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Tax control frameworks in a post-BEPS context
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Abstract

This work exposes the transformation of the tax compliance model of large companies as a
consequence of a set of factors, among which the development of the principles derived from
good corporate governance in tax matters stands out. The progressive implementation of tax
control frameworks is also influencing the tax compliance model of large and medium-sized
companies. Throughout this work we expose the framework of good corporate governance
in tax matters and the functionality and content of the so-called «tax control frameworks» in
the current context, where greater demands derive from the framework of good corporate
governance, there is a resizing and intensification of fiscal transparency, more unstable and
complex tax regulations have been developed, and tax administrations are equipped with more
sophisticated fiscal risk management mechanisms.
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1. Introduccion

A través de este trabajo tratamos de exponer de forma sintética las implicaciones (y
hasta cierto punto) la transformacion del modelo de cumplimiento tributario de las grandes
y medianas empresas como consecuencia de, por un lado, los nuevos principios deriva-
dos del buen gobierno corporativo en materia fiscal, y, por otro, la funcién que desempe-
fian actualmente los marcos de control de riesgos fiscales (tax control frameworks, TCF).

La exposicion de esta cuestidn se realiza con arreglo a la siguiente sistematica:

En primer lugar, se expone el concepto de buen gobierno corporativo en materia
tributaria, haciendo referencia a sus principales implicaciones o impactos sobre
la funcion fiscal de las grandes y medianas empresas.

En segundo lugar, se explica el marco del buen gobierno corporativo fiscal en
Espafa, que resulta de la Ley de sociedades de capital, del Codigo CNMV de
Buen Gobierno Corporativo (2015) y del Cédigo de Buenas Practicas Tributarias
(AEAT-Foro de Grandes Contribuyentes 2010-2016).

En tercer lugar, abordamos la evolucién de la funcionalidad y contenido de los
denominados tax control frameworks o sistemas de control de riesgos fiscales en
el contexto actual donde convergen mayores exigencias derivadas del marco de
buen gobierno corporativo, un redimensionamiento e intensificacion de la trans-
parencia fiscal, regulaciones tributarias mas inestables y complejas, y administra-
ciones tributarias dotadas de mecanismos mas sofisticados de gestion de riesgos
fiscales. En este mismo orden de cosas, tratamos de apuntar cémo la tendencia
modernizadora de los sistemas de gestion tributaria hacia el upstream tax com-
pliance y el propio desarrollo de los programas de cumplimiento tributario inten-
sifican la funcionalidad de los sistemas de control de riesgos fiscales.
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2. El buen gobierno corporativo en materia tributaria:
delimitacidon conceptual y principales implicaciones sobre
la funcion fiscal de las grandes y medianas empresas

Desde un plano conceptual, el gobierno corporativo se viene definiendo como el pro-
ceso a través del cual las actividades de las empresas son controladas y supervisadas,
determinando el patrén de relaciones entre la direccién de la empresa, el consejo de ad-
ministracion, los accionistas y los stakeholders. La tendencia internacional actual —de la
que se han hecho eco las autoridades espafolas- integra la funcién fiscal en el marco del
gobierno corporativo por la via de asignar especificamente la responsabilidad tributaria al
«consejo de administracion» que debe fijar las directrices generales de politica y estrate-
gia fiscal, asi como el marco de buena gobernanza sobre los procesos tributarios mas re-
levantes (control de riesgos fiscales, modelo de cumplimiento, mecanismos de supervision
y transparencia, etc.)'.

Esta tendencia dirigida a integrar la politica y estrategia fiscal y la gestién, control y su-
pervision del riesgo fiscal dentro del ambito del buen gobierno corporativo, no solo opera al
servicio del cumplimiento de finalidades estrictamente corporativas sino también como un
instrumento al servicio del cumplimiento tributario constituyendo un mecanismo de control
fiscal accesible para las autoridades fiscales; de hecho, el profesor W. Schén (Max Planck
Mdunich) ha llegado a afirmar que el buen gobierno corporativo fiscal «constituye una herra-
mienta de los gobiernos de lucha contra la evasion fiscal corporativa». Y en este sentido el
marco de buen gobierno corporativo en materia tributaria posee implicaciones de primer
orden que hacen que el pago de impuestos y el cumplimiento tributario hayan dejado de
considerarse como un mero coste a minimizar (como cualquier otro coste de la actividad)
pasando a constituir una funcion fiscal estratégica, con todo lo que ello conlleva.

Basicamente, las principales implicaciones derivadas de tal nuevo marco de buen go-
bierno corporativo en materia fiscal vendrian a consistir en lo siguiente:

e Lapolitica fiscal en el sentido de las decisiones mas relevantes y la estrategia fis-
cal de la empresa pasa a ser responsabilidad del consejo de administracién, lo
cual conlleva la articulacién de mecanismos de control de riesgos fiscales (TCF)?,

' Una exposicion preliminar de la relevancia de los principios de buen gobierno corporativo en materia tri-
butaria, el concepto de fair share of tax y la responsabilidad social corporativa puede encontrarse en las
siguientes obras: Gascon Catalan (2014 y 2015, pp. 87 y ss.), Calderon y Seara (2015, pp. 166 y ss.; 2016,
pp. 206 y ss.).

2 El Forum on Tax Administration (OCDE) hizo publica en 2016 una guia sobre la configuracion de los tax
control frameworks a los efectos de los programas de cumplimiento cooperativos. Vid.: OCDE (FTA) (2016).
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obligaciones de informacién y transparencia sobre la politica de cumplimiento tri-
butario, asi como la adopcién al maximo nivel corporativo de las decisiones sobre
las operaciones de planificacion fiscal que se lleven a cabo. Nétese en este senti-
do como algunas administraciones tributarias (v. gr. la Australian Tax Office) han
elaborado guias para el consejo de administracion y check-lists de gobernanza
corporativa en relacion con la gestion de riesgos fiscales por parte de los grandes
contribuyentes, sin que tales autoevaluaciones vengan dotadas de efectos juridi-
cos que impacten sobre la relacion juridico-tributaria de tales contribuyentes. La
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) también
elabor6 una guia dirigida a las administraciones donde se exponen varios enfoques
para valorar el nivel de cumplimiento tributario de los contribuyentes a efectos
de desarrollar actividades de gestién y control de riesgos por parte de las auto-
ridades fiscales (OCDE, 2014a, pp. 60-74); tal guia pone de relieve la existencia
de diferentes enfoques administrativos para determinar tal nivel de cumplimiento
tributario®, destacandose la relevancia de los marcos de control de riesgos fisca-
les adoptados por las grandes empresas a tal efecto.

e Elpago de impuestos deja de ser considerado como un coste mas, transforman-
dose en una «funcion fiscal» que posee relevancia estratégica a nivel empresarial.

e Mayor transparencia en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, lo cual
en muchos casos terminara requiriendo un cierto grado de revelacion sobre la
contribucion fiscal de la empresa o del grupo desglosada por areas geograficas
y diferenciada por impuestos, asi como a través de la explicacion de forma con-
sistente de la aplicacion de los distintos incentivos y beneficios fiscales y las ra-
zones empresariales (incluyendo las fiscales) que pueden influir en la localizacion
de las inversiones o la actividad empresarial.

3 La referida guia OCDE se refiere basicamente a tres sistemas: a) Andlisis de la posicién del contribu-
yente con respecto a los cuatro bloques de obligaciones tributarias (registro, presentacion en plazo de
declaraciones tributarias, correcta determinacion de las obligaciones fiscales, y pago de impuestos en
periodo voluntario); b) Sistemas establecidos por los contribuyentes para asegurar el cumplimiento tri-
butario (procesos y procedimientos, marcos de control de riesgos, participaciéon en programas coopera-
tivos); c) Evaluacién de las comunicaciones de las autoridades fiscales con los contribuyentes (enfoque
cualitativo que valora el nivel de transparencia, cooperacion, resistencia fiscal, etc.). La doctrina tam-
bién ha puesto de relieve como las administraciones adoptan enfoques de valoracién de cumplimiento
y riesgo tributario muy distintos, mas alla de los sistemas enunciados por la OCDE. Asi, por ejemplo, la
Administracién australiana utiliza un sistema de risk profiling que va mas alla del analisis del TCF, y se
basa en factores cuantitativos (the tax and economic performance of the group compared to similar bu-
siness, the complexity of the group structure, ans specific indicators of compliance risk). Por su parte,
la HMRC de Reino Unido toma en consideracion dos tipos de riesgos: a) inherent risks factors: nivel de
complejidad y dinamismo organizativo, naturaleza del negocio y el sector; y b) behavioral risks: enfoque
de gobernanza corporativa, estrategia fiscal, resultados o historial de cumplimiento tributario, nivel de
transparencia fiscal, enfoque de tax planning alineado con las actividades comerciales. Vid.: Majdanska
y Wu (2019, pp. 1.045 y ss.).

10 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 436 (julio 2019), pp. 5-52

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Control de riesgos fiscales en un contexto post-BEPS

e |Lamaximizacion de los beneficios y del valor de la empresa para los accionistas se
hace compatible con la responsabilidad de la empresa frente a los stakeholders y
la sociedad en general, lo cual determina que el pago de impuestos se presente
y conciba como una contribucion de la empresa al desarrollo de la sociedad y al
conjunto de actividades publicas que benefician a la sociedad y a sus ciudada-
nos*. Tal posicién no implica la renuncia a la planificacién fiscal (legitima/legal),
pero si requiere tomar una cierta distancia en relacion con los planteamientos de
minimizacioén fiscal agresiva o strategic tax behaviour (tax function as profit center)
desarrollados durante la década de los 90 por un cierto nimero de MNE nortea-
mericanas; ahora bien, la maximizacién del beneficio y del valor del accionista,
asi como la salvaguardia de la competitividad de la empresa continlan constitu-
yendo un factor dominante que ejerce presion sobre la funcion fiscal requiriendo
en mayor o menor medida la optimizacién fiscal de los impuestos a pagar por la
compahnia®, y de hecho la articulacién de las operaciones empresariales utilizan-
do la formula mas eficiente fiscalmente, desde el plano corporativo, se ha enten-
dido como la busqueda de un «objetivo o motivo econdmico valido» en si mismo
considerado (Freedman, Loomer y Vella, 2008, pp. 81 y 90).

Podria afirmarse que, debido a un conjunto diverso de factores, los impuestos y la fun-
cion fiscal han salido del «espléndido aislamiento» en el que vivian dentro del seno de las
grandes empresas y han alcanzado una visibilidad de primer nivel, resultando relevantes
para la sociedad y los ciudadanos (dimensién ética/reputacional)®, para los accionistas,
para los inversores y stakeholders (dimension externa empresarial) (Sarfo, 2019a, pp. 135
y ss., y PRI, 2018), y para el consejo de administracion (dimensién corporativa): tax is out’.

Expresado en palabras del profesor Avi-Yonah: «Good citizenship includes paying the 'price of civilisa-
tion', especially since the value of the shares also depends on public goods like education, infraestructure
and defense that have to be paid for by tax revenues» (vid. Avi-Yonah, 2014, p. 33).

El propio J. Owens ha reconocido como la minimizacién del pago de impuestos constituye uno de los ob-
jetivos de los directores fiscales de las compafiias que deben «producir» un «tipo fiscal efectivo competiti-
vo»; matiza este autor, sin embargo, que tal tipo fiscal efectivo competitivo debe ser estable y sostenible,
y en tal sentido postula posiciones de asuncién de menor riesgo fiscal y un mayor nivel de colaboracion
con las administraciones tributarias (cita tomada de Hyman, 2014, p. 412).

Algunos autores han puesto de relieve el limitado impacto reputacional a medio plazo de las practicas
fiscales de las MNE sobre la cotizacion de sus acciones e incluso sobre la propia evolucién de su nego-
cio, considerando como la reputacion de una empresa es multifaceted, aunque se reconoce que deter-
minados sectores como el retail puede estar mas afectado por reacciones negativas de los consumidores
frente a escandalos fiscales de las empresas. Vid.: Brooks, Hillenbrand y Money (2015).

7 En efecto, el desarrollo del buen gobierno corporativo en materia tributaria constituye una de las prin-
cipales manifestaciones de la transformacion del marco del cumplimiento tributario desde la perspec-
tiva de los grandes y medianos contribuyentes. Tal transformacion del marco tributario resulta de una
serie de circunstancias que convergen en el tiempo: a) la fiscalidad se ha convertido en una cuestion
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El transito hacia este nuevo modelo de buen gobierno corporativo en materia de cum-
plimiento tributario esta lejos de haber culminado, no obstante, todo indica que las nuevas
exigencias del mismo poseen implicaciones de cierto alcance para el conjunto de las partes
implicadas en la gestion fiscal y las «relaciones juridico-tributarias» (empresas/contribuyen-
tes/obligados tributarios, administraciones e intermediarios fiscales). La aplicacion del buen
gobierno corporativo al ambito fiscal entrafia la necesidad de adoptar nuevos criterios de
gestion de la funcién fiscal, de manera que cada compania o empresa esté en posicion de
ofrecer una justificacion coherente de su enfoque sobre cuestiones fiscales claves o estra-
tégicas como los mecanismos de optimizaciéon de impuestos.

Estas nuevas exigencias de buen gobierno corporativo en materia tributaria que, por el
momento, se proyectan fundamentalmente sobre los «grandes y medianos contribuyentes»
constituyen una pieza mas de un movimiento mas amplio dirigido a articular un cambio de
paradigma fiscal a nivel global (BEPS), que altera el sistema de fiscalidad internacional y
demanda un nuevo de modelo de cumplimiento tributario (y planificacion fiscal), concebido
en gran medida para lograr un mayor control sobre la estrategia y la contribucion fiscal de
los grandes contribuyentes.

3. El marco del buen gobierno corporativo en materia fiscal
articulado en Espana

Durante la ultima década, las autoridades espafolas, siguiendo las tendencias interna-
cionales y recomendaciones de la OCDE?® y la Unién Europea (UE), han ido desarrollando

mediatica en la era de la comunicacién en tiempo real; b) el cambio de la concepcion de los impuestos
pasando de constituir un coste y un elemento distorsionador de la economia y limitador del derecho
de propiedad, a ponerse en valor su funcién social y la necesidad de que todos los sujetos contribuyan
al sistema fiscal en la forma en que les corresponda (fair share of tax contributions); c) el desarrollo de
medidas de nueva generacion frente al fraude, la elusion y la planificacion fiscal agresiva, incluyendo
medidas de «transparencia fiscal» que provienen de diferentes ambitos (tributario, financiero-contable,
gobierno corporativo); d) la tendencia a «estigmatizar» a los contribuyentes que cometen incumplimien-
tos graves de la normativa tributaria o que llevan a cabo esquemas de planificacion fiscal agresiva; e)
la criminalizacién de los incumplimientos graves de la normativa tributaria; f) la dimensién reputacional
asociada a incumplimientos tributarios, controversias de alto voltaje con las administraciones tributarias
y la implementacion de estructuras de planificacion fiscal agresiva. Este cambio de «paradigma fiscal»
determina que las grandes y medianas empresas deban desarrollar una nueva gobernanza fiscal (poli-
tica fiscal, responsabilidad fiscal, procesos de control de riesgos, etc.), lo cual incluye la implicacién de
los consejos de administracion en la definicion de la estrategia fiscal y el enfoque de tax planning (vid.,
en parecidos términos: Gutmann, 2019).

La propia OCDE elaboré en mayo de 2010 un documento titulado Declaration on Property, Integrity and
Transparency in the Conduct of International Business and Finance, en cuyo punto quinto se establecia
que «la responsabilidad corporativa implica el cumplimiento oportuno y preciso de las obligaciones fis-
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una serie de principios y reglas de buen gobierno corporativo que impactan fundamental-
mente sobre la politica y estrategia fiscal de las grandes empresas (sociedades cotizadas).

