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RESUMEN

La norma UNE 19602 sobre sistemas de gestion de compliance tributario constituye un
elemento esencial de fomento de una verdadera cultura de cumplimiento tributario. El
disefio e implantacién de un modelo de prevencién de riesgos fiscales por las organizacio-
nes supone la aceptacién de una relacién méas transparente y cooperativa con la Admi-
nistracién tributaria. De este modo, la diligencia demostrada en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, y acreditada por la implantacién de un modelo de compliance
fiscal, evidencia la ausencia de culpabilidad del obligado tributario, justificando la exclu-
sién de responsabilidad en el ambito administrativo. La buena fe del contribuyente, que
apuesta por el cumplimiento de las normas fiscales, deberia significar la exoneracién de
su responsabilidad por ausencia de culpabilidad.

Palabras clave: cumplimiento cooperativo, compliance tributario, exclusion de responsa-
bilidad, diligencia necesaria, buena fe.

(*) Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacién sobre “El Derecho Financiero y Tri-
butario ante el reto de la innovacién cientifica y tecnolégica” (PROMETEO/2020/092).
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TAX COMPLIANCE AND
TAX OFFENCES LIABILITY

Yolanda Martinez Munoz

ABSTRACT

The UNE 19602 standard on tax compliance is an essential element in promoting a true
culture of tax compliance. The design and implementation of a tax risk prevention mo-
del by companies implies the acceptance of a transparent and cooperative relationship
with the Tax Administration. In this way, the diligence proved by the implementation
of a tax compliance model shows the absence of taxpayer’s guilt, justifying the liability
exclusion in the administrative field. The good faith of the taxpayer, who opts for com-
pliance, should mean the exemption from liability for lack of guilt.

Keywords: cooperative compliance, tax compliance, exemption from liability, due diligen-
ce, good faith.
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1. INTRODUCCION

Como seniala Soler Roch (2012) (1), la falta de confianza conduce a la ausencia de
seguridad juridica y la incertidumbre nos conduce al riesgo. Riesgo que puede afectar
tanto a la Administracion tributaria como a los contribuyentes, puesto que, de acuerdo
con la opinién del profesor Tipke (2002) (2), una moral tributaria deficiente es reflejo de
la deficiente moral fiscal del Estado.

En este marco, una perspectiva mas colaborativa dirigida al cumplimiento fiscal po-
dria reducir la inseguridad juridica de aquellos contribuyentes calificados de bajo riesgo
y permitir a la Administracién tributaria destinar los recursos disponibles a exigir el
cumplimiento de las obligaciones tributarias de aquellos contribuyentes que presentan
indices de riesgo fiscal mas elevados, fomentando de esta forma la confianza mutua en la
aplicacién del sistema tributario (3). Porque no debemos olvidar que, de acuerdo con el
articulo 103.1 de la Constitucion espafiola (en adelante, CE), la Administracién Publica
sirve con objetividad los intereses generales y debe actuar para ello de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

En este sentido, el Plan de Prevencion del Fraude Fiscal del afio 2005 ya sefialé que
era un error basarse en la idea de que los contribuyentes realizan «un calculo econémico,
racional de beneficios, costes y riesgos individuales» para adoptar una decisién acerca
del cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones tributarias. Parece que es nece-
sario ir més alla para determinar la razén por la cual un contribuyente decide cumplir o
incumplir su deber de contribuir, resultando determinante, en este punto, la actitud del
contribuyente frente a la observancia de sus obligaciones tributarias (4). Por esta razon,

(1) Soler Roch (2012: 293).

(2) Tipke (2002: 21).

(3) En este sentido, Serrano Antén (2018: 24).

(4) El profesor Tipke presenta siete actitudes frente a los impuestos que responden a
distintos planteamientos morales, distinguiendo asi entre el homo oeconomicus, el chalane-
ro, el malhumorado, el liberal, el legalista, el inexperto y el sensible ante la justicia (Tipke,
ob. cit.: 112 y sigs.). Partiendo de esta clasificacién Menéndez Ferndndez, define los distin-
tos perfiles de contribuyentes en sus relaciones con la Administracién tributaria en cuatro
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no resulta suficiente establecer un sistema coactivo para prevenir el incumplimiento,
sino que es necesaria la colaboracién voluntaria de los contribuyentes, de manera que,
en su actualizacién, el Plan de Prevencién del Fraude Fiscal del afio 2008 incluy6 la re-
lacién cooperativa como medida de fomento del cumplimiento voluntario.

De esta forma, resulta posible distinguir diversas categorias de contribuyentes en
funcion del perfil de riesgo que presentan (5), y de dicho perfil de riesgo dependera el tipo
de relacién que el contribuyente pueda tener con las autoridades fiscales. La clasifica-
cién de los contribuyentes en funcién del riesgo fiscal va a permitir ademads a la Adminis-
tracion tributaria organizar las distintas medidas preventivas, disuasorias o sanciona-
doras del incumplimiento atendiendo para ello a un enfoque responsivo (6). Como afirma
Menéndez Fernandez (2019) (7), «solo hace falta que las administraciones tributarias, y
en concreto la AEAT, se lo crean y actien en esta linea colaboradora».

En este orden de ideas, como el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributa-
rias por todos los contribuyentes resulta practicamente inviable, la aplicacién del siste-
ma tributario podria derivar en una combinacién entre colaboracién y coaccién, identi-
ficando en cada caso la actuacién més idonea por parte de la Administraciéon. De este
modo, siguiendo la piramide de cumplimiento australiana (8), un contribuyente que coo-
pere obtendria una relacién de cooperacién con la Administracién tributaria, y un con-
tribuyente agresivo tendria una reaccién punitiva.

Asi pues, los contribuyentes cumplidores, que aceptan formar parte de una relaciéon
de caracter cooperativo, deberian obtener una respuesta colaborativa por parte de la
Administracién que fomente la confianza y el entendimiento mutuo, mientras que para
los contribuyentes incumplidores, decididos a continuar con el incumplimiento, la inica
respuesta posible seria la aplicacién de medidas sancionadoras (9).

Y siendo esta la mejor opcidn, un andlisis del cumplimiento cooperativo como meca-
nismo de fomento del cumplimiento de las obligaciones tributarias de una forma volun-
taria, y especialmente del compliance tributario instaurado por la aplicacién de la norma
UNE 19602, nos acerca a la cuestién principal analizada en este trabajo, que consiste
en determinar si el compliance fiscal deberia tener alguna repercusiéon en el ambito de
la responsabilidad penal y administrativa de los contribuyentes en aras a mejorar el
cumplimiento espontaneo del deber de contribuir. En mi opinién, no deberia ser de otra
manera si tenemos en cuenta que el Cédigo de Buenas Practicas Tributarias ya estable-
ci6 como buena practica administrativa en el ano 2010, que los contribuyentes pudieran
presentar un anexo explicativo junto con las declaraciones tributarias, que «seria valo-

tipos: el contribuyente, el mal contribuyente, el contribuyente defraudador y el delincuente
(2019: 99).

