye expresamente su aplicacion en supuestos en
los que los dividendos procedan de sociedades situadas en jurisdicciones no
cooperativas. Sin embargo, la uUnica “salvaguarda” que se incluye en la
exencién regulada en el articulo 7.p) de la Ley del IRPF (relativa a rendimientos
del trabajo percibidos por trabajos realizados efectivamente en el extranjero) es
la existencia de un Convenio; lo que supondria que, en tanto no se hace
referencia a “jurisdicciones no cooperativas”, los contribuyentes podrian seguir
aplicando esta exencidon respecto a estas jurisdicciones especificas. Son
multiples las referencias en las normas fiscales espafiolas a Convenios de
doble imposicién suscritos por Espafia o a “jurisdicciones no cooperativas”, por
lo que se sugeriria revisar y confirmar el tratamiento dispar que existiria
respecto a estas jurisdicciones, segun estemos ante uno u otro precepto
tributario.

En segundo lugar, aquellas jurisdicciones que Espana si considera como
“jurisdiccion no cooperativa”, pero que no son consideradas como tales por
organismos internacionales de especial relevancia, como son la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (“OCDE”) o la propia Union
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Europea. O viceversa, es decir, jurisdicciones que son consideradas
“jurisdicciones no cooperativas” por estos organismos internacionales, pero
que no son consideradas como tales por Espana.

Por ejemplo, apenas 4 dias después de la publicacion de la Nueva Orden, el
Consejo de la UE actualizo su listado de “jurisdicciones no cooperativas” 2, el
cual paso6 a tener 16 jurisdicciones. Para la UE, las jurisdicciones por ejemplo
de Panama3, Costa Rica, Rusia o Bahamas son “jurisdicciones no cooperativas”,
mientras que no lo son para Espafa. En sentido contrario, la relaciéon espafiola
de “jurisdicciones no cooperativas” incluye jurisdicciones como por ejemplo
Jersey, Bahréin o Seychelles, jurisdicciones que no ostentan la condiciéon de
“jurisdiccion no cooperativa” para la UE.

En este sentido, se recomienda homogeneizar lo maximo posible la relacion
espanola de “jurisdicciones no cooperativas” con los listados de los organismos
internacionales comentados, con el objetivo de facilitar el cumplimiento
normativo a los contribuyentes, simplificar la normativa tributaria, y facilitar la
coordinacion internacional.

Igualmente, en caso de que la relacion espafola de “jurisdicciones no
cooperativas” incluyese en su caso alguna discrepancia con respecto a los
listados de dichos organismos internacionales, se recomienda que se aclaren
los criterios empleados por Espana y que hacen aconsejable dicho tratamiento
dispar, con el objetivo nuevamente de otorgar seguridad juridica y
transparencia a los contribuyentes.

En nuestra opinion, la anterior homogeneizacion encontraria sustento, a su vez,
en el propio texto de la Nueva Orden, el cual indica que “se actualizan los
criterios para la determinacion de los paises y territorios que tienen la
consideracion de jurisdicciones no cooperativas atendiendo a los trabajos
desarrollados en el ambito internacional, tanto en el marco de la Unién Europea
como en el de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE)”. De la misma manera, la Nueva Orden aclara que “/a lista se revisara
periddicamente a la vista de las actualizaciones internacionales y de los
desarrollos y avances nacionales”.

iii. Precisamente en relacion con este ultimo punto (la revisidn periddica de la
relacion espafiola de “jurisdicciones no cooperativas”), la Nueva Orden no
incluye ninguna aclaracién respecto al plazo de dichas revisiones. En la medida
en que las inclusiones y/o exclusiones de la lista se realizaran atendiendo a
criterios fundamentalmente de naturaleza dinamica, somos conscientes que
resulta dificil fijar, de antemano, un plazo en el que se realizaran dichas
revisiones. En la practica, se recomienda que dicho plazo de revision no sea
excesivamente corto (en aras a no tener una lista en constante cambio, y poder
dotar asi de seguridad juridica a los contribuyentes), ni excesivamente largo
(para poder también homogeneizar nuestra lista con los avances
internacionales que se hagan periédicamente en esta materia, tratando asi que
la lista espanola no quede “desfasada”).

2 Fuente: https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2023/02/14/taxation-british-virgin-islands-costa-rica-
marshall-islands-and-russia-added-to-eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions-for-tax-purposes/
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b) Respecto al criterio relativo a la existencia de una "actividad econdmica real" en el

pais extranjero, éste se considera positivo por cuanto que otorga especial
relevancia a la involucracion real y efectiva en dicho pais o territorio. Sin embargo,
el concepto de "actividad econdmica real" pudiera considerarse un "concepto
juridico indeterminado”, por lo que se sugiere su acotacién y aclaracion.

Respecto al criterio de "baja tributacion” en dichas jurisdicciones, la Ley 11/2021
establece que este requisito se entendera cumplido cuando se aplique "un nivel
impositivo efectivo considerablemente inferior, incluido el tipo cero, al exigido en
Espana". En aras a la seguridad juridica y mejora del sistema tributario, se sugiere
aclarar qué se entiende por "tipo impositivo considerablemente inferior al exigido en
Espafna" a estos efectos.
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SEGUNDA PARTE

MEDIDAS DIRIGIDAS A UNA EFECTIVA MEJORA DEL CUMPLIMIENTO
VOLUNTARIO Y A LA PREVENCION DEL FRAUDE TRIBUTARIO

La Fundacion Impuestos y Competitividad considera que es necesario cambiar la
aproximacién que se ha venido realizando al fraude tributario mediante continuas y
sucesivas leyes que con el objetivo comun de combatir el fraude tributario contenian
una amplia variedad de medidas de caracter coercitivo, sancionadoras o de aumento de
las obligaciones tributarias.

Entendemos que es necesario cambiar esa perspectiva y avanzar hacia normas que
busquen aquellas soluciones que potencien y faciliten el cumplimiento voluntario
por parte del contribuyente que permitan la prevencion del fraude en lugar de tener
como objetivo introducir medidas para combatirlo una vez que ya se ha producido.

Las medidas que se incluyen en esta segunda parte del informe son deudoras de otros
informes y trabajos elaborados por la Fundacién que han buscado siempre mejorar la
competitividad de las empresas espanolas mediante instrumentos que refuercen la
seguridad juridica y una cooperacion mutua, leal y equilibrada entre la administracion
tributaria y los contribuyentes.

PROPUESTAS DE NOVEDADES

1. Propuestas para la simplificacion de los procesos de declaracién y mejora de
las soluciones de interpretaciéon de normativa fiscal en Espana

Uno de los elementos esenciales para evitar la conflictividad, teniendo en cuenta el
actual sistema de autoliquidacion existente en nuestro sistema tributario, es la necesidad
de simplificar la normativa tributaria y, sobre todo, aclarar sus multiples interpretaciones
y criterios de aplicacion, y mejorar los procedimientos para el cumplimiento de las
obligaciones fiscales.

Con el proposito de clarificar el contenido de la normativa fiscal y simplificar su
aplicacion, presentamos a continuacion propuestas que buscan facilitar la comprension
de estas leyes, optimizar los servicios al contribuyente, y disminuir la complejidad en los
procedimientos y en la presentacién de declaraciones tributarias.

a) Los procedimientos normativos anémalos y la aprobacién tardia de normas.

La complejidad normativa resulta una pesada carga para el obligado tributario. La dificil
comprension del ordenamiento tributario sélo ha venido a acentuarse por practicas
legislativas como el uso del Real Decreto-Ley e incluso de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para introducir figuras o bien modificar las existentes incluso mas
alla de las habilitaciones legales existentes, privando asi a las normas del debido debate
técnico.

Solo se ofrece una suficiente seguridad juridica si el proceso legislativo y reglamentario
se desarrolla con la debida pausa y sosiego, ofreciendo la necesaria difusién de la
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normativa en formacién y abriendo a los sectores interesados —y a la poblacién en
general—tramites de informacion y consulta que resulten necesarios.

De otro lado, habria que revisar y tratar de suprimir la practica de vigencia casi inmediata
de nuevas disposiciones, tras su publicacién, sin plazo adecuado para que los
contribuyentes asimilen las nuevas obligaciones, en particular de indole formal, y
adecuen sus procedimientos internos a los cambios.

En otras ocasiones, la incertidumbre afecta a la interpretacion de conceptos basicos de
la nueva regulacién, por un retraso en el desarrollo reglamentario de nuevas figuras.

Asi sucedid, por ejemplo, en 2022 con el impuesto sobre los gases fluorados de efecto
invernadero, nueva figura tributaria que, pese a establecer obligaciones a cumplir
durante el mes de septiembre de 2022 (con arreglo a la Ley 14/2022, de 8 de julio), no
vio aprobado su reglamento de desarrollo sino el propio 31 de agosto, lo que generé
relevantes dudas e incertidumbre en el sector.

b) La insuficiente informacién en un sistema de autoliquidaciéon

El sometimiento del obligado tributario a un sistema tributario en que se ha generalizado
la obligacion de presentar autoliquidaciones le impone unas cargas que deben ser
atenuadas mediante unos adecuados servicios de informacion y asistencia que
actualmente siguen siendo insuficientes.

No creemos exagerar cuando decimos que el obligado tributario esta sometido a una
auténtica "catarata" de obligaciones, de indole sustantivo y formal, cambiantes y
dificilmente previsibles en ocasiones por el corto margen de tiempo que se ofrece por el
legislador.

Cuando hablamos de Administracién colaborativa pensamos en una Administracion
cercana, accesible por parte del obligado tributario en caso de que sea preciso
trasladarle los planteamientos y circunstancias de un caso particular, que ofrezca
respuestas en un plazo razonable, y que genere estabilidad en la interpretacion y
aplicacién de las normas.

c) Soluciones de interpretacién normativa existentes y propuestas de mejora
Actualmente existen numerosas soluciones destinadas a facilitar la interpretacion de la

norma fiscal. En primer lugar, conviene destacar las Consultas de la Direccion General
de Tributos (DGT).