Las tres principales fuentes de reglas y principios de buen gobierno corporativo en ma-
teria fiscal vendrian a ser las siguientes:

A) La Ley de sociedades de capital

La Ley de sociedades de capital (RDleg.1/2010, de 2 de julio, LSC, en adelante), tras la
reforma operada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la LSC para
la mejora del gobierno corporativo, incorpora una serie de reglas en materia de buena go-
bernanza fiscal que en ultimo andlisis exigen involucrar al consejo de administracion en las
decisiones fiscales de mayor relevancia para las sociedades cotizadas. Entre las principales
medidas que recoge la LSC a este respecto cabria destacar las siguientes:

e La «responsabilidad fiscal» del consejo de administraciéon de las sociedades co-
tizadas

Se establece la facultad indelegable del consejo de administracion, relativa a la
determinacién de la politica de control y gestién de riesgos, incluidos los fisca-
les, el disefio de la estrategia fiscal de la sociedad, y la aprobacién de aquellas
inversiones y operaciones que por su elevada cuantia o especiales caracteristi-

cales, alli donde opera la empresa. Las compafiias deberan cumplir con la letra y el espiritu de la legis-
lacion fiscal». Este documento, también conocido como The PIT Declaration, se encuentra disponible
en el enlace <http://acts.oecd.org/Instruments/ShowlInstrumentView.aspx?InstrumentlD=261&Instrume
ntPID=261&Lang=en&Book=False>. Las OECD Guidelines for Multinational Enterprises (2011, Chapter
Xl) indican que las empresas deben cumplir con la letra y el espiritu de las leyes y regulacién tributaria
de los paises en los que operan. Cumplir con el espiritu de la ley significa discernir y acatar las inten-
ciones del legislador, pero no obliga a una empresa a pagar mas de lo que legalmente corresponde de
acuerdo con tal interpretacion finalista. Estas directrices también hacen referencia a la «responsabili-
dad fiscal del consejo»:

Enterprises should treat tax governance and tax compliance as important elements of their
oversight and broader risk management systems. In particular, corporate boards should adopt
tax risk management strategies to ensure that the financial, regulatory and reputational risks
associated with taxation are fully identified and evaluated.

Noétese igualmente como en el Ultimo Informe del Comité Fiscal TAXE3 aprobado por el Parlamento Eu-
ropeo se establece una suerte de estandar de buen gobierno corporativo que deben cumplir las MNE. En
particular, se indica que las MNE deben aplicar una fair taxation strategy que consiste basicamente en: a)
la aplicacion de los estandares fiscales internacionales, b) el seguimiento de las Directrices OCDE para
Empresas Multinacionales (aplicacion de la normativa fiscal con arreglo a la letra y espiritu de la ley, y el
marco de buen gobierno corporativo), y c) No desarrollar practicas fiscales perniciosas (vid.: EU Parlia-
ment resolution of 26 March 2019).
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cas presenten un especial riesgo fiscal, salvo que su aprobacioén corresponda a
la junta general, asi como las inversiones en sociedades situadas en territorios
que tengan la consideracion de «paraisos fiscales»®.

e La funcion de supervision de riesgos fiscales de la comision de auditoria

La LSC establece que la comisiéon de auditoria debe supervisar el sistema de
control de los riesgos fiscales de la entidad, al que debera hacerse referencia en
el informe anual de gobierno corporativo que deben elaborar y hacer publico las
sociedades cotizadas’.

Esta comisién también debe informar, con caracter previo, al consejo de adminis-
tracion sobre la creacion o adquisicion de participaciones en entidades de pro-
posito especial o domiciliadas en paises que tengan la consideracion de paraisos
fiscales, asi como sobre las operaciones con partes vinculadas'.

Cabe mencionar a este respecto como la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que
se modifica el Codigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
y la Ley 22/2015, de 2 de julio, de Auditoria de Cuentas, yendo mas alla de lo requerido por
la transposicion de la Directiva 2014/95/UE, ha establecido una nueva obligacion de trans-
parencia fiscal a través de un estado de informacion no financiera que deben hacer publi-
co una serie de grandes y medianas empresas; en particular, tal estado de informacién no
financiera debe incluir la siguiente informacion:

a) Los beneficios obtenidos pais por pais.
b) Los impuestos sobre beneficios pagados.

c) Las subvenciones publicas recibidas.

Para la divulgacién de esta informacion, las empresas afectadas deberan basarse en
marcos normativos nacionales de la UE o internacionales (como el GRI: Global Reporting
Initiative).

Vid. articulo 529 ter, apartados b), f), g) e i) de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica
la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del buen gobierno corporativo.

10 Vid. articulo 540, epigrafe 4, subepigrafe e) de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica

la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del buen gobierno corporativo. En relacion con las fun-
ciones de la comision de auditoria, el Codigo CNMV 2015 ha elaborado una serie de recomendaciones
que profundizan en su papel de supervision del buen funcionamiento de los sistemas de informacion (fi-
nanciera-contable) y control interno de riesgos (recomendaciones 39 a 44).

" Vid. articulo 529 quaterdecies, epigrafe 4, subepigrafes b) y g) de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por

la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del buen gobierno corporativo.
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B) ElI Cdodigo CNMV (2015) de Buen Gobierno de las Sociedades Coti-
zadas

La Comisién Nacional del Mercado de Valores aprobé, el 18 de febrero de 2015, un
nuevo coédigo de buen gobierno corporativo de las sociedades cotizadas que completa el
«marco regulatorio» del gobierno corporativo en Espana. De hecho, la reforma operada por
la Ley 31/2014 en la LSC vino a anticipar este desarrollo regulatorio al dotar de caracter
normativo algunos principios de buen gobierno corporativo que ya se encontraban en el
anterior Codigo CNMV (Codigo Unificado de 2006, actualizado en 2013), y ahora el nuevo
Cddigo CNMV (2015) articula nuevos principios y recomendaciones en la materia, siguien-
do los estandares internacionales.

Como «palanca» para lograr la implementacion (self-enforcement) de estos principios
y recomendaciones de buen gobierno corporativo se ha establecido la regla de «cumplir o
explicar», de manera que el grado de seguimiento o la falta de seguimiento de tales reco-
mendaciones por parte de las sociedades cotizadas debe consignarse en el informe anual
de buen gobierno corporativo™.

Entre los principios y recomendaciones del Codigo CNMV 2015 que poseen mayor inci-
dencia en materia de buena gobernanza corporativa cabrian destacar las siguientes:

e Lasociedad promovera una politica adecuada de responsabilidad social corporati-
va, como facultad indelegable del consejo de administracién, ofreciendo de forma
transparente informacion suficiente sobre su desarrollo, aplicacion y resultados™.

e Transparencia informativa:

Las sociedades cotizadas que elaboren una serie de informes, ya sea de forma
preceptiva o voluntaria, deben publicarlos en su pagina web con antelacion su-
ficiente a la celebracion de la junta general ordinaria, aunque su difusion no sea
obligatoria'. En particular, el Cédigo CNMV 2015 se refiere a:

12 Vid. el articulo 540.4.6.° g) de la LSC, asi como la recomendacion 3 del Codigo CNMV 2015, de acuer-
do con la cual durante la celebracion de la junta general ordinaria, como complemento de la difusién por
escrito del informe anual de gobierno corporativo, el presidente del consejo de administracién informara
verbalmente a los accionistas, con suficiente detalle, de los aspectos mas relevantes del gobierno cor-
porativo de la sociedad y, en particular, de los motivos concretos por los que la compaiia no sigue al-
guna de las recomendaciones del cédigo v, si existieran, de las reglas alternativas que aplique en esa
materia. La Orden ECC/461/2013, de 20 de marzo, determina el contenido y estructura del informe anual
de gobierno corporativo. Véase igualmente la Circular CNMV n.° 2/2018, de 12 de junio, por la se modi-
fica la Circular 5/2013 que establece los modelos de informe anual de gobierno corporativo.

3 Parrafo 24 (Principios) del Cédigo CNMV 2015.

Recomendacion 6 del Cédigo CNMV 2015. Igualmente la recomendacion 8 resulta relevante, con arreglo
a la cual tanto el presidente de la comisién de auditoria como los auditores son llamados a explicar con
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— Elinforme de funcionamiento de la comisién de auditoria.
— Elinforme de la comisidn de auditoria sobre operaciones vinculadas.

— Elinforme sobre la politica de responsabilidad social corporativa.

Responsabilidad del consejo:

El consejo de administracién debe desempefiar sus funciones con unidad de pro-
posito e independencia de criterio, dispensando el mismo trato a todos los accio-
nistas que se hallen en la misma situacién y guiarse por el interés social, entendido
como la consecucién de un negocio rentable y sostenible a largo plazo, que pro-
mueva su continuidad y la maximizacién del valor econdmico de la empresa. En
la busqueda del interés social, ademas del respeto de las leyes y reglamentos y
de un comportamiento basado en la buena fe, la éticay el respeto a los usos 'y a
las buenas practicas comunmente aceptadas, debe procurarse conciliar el propio
interés social con, segun corresponda, los legitimos intereses de sus empleados,
sus proveedores, sus clientes y los de los restantes grupos de interés que pue-
dan verse afectados, asi como el impacto de las actividades de la compaiia en
la comunidad en su conjunto y en el medio ambiente'®.

La funcién de control y gestion de riesgos:

El consejo de administracion ostenta, con arreglo a la LSC (art. 529 ter), la facultad
indelegable de aprobar una politica de control y gestion de riesgos (incluidos los
fiscales) de la sociedad cotizada. El Cédigo CNMV (2015) recomienda que tal poli-
tica debe identificar los distintos tipos de riesgo, financieros (pasivos contingentes
y riesgos fuera de balance incluidos) y no financieros (comprendiendo los «legales»
y «reputacionales», lo cual incluye los de naturaleza fiscal) a los que se enfrenta
la sociedad. Ademas, la referida politica incluye la fijacién del nivel de riesgo que
la sociedad considera aceptable, la adopcion de medidas para mitigar los riesgos
identificados y los sistemas de informacién y control interno que se utilizaran para
controlar y gestionar tales riesgos (lo cual parece dar entrada al mecanismo deno-
minado a nivel internacional como el tax risk control framework o TCF)'®,

claridad a los accionistas el contenido y alcance de las limitaciones o salvedades en la presentacion de
las cuentas a la junta general (cuya celebracién se recomienda que se transmita en directo a través de su
pagina web, de acuerdo con la recomendacion 7).

15

Recomendacion 9 del Cédigo CNMV 2015. Véase también la recomendacion 53 en relacién con la su-

pervision del cumplimiento de las reglas de gobierno corporativo y la atribucién a la correspondiente co-
misién de las funciones de control de la implementacién o seguimiento de las mismas.

16

Recomendacion 45 del Cédigo CNMV (2015). La recomendacion 46 establece a este respecto que bajo

la supervisién directa de la comisién de auditoria o, en su caso, de una comision especializada del con-
sejo de administracién, deberia existir una funcién interna de control y gestién de riesgos ejercida por
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e La politica de responsabilidad social corporativa (RSC):

El consejo de administracion ostenta, con arreglo a la LSC (art. 529 ter), la facul-
tad indelegable de aprobar la politica de RSC. El contenido de esta politica viene
desarrollado en cierta medida por el Cédigo CNMV 2015, de manera que debe
incluir los principios o compromisos que la empresa asuma voluntariamente en su
relacion con los distintos grupos de interés (stakeholders) respecto de una serie
de cuestiones entre las que destacamos las practicas concretas relacionadas con
la «responsabilidad fiscal», y los riesgos asociados y su gestion'’. Se recomienda
que la sociedad informe, en un documento separado o en el informe de gestidn,
sobre los asuntos relacionados con la RSC, utilizando para ello alguna de las me-
todologias aceptadas internacionalmente’®.

C) El Codigo de Buenas Practicas tributarias (AEAT-Foro de Grandes
Empresas), de 20 de julio de 2010

El cédigo de buenas practicas tributarias, adoptado por la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria (AEAT) en el marco del Foro de Grandes Empresas, contiene una serie
de reglas en materia de buen gobierno corporativo en materia fiscal, que dado su ambito
subjetivo de aplicacion no solo operan frente a sociedades cotizadas sino en relacion con
todas aquellas entidades que se hayan adherido al mismo.

Las principales reglas de buena gobernanza corporativa fiscal vendrian a ser las si-
guientes:

e Laresponsabilidad fiscal del consejo de administracion:

El apartado 1.4 del cédigo de buenas practicas tributarias establece que:

El consejo de administracion u 6rgano equivalente estara informado de las
politicas fiscales aplicadas por la compafia. Antes de formular las cuentas
anuales y presentar la declaracion del impuesto sobre sociedades, el res-
ponsable de los asuntos fiscales de la compaiia informara al consejo, di-
rectamente o a través de la comision de auditoria, de las politicas seguidas
durante el ejercicio. Sin perjuicio de ello, en el caso de operaciones o asun-
tos que deban someterse a la aprobacion del consejo de administracion u

una unidad o departamento interno de la sociedad que tenga atribuidas una serie de funciones referidas
al buen funcionamiento de los sistemas de control y gestion de los riesgos.

7 Recomendacién 54 del Cédigo CNMV 2015.
8 Recomendacion 55 del Cédigo CNMV 2015,
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6rgano equivalente se informara de cuales son las consecuencias fiscales
de las mismas cuando constituyan un factor relevante.

Las buenas practicas fiscales y el informe de buen gobierno corporativo:

El apartado 2 del anexo del cédigo de buenas practicas tributarias sefala que:

El informe anual de gobierno corporativo de las empresas adheridas al c6-
digo debera reflejar el efectivo cumplimiento por parte de aquellas del con-
tenido de este. En el supuesto de que dicha cuestién no aparezca en el
informe, se entenderd, salvo que medie justificacién suficiente, que la enti-
dad ha decidido renunciar al mismo.

En el apartado 1.1 de este codigo se definen de forma muy amplia las buenas
practicas que deben ser fomentadas por las empresas adheridas al cédigo,
comprendiendo «todas aquellas que conduzcan a la reduccion de riesgos fis-
cales significativos y a la prevencion de aquellas conductas susceptibles de
generarlos».

Notese que buena parte de estas exigencias de buen gobierno corporativo que
resultan del cédigo de buenas practicas tributarias (en particular, en relacion
con la asignacién al consejo de administracion de la responsabilidad sobre la
politica fiscal y a la transparencia y contenido fiscal del informe de buen go-
bierno corporativo), se han incorporado al marco legal establecido en la LSC a
través de la Ley 31/2014, lo cual revela esta tendencia a la instrumentacion del
buen gobierno corporativo al servicio del cumplimiento tributario. No obstante,
el cédigo de buenas practicas tributarias generaliza tales «estandares de buen
gobierno» mas alla de la LSC, extendiendo su ambito subjetivo de aplicacion y
estableciendo una conexién directa entre buen gobierno corporativo y buenas
practicas fiscales.

En este mismo orden de cosas, cabe destacar como la AEAT y el Foro de Gran-
des Empresas acordaron, el 3 de noviembre de 2015, introducir un anexo al re-
ferido Codigo de Buenas Practicas Fiscales de 2010 para reforzar la relacién
cooperativa estableciendo un catalogo de indicadores de buenas practicas que
contribuyen a conformar un «estandar de buena gobernanza para las empresas
implicadas».

Los 11 indicadores de buenas practicas fiscales o conductas de cumplimiento
por parte de las empresas consisten en lo siguiente:

1.° La estrategia fiscal de la entidad que ha sido fijada por el consejo de ad-
ministracién, u érgano equivalente, estd documentada y es conocida por
los altos directivos de la empresa.

18 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 436 (julio 2019), pp. 5-52

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Control de riesgos fiscales en un contexto post-BEPS

10.°

11.°

El consejo de administracion u 6rgano equivalente ha aprobado las ope-
raciones y las inversiones de especial riesgo fiscal.

La politica de gestidn de riesgos de la sociedad ha contemplado medidas
para mitigar los riesgos fiscales identificados y ha establecido reglas inter-
nas de gobierno corporativo en esta materia cuyo cumplimiento puede ser
objeto de verificacion.

La empresa no ha utilizado estructuras de caracter opaco con finalidades
tributarias.