(5) OCDE (2007: 3).

(6) Soto Bernabeu (2019: 35).

(7) Menéndez Fernandez (ob. cit.: 99).

(8) Australian Taxation Office. Compliance Model [https://www.ato.gov.au/About-ATO/
Manging-the-tax-and-super-system/Strategic-direction/How-we-help-and-influence-taxpayers/
Compliance-model/].

(9) En este sentido, Soto Bernabeu (2020: 44).
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rado favorablemente por la AEAT a efectos de determinar la diligencia, el dolo o culpa a
que se refiere la Ley General Tributaria» (10).

De acuerdo con ello, la implantaciéon de un sistema de compliance tributario adaptado
a las exigencias de la norma UNE 19602 deberia conllevar también una valoraciéon po-
sitiva de la Administracion tributaria y un reforzamiento de la presuncién de inocencia
en el Ambito sancionador.

En este sentido, como ha indicado un sector de la doctrina (11), el establecimiento
y seguimiento de un sistema de gestién de compliance tributario no supone un escudo
frente a las actuaciones administrativas, pero deberia implicar un efecto favorable en la
apreciacion de la responsabilidad del contribuyente que pretende cumplir en plazo sus
obligaciones tributarias.

2. EL CUMPLIMIENTO COOPERATIVO EN EL AMBITO TRIBUTARIO

La normativa nacional e internacional ha ido introduciendo paulatinamente la idea
de la relacion cooperativa y del cumplimiento cooperativo en el ambito tributario, lo
que ha culminado con la aprobacién el 28 de febrero de 2019 de la norma UNE 19602
y el establecimiento de un compliance tributario o sistema de cumplimiento tendente a
minimizar los riesgos tributarios de las empresas. Y es que la lucha contra el fraude
fiscal no puede afrontarse inicamente con medidas coercitivas de control, sino que la
Administracion tributaria debe adelantarse a las operaciones de los contribuyentes, im-
pulsando actuaciones preventivas que le permitan conocer los riesgos fiscales y actuar
de una forma temprana frente a aquellos contribuyentes que presentan mayor riesgo de
incumplimiento (12).

El cumplimiento cooperativo es aquella relacién entre la empresa y la Administracion
tributaria basada en la transparencia, la confianza mutua y las actuaciones preventivas
y de asistencia y colaboracién (13). Se trata, como indican Calderén Carrero y Quintas
Seara (2015) (14), de una relacién que favorece la colaboracion frente a la confrontacion
y que se encuentra anclada més en la confianza mutua que en una dindmica relacional
legal que pivota sobre un modelo de sujecién del contribuyente basado en las obligacio-
nes legalmente establecidas.

De este modo, la relacion cooperativa constituye el modelo antagénico de la relacién
tradicional, rompiendo dicho esquema tradicional a favor de la colaboracién. Como indi-
ca Soler Roch (2012) (15), la relacién cooperativa no consiste tanto en ir més all4 de sus
obligaciones, sino en enfocar el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias

(10) Apartado 2.4 del Cédigo de Buenas Practicas Tributarias.

(11) Entre otros, Garcia Novoa (2019: 114) y Soto Bernabeu (0b. cit.: 35).

(12) Como indica Sanchez Huete (2020: 67), «las obligaciones preventivas asi entendidas no
niegan la vigencia del principio de buena fe de manera genérica, sino que ponen en valor el riesgo
y peligrosidad de concretos actos y operaciones».

(13) Martin Fernandez (2017: 88).

(14) Calderén Carrero y Quintas Seara (2015: 68).

(15) Soler Roch (ob. cit.: 293).
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desde una perspectiva diferente, de forma conjunta entre la Administracién tributaria y
los contribuyentes. A ambas partes de la relacién —Administracién y contribuyente— les
interesa el cumplimiento de la norma tributaria con el menor coste posible, y desde esa
perspectiva colaboran para conseguir tal fin (16).

En este punto, a modo de definicién, resulta muy interesante la elaborada en el seno
de la International Fiscal Association en el afio 2012, cuando afirma: «La relacién coope-
rativa hace referencia a una relacién institucional especificamente definida, basada en
intenciones expresadas mutuamente y no en reglas detalladas, que los contribuyentes y
las Administraciones tributarias asumen voluntariamente més alla de sus obligaciones
legales basicas, en el entendimiento mutuo, el respeto y una verdadera cooperacion, y
que tiene como objetivo la aplicacion de las leyes fiscales en relacién con las actividades
de los contribuyentes de la forma maés eficiente y oportuna, asumiendo una revelaciéon
completa, oportuna y reciproca de la informacién tributaria relevante (incluyendo las
posiciones adoptadas) y que conduce a la determinacién de la cuantia correcta del im-
puesto correspondiente teniendo en cuenta el espiritu y el propésito de la ley tributaria
(en lugar de simplemente la letra de la ley), respetando a su vez los derechos de cada
una de las partes, asi como las obligaciones previstas en las leyes procesales en caso de
desacuerdo acerca de lo que constituye la cuantia correcta del impuesto» (17).

Desde la OCDE se impulsé el cambio en el modelo de relacién entre Administracién
y contribuyente a través del Foro de Administraciones Tributarias. La reunién de este
Foro realizada en Setl en el afio 2006 fue el punto de arranque de los trabajos de la
OCDE en relacion con los intermediarios fiscales. Posteriormente, este Foro, en su reu-
nién de Ciudad del Cabo del afio 2008, propone una relacion Administracién-contribu-
yente basada en la comunicacion temprana y la transparencia, que constituye el inicio
de la llamada relacién cooperativa o enhanced relationship.

En consecuencia, la OCDE realizé un primer estudio sobre el papel de los interme-
diarios fiscales en el afio 2008, en el que acund el término “relacién cooperativa”, como
relacion que favorece la colaboracion sobre la confrontacion y se centra en la confianza
mutua y no en las obligaciones exigibles.

La recomendacion en la que se centra este estudio es fomentar el paso de una relaciéon
obligacional a una relacion cooperativa entre los contribuyentes y la Administraciéon, en
la que también podrian intervenir los intermediarios fiscales de forma voluntaria. En
el desarrollo de esta relacién cooperativa ambas partes deberian actuar de acuerdo con
unos criterios, por un lado, para la Administracién, comprensién de las razones comer-
ciales de la empresa (comercial awareness), imparcialidad, proporcionalidad, transparen-
cia y receptividad, y por otro lado, en relacién con el contribuyente, su actuaciéon debe
estar presidida por la cooperacién y la transparencia.

