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RESUMEN

El buen gobierno fiscal, basado en los principios aplicables al gobierno corporativo,
busca alcanzar la existencia de una mayor seguridad juridica. A esa idea inicial se han
afiadido después otros elementos que complementan la gobernanza fiscal, como la res-
ponsabilidad social corporativa, el cumplimiento cooperativo en materia tributaria, el
proyecto BEPS, en particular su accion 12, que exige revelar los mecanismos de planifi-
cacion fiscal agresiva, y el Programa de garantia de cumplimiento tributario internacio-
nal, que pretende evaluar los riesgos fiscales de los grandes grupos de empresas multi-
nacionales. Con todo ello se pretende conseguir la mas adecuada cooperacién reciproca
entre las administraciones tributarias y los ciudadanos. Para que este sistema funcione
de forma correcta es imprescindible que las Administraciones cumplan escrupulosa-

mente el “principio de buena administracién”, lo que, desafortunadamente, no siempre
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sucede en las Administraciones tributarias espafolas.
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ABSTRACT

Good fiscal governance, based on the principles applicable to corporate governance,
seeks to achieve greater legal certainty. Other elements have been added to this initial idea
that complement tax governance, such as corporate social responsibility, cooperative com-
pliance in tax matters, the BEPS project, in particular its action 12, which requires revealing
aggressive tax planning mechanisms, and the International Tax Compliance Assurance
Program, which aims to assess the tax risks of large groups of multinational companies.
With all this, the aim is to achieve the most appropriate reciprocal cooperation between tax
administrations and citizens. For this system to work correctly, it is essential that the Ad-
ministrations scrupulously comply with the "principle of good administration", which, un-
fortunately, does not always happen in the Spanish Tax Administrations.

Keywords: Tax cooperation; right to good administration; fair share of tax; tax gov-
ernance; Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (BEPS); aggressive tax planning;
principle of legality; corporate social responsibility.

Sumario: 1. Introduccién. 2. La gobernanza fiscal. Alcance y medidas adoptadas
para intentar hacerla efectiva. 3. Andlisis critico de las diversas medidas tomadas para
hacer efectiva la gobernanza fiscal. 4. El derecho a una buena administracion en la es-
fera tributaria. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION
Como bien ha escrito Herrera Molina2 la nocion integral de “gobernanza

fiscal” es el resultado de un proceso de aluvidn en el que han confluido diversos
factores, tales como el concepto de buen gobierno, aplicado en primer lugar en

2 Pedro Herrera Molina, “Gobernanza fiscal: de las empresas a la Administracién”, en Gobernanza
fiscal: una aproximacion equilibrada, dirigido por KPMG, S.L.P. (Madrid: Fundacion Impuestos y
Competitividad, 2020): 28.
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la esfera de las ciencias empresariales (corporate governance) para pasar des-
pués al ambito de la ciencia politica (public governance)3, la responsabilidad
social corporativa (RSC o corporate social responsibility), el cumplimiento
cooperativo en materia tributaria (co-operative compliance), y el proyecto
BEPS, en especial la accion 12, relativa al disclosure of aggressive tax planning,
y el denominado cumplimiento corporativo en materia tributaria (corporate
compliance), plasmado en Espafia en la norma UNE 19602.

Paso a analizar sintéticamente cada uno de referidos factores, concluyendo
este trabajo con el anélisis del “derecho a una buena Administracioén”, que es
fundamental para alcanzar el objetivo de una adecuada gobernanza fiscal.

2. LA GOBERNANZA FISCAL. ALCANCE Y MEDIDAS ADOPTADAS PARA IN-
TENTAR HACERLA EFECTIVA

Desde hace unas décadas, como han puesto de relieve Canelo Alvarez y Cu-
billo Pérez de Ayala4, las instituciones financieras y los gobiernos, asi como las
empresas o personas que desean invertir, tienen en consideracién si se cumplen
las directrices y normas del buen gobierno en las organizaciones, siendo en este
contexto en el que comenzaron a surgir ciertas recomendaciones, pautas y nor-
mas encaminadas a fomentar y regular el buen gobierno de las sociedades.

A este respecto, la OCDE agrup0 los principales puntos en comtn del go-
bierno corporativo en sus paises miembros y publicé en el afio 1999 los “Princi-
pios de Gobierno Corporativo de la OCDE”, con el objetivo de disponer de un
referente internacional para legisladores, inversores y otros actores interesados,
documento que fue luego ampliamente remodelado en el ano 2004, incluyén-
dose ya en esta revision referencias a la gobernanza fiscal en lo que atafie a la
responsabilidad de los administradores de las sociedades, al ser éstos, como ha
sefialado Gascon Catalans, los maximos responsables de la estrategia fiscal de

3 Asise deduce de los documentos OCDE: Governance in Transition. Public Management reforms in
OECD Countries (Paris, 1995), 48, y La Gobernanza Europea. Un libro blanco, Bruselas, 25.7.2001 COM
(2001) 428 final, asi como de la Resolucién de la ONU 671/1, aprobada por la Asamblea General el 24 de
septiembre de 2012 (Declaracion de la reunion de alto nivel de la Asamblea General sobre el Estado de
Derecho en los planos nacional e internacional, aptdos. 12, 16, 35y 36).

4 Luis Canelo Alvarez y Catalina Cubillo Pérez de Ayala, “Origen y evolucién de la gobernanza, y en
particular de la fiscal. El marco juridico actual de la gobernanza fiscal en Espana y desarrollo en derecho
comparado”, en Gobernanza fiscal: una aproximacion equilibrada, dirigido por KPMG, S.L.P. (Madrid:
Fundacion Impuestos y Competitividad, 2020): 91.

5 Jests Gascon Catalan, “Los consejos de administracién como maximos responsables de la estrategia
fiscal de las sociedades cotizadas”, Documento de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, 19 (2014):
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las sociedades cotizadas.

Siguiendo estas pautas, en Espafia se publicd en 1998 el “Informe sobre el
gobierno de las sociedades cotizadas” (Informe Olivencia), que luego, en 2003,
fue complementado por el “Informe para la Comisiéon Especial para el fomento
de la transparencia y seguridad en los mercados y en las Sociedades cotizadas”
(Informe Aldama), y, posteriormente, en el afio 2005, por el “Cédigo Unificado
de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas” (Codigo Conthe), que se actua-
liz6 en 20135, trabajos todos ellos que sirvieron de base para la aprobacion de la
Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modific6 la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo, en la que se incluyé el riesgo
tributario como un componente mas del sistema de gestion del riesgo en las so-
ciedades de capital, por lo que la fiscalidad de la empresa pasé a convertirse en
un asunto que los consejos de administracion de estas entidades han de tomar
en consideracion, por su importancia en la correcta gestion de las mismas.

Referidos “Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE” ya bajo la de-
nominacién “Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20”, fueron
de nuevo revisados en el afo 2016 para adaptarlos a los cambios en los sectores
empresarial y financiero, bajo la premisa de que la finalidad del gobierno corpo-
rativo es crear un clima de confianza y transparencia en el &mbito empresarial
tendente a favorecer la realizacidon de inversiones a largo plazo, la estabilidad
financiera, la credibilidad de los datos empresariales y la integridad en los ne-
gocios, fines todos ellos con los que se intent6 reflejar 1a prioridad que los lideres
del G-20 querian otorgar a la gobernanza corporativa en la agenda internacional.