La empresa ha colaborado en la deteccion y busqueda de soluciones res-
pecto de aquellas practicas fiscales fraudulentas que hubiere detectado
en los mercados en los que opera o con los que mantiene relaciones re-
levantes.

La empresa ha utilizado sistemas eficaces de informacién y control interno
de los riesgos fiscales en cuanto que su disefo y funcionamiento se halla
plenamente integrado en los sistemas generales de control interno del ne-
gocio que desarrolla.

La empresa ha proporcionado a la AEAT informacién veraz de los puntos
anteriores.

La sociedad ha procurado minorar los conflictos derivados de la interpre-
tacion de la normativa aplicable.

Al inicio del procedimiento inspector, la empresa ha puesto de manifiesto
ante la AEAT el mantenimiento de los compromisos que conlleva su adhe-
sion al contenido del Codigo.

Al inicio del procedimiento inspector, la empresa, al objeto de facilitar un
mejor conocimiento por parte de la Inspeccion del funcionamiento de su
negocio, ha procedido a presentar, en la forma que considere mas conve-
niente, una descripcién de su actividad con especial mencién de la inci-
dencia de los aspectos fiscales de la misma.

En el curso del procedimiento inspector, la empresa ha facilitado la infor-
macion y documentacién solicitada por la AEAT de forma rapida y com-
pleta en los términos acordados con la misma y, en todo caso, utilizando
preferentemente medios electrénicos cuando ello es posible.

En gran medida, el catalogo de indicadores de buenas practicas fiscales incluido como
anexo al Codigo de Buenas Practicas Tributarias de 2010 codifica los principales meca-
nismos de buen gobierno corporativo en materia fiscal que incluyen la LSC y el propio
Codigo de la CNMV, extendiendo su ambito de aplicacion a las empresas adheridas al
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CBDT y dotandoles de una dimensién juridica mayor dado que su observancia no solo
posee efectos mercantiles sino también de caracter tributario (incluyendo la dimensién
reputacional que ahora introduce el Codigo de Buenas Practicas Tributarias, tras la en-
mienda de 2015).

En la sesién plenaria del Foro de Grandes Empresas-AEAT, de 20 de diciembre de 2016,
se aprobdé una propuesta para el reforzamiento de las buenas practicas de transparencia
fiscal empresarial de las empresas adheridas al codigo de buenas practicas tributarias. Tal
propuesta consiste basicamente en la aportacion voluntaria por parte de las empresas ad-
heridas al cédigo de buenas practicas tributarias de un Informe anual de transparencia fiscal.

A través de este Informe anual de transparencia fiscal se trata de la entrega (antes o
después de presentar la declaracion del impuesto sobre sociedades) de informacion sobre
ciertos aspectos de la actividad econémica de las empresas que abarcan desde la expli-
cacién sobre la presencia en paraisos fiscales, la estructura de financiacién de los grupos
empresariales, asi como el grado de congruencia con los principios de las acciones del de-
nominado «paquete BEPS», hasta la explicacion de las operaciones societarias mas signi-
ficativas, la estrategia fiscal del grupo aprobada por los érganos de gobierno y el catélogo
de operaciones que se someten al consejo de administracién de la entidad.

El objetivo declarado de tal Informe de transparencia pasa por propiciar «un temprano
conocimiento de la politica fiscal y de la gestion de riesgos de las empresas que redundara
en una mejora de la seguridad juridica y en unos menores costes de cumplimiento y contri-
buira a una reduccion de la conflictividad»'®. En el documento que aprueba la propuesta re-
ferida al Informe de transparencia fiscal, se destaca como este permite a la administraciéon
«alcanzar una correcta determinacion del perfil de riesgo fiscal de cada empresa en particu-
lar», y que ello puede redundar en «la obtencion de mayor certeza y seguridad juridica, una
reduccion de los costes de cumplimiento que soportan, en especial mediante la adaptacion
de las actuaciones de control y de los procedimientos de comprobacién a este nuevo marco
de cumplimiento cooperativo y al distinto nivel de riesgo que puedan presentar».

Asi las cosas, cabria considerar que el modelo de cumplimiento cooperativo opera ins-
trumentalmente como un mecanismo administrativo de control y gestion de riesgos fiscales
que contribuye a la «<segmentacion de los contribuyentes» en funcién de su nivel de trans-
parencia y riesgo fiscal, sin perjuicio de la valoracion de otros elementos (historial de cum-

9 Destacados autores vinculados a la administracion tributaria han indicado que:

El Informe de Transparencia introduce una linea de actuacion inédita hasta ahora y que pre-
tende potenciar la apertura de las empresas en la comunicacién de informacién a la AEAT
con la finalidad de propiciar una mayor transparencia que sirva a las empresas para obte-
ner certeza temprana sobre las posiciones fiscales reveladas y al mismo tiempo ofrecer una
imagen de contribuyente responsable (Cérdoba Ocana, 2018).
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plimiento tributario, aplicacion del SlI, la consistencia de su TCF, el nivel de litigios fiscales
con la administracion, utilizacion de mecanismos de asistencia a los contribuyentes como
consultas o APA, etc.).

4. El marco de control de riesgos fiscales y su funcionalidad
en el actual contexto de cumplimiento tributario

4.1. La funcionalidad del marco de control de riesgos fiscales

A nuestro juicio, la funcionalidad del marco de control de riesgos fiscales ha ido evolu-
cionando a lo largo del tiempo, pasando de constituir una parte de los sistemas internos de
control de riesgos a poseer una dimension estratégica y reputacional, que afecta al propio
modelo de relaciones con las autoridades fiscales e incluso a la estrategia y modelo fiscal
de la empresa.

Esta evolucién de la funcionalidad del marco de control de riesgos fiscales (TCF) tiene
que ver, en particular, con un cambio de paradigma fiscal que esta desencadenando una
revolucion silenciosa del modelo de cumplimiento tributario aplicable a las grandes y me-
dianas empresas que, en este nuevo contexto, afrontan nuevos retos relacionados con tal
tax compliance como consecuencia de un conjunto de circunstancias que afectan a los
sistemas de gestion tributaria, al modelo de control fiscal y los propios estandares norma-
tivos y de cumplimiento tributario, a saber (Majdanska, Lindenberg y Schoueri, 2017, pp.
630y ss.): sistemas tributarios mas complejos, mayores exigencias de transparencia fiscal
(y reduccion de blind spots o angulos muertos), digitalizacion del cumplimiento tributario?,
y el desarrollo y uso intensivo (y digital) de mecanismos y técnicas avanzadas (digitales:
data analytics, big data, artificial intelligence)?' de aseguramiento del cumplimiento tribu-

20 En relacion con el proceso de digitalization of tax compliance, vid.: Bal (2019a, pp. 717 y ss., y 2019b,
pp. 255y ss.) y Shehab y Ruggles (2019). Existen estudios que evidencian como la utilizaciéon de forma-
tos electronicos estandarizados de reporting financiero, como el establecido por la «SEC USA» en el afio
2009, aumentan la transparencia y posibilidades de detectar practicas fiscales agresivas, reduciendo los
costes de andlisis por parte de los stakeholders (vid.: Chen et alter, 2016).

21 Como han puesto de relieve algunos expertos, la digitalizacién de la gestién tributaria posee importantes

efectos para los contribuyentes e intermediarios fiscales:

Tax specialists will move more into auditing of pre-filled returns and assisting information
providers with their increased burden of reporting. The types of tax advice they offer will also
change, with greater demand for compliance process advisory work, as well as helping clients
with business models to suit for the ever-more-digital economy (ICAEW, 2019, p.4).

Vid., en la misma linea: Puig (2019).
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tario®? y de gestion de riesgos fiscales por parte de las administraciones tributarias que
determinan una segmentacion de los propios contribuyentes?.

Entre las principales funcionalidades asignadas al marco de control de riesgos fiscales

cabrian destacar las siguientes:

e Mecanismo que viene formando parte del marco del control interno de las gran-
des empresas (ICF, internal control framework), con el objetivo de evaluar los dife-
rentes procesos empresariales, el grado de control del negocio sobre los mismos
y la forma de conectar de manera critica tales procesos y operaciones con las
obligaciones fiscales, de forma que todo ello pueda ser objeto de control inter-
no y externo que garantice la calidad de la informacion y de los procesos (Visser,
2008, p. 3). Una de las consecuencias derivadas de la integracion del TCF en el
ICF afecta a la propia modelizacion del marco de control de riesgos fiscales, en
el sentido de que se considera que cada organizacion empresarial, dependien-
do de un conjunto de circunstancias (tamafo, complejidad operativa o del nego-
cio, estructura empresarial, sector, etc.), puede disefiar su propio sistema interno
de control de riesgos sin que exista un modelo dotado de un contenido minimo.
Resulta muy frecuente y plenamente admitido a nivel nacional (Gascon Catalan,
2015, p. 102) e internacionalmente que el TCF forme parte de un ICF, y que este

22

23

Véase el informe OCDE (2014b), que recoge varios mecanismos (no cooperativos) ya implementados por
varios paises (Dinamarca, Suecia, Australia) que pivotan sobre la interconexién electrénica entre los sis-
temas de las pequefias y medianas empresas, las entidades financieras y las administraciones tributa-
rias, en aras de asegurar el cumplimiento tributario por parte de tales pequefas y medianas empresas;
tales sistemas no solo permiten asegurar el control downstream sino también facilitar y favorecer la cum-
plimentacién de las obligaciones tributarias upstream. En esta misma linea puede mencionarse el IRS
Integrated Modernization Plan publicado en abril de 2019; a este respecto, puede apuntarse igualmente
como la division de grandes contribuyentes del IRS (Large Business and International Division, LB&l) ha
anunciado la puesta en marcha de un nuevo programa (Large Corporate Compliance program) dirigido
a detectar riesgos fiscales significativos de grandes empresas, a partir de mecanismos de data analytics
considerando una serie de elementos objetivos recogidos en sus declaraciones tributarias; se considera
que esta técnica puede objetivar la seleccién de contribuyentes y operaciones objeto de inspeccion su-
perando determinadas fases que operaban a través de una mas rudimentaria, subjetiva y menos focali-
zada seleccion manual (vid.: IRS, 2019; y Sarfo, 2019b).

Las técnicas de segmentacion de contribuyentes en funcién de criterios mas o menos objetivos que atien-
den a su nivel de riesgo fiscal estan generalizandose, cuando menos, entre los paises con administracio-
nes mas avanzadas (las 55 administraciones parte del FTA OCDE, y las de algunos paises emergentes).
Este desarrollo de las herramientas administrativas de gestién de riesgos fiscales, que tiende a intensifi-
carse con la digitalizacién administrativa, altera de forma significativa el marco de cumplimiento tributario
y el propio papel de las inspecciones tributarias tradicionales, ya que el control se realiza en tiempo real
y mucho mas focalizado sobre los riesgos detectados con técnicas digitales de andlisis de datos; 16gi-
camente, ello impacta sobre la estrategia fiscal de las empresas que deben considerar cual constituye el
modelo fiscal y relacional mas adecuado en este nuevo escenario. Vid.: OCDE (2017ay 2017b).
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se configure a partir de un «estandar internacional» como el COSO, tal y como,
por ejemplo, ha admitido la administracion tributaria de los Paises Bajos (COSO,
2008, apartado 6).

e El desarrollo de los sistemas de control de riesgos de las grandes empresas
ha estado muy conectado con la intensificacion de las exigencias internacio-
nales de buen gobierno corporativo, tras los escandalos protagonizados por
algunas corporaciones (v. gr, Enron, Worldcom, Parmalat, entre otras). La US
Sarbanes-Oxley Act (SOx), de 30 de julio de 2002 (Pub. L. n.°107-204), en gran
medida desencadend un proceso en tal sentido instaurando la obligacién de
articulaciéon de ICF para las entidades cotizadas en EE. UU., a efectos de recu-
perar la confianza de la sociedad y los inversores en la integridad de los esta-
dos financieros de las entidades cotizadas (Green, 2004). De acuerdo con este
nuevo marco de gobierno corporativo los consejos de administracion deben rea-
lizar una declaracioén anual en relacién con la validacién del sistema de control
interno de riesgos (in control statement)?*, lo cual requiere la implementaciéon y
supervision efectiva del correcto funcionamiento del ICF, sustanciado de forma
dominante a nivel internacional a partir del «estandar COSO»2® (o CobiT)?, tal y
como han reconocido destacados autores vinculados a la administracion tribu-
taria espafola (Gascén Catalan, 2015, p. 102)?”. La OCDE, en el marco del mo-
delo de cumplimiento cooperativo, hizo publico en el afilo 2016 un informe que
codifica de forma sistematica los bloques y elementos estructurales que debe
contener un TCF (vid.: infra), configurando asi un «estandar flexible» que da ca-
bida a diferentes modelos de control de riesgos fiscales.

e Elelemento tributario ha ido ganando relevancia en los marcos de control interno
de riesgos empresariales, hasta terminar alcanzando un cierto nivel de autonomia.
Tal intensificacion de la relevancia del control de riesgos fiscales ha evolucionado

24

25

26

27

La tendencia internacional dirigida a exigir a las grandes empresas la elaboracién de informes anuales
sobre buen gobierno corporativo en materia tributaria que evidencien buenas practicas y control de sus
riesgos fiscales (tax responsibility statement) evidencia la relevancia interna y externa del TCF, en linea
con los sistemas de control de riesgos financieros que se exigen a las entidades cotizadas (SOX 404 Re-
port, in control statement, basado en la metodologia COSO, Integrated Internal Control Framework). Vid.:
Van der Enden y De Groot (2015, pp. 503 y ss.).

Committee of Sponsoring Organisation of the Treadway Commission: «A voluntary private sector organ-
isation dedicated to improving the quality of financial reporting through business ethics, effective internal
control and corporate governance». Vlid. COSO (2013) y EY (2014b).

Vid.: Colon y Swagerman (2015). Se han desarrollado modelos de TCF sobre la base de COSO & CobiT,
como el Tax Management Maturity Model, PwC, 2013.

También desde el sector privado de la consultoria se ha destacado como el modelo COSO constituye el
estandar internacional de gestion de riesgos que utilizan tanto las empresas como la OCDE a efectos de
desarrollar un marco de control de riesgos fiscales (Barrenechea y Gonzalez, 2015, pp. 132 y 146).
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de forma sincroénica al propio cambio de paradigma fiscal. Los primeros facto-
res que determinaron una mayor ponderacion de los riesgos fiscales en los ICF
obedecieron a la mayor atencién prestada por los reguladores financieros a este
aspecto; puede citarse a este respecto la FIN 48 americana sobre Accounting
for Uncertainty in income taxes (interpretation of FASB-statement 109 Accoun-
ting for Income Taxes) (Ozelli y Russell, 2017), y la IFRS-NIC n.® 12 (Accounting
for taxes o impuesto sobre las ganancias), desarrollada por la IFRIC-CINIIF n.°
23 (Incertidumbre frente a los tratamientos del impuesto sobre las ganancias)?,
aunque el nivel de transparencia fiscal de las corporaciones cotizadas en EE. UU.
es menor que en Europa como consecuencia del menor desarrollo de determina-
dos aspectos del marco de gobierno corporativo (Herzfeld, 2018, pp. 862 y ss.)*®
pese a la creciente demanda de informacion sobre estrategia fiscal por parte de
los stakeholders (Sarfo, 2018, pp. 1y ss. y 2019a, pp. 1.035 y ss.)%°.

e El papel o funcion dominante asignado a los sistemas de control de riesgos fis-
cales sigue siendo el aseguramiento desde un punto de vista organizativo que
las entidades o corporaciones tienen bajo control el cumplimiento tributario a
través de un conjunto de procedimientos (Tax Control Framework (From focus

28

29

30

La IFRIC 23 ha sido adoptada a nivel europeo a través del Reglamento UE n.° 2018/1595, de 23 de octubre
2018. El UK Financing Reporting Council publica anualmente un informe sobre la calidad de la informa-
cion financiera de las empresas cotizadas en el indice FTSE 350, de suerte que en los Ultimos informes ha
destacado como la mayoria de estas aportan una informacion financiera poco desagregada y especifica
sobre su provision de riesgos fiscales (falta de cuantificacion, identificacion de riesgos, falta transparen-
cia en el célculo del ETR, etc.), y en tal sentido se anuncia un mayor control y exigencia sobre la calidad
de la informacion fiscal en los estados financieros. Vid. Sukhraj (2016).