Las conclusiones de este estudio indican que la gestion del riesgo es una herramienta
importante que permite a la Administraciéon priorizar el mismo y asignar recursos de
una forma efectiva. Pero la gestién de los riesgos fiscales depende de una informacién

(16) Rozas Valdés (2016: 29).
(17) IFA (2012). Como afirma Soler Roch, «En conclusién, estamos hablando de una relacién
basada en el juego limpio (fair play)...», (ob. cit.: 293).
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relevante y actual y, en este sentido, la mejor fuente de informacién es el contribuyente,
de manera que hay que seguir trabajando en el fomento de una relacién de cooperacién
entre la Administracién y los contribuyentes que facilite la actuacién administrativa y
suponga un incremento del cumplimiento voluntario.

Tras el estudio realizado en 2008 era necesario revisar la relacidon cooperativa para
afrontar el establecimiento de una relacién de cumplimiento cooperativo basada en la
cooperacion entre las partes, con el propésito de conseguir el cumplimiento del pago del
tributo en su cuantia correcta y en el tiempo oportuno.

El pilar fundamental sobre el que se asienta la relacion de cumplimiento cooperativo
es la revelaciéon de datos y la transparencia de los contribuyentes. En este sentido, los
contribuyentes que se muestran transparentes, revelando toda la informacién que la
Administracién precisa, obtienen ciertos beneficios, tales como menores costes de cum-
plimiento, comprobaciones administrativas méas rapidas o inexistentes, y sobre todo,
una mayor seguridad juridica desde una posicién de confianza que le permite obtener
inmediatos resultados a través del didlogo con la Administracion tributaria sobre deter-
minados riesgos fiscales en tiempo real. En definitiva, los contribuyentes apuestan por
la transparencia a cambio de certeza (18).

Ahora bien, el paso hacia esta relacién de cumplimiento cooperativo es el resultado
de una estrategia de gestién del riesgo de incumplimiento. Las empresas deben adoptar
estrategias de gestiéon de riesgos donde quede reflejado su compromiso de cooperacién y
de transparencia. Porque, como avanza la OCDE, una estrategia de gestién de riesgos
amplia, que abarque el cumplimiento fiscal, debe permitir a la empresa comportarse
como un buen ciudadano, pero a la vez gestionar los riesgos de manera efectiva.

Llegados a este punto, hay que tener en cuenta que el paso de la relacién coopera-
tiva al cumplimiento cooperativo no es baladi, puesto que no es lo mismo relaciéon que
cumplimiento. Como indica Menéndez Fernandez (2020) (19), «la relacién cooperativa
se disefi6 como una busqueda de una cooperacién entre entes con iguales derechos y
obligaciones; el cumplimiento cooperativo parece estar pensando en buscar la ayuda (el
obligado tributario) por quien ostenta el mando (el administrador)».

En el ano 2013 la OCDE lanza el Plan de Accién BEPS para realizar cambios funda-
mentales en aras a abolir la doble imposicién y prevenir la doble no imposicién y con-
tinda reclamando a los gobiernos nacionales trabajar juntos para eliminar las malas
practicas. Una de las claves de éxito puede ser la transparencia, promoviendo al mismo
tiempo certeza y previsibilidad, si bien en el Plan se sugiere también que el cumplimien-
to cooperativo puede ser un mecanismo Util para evitar practicas BEPS.

En este sentido presenta una especial relevancia la Accién 12 del Plan BEPS, que pro-
mete: «Desarrollar recomendaciones relativas al diseno de normas de declaracién obli-
gatoria para transacciones o estructuras agresivas o abusivas, teniendo en cuenta los
costes administrativos para las administraciones tributarias y las empresas y aprove-
chando las experiencias del creciente nimero de paises que cuentan con tales normas...

(18) OCDE (2013: 29).
(19) Menéndez Fernandez (2020: 76).
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El trabajo se coordinari con el trabajo sobre cumplimiento cooperativo. También im-
plicaré disefiar y poner en marcha modelos mejorados de intercambio de informacién
para las estructuras de planificacién fiscal internacional entre administraciones tribu-
tariasy».

Las recomendaciones formuladas por la Acciéon 12 del Plan BEPS adquieren un ca-
racter obligatorio tras la aprobacién de la Directiva 2018/822, del Consejo, de 25 de
mayo de 2018 (la llamada DAC6) (20).

Por un lado, la legislaciéon propuesta en esta Directiva pretende reforzar la transpa-
rencia y el acceso a la informacion en una fase temprana, antes de su aplicacion y utili-
zacion por los destinatarios, ya que ello permitira a las autoridades fiscales mejorar la
rapidez y la precision en la evaluacion de riesgos, rastreando los mecanismos de plani-
ficacién fiscal potencialmente agresiva declarados, y responder adoptando las medidas
oportunas para atajar dichos mecanismos. Ademaés, se pretende que la declaraciéon
obligatoria tenga un efecto disuasorio sobre los intermediarios fiscales, de manera que
se abstengan de proponer y comercializar dichas estructuras entre sus clientes.

Por otro lado, el intercambio de informacién entre Administraciones tributarias es
fundamental para que éstas dispongan de la informacién necesaria para ejercer efi-
cazmente sus funciones. Es por ello que la obligacién de los Estados de implementar
la declaracion obligatoria de mecanismos de planificacién fiscal agresiva se introduce
mediante una nueva modificacién de la Directiva de cooperacién administrativa, en la
que se contempla la posibilidad de que la informacién revelada por los intermediarios
a sus autoridades tributarias sea posteriormente objeto de intercambio automatico con
otras autoridades tributarias de la Uni6n Europea.

En Espaiia, la voluntad de aplicar un modelo de relacién cooperativa nace en el aiio
2009, cuando por parte de la Agencia Tributaria se puso en funcionamiento un Foro de
Grandes Empresas para promover una mayor colaboracién entre las grandes empresas
y la Administracién tributaria (21). El documento méas importante gestado en ese Foro
fue el Cédigo de Buenas Practicas Tributarias aprobado el 20 de julio de 2010 (en ade-
lante, CBPT), que con naturaleza de soft law, establecié el marco general de la relaciéon
cooperativa en nuestro pais.

(20) La legislacién comunitaria y, en particular, la obligacién de los intermediarios fiscales
de facilitar informacién relativa a mecanismos elusivos debia ser aplicada por los Estados miem-
bros, previa transposiciéon de su contenido a la normativa interna antes del 31 de diciembre de
2019. En estos momentos, Espafia dispone de unos proyectos de modificacién legislativa para su
implantacion: Proyecto de Ley de modificacién de la Ley General Tributaria (BOCG, Senado, de 5
de noviembre de 2020), Proyecto de modificacién del Reglamento General de Gestién e Inspeccion,
y Proyecto de Orden Ministerial por la que se aprueban los distintos modelos de declaracién de
informacién (modelos 234, 235 y 236).