En paralelo a estos principios, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
tutel6 la creacion, en 2002, del “Foro sobre la Administracién Tributaria”7, in-
tegrado por altos cargos representantes de las Administraciones tributarias de
los paises participantes, con la finalidad de intercambiar experiencias y de com-
partir informacion, asi como de desarrollar mecanismos para mejorar el funcio-
namiento de las Administraciones Tributarias, en aquellas cuestiones mas con-
flictivas de la fiscalidad internacional.

Dicho Foro fue el que sirvié de modelo para la implantacion en Espafia, en

22,

6  Finalmente se aprobd, en 2015, un nuevo “Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas”.

7 El mismo se complement6 con el denominado “Foro Global” “Global Forum on Transparency and
Exchange of Information”, cuya finalidad es la de introducir la transparencia y la buena gobernanza en
materia fiscal en el mundo, a través de un complejo proceso de peer review y la expansion del intercambio
de informacion tributaria.
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2009, del “Foro de Grandes Empresas”, como 6rgano de relacién cooperativa
entre la AEAT y veintisiete grandes empresas espafiolas previamente seleccio-
nadas para “promover una mayor colaboracion entre las grandes empresas y la
Administracién Tributaria del Estado, basada en los principios de transparencia
y confianza mutua”, siendo uno de los grupos de trabajo integrados en este Foro
el que elaboro, en 2010, un “Coédigo de Buenas Practicas Tributarias”, al que pu-
dieron adherirse todas las empresas que lo deseasen, con independencia de que
participasen, o no, en referido “Foro de Grandes Empresas” o de su tamaio, ve-
rificAindose el cumplimiento, o no, de las medidas incluidas en este Cédigo a tra-
vés del analisis de las exigencias establecidas en la ya citada Ley 31/2014, de 3
de diciembre, extendiéndose dichas exigencias ya no solo a las sociedades coti-
zadas, sino también a las no cotizadass.

Como han escrito Sanz Gémez9 y Sinchez Huete!°, 1a responsabilidad social
corporativa (RSC) implica un compromiso de las empresas con la sociedad més
alla del marco juridico que regula su actividad.

Esto supone, segin Castro de Lunat, dar entrada a la idea de que “las em-
presas no deben tener como tnico objetivo la maximizaciéon de sus beneficios,
sino que, como agentes sociales que son, que se benefician de servicios piblicos
tales como la educacion de sus trabajadores, la salud de los mismos, las mejoras
de los medios de comunicacidn, ... han de revertir a la sociedad parte de sus be-
neficios, potenciando o desechando, las actividades queridas o perniciosas para
la sociedad, respectivamente”.

Asi se puso de relieve en el Pacto Mundial de Naciones Unidas sobre res-
ponsabilidad social de las empresas, de 26 de julio de 2000, adoptado en el
marco del Foro Econémico Mundial celebrado en Davos (Suiza) el 31 de enero
de 1999, y en el Libro Verde de la Comisién Europea “Fomentar un marco euro-

8 Encumplimiento delo previsto en el epigrafe 1.2 de 1a actualizacion del Plan de Prevencion del Fraude
Fiscal de 2008, se cre6 también, con una estructura similar al del citado “Foro de Grandes Empresas”,
como bien apunt6 Rafael Sanz Gémez, “Entre el palo y la zanahoria: la comunicacion obligatoria de
esquemas de planificacion fiscal agresiva y su interaccion con las iniciativas de camplimiento cooperativo”,
Croénica Tributaria: Boletin de Actualidad, 1 (2016): 49, el “Foro de Asociaciones y Colegios de
Profesionales Tributarios”, que en 2019 aprobé los Coédigos de Buenas Practicas de Asociaciones y
Colegios Profesionales Tributarios, y de Buenas Practicas de Profesionales Tributarios.

9 Rafael Sanz Gomez, “Hacia la relacion cooperativa en Espafia: el nuevo Codigo de Buenas Practicas
Tributarias a la luz de los estudios de la OCDE”, Revista Técnica Tributaria, 93 (2011): 60.

10 Miguel Angel Sanchez Huete, “Hacia una planificacién fiscal socialmente responsable. La
planificacién ultrafiscal”, Revista Quincena Fiscal, 7 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2010\436):
5,y “La Administracion tributaria ¢puede ser socialmente responsable?”, Nueva Fiscalidad, 2 (2017): 72.
11 Manuel José Castro de Luna, Hacia un nuevo modelo de relacién con la Administracion tributaria
(Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2020), 138.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 38 (2022): 349-372
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



354 CLEMENTE JUAN CHECA GONZALEZ

peo para la responsabilidad social de las empresas”, de 18 de julio de 20012 en
el que se manifest6 que la RSC es “la integracién voluntaria de estas, de las preo-
cupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus
relaciones con sus interlocutores. Ser socialmente responsable no significa sola-
mente cumplir plenamente las obligaciones juridicas, sino también ir méas alla
de su cumplimiento, invirtiendo mas en el capital humano, el entorno y las re-
laciones con los interlocutores”.

Como ha resaltado Sanz Clavijos, la relacién cooperativa se concibe como
un nuevo modelo de relacion entre la Administraciéon Tributaria y ciertos obli-
gados —las grandes empresas— basado en la colaboracion y en la confianza en-
tre ambas partes, de forma que, si éstas son transparentes y comunican reci-
proca y reactivamente la informacion relevante, lograran una mayor seguridad
juridica en la aplicacion del sistema tributario, con la obtencién de respectivas
ventajas para las mismas4.

A este respecto, Sanz Gémez'5, ha escrito que con este sistema la Adminis-
tracion tributaria busca el acceso a informacion tributaria relevante, y las em-
presas que se adhieren a este tipo de programas esperan cinco compromisos de
la Administracion: a) comprensién basada en conocimientos del mundo de la
empresa, b) imparcialidad, c) proporcionalidad, d) apertura/transparencia, y €)
agilidad, que pueden sintetizarse bajo el enunciado de que toda experiencia de
cumplimiento cooperativo implica un intercambio de transparencia (proporcio-
nada por las empresas) por seguridad juridica (que proporciona la Administra-
cidn)16,

12 Bruselas 18/7/2001, COM (2001) 366 final.

13 Alfonso Sanz Clavijo, “La obligacién de revelar mecanismos de planificacion fiscal agresiva: su posible
configuracion atendiendo al plan BEPS y a la experiencia de otros Estados”, Revista Quincena Fiscal, 20,
2015 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2015\17117), 2y 3.