Véase el ultimo Draft del FASB USA, Income Taxes (Topic 740), Disclosure Framework - Changes to the
Disclosure Requirements for Income Taxes, 25 May 2019, que limita el alcance de la informacién fiscal a
revelar en los estados financieros, sin necesidad de informar sobre impuestos devengados/pagados pais
por pais. Ello contrasta con las crecientes demandas de mayor informacion fiscal por parte de los analis-
tas financieros, inversores y sociedad civil en general (Herzfeld, 2019, pp. 233 y ss.).

Cabe observar también como, en los Ultimos tiempos el Dow Jones Sustainability Index (DJSI) ha in-
cluido la dimensién fiscal entre sus parametros de andlisis de la politica de buen gobierno corporativo;
de hecho, la incorporacién de la estrategia fiscal al DJSI determiné la exclusion de tal indice de alguna
MNE americana (Starbucks). Vid.: Bird y Davis-Nozemak (2018, pp. 151 y ss.). Algunas organizacio-
nes privadas como el PRI (Principles for Responsible Investment) han elaborado guias para inversores
sobre criterios de responsabilidad fiscal corporativa a efectos de valorar la estrategia y practicas de las
entidades en las que invierten y demandar cambios en casos donde se considere que tales practicas
no superan un determinado umbral de responsabilidad fiscal (PRI, 2017). Tales principios del PRI han
recibido el apoyo de la ONU. Vid.: Freymeyer (2019). Nétese que la tendencia actual relativa al sustai-
nable investing requiere el desarrollo de métricas que permitan realizar valoraciones mas consistentes
sobre el nivel de cumplimiento de las empresas con respecto a los criterios medioambientales, socia-
les y econémicos que determinan tal sostenibilidad. Y en relacion con la «sostenibilidad fiscal» se estan
desarrollando estandares de transparencia fiscal (como los que esta desarrollando el GRI) que deben
cumplir las empresas a efectos de verificar tal elemento (vid.: Herzfeld, 2019, pp. 233 y ss.).
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on risks to being in control), 2008, apartado 4), en el sentido de que se presen-
tan en tiempo y forma todas las declaraciones fiscales referidas a los impuestos
que sean de aplicacion cumplimentadas con datos fiables y posiciones fisca-
les correctas o, cuando menos, suficientemente soportadas de manera que no
determinan una contingencia fiscal (more likely than not test)®'. De esta forma,
el TCF opera a través de una serie de procedimientos internos que garantizan,
por ejemplo, que una operacion de venta de bienes o servicios esta correcta-
mente contabilizada y declarada a los efectos de todos los impuestos concer-
nidos, presentandose en tiempo y forma tales declaraciones a partir de datos
fiables que son revisados internamente. Légicamente, tal funcionalidad no se
cumple en casos donde el TCF opera como mecanismo de cosmetic or paper
compliance (Van Der Hel, Van Dijk y Sigle, 2015, pp. 760 y ss.). Tal funcionali-
dad esta asociada al marco de buen gobierno corporativo y, por tanto, opera
fundamentalmente con una finalidad y efectos ad intra (y no ad extra: como

31 Destacados autores vinculados a la administracion tributaria espafiola (don Jestis Gascén) definen en
parecidos términos un control de riesgos fiscales, distinguiendo «riesgo fiscal» de «contingencia fiscal»:

El objetivo en el ambito tributario es asegurar el cumplimiento de las obligaciones fiscales
(incluidos los deberes formales) e identificar y gestionar las contingencias fiscales que se
produzcan en todos los procesos y transacciones de la sociedad, asi como prevenir errores
en el ambito fiscal y, si se producen errores o contingencias, detectarlos e intentar solucio-
narlos, con comunicacion de los mismos, si asi se decide, a la administracion tributaria [...].
A los efectos que prevé la nueva normativa sobre gobierno corporativo, podriamos definir
un riesgo como una categoria genérica de eventos que de producirse provocarian conse-
cuencias desfavorables para la sociedad, por ejemplo, cambios normativos que pueden
incrementar la carga fiscal soportada, diferencias de criterio que se puedan producir con
la administracién tributaria y que puedan derivar en liquidaciones administrativas, conten-
ciosos tributarios pendientes que se puedan resolver de forma desfavorable para los inte-
reses societarios, errores que se pueden cometer en el cumplimiento formal o material de
las obligaciones tributarias con consecuencias negativas para la sociedad. Por supuesto,
también es posible identificar riesgos en consideracién a operaciones o transacciones con-
cretas respecto de las que exista incertidumbre sobre su tributacion, como una operacién
especialmente complicada o importante o una solicitud de devolucién de gran cuantia, pero,
en general, en un mapa de riesgos lo méas habitual es la inclusion de categorias genéricas
de riesgos: cambios normativos, conflictos interpretativos, litigios pendientes, etc. Sin em-
bargo, las contingencias fiscales se definen siempre en atencién a un caso concreto en el
que el criterio aplicado por la sociedad no coincide o puede no coincidir con el de la admi-
nistracion. Por ejemplo, un incentivo fiscal declarado sobre el que existen dudas sobre su
aceptacion por la administracion, la valoracién por la empresa de un intangible que la ins-
peccidn esta revisando, un acta de disconformidad pendiente de liquidacion, etc. Cuanto
mas genéricamente se defina un riesgo mas lejos estaremos del concepto de contingencia
fiscal usualmente utilizado por los especialistas del mundo tributario y cuanto mas se con-
crete un riesgo por referencia a una operacién o transaccion determinada méas préximos
estaremos de dicho concepto de contingencia fiscal, pudiendo llegar a coincidir ambos
conceptos cuando un riesgo se asocie exclusivamente a una operacién o transaccién».
(Gascoén Catalan, 2015, p. 100).
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mecanismo de transparencia fiscal asociado a un modelo de relaciones con la
administracion tributaria).

La funcionalidad del TCF, integrado o no en un ICF, esta evolucionando sin per-
der su finalidad principal (al servicio del buen gobierno corporativo), de manera
que ahora puede ser utilizado de forma que contribuya a cumplir otros objetivos
mas relacionados con la funcion fiscal de las grandes y medianas empresas.
Asi, por un lado, un TCF permite a estas empresas lograr una mas rapida adap-
tacion al nuevo modelo de control tributario que estan desarrollando las admi-
nistraciones tributarias modernas, que esta superando el tradicional «modelo
de comprobaciones retroactivas» (hide & seek ex post factum) evolucionando
hacia modelos de control fiscal focalizados en riesgos detectados a través de
herramientas digitales que operan en tiempo real (control fiscal contemporaneo
y focalizado) (EY, 2016); este nuevo modelo de control fiscal contemporaneo y
focalizado en riesgos (upstream tax compliance model & better audits) (OCDE,
2014ay 2014b) requiere que la funcion fiscal de las empresas afectadas desarro-
llen sincrénicamente un modelo de gestion y control fiscal que opere con datos
fiables y de calidad (integridad), asi como que las principales posiciones fiscales
adoptadas en las declaraciones estén técnicamente soportadas®. Por otro lado,
la OCDE, particularmente a partir de 2013, introdujo el mecanismo del TCF en
el contexto de los programas de cumplimiento cooperativo, como instrumento
a traves del cual los contribuyentes evidenciaban su posicion de cumplimiento
de buena fe de las obligaciones tributarias; asi, en el marco de programas de
cumplimiento cooperativo, el TCF sirve para evidenciar que el contribuyente esta
en una posicion de cumplimentar correctamente sus declaraciones tributarias,
esto es, en tiempo y forma y de acuerdo con los objetivos estratégicos y perfil
de riesgo del contribuyente. En este contexto, la articulacién de un TCF opera
como evidencia de que el contribuyente esta adoptando una posicioén estructu-
ral de bajo riesgo fiscal respecto de un nivel de cumplimiento tributario basico
que sirve para generar confianza desde la perspectiva de las administraciones
tributarias (uno de los pilares del modelo de cumplimiento cooperativo) (OCDE,
2014a, pp. 68-69). Es decir, el TCF constituye en este ambito una suerte de «test
de acidez» o «piedra de toque» (litmus test) para determinar el perfil de riesgo
fiscal de un contribuyente, tanto desde una perspectiva publica como privada,
dado que refleja el nivel de consistencia de su cumplimiento tributario, al tiem-
po que revela determinados aspectos de su estrategia y politica fiscal (Van Der
Enden y De Groot, 2015, pp. 503 y ss.). Por ultimo, se ha destacado como en el
actual contexto donde existe un alto nivel de cuestionamiento publico sobre el

32 Este mayor énfasis en la planificacion de las actuaciones de control tributario a partir de técnicas de per-
filamiento de riesgos se recoge a lo largo y ancho de las directrices del Plan Anual de Control Tributario
y Aduanero de la AEAT de 11 de enero de 2019 (BOE de 17 de enero de 2019).
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nivel de contribucion tributaria de los grandes contribuyentes (fair share of tax
paid), la implantacion de un sistema de control de riesgos fiscales posee una
funcionalidad dual relacionada con el buen gobierno corporativo, ya que permite
al «consejo de administracion» defender una posicién de responsabilidad fiscal
tanto frente a las autoridades fiscales como frente a los stakeholders, constitu-
yendo por tanto un mecanismo de gestion del riesgo operativo y reputacional
(Araki, 2018, pp. 245 y ss.).

e La OCDE no considera que el TCF constituya en si mismo un «sistema de tax
compliance» que opere como «escudo» frente a una eventual imposicién de san-
ciones tributarias en casos donde la administracion detectara un incumplimiento
de obligaciones tributarias por parte de un contribuyente, sino que se concibe
fundamentalmente como un indicador de que la empresa ha puesto en marcha
procesos y procedimientos de gobernanza dirigidos a controlar su posicion fis-
cal y el cumplimiento tributario basico®; ciertamente, la existencia de un TCF,
una vez verificado por la administracién, constituye un elemento que evidencia
una determinada posicién de cumplimiento tributario por parte del contribuyente
que puede impactar sobre los sistemas administrativos de gestién de riesgos a
efectos de reducir el ambito o alcance de las comprobaciones tributarias de los
contribuyentes que poseen un TCF fiable y adoptan una posicién transparente y
cooperativa en materia fiscal (OCDE, 2014a y 2014b, pp. 68-69, y OCDE, 2016,
p. 7). Por tanto, la OCDE parece operar con un concepto de TCF muy vinculado
e instrumental a la relaciéon cooperativa con respecto a grandes contribuyentes;
el TCF instrumenta la transparencia sobre el nivel de control del cumplimiento
tributario basico y la revelacion (tax disclosure) de riesgos de posiciones fiscales
inciertas o problematicas de la empresa, incluyendo los «riesgos BEPS» (OCDE,
2016, pp. 10-12)%4. Las administraciones tributarias de paises miembros de la
OCDE (y el FTA) siguen este enfoque OCDE del TCF, de manera que el hecho
de que el contribuyente haya articulado un TCF (cuyo funcionamiento efectivo es
verificado por la administracién a través de los correspondientes procedimientos
de testing & assessing) no altera el estatus juridico del mismo, ni determina una
exencion de responsabilidad por incumplimiento tributario en el caso de que se
detectaran conductas constitutivas de una infraccion tributaria en el marco de
un procedimiento de comprobacion. En efecto, el hecho de que una determina-

33 La OCDE considera que existen cuatro bloques de obligaciones tributarias a los efectos del cumplimien-
to tributario basico: registro, presentacion en plazo de declaraciones tributarias, correcta determinacién
de las obligaciones fiscales y pago de impuestos en periodo voluntario.

34 En relacién con los «riesgos BEPS», cabe destacar que el CBPT, en el marco del Informe de transparen-
cia fiscal anual, requiere la revelacion del nivel de congruencia de las practicas fiscales de las empresas
con los estandares BEPS. Respecto de las implicaciones generales de BEPS pueden verse nuestros tra-
bajos: Calderén (2018a) y Calderén y Seara (2015).
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da corporacién haya implantado un TCF, por muy robusto y fiable que sea y con
independencia de su validacion o certificacion por terceros independientes, en
modo alguno se determina desde un punto de vista administrativo que tal con-
tribuyente haya alcanzado un estatus de justified trust, toda vez que una de las
principales funciones estructurales de las administraciones tributarias pasa pre-
cisamente por la verificacién, supervision y control del cumplimiento tributario. A
su vez, los TCF, como veremos mas adelante, no solo deben ser objeto de testing
& assessing por parte de las autoridades fiscales, sino que, ademas, no operan
de forma tal que revelen las posiciones fiscales del contribuyente donde existen
diferencias interpretativas con respecto a la posicion mantenida por la adminis-
tracién (OCDE, 2014a, 2014b, pp. 68-69, y 2016, p. 7.).

En relacion con la funcionalidad del TCF en Espafia, no podemos menos que
observar como la evolucion experimentada por la misma en el sentido que aca-
bamos de exponer queda igualmente reflejada en nuestro ordenamiento. Asi,
resulta evidente como el marco de buen gobierno corporativo establecido en la
LSC (y el Cédigo CNMV 2015) incorpora la implementacién de un TCF como un
elemento esencial del mismo; también el CBPT AEAT-FGE (2010-2016) incluye
en el catalogo de indicadores de buenas practicas fiscales la existencia de un
TCF. No obstante, no se ha delimitado en modo alguno el alcance y contenido
del TCF, pudiendo formar parte de un ICF y articularse con arreglo a cualquier
estandar de control interno de riesgos (COSO, CobiT, etc.) (Gascon Catalan,
2015, p. 102).

En este orden de cosas, cabria apuntar como la «norma» UNE 19602 (febrero
2019)%®, en nuestra modesta opinién, no tendria por objeto la creacién de un mo-
delo de TCF, sino que enuncia y compila de forma sistematica un conjunto de pau-
tas y elementos que se considera integran un «sistema de gestiéon de compliance
tributario» (certificable), con la finalidad de conseguir el mejor cumplimiento nor-
mativo en materia tributaria; entre los objetivos de este «sistema de compliance
tributario» figurarian genéricamente los propios del buen gobierno corporativo,
pero ademas se pretende que sirva para aportar una evidencia de buena fe y di-
ligencia en el cumplimiento de las obligaciones tributarias que opere como exi-
mente de responsabilidad penal y administrativa frente a conductas que pudieran
quedar comprendidas en el tipo penal del delito de defraudacion tributaria o en
las conductas constitutivas de infracciones tributarias®; el sistema de complian-

35 En relacién con la «norma» UNE 19602, pueden consultarse los siguientes trabajos: Martin Fernandez
(2018) y Menéndez Fernandez (2019).

36 A este respecto cabria observar que la UNE 19602, ademas de no constituir una norma juridica que
pueda determinar una exencién de responsabilidad administrativa, establece un sistema general diri-
gido a robustecer el cumplimiento tributario, pero la comision de infracciones tributarias tiene que ver

28 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 436 (julio 2019), pp. 5-52

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Control de riesgos fiscales en un contexto post-BEPS

ce tributario de la «<norma» UNE 19602 también puede utilizarse para conseguir
la observancia de buenas practicas tributarias, por mas que estas se definan de
forma muy amplia y vaga atendiendo a una serie de objetivos®. Nétese como la
UNE 19602 reconoce abiertamente lo siguiente:

Una politica de compliance tributario (3.27) puede establecerse de manera
independiente, o integrada en una politica de compliance de mayor alcan-
ce, esto es, no limitada al riesgo tributario (3.32). Andlogamente, un sistema
de gestion de compliance tributario (3.34) puede establecerse de manera
independiente, o integrado en un modelo de compliance de mayor alcance
no limitado al ambito tributario®.