(21) Con anterioridad, el Plan de Prevencién del Fraude Fiscal del afio 2008 ya indicé que la
primera forma de prevencion del fraude fiscal es poner los medios para evitar que se produzca,
construyendo una sociedad consciente de sus deberes fiscales y ayudando a los ciudadanos a cum-
plir esos deberes con la mayor comodidad y seguridad posibles.
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La principal caracteristica del modelo de cumplimiento cooperativo introducido en
el CBPT reside en la cooperacion reciproca, puesto que ambas partes de la relacién co-
laboran para lograr el cumplimiento razonable de la normativa fiscal en un marco més
transparente, flexible, basado en la buena fe y la confianza legitima, lo que posibilita
un incremento de la seguridad juridica y una reduccion de la litigiosidad. Esto permite
a la Administracién concentrar su funcién de control sobre aquellos contribuyentes no
cooperativos, mientras que los contribuyentes adscritos al Cédigo podrian beneficiarse
de una mayor asistencia e informacién por parte de la Administraciéon (22). Como in-
troduce el Codigo, «la gestiéon tributaria debe configurarse, no como un procedimiento
de partes enfrentadas, sino como una colaboracién para un fin comun».

El contenido del Cédigo recoge las buenas practicas fiscales, atendiendo a tres blo-
ques fundamentales que imponen compromisos a ambas partes de la relacién y se cen-
tran asimismo en la necesidad de reducir la litigiosidad tributaria.

En primer término, las buenas practicas fiscales de las empresas adheridas al Co-
digo giran en torno a los “riesgos fiscales”, pues se comprometerian a reducir los ries-
gos fiscales y prevenir las conductas susceptibles de generarlos. En este sentido, las
empresas evitarian el uso de estructuras de caracter opaco con finalidades tributarias,
y colaborarian en la deteccidon y busqueda de soluciones para erradicar las practicas
fiscales fraudulentas ya existentes en los mercados. En este punto, el Cédigo evita re-
ferirse a esquemas de planificacién fiscal agresiva o evasién fiscal, si bien cuando hace
referencia a “practicas fiscales fraudulentas” estarian incluidos supuestos de practicas
abusivas o fraude de ley (23).

Otro de los compromisos empresariales consiste en implicar a los Consejos de Ad-
ministracion de las empresas en la gestién de los riesgos fiscales de las mismas. El
Consejo de Administracion empezaria a adquirir relevancia como érgano encargado
del control de los riesgos fiscales de la entidad, puesto que tendria que estar informado
de las politicas fiscales aplicadas por la empresa, con cardcter previo a la formulacién
de las cuentas anuales y a la presentacién del Impuesto de Sociedades, siendo en todo
caso informado por el responsable de los asuntos fiscales de las consecuencias tributa-
rias de aquellas operaciones o asuntos que se someten a su aprobacién. De esta forma,
el Codigo pretende, siguiendo las tendencias internacionales, involucrar al Consejo
de Administracién en las buenas practicas fiscales, estableciendo una conexién entre
el buen gobierno cooperativo y las buenas practicas en el ambito de la fiscalidad (24).

Esta conexién que apunta el Codigo constituye el precedente de lo que posteriormen-
te se impuso en la reforma de la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del buen
gobierno llevada a cabo por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, en la que se introducen
varias medidas al respecto para incluir la estrategia fiscal dentro de las facultades de
los Consejos de Administracién.

En segundo término, el CBPT recoge los compromisos asumidos por la Administra-
cién en un apartado referido a la transparencia y seguridad juridica en la aplicacion

(22) Calderén Carrero y Quintas Seara (ob. cit.: 256 y 257).
(23) Sanz Gdémez (2011: 69).
(24) Garcia-Herrera Blanco (2017: 117 y sigs.).
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e interpretacién de las normas por la Agencia Tributaria, a través de los cuales pre-
tende reforzar los deberes legales que corresponden a la Administracién. Asi pues, la
Agencia Tributaria velaria por la unidad de criterio en relacién con la interpretaciéon y
aplicacién de las normas tributarias, e intensificaria la informacién y asistencia a los
contribuyentes adheridos al Codigo. Este compromiso se vio reforzado en las conclusio-
nes del grupo de trabajo de relacién cooperativa del Foro de Grandes Empresas de 29
de octubre de 2013 en el que, al margen de las consultas tributarias reguladas en los
articulos 88 y 89 de la LGT, se preveia el planteamiento por las empresas de ciertas
dudas sobre el tratamiento tributario de determinadas operaciones, acompanando un
informe argumentativo del criterio a aplicar, sobre el que la Administracién tributa-
ria debia pronunciarse en el plazo establecido. Se trataria de una especie de consultas
informales que podrian reducir el riesgo de interpretacién de la norma tributaria por
parte de las organizaciones.

Asimismo, en el seno de esta relacién cooperativa, la Agencia Tributaria permitiria
a las empresas adheridas al Codigo presentar junto a sus declaraciones tributarias
un anexo explicativo acerca de los criterios seguidos en su preparacién y los hechos
en que se basan, con la finalidad de fundamentar la existencia de una interpretacion
razonable de la normativa tributaria y una actuacién diligente que podria derivar, en
su caso, en una exclusion de responsabilidad por aplicacién del articulo 179 de la LGT.
En consecuencia, el contribuyente que cumpla con los compromisos que derivan de su
adhesion al Codigo deberia ser considerado diligente en el cumplimiento de sus obliga-
ciones tributarias, lo que impediria la imposicién de sanciones.

En tercer término, la Administracién y los contribuyentes debian procurar reducir
la litigiosidad en materia tributaria, utilizando para ello todas las posibilidades de dia-
logo y acuerdo que establece el ordenamiento juridico-tributario. En particular, por un
lado, los contribuyentes procurarian facilitar a la Administracién toda la informacién
y documentacion requerida de forma rapida y completa, mientras que, por otro lado, la
Administracién tributaria intentaria reducir la carga fiscal indirecta del contribuyente
que deriva del desarrollo del procedimiento, delimitando todo lo posible el objeto de los
requerimientos y limitando la duracion de los procedimientos al tiempo estrictamente
necesario para llevar a cabo su actuacién de control. De acuerdo con ello, la Adminis-
tracién tributaria y las empresas potenciarian los acuerdos y las conformidades en el
procedimiento inspector (25).

Tomando en consideracién las ventajas que la transparencia supone en el marco
de la relacién cooperativa, el Foro de Grandes Empresas acordé el 2 de noviembre de
2015 la introduccién de un anexo al CBPT con la finalidad de reforzar estas buenas
practicas. Asi, bajo la rabrica “Propuesta para el reforzamiento de las buenas practicas
de transparencia fiscal empresarial de las empresas adheridas al Cédigo de Buenas
Practicas Tributarias”, este anexo aumenté el nivel de informaciéon de las empresas
que “podrian” poner a disposicién de la Administracién, a través del Informe anual de

(25) Lo que se pretende es, como afirma Sanz Gomez (2016a: 75), asegurar que se produzca
una verdadera interaccién entre las partes en el tramite de audiencia para evitar la conflictividad
0, en su caso, litigiosidad.
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Transparencia Fiscal para empresas adheridas al CBPT, informacién adicional sobre
una serie de actuaciones y decisiones en materia tributaria.