14 Asi se han pronunciado también, entre otros autores, Jests Gascon Catalan, “Estrategias fiscales y
marcos de control interno y de gestion de riesgos fiscales en las sociedades cotizadas. Impacto de la Ley
31/2014”, Crénica Tributaria, 155 (2015): 106; José Andrés Rozas Valdés, Los sistemas de relaciones
cooperativas: una perspectiva de derecho comparado desde el sistema tributario espafiol (Madrid:
Documento de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, 6 (2016): 8; Cristina Garcia-Herrera Blanco,
“Buen gobierno fiscal y camplimiento cooperativo con las grandes companias”, Revista Quincena Fiscal,
1 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2016\86013): 16; Maria Pia Nastri, José Andrés Rozas Valdés
y Enza Sonetti, “La dimensi6n fiscal en la gobernanza corporativa: entre Italia y Espafia”, Crénica
Tributaria, 166 (2018): 192; Maria Esther Sdnchez Lopez, “Seguridad juridica y produccién normativa en
materia tributaria. Incidencia sobre el cumplimiento cooperativo”, Crénica Tributaria, 175 (2020): 189,
y Yolanda Martinez Muiioz, “Compliance fiscal y responsabilidad por ilicitos tributarios”, Crénica
Tributaria, 179 (2021): 41.

15 Rafael Sanz Gémez, “Cumplimiento cooperativo tributario y grandes empresas en Espafia”, Crénica
Tributaria, 161 (2016): 210.

16 Asi se puso de relieve también en el Informe de la OCDE Co-operative Compliance: A Framework-
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El proyecto BEPS, liderado por la OCDE, y apoyado por el G-20 y la UE,
para combatir la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios?7, buscod
como fin prioritario redefinir el sistema tributario internacional, con la voluntad,
como han puesto de relieve Canelo Alvarez y Cubillo Pérez de Ayala's, de que las
empresas multinacionales contribuyesen de una forma justa al mantenimiento
de los gastos ptblicos®.

Este Plan de accién de BEPS contiene 15 acciones, organizadas en torno a
tres ejes basicos: a) la coherencia del Impuesto sobre sociedades a nivel inter-
nacional; b) una realineacion de la imposicion y la sustancia econémica, y c) la
transparencia, junto con la seguridad juridica y la previsibilidad. Y especial-
mente relevante a los efectos de los que me vengo ocupando es la accion 122,
cuyo informe se aprobd en octubre de 2015, encaminada a establecer la exigen-
cia de que los contribuyentes revelen sus mecanismos de planificacién fiscal
agresiva (mandatory disclosure rules for aggressive tax planning schemes),
para lo cual se parti6 de la importante base del Informe de la OCDE de 2011
sobre “Tackling Aggressive Tax Planning through Improved Transparency
and Disclosure”, en el que, como han apuntado Martin Jiménez y Calder6n Ca-
rrero2° y Garcia Novoa2!, se habian analizado las experiencias existentes al res-
pecto en determinados paises: EE.UU. y Reino Unido, fundamentalmente, con
sus regimenes de “Tax shelters disclosure” y de “Disclosure of tax avoidance
schemes” o DOTAS, respectivamente?2,

From Enhanced Relationship to Co-operative Compliance, de 2013, en el que se indico que la relacion
cooperativa supone la transparencia a cambio de la certeza.

17 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris, 2013.

18 Canelo y Cubillo, “Origen y evolucion de la gobernanza ... 113.

19 Asi lo han indicado también, entre otros, Patricia Lampreave Marquez, “La transparencia como
criterio fundamental para erradicar los regimenes lesivos”, Revista de Fiscalidad Internacional y
Negocios Transnacionales, 3, 2016 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2016/85511): 3; Gemma
Paton Garcia, “La documentacion sobre precios de transferencia y el informe «Country by Country» en
el escenario Post-BEPS”, Revista Quincena Fiscal, 15, 2016 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB
2016\80145): 8, y Mar Barreno et al., “El proyecto BEPS de la OCDE/G20: Resultados finales”, Crénica
Tributaria, 158 (2016): 8.

20 Adolfo Martin Jiménez y José Manuel Calderén Carrero, “El Plan de Accién de la OCDE para eliminar
la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (“BEPS”): éel final, el
principio del final o el final del principio?”, Revista Quincena Fiscal, 1, 2014 (Thomson Reuters Aranzadi
Insignis BIB 2014\267): 17.

21 César Garcia Novoa, “Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) y sus implicaciones en los
ordenamientos domésticos”, Nueva Fiscalidad, 3 (2015): 75.

22 Las recomendaciones formuladas por esta Accion 12 del Plan BEPS adquirieron caracter obligatorio
tras la aprobacion de la Directiva 2018/822, del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifico la Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automaticoy obligatorio de informacion en el &mbito de
la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion (la
denominada DAC 6 “Directiva de intermediarios fiscales”), transpuesta parcialmente a nuestro
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Otro elemento vertebrador de la relacion cooperativa entre Administracio-
nes y contribuyentes, gestado asimismo en la esfera de la OCDE, estéa constituido
por el Programa Internacional de Garantia de Cumplimiento (International Tax
Compliance Assurance Programme), més conocido como “ICAP”, que se puso
en marcha en Washington, en 2018, primero con el caracter de programa piloto,
transformandose en un programa de caracter estable y permanente, luego de
haberse celebrado un segundo programa piloto, el denominado el denominado
ICAP 2.0, que tuvo lugar en el afio 2019, el 18 de febrero de 2021.

Se trata, como han puesto de relieve Castro de Luna23, Canelo Alvarezy Cu-
billo Pérez de Ayala24y Ribes Ribes25, de un sistema voluntario, multilateral y
cooperativo de analisis y aseguramiento de riesgos fiscales internacionales, ten-
dente a incrementar la seguridad juridica y a reducir, por ende, las controversias
entre los grupos multinacionales y la Administraciéon Tributaria2e.

La necesidad del cumplimiento corporativo en materia tributaria se ha plas-
mado en Espafa en la norma UNE 19602, de “Sistemas de Gestion de Com-
pliance Tributario. Requisitos con orientacién para su uso”, publicada el 28 de
febrero de 2019 por la Asociaciéon Espafiola de Normalizacion (Aenor), que va
mas alla, como ha escrito Martinez Munoz27, de los modelos de compliance pe-
nal que, de acuerdo con el art. 31 bis del Codigo Penal pueden implantar las em-
presas para evitar la comision de delitos, entre ellos, el delito contra la Hacienda

ordenamiento juridico por la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la que se reformd la LGT. En esta
misma idea de lucha contra esta planificacion fiscal agresiva se enmarca, por citar algiin documento mas
de los multiples existentes, imposibles de reproducirlos siquiera someramente en este trabajo, el
paquete fiscal EU Commission, Fair and Simple Taxation: Commission proposes new package of
measures to contribute to Europe’s recovery and growth, aprobado el 15 de julio de 2020, que se enmarca
dentro de la agenda fiscal europea en materia de transicién a una realidad més “verde” y digital, y en el
contexto de la crisis generada por la pandemia del Covid-19, siendo uno de sus objetivos el de hacer frente
al abuso y a la competencia fiscal perjudicial.

23 Manuel José Castro de Luna, “Programa de Garantia de Cumplimiento o International Compliance
Assurance Programme (ICAP)”, Revista Quincena Fiscal, 18, 2019 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis
BIB 2019\8649): 2.

24 Caneloy Cubillo, “Origen y evolucion de la gobernanza ... 114.

25 Aurora Ribes Ribes, “Retos del International Compliance Assurance Programme (ICAP)
permanente de la OCDE como modelo de cumplimiento cooperativo multilateral”, Crénica Tributaria,
182 (2022): 93.