Tal reconocimiento no solo resulta consistente con la naturaleza no normativa
desde un plano juridico de la UNE, sino también con la propia regulacién nacio-
nal y estandares internacionales de buen gobierno corporativo y la posicién fija-
da por la OCDE vy la practica general de las administraciones tributarias a favor
de modelos de control de riesgos fiscales flexibles material y formalmente que
puedan adaptarse a los distintos tipos de empresas, considerando su tamafno,

con conductas tipicas referidas a situaciones especificas (no generales) de incumplimiento tributario,
alli donde la administracion acredite de forma motivada la concurrencia de dolo o culpa. En este sen-
tido, no resulta extrafio que destacados representantes de la AEAT hayan puesto de manifiesto que el
«compliance tributario no constituye un escudo frente al incumplimiento», y que «todas las normas de
compliance deben entenderse como mecanismos de autodefensa interna, no de defensa externa. Es
una norma de caracter preventivo, pero no de blindaje frente a la administracion tributaria» (vid.: Legal
Today, 8 de marzo de 2019). En parecidos términos se ha pronunciado Menéndez Fernandez (2019, p.
100), que, sin embargo, considera que la certificacién de cumplimiento con la UNE 19602 deberia fa-
vorecer la calificacion administrativa de contribuyente de bajo riesgo (p. 101). En este mismo sentido,
cabria argumentar que la correcta implementacién de un sistema de gestion y control de riesgos (ba-
sado en el modelo COSO, en el estandar OCDE de TCF o el instrumentado a partir de las pautas de la
UNE 19602) podria operar como un mecanismo de prevencion de delitos en el sentido previsto en el
articulo 31 bis del Cédigo Penal respecto de la exoneracion de responsabilidad por el delito de defrau-
dacion tributaria; I6gicamente, ello debe analizarse de forma casuistica. Volviendo al tema de la exen-
cién por responsabilidad administrativa respecto de la eventual comision de infracciones tributarias, el
hecho de que la UNE 19602 (paras. 3.32 y 6.2.5.€) no incluya expresamente la interpretacién adminis-
trativa de las normas tributarias como riesgo fiscal a identificar y valorar, puede constituir un elemento
que las autoridades podrian valorar negativamente a estos efectos; no obstante, podria argumentarse
en otro sentido que, por un lado, tal riesgo fiscal interpretativo ya esta recogido implicitamente por la
UNE (para. 3.32 NOTA 1b) y, ademas, las empresas pueden explicitarlo a través de la concreta aplica-
cién de su sistema de control y gestidn de riesgos fiscales; y, por otro, resulte evidente que los obliga-
dos tributarios pueden adoptar en sus declaraciones tributarias posiciones fiscales no alineadas con la
doctrina administrativa a partir de una interpretacién razonada y razonable de la norma que excluye la
imposicion de sanciones tributarias.

87 Véase la Introduccién de la UNE 19602:2019, pp. 6-7, y paras. 3.34, 3.32 y 2.4 de la UNE.
38 UNE 19602, 1. Objeto y campo de aplicacion, NOTA.
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organizacion, sector y politicas. De esta forma, las empresas y los grupos de em-
presas que ya tuvieran un sistema de control interno de riesgos que incluya los
riesgos fiscales, siguiendo modelos internacionalmente aceptados, por ejemplo,
por estar obligadas por la LSC, ya estarian en una posicién equivalente a aquellas
entidades que opten por implantar ex novo un «sistema de compliance tributario»
siguiendo la UNE 19602. No obstante, como veremos mas abajo, el concreto mo-
delo de sistema de gestion y control de riesgos por el que se opte constituye una
decision de estrategia fiscal que deberia adoptarse al mas alto nivel ponderando
sus implicaciones.

4.2. El estandar OCDE de marco de control de riesgos fiscales

4.2.1. Contexto general en relaciéon con el establecimiento de un estan-
dar basico de marco de control de riesgos fiscales

La OCDE viene manteniendo que el TCF forma parte de un sistema de control interno
que asegura que las declaraciones tributarias y el reporting fiscal de las empresas se reali-
ce de forma correcta y con informacion fiable y completa (OCDE, 2016, p. 7)*. Y en tal sen-
tido, como ya hemos visto, existen diferentes modelos de control interno de riesgos en los
que se integran los TCF, que son configurados a partir de una serie de autorregulaciones
conformadas, fundamentalmente, a partir de estandares internacionales de auditoria que
fijan procedimientos y sistemas de control interno de riesgos, que en algunos casos ope-
ran bajo plataformas tecnologicas, combinando el uso de software con procesos manuales.

Los TCF, dependiendo de un conjunto de factores, pueden integrarse con los procedi-
mientos de buen gobierno corporativo en materia tributaria y formar parte de la estrategia
fiscal de las empresas.

No existe un modelo Unico de TCF, ni tampoco una regulacién doméstica o internacional
que ordene de forma detallada el contenido del marco de controles de riesgos fiscales, de

3% En las guias OCDE sobre cumplimiento tributario se indica que todo sujeto pasivo tiene que atender al
cumplimiento de las siguientes obligaciones tributarias: a) registro y alta en el sistema de obligados tribu-
tarios; b) cumplimentacion en tiempo y forma de declaraciones informativas exigidas por las normas tri-
butarias relativas a los impuestos aplicables; c) cumplimentacion de manera exacta de las declaraciones
y autoliquidaciones (preparacion y revision con anterioridad a su presentacion); y d) pago de las deudas
tributarias en tiempo y forma. Este riesgo de cumplimiento tributario se reduce a través de una serie de
procedimientos y controles que las empresas deben poner en marcha (procesos y personas), liderados
por el departamento fiscal pero involucrando a la empresa en su conjunto; légicamente, cuanta mas cali-
dad tengan estos procesos de compliance menor sera el riesgo fiscal de incumplimiento basico de estas
obligaciones tributarias. Vid. OCDE (2004).
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suerte que en la mayoria de las ocasiones las empresas configuran sus ICF y TCF a partir
de modelos contrastados a nivel internacional que resultan de estandares de autorregula-
cion como COSO o CobiT, tal y como ya expusimos mas arriba.

Cabe destacar en todo caso que el concepto de TCF manejado por la OCDE no solo
comprende la articulaciéon de sistemas que garanticen que el contribuyente esta en una
posicion de cumplimentar correctamente sus declaraciones tributarias (tax compliance as-
surance TCF), comprendiendo ademas otros elementos como la revision y supervision cru-
zada y dinamica de los riesgos estratégicos y operacionales en el area fiscal, la verificacion
de que el cumplimiento tributario se adecua a la «regulacion aplicable» asi como a la es-
trategia fiscal y perfil de riesgo establecido por los érganos de gobierno de la compafia.

Otras administraciones avanzadas, como la neerlandesa, han adoptado una posicion
elusiva sobre el TCF, llegando a mantener que constituye un «estandar subjetivo, dinamico
y abierto». La Administracion neerlandesa, al igual que la OCDE y otras administraciones
de paises miembros del FTA, esta a favor de un estandar de TCF abierto en el sentido de
que su alcance depende del tipo de empresa y su modelo de negocio, cuya validez debe
ser analizada de forma casuistica por el inspector asignado para ejercer el control fiscal de
tal empresa. La posicién de esta Administracion, a su vez, revela una concepcién funcio-
nal del TCF como mecanismo de control de un nivel basico de cumplimiento tributario en
el sentido de que el inspector unicamente debe verificar que el TCF debe asegurar que las
declaraciones tributarias se presentan correctamente, esto es, con datos fiables y contras-
tables y en tiempo y forma*.

40 Respecto de los Paises Bajos, el Codigo de Buen Gobierno Corporativo de 2004 realiza una remision
al marco de gestion y control de riesgos elaborado por una organizacién privada dedicada a la mejora
de la gobernanza y organizacion empresarial a través de mecanismos de control y prevencién del frau-
de (Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission) a efectos de buen gobierno
corporativo (COSO, Integrated Framework, disponible en www.coso.org/resources.htm); la Direccion
General de Administracion Tributaria de Paises Bajos (DGB) también ha elaborado pautas sobre el TCF
que deben implementar las grandes empresas como parte del acuerdo de participacion en el programa
de control horizontal (DGB, 2013, pp. 27-28). Algunos autores han criticado la concepcion del TCF que
tiene la administracion tributaria neerlandesa, al considerar que viene a servir a su interés por mantener
un amplio margen de discrecionalidad técnica en relacion con la validez o adecuacién de un marco de
control de riesgos fiscales de una empresa; en particular se considera que la concepcién abierta y sub-
jetiva que la Administracion tributaria neerlandesa postula en relacion con la configuracién del TCF por
parte de las grandes empresas impide operar bajo un «estandar objetivo», lo cual plantea problemas a
los contribuyentes (y sus asesores) a efectos de poner en marcha y supervisar el buen funcionamiento
de un TCF; en este contexto el consejo de administracion y los 6rganos societarios auxiliares (comité de
auditoria) se encuentran con serias dificultades para desarrollar una de sus funciones esenciales como
es la de «garantizar el control de los riesgos fiscales» y supervisar que la funcion fiscal opera de acuerdo
con la estrategia y politica fiscal establecida por los 6rganos de gobierno de la compania, todo lo cual
posee relevancia desde una perspectiva de buen gobierno corporativo-tributario, asi como consideran-
do los riesgos reputacionales y operativos en un contexto de creciente transparencia fiscal. lgualmente,
los grandes contribuyentes que hayan adoptado un «acuerdo cooperativo» (que incluye un TCF) pueden
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Una situacion similar la encontramos en otros paises, como Reino Unido (HMRC, 2017),
Australia*! o China (SAT, 2009)*?, cuyas administraciones tributarias han desarrollado un mo-
delo de control tributario y de relaciones con los grandes contribuyentes que pivota sobre
el nivel de transparencia y percepcion (administrativa) de su nivel riesgo fiscal (risk-rating
segmentation); en todos estos casos, los criterios utilizados para tal evaluacién del nivel de
riesgo de los contribuyentes no dejan de estar definidos de forma amplia y muy flexible,
tomando en cuenta desde la estrategia fiscal y el enfoque sobre el tax planning, el nivel de
transparencia y proactividad del contribuyente en sus relaciones con el Fisco, el historial de
cumplimiento tributario, los procedimientos internos dirigidos a la gestion del cumplimiento y
riesgos tributarios, el marco de gobierno corporativo referido al cumplimiento tributario (res-
ponsabilidades de control y supervision del consejo, etc.). La contrapartida por parte de la
administracion tributaria en relacion con contribuyentes calificados de bajo riesgo pasa por
menores costes de cumplimiento (v. gr., menor alcance de las comprobaciones y requeri-
mientos), un nivel de asistencia administrativa mejorado (v. gr., acceso mas rapido y directo
amecanismos como tax rulings, APA, MAP, consultas informales, etc.), y un marco relacional
menos confrontacional que se traduce en distintas manifestaciones de procedural fairness*.

4.2.2. El estdndar OCDE de control de riesgos fiscales adoptado en el
afo 2016

4.2.2.1. Consideraciones generales sobre el informe OCDE 2016 sobre
tax control frameworks

La OCDE en el ano 2016 publicd su informe Co-operative Tax Compliance. Building
Better Tax Control Frameworks, que fue elaborado por el FTA LBP (OECD’s Forum on Tax

experimentar dificultades para demostrar el cumplimiento con el mismo, con todo lo que ello conlleva
(vid.: Van der Enden y De Groot, 2015, pp. 503 y ss.).

41 En relacién con Australia véase el documento ATO, Tax Risk management and governance review guide,

20 July 2015, donde se recoge una check-list de guia para que las grandes empresas lleven a cabo la
labor de autoevaluacion de control y gestion de sus riesgos fiscales, de forma que resulte aceptable para
la administracion tributaria.

42 EI SAT actualizé la circular de 2009 en el afio 2011. La administracion tributaria china verifica la consisten-

cia del TCF de las grandes empresas de acuerdo con los criterios establecidos en las referidas circulares,
de manera que la observancia de los mismos determina un marco relacional mas colaborativo (menos
confrontacional) que facilita el acceso de los contribuyentes a determinados servicios de asistencia ad-
ministrativa (tax rulings, APA, etc.). Vid.: Li et alter (2009), Ng (2018) y KPMG (2012).

43 Como ejemplos de procedural fairess pueden citarse los apartados 2 y 3 del Cédigo de Buenas Practi-

cas Tributarias AEAT-FGE (2010). Sobre el concepto de procedural fairness, vid.: Van der Hel, Van Dijk y
Sigle (2015, pp. 760 y ss.). Otros autores utilizan el concepto de procedural tax incentive para referirse a
determinadas procedural concessions que resultan de programas de cumplimiento cooperativo volunta-
rios (vid.: Majdanska y Wu, 2019, p. 1.055).
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Administration’s Large Business Programme), integrado por expertos sobre tributacion
de grandes contribuyentes de una serie de paises (Australia, Canada, Finlandia, Fran-
cia, México, Paises Bajos, Espafia, Suecia, Suiza, Reino Unido y EE. UU.); tal informe se
beneficié de los comentarios del BIAC y de expertos de grandes firmas de auditoria que
asesoran a MNE.

El objetivo del informe pasa por aportar una guia que resulte Gtil a las empresas a efec-
to de disefiar y aplicar su TCF, asi como para las administraciones a efectos de ajustar su
estrategia de gestion de riesgos en relacion con grandes empresas en el contexto de rela-
ciones cooperativas.

El informe concluye a grandes rasgos que cuando se considere que el TCF de una gran
empresa que participa en un programa cooperativo resulta efectivo, y la empresa lleva a
cabo una revelacién completa de toda la informacion relevante sobre sus riesgos fiscales
de forma transparente con la administracion tributaria, el alcance de las comprobaciones
de las declaraciones tributarias debe reducirse significativamente. Estas circunstancias, la
administracion puede confiar en la fiabilidad del contenido de las declaraciones tributarias,
y considerar que las posiciones fiscales inciertas y problematicas adoptadas en las referi-
das declaraciones se limitan a las recogidas en el TCF.

A partir de tal conclusion general, el informe OCDE recomienda que:

1.° Respecto de los paises miembros que han mostrado interés en relaciéon con la
evaluacion de sistemas de gestion de riesgos, estructuras y politicas adoptadas
por empresas que se han comprometido a desarrollar un cumplimiento tributario
cooperativo, tales paises deberian:

e Revisar el contenido del informe OCDE sobre TCF (2016) con el objeto de
determinar cual es la mejor forma de valorar estos TCF.

e Poner en valor los TCF a efectos de encontrar formas para robustecer el
modelo de cumplimiento cooperativo a través de una gestién efectiva de
riesgos, incluyendo intercambiar seguridad juridica por transparencia.

2.° En relacion con los sistemas de evaluacion de riesgos, el informe recomienda a
los paises miembros del FTA:

e Formular sus propios métodos de evaluacién de los sistemas de riesgos
fiscales de las empresas.

3.° En lo concerniente a la obtencién de mayores niveles de aseguramiento de la
fiabilidad de estos sistemas desde una perspectiva tributaria, este informe reco-
mienda a los paises miembros del FTA:
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e Evaluar la oportunidad de elaborar una guia adicional disefiada para ase-
gurar la revelacién de riesgos fiscales.

El modelo de TCF desarrollado por la OCDE, por tanto, refleja un concepto del mismo
vinculado a los principios y funcionalidad de los programas de cumplimiento cooperativo,
que pivotan sobre la idea de seguridad juridica y reduccién de costes de cumplimiento (y
procedural fairness) a cambio de un mayor nivel de transparencia por parte de las empre-
sas a la hora de revelar sus riesgos fiscales (OCDE, 2016). No obstante, estos menores
costes de cumplimiento relacionados con comprobaciones administrativas de menor al-
cance y periodicidad, en modo alguno supone que los contribuyentes integrados en pro-
gramas de cumplimiento cooperativo queden liberados o exonerados de comprobaciones
fiscales periodicas y de cierto alcance, toda vez que la propia OCDE ha destacado como,
si bien los TCF sirven para «segmentar contribuyentes», no puede perderse de vista que
la realidad empresarial y juridico-tributaria es dinamica en el sentido de que los riesgos
fiscales de una empresa no constituyen una realidad estatica y ello requiere que se rea-
licen inspecciones periddicas de los contribuyentes, incluidos o no en un programa coo-
perativo (OCDE, 2014a).