Esta aportacién voluntaria de informacién por parte de la empresa va a presentar
ciertas ventajas en el ambito de la mejora reputacional, asi como en la construccién de
una relacién cooperativa tutil, puesto que, a cambio de una mayor transparencia, las
empresas podrian recibir una valoraciéon temprana de la Administracion sobre deter-
minados aspectos de su informe que favoreceria la seguridad juridica y podria reducir
los conflictos tributarios mitigando los riesgos fiscales de la organizacién. Supone sin
duda un avance en el desarrollo de la relacién cooperativa con fundamento en el arti-
culo 92.2 de la LGT (26).

En un futuro préximo, los programas de cumplimiento cooperativo conviviran con
las declaraciones obligatorias derivadas de la transposiciéon de la DAC6, en un intento
de reforzar la transparencia, garantizar la seguridad juridica, y promover el cumpli-
miento tributario (27), y la eficacia de estos sistemas de cumplimiento deberia tener
reflejo sobre la responsabilidad del contribuyente por ilicitos tributarios (28).

3. EL COMPLIANCE TRIBUTARIO EN LA NORMA UNE 19602

Para potenciar el cumplimiento cooperativo resulta necesario conseguir que la re-
lacién juridico-tributaria se base en la transparencia, la confianza mutua y las actua-
ciones preventivas de asistencia y colaboracién, y todo ello puede lograrse a través de
las buenas préacticas tributarias, entendidas como el conjunto de principios, valores,
normas y procedimientos que definen un buen comportamiento tributario (29).

El cumplimiento cooperativo exige transparencia y la transparencia requiere im-
plantar modelos de gestion de riesgos fiscales. Con esta finalidad, surge la norma UNE
19602, que viene a establecer un marco de referencia para las organizaciones en rela-
cién con el diseno de un sistema de gestion de compliance tributario que permita pre-
venir, detectar y reducir el riesgo tributario, limitando la realizacién por parte de las
organizaciones de conductas elusivas o ilicitas. De este modo, la norma UNE 19602 se
inserta dentro del cambio de la relacién juridico-tributaria que se esta produciendo a
nivel nacional e internacional y avanza definitivamente hacia el cumplimiento norma-
tivo en materia tributaria.

Esta norma va mas all4d de los modelos de compliance penal que, de acuerdo con el
articulo 31 bis del Cédigo Penal (en adelante, CP) pueden implantar las empresas para

(26) A la aprobacién del CBPT del afio 2010, le sigue la del Cédigo de Buenas Practicas de Pro-
fesionales Tributarios de 2 de julio de 2019 y, mas recientemente, el Cédigo de Buenas Practicas de
la Generalitat de Catalufia y de su sector publico aprobado el 27 de agosto de 2020.

(27) En opinién de Rodriguez Marquez, «xambos regimenes se retroalimentan y refuerzan en
su efectividad, a la vez que la relacién cooperativa ofrece un marco seguro y estable a los contribu-
yentes», (2018: 16). Asimismo, Sanz Gémez (2016b: 47).

(28) Martinez Munoz (2019: 173 y 174).

(29) Apartado 3.4 de la norma UNE 19602 de “Sistemas de gestién de compliance tributario.
Requisitos para su orientacién y uso”, de 28 de febrero de 2019.
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evitar la comisién de delitos, entre ellos, el delito contra la Hacienda Publica, en la
medida en que el sistema de compliance tributario no busca solamente evitar la comi-
si6n de delitos fiscales, sino también infracciones administrativas o regularizaciones
por parte de la Administracién tributaria, mediante la promocién del cumplimiento
voluntario de la normativa tributaria y el fomento de politicas fiscales de la empresa
no agresivas.

En esta linea, la norma UNE 19602 de compliance tributario va a permitir a las or-
ganizaciones prevenir y gestionar los riesgos tributarios con un doble objetivo: por un
lado, dar pautas para implantar un sistema de cumplimiento y crear mecanismos de
deteccidn, correccién y eliminacién de los riesgos que pudieran producirse, y por otro
lado, facilitar la obtencién de la certificacion UNE como elemento de prueba de la vo-
luntad de la organizacién de cumplir con sus obligaciones tributarias.

En primer lugar, esta norma establece el marco de referencia que permite disponer
de un sistema de gestion de compliance tributario. La idea de riesgo es inherente al
sistema tributario actual, por lo que las organizaciones que quieran instaurar un mo-
delo de cumplimiento normativo deben tratar de descubrir sus riesgos fiscales para
intentar prevenirlos y corregirlos. El tax compliance funciona como un mecanismo de
prevencion del incumplimiento tributario de las empresas que desean trabajar con ma-
yor seguridad juridica, sin costes anadidos ni sanciones (30), porque, como han dicho
siempre nuestros mayores «mds vale prevenir que curar».

Con caracter general la norma UNE 19602 identifica dos tipos de riesgo, en funciéon
de que la causa generadora de la contingencia tributaria sea un riesgo de procedimien-
to, como consecuencia de un inadecuado procedimiento de gestiéon y control de las obli-
gaciones tributarias de la organizacién, o sea un riesgo de interpretacién, en la medida
en que la interpretacién de la norma seguida por la organizacién no sea compartida
por la Administracion tributaria ni por los Tribunales de justicia. Ademas estos riesgos
pueden presentar diversas modalidades, que abarcarian desde el riesgo de comisién
de delitos contra la Hacienda publica, riesgo de comisién de una infraccién tributaria,
riesgo de generacién de una deuda tributaria inesperada, hasta el riesgo de asuncién
de una deuda de un tercero por derivacién de responsabilidad o por el mecanismo de
sucesién de deudas previsto legalmente.

En este sentido, el sistema de gestion de riesgos fiscales implantado por la organiza-
cién deberia establecer los aspectos concretos y las actuaciones a desarrollar con el fin
de evitar o minorar la posibilidad de que se produzcan contingencias fiscales derivadas
de un riesgo de procedimiento en la forma de afrontar el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias o de un riesgo de interpretacién de la normativa tributaria aplicable a
un supuesto concreto.

Por ello, el modelo de compliance fiscal establecido por la empresa deberia suponer
un reconocimiento del conjunto de obligaciones materiales y formales que le corres-
ponden en relacién con los distintos tributos, y de su voluntad de evitar la realizaciéon
de conductas abusivas que pudieran derivar en la exigencia de una cuota tributaria

(30) Pareja Garcia (2018: 153).
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mayor a la satisfecha o incluso en la comisién de una infraccién tributaria. Asimis-
mo, con el objetivo de reducir los conflictos derivados de la interpretaciéon de las nor-
mas tributarias, la organizacién deberia comprometerse a hacer uso de los distintos
mecanismos de informacién y asistencia que la Administracién tributaria pone a su
disposiciéon para conocer el criterio administrativo aplicable con caracter previo a la
presentacion de las correspondientes autoliquidaciones. En este punto, la formulacién
de consultas tributarias escritas podria ayudar a reducir considerablemente el riesgo
de interpretacion al que se refiere la norma UNE 19602, dado el caracter vinculante de
su contestacion (31).