Es recomendable fortalecer este Centro con mas recursos humanos para optimizar la
rapidez de respuesta y potenciar la comunicacion entre la DGT y el contribuyente. La
importancia de este instrumento de interpretacion, que resulta decisivo en muchos casos
para las decisiones de nuevos negocios o inversiones en Espafia, obliga a garantizar
una dotacion suficiente de medios, que acabe con los retrasos, y el colapso que en
ciertos momentos ha existido con una incidencia muy negativa en la actividad
empresarial. La paulatina asunciéon de nuevos cometidos por la DGT, en particular en
las actuaciones de indole internacional en que representa al Estado espafol, ha
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provocado un continuado déficit de personal, que obliga a revisar la estructura y dotacion
de personal de la Direccion.

Para potenciar la comunicacion, se podria considerar que el Centro Directivo se
comunique directamente con el contribuyente para esclarecer cualquier aspecto de la
Consulta que no esté claro o que requiera informacion adicional, buscando asi
personalizar sus respuestas al caso especifico.

En segundo lugar, cabe hacer referencia a las Notas emitidas por la Agencia Tributaria.
En las mismas, se pone de manifiesto el criterio de la AEAT en cuestiones concretas.
Su caracter no vinculante, pone de relieve la necesidad de dotar a esta solucion de cierto
valor juridico. En otras palabras, es conveniente que, en aras de una mayor seguridad
juridica, el contribuyente cuente con un criterio vinculante a seguir que garantice la
defensa de su razonamiento, ya sea a través de las Notas de la AEAT o reforzando el
uso de las Disposiciones ministeriales interpretativas.

Por ultimo, cabe hacer referencia a las herramientas de asistencia virtual de la AEAT, la
implementacién de las «Administraciones de asistencia Digital Integral» (ADIs) y los
asistentes virtuales. La AEAT cuenta actualmente con asistentes virtuales que se
extienden al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), Censos, Impuesto
sobre el Valor Adadido (IVA), Suministro Inmediato de Informacién (Sll) y Recaudacion.
Asimismo, a través del asistente “informa +”, el contribuyente identificado a través de
clave o certificado digital puede realizar solicitudes de informacion tributaria por escrito
ala AEAT. Las contestaciones de informa + se guardan en “mis expedientes” de la sede
electrénica y se envia una copia a través de la app o email3. Alternativamente, se puede
concertar una videollamada, previamente acordada y recibir un servicio de asistencia
digital®.

Seria preciso ampliar el uso de los asistentes virtuales a otros ambitos, asimismo
adaptar el lenguaje de los asistentes virtuales a los usuarios. A este respecto, “informa
+” es un ejemplo positivo del esfuerzo realizado por la AEAT para la mejora en la
interpretacion de la norma tributaria. Una inversion en la mejora de este servicio puede
contribuir a una mayor seguridad juridica y a generar respuestas vinculantes que se
utilicen para unificar criterios interpretativos. De esta forma, este seria el camino para
avanzar en un sistema de ayuda al contribuyente unificando los canales existentes®, con
criterios vinculantes y con un lenguaje adaptado al usuario.

d) La simplificacion de procesos: modelos implantados por otros paises

3 Si el contribuyente actlia con arreglo a esa respuesta, no podra ser sancionado, pero en ningln caso se trata de una
consulta vinculante, ya que éstas sélo pueden ser emitidas por la DGT.

(EDM, 2021). La Administracion Tributaria Digital Integral: la evolucion de la gestién tributaria en el marco de la LGT.
Actum Fiscal.

4 Agencia Tributaria. (s.f.). Folleto de herramientas virtuales.
https://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/Sede/Biblioteca/Folleto/Folleto_Herramientas_virtuales.pdf

5 En la Resolucién de 6 de febrero de 2023, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2023, ya se propone
que el nuevo modelo apueste por la unificacién de la prestacion del servicio. BOE. (2023). Resolucion de 6 de febrero de
2023, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices
generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2023. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-
5080
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Otro de los objetivos sefalados es reducir la complejidad en los procesos de
presentacion de declaraciones y simplificacion del cumplimiento de la norma tributaria.
En este contexto, seria oportuno tener en cuenta soluciones adoptadas en otros paises
que abarcan tanto la introduccién de sistemas de comunicacion bilateral y la mejora de
los asistentes virtuales, asi como la formacion de los contribuyentes en materia
impositiva.

Por ejemplo, en Australia el asistente virtual con el que cuenta la Administracién, ayuda
al contribuyente a confeccionar la autoliquidacién en linea y proporcionando enlaces
directos al contenido. Asimismo, se envian al contribuyente SMS/emails personalizados
en los que se indica el estado de la presentacion de la declaracion/escrito®.

Holanda cuenta con un instrumento alternativo de servicio mas integral para grandes
contribuyentes. Se trata de un canal peridédico de comunicacion bidireccional de
resolucion de cuestiones. En este sistema de “horizontal monitoring” (denominado
“Programma Andere Overheid”, programa para una nueva forma de gobernar) se
permite crear una propuesta previa de tributacién con el fin de reducir la litigiosidad en
el pais.

Por ultimo, en el ambito de la educacion, HMRC en Reino Unido organiza seminarios
web y talleres para ayudar a los contribuyentes y a los profesionales fiscales a
comprender mejor las leyes tributarias y sus cambios’.

e) Impulsar acuerdos previos con la Administracién similares a los “rulings”

Hemos hecho referencia a posibles mejoras a introducir en el régimen de las consultas
tributarias escritas. Sin embargo, cuando éstas se refieren a cuestiones complejas, que
envuelven de manera simultdnea valoraciones sobre los hechos y valoraciones
juridicas, su utilidad es menor, debido a que los érganos de aplicacion de los tributos
pueden entender que los hechos realizados no coinciden con las circunstancias,
antecedentes y demas datos que se tuvieron en cuenta para la contestacion.

Teniendo en cuenta que los acuerdos respecto al tratamiento tributario de hechos y
operaciones concretas — tax rulings— son conocidos en la mayoria de los Estados
miembros de la Unién Europea y también entre los miembros del G20, convendria
avanzar en el impulso de este tipo de mecanismos.

La categoria de las denominadas “tax ruling” se utiliza para distintos tipos de
actuaciones. Conviene senalar que una parte de sus funciones se cumplen en Espafia
mediante las consultas escritas vinculantes o, en areas mucho mas especificas, con los
denominados planes de amortizacion, los acuerdos previos sobre precios de
transferencia (Advance Pricing Agreement o APA), o los Acuerdos previos de valoracién
o de calificacién y valoracién de rentas procedentes de determinados activos intangibles.

Estos ultimos acuerdos, que se refieren tanto a cuestiones facticas o de valoracion,
como a cuestiones de calificacién juridica, son el mejor ejemplo de los denominados

6 Australian Taxation Office. (s.f.). About ATO. Managing the tax and super system. https://www.ato.gov.au/About-
ATO/Managing-the-tax-and-super-system/

7 HM Revenue & Customs. (s.f.). HMRC webinars, email alerts and videos.
https://www.gov.uk/government/collections/hmrc-webinars-email-alerts-and-videos
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“advance rulings”, ejemplo de una relacién cooperativa en que se fijan con caracter
previo los hechos y su valoracion juridico-tributaria de una operacion o tipo de operacion
concreto, de manera que se obtenga certeza respecto al tratamiento tributario que
recibira por parte de la Administracion.

En cuanto a los posibles ambitos para este tipo de acuerdos, dada la limitada eficacia
de las consultas vinculantes relativas a la concurrencia, o no, de motivos econémicos
validos en las reestructuraciones empresariales, que discuten los 6rganos de aplicacion
de los tributos, generando conflictividad, ese podria ser uno de los ambitos que podrian
preverse para la expansion de estos “advance rulings” o acuerdos previos. En efecto,
teniendo en cuenta la abundante doctrina administrativa respecto a la concurrencia de
dichos motivos econdmicos validos, seria perfectamente posible identificar con precision
los datos de hecho que deben ser valorados en la solicitud del acuerdo, a efectos de
que la Administracion y los contribuyentes puedan acordar/fijar la existencia, o no, de
eso0s motivos econdmicos a cuya concurrencia se condiciona el régimen de neutralidad

Se trata solo de una de las areas a las que convendria extender este tipo de acuerdos,
que tienen también sentido en operaciones transfronterizas, en que el ejemplo de los
APAs bilaterales deberia impulsar el empleo de unos instrumentos cuya funcion al
servicio de la seguridad juridica es mas importante, si cabe, en operaciones
transfronterizas, para evitar asimetrias en la valoracién o calificacién de unos mismos
hechos que pudieran determinar dobles imposiciones. En este sentido, por no
mencionar mas que alguno de los posibles ambitos a que podrian referirse estos
“rulings”, piénsese en la conveniencia de aclarar la incertidumbre respecto a si una
determinada operativa crea, 0 no, un establecimiento permanente en otro estado; si una
determinada estructura tiene, o no, substancia u obedece a motivos econémicos o de
negocio; entre otras posibles ambitos.

Naturalmente, dada la prudencia con que deben establecerse esta clase de acuerdos
previos, se puede estudiar si esta posibilidad puede ser ejercida por cualquier
contribuyente o limitarla a aquellos colectivos que hayan suscrito el CBPT o hayan
presentado el Informe de Transparencia.

f) Propuesta para una resoluciéon agilizada de los conflictos tributarios y una
mayor seguridad en la interpretacion de las normas por los 6rganos de la
agencia tributaria

Seria deseable que los criterios ideados por los érganos de la AEAT con vocacion de
aplicar a una generalidad de destinatarios fuesen previamente validados por un érgano
superior y colegiado, a fin de garantizar que dichos criterios) se apoyan en una sélida
base jurl’%ica que deberia limitar las posibilidades de su revocacion futura por los
tribunales®.

A este respecto, si bien en la practica dichas consultas se suelen realizar a través de la
subdirecciones generales competentes, seria deseable que los departamentos, antes

8 En esta linea ya se movi6 el informe de la Fundacién de Impuestos y Competitividad sobre las “Diez propuestas para
la mejora de la seguridad juridica en el ambito de la reforma del sistema tributario espafiol”, al plantear la posibilidad de
admitir el recurso judicial, a los efectos exclusivos de fijacién de criterio, contra las consultas vinculantes de la
Administracién Tributaria (Direccion General de Tributos). Enlace:
https://static.fundacionic.com/2014/03/22115323/informe-sobre-la-reforma-tributaria-2014.pdf
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de disefnar sus directrices y planes de actuacion, elevase sus criterios principales a un
organo superior y de caracter colegiado.