La guia sobre el TCF desarrollada por la OCDE no puede entenderse como prescriptiva,
sino Unicamente servir de ayuda para que las empresas configuren sus sistemas de gestion
y control de riesgos y las administraciones ajusten sus herramientas de gestion de riesgos
en el marco de programas cooperativos con respecto a las empresas que participan en los
mismos y aportan un TCF fiable y efectivo (OCDE, 2016, p. 11)*. En este sentido, la guia
OCDE no establece derechos y obligaciones adicionales entre los contribuyentes y las ad-
ministraciones (OCDE, 2016, p. 11). También se reconoce que la guia OCDE opera bajo la
premisa de que no es posible desarrollar un modelo de TCF monolitico para todo tipo de
empresas y administraciones (OCDE, 2016, p. 14).

4.2.2.2. Caracteristicas esenciales de un tax control framework

La OCDE opta por un modelo flexible y abierto de TCF construido a partir de seis prin-
cipios o bloques fundamentales que, a su vez, son consistentes con los modelos empresa-
riales mas extendidos de controles internos de riesgos como COSO.

44 De hecho, la OCDE cuando elaboré el Manual del Programa ICAP en el afio 2017 y se refirié a la aporta-
cion de documentacion por parte de las MNE sobre su tax control framework no fijé de forma detallada
el conjunto de elementos que debian estar recogidos en tal sistema de control de riesgos fiscales a estos
efectos. Vid.: Calderén (2018b, pp. 690 y ss.).
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Tales bloques vendrian a ser los siguientes, a saber (OCDE, 2016, p. 15)*:

1.° Estrategia fiscal definida. La estrategia fiscal debe ser determinada por érganos
de alto nivel (v. gr., el Board) y resultar documentada.

e Laestrategia fiscal esta relacionada con los objetivos fiscales de la empresa,
y constituye el plan de accion disefiado para obtener objetivos a largo plazo.

e La estrategia fiscal debe contener un conjunto de elementos:

a) Un enfoque estratégico de alto nivel y operacional sobre el apetito
de riesgo, la planificacion fiscal y el nivel de involucracion del con-
sejo con las decisiones de planificacion fiscal, reporting, presenta-
cién de declaraciones y pago de impuestos.

b) Un marco general operativo de la empresa.
c) La organizacion de la empresa y del departamento fiscal.

d) Una declaracion sobre el cumplimiento de la empresa con la norma-
tiva aplicable, incluyendo eventualmente el cumplimiento de acuerdo
con el espiritu de las leyes, sin que ello signifique alineamiento con
la interpretacion administrativa de la normativa de que se trate.

e EITCF debe incluir claramente los objetivos relacionados con los procesos
de gestion de riesgos, las oportunidades de planificacion fiscal, los resul-
tados que se esperan obtener de la gestion de impuestos, y la estrategia
referida al uso de la tecnologia para maximizar la calidad y exactitud de los
datos utilizados en las declaraciones tributarias.

2.° Aplicado de forma omnicomprensiva. Todas las operaciones realizadas por la
empresa pueden tener relevancia fiscal, de manera que el TCF debe proyectar-
se y gobernar todas las actividades, operaciones y procesos empresariales que
afectan al dia a dia de las empresas.

e EI TCF debe contemplar el tratamiento fiscal de operaciones rutinarias y
no rutinarias.

e EITCF comprende el proceso de valoracion de tratamiento fiscal de deter-
minadas operaciones, desde la planificacién a la implementacién, pudiendo

4 Un estudio sobre el estandar OCDE de TCF derivado del Informe de 2016 puede encontrarse en: Van der
Hel, Van Dijk y Sigle (2016, pp. 642 y ss.) y Gonzalez de Frutos (2018, pp. 43-77).
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3.°

incluir los procesos para identificar y revelar comunicaciones privilegiadas
(attorney-client, por ejemplo) como opiniones legales o asesoramiento sobre
posiciones fiscales inciertas o controvertidas adoptadas en una declara-
cion tributaria.

Responsabilidades asignadas. El consejo de administracién de la empresa es
responsable de disefar, implementar y salvaguardar la efectividad del TCF de la
empresa. El papel del departamento fiscal y su responsabilidad de implementa-
cion del TCF debe ser reconocida y dotada de medios.

e El desarrollo de la estrategia fiscal y del TCF corresponde a la alta direc-
cion, bajo aprobacion y supervision del CFO/Board.

Gobernanza documentada. Existe la necesidad de establecer un sistema de reglas
(procedimientos) y mecanismos de comunicacion que garanticen que las tran-
sacciones y sucesos sean comparadas con las normas de aplicacion y que los
potenciales riesgos de incumplimiento sean identificados y gestionados*. Este
proceso de gobernanza debe ser documentando de forma explicita, debiendo
destinarse medios suficientes para implementar el TCF y revisar su efectividad
periddicamente.

e Deben existir procedimientos que garanticen el alineamiento del comité
de riesgos fiscales (v. gr., comité de auditoria) con las politicas de gober-
nanza fiscal.

e Los procedimientos de gobernanza deben describir y definir todas las res-
ponsabilidades fiscales, el alcance de cada responsabilidad, los principales
indicadores de cada una de las actividades, métodos de comunicacion,
correcta definicién de materialidad*” a efectos fiscales, sistemas de moni-
torizacion y mitigacion de riesgos fiscales y forma de verificacion del fun-
cionamiento del TCF.

e El procedimiento de gobernanza debe incluir el board sign-off en el senti-
do de la declaracién de que el negocio tiene bajo control los riesgos fisca-

46 Algunos autores han llevado a cabo una clasificacion de los riesgos fiscales en «riesgos genéricos» y «ries-
gos especificos». Entre los riesgos fiscales genéricos incluyen los siguientes: a) el riesgo interpretativo; b)
el riesgo legislativo; y c) el riesgo reputacional. En tanto que los riesgos fiscales especificos comprenden:
a) el riesgo de cumplimiento (compliance), b) el riesgo operacional, c) el riesgo estratégico y transaccio-
nal, y d) el riesgo financiero. (vid.: Barrenechea y Gonzéalez, 2015, p. 132 y ss., siguiendo a Elgood, Fulton
y Schutzman).

47 El informe trata la cuestion de la materialidad de forma especifica: OCDE (2016, p. 19).
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les. Ello implica que el consejo confirma que los principales elementos del
TCF se han articulado y operan efectiva y correctamente. Existen diferen-
tes formulas de sign-off.

5.° Verificaciones (assessing & testing) realizadas. El cumplimiento con las politicas
y procesos que forman parte de un TCF deberian ser objeto de monitorizacién,
verificacion y mantenimiento de forma periddica*®. Estas verificaciones del co-
rrecto funcionamiento efectivo del TCF no solo son internas, sino que el concepto
de justified trust asociado a un TCF desde un plano administrativo requiere una
comprobacion por parte de las autoridades fiscales de la consistencia del siste-
ma de control y gestién de riesgos fiscales desarrollado por la entidad (OCDE,
2016, pp. 22-23); es decir, no basta con que el contribuyente haya documenta-
do todos los procesos asociados al correcto funcionamiento del TCF (incluido el
testing o una certificacion externa del sistema), sino que la administracién tam-
bién debe realizar comprobaciones al respecto a efectos de dotar de «efectos
fiscales» a tal TCF, esto es, de cara a perfilar el nivel de riesgo del contribuyen-
te (risk rating profile), su nivel de transparencia fiscal, el propio alcance del TCF
(enfoque de TCF de riesgos rutinarios de cumplimiento vs. enfoque de riesgos
fiscales interpretativos, o si se trata de un TCF que refleja un mero cosmetic or
paper compliance o un aseguramiento sustantivo del cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias derivadas del conjunto de actividades y operaciones reali-
zadas por la empresa).

e Elinforme contempla varias férmulas y metodologia especifica que pue-
den utilizar las autoridades fiscales para verificar el buen funcionamiento
del TCF, incluyendo una demostracion de la operatividad del mismo por
parte de la empresa (OCDE, 2010a y 2010b)*. También se contempla la
posibilidad de que las autoridades fiscales lleven a cabo un testing del
funcionamiento del TCF en tiempo real, o simplemente comprobar las
declaraciones tributarias como medio indirecto de verificar el funciona-
miento del TCF.

48 El informe OCDE (2016) le dedica el capitulo 3 al Assessing & Testing Tax Control Frameworks.

49 Algunos paises, como Austria y Bélgica, condicionan el acceso al programa de cumplimiento cooperativa
a la existencia de un TCF que opere efectivamente asegurando el cumplimiento ordinario de las obliga-
ciones tributarias de acuerdo con estandares internacionales; a tal efecto, y sin perjuicio de la correspon-
diente comprobacién administrativa, en Austria se prevé que un auditor o asesor fiscal emita una opinion
legal sobre el TCF de la empresa a efectos de acceder al programa y permanecer en el mismo (informe
juridico sobre validez del modelo de TCF de la empresa cada tres afios). Vid.: Bronzewska y Majdanska
(2019, pp. 19y ss.).
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El informe OCDE reconoce la tension existente a la hora de aportar deter-
minado tipo de documentacién a la administracion tributaria en relacion
con el analisis del tratamiento fiscal de las operaciones, indicando que en
un contexto cooperativo cabe esperar tal nivel de transparencia.

La comprobacién del correcto funcionamiento del TCF por parte de la admi-
nistracion también se llevara a cabo a través del cruce de datos o contraste
con otras obligaciones de reporting generales y mecanismos de disclosure,
como los que resultan de la Directiva DAC 6 (EU tax disclosure rules)®, las
uncertain tax positions reporting rules, o la propia documentacion de pre-
cios de transferencia (incluyendo Master & Local files, y el informe CbC R)
(OCDE, 2016, p. 24).

El informe de la OCDE no contempla que las administraciones tributarias
concluyan sus revisiones periédicas de los TCF con un sign-off o confir-
macion formal sobre los procedimientos utilizados por la empresa para
generar las declaraciones tributarias. De hecho, el informe OCDE insiste
sobre la necesidad de que la administracion tributaria siga asignando re-
cursos dirigidos a realizar comprobaciones fiscales de contribuyentes coo-
perativos o que aparentemente presenten o sean percibidos como de bajo
riesgo (OCDE, 2016, p. 25). Cabe observar a este respecto como adminis-
traciones tributarias muy avanzadas, como el IRS, HMRC, ATO o NCTA-
NL, no hacen publicos los criterios de evaluacién de los sistemas de tax
risk management (TRM) implementados por las empresas, ni los efectos
fiscales asociados a la revision administrativa de los mismos, mas alla de
establecer los principios generales que deben ordenar la configuracion de
tales sistemas de TRM (Van der Hel, Van Dijk y Sigle, 2016, p. 646)°, lo cual
evidencia como en la hora actual los programas de cumplimiento coope-
rativo operan principalmente al servicio del control de riesgos fiscales por
parte de las administraciones, siendo deseable una mayor ponderacién de
la seguridad juridica y transparencia administrativa.

6.° Garantia de aseguramiento de los riesgos. El TCF deberia ser capaz de asegu-
rar o garantizar a los stakeholders, incluyendo a los grupos de interés externos
como la propia administracion, que los riesgos fiscales son objeto de controles
adecuados y que las declaraciones tributarias son fiables. Tal objetivo se alcan-
za estableciendo el «apetito de riesgo» de la entidad y asegurando que el marco

50 En relacién con la Directiva DAC 6, puede consultarse nuestro trabajo: Calderdn (2018c, pp. 37-62).

51 Lo mismo parece acontecer en otros paises como Austria, Bélgica o Polonia. Vid.: Bronzewska y Majdan-
ska (2019, pp. 19y ss.).
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de gestion de riesgos es capaz de identificar desviaciones del mismo a través de
mecanismos para mitigar o eliminar tal riesgo adicional.

Los «bloques fundamentales» se configuran de forma genérica, pudiendo requerir ciertas
modulaciones en ciertas industrias. A este respecto, el informe OCDE indica que el sexto
bloque es el que determina la efectividad del TCF.

5. Algunas consideraciones sobre las implicaciones derivadas
de la implantaciéon de sistemas de control y gestion de
riesgos fiscales

A continuacioén, incluimos una serie de consideraciones sobre las implicaciones deriva-
das de la implantacion de sistemas de control y gestién de riesgos por las empresas, dado
que, a nuestro juicio, existen diferentes formulaciones y modelos aceptados internacional-
mente de sistemas de control y gestidon de riesgos fiscales y cada uno de estos modelos
posee implicaciones distintas que deben ponerse en conexion y resultar consistentes con
la propia estrategia fiscal de la empresa fijada al mas alto nivel (Bronkhorst y Leask, 2016,
p. 576). Es decir, la eleccién del modelo de gestion y control de riesgos fiscales constituye
una decision estratégica que posee implicaciones de alcance que deben ser ponderadas a
la hora de decantarse por uno u otro modelo.

e Existe una tendencia a nivel internacional en el sector de las grandes empresas
dirigida a implantar y desarrollar sistemas de gestion de riesgos fiscales operati-
vos mas integrados con la funcion financiera y el resto de areas del negocio, su-
perando un modelo de reporting financiero-fiscal ex post. Es decir, el modelo de
TRM (tax risk management) tiende hacia sistemas de gestion y control de riesgos
ex ante que operen a nivel global y de forma integrada con el resto del negocio
y el internal control risk general de la empresa. Ello responde a un nuevo entor-
no regulatorio cada vez mas integrado, complejo, dinamico, donde concurre un
mayor nivel de supervisidon administrativa y publica. El mayor escrutinio y aten-
cién publica y privada a los aspectos fiscales de las grandes empresas (v. gr.,
estrategia y practicas fiscales) y el potencial impacto (financiero y reputacional)
de los riesgos fiscales sobre los estados financieros y la cotizacion bursatil esta
determinando un mayor nivel de analisis del global ETR (effective tax rate) y de
la provisién fiscal de las grandes empresas. La principal respuesta regulatoria
y empresarial en relacién con este nuevo contexto consiste en el reforzamiento
de los mecanismos de buen gobierno corporativo en materia tributaria, particu-
larmente la implantacién de sistemas de gestion y control de riesgos que de-
terminen un control del riesgo fiscal operacional a un nivel basico (compliance);
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la principal formula utilizada a nivel internacional consiste en articular procedi-
mientos internos (cada vez mas tecnologicos) de gestidén y control de riesgos
fiscales basados en la metodologia COSO (EY, 2014a).

La implantacion de sistemas de gestion y control de riesgos fiscales no cons-
tituye, como regla, una obligacién de las empresas, a menos que la normativa
mercantil haya establecido tal obligacién como acontece en Espafa con respec-
to a las sociedades cotizadas. No obstante, resulta evidente como la puesta en
marcha y efectiva aplicacion de estos sistemas de gestion y control de riesgos
(TRM/TCF) constituye una buena practica empresarial que ayuda a prevenir y
mitigar riesgos basicos de incumplimiento de obligaciones tributarias, y conver-
ge con los principios del buen gobierno corporativo en materia fiscal, y resulta
cada vez mas necesaria como consecuencia de la digitalizacion administrativa
y de los procedimientos de gestion tributaria que cada vez son mas «contem-
poraneos» y operan bajo sistemas de big data y data analytics (EY, 2016). Ahora
bien, los TRM/TCF no pueden entenderse aisladamente como un mecanismo
auténomo o independiente que sirve para instrumentar buenas practicas fis-
cales o buena gobernanza corporativa, sino que forman parte de la estrategia
empresarial definida al mas alto nivel y que incluye los objetivos y la politica de
cumplimiento tributario (la estrategia fiscal)®2. Precisamente por ello existen di-
ferentes modelos de TCF (tal y como ha reconocido la OCDE vy las diferentes
administraciones)®, toda vez que existen distintas estrategias (y necesidades)
empresariales en lo que concierne a la politica y estrategia fiscal (v. gr., objeti-
vos de ETR, nivel de riesgo fiscal que se considera aceptable, posicion sobre
tax planning y utilizacién de incentivos fiscales, modelo de relaciones con las
autoridades fiscales, uso méas o menos intensivo o estructural de mecanismos
cooperativos, etc.).