26 Castro de Luna Hacia un nuevo modelo ... 204, tras indicar que todavia es pronto para valorar el éxito
o el fracaso del ICAP, se decanta, sin embargo, por mantener una opinion favorable sobre su existencia, al
sefialar que el mismo se alinea con el multilateralismo fiscal, sin el cual no es posible abordar en la
actualidad los problemas de la fiscalidad internacional, y supone, asimismo, un avance en la instauracion
de un modelo mas cooperativo de relaciones con los contribuyentes, permitiendo a los grupos
multinacionales relacionarse de forma multilateral con distintas jurisdicciones y plantearles en una fase
muy temprana su politica fiscal global con el fin de conocer el parecer de dichas Administraciones sobre
los riegos fiscales que entrafian.

27 Yolanda Martinez, “Compliance fiscal y responsabilidad ... 46.
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Piblica, en 1a medida en que el sistema de compliance tributario no busca sola-
mente evitar la comision de delitos fiscales, sino también infracciones adminis-
trativas, mediante la promocién del cumplimiento voluntario de la normativa
tributaria.

Esta norma presenta, sin embargo, algunas incégnitas en lo que atafie a si
la certificacion de acuerdo con la misma puede ser, o no, un elemento de prueba
para demostrar, ante la Administracién o ante los Tribunales, la voluntad de la
organizaciéon de cumplir con sus obligaciones fiscales, circunstancia ésta de in-
certidumbre que proviene de que nos encontramos en presencia de una mera
recomendacion, ya que su naturaleza tiene un mero alcance soft law, por lo que,
como ha senalado Herrera Molina28, nos encontramos en esta ambito en una
fase inicial, toda vez que la certificacion derivada de la norma UNE 19602 tiene
un caracter privado, voluntario y no garantiza ningin trato particularmente fa-
vorable por parte de la Administracion29.

A este respecto Castro de Luna3°, ha senalado que, en aras a la seguridad
juridica, lo que procederia si se quiere que los programas de compliance sean
efectivos es que se reconozcan de manera expresa en la LGT como causa de exo-
neracién o atenuacién de la responsabilidad por la comisién de una infraccion
tributaria, criterio que también es sustentado por Martinez Muioz3!, quien pone
de relieve que si bien es cierto que la LGT no incluye un precepto similar al art.
31 bis del Cddigo Penal para exonerar de responsabilidad administrativa en es-
tos casos, también lo es que en su art. 179.2.d) establece la exclusiéon de respon-
sabilidad para quienes “hayan puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento
delas obligaciones tributarias”, supuesto éste que podria ser perfectamente apli-
cable a aquellos contribuyentes que afrontan el cumplimiento de su deber de
contribuir implantando un sistema preventivo de gestiéon de riesgos fiscales para
evitar el incumplimiento tributario, por lo que favorecer el cumplimiento tribu-
tario mediante la exoneracién de la sancion en aquellos casos de implantacion
de un sistema de compliance tributario adaptado a las exigencias de la norma
UNE 19602 deberia considerarse adecuado desde el punto de vista de los prin-

28 Herrera, “Gobernanza fiscal: de las empresas ... 33 y 34.

29 Asi lo han puesto de relieve también, entre otros autores, Juan Calvo Vérgez, El delito fiscal en las
personas juridicas (Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2019), 226 y 232, Maria Esther
Sanchez Lopez, “Seguridad juridica ... 194, y Pablo Chico de la Camara, “Compliance tributario & principio
de buena fe: écomo sentar unas solidas bases para una mejora de las relaciones cooperativas? Los dos
extremos de una cuerda pueden estar muy alejados, pero son siempre la misma cuerda”, Civitas, Revista
espaiiola de Derecho Financiero, 189, 2021 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2021\1126): 10.

30 Castro, Hacia un nuevo modelo ... 271.

31 Yolanda Martinez, “Compliance fiscal y responsabilidad ... 55y 56.
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cipios de justicia tributaria.

3. ANALISIS CRITICO DE LAS DIVERSAS MEDIDAS TOMADAS PARA HA-
CER EFECTIVA LA GOBERNANZA FISCAL

En una primera aproximacion, y con caracter abstracto, deben valorarse
positivamente los esfuerzos desplegados para intentar alcanzar una adecuada
gobernanza fiscal.

No obstante, la politica seguida hasta el presente en relacion a esta cuestion
tampoco esta exenta de sombras, las cuales, a mi juicio, dificultan sobremanera
que los objetivos buscados se puedan conseguir de manera efectiva. Algunas de
estas sombras son predicables, en general, de los mecanismos de los que se han
servido las distintas organizaciones internacionales en la implantacion de las
medidas utilizadas con esta finalidad, asi como de algunos de los conceptos por
ellas usados; y otras son mas especificas de Espaia, cuya legislacién en materia
fiscal no es, precisamente, merecedora de elogios.

Descendiendo a detalles, hay que criticar que casi toda esta referida politica,
a salvo de algunas medidas concretas, parte de la base de la utilizaciéon, como ya
se ha apuntado, de simples normas soft law, que, por su alcance, no son, desde
luego, las mas idoneas para alcanzar el deseable objetivo de una buena gober-
nanza fiscal, ya que estas normas carecen de los efectos juridicos vinculantes
propios de las auténticas normas juridicass2, por lo que parece evidente que se-
ria completamente necesario que estas medidas se recogiesen en normas hard
law, esto es, de normas legalmente vinculantes, y, por tanto, con poder coerci-
tivo, como también demanda, con acierto, Sinchez Lopez33.

Respecto a la RSC, ya se indic6 con anterioridad que la misma conlleva un

32 Asi se ha afirmado, ademas de por numerosos autores, por el propio TJUE, que lo tnico que ha
admitido, en alguna ocasién, es que estas normas de soft law tengan una mera eficacia interpretativa,
siendo ilustrativas de ello sus sentencias de 13 diciembre 1989 (1990\75), as. 322/88, Salvatore Grimaldi,
11 septiembre 2003 (TJCE 2003\258), as. C-207/2001, Altair Chimica SpA, 24 abril 2008 (TJCE
2008\94), as. C-55/06, Arcor AG & Co. KG, 3 septiembre 2014 (TJCE 2014\257), as. C-410/13,
«Baltlanta» UAB, 15 septiembre 2016 (TJCE 2016\388), as. C-28/15, Koninklijke KPN NV y otros, y 25
marzo 2021 (TJCE 2021\81), as. C-501/18, BT; tesis que incluso se cuestiona por nuestro TS, como se
puede comprobar de la lectura de sus sentencias de 3 marzo 2020 (RJ 2020\1214) y de 23 septiembre
2020 (RJ 2020\4011), como bien ha puesto de manifiesto José Manuel Calderén Carrero, “Nueva
doctrina del Tribunal Supremo sobre el beneficiario efectivo y los limites a la utilizacién del Soft-Law: el
caso Colgate Palmolive”, Revista Quincena Fiscal, 1y 2, 2021 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB
2021\15): 6.

33 Sénchez Lopez, “Seguridad juridica ... 192y 193.
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compromiso de las empresas con la sociedad maés alla del marco juridico que
regula su actividad.