Ademas, para una auténtica validacion del criterio (que evitase su discusion por los
contribuyentes y la reduccion de la litigiosidad), la resolucién que dictase dicho érgano
colegiado deberia poder impugnarse, directamente, ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo. Este procedimiento abriria en nuestro ordenamiento juridico una figura
semejante a los “leading case” del Derecho anglosajén, permitiendo que el Tribunal
Supremo (en lugar de establecer doctrina afos después, cuando ya la Inspeccién ha
plasmado su criterio en numerosos procedimientos que han llegado a los tribunales,
generando costes para todas las partes implicadas) estableciese dicha doctrina desde
el principio, permitiendo que el criterio aplicado por la Inspeccién en sus actuaciones
contase con el aval de dicho Tribunal, evitando que los contribuyentes discutiesen la
regularizacion apoyada en dicho criterio.

Al mismo tiempo, y para paliar los perjuicios econémicos derivados de la aplicacién
generalizada de un criterio administrativo controvertido, cabria articular en la Ley
General Tributaria (articulos 224.3 y 233.5 de la LGT) un supuesto de suspension
automatica con dispensa de garantia, que pudiera ser instada por los contribuyentes en
todos aquellos procedimientos de impugnacion que se iniciaran frente a actos
administrativos en los que se constatara la aplicacion de criterios administrativos que
estuvieran sometidos a revision por esta via ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

g) Medidas a adoptar en el ambito de los Tribunales Econémico-Administrativos

La Ley General Tributaria y sus correlativas normas reglamentarias de desarrollo, deben
ser modificadas al menos en los siguientes aspectos, en cumplimiento del Derecho de
la Unién Europea, que sin duda contribuiran a la mejora de la via econdémico-
administrativa:

- Debe articularse un nuevo sistema no solo de cese o separacion, sino también de
nombramiento tanto del Presidente como de los Vocales del TEAC.

Propondriamos que la regulacién del nuevo sistema se haga extensiva al nombramiento
de los Presidentes y de los Vocales de los Tribunales Econdmico-Administrativos
Regionales y Locales, pues no hay que desmerecer su funcidon ya que en numerosas
reclamaciones su decision es la que pone fin a la via administrativa.

El nuevo sistema de separacion deberia garantizar que el cese quede circunscrito a
determinados supuestos excepcionales que reflejen motivos legitimos e imperiosos que
justifiquen la adopcion de tal medida y en los que se respete el principio de
proporcionalidad y se observen los procedimientos que se establezcan al efecto, como
pueden ser un supuesto de incapacidad o de falta grave que les impida reunir las
condiciones de aptitud para continuar en el ejercicio de sus funciones.

En nuestra opinidn, se deberia aprovechar la reforma para introducir requisitos objetivos
en el nombramiento como la acreditacion del titulo de licenciado o grado en Derecho® y
que los nombramientos fueran entre funcionarios de reconocido prestigio, exigiendo

9 Asi lo exigia para el Presidente del TEAC el articulo 12.3 del antiguo REAL DECRETO 391/1996, de 1 de marzo, por
el que se regulaba el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdémico-Administrativas.
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determinados afios de experiencia previa, asi como un periodo minimo y maximo de
duracion en el ejercicio de sus cargos.

- Debe procederse a la supresion del recurso extraordinario de alzada para la
unificaciéon de criterio.

Tampoco supondra una gran pérdida puesto que solo ha sido utilizado en una ocasion
desde la entrada en vigor de la LGT alla por julio del afio 2004.

- Recuperar la posibilidad de planteamiento de la cuestion prejudicial por parte de los
Tribunales Econdmico-Administrativos

Habria que adoptar todas aquellas medidas necesarias, ademas de las dos aqui
enunciadas, de forma que se pueda volver a recuperar la posibilidad de planteamiento
de la cuestién prejudicial por parte de los Tribunales Econdmico Administrativos. Esta
via permite poder plantear en una fase muy temprana dentro de las actuaciones de
regularizacion que se lleven a cabo por la AEAT las posibles dudas que afecten a la
adecuada transposicion de las directivas o al respecto a los principios y libertades
reconocidos a nivel europeo. Este planteamiento temprano de las cuestiones
prejudiciales permite anticipar los efectos de las posibles sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y ademas facilitan el acceso a esta via a aquellos
contribuyentes que la via contenciosa les pueda resultar mas gravosa.

Junto con las modificaciones anteriores, también seria necesario acometer otros
cambios que tendrian su causa en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Entre ellas,
merece ser destacada la supresion de la legitimacién de los Directores de Departamento
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en adelante, “AEAT”) asi como de los
Directores Generales de Tributos para interponer el recurso de alzada ordinario regulado
en el articulo 241 de la LGT.

- Suprimir la legitimacién de los Directores de Departamento de la AEAT y la DGT, para
interponer recurso de alzada ordinario

En este sentido, la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal (baste citar, por todas,
sentencia 872/2021, de 17 de junio de 2021, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Rec. n® 6123/2019) considera que la posibilidad de que los Directores de Departamento
de la AEAT vy los Directores Generales de Tributos, tanto del Ministerio de Hacienda
como de las Administraciones tributarias autondmicas, puedan deducir recurso de
alzada ordinario contra resoluciones previas de un Tribunal Econémico-Administrativo
Regional o Local que han sido favorables a las pretensiones de los obligados tributarios
(incluso con posibilidad de solicitar la suspension de su ejecucion a costa de la garantia
en su dia prestada por el propio obligado) constituye un privilegio de la Administracion
que afecta de lleno a los derechos de los ciudadanos y que, como tal prerrogativa
irritante y descompensada que es, ha de ser vista con cierta cautela, “incluso —afirma el

Tribunal Supremo- con recelo”™®.

© En palabras de nuestro Alto Tribunal “En todo caso, resulta fundamental la idea de que esta posibilidad de recursos
de alzada impropios -porque los promueve la propia Administracion ante un érgano de la Administracion- entrafia, como
hemos sefialado de forma constante y reiterada, aun con evidente reconocimiento legal, un privilegio de la Administracién
que afecta de lleno a los derechos de los ciudadanos (a los que se priva del caracter favorable para ellos de la cosa
juzgada administrativa, en su favor, creada en la resoluciéon del TEAR estimatoria, enervando su validez y eficacia
mediante una especie de autorrecurso). Como prerrogativa irritante y descompensada que es, en la medida en que,

13



Fundacién
Impuestos y
Competitividad

- Modificar el caracter potestativo de la via econdmico-administrativa

Siguiendo con las modificaciones que deben introducirse con origen en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, debe abordarse el caracter potestativo de la via econdmico-
administrativa, bien con caracter general, o al menos en aquellos casos en los que se
planteen cuestiones relativas a materias respecto de las que los 6rganos econémico-
administrativos carecen de competencia para pronunciarse'!, como serian ademas de
aquellos casos en que el interesado solicite el planteamiento de cuestién prejudicial, los
supuestos en los que se alegue la inconstitucionalidad de una norma o la ilegalidad de
una disposicion reglamentaria.

- Mejoras retributivas y criterios mas rigurosos de designacion de los funcionarios

En cuanto a los medios personales, y como subrayd el Consejo de Defensa del
Contribuyente (en adelante, “CDC”) en su Informe sobre la mejora de la via econdmico-
administrativa, fruto de la cuarta sesion del Foro de debate técnico Instituto de Estudios
Fiscales/CDC celebrada el 8 de noviembre de 2022 entre los representantes de las
asociaciones y colegios profesionales y la Administracion tributaria, la carencia no
procede solo del nimero de plazas asignadas a los Tribunales, sino, sobre todo, de las
diferencias retributivas que se producen en relacion con los puestos en los 6rganos de
aplicaciéon de los tributos en la AEAT. En palabras del CDC “Ello hace muy dificil
conseguir el 6ptimo, que no es otro que mejorar la pendencia y los plazos de resolucién
contando en los Tribunales con el personal mas especializado y experimentado”.

Ante esta situacion, nos encontramos con que en la practica de los ultimos afos las vias
por las que se ha optado ha sido la de incorporar, de un lado, a funcionarios de la propia
AEAT utilizando la figura de la atribucién temporal de funciones y, de otro, incorporar a
los Tribunales Econdémico-Administrativos a funcionarios jévenes que acaban de
aprobar la oposicion y directamente salidos de la Escuela de Hacienda Publica. A
nuestro juicio, son ciertamente criticables ambos mecanismos, el primero por vulnerar
abiertamente el principio de separacién de funciones entre los 6rganos de aplicacién de
los tributos y los 6rganos de revisidon que consagra la propia Ley General Tributaria en
su articulo 83.2; y el segundo, como destaca el propio Consejo de Defensa del
Contribuyente porque “No obstante, el apoyo de personal tan joven debe tomarse como
una medida transitoria y debe tenerse en cuenta que, en tales situaciones, es posible
que padezca la calidad de las resoluciones”.

ademas, pospone, incluso neutraliza, el acceso a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos, ha de ser vista con cierta
cautela, incluso con recelo, a fin de evitar que la Administracién, en el seno de una concesiéon legal exorbitante y
privilegiada -la de corregir sin atenerse a las rigurosas reglas de la revisién de oficio el criterio que no le agrada de los
organos revisores propiamente administrativos, integrados en la propia Administracion recurrente-, elija ademas a placer
la fecha que le convenga bien para aparentar una notificacién de la que no hay constancia directa, solo con indicar la
que bien le encaje a posteriori con el plazo legal’.

" Sentencia 815/2018 del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2018, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Rec. n.°
113/2017, que concluye que cuando se discute exclusivamente la inconstitucionalidad de las disposiciones legales que
dan cobertura a los actos de aplicacion de los tributos y restantes ingresos de Derecho Publico de las entidades locales,
cuestion respecto de la que éstas carecen de competencia para pronunciarse o para proponerla a quien tiene
competencia para ello, quedando constrefiidas a aplicar la norma legal de que se trate, no resulta obligatorio interponer,
como presupuesto de procedibilidad del ulterior recurso contencioso-administrativo, el correspondiente recurso
administrativo previsto como preceptivo.
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En relacion con todo lo anteriormente expuesto, el Informe sobre la Justicia
Administrativa’ que se elabora bajo el auspicio del Consejo General del Poder Judicial,
en los ultimos anos viene incluyendo reiteradamente la siguiente recomendacién: “En
atencion a los porcentajes de estimacion tanto de los TEAR como del TEAC, tal y como
ya se expuso en los informes de arfios anteriores, cabe reafirmar el caracter
materialmente independiente de estos érganos, en el sentido de que efectivamente
anulan cuantiosas resoluciones dictadas por la Administracion en los procedimientos de
aplicacién de los tributos, asi como en los procedimientos sancionadores tributarios.
Este mismo dato puede interpretarse también de una forma menos complaciente: existe
un constatable margen de mejora en la calidad de las resoluciones tributarias”.

h) Fomento de la eficiencia y de la autoevaluacién de la actuacién administrativa

Como conclusion general de este punto primero de nuestro informe, las distintas
medidas enunciadas tienen como sustrato comun la busqueda de mejoras en el
cumplimiento voluntario de los contribuyentes, queriendo poner este objetivo como
elemento esencial de la relacion tributaria y de las iniciativas normativas. Pasando a un
segundo lugar o al menos subordinado al anterior, las iniciativas de caracter mas
sancionador o correctoras.