Ahora bien, para formular un verdadero mapa de riesgos hay que analizar previa-
mente la propia organizacién, es decir, su contexto y las obligaciones tributarias a las
que se halla sometida. Como afirma Guervés Maillo (2020) (32), «de lo que se trata es
de observar el objeto para el cual fue creada la empresa en cuestién, los efectivos eco-
némicos y materiales de los que dispone, los servicios que presta, las relaciones con
terceros, los flujos de ganancias-pérdidas y, en definitiva, el conjunto de caracteres
que conforman y definen la actividad de la sociedad en el mercado nacional e inter-
nacional». Solo de esta forma se podra formular un eficaz mapa de riesgos que sea el
resultado del proceso de identificacién, andlisis y valoracién de los riesgos fiscales en
la propia organizacion (33).

Para alcanzar los objetivos previstos con la implantacién de un modelo de complian-
ce tributario no basta con el establecimiento de un mapa de riesgos adaptado al contex-
to de la organizacién, sino que es necesario el disefio de controles y responsabilidades,
creando procedimientos a través de los cuales pueda investigarse y actuarse en caso de
incumplimiento. Asimismo, el desempernio del sistema deberia quedar reflejado en los
informes de cumplimiento, de manera que pueda llevarse a cabo una mejora continua
del sistema mediante el analisis de los posibles riesgos, las no conformidades y las ac-
ciones correctivas adoptadas.

En segundo lugar, la norma UNE 19602 prevé el establecimiento de un 6rgano de
cumplimiento tributario (compliance officer), que se constituye en una pieza funda-
mental del sistema porque es el responsable del disefio y funcionamiento del mismo,
asi como de la funcién de seguimiento del sistema y de reportar los resultados a través
de los informes de compliance a los érganos de direccién y gobierno de la organiza-
cién (34). Para el correcto funcionamiento del sistema, el 6rgano de compliance debe
ejercer sus funciones de forma auténoma e independiente con el fin de mejorar el cum-
plimiento tributario de la organizacién.

(31) En relacién con las pautas minimas para llevar a cabo un Manual de Buenas Practicas
Tributarias, Martin Fernandez (2018: 107 y sigs).

(32) Guervés Maillo (2020: 57).

(33) Gonzalez Fernandez-Mellado y Rodriguez Gallego (2020: 7).

(34) El apartado 3.23 de la norma UNE 19602 define el 6rgano de compliance tributario como
«el 6rgano de la organizacién dotado de poderes auténomos de iniciativa y control, al que se confia
la responsabilidad de supervisar el funcionamiento y eficacia del sistema de gestién de compliance
tributario».
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De acuerdo con lo establecido en el apartado 5.3.2 de la Norma UNE 19602, «el 6rga-
no de compliance tributario debe personificar la posicién de garante de la supervision,
vigilancia y control de los requisitos en esta materia de la organizacién, tanto hacia
dentro como hacia fuera de la misma, por lo que debe disponer de suficientes recursos
y contar con personal que tenga las competencias, estatus, autoridad e independencia
adecuadas... Debe tener acceso, directo e inmediato, al 6rgano de gobierno en caso de
que sea preciso elevar hechos o conductas sospechosas o asuntos relacionados con sus
objetivos y, por lo tanto, con la politica y el sistema de gestién... Debe ocupar una posi-
ci6én en la organizacion que le acredite para solicitar y recibir la colaboracién plena de
los demas 6rganos de la mismavn.

No obstante, la novedad de esta figura en el Ambito tributario y su falta de regula-
cién en la legislacién espafiola pone de manifiesto la necesidad de determinar algunas
cuestiones relacionadas con la puesta en practica del sistema y que afectan en parti-
cular al érgano de compliance tributario. Porque no consiste iinicamente en establecer
un mapa de riesgos adaptado a la estructura de la organizacién y a las necesidades
concretas del régimen juridico que le es aplicable, sino que también resulta necesario
en este sistema de gestion la asignacién de responsabilidades ante un posible incum-
plimiento del plan disefiado (35).

Por dltimo, otro de los objetivos fundamentales de la puesta en practica de la norma
UNE 19602 en el seno de las organizaciones sera la posibilidad de obtener un certifica-
do de conformidad con la planificacién de las buenas practicas tributarias disefiadas de
acuerdo con dicha norma, que permitiria hacer valer frente a la Administracién tribu-
taria la voluntad de cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias.

En la actualidad, la implantacién de un sistema de compliance tributario en el seno de
la organizacién no asegura la exoneracién o atenuacién de la responsabilidad adminis-
trativa en caso de incumplimiento, pero podria constituir una presuncion iuris tantum a
favor de aquellas empresas que puedan certificarse como cumplidoras en materia tributa-
ria o como “contribuyentes fiables” (36). Si el certificado conforme a la norma UNE 19602
demuestra que el sistema de gestién de riesgos implantado por la compania es conforme
a dicha norma, es capaz de lograr los objetivos declarados, y esta siendo aplicado de una
forma eficaz, nos encontramos en realidad ante un contribuyente de bajo riesgo, o mejor
dicho, ante un contribuyente colaborativo, que no deberia encontrarse con una respuesta
sancionadora por parte de la Administraciéon en el supuesto de que finalmente tuviera
lugar una contingencia tributaria. En este sentido, seria imprescindible que la Adminis-
tracién se comprometiera a actuar de forma colaborativa en estas situaciones, aportando
seguridad y fomentando el cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias.

(35) En este sentido, véase Alvarez Barbeito (2017: 2 y sigs.).

(36) La figura del operador econémico autorizado como operador fiable ya se encuentra defi-
nido en el Cédigo Aduanero de la Unién (articulo 39) y se pretende introducir por la via del sujeto
pasivo certificado en el articulo 13 bis de la Directiva IVA para la implementacién del régimen de-
finitivo de tributacién de los intercambios entre los Estados miembros. Para que se pueda adquirir
la condicién de contribuyente certificado sera necesario, ademas de no haber cometido infracciones
tributarias graves o delitos y tener solvencia, el haber implementado un sistema de gestién de
riesgos fiscales.
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4. LA INCIDENCIA DEL COMPLIANCE EN LA RESPONSABILIDAD POR
ILICITOS TRIBUTARIOS

4.1. El principio de responsabilidad y la diligencia debida en materia de
infracciones tributarias

La potestad sancionadora de la Administracién viene sujeta a unos principios cuyo
respeto legitima la imposicién de las correspondientes sanciones. Como sabemos, el ar-
ticulo 25.1 de la CE dispone que «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracciéon
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento», poniendo en situacién
de igualdad los delitos y las infracciones administrativas. No obstante, el Tribunal Cons-
titucional ha establecido en reiteradas ocasiones que las infracciones tributarias son
una manifestacion del ius puniendi Gnico del Estado, lo que justifica la recepcién de los
principios constitucionales del orden penal por el Derecho sancionador administrativo,
si bien esta recepcién no puede hacerse de forma automatica, sino “con matices”, tenien-
do en cuenta las diferencias entre ambos sectores del ordenamiento juridico (37).