Esto constituye una muestra del concepto, tan en boga, y tan reiterada-
mente empleado en la actualidad, de “fiscalidad justa” (fair share of tax), que
me cuesta mucho compartir desde una estricta vision juridica, ya que como acer-
tadamente han puesto de manifiesto Barrenechea Elorrieta, Gonzélez Fernin-
dez-Mellado y Gonzalez de Luis34, el mismo es un concepto indeterminado que
nada tiene que ver con el principio de legalidad que debe regir la politica fiscal.

Por tanto, suscribo las opiniones de Galindo Jiménez y Matas Espejo3s de
que este principio de legalidad debe considerarse la base del cumplimiento tri-
butario, y el mismo también constituye su delimitacion, en el sentido de que no
se puede pedir a las empresas ir més alla del cumplimiento de las normas, por
lo que a los contribuyentes no se les puede pedir nada més, y tampoco nada me-
nos, que el cumplimiento de las leyes tributarias, y de Sanchez Huete3¢, que
luego de senalar a nadie se le puede exigir tributar de acuerdo con un deber
ético no normativizado, afiade graficamente que: “En un Estado de Derecho, en
donde la ley ha de pautar los comportamientos, no resulta admisible ni la obje-
cion fiscal por parte del contribuyente ni el fundamentalismo fiscal por parte de
los Estados exigiendo comportamientos tributarios mas alla de los imperativa-
mente fijados”37.

Es cierto que buena parte de las empresas multinacionales trasladan artifi-
cialmente sus beneficios imponibles de la jurisdicciéon fuente a otras de mejor
tributacion, sirviéndose para ello de diversos ardides: utilizacion de mecanis-
mos hibridos, aprovechamiento de reglas de transparencia fiscal internacional
débiles, utilizando deducciones abusivas de gastos financieros y otros tipos de

34 Santiago Barrenechea Elorrieta, Francisco Gonzalez Fernidndez-Mellado y Maria del Carmen
Gonzalez de Luis, “La transparencia como exigencia de “buen gobierno”. Definicién y alcance de la
transparencia para el contribuyente y para la Administracién. La reputacion ligada al cumplimiento
tributarioy ala transparencia”, en Gobernanza fiscal: una aproximacion equilibrada, dirigido por KPMG,
S.L.P. (Madrid: Fundaci6n Impuestos y Competitividad, 2020): 224.

35 Itziar Galindo Jiménez y José Matas Espejo, “Gobernanza fiscal: una aproximacién equilibrada.
Conclusiones generales”, en Gobernanza fiscal: una aproximacién equilibrada, (Madrid: Fundacién
Impuestos y Competitividad, 2020), 408.

36 Miguel Angel Sanchez Huete, “La planificacion potencialmente agresiva y el nuevo deber informativo
de los intermediarios”, Revista Quincena Fiscal, 12, 2020 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB
2020\33413): 5 SS.

37 Asi se habia pronunciado ya este mismo autor en un trabajo anterior “Hacia una planificacién fiscal
socialmente responsable... 24, cuando indico que si bien seria admisible que, desde la perspectiva ética,
fuera exigible una mayor tributacion que la legal, tal exigencia es ética, que no juridica; y los poderes
publicos tampoco pueden exigir aquello que estad més all4 de la ley, ya que esto seria una intromision
intolerable en la esfera de la libertad individual.
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pagos equivalentes, sirviéndose de forma indebida de los convenios para evitar
la doble imposicién, obviando artificialmente su condicion de establecimiento
permanente, o utilizando de manera artificiosa las reglas de precios de transfe-
rencia. Por ello, evidentemente, es necesario arbitrar medidas tendentes a con-
seguir que las mismas contribuyan de una forma més justa al mantenimiento de
los gastos publicos.

Ahora bien, dicho esto, parece también no menos cierto que el comporta-
miento de estas empresas viene, en muy buena medida, alentado y propiciado
por los propios Estados, que, como ha escrito Carbajo Vascos8, han contribuido
a esta situacion con sus politicas fiscales tendentes a atraer hacia sus territorios
las actividades economicas de dichas empresas, actuando como free riders en la
esfera internacional, buscando atraer rentas, inversiones y transacciones de re-
sidentes en otros Estados, ofreciendo regimenes fiscales opacos y de nula trans-
parencia, por lo que es justo reconocer que las empresas multinacionales no son
las culpables exclusivas de la “planificacion fiscal agresiva”, tal y como, con
acierto, han sefalado, entre otros autores, Carbajo Vasco3?, Guervos Maillo40y
Sanchez Archidona Hidalgo4.

Por ello, bien esta que los organismos internacionales se preocupen por po-
ner coto a las nocivas practicas de las que se valen las empresas multinacionales
para reducir su tributacion; pero esto servira de poco mientras no se tomen me-
didas adecuadas para evitar que las distintas jurisdiccionales fiscales sigan ha-
ciendo uso de las politicas que hasta el presente muchas de ellas vienen mante-
niendo.

En esta misma linea, es absolutamente necesario y conveniente que dichos
organismos internacionales precisen y delimiten con la mayor claridad posible
lanocidén de “planificacidon fiscal agresiva”, toda vez que, como bien han indicado
Martin Jiménez y Calder6n Carrero42, Sanz Clavijo43 y Sanchez Lbpez44, no

38 Domingo Carbajo Vasco, “Algunas reflexiones sobre la era post-BEPS”, Revista de Fiscalidad
Internacional y Negocios Transnacionales, 2, 2016 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB
2016\2716): 21.

39 Domingo Carbajo Vasco, “La lucha contra la planificacién fiscal agresiva y las obligaciones de
informacién tributaria”, Crénica Tributaria, 158 (2016): 120y 121.

40 Maria Angeles Guervds Maillo, “Buenas précticas y transparencia fiscal”, Revista Quincena Fiscal, 22,
2020 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2020\37475): 5y ss.

41 Guillermo Sanchez Archidona Hidalgo, “La delimitacién conceptual de la «erosiéon» de las bases
imponibles: un problema internacional”, Nueva Fiscalidad, 2 (2017): 154 y ss.

42 Jiménezy Calderén, “El Plan de Accién de la OCDE ... 17y 18.

43 Sanz, “La obligacion de revelar mecanismos ... 9.

44 Maria Esther Sanchez Lopez, “La lucha contra la planificacién fiscal agresiva. La obligaciéon de
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existe una definiciéon cerrada acerca de qué es “agresivo” o “abusivo”, lo que ge-
nera distorsiones y conflictos que debieran a toda costa evitarse a través del es-
tablecimiento de normas claras que perfilasen de modo inequivoco, y con plena
aceptacion por parte de todas las personas implicadas, ese resbaladizo concepto
actual de “planificacidn fiscal agresiva”, que, como ha resaltado Garcia Novoa4s,
no es juridico, sino politico.

Ese concepto, en definitiva, no puede seguir estando en manos de la inter-
pretacion que de él hagan las distintas Administraciones tributarias, que es lo
que ahora sucede, puesto que, como muy bien ha escrito Carbajo Vasco46, dejar
la interpretacion de lo que es o no legal en una estructura de planificacién fiscal
en manos exclusivamente de las Administraciones tributarias es desconocer, por
un lado, la realidad diaria y la existencia de interés nacionales enfrentados entre
los diversos Estados e, incluso, en el seno de los burdcratas encargados de esta
calificacion, ademés de violar el principio de legalidad tributaria y generar per-
petuos conflictos de intereses y de interpretacién; afiadiendo que en sociedades
democraticas y en Estados de Derecho, no es posible, ni legal, dejar de manera
exclusiva en manos de dichas Administraciones, mas si éstas son nacionales y
compiten con otras jurisdicciones fiscales, la calificaciéon de una postura tribu-
taria como licita o no, agresiva o puramente indicativa.