En esta busqueda de la mejora en el cumplimiento voluntario, debe ser objetivo esencial
de la propia Administracién incrementar una cultura de eficiencia y de autoevaluacion,
que busque un reequilibrio en las relaciones con el contribuyente.

Desde esa perspectiva, se daria respuesta a la demanda, en los ultimos afios, de
articular mecanismos de retorno que permitan valorar la calidad de las practicas
administrativas, teniendo en cuenta en qué medida son mantenidas o corregidas tras
una ulterior revision, bien en via econdmico-administrativa, bien en via contencioso-
administrativa.

Creemos que, en esta linea, es oportuno que se considere la conveniencia de revisar la
politica de incentivos a la inspeccidn, valorando la posibilidad de establecer un impacto
negativo en aquellos casos en los que observe una linea reiterada de actuaciones que
finalmente no prosperan en via judicial. De esta forma se podrian acallar las voces que
rechazan frontalmente el vigente régimen de incentivos, por estimar que constituye en
si mismo un estimulo incondicionado al incremento de las regularizaciones.

2. Medidas alternativas para la resolucidon de controversias tributarias

Junto a las soluciones descritas en los apartados anteriores, seria necesario aportar
soluciones mas imaginativas. Se llega de este modo a lo que el Consejo de la Unién
Europea, con el voto favorable del Reino de Espafia, recomendd en la mencionada
Recomendacion Rec(2001)9, esto es, que “los Gobiernos de los Estados miembros
promuevan el uso de medios alternativos [al proceso judicial] para la resoluciéon de
controversias entre autoridades administrativas y personas particulares”.

En sus Directrices para una mejor implementacién de la Recomendaciéon Rec(2001)9
del Consejo de la Union Europea, la Comision Europea para la Eficacia de la Justicia

"2 Edicion Octubre de 2022, Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa de la Universidad Auténoma de Madrid
(CIJA-UAM).
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(“CEPEJ”) expresa que los Estados miembros deben fomentar el uso de las revisiones
internas, la conciliacién, la mediacion y el acuerdo negociado como requisito previo para
el inicio de un litigio jurisdiccional entre autoridades administrativas y personas
particulares. Nos parece que este deberia ser el camino a explorar en el ambito de la
litigiosidad tributaria.

Resaltar también cémo el Plan de Recuperacién Transformacion y Resiliencia, que viene
a marcar la evolucion futura de Espana en sus distintos ambitos de actividad, en su
componente 27, “medidas y actuaciones de prevencion y lucha contra el fraude fiscal’,
hace expresa mencion a la necesidad de “... incentivar el cumplimiento voluntario por el
contribuyente de sus obligaciones tributarias, avanzar en el cumplimiento cooperativo e
incorporar reformas que se ajusten a las acciones adoptadas en ambito internacional..”,

Siendo asi que el Libro Blanco de la Reforma, promovido en respuesta a los
compromisos asumidos en el Componente 28 del PRTR, prestd especial atencion a
estas cuestiones en el punto relativo a “Cumplimiento y Administracion Tributaria”, de
cuyas consideraciones cabe destacar, las siguientes:

“La reduccion de la litigiosidad debe ser una prioridad en el marco de una estrategia que
estimule el cumplimiento voluntario...

Con la finalidad de disminuir la litigiosidad tributaria, el Comité considera que debe
avanzarse en la adopcion de medidas que eviten que los conflictos surjan o que ayuden
a que éstos se resuelvan antes de llegar al ambito judicial...

En este contexto, se entiende que deben incentivarse las actas con acuerdo, ... a medio
plazo, se deberia igualmente avanzar en los demas mecanismos alternativos para
solucionar controversias, como la conciliacién, la mediacion o el arbitraje...”

a) Modificacién de los articulos 18 de la LGT y 7 de la LGP.

Como aspecto preliminar para la introduccion de medidas alternativas para la resolucion
de conflictos, se propone que se aborde la superacién de la actual regulacion sobre
indisponibilidad del crédito tributario en los articulos 18 de la LGT vy 7 de la LGP;
argumentando que la indisponibilidad no es un imperativo ontoldgico, sino una opcion
del legislador, susceptible por tanto de reforma por ley ordinaria, lo cual es asi mismo
coherente con los cambios paulatinos ya introducidos, por ejemplo, en materia
concursal.

Recordando asimismo que, en las escasas ocasiones en que se ha planteado la via
transaccional del articulo 7.3 de la LGP los informes del Consejo de Estado fueron
siempre favorables a la aplicacion de dicha solucién "excepcional, en el régimen
vigente.

b) Introducciéon de la mediacién en los procedimientos de aplicacion de los
tributos

Entrando en el analisis de las posibles medidas alternativas, en la via administrativa, se
propone la admisién de la mediacién. Estimando factible la mediacion genéricamente,
en los distintos procedimientos de aplicacion de los tributos; con anterioridad al acto de
liquidacion. Siendo su @mbito natural de concrecion cuando exista incertidumbre, en lo
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que se refiere a los hechos determinantes de la aplicacién del tributo, o cuando entren
en juego conceptos juridicos indeterminado.

Se sugiere que la funcion de mediador se atribuya inicialmente a funcionarios de la
Administracién Tributaria, adscritos a una oficina separada, sin dependencia funcional
de la AEAT; aunque dando entrada paulatina a expertos procedentes del ambito
académico y profesional.

Y estimando necesario que se establezca un plazo agil de resolucion, que no deberia
superar los 3 meses, para el desarrollo de la mediacion.

¢) Unasegunda oportunidad para el acuerdo, en la via econémico-administrativa

Un vez dictado el acto administrativo de aplicacion de los tributos, proponemos introducir
en la tramitacion de las reclamaciones econémico-administrativas la posibilidad de
reenviar el caso a la Administracion tributaria para explorar, por tiempo tasado, la
posibilidad de un acuerdo entre la Administracion y el obligado tributario. Con el fin de
que no sea necesario un desarrollo especifico de lo que puede ser objeto de acuerdo, y
aprovechar lo ya aprobado, se propone que el potencial acuerdo se ajuste a las pautas
marcadas en el vigente articulo 155 de la Ley General Tributaria, regulador de las actas
de inspeccion con acuerdo.

Aparte de los casos claros en que habitualmente se recurre a este mecanismo- segun
el vigente art.155 LGT-, se consideran potencialmente adecuados para esta segunda
oportunidad aquellos supuestos en que modificaciones normativas, jurisprudenciales o
de doctrina administrativa requieren la nueva apreciacion de los hechos para la correcta
aplicacién de la norma al caso concreto.

Estimando que para llevar a buen término este tipo de soluciones pactadas deberia
intervenir un nuevo y distinto equipo, funcionario u érgano especifico designado al efecto
dentro de la Administracién competente, de forma que pudiera revisar el caso y la
conveniencia de una posicidn consensuada con nuevos 0jos y sin los posibles
problemas de relacién o comunicacion existentes en la previa actuacion. Ello sin que se
altere el érgano competente para liquidar o dictar el acuerdo.

No considerando necesario que el Tribunal Econdmico administrativo valide el acuerdo
alcanzado con caracter previo a que el mismo cobre eficacia, por cuanto ello retrasaria
la resolucion en contra del objetivo de agilizacion perseguido y consumiria recursos de
los Tribunales econémico-administrativos -ya de por si escasos-.

d) Fomentar la efectividad de la resoluciéon extrajudicial tributaria, mediante la
mediacién externalizada

En el caso de alcanzar el pleito la via jurisdiccional, contencioso-administrativa, se
propone fomentar la efectividad de la resolucidon extrajudicial tributaria. A tal efecto, de
nuevo con el animo de no volver a recorrer caminos ya discurridos, proponemos adaptar
a lo tributario la propuesta del Consejo General del Poder Judicial de modificacion del
articulo 77 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, y su
apuesta por una mediacién externalizada.
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La mediacion deberia configurarse como un sistema mixto- ni plenamente voluntario, ni
plenamente forzoso-, de acuerdo con el cual el Juez proponga a las partes someterse a
mediacion, de tal forma que con que una sola de ellas acepte la propuesta, sea
obligatorio para ambas acudir a las sesiones. Sin embargo, cuando ninguna de las dos
manifieste su aceptacion para someterse a la mediacion, el proceso habria de continuar
su curso normal en sede judicial.

Lo mas deseable es que la derivacién a la mediacion tenga lugar en cualquier momento
tras la contestacion a la demanda, en sentido parecido al establecido para la
conciliacion, pero antes de la declaracion del pleito como visto para Sentencia.

El plazo de dos meses que propone el CGPJ puede resultar suficiente para alcanzar
acuerdos en asuntos concretos y de facil resolucién. En supuestos complejos, seria
deseable que la norma estableciera la cautela de que el plazo pueda ser prorrogado por
el tiempo que resulte necesario, a peticién de ambas partes.

Se deberia garantizar la total libertad de las partes en cuanto a la determinacion de las
materias susceptibles de pacto. Esto supondria que serian las partes las que
dispondrian, con caracter previo a las negociaciones, sobre qué materias versara la
mediacion, y, una vez finalizada aquella, sobre qué materias habra pacto o no.

El desarrollo de los medios alternativos que se proponen en los parrafos anteriores se
inspira en las propuestas contenidas en el libro recientemente publicado por la
Fundaciéon Impuestos y Competitividad, de titulo “La litigiosidad tributaria: medios
alternativos de solucion y medidas de agilizacion”, fruto de debates en los que han
participado un importante nimero de instituciones’.