De este modo, la aplicacién matizada de los principios del orden penal al Derecho
sancionador administrativo no admite discusién en la actualidad, y ha tenido su reflejo
en la normativa aplicable, no solo en el ambito administrativo, sino también en la nor-
mativa tributaria.

En este sentido, el articulo 178 de la LGT establece los principios de la potestad san-
cionadora en materia tributaria y se refiere, en particular, previa remisién a la materia
administrativa, a los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionali-
dad y no concurrencia.

El principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias se recoge en
el articulo 179 de la LGT, atendiendo a la afirmacién legal que indica que los sujetos
pueden ser sancionados por una infraccién tributaria cuando resulten responsables de
los hechos constitutivos de la misma. De esta forma, el principio de culpabilidad parece
haberse sustituido por el principio de responsabilidad (38), lo que podria albergar dudas
acerca de la aceptacién de una responsabilidad objetiva en el ambito tributario (39).

Sin embargo, la duda ha quedado disipada por remisién a otros preceptos de esta
Ley (40), tales como el articulo 183, que define las infracciones tributarias como «las

(87) Entre otras, STC 18/1981, de 8 de junio; STC 76/1990, de 26 de abril; STC 81/2000, de 27
de marzo; y STC 164/2005, de 20 de junio.

(38) De otra forma, el articulo 28 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, afiade que la responsabilidad de los sujetos infractores debe ser a titulo de dolo o
culpa.

(39) Segun Delgado Pacheco, «afirmar la responsabilidad objetiva en el ambito tributario es
tanto como afirmar la inconstitucionalidad del sistema punitivo de la Ley General Tributaria»
(1986: 99).

(40) Como indica Arrieta Martinez de Pisén, «el principio de responsabilidad aparece plena-
mente enunciado cuando se lee conjunta y seguidamente el art. 179.1 y el 183.1 de la LGT, de tal
manera que cualquier lectura aislada de tales preceptos impediria entender formulado el principio
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acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que estén
tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley», o incluso el propio articulo 179
cuando, en su apartado 2, establece que no daran lugar a responsabilidad los supuestos
en los que se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias, presumiendo con ello que la persona que actua diligentemente ante la
Administracion tributaria excluye el requisito de la culpabilidad exigido por la ley para
imponer una sancion.

Asi pues, cabe afirmar con Arrieta Martinez de Pis6n (2010) (41), que el principio de
responsabilidad se construye sobre la base de dos criterios: el de personalidad o respon-
sabilidad por hecho propio, y el principio de culpabilidad, sin que puedan ser desligados
el uno del otro. Para imponer una sancién, no solo han de realizarse por el presunto in-
fractor los hechos descritos en la infraccién correspondiente, sino que ademas debe con-
currir un grado minimo de culpabilidad que evite su aplicacién automaética (42).

De acuerdo con la distinciéon anterior acerca de los criterios que conforman el princi-
pio de responsabilidad en el ambito tributario, cabe referirse a la causas de exclusion de
responsabilidad establecidas en el articulo 179.2 de la LGT para indicar que los distintos
supuestos contemplados en la norma representan, bien ciertos casos en los que el sujeto
no realiza el hecho tipico (principio de personalidad), o bien no lo realiza con el suficien-
te grado de culpa (principio de culpabilidad). Asi, en el primer grupo podemos englobar
los supuestos en los que el sujeto no tiene capacidad de obrar en el Ambito tributario,
concurre un caso de fuerza mayor, el sujeto ha salvado su voto en una decisién colectiva,
o incluso cuando los hechos descritos en la infraccién sean imputables a la Administra-
cién tributaria por una deficiencia técnica de los programas informaticos de asistencia;
mientras que la ausencia de culpabilidad resulta patente en la causa de exclusién des-
crita en el apartado d) del citado precepto, es decir, «cuando se haya puesto la diligencia
necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias», porque «con diligencia no
hay culpabilidad y sin culpabilidad no puede haber responsabilidad» (43).

En este punto, me refiero a la causa de exclusién cuarta del articulo 179.2 de la LGT
para precisar el significado de la diligencia necesaria a la que se refiere la norma, con
el fin de poder concretar en qué supuestos el obligado tributario est4a actuando diligen-
temente y, en consecuencia, no deberia recaer sobre el mismo la accién punitiva de la
Administracion, a pesar de la realizaciéon de un hecho tipico y susceptible de ser sancio-
nado.

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que las sanciones tributarias no pue-
den ser el resultado de cualquier incumplimiento de las obligaciones tributarias a cargo
de los contribuyentes, sino que la Administracién debe acreditar la concurrencia de una
actuacién dolosa o al menos negligente, lo que se traduce en la necesidad de demostrar
que dicho incumplimiento obedece a una intencién de defraudar o por lo menos a la omi-

de responsabilidad» (2010: 799).

(41) Arrieta Martinez de Pisén (0b. cit.: 799).

(42) De acuerdo con Gonzalez Méndez, «la responsabilidad como elemento de la infraccion tri-
butaria es una consecuencia del principio de culpabilidad», (2010: 828).

(43) Arrieta Martinez de Pisén (0b. cit.: 813).
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sién del deber de cuidado exigible juridicamente (44). En consecuencia, la imposicién de
una sancién tributaria exige la concurrencia del elemento objetivo de la infraccién —la
accién u omisién tipificada por la Ley— y del elemento subjetivo de la misma —dolo, culpa
o negligencia— con el fin de poder destruir la presuncién de inocencia garantizada cons-
titucionalmente (45).

De acuerdo con el articulo 179.2 d) de la LGT, entre otros supuestos, se entendera
que el obligado tributario ha puesto la diligencia necesaria: cuando haya actuado am-
parado por una interpretacién razonable de la norma, o cuando haya ajustado su actua-
cién a los criterios manifestados por la Administracién tributaria. En estos supuestos
ejemplificativos, la ausencia de culpabilidad se fundamenta, por un lado, en la falta de
comprensién de la norma tributaria que provoca un error del obligado tributario en el
momento de afrontar su interpretacién y, por otro lado, en el error provocado por la pro-
pia Administracién al proporcionar al sujeto una informacién no ajustada a Derecho. En
ambos casos, es el error de hecho o de derecho el que constituye la causa de exclusién de
la responsabilidad del obligado tributario.