Junto a estos reproches, aplicables con caricter general, hay que mencionar
asimismo, siquiera sea con brevedad, otros que en buena medida son especificos
de la legislacion tributaria espafiola, plagada de graves anomalias que, desde
luego, en nada contribuyen a conseguir una adecuada gobernanza fiscal.

En este sentido, y siguiendo la acertada sintesis realizada por Iglesias Go6-
mez y Solera Morales47, los principales defectos predicables de nuestra legisla-
cion tributaria son: a) la proliferacion legislativa, b) la inestabilidad normativa,
que se encuentra en directa conexién con dicha profusiéon de normas, c) la dis-
persion de las normas con contenido tributario, debida, basicamente, a dos fac-
tores, por una parte, a la pluralidad de organismos con competencias normati-

informacion y los programas de cumplimiento cooperativo”, Crénica tributaria, 162 (2017): 93.

45 César Garcia Novoa, “Una nueva fiscalidad nada lampedusiana. Algo esta cambiando y ya nada sera
igual”, “Una nueva fiscalidad nada lampedusiana. Algo esta cambiando y ya nada ser4 igual”, Taxlandia,
Blog fiscal y de opinién tributaria (28 enero 2020): 1 y 2. www.politicafiscal.es., consultado el 3
septiembre 2022.

46 Carbajo, “La lucha contra la planificacion fiscal ... 116 y 117.

47 José Vicente Iglesias Gomez e Irene Solera Morales, “La regulacion de los tributos. Su incidencia en
el cumplimiento del obligado tributario”, en Gobernanza fiscal: una aproximacion equilibrada, dirigido
por KPMG, S.L.P. (Madrid: Fundacién Impuestos y Competitividad, 2020): 131y ss.
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vas: Estado, Comunidades auténomas, Diputaciones forales y entes locales, a los
que se deben afiadir, y cada vez con mayor trascendencia los Convenios y trata-
dos internacionales firmados por Espaia y, sobre todo, la potestad legislativa de
la UE, y, por otra, a la transversalidad de la materia tributaria, que conlleva en
no pocos casos la incorporacién de medidas tributarias en normas que regulan
otras materias, y la existencia de figuras y reglas especiales no siempre ubicadas
sistematicamente en el ambito normativo que le es propio, d) la deficiente téc-
nica legislativa utilizada, apreciable, significativamente, en la esfera tributaria,
y e) el desmedido, e injustificable en no pocas ocasiones, abuso de la figura del
Real Decreto-ley, que implica una profunda degradacion del principio de re-
serva de ley.

Estas nefastas, y, por desgracia, muy frecuentes practicas legislativas ob-
servables en Espafia, que fueron oportunamente denunciadas en la Declaraciéon
de Granada, suscrita, el 18 de mayo de 2018, por un grupo de profesores de
Derecho financiero y tributario4s, y de las que me he ocupado extensamente en
un trabajo anterior49, dificultan en grado sumo las relaciones entre las empresas,
en general, y los ciudadanos, en particular, con la Administracion tributaria, por
lo que el caldo de cultivo para que florezcan las “relaciones cooperativas” no es,
evidentemente, el més apropiado.

4. EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION EN LA ESFERA TRIBU-
TARIA

Las Administraciones tributarias espafiolas, en si mismas consideradas,
tampoco son, ni mucho menos, un ejemplo a seguir, al estar, generalmente, mas
preocupadas las mismas, siguiendo la estela de nuestro legislador, por la mera
obtencidén de recursos para hacer frente al gasto publico que por la justicia tri-
butaria, “confundiendo” asi, indebidamente, el interés general con el interés re-
caudatorio.

Esta conducta casa muy mal con el “derecho a una buena administracion”,
expresamente reconocido por el art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea (CDFUE), que, desde la entrada en vigor del Tratado

48 La misma esta publicada en Civitas, Revista espaiiola de Derecho Financiero, 179, 2018 (Thomson
Reuters Aranzadi Insignis BIB 2018\11504): 5y ss.

49 Clemente Checa Gonzalez, Persiguiendo la sombra de la justicia tributaria. Cizur Menor, Navarra:
Cuadernos Civitas, Civitas Thomson Reuters (2019): 26 y ss.
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de Lisboa en diciembre de 2009, ha adquirido el mismo caracter juridico vincu-
lante que los Tratados comunitarios, tal y como se sefala en el aptdo. 1 del vi-
gente art. 6 del Tratado de la Unién Europeas®, estando este derecho implicita-
mente recogido en los arts. 9.3 y 103 de nuestra Constitucion, y positivizado, en
nuestro Derecho comtn, en el art. 3.1.e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publicos.

Como bien ha senalado Fuentetaja Pastors2, la CDFUE define con la méa-
xima amplitud posible a los beneficiarios de este derecho: “toda persona”, no
circunscribiéndose, pues, a los ciudadanos europeos, pese a enmarcarse el ar-
ticulo 41 de esta Carta en el Titulo relativo a los derechos de los ciudadanos,
junto a algunos necesariamente vinculados a la ciudadania europea, como el su-
fragio activo o pasivo. En tltima instancia el beneficiario o titular del derecho a
la buena administracién lo es precisamente en funcién de ésta, es decir, de su
eventual relaciéon con la Administraciéon europea en la medida en que las com-
petencias o la actuacion de ésta incidan o puedan incidir, de una manera directa
o indirecta en la esfera de las personasss.

Una de las mas completas definiciones de qué debe entenderse por buena
administracion es la que nos ofrece Mancilla i Muntadas4, cuando afirma que

50 De acuerdo con Diego Marin-Barnuevo Fabo, “El principio de buena administracion en materia
tributaria”, Civitas, Revista espaiiola de Derecho Financiero, 186, 2020 (Thomson Reuters Aranzadi
Insignis BIB 2020\11870: 18, el derecho a la buena administracion, tal y como es reconocido en este art.
41dela CDFUE, conlleva: (i) el derecho del administrado a ser oido antes de la adopcion de una resolucion
que le resulte desfavorable; (ii) el derecho del administrado a acceder al expediente que le afecte; (iii) el
derecho del administrado a la reparacion del daho soportado por la actuacion de las instituciones de la
UE; (v) el derecho del administrado a utilizar cualquiera de las lenguas de los Tratados; (vi) la obligacion
de la Administracion de tratar los asuntos de forma imparcial y equitativa; (vii) el deber de la
Administracién de resolver los procedimientos en un plazo razonable; y (viii) la obligacién de motivar las
resoluciones administrativas. Este catalogo de derechos y obligaciones se complementa con el derecho de
acceso a los documentos reconocido en el art. 42 de dicha CDFUE.