Finalmente, proponemos que se considere también el arbitraje en materia tributaria, a
cuyo efecto se sugiere partir de la propuesta normativa que hizo en el afo 2015 la
Fundacion Impuestos y Competitividad, y que consta en las paginas 281 y siguientes de
su libro “Una propuesta para la implementacion de medidas alternativas de solucion de
conflictos (ADR) en el sistema tributario espariol con especial referencia al arbitraje”.

3. Propuestas de mejora en los procedimientos de aplicaciéon de los tributos. A
la busqueda de un equilibrio en las relaciones entre la Administracion
tributaria y los administrados

La complejidad es uno de los mayores problemas que presenta actualmente el sistema
tributario. Esta extremada complejidad incide en los administrados en diferentes planos,
desde el mas inmediato como puede ser la imposicién de costes de cumplimiento
(presion fiscal indirecta) —en el sentido de la necesidad de conocer en profundidad la
norma a fin de evitar incumplimientos y potenciales sanciones— hasta, en un segundo
plano, la inseguridad juridica que provoca una norma compleja y cambiante, cuando
menos porque indirectamente frena la inversion y el emprendimiento.

'3 El Consejo de Defensa del Contribuyente, los érganos econémico-administrativos, el Instituto de Estudios Fiscales, la
Agencia tributaria, el Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa de la UAM, la Confederacién Espafiola de
Organizaciones Empresariales, la Fundacion de Estudios de Economia Aplicada, la Fundacion para la Investigacion
sobre el Derecho y la Empresa, el Registro de Economistas Asesores Fiscales, la Asociacion Espafiola de Asesores
Fiscales, la Asociacion Espafiola de Derecho Financiero, el Consejo General de la Abogacia Espafiola, el llustre Colegio
de la Abogacia de Madrid, y los patronos de la Fundaciéon Impuestos y Competitividad, -Baker & McKenzie, Cuatrecasas,
Deloitte Legal, EY Abogados, Garrigues, KPMG, PwC Tax & Legal y Uria Menéndez-.
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En dicho contexto se hace necesario un analisis detallado de la posicion que ostenta el
contribuyente respecto de la norma y sus aplicadores (las Administraciones tributarias),
de modo que, una vez definido su estatus, podamos evaluar qué deficiencias afronta en
su dia a dia y qué aspectos podrian identificarse como susceptibles de mejora.

El equilibrio en las relaciones y la seguridad juridica son dos caras de una misma
moneda, puesto que sélo desde la seguridad juridica podra el obligado tributario
accionar y operar en pie de igualdad con cualquiera de las multiples Administraciones
tributarias. Por lo que realizamos a continuaciéon una enumeracién de situaciones que
hacen padecer la seguridad juridica e inciden por tanto en la desigualdad de posiciones
en la relacién juridico-tributaria.

a) Las fuentes de criterio estan dispersas y resultan cambiantes. Padecimiento
del principio de confianza legitima.

La proliferacion de fuentes de criterio conduce asimismo a incrementar la complejidad.
No so6lo la mencionada DGT, sino también el Tribunal Econémico-Administrativo Central
-TEAC- sienta doctrina14 vinculante para toda la via econémico-administrativa.

Junto a estos dos Centros Directivos, en el ambito de la Administracion General del
Estado también asistimos a una creciente influencia de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT) en cuanto a la difusién de criterios mediante distintos
mecanismos (principalmente, el sistema "INFORMA" asi como la publicacion de "Notas"
sobre aspectos concretos). Encontrandonos en ocasiones con una contraposicion de
distintas fuentes de criterio que ha llegado incluso a generar litigios en sede econémico-
administrativa o judicial.

Ejemplo de lo que se menciona constituye, en concreto, la RTEAC de 8 de marzo de
2018 (rec. 7502/2015)", que abordé la situacion de un contribuyente que recurria contra
unas liquidaciones practicadas tras un cambio de doctrina del TEAC. El particular habia
ajustado sus declaraciones-liquidaciones al criterio de la Administracion manifestado en
consultas vinculantes y Manuales Practicos de Renta. Lo que no fue ébice para que el
TEAC confirmara la validez de las liquidaciones practicadas con arreglo al nuevo criterio
por los ejercicios devengados no prescritos cuyo plazo de declaracién ya habia
finalizado en el momento de la mutacién de criterio.

Mas alla de la validez formal de las liquidaciones acogidas al nuevo criterio, debe
reconocerse el flaco favor que hizo la laxitud del TEAC a la confianza legitima del
obligado tributario y en definitiva a la previsibilidad del Derecho.

"Pero el efecto vinculante de las consultas desaparece tan pronto como el TEAC sienta
doctrina. Asi lo tiene reconocida la propia DGT en contestacion a consulta DGT de 28-
04-2014".

4 Con arreglo a lo dispuesto por el art. 239.8 de la LGT

S De acuerdo con la Resolucién del TEAC: Por lo tanto, este Tribunal considera que no existe razén para que la
Administracion, vinculada por el criterio sentado en la resolucién del TEAC de 5 de febrero de 2015, no aplique el mismo
en las liquidaciones dictadas [por] los ejercicios comprobados, sin perjuicio de que el obligado tributario cuando cumplié
con sus obligaciones lo hizo de conformidad con el criterio recogido en las consultas vinculantes en dicho momento.
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Nos parece que siendo relevante establecer jerarquia de criterio ad intra en cuanto a la
Administracién, creemos de mayor importancia asegurar la vinculacion ad extra de los
criterios emanados de la Administracién competente, de modo que resulten inamovibles
para los obligados tributarios que los adoptaron legitimamente.

b) La sancionabilidad. EI Derecho al Error y la presuncion de buena fe del
obligado tributario

Es cierto que existe un debate interno en esferas de la Administracion tributaria respecto
del reconocimiento del denominado "derecho al error" (como se aprecia en
jurisdicciones proximas como la francesa16), segun reza la Propuesta 3/2022, del
Consejo para la Defensa del Contribuyente, y su incorporacion al ordenamiento tributario
espanol, lo que serviria para dulcificar a los obligados tributarios el cumplimiento de sus
obligaciones mediante el alivio de potenciales responsabilidades por infraccion. No
obstante, por el momento no se han alcanzado los frutos deseados, sin perjuicio de
advertir también que la formulacion contenida en esta propuesta es de partida
insuficiente al no poderse descartar la enorme complejidad que introduciria supeditar la
invocacion del derecho en aquellos casos calificados como no dolosos.

Ello porque debemos reconocer que deslindar la carga de reproche en el elemento
subjetivo del injusto, a efectos de imputar culpa o negligencia o bien conducta dolosa no
es precisamente sencillo por tratarse de una operacién de marcado caracter casuistico
y subordinada a la subjetividad del aplicador del derecho.

Este progreso en materia de reconocimiento del derecho al error deberia venir
acompanado de otro avance o, quiérase, recuperacion de garantias fundamentales,
como resultaria ser el expreso reconocimiento por parte del ordenamiento tributario de
la presuncion de buena fe en la actuacion del obligado tributario.

Se trata de una prevision que ya contenia la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos
y Garantias de los Contribuyentes, que constituyé en su momento un decisivo paso en
la formulacion de un auténtico estatuto del contribuyente que permitiera constituir la
relacién juridico-tributaria en pie de igualdad’’.

Como se recordara, su art. 33 formulaba con rotundidad la "presuncion de buena fe",
como derecho y garantia del procedimiento sancionador, en los siguientes términos:

"Articulo 33. Presuncion de buena fe.

1. La actuacion de los contribuyentes se presume realizada de
buena fe.

'6 Su introduccion presentaba dos grandes orientaciones: "De un lado, la introduccién de un derecho a cometer errores
para todos, con el objetivo de transitar hacia una Administraciéon de consejo y servicio. De otro, la simplificacién, en
profundidad, de los procedimientos, corrigiendo el celo regulador que, como cualquier exceso, es dafiino, impulsando, a
su vez, mecanismos de control de la actuacién administrativa" (Propuesta 3/2022 CDC, pagina 2/9).

7 Su Exposicién de Motivos apostaba firmemente por "profundizar en la idea de equilibrio de las situaciones juridicas de
la Administracién tributaria y de los contribuyentes, con la finalidad de favorecer un mejor cumplimiento voluntario de las
obligaciones de éstos". |deal de equilibrio posteriormente desaparecido en la LGT de 2003.
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2. Corresponde a la Administracion tributaria la prueba de que
concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad del
infractor en la comision de infracciones tributarias”.

Mas tarde, la aprobacion de la LGT de 2003 supuso la expresa eliminacion de esta
garantia a todas luces primordial (por derogacion integra de la Ley 1/1998), sin incluir
ninguna mencién ni tampoco acoger expresamente el derecho a la presuncion de
inocencia en el ambito tributario. Es cierto que, a titulo de ejemplo, el articulo 210.4 de
la LGT de 2003 si que reconoce la obligaciéon de que la propuesta de resolucion
sancionadora contenga de forma motivada "los hechos, su calificacion juridica y la
infraccion que aquéllos puedan constituir..."”, pero sin duda la nitida manifestacién del
mencionado 33.2 de la Ley 1/1998 resultaba mucho mas exigente para el instructor y
por ende mas ajustada a un Derecho administrativo sancionador que se precie de
equilibrado y garantista. Tampoco ayuda a la cuestidon de las garantias del obligado
tributario la genérica definicion de las infracciones como las cometidas con culpa en
cualquier grado'®, por leve que éste sea, extendiéndose de este modo la sancionabilidad
a los meros errores en que concurriera culpa levisima o practicamente inexistente.

c) El principio de buena administracién en la consecucién de ese equilibrio y su
tratamiento en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo

Un lugar destacado en la busqueda del equilibrio entre Administracién y contribuyente
lo ocupa el principio de buena administracion, que marca el camino por el que debe
transcurrir la forma en la que la Administracion se debe relacionar con los contribuyentes
en el ambito tributario. La necesidad de una “buena administracion” esta adquiriendo un
gran protagonismo para combatir situaciones de discrecionalidad que se pueden dar por
parte de la Administracion.

Especialmente desde el afio 2017 hemos ido conociendo Sentencias del TS que aluden
y exigen el principio de buena administracion en nuestro ordenamiento, existiendo
también algunos pronunciamientos previos de forma mas puntual, calificando ya
entonces el Tribunal Supremo el principio de buena administracion como un “derecho
de nueva generacion”.