La implantacién de TCF/TRM por parte de las empresas no puede verse como
una panacea en relaciéon con la minimizacién de riesgos fiscales, ya que estos por
naturaleza resultan estructurales (particularmente en un contexto como el actual
donde esta teniendo lugar una «explosion de complejidad» a nivel regulatorio y la
normativa y los propios modelos de negocio evolucionan de forma muy rapida)®,

52 En parecidos términos, Bronzewska y Van der Eden (2014, p.639 y ss.).

53 Vid. supra.

54 Ciertamente en esta «era de la hipercomplejidad regulatoria» uno de los problemas y desafios a los que se
enfrentan los contribuyentes radica precisamente en lograr un cumplimiento tributario que se considere
consistente por una o varias administraciones tributarias. Asi, la ambigliedad, imprecisiéon y complejidad
de la normativa tributaria dificulta seriamente determinar con certeza una posicion fiscal de cumplimiento
tributario. La tendencia a exigir un cumplimiento acorde con el espiritu de las normas tributarias en situa-
ciones donde la norma es imprecisa y no hay materiales legislativos que permitan determinar con claridad
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ni ello significa per se que una empresa desarrolla buenas practicas fiscales. Como
ya hemos indicado, la efectiva aplicaciéon de un TCF constituye una buena prac-
tica empresarial y favorece un mayor control del cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias y en tal sentido contribuye a que la funcion fiscal pueda desarrollar
sus funciones de forma mas consistente en la medida en que tiene mayor control
sobre todos los procesos empresariales que poseen una dimension fiscal; de esta
forma, la funcion fiscal puede desarrollar un modelo de cumplimiento tributario
alineado con los principios del buen gobierno corporativo (in control statement) y
con los desafios derivados de las nuevas técnicas de gestion tributaria y control
fiscal que, a partir de técnicas administrativas de data analytics, estan evolucio-
nando hacia una combinaciéon del downstream tax compliance (v. gr., ride-sou-
rcing data matching & risk-profiling audit selection actions) que opera ex post o
post-filing, con el upstream compliance (v. gr., real-time interventions, preventing
& pre-empting compliance actions) que opera ex ante o pre-filing (OCDE, 2014a,
2014b, 2017b y 2017c, p. 92)%.

e Desde la perspectiva de las administraciones tributarias, el hecho de que una
empresa haya desarrollado un TCF que resulte consistente y fiable, a partir de
las propias comprobaciones (assessing & testing) realizadas por las autoridades
fiscales en el sentido comentado, se considera una buena practica fiscal, parti-
cularmente en el contexto de programas de cumplimiento tributario cooperativo.
Ello puede contribuir a la asignacién de una calificacion de contribuyente de bajo/
medio riesgo, asi como determinar en ciertos casos una reduccion del alcance
de las inspecciones fiscales, pero no lleva aparejada ni la eventual exclusion de

la finalidad de la normativa (en el caso de que exista una Unica finalidad dominante) evidencia las dificul-
tades que afrontan los contribuyentes en este nuevo contexto. La forma en que se han ido configuran-
do los propios estandares internacionales post-BEPS intensifica las dificultades para lograr certeza en el
cumplimiento tributario por parte de los contribuyentes, tal y como ha reconocido recientemente la propia
administracion francesa (Enterprises et administration fiscale: une nouvelle relation de confiance, Paris,
Mars 2019). Vid. tambien: McBarnet (2001). Las administraciones tributarias de paises en desarrollo, a su
vez, han puesto de relieve como la complejidad con la que se han configurado los principales estanda-
res fiscales post-BEPS (transfer pricing, PPT) dificulta su «practicabilidad administrativa» y puede afectar
«fatalmente» a la efectividad de BEPS como férmula de reparar el sistema de fiscalidad internacional, de
forma tal que se requiera una segunda refundacién del sistema que lo haga mas practicable para todas
las administraciones tributarias y no solo para las de los paises OCDE (Sarfo, 2019c, pp. 229 y ss.). En
este mismo orden de cosas, se ha destacado como los referidos estandares BEPS y todo el conjunto de
medidas arbitradas a nivel doméstico e internacional frente a la planificacion fiscal agresiva trae consi-
go un mayor desequilibrio estructural en las relaciones administraciéon-contribuyentes, existiendo un alto
nivel de incertidumbre e inseguridad juridica sobre lo que constituye un correcto cumplimiento tributario
y planificacién fiscal legitima, considerando en particular que el recurso a la interpretacion con arreglo al
espiritu de la ley ni es simple ni es suficientemente claro para fundamentar posiciones fiscales seguras o
de bajo riesgo fiscal (véanse, en este sentido, los informes de la UK House of Commons, 2018 y 2019).

55 En esta misma linea puede mencionarse el IRS Integrated Modernization Plan publicado en abril de 2019.
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la imposicién de sanciones («escudo fiscal»)®, ni supone que tal empresa quede
situada extramuros de los procedimientos ordinarios de comprobacién tributa-
ria. A este respecto, no se pierda de vista que, como ya hemos indicado en el
epigrafe precedente, el TCF tan solo constituye un indicador de una posicién de
un contribuyente dirigida al cumplimiento tributario, de manera que se requiere
en todo caso que las administraciones tributarias lleven a cabo las correspon-
dientes comprobaciones de los TCF de las empresas en el marco de programas
de cumplimiento cooperativo a efectos de verificar que se trata realmente de un
contribuyente cooperativo y no estamos ante casos de cosmetic or paper com-
pliance. En este mismo orden de cosas, cabe destacar como todos los procesos
de control, deteccién, valoracion, gestion y mitigacion de riesgos que forman
parte del TCF (y la documentacién derivada de los correspondientes protocolos)
son susceptibles de verificacion y revision por las administraciones tributarias,
ya se participe o no en un programa cooperativo (Elliot, 2018, pp. 973 y ss.). De
esta forma, el TCF, normalmente, constituirda un elemento central de toda com-
probacién tributaria, toda vez que aporta documentacién sobre los procesos de
aseguramiento del cumplimiento tributario ordinario, y en determinados modelos
de TCF, también sobre el «mapa de riesgos fiscales» o sobre los riesgos deri-
vados de posiciones fiscales inciertas y otras posiciones fiscales problematicas

56 De hecho, cabe poner de relieve la existencia de casos donde la Administracion tributaria britanica (HMRC)
sanciono al Senior Accounting Officer (SAQ) por considerar que no habia adoptado las medidas adecua-
das para asegurar que la entidad mantenia unos registros contables-fiscales fiables, tras haberse detec-
tado fallos relevantes en los sistemas de control interno que permitieron determinados incumplimientos
tributarios que si fueron identificados a posteriori en el marco de una due diligence externa y comunicado
a las autoridades fiscales (Sentencia de 3 de agosto de 2017, First-Tier Tribunal Tax Chamber, FTT caso
Thathiah v HMRC, 2017 UKFTT 601 TC; no estamos ante un caso aislado tal y como se pone de relieve
en un articulo del Financial Times de 24 de noviembre de 2017). La HMRC fundamenté la motivacion de
la sancién en que el sistema de control de riesgos fiscales adoptado era insuficiente y no cumplia el um-
bral minimo establecido en el Manual HMRC de procedimientos de SAO (2009), en particular en lo rela-
tivo al sistema de verificacion por muestreo de facturas de IVA. No obstante, finalmente el tribunal inglés
que conocié del caso rechazd el enfoque de la HMRC y acepté los argumentos expuestos en su defensa
por el SAO, fundamentalmente considerando que el estandar de cumplimiento exigible a un SAO puede
variar dependiendo de un conjunto de circunstancias facticas como, por ejemplo, el tamafo de la entidad
y los medios que cuente para el cumplimiento fiscal, de manera que el enfoque de la HMRC basado en
un Unico y monolitico estandar de cumplimiento de las obligaciones del SAO no se acepté. Sin embargo,
no puede perderse de vista que la sentencia del FTT termina estableciendo que las grandes empresas
deben contar con una funcioén fiscal que sea capaz de asegurar el alto estandar de diligencia en el cum-
plimiento que le resulta exigible al SAO de acuerdo con la normativa inglesa. Igualmente la sentencia del
FTT pone de relieve la relevancia de: a) una bien documentada y robusta politica fiscal de los grupos de
empresas; b) la elaboraciéon de documentacion sobre procedimientos internos de tax accounting y pro-
cesos de cumplimiento tributario; c) la articulaciéon periédica de procesos de monitorizacion o chequeo
de los procedimientos y documentacion de cumplimiento tributario; y d) la asistencia de proveedores de
servicios externos que contribuyan a verificar el buen funcionamiento de los sistemas de cumplimiento
tributario y aporten asesoramiento fiscal independiente para el control de riesgos fiscales.
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(v. gr., diferencias entre los criterios administrativos y la posicién fiscal de la em-
presa en relacion con el tratamiento fiscal de una operacién)®”. En este sentido,
no puede perderse de vista la intensificacidon de la transparencia fiscal que resul-
ta de determinados modelos de TCF o de modelos de cumplimiento tributario de
amplio alcance y que comportan un alto nivel de transparencia sobre los riesgos
fiscales de las empresas (v. gr., como el que resulta de la «norma» UNE 19602)%.

57

58

Como ya hemos indicado, la OCDE ha destacado como los TCF no revelan en todo caso las diferencias
interpretativas que resultan de las posiciones fiscales adoptadas por los contribuyentes con respecto a
la posicion de las administraciones.

La «norma» UNE 19602, como se ha destacado con acierto por Martin Fernandez y Menéndez Fernan-
dez, codifica una serie de elementos conectados con el aseguramiento del cumplimiento tributario por
parte de las empresas, con una doble finalidad: a) ofrecer pautas generales a las empresas para implan-
tar un sistema de cumplimiento tendente a minimizar sus riesgos tributarios, sefialando la relevancia y
funcionalidad de la creaciéon de mecanismos de deteccidn y correccion, asi como canones de apren-
dizaje para evitarlos en el futuro; y b) ser de utilidad para propiciar sistemas de gestién y control del
riesgo tributario que, mas alla del cumplimiento de las normativa tributaria aplicable, vayan dirigidos a
la implantacién de buenas practicas tributarias en el sentido por ejemplo del Codigo de Buenas Prac-
ticas Tributarias AEAT-FGE; se considera que la certificacion de la observancia de la UNE puede servir
de prueba ante la administracién tributaria o los tribunales, al demostrar la voluntad de la organizacion
de cumplir con sus obligaciones tributarias (Martin Fernandez, 2018, y Menéndez Fernandez, 2019, p.
86). La UNE 19602, a pesar de todo el valor e interés que posee a efectos de propiciar pautas para ela-
borar protocolos para mejorar los niveles de cumplimiento tributario por parte de las empresas, no arti-
cula un TCF en sentido estricto, ni tampoco esta pensada para lograr el cumplimiento de la regulacion
mercantil de buen gobierno corporativo, sino que Unicamente codifica pautas generales que pueden
ser seguidas por las empresas para lograr un aseguramiento del cumplimiento tributario a partir de un
modelo basado en una cultura de prevencion, deteccion, y mitigacion de riesgos fiscales, pero también
de alta transparencia sobre los riesgos fiscales detectados, su valoraciéon y medidas adoptadas para
su mitigacion. Todo el sistema de gestion y control de riesgos fiscales que modeliza la UNE debe estar
documentado vy, en principio, es accesible por las autoridades fiscales y otros stakeholders. En este
sentido, la norma UNE 19602 termina aportando pautas para el desarrollo de un modelo de gestion y
control de riesgos perfectamente valido pero mas rigido y transparente (véase, por ejemplo, el anexo
B de la UNE referido a los diferentes elementos que forman parte de la documentaciéon minima en un
sistema de gestién de compliance tributario) que otros modelos de TCF mas vinculados al buen gobier-
no corporativo (v. gr., modelos COSO, CobiT, etc.) o relacionados con los programas de cumplimiento
tributario cooperativo (v. gr., estandar OCDE de TCF de 2016); en nuestra modesta opinion, pensamos
que la UNE 19602 no responderia a la finalidad ni esta configurada para desarrollar un sistema de buen
gobierno corporativo en materia tributaria, dado que este posee un alcance mas complejo y amplio, ni
tampoco tal sistema de compliance tributario estaria disefiado para implementar el CBPT de la AEAT-
FGE aunque puede utilizarse como instrumento complementario a tal efecto. Ahora bien, no cabe duda
de que las pautas generales del modelo de gestién y control de riesgos fiscales que ofrece la UNE 19602
resultan de utilidad al efecto de propiciar el robustecimiento de los procedimientos establecidos por las
empresas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias. La UNE compila una serie de
pautas generales que pueden contribuir a controlar y gestionar los riesgos fiscales relacionados con el
cumplimiento tributario por cada empresa; no obstante, la UNE constituye en gran medida una «norma
en blanco», dado que se limita a enunciar definiciones y procedimientos que deben llevarse a cabo (y
documentarse) pero sin delimitar su contenido y alcance; de esta forma, la implantacién del sistema
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e En un contexto post-BEPS se viene observando como la tendencia a articular y
desarrollar los principios propios de los programas de cumplimiento cooperativo
estarian experimentando una cierta desaceleraciéon® o cuando menos un menor
progreso del esperado, hasta el punto de que en algunas jurisdicciones relevan-
tes, como EE. UU., se lleg6 a plantear la cancelacion de uno de sus programas
cooperativos mas relevantes (el Compliance Assurance Process, CAP) (Dolan y
McCormally, 2018). Este limitado progreso (o cierta «congelacion») de la expan-
sion del modelo relacional basado en la relacion cooperativa responde a un con-
junto de factores, entre los que destaca la complejidad para articular tal modelo
dual de relaciones fiscales administracién-contribuyentes, las dificultades para
evaluar sus efectos desde una perspectiva administrativa®, asi como las nue-

59

60

de gestion y control de riesgos fiscales cuyas pautas generales se recogen en la UNE 19602 requiere
contar con expertos en materia de procedimientos de auditoria fiscal y sistemas de control interno de
riesgos que cuenten con la experiencia, metodologia y tecnologia adecuada, asi como con especialis-
tas en materia tributaria que ayuden a detectar, valorar y mitigar los riesgos fiscales propios de cada
empresa, considerando todas sus actividades y transacciones; en el caso de grupos de empresas con
actividad transfronteriza la implantacién del sistema de control de riesgos requiere contar con expertos
locales en cada una de las jurisdicciones donde se realicen negocios. Las empresas que hubieran im-
plantado sistemas de control de riesgos fiscales con arreglo a un estandar internacional (v. gr., COSO,
estandar TCF de la OCDE) podrian considerar su adaptacion a la UNE 19602 a efectos de lograr una
certificacion que pudiera aportar un indicio adicional sobre la validez de su modelo de gestion y con-
trol de riesgos fiscales, por mas que tal adaptacion no resulte obligatoria. No obstante, no puede per-
derse de vista que el cumplimiento con la UNE 19602 posee implicaciones relevantes en términos de
transparencia fiscal, dado que conlleva la conservacion de documentacién sobre el mapa de riesgos
fiscales, asi como la identificacién, valoracion y mitigacion de todos los riesgos fiscales comprendidos
en tal sistema de control como las «posiciones fiscales inciertas o problematicas»; toda esta informa-
cion fiscal puede ser requerida por la administracion espafola (y autoridades extranjeras que invocaran
los instrumentos de asistencia administrativa mutua en materia tributaria) y determinados stakeholders
(accionistas, inversores, sindicatos, etc.); estas circunstancias podrian tenerse en cuenta a efectos de
determinar el alcance del sistema de compliance tributario por cada organizacion.