51 Como ha indicado Federico Castillo Blanco, “Garantias del derecho ciudadano al buen gobiernoy ala
buena administracion”, Civitas, Revista espariola de Derecho Administrativo, 172, 2015 (Thomson
Reuters Aranzadi Insignis BIB 2015\4386): 20, “«buen gobierno» y «buena administracién» son, aunque
conceptos complementarios —dificilmente puede existir el uno sin el otro-, conceptos que hacen referencia
a aspectos distintos de la actividad publica o al menos referidos a distintos niveles de actuacién piblica”.
52 Jests Angel Fuentetaja Pastor, en “El derecho a una buena administracién en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea”, Revista de Derecho de la Unién Europea, 15 (2008): 141,y en “Del
«derecho a la buena administracion» al derecho de la Administracion europea”, Cuadernos Europeos de
Deusto, 51 (2014): 22.

53 En esta misma linea se ha pronunciado también, entre otros, Carlos Saura Fructuoso, “El Derecho de
Buena Administraciéon y el Due Process Administrativo Europeo”, en Procedimiento Administrativo
Europeo, Civitas, VV.AA., Director: José Eugenio Soriano Garcia, Civitas, Thomson Reuters (2012): 374
y 375.

54 Francesc Mancilla i Muntada, “Breves reflexiones sobre la buena administracion y el buen gobierno”,
Diario La Ley, 9689, 4 septiembre 2020 (La Ley 9003/2020): 3.
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“una buena administraciéon es la que actia de conformidad con las normas
y principios establecidos en la norma constitucional —y en el sistema constitu-
cional multinivel— y en el ordenamiento juridico al que esta sujeta, que aplica
siempre el estandar juridico de proteccién mas elevado de entre los distintos
niveles de ordenamientos juridicos siempre en beneficio de la persona con la
que la Administracion se relaciona y que, en todo caso, se caracteriza por una
actuacion conforme a los principios de legalidad, objetividad, imparcialidad,
eficacia, eficiencia, transparencia, motivacion de sus actos, accesibilidad, adap-
tacion a las nuevas tecnologias, de servicio, de apertura y no exclusion a la re-
consideracién de su actuacion, de responsabilidad, de pleno respeto y reconoci-
miento por la lengua propia de la persona y el territorio con independencia de
su caracter estatal o subestatal, y con espiritu de servicio, con cortesia y absoluto
respeto hacia los derechos de las personas y con incorporacion efectiva y trans-
versal de la perspectiva de género”.

Centrandonos en la 6rbita tributaria, la finalidad Gltima de este derecho -
calificado porla STS de 15 de octubre de 2020 (RJ 2020\4069), siguiendo a Ponce
Soléss, como un nuevo paradigma del Derecho del siglo XXI56- es la de exigir
buenas précticas fiscales a las Administraciones tributarias, intentado de esta
forma que éstas eviten las posibles disfunciones derivada de su actuacion, bajo la
idea de que la buena administracién no se detiene en la mera observancia estricta
de procedimiento y tramites, sino que, mas alla, reclama la plena efectividad de
garantias y derechos reconocidos legal y constitucionalmente al ciudadano.

Asi se ha declarado por, entre otras, las SSTS de 17 de abril de 2017 (RJ
2017\1552), 5 de diciembre de 2017 (RJ 2017\5531), 18 de diciembre de 2019
(RJ 2019\5342) y 23 de julio de 2020 (RJ 2020\3699)57, en las que se ha sena-
lado que del derecho a una buena Administracion piblica derivan una serie de

55 Juli Ponce Solé, “La lucha por el buen gobierno y la buena administracién como vocacién del Derecho
administrativo del Siglo XXI. La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena
administracion”, Civitas, Revista espariola de Derecho Administrativo, 175 (2016): 60.

56 Utiliza también esta expresién Joaquin Alvarez Martinez, “El principio de buena administracién
como nuevo paradigma juridico y su aplicacion en el &mbito tributario: régimen normativo, naturaleza y
contenido”, Nueva Fiscalidad, 1 (2022): 53. Por su parte, en la STS de 30 de abril de 2012 (RJ 2012\6446)
se habia calificado el derecho a una buena administracién como un derecho de tltima generacion.

57 Debe tenerse presente, como ha resaltado Maria Esther Sdnchez Lopez, “El principio de buena
administracion y el compliance fiscal: una relacion necesaria”, Civitas, Revista espaiiola de Derecho
Financiero, 193, 2022 (Thomson Reuters Aranzadi Insignis BIB 2022\476): 6, que la aplicacién de este
derecho a la buena administracién en el &mbito del ordenamiento tributario espafiol ha sido realizada,
fundamentalmente, por el Tribunal Supremo, que a través de reiteradas sentencias viene configurando el
contenido de este derecho a través de interpretaciones favorables a los ciudadanos, partiendo de la idea
de una mejor y mas adecuada gestiéon y administracion publica en beneficio de los contribuyentes.
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derechos de los ciudadanos con plasmacion efectiva, por lo que el mismo no es
una mera férmula vacia de contenido, sino que se impone a las Administracio-
nes publicas, de suerte que a dichos derechos sigue un correlativo elenco de de-
beres a éstas exigibles, entre los que se encuentran, desde luego, el derecho a la
tutela administrativa efectiva, basandose en lo que se afirm6 que a la Adminis-
tracion, y claro esta, a los 6rganos econémico administrativos conformadores de
aquella, le es exigible una conducta diligente.

Lo mismo se ha resaltado con toda claridad en la STS de 19 de febrero de
2019 (RJ 2019\677), en la que, luego de senalar que este derecho a la buena
administracién mandata a los responsables de gestionar el sistema impositivo,
esto es, a la propia Administracion tributaria, a observar el deber de cuidado y
la debida diligencia para su efectividad y de garantizar la proteccion juridica que
haga inviable el enriquecimiento injusto, se declaro6 --frente a la regla general de
que la impugnacién de una liquidacion del IBI no es un cauce adecuado para
combatir el valor catastral que es fijado por la Direccion General del Catastro, a
salvo de los supuestos de ausencia de notificaciéon del valor catastral y de anula-
cion de las ponencias de valores— que es posible la impugnacion del IBI en aque-
llos casos en los que se hayan producido situaciones “sobrevenidas” (no origina-
rias) a la valoracién catastral determinante de la liquidacion litigiosa, que evi-
dencien la invalidez de la valoracion catastral aplicada en la liquidacién de este
impuestoss.

La STS de 13 de junio de 2018 (RJ 2018\3077) manifest6 que “la Adminis-
traciéon Tributaria no podra exigir el tributo en relacion con una determinada
clase de operaciones (o, en general, de hechos imponibles), respecto de periodos
anteriores no prescritos, cuando puedan identificarse actos o signos externos de
esa misma Administracion lo suficientemente concluyentes como para entender
que el tributo en cuestion no debia ser exigido a tenor de la normativa vigente o
de la jurisprudencia aplicable. En otras palabras, la declaraciéon expresa y pre-
cisa de que la operacion no esta sujeta o la realizacion de actos indubitados que
revelen un criterio claramente contrario a su sujecién impedira a la Administra-
cion exigir el tributo con caracter retroactivo, esto es, en relacion con momentos
anteriores (no afectados por la prescripciéon) a aquél en el que se cambi6 el cri-
terio que antes se habia manifestado expresa o tacitamente y que llev) al intere-

58 Véanse las consideraciones que sobre esta tesis efecttia Begofia Sesma Sanchez, “La invalidez
sobrevenida del IBI: causas y alternativas de revision”, Revista Quincena Fiscal, 1, 2020 (Thomson
Reuters Aranzadi Insignis, BIB 2019\10811): 7.
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sado a ajustar su comportamiento a esos actos propios”.