En fechas mas recientes, el TS ha llegado a decir que estamos ante un “nuevo
paradigma del Derecho del Siglo XXI” refiriéndose a la buena administracion como una
forma de actuar de rechazo de la gestion negligente, considerandolo un principio-
derecho multiple del que derivan, entre otros, el derecho a audiencia, el derecho a la
prueba, el derecho a obtener una resolucion en plazo, el derecho a la motivacion de los
actos o el derecho a la buena fe en la actuacion de la Administracion. Estos derechos
deben tener una plasmacion efectiva y resultar plenamente exigibles por el ciudadano?.

Con este principio-derecho, el Tribunal Supremo apuesta por una vision garantista del
Estado de Derecho, exigiendo una conducta de la Administracion que evite la
arbitrariedad y, en general, disfunciones en su actuacion. Esta vision le ha llevado a fijar

'8 Articulo 183 de la LGT

' En el articulo doctrinal “La interpretacion del deber de buena administracién en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”
publicado en octubre de 2021 en la Revista de Contabilidad y Tributacion, se aludia a que entonces habia mas de 300
sentencias reconociendo el principio de buena administracion.

20 TS de 15 de octubre de 2020 dictada en el Rec. de casacién 1652/2019 -ECLI:ES:TS:2020:3279
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una sélida doctrina con la que expresa que el principio de buena administracién “no se
trata de una mera formula vacia de contenido, sino que se impone a las
Administraciones publicas de suerte que a dichos derechos sigue un correlativo elenco
de deberes a estas exigibles”*"

En definitiva, se ha convertido hoy en dia en una especie de test de valoracion de la
actuacién administrativa que ayuda a redefinir la relacién entre Administracion y
administrado en la busqueda de un mayor equilibrio entre ambos.

El principio de buena administracion puede incluirse en la categoria de concepto juridico
indeterminado y de creacién eminentemente jurisprudencial, si bien es cierto que el
mismo se infiere de diversos preceptos de nuestra Constitucion y de normativa
comunitaria aplicable. En la esfera constitucional lo encontramos en el art. 9.3 CE, al
regular la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos22; en el art. 103.1 CE
al regular el principio de eficacia administrativa y la actuacion de la Administracién con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho®y en el art. 106.1 CE al aludir al control de la
actuacién administrativa por los tribunales y el sometimiento de la Administracion a los
fines que la justifican®.

En el ambito comunitario, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
recoge el principio de buena administracién como un derecho fundamental y lo hace de
una forma expresa y autonoma. En concreto, en el art. 41 de la Carta se reconoce el
“Derecho a una buena administracién” y puede citarse el art. 51 de esta Carta como
palanca para su aplicacion por los Estados miembros. Recordemos en este punto que
los derechos reconocidos por la Carta estan hoy en dia integrados en el Tratado de la
Union Europea vy, por ello, son plena y directamente aplicables. A este respecto, el art.
6 del Tratado sefiala que “La Unién reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (...), la
cual tendré el mismo valor juridico que los Tratados.*”

Volviendo al marco normativo nacional, en el ambito del derecho administrativo
podemos encontrarlo en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, asi como en la Ley 40/2015, de
1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico. No ocurre lo mismo en la norma
basica tributaria, - nos referimos a la Ley General Tributaria-, donde seria muy deseable
que también se reconociese de forma expresa en el art. 34 LGT, heredero de la Ley
1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes.

2" No puede concebirse como una férmula vacia de contenido [Sentencias de 18 de diciembre de 2019 (rca. 4442/2018,
ES:TS:2019:4115, FD 9°) y 22 de diciembre de 2020 (rca. 5653/2019, ES:TS:2020:4506, FD 3°.2.2)] y reclama la plena
efectividad de las garantias y derechos reconocidos al contribuyente legal y constitucionalmente, con los correlativos
deberes exigibles a la Administracion [ sentencias de 19 de febrero de 2019 (rca. 128/2016, ES:TS:2019:579, FD 6°) y
18 de diciembre de 2019 (FD 9°)].

22 %3 La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

2 1. La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.”
24 1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

25 Sentencia del TS en el ambito administrativo, de fecha 15 de enero de 2020 dictada en el Recurso de casacion
3835/2018- ECLI:ES:TS:2020:73- que a su vez hace referencia a un pronunciamiento anterior de 7 de noviembre de
2017 Recurso de casacion 2228/2016 -ECLI:ES:TS:2017:3971.
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La base normativa expuesta y principalmente la interpretacion que realiza el Tribunal
Supremo hacen que el principio de buena administracion vaya cobrando cada vez mas
fuerza para ser observado por la Administracién, hasta el punto dejar de ser solo un
principio para convertirse en un derecho reclamable por los contribuyentes y, por
consiguiente, en un deber de la Administracion.

Como manifestacion expresa de este principio de buena administracién queremos
realizar una enumeracién de cuestiones mas especificas que deberian abordarse:

- Debe de resolver de forma expresa y en plazo

La falta de cumplimiento de los plazos maximos para resolver se observa especialmente
en reclamaciones economico-administrativas, que presentan una gran litigiosidad en el
ambito tributario frente a los recursos disponibles, hasta el punto de que se han
celebrado sesiones de debate técnico por distintos foros con participacion de la propia
Administracion para abordar la necesidad de agilizar la via econémico-administrativa®.

También el Consejo de Defensa del Contribuyente se ha hecho eco de la necesidad de
agilizar la via econémico-administrativa, reconociendo el derecho de los contribuyentes
a obtener una resolucién de su pretension en plazos razonables. En el Informe IV de
2022 se menciona por el Consejo que hasta hace poco tiempo era usual que las
reclamaciones econdmico-administrativas, entre sus dos instancias, tardaran en
resolverse 6 6 7 afos.

La normalizacién del incumplimiento de los plazos por parte de la Administracion no
parece que sea razonable. Algo se ha conseguido con la regulacion de la posibilidad de
impugnar el silencio sine die, pero esto no es suficiente porque el contribuyente tiene
derecho a una resolucién motivada y en un plazo razonable, pues la justicia tardia deja
de ser justa. Y porque impugnar el silencio negativo puede acarrear mayores costes
para el sujeto pasivo, que debera impugnar la resolucion expresa -si la recibe- para
evitar el riesgo de que la resolucion expresa se declare firme.

Del derecho a una resolucién en un plazo razonable y con la menor carga administrativa
se deriva también la exigencia de una regularizacién integra y completa, principalmente
cuando una comprobacién tenga caracter general, que permita reconocer en el propio
procedimiento todos los efectos, negativos y positivos, que se puedan desplegar hacia
el contribuyente. Una resolucion completa que no exija el inicio de un procedimiento
separado para dilucidar cuestiones favorables si éstas puedan quedar dentro del
alcance de la comprobacion en una unidad de acto (i.e. mismo concepto tributario donde
solo se tuviera que ampliar el alcance temporal o reconocer el efecto a través de una
obligacion conexa). %’

26 E| 8 de noviembre de 2022 se celebré la cuarta sesién del Foro de debate técnico IEF/CDC entre los representantes
de las asociaciones y colegios profesionales y la Administracion tributaria que tuvo por objeto la mejora y la agilizacién
de la via econémico-administrativa, contando con la participacion del Presidente y la Vocal Coordinadora del TEAC.

27 Podemos citar a este respecto la Sentencia de 10 de mayo de 2010, Rec, de casacion 1454/2005 - ECLI:ES:TS:2010:3198- o la Sentencia de 12 de diciembre de 2013, Rec. de casacion

4301/2010 -ECLI:ES:TS:2013:6118
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- Mejor justificacion y motivacion de los actos administrativos y derecho a
audiencia.

Ademas del derecho a obtener una resolucion expresa y en plazo, el principio de buena
administracion exige que el acto administrativo esté debidamente motivado.

Como se reconoce, entre otras, en la Sentencia de 3 de noviembre de 2015 (Rec. de
casacion 396/2014) los principios de transparencia y buena administracion exigen de
las autoridades administrativas que motiven sus decisiones y que acrediten que éstas
se adoptan con objetividad y de forma congruente con los fines de interés publico,
tomando en consideracién todas las circunstancias que conformen la realidad factica y
juridica subyacente.

Ello es asi por cuanto que la motivacion es garantia de imparcialidad de la
Administracion tributaria, ademas de guardar una intrinseca relacion con la interdicciéon
de la indefensiéon?.

- Derecho a un verdadero tramite de audiencia y alegaciones, no meramente
formal

La ausencia del trdmite de audiencia en el procedimiento produce una infraccién
procedimental del Derecho nacional pero también una conculcacién del articulo 41 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, tal como ha reconocido el
TS en Sentencias como la de 23 de marzo de 2015 (rec. num. 898/2013 -NFJ083204-).
La Sentencia de 12 de septiembre de 2023 en la que el Tribunal expone que el derecho
de audiencia y el derecho a formular alegaciones antes de dictarse una resolucion que
ponga fin a un procedimiento son pura esencia del derecho a defensa y, como tales,
deben ser reales.

Y es por ello que su inobservancia adquiere una especial relevancia cuando acarrea
una conculcacion de las garantias del contribuyente; el castigo ante esa inobservancia
ha de ser la nulidad absoluta de la regularizacién dictada, y no una mera irregularidad
no invalidante como se ha venido propugnando desde la Administracién. (Sentencia de
12 de septiembre de 2023 -ECLI:ES:TS:2023:3639-).

- La inobservancia del principio de buena administracion debe facilitar el
acceso a las medidas cautelares en la impugnacion de los actos
administrativos.

El principio de ejecutividad administrativa conlleva que la impugnaciéon de un acto
administrativo no acarree su suspension de modo automatico -salvo en el ambito
sancionador- sino que el recurrente debera proceder, con caracter general, al pago o
aportacion de una garantia de la deuda a fin de evitar el inicio de la via ejecutiva.