Por ejemplo, en la UE no llega a la mitad la cifra de Estados miembros que han articulado programas
cooperativos (normalmente para «grandes contribuyentes»); durante los ultimos tres afios tan solo tres
Estados miembros (Austria, Bélgica y Croacia) han dado el paso de crear un programa cooperativo,
debiendo matizarse ademas que en el caso de Austria tal programa ya existia como «piloto» desde
2011. Vid.: Bronzewska y Majdanska (2019, pp. 19 y ss.). Cabe destacar igualmente como en marzo
de 2019, el gobierno francés adoptd una importante iniciativa para el relanzamiento de la relation de
confiance que se puso en marcha en el afo 2013 (vid.: Ministere de I'action et des Comptes Publics:
Enterprises et Administration Fiscales, 14 March 2019). Curiosamente, la primera medida adoptada a
efectos de desarrollar esta nueva «relacion de confianza» consiste en un mecanismo que permite a los
contribuyentes poner en conocimiento de la administracion tributaria determinados incumplimientos
tributarios al objeto de regularizarlos a través de un acuerdo que reduzca la imposicién de sanciones
y los intereses de demora; no obstante, la administracion puede rechazar la propuesta de regulariza-
cién convencional presentada por el contribuyente e iniciar una inspeccion (vid.: Lieb et alter, 2019).

Uno de los factores que podria haber incidido de forma relevante en el limitado progreso de los progra-
mas de cumplimiento tributario cooperativo pasa por la dificultad para medir su efectividad y eficiencia
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vas dinamicas administrativas generadas durante la crisis financiera de 2008 en
conexién con la nueva retérica de lucha contra la planificacién fiscal agresiva y
los nuevos estandares fiscales internacionales desarrollados a partir de la nueva
ola de coordinacion y cooperacion fiscal multilateral articulada en el marco del
Proyecto OCDE/G20 BEPS®'. En particular, cabria destacar como BEPS trae una
«nueva transparencia fiscal» y estandares fiscales mas subjetivos y laxos que pi-
votan sobre un concepto reduccionista de la planificacion fiscal legitima que pre-
tende alterar las fronteras entre esta y la elusion fiscal®?. En este contexto, se ha

6

62

con respecto al objetivo Ultimo que se persigue desde la perspectiva de las administraciones tributarias,
a saber: asegurar el cumplimiento tributario, reforzando la legitimidad e integridad del sistema a través
de medios eficaces y eficientes (analisis coste/beneficio con respecto a otros sistemas: audits/audit
yield approach). A este respecto, tanto la OCDE como la doctrina vienen poniendo de relieve como la
valoracion administrativa de tales programas no puede hacerse a partir de la métrica tradicional basada
en el andlisis de los ingresos tributarios recaudados como consecuencia de tal actividad administrativa,
sino que debe evolucionarse hacia métricas mas holisticas que tengan en cuenta los efectos sobre el
cumplimiento tributario en el sentido de total value of tax base (covered by the cooperative compliance
agreements) that is under control, or assured (OCDE, 2014a, p. 51; Majdanska y Wu, 2019, pp. 1.056
y ss.). Con todo no puede dejar de destacarse que los programas de cumplimiento cooperativo, que
actualmente se proyectan fundamentalmente sobre grandes contribuyentes, en la hora actual son in-
suficientes para dar una respuesta adecuada a la situacion de alta inseguridad juridica resultante de
estandares fiscales y clausulas domésticas y convencionales muy imprecisas y que admiten muy dife-
rentes interpretaciones, resultando necesario el desarrollo del marco de buen gobierno administrativo
en los diferentes ordenamientos; tal marco incluye la articulacién de checks & balances que permitan
monitorizar buenas practicas administrativas desde una perspectiva interna, una regulacion procedi-
mental garantista que permita el ejercicio de los derechos basicos de los obligados tributarios, el de-
sarrollo de mecanismos de asistencia a los contribuyentes que les permitan un cumplimiento tributario
en condiciones de seguridad juridica y bajos costes de cumplimiento (en parecidos términos: Vegh y
Gribnau, 2018, pp. 48 y ss., y GTAP, 2019), destacando la estrecha interrelacion entre ética fiscal y un
marco que proteja de forma adecuada los derechos de los obligados tributarios de manera que favo-
rezca el cumplimiento tributario voluntario, particularmente en un contexto de alta complejidad post-
BEPS donde los mecanismos de asistencia a los contribuyentes deben redimensionarse a efectos de
facilitar tal cumplimiento voluntario).

La propia estrategia desarrollada por la administracion tributaria del Reino Unido (HMRC) en relacion con
el control fiscal de los grandes contribuyentes evidencia que el eje de tal estrategia no pasa por desarro-
llo de mecanismos cooperativos sino por instrumentar un conjunto de mecanismos que determinen un
cambio de comportamiento fiscal por parte de las grandes empresas de manera que se abandone una
estrategia fiscal que comprenda un enfoque de planificacion fiscal que entrafie riesgos medios/altos (vid.:
HMRC, 2019).

La implementacién de BEPS, y todo lo que comporta, constituye un proceso global de cambios a distintas
velocidades y con enfoques locales que trae consigo un «mundo fiscal en transicion». Las consecuencias
béasicas derivadas de todo ello pasan por un aumento exponencial de la complejidad de la gestion del
cumplimiento tributario y una intensificacion de los riesgos, inseguridad juridica y controversias fiscales
internacionales. Igualmente, este «<mundo fiscal en transicion» trae consigo un incremento de costes de
cumplimiento para las empresas, growing tax burdens y un contexto de competencia entre administra-
ciones por el gravamen de las bases imponibles de las grandes empresas. Ni que decir tiene que este
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observado una tendencia hacia un «enforcement administrativo méas agresivo»
donde algunas autoridades fiscales estarian adoptando posiciones fiscales mas
extremas (que traen consigo un mayor nimero de controversias)® y son mas rea-
cias a aceptar el trade-off o binomio esencial del modelo cooperativo basado en
mayor transparencia fiscal empresarial a cambio de seguridad juridica, reduccion
de costes de cumplimiento y procedural fairness (Allen y Overy, 2017); asimismo,
la nueva gobernanza administrativa que, siguiendo los nuevos estandares de bue-
nas practicas administrativas, se esta implantando en algunos paises avanzados
en relacion con la estrategia de tax settlements & litigation, esta trayendo consi-
go mayor litigiosidad al reducirse el margen de discrecionalidad en la terminacién
convencional de procedimientos tributarios®. Un buen nimero de MNE america-
nas ha reaccionado defensivamente frente a las nuevas exigencias de transparen-
cia y tax disclosure establecidas en un contexto post-BEPS por algunos paises

63

64

nuevo marco implica potenciales efectos negativos para el comercio, la inversion y el desarrollo econ6-
mico, particularmente donde se lleve a cabo una «implementacién dura» (o no alineada) de BEPS. A su
vez, la nueva transparencia fiscal post-BEPS impacta sobre la estrategia fiscal y el modelo de tax plan-
ning de un cierto numero de MNE, dado que ahora determinadas estructuras que resultaban legales en
un marco pre-BEPS quedan sujetas a un test de estrés de control administrativo (bajo nuevos estandares
que exigen mas sustancia para fundamentar el modelo de profit allocation) y reputacional. De esta forma,
los nuevos estandares fiscales derivados del proyecto BEPS combinados con el nuevo marco fiscal pos-
crisis financiero 2008 impactan claramente sobre la estrategia y funcion fiscal de las grandes empresas.
Asi, por un lado, la funcioén y politica fiscal experimentan una elevacion de rango integrandose entre los
elementos centrales de la estrategia, politica y cultura de las grandes empresas que son definidos por el
consejo de administracion (Global CEOs involved in tax strategy of MINES). Por otro lado, el nuevo marco
articula una conexion entre la estrategia fiscal y el gobierno corporativo, como consecuencia de la nueva
percepcion del riesgo fiscal y las nuevas necesidades de gestién de los nuevos riesgos (Global Tax Un-
certainty = Top Issue for Global Tax Directors). Resulta evidente que el aumento del nimero de inspec-
ciones sobre las MNE que resultan del marco post-BEPS, combinado con enfoques administrativos mas
agresivos y un menor margen de maniobra en los tax settlements, puede impactar sobre la estrategia y
funcioén fiscal de los grandes contribuyentes, generando particularmente mayor tensién sobre la gestién
de la tasa fiscal efectiva de los grupos MNE. El nuevo marco fiscal global post-BEPS, por tanto, puede
terminar afectando de forma relevante a la estrategia y funcion fiscal de las grandes empresas conside-
rando una serie de consecuencias derivadas de tal marco post-BEPS, a saber: a) el creciente impacto
reputacional de la estrategia fiscal en un contexto donde el (legal) tax planning sigue siendo necesario; y
b) la dimension estratégica de la funcién fiscal en un contexto que requiere de una mayor minimizacion
de riesgos, controversias y costes fiscales; tal enfoque estratégico de la funcion fiscal incluye la optimi-
zacioén fiscal en un contexto regulatorio global mas complejo que también impacta sobre la organizacién
y procesos operativos de la funcién fiscal (vid.: Calderdn, 2018a).

Ello se constata a partir de las propias estadisticas publicadas por la OCDE sobre el inventario de proce-
dimientos amistosos (vid.: OCDE, 2017d). Destacada doctrina espafola también se ha ocupado de poner
de relieve los problemas que plantea el alto nivel de litigiosidad tributaria en nuestro pais (vid.: Juan Lo-
zano y Fuster Asencio, 2016, pp. 24 y ss.; véase también el estudio de la AEDAF, 2012).

Ello aconseja robustecer los mecanismos de buena gobernanza tributaria por parte de las empresas. Vid.:
Ison (2019).
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(v. gr., la exigencia de publicacion de la «estrategia fiscal» en el Reino Unido), de
manera que la adaptacion a los nuevos estandares fiscales se compatibiliza con
su estrategia fiscal y enfoque de planificacion fiscal (Belnap, 2019). A pesar de
este limitado progreso de los programas cooperativos no puede dejar de sefa-
larse que la OCDE sigue fomentando su desarrollo, ya que, por un lado, algunos
de estos mecanismos (v. gr., APA%, ICAP) pueden operar como mecanismos de
prevencion de controversias fiscales internacionales que resultan claves para es-
tabilizar el nuevo marco de fiscalidad internacional post-BEPS®, y, por otro, tales
programas pueden utilizarse como instrumentos avanzados de control de riesgos
fiscales y de upstream tax compliance.

En este sentido, consideramos que la implantacion y la especifica configuracion
de un sistema de gestién y control de riesgos fiscales constituye una decision
estratégica que debe adoptarse a un alto nivel y debe tomar en consideracion un
conjunto de factores estrechamente conectados con la propia estrategia fiscal
de empresa. Como ya hemos indicado, los estandares internacionales de buen
gobierno corporativo y la propia posicién de la OCDE (y de las administraciones
tributarias de paises miembros del FTA) parten de la premisa de que resultan va-
lidos y admisibles diferentes modelos de control de riesgos fiscales, que pueden
poseer muy distinto alcance en funcién de los objetivos que se quieren alcanzar
y el mayor o menor nivel de transparencia que se quiere asumir.

A este respecto, cabe observar como la tendencia post-BEPS relacionada con el
limitado progreso o cierta «desaceleracion» de los programas de cumplimiento
cooperativo (y el unilateralismo fiscal) que impacta negativamente sobre la dina-
mica relacional basada en la ecuacién transparencia/seguridad juridica y proce-
dural fairness, esta ejerciendo una influencia relevante sobre la configuracion de
los TCF en el sentido de articularlos de forma mas defensiva en conexion con los
principios de buen gobierno corporativo.

El modelo de relacion cooperativa, que tanto sentido tiene desde la perspectiva
de los grandes y medianos contribuyentes y de las administraciones tributarias

85 Algunos practitioners americanos han puesto en valor el mecanismo de los APA bilaterales en este es-

66

cenario, destacando como algunas MNE estan desarrollando el BAPA benchmark approach en el senti-
do de que un APA bilateral entre dos jurisdicciones relevantes sobre transacciones criticas constituye un
«marco bilateral» exportable a otras jurisdicciones a efectos de verificar un alto estandar de cumplimiento
con el ALS. También consideran que los APA bilaterales constituyen un instrumento idéneo para testar
reestructuraciones post-BEPS o reorganizaciones de cadenas de valor que respondan a las tensiones
comerciales existentes entre EE. UU. y China y sus derivadas globales que han traido un incremento de
las tarifas aduaneras. Vid.: Wrappe y Kramer (2019).

Por ejemplo, el comunicado de la ultima reunion del Forum on Tax Administration (2019 FTA Santiago
Communique, April 2019) hace referencia a la puesta en marcha del programa cooperativo ICAP Pilot 2.0.
Vid.: Calderén (2018b, pp. 690 y ss.).
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como mecanismo de aseguramiento del cumplimiento tributario voluntario y la re-
duccion de controversias, no puede desarrollarse y avanzar a menos que se arti-
cule un sistema equilibrado, conforme al cual una mayor transparencia fiscal por
parte de los contribuyentes lleve aparejada de forma efectiva una mayor seguridad
juridica y procedural fairness (en términos compatibles con el principio de igual-
dad tributaria), lo cual requiere, entre otras cosas, definir con mayor claridad su
marco regulatorio (de forma que contribuyentes cooperativos obtengan mayores
niveles de seguridad juridica)®’, asi como dotarlo de efectividad y estabilidad®®.

67

68

En este orden de cosas, podria tener sentido dotar de mayor relevancia a los TCF implantados por las
empresas, considerando su funcionalidad en el marco de los programas de cumplimiento cooperativo
en linea con lo recogido en el informe OCDE (2016), siguiendo el ejemplo de otros paises europeos. La
implantacion y correcto funcionamiento de un TCF implantado por una empresa, que estuviera alineado
con el referido «estandar» OCDE, podria constituir un condicionante de acceso (y de permanencia) en el
programa de cumplimiento cooperativo, o, cuando menos, integrar un elemento que formara parte de la
evaluacion administrativa del contribuyente junto con los restantes indicadores de buenas practicas fis-
cales recogidos en el CBPT AEAT-FGE vy el propio Informe de transparencia fiscal. Ello no solo permitiria
llevar a cabo una evaluacion mas holistica de la posicién de cumplimiento tributario basico del contribu-
yente (justified trust), sino también reforzar la fundamentacién constitucional-administrativa del programa
al configurarse de tal forma que permite en mayor medida «el aseguramiento de las bases imponibles de
las empresas comprendidas en el programa», tal y como postula la OCDE. Igualmente, podria tener sen-
tido valorar de forma efectiva, junto con el TCF y en linea con la «<metodologia ICAP», la exposicion del
modelo fiscal y de precios de transferencia (lato sensu) recogido en la documentacién del grupo (CbC R,
master & local files), dado que todo ello aporta un contexto esencial para entender los Informes de trans-
parencia fiscal presentados por los contribuyentes cooperativos.

En este sentido, el compromiso del gobierno francés, de 14 de marzo de 2019, de desarrollar siete me-
didas dirigidas a mejorar el marco relacional entre los contribuyentes y las autoridades fiscales francesas
en el marco del relanzamiento de la relation de confiance (2013) constituye una iniciativa que, a nuestro
juicio, avanza en la direccién correcta (vid.: Ministere de I'action et des Comptes Publics: Enterprises et
Administration Fiscales, 14 mars 2019). No obstante, el acceso al programa requiere que las grandes
empresas posean un historial de cumplimiento tributario cooperativo con las autoridades fiscales, no re-
sultando aceptables comportamientos que hayan determinado la imposicién de sanciones tributarias
por ocultacién deliberada de hechos o transacciones; igualmente, las autoridades fiscales francesas han
destacado que el mayor nivel de seguridad juridica que las empresas integradas en el programa recibira
de la administracion tributaria esta sujeta a alta transparencia y a controles fiscales, y no solo a «andlisis
de datos» (Sheppard, 2019, pp. 219-220).
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