Enla STS de 28 de mayo de 2020 (RJ 2020\1756) se declard que de la recta
configuracién legal del principio de ejecutividad y de sus limites, del régimen
del silencio administrativo, y del principio de buena administracién, se des-
prende que “la Administracién, cuando pende ante ella un recurso o impugna-
ci6on administrativa, potestativo u obligatorio, no puede dictar providencia de
apremio sin resolver antes ese recurso de forma expresa, como es su deber, pues
el silencio administrativo no es sino una mera ficciéon de acto a efectos de abrir
frente a esa omision las vias impugnatorias pertinentes en cada caso”.

En parecidos términos, si bien en estos casos la prohibiciéon de dictar pro-
videncia de apremio viene referida a que ello no es posible hasta que no se res-
pondan las peticiones de aplazamiento o fraccionamiento, en las SSTS de 15 de
octubre de 2020 (RJ 2020\4069) y 14 de octubre de 2021 (RJ 2022\870), se ha
declarado que el principio de buena administraciéon impide que la Administra-
cion tributaria dicte providencia de apremio respecto de deudas tributarias sin
contestar previamente las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento de di-
chas deudas formuladas por el contribuyente, incluso cuando tales solicitudes
se efectiien cuando la deuda se encuentra en periodo ejecutivo.

Y en la STS de 15 de marzo de 2021 (RJ 2021\1285) se afirmd, por su parte,
que “el principio de buena administracion exige que las dilaciones del procedi-
miento por causa no imputable a la Administracion Tributaria consten expresa-
mente motivadas en el acuerdo de derivacion de responsabilidad a fin de cons-
tatar la caducidad del procedimiento, sin que la exigencia de motivacion se sa-
tisfaga cuando las dilaciones se justifican posteriormente en via revisora por el
Tribunal Econémico-Administrativo que revise el acuerdo de derivacion”.

Para finalizar me referiré a algunos otros ejemplos, no enjuiciados por el
Tribunal Supremo, que pueden encajarse en la nocién antitética de “mala admi-
nistraciéon”, por lo que convendria, mas pronto que tarde, que fuesen conve-
niente y oportunamente subsanados.

En un sistema como el actualmente vigente en nuestro ordenamiento tri-
butario, en el que gran parte de las tareas, que en principio corresponden a la
Administracion, tributaria se encomiendan al contribuyente, parece justo, como
acertadamente ha escrito Sanz Gémez59, que no se otorgue el mismo reproche a

59 Rafael Sanz Gomez, “Derecho sancionador y fomento del camplimiento voluntario: una propuesta de
reforma”, en VII Encuentro de Derecho Financiero y Tributario. Una estrategia global al servicio de la
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los contribuyentes que simplemente han cometido un error ocasional que a
aquellos otros que, normalmente, buscan incumplir sus obligaciones tributarias.

En buena ldgica, estas distintas situaciones deberian recibir un trato dife-
rente por parte de las Administraciones tributarias, lo que desafortunadamente
no se hace, para lo cual seria muy tutil, como ha puesto de relieve Castro de
Luna¢o, la introduccién de alguna forma de ponderaciéon del comportamiento o
historial del contribuyente, que ahora solo se tiene en cuenta a efectos de agra-
var la posible sancion, “relajando” la aplicacion de las sanciones en aquellos ca-
sos en los que el contribuyente simplemente ha cometido un error, pronuncian-
dose también en esta misma linea Chico de la Camara®:.

Aparte de razones de justicia, esta forma de proceder resultaria asimismo
muy beneficiosa para un mas adecuado y practico funcionamiento de las Admi-
nistraciones tributarias, toda vez que como ha sefialado Soto Bernabeu®2, dadas
las limitaciones de recursos por parte de los 6érganos de gestién e inspeccion se-
ria deseable que la mayor parte del personal de la Administracion se centrase en
aquellos contribuyentes que de acuerdo a su histoérico hayan sido sancionados
sistematicamente por sentencia firme.

En segundo término hay que senalar, como ya indic6 en su momento Rozas
Valdés®s, que en un modelo, como el espafiol, en el que la entidad responsable
de la aplicacién del sistema tributario se financia, en parte al menos, con un
porcentaje de los actos de liquidacion, es dificil que advierta como un reto esti-
mulante el trabajar en régimen cooperativo con las empresas, en aras de reducir
los indices de litigiosidad, ya que el sistema retributivo de la Administracion tri-
butaria, basado en el éxito sancionador y de descubrimiento y propuesta de li-
quidacion de supuestos incumplimientos de la normativa tributaria opera como
freno a cualquier sistema de orden cooperativo.

Asi se ha pronunciado también, mas recientemente, Herrera Molina 4,
cuando afirma que el sistema de financiacion de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria constituye un incentivo institucional a un funcionamiento

reduccién de la conflictividad en materia tributaria, VV.AA., Coordinadora: Cristina Garcia-Herrera
Blanco, Madrid: Documento de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, 11 (2019): 314.

60 Castro, Hacia un nuevo modelo ... 55.

61 Chico, “Compliance tributario & principio de buena fe ... 9.

62 Laura Soto Bernabeu, Los programas de cumplimiento voluntario como estimulo a la regularizacién
tributaria (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020), 22y 23.

63 Rozas, Los sistemas de relaciones cooperativas ... 42.

64 Herrera, “Gobernanza fiscal: de las empresas ... 54y 55.
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poco imparcial de la misma y, ademaés, este sistema retributivo podria convertir
esa desviacion institucional en un incentivo perverso sobre la actuacién del per-
sonal de esta Agencia.

Por ello, como bien han senalado Girola Marifio, Romero Steensma y Me-
dina Arencibia®s, es necesario modificar el sistema de incentivos de los cuerpos
de inspeccién para eliminar completamente cualquier indicador de remunera-
cion que pueda estar ligado al nivel de regularizaciones efectuadas al correspon-
diente contribuyente.

Y, en tercer lugar, es un hecho incontestable, como acertadamente ha es-
crito Soriano Garcia®, que las Administraciones, en general, y las tributarias, en
particular, han contribuido decisivamente a atascar el contencioso-administra-
tivo -y también, afado, el econdmico-administrativo- por su abuso del poder de
litigacion, ya que con el criterio objetivo de condena en costas aquellas estan
menos constrefiidas que los ciudadanos a la hora de pleitear, puesto que si pier-
den socializan las pérdidas de dicha condena, no sucediendo lo mismo con éstos,
para quienes la punicién de las costas implica un claro efecto paralizador.

Debido a esta circunstancia, y como este mismo autor ya sefial6 en un tra-
bajo precedente®, “la condena en costas tiene que ser completamente re-exami-
nada, so pena de acabar constituyéndose, si no lo es ya, en un limite real al ejer-
cicio de los derechos y en definitiva al acceso a la justicia”¢8.
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