28 En palabras del Tribunal Supremo “La obligacién de motivar no estéa prevista solo como garantia del derecho a la
defensa de los contribuyentes, sino que tiende también a asegurar la imparcialidad de la actuacién de la Administracion
tributaria, asi como de la observancia de las reglas que disciplinan el egjercicio de las potestades que le han sido
atribuidas.” (Sentencia de 19 de octubre de 2015 -Rec. de casaciéon 168/2014-). Y mas recientemente la Sentencia de 14
de abril de 2021 (Rec. de casacién 28/2020) que relaciona el deber de motivacion con el derecho al procedimiento debido,
cuyo reconocimiento se infiere de los arts. 24 y 103 CE.
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Este principio de ejecutividad podria ceder cuando el contribuyente en la solicitud de
medidas cautelares exponga indicios de la inobservancia del principio de buena
administracion durante el procedimiento que hubiera dado lugar a la deuda exigida, lo
que redundaria en un mayor respeto a su observancia por parte de la Administracion
tributaria.

d) Mantenimiento de una via de rectificacion de las autoliquidaciones bajo el
nuevo mecanismo de las autoliquidaciones rectificativas.

Através de la Ley 13/2023, de 24 de mayo?®® se han llevado a cabo cambios, entre otros,
de indole procedimental, en la Ley General Tributaria, que afectan a actuaciones
tributarias de relevancia para los contribuyentes. Entre estas modificaciones, se
encuentra la prevision de un sistema unico para la correccién de autoliquidaciones a
través de una nueva figura: la autoliquidacién rectificativa, en sustitucion del actual
sistema dual que distingue entre autoliquidaciones complementarias y solicitudes de
rectificacion de autoliquidaciones.

Este nuevo sistema se aplicara cuando la normativa de cada tributo asi lo prevea, lo que
requiere introducir modificaciones normativas. En la actualidad, se encuentra pendiente
de tramitacién un desarrollo reglamentario que prevé introducir la figura de la
autoliquidacion rectificativa en el Impuesto sobre Sociedades, en el IVA, en el IRPF o en
el ambito de los Impuestos especiales y en el Impuesto sobre gases fluorados de efecto
invernadero.

La exposicién de motivos de la Ley 13/2023 sefiala que la autoliquidacion rectificativa
se empleara con independencia de su resultado, es decir, con independencia de si la
correccion deriva en un resultado que favorece a la Administracion o bien al
contribuyente. Y sefala que de esta forma “el obligado tributario podra rectificar,
completar o modificar la autoliquidacion presentada con anterioridad, con independencia
del resultado de la misma, sin necesidad de esperar la resolucién administrativa’.

La configuracion de la nueva “autoliquidacion rectificativa” debe establecer un cauce
que permita a los contribuyentes poder instar la rectificacion de sus liquidaciones en los
casos en los que a pesar de haber presentado la declaracién conforme a los criterios
establecidos por la Administracion se quiera con posterioridad instar su reclamacion
ante la via econémico-administrativa.

e) Adecuada regulacion de las actuaciones de la administracion tributaria
cuanto estas inciden en los derechos fundamentales protegidos
constitucionalmente.

En los ultimos tiempos hemos tenido algunas sentencias del Tribunal Supremo con gran
impacto por el hecho de afectar a los derechos fundamentales de los ciudadanos. Las
primeras de ellas, a las que se hacia referencia en el primer informe emitido por la
Fundacion, fueron las Sentencias de 10 de octubre de 2019 (Rec. 2818/2017) y 1 de
octubre de 2020 (Rec. 2966/2019) que analizaban como ejercer las potestades de la

2 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.
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Administracién en relacién con la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido
a efectos de practica de pesquisas tributarias.

Mas recientemente ha habido una nueva Sentencia de 10 de octubre de 2023 (Rec.
4542/2021) que establece que la administracion tributaria no puede acceder a la
informacién personal almacenada en dispositivos electronicos por resultar protegidos
los derechos fundamentales.

Las primeras sentencias provocaron una reccion por parte del legislador introduciendo
modificaciones en la LGT para adaptar el régimen de entrada en domicilio a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Estas modificaciones normativas ya fueron
valoradas de manera negativa por parte de la Fundacién al regular un derecho
fundamental a través de una ley ordinaria.

En relacién con la ultima de las sentencias, a pesar de lo reciente de su emision, nos
preocupa igualmente que se intenten corregir sus efectos sin utilizar el rango de ley
organica que demanda la afectacion de derechos fundamentales.

4. Potenciacion de las soluciones de cumplimiento cooperativo

El cumplimiento cooperativo puede aludir a una pluralidad de factores que afectan tanto
a los propios contribuyentes como a la Administracion tributaria es su sentido mas
amplio, incluyendo tanto la Agencia Tributaria, como los Tribunales Econémico-
Administrativos y la Direccién General de Tributos, asi como a los 6rganos equivalentes
de las Comunidades Autonomas y Corporaciones Locales.

En otros apartados del presente documento ya se aluden a propuestas de reformas que
inciden en ese cumplimiento cooperativo entendido en sentido amplio, sin embargo, en
este queremos referirnos en exclusiva a las medidas necesarias para reforzar la relacion
cooperativa instrumentada a través de las iniciativas adoptadas por la Agencia tributaria
en los ultimos afos.

En estos momentos son 26 empresas las representadas en el Foro de Grandes
Empresas, las cuales se han mantenido casi sin cambios desde el momento de su
creacion y su perfil corresponde de manera mayoritaria a entidades cuya matriz ultima
tiene sede en Espana.

La funcion de este Foro como marco de colaboracién, dialogo y encuentro entre las
empresas y la administracion fiscal se puede considerar muy fructifera y ha permitido
una comunicacion franca y cooperativa. Sin embargo, tal y como se desarrollara mas
adelante, consideramos necesario reforzar este foro y repensar su funcion, en intima
relaciéon con la importancia en términos de recaudacion tributaria que suponen las
empresas representadas.

Por su parte, Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios se constituy6
como marco de relaciéon con los intermediarios fiscales, como érgano de relacion
cooperativa basada en la transparencia y la confianza mutua, de modo que redunde en
beneficio del contribuyente, favoreciendo y facilitando el cumplimiento voluntario de sus
obligaciones fiscales.
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Por altimo, en 2022 y en base a las previsiones establecidas en el Plan Estratégico de
la Agencia Tributaria 2020 — 2023, se han creado el Foro de Pequefas y Medianas
Empresas y el Foro de Federaciones y Asociaciones de Trabajadores Auténomos, como
cauces de comunicacién y cooperacién para estos colectivos especificos.

El segundo gran hito en el &mbito de la relacién cooperativa fue la aprobacion del Cédigo
de Buenas Practicas Tributarias (CBPT), que tiene como objetivo establecer entre la
Administracién y las empresas unas relaciones bilaterales constructivas, transparentes
y basadas en la confianza mutua. Mediante el Cédigo, tanto la Administracion como las
empresas se comprometan a una serie de obligaciones de caracter bilateral que
refuerzan la transparencia y la confianza mutua, se contribuye a evitar los conflictos o
resolverlos de una manera mas temprana y eficiente, se refuerza la seguridad juridica y
se contribuye a mejorar la imagen reputacional de las entidades firmantes.

Hay que senalar que, si bien este CBPT surge en el marco del Foro de Grandes
Empresas, puede ser suscrito por cualquier empresa. En la actualidad hay un total de
195 de grupos empresariales y entidades adheridos al CBPT, que tan sélo en la
Delegacion Central de Grandes Empresas afecta a mas de 2.500 entidades entre
empresas individuales y grupos.

Respecto del CBPT, el analisis mas compartido es la desigual distribucion de
obligaciones entre la administracion y los contribuyentes. Por otro lado, hay que sefialar
que, salvo la suscripcion inicial del codigo, no parece que por parte de la AEAT se realice
ningun seguimiento ni de su cumplimiento, ni que se haya excluido a ninguna entidad
en el curso de las actuaciones de comprobacion habituales por haberse apartado de los
compromisos asumidos en el CBPT.

Recientemente, en el afo 2019 en el seno del Foro de Asociaciones y Colegios
Profesionales Tributarios se extendi6 el mismo concepto de Cédigo de Buenas Practicas
como forma de alcanzar un compromiso mutuo de avanzar en la relacion cooperativa y
permitir una mejor aplicacién del sistema tributario a los contribuyentes mediante una
colaboracién y dialogo mutuo. En este caso se contempla por un lado un Cédigo de
Buenas Practicas de Asociaciones y Colegios de Profesionales tributarios que pueden
voluntariamente suscribir estas entidades y adicionalmente un Cddigo de Buenas
Practicas de Profesionales Tributarios que pueden suscribir de manera individual cada
uno de los profesionales integrados en dichas asociaciones.

Y, por ultimo, parece que también se estan abordando sendos cddigos de buenas
practicas tanto en el Foro de Pequefas y medianas Empresas como en el Foro de
Federaciones y Asociaciones de Trabajadores Autonomos, aunque no nos consta que
hayan sido finalmente aprobados.

El tercer escalén en el marco de la relacion cooperativa lo constituyen los Informes de
Transparencia Tributaria. Fue el pleno del Foro de Grandes Empresas el que en 2016
aprobo el “Informe Anual de Transparencia Fiscal para empresas adheridas al CBPT”
(Informe de Transparencia) como una propuesta para el reforzamiento de las buenas
practicas de transparencia fiscal de las empresas adheridas al Cdédigo de Buenas
Practicas Tributarias.
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Hay que senalar que, al igual que el CBPT, aunque surgiera en el seno del Foro de
Grandes Empresas su suscripcidon no esta imitada a ningun tipo de empresas, ni por
tamano ni por cualquier otra caracteristica.

Hay que sefalar que es notorio un estancamiento del numero de entidades que
presentan el Informe de Transparencia, alcanzando a tan sélo 34 empresas o grupos de
empresas, tanto en 2020 como en 2021, y con una representacion de grupos
empresariales en los que se echa en falta un mayor numero de entidades cuya sede de
direccién del grupo ultima se encuentre fuera de Espana.

Fruto de este estancamiento es la reciente iniciativa acometida por la AEAT. Por un lado,
se ha elaborado una encuesta remitida a las empresas integrantes del FGE para
conocer la valoracion de la relacién cooperativa y que mejoras se pueden acometer. Y,
por otro lado, la iniciativa tendente a establecer la documentacion de precios de
transferencia como una documentacién necesaria que ha de acompanar al Informe de
Transparencia.