Ahora bien, en la determinacién de la existencia de un error vencible o invencible del
obligado tributario, resulta decisivo el examen de la concurrencia de la “diligencia nece-
saria” para excluir la responsabilidad (46), puesto que, de acuerdo con el articulo 179.2
d) de la LGT, el error invencible excluye la responsabilidad del sujeto pasivo de la obli-
gacion tributaria cuando se hubiera puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento
de los deberes tributarios (47).

En el ambito tributario, una actuacién diligente del sujeto pasivo exige observar un
especial deber de cuidado en el cumplimiento de las obligaciones tributarias que permita
evitar un resultado dafioso para los intereses generales (48). Ahora bien, si se pretende
que el contribuyente colabore con la Administracién tributaria no se puede exigir una
diligencia extrema por su parte (49). Es indudable que las personas normal y razonable-
mente diligentes cometen con cierta frecuencia errores (50).

En consecuencia, una actuacion diligente del obligado tributario podria ser aquella
realizada de acuerdo con el principio de buena fe, como manifestaciéon del derecho a la

(44) Entre otras, STS de 6 de junio de 2008 (RJ 2008\5827), STS de 9 de diciembre de 2009
(RJ 2010\2080), STS de 4 de febrero de 2010 (RJ 2010\3838), STS de 22 de diciembre de 2016 (RJ
2017\72), y STS de 2 de noviembre de 2017 (RJ 2017\5008).

(45) STS de 4 de junio de 2012 (RJ 2012\7236).

(46) Lopez Lopez (2009: 287 y 288).

(47) En este sentido, Tobillas Moran (2010: 852 y 853).

(48) Pérez Royo define la negligencia como «la violacién del deber de cuidado que debe ser
observado en el cumplimiento de los deberes tributarios» (1986: 307). Asimismo, Zornoza Pérez
(1992: 208).

(49) Anibarro Pérez (2005: 886).

(50) En este sentido, Pérez Royo afirmé que las infracciones tributarias se hallan configura-
das en funcion del procedimiento de autoliquidaciéon de la deuda tributaria, que exige una labor
especial de aplicaciéon de la norma por el sujeto pasivo. En su opinion, «se trata de una tarea que
en ocasiones puede revestir una gran complejidad, danto lugar a error incluso en sujetos diligentes
en el conocimiento de sus deberes fiscales» (0b. cit.: 315y 316).
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presuncién de inocencia (51). Lo que el legislador parece estar exigiendo a los sujetos pa-
sivos es que colaboren con buena fe en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.
Si el contribuyente ha actuado de buena fe no cabe atribuirle culpabilidad en la comisién
de los hechos constitutivos de la infraccién tributaria, siempre que haya atendido el de-
ber de cuidado minimo exigido por la Ley. Y podria decirse que de buena fe actian, no
solo aquellos que realizan una interpretacion razonable de la norma tributaria o siguen
los criterios proporcionados por la Administracion, sino también y especialmente, los
obligados tributarios que, en linea con el cumplimiento cooperativo, han implantado un
sistema de compliance tributario con la intencién de prevenir riesgos fiscales y cumplir
con sus obligaciones tributarias de la forma debida, puesto que, como indicé el Tribunal
Supremo, la buena fe «es la creencia intima de que se ha actuado conforme a Derecho,
0 que se poseen los bienes, o se ejercitan los derechos, o se cumplen las obligaciones sin
intencién dafiosa, abusiva o fraudulenta» (52).

En este sentido, la normativa tributaria presume, como consecuencia del principio de
presuncién de inocencia, que el contribuyente ha actuado de buena fe y corresponde a
la Administracién probar que se dan las circunstancias que demuestran la culpabilidad
del sujeto infractor. Solo en ese caso seria posible exigir al obligado tributario que prue-
be la existencia de una causa de exclusién de responsabilidad que permita acreditar la
ausencia de culpabilidad o que ha actuado diligentemente.

4.2. La exencion de responsabilidad por cumplimiento tributario

Que el principio de culpabilidad es una exigencia basica en materia juridico-penal es
un criterio ampliamente aceptado, a pesar de que los tribunales han tenido que recor-
darlo en muchas ocasiones ante la incoherencia de las actuaciones de la Administracién,
que suele apreciar un d4nimo defraudatorio general en la conducta de los contribuyen-
tes (53).

No obstante, la identidad entre los delitos y las infracciones administrativas preten-
dida por el articulo 25 de la CE se traduce en algunas diferencias entre ambos sectores
del ordenamiento juridico que se ponen de manifiesto, en particular, en la aplicacién del
principio de culpabilidad.

La aplicacién del principio de culpabilidad en las infracciones tributarias no admite
discusidn, si bien la eficacia de dicho principio en este &mbito no es la misma que en el
terreno penal, donde la mayoria de los delitos, entre ellos el delito de defraudacion tri-

(51) La vigencia del principio de buena fe en el &mbito sancionador tributario es indudable a
pesar de que la Ley General Tributaria no lo recoge expresamente, ya que constituye una conse-
cuencia necesaria de la presuncion de inocencia garantizada constitucionalmente.

(52) STS de 29 de octubre de 1997 (RJ 1997/9248)

(53) En este sentido, entre otras, STS de 31 de enero de 2003 (RJ 2003\2708), por ausencia de
mala fe y culpabilidad; STS de 25 de febrero de 2010 (RJ 2010\4105), por inexistencia de culpabi-
lidad causada por un error material que no excluye la diligencia debida; y STS de 2 de noviembre
de 2017 (RJ 2017\5008), en relacién con la interpretaciéon razonable de la norma como causa de
exclusién de responsabilidad.
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butaria, exigen dolo (54). Por el contrario, en las infracciones administrativas basta la
existencia de culpa o negligencia para su realizacién, como se desprende de la definicién
de infraccién tributaria contenida en el articulo 183 de la LGT y referida a toda «accién
u omisién dolosa o culposa con cualquier grado de negligencia» (55).

Por consiguiente, la existencia de una infraccién tributaria depende de la confluencia
de dos circunstancias, por un lado, la conducta expresamente indicada por la Ley como
constitutiva de la infraccién y, por otro lado, su realizacién con dolo o culpa, de manera
que, como ha afirmado el Tribunal Constitucional (56), solo se puede sancionar cuando
se haya actuado con «dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia». No basta la comisién del hecho tipico y antijuridico, sino que es necesaria
ademads la presencia de culpabilidad, y ambos requisitos deben ser probados por la Ad-
ministracién tributaria para garantizar el derecho a la presuncién de inocencia (57).

En este sentido, como afirmé Falcon y Tella (1995) (58), la ausencia de culpabilidad
implicaria, no tanto que las infracciones tributarias no se sancionen, sino que no existe
ni siquiera infraccion, atendiendo a la definicién del articulo 183 de la LGT, que exige la
concurrencia de una actuaciéon negligente del sujeto pasivo para apreciar la existencia
de infraccién.

Sin embargo, la exclusién de responsabilidad descrita en el articulo 179.2 d) de la
LGT no hace referencia a la ausencia de