Propuestas de mejora

a) Abogar por una mayor segmentacion en la relacion cooperativa impulsada
por la AEAT

En el desarrollo en los ultimos afios se ha reproducido con similares caracteristicas el
modelo de Foro, Codigo de Buenas Practicas e Informe de Transparencia para todo tipo
de entidades independientemente de su tamafo. En este sentido, en linea con la
segmentaciéon del control tributario que proponia el Plan Estratégico de la Agencia
tributaria 2020-2023, seria necesario establecer diferencias en los efectos de esta
relaciéon cooperativa entre los distintos colectivos, sobre todo dando un tratamiento
diferenciado a las muy grandes empresas que ahora se encuentran en el Foro de
Grandes Empresas.

El establecimiento de los mismos instrumentos para todo tipo de entidades impide que
la propia Agencia Tributaria pueda hacer un adecuado seguimiento del cumplimiento de
los Codigos de Buenas Practicas Tributarias o del adecuado detalle de los Informes de
Transparencia. El establecer distintas modalidades o intensidades de los instrumentos
de relacion cooperativa si que permitiria que la Agencia Tributaria pudiera hacer un
seguimiento de su cumplimiento.

b) Reformulacién del Cédigo de Buenas Practicas Tributarias

La falta de concrecion de obligaciones del CBPT por parte de la AEAT y la falta de
verificacién o revision de los compromisos asumidos por las empresas ha convertido
esta iniciativa en una mera declaracion de intenciones sin efectos reales para las
empresas ni por su cumplimiento, ni tampoco en caso de que hubieran incumplido sus
Compromisos.

Los compromisos asumidos por la AEAT son de caracter excesivamente genéricos y en
general benefician a la totalidad de los contribuyentes al margen de que hayan suscrito
el CBPT, puesto que implican una mayor publicidad de los criterios de actuacion de la
Administraciéon, un adecuado seguimiento de los principios administrativos en las
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actuaciones de inspeccién o gestion o una busqueda de reduccion de la conflictividad,
también establecida en términos genéricos.

Estos compromisos mutuos de caracter mas bien amplio pueden ser validos para un
CBPT extensible a todos los contribuyentes, pero si se quiere avanzar hacia un sistema
reforzado de obligaciones mutuas del que se desprendan efectos tangibles para la AEAT
y las empresas que los suscriban, seria necesario dirigirlos hacia un colectivo reducido
de ellas, por su tamafio o por las rentas que generan o que retribuyan, y que sean
merecedores de una atencién mas personalizada.

Para este CBPT reforzado seria necesario exigir por parte de las empresas el
establecimiento de una estrategia fiscal y de una politica de control fiscal que permitan
verificar el compromiso de la entidad con el cumplimiento de las normas fiscales y el
seguimiento de la norma y el espiritu de la legislacion tributaria en las jurisdicciones en
las que operen. Es necesario introducir en el CBPT los avances que ha habido en esta
area, como ha sido el avance derivado de la implementacion y evolucién del GRI-207,
la norma ISO-19602 u otras normas o estandares equivalentes. Seria conveniente exigir
a las empresas el seguimiento de estas normas y la Agencia tributaria deberia
establecer sistemas que le permitan verificar que estos sistemas le dan un adecuado
margen de confianza sobre los procedimientos de control de las entidades que impiden
en gran medida la comision de infracciones tributarias.

Como contrapartida a ese reforzamiento del CBPT, se debe impulsar las obligaciones
especificas de la AEAT hacia las entidades que lo suscriban de forma que se dé certeza
a sus actuaciones. En la actualidad el unico compromiso individualizado del CBPT es la
posibilidad recogida en el apartado 2.3 del CBPT de plantear “dudas” ante la AEAT.

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

Esta posibilidad fue desarrollada en el apartado 1.2 del documento de “Conclusiones
del grupo de trabajo sobre el nuevo modelo de relacién cooperativa entre la agencia
tributaria y las empresas adheridas al Cédigo de Buenas Practicas Tributarias”, de 29
de octubre de 2013, segun el cual, con independencia del mecanismo legal de consulta
ante la Direccion General de Tributos, las empresas podran plantear a la AEAT sus
dudas sobre el tratamiento tributario de operaciones de especial complejidad y
trascendencia econdmica, acompanando un informe en el que expondran el criterio que
entienden aplicable. La AEAT, a la vista de lo anterior, podra emitir un informe sobre las
cuestiones planteadas recogiendo los criterios sobre el tema de los érganos de
aplicacion de los tributos.

Seria necesario reforzar ese mecanismo de forma que no sélo sirva para trasladar dudas
ante la tributacion de una determinada operacion y para que la AEAT conteste mediante
criterios o informes mas o menos genéricos, sino que se confirme cual es la correcta
tributacion a juicio de la AEAT de una determinada operacion, criterio que no deberia
ser objeto de una posterior revisidén por un procedimiento de inspeccion o gestion,
incluso aunque se produzcan cambios en los criterios administrativos o judiciales .
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Por otro lado, también seria necesario estudiar que las empresas que suscriban este
CBPT reforzado puedan recibir un trato preferente en los restantes procedimientos de
caracter cooperativo. Tanto en la resolucibn de consultas ftributarias, en los
procedimientos amistosos o en los acuerdos previos de valoracion donde se deberian
priorizar a aquellas entidades que hubieran suscrito estos CBPT reforzados frente al
resto, de forma que sus procedimientos se tramitaran con mayor agilidad que la de los
restantes.

c) Informes de Transparencia, redefiniciéon y fijacion de consecuencias de su
presentacion.

Seria necesario concretar el ambito de aplicacién del informe de transparencia. Aunque
este informe surge en el seno del Foro de Grandes Empresas y la mayor parte de los
34 grupos empresariales que lo presentan son grandes grupos empresariales, en estos
momentos cualquier entidad puede presentarlo. En el caso, quizas improbable, que
fueran numerosas las entidades que lo presentaran, eso impediria un adecuado
seguimiento y control por parte de la Administracion. En este sentido, creemos que se
deberia limitar la presentacién del informe de transparencia y las consecuencias que del
mismo se derivaran, al mismo colectivo al que le sea de aplicacién el CBPT reforzado
al que hemos hecho referencia en el apartado anterior. O, en su defecto, establecer una
doble tipologia de Informes de Transparencia, con una mayor o menor exigencia de
informacion.

Si perjuicio de las diferencias en contenido y extension de los Informes de transparencia
presentados hasta el momento, tanto el contenido previsto inicialmente como las
aclaraciones y ampliaciones que por medio de guias se han ido solicitando por parte de
la AEAT (como por ejemplo, la aplicacion al informe de CBCr de los analisis solicitados
por la OCDE) han convertido estos informe en un soporte documental que abarca en
profundidad todas los aspectos de la declaracién del Impuesto sobre Sociedades y de
la situacion fiscal de las empresas que lo presentan. En muchos casos las empresas ya
presentaban como anexo al Informe de transparencia la documentacién de precios de
transparencia (Master file o Local file), aportacion que se pretende ahora hacer
obligatoria.

En definitiva, las empresas voluntariamente pueden explicar todas y cada una de las
asunciones e interpretaciones que han realizado a la hora de autoliquidar el Impuesto
sobre Sociedades, detallando todos los aspectos relevantes de sus actuaciones. Sin
embargo, ese ejercicio de transparencia no es correspondido por parte de la Agencia
Tributaria. Tras la presentacion de los informes, se inicia una fase de explicacién del
informe y revision por parte de la AEAT, en la que incluso se puede solicitar
documentacién adicional y, finalmente, la AEAT traslada su valoracion sobre el informe
de transparencia, pero de esta valoracién no se desprende ningun efecto tangible en
favor de las empresas.

El apartado 2.4 del CBPT prevé que las empresas adheridas puedan presentar un anexo
explicativo junto con sus declaraciones tributarias que, en la medida en que los datos
comunicados se adapten a la realidad y los criterios aplicados estén razonablemente
fundamentados, sera valorado favorablemente a efectos de determinar la diligencia, el
dolo o culpa a que se refiere la Ley General Tributaria.
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Esta ausencia de efectos tangibles se va a hacer aun mas patente a partir del momento
en el que se haga obligatoria la aportacion de la documentacion de los precios de
transferencia. En ese caso, se va a realizar una revision y valoracion por parte de la
AEAT y la Unica consecuencia que se prevé es de nuevo acudir a las previsiones de los
apartados 2.3 y 2.4 del CBPT.

El Informe de Transparencia y el CBPT esta siendo utilizado por parte de la AEAT como
un elemento mas de su analisis de riesgo y de obtencion de informacién con caracter
previo al inicio de actuaciones de comprobacién. No ha supuesto un cambio en la forma
de actuar por parte de la AEAT vy, al igual que la presentacion de las autoliquidaciones o
las diversas declaraciones informativas, se establecen como un elemento mas del mapa
de riesgo fiscal de una entidad que puede determinar su posible inclusion en
actuaciones de comprobacién y el alcance de las mismas.

Sin embargo, para avanzar hacia una auténtica relacién cooperativa se deberia
abandonar ese control a posteriori, en muchos casos después de haber trascurrido un
elevado numero de afos, y avanzar hacia un control administrativo mas eficiente y
temprano y hacia la obtencion de seguridad juridica de forma mas préxima en el tiempo.

Es necesario que, al menos para el colectivo que suscriba el CBPT que hemos
denominado reforzado, se otorgue unas determinadas consecuencias al proceso de
revision del Informe de Transparencia y de la documentacion de Precios de
Transferencia. Por un lado, en el caso de que como consecuencia de este proceso se
realizara por parte de las empresas una modificacién de la autoliquidacién presentada
previamente, seria necesario conceder a ésta los efectos que permiten la no exigencia
de los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo, previstos en los
parrafos finales del apartado 2 del articulo 27 de la Ley General Tributaria.

Por otro lado, una vez analizados los elementos mas relevantes de la declaracion del
impuesto y del informe de transparencia, es necesario conceder a ese proceso de
revision consecuencias juridicas que, si bien no alcancen los efectos de preclusividad
que se establecen para las comprobaciones limitadas en el articulo 140 de la L.G.T,, si
establezcan una serie de supuestos limitados y tasados en los que Unicamente se pueda
iniciar un procedimiento de comprobacién posterior.

Asi mismo, en el caso que, si se esté ante una de esas situaciones que permitirian la
realizacién de procedimientos de comprobacién posteriores, se deberia excluir la
posibilidad de imposicién de sanciones de forma que sélo pudieran exigirse en el caso
de que se aprecien hechos y circunstancias no descritos en el Informe de Transparencia
o bien que se acrediten defectos en la aplicacidn practica de los procedimientos internos
de control fiscal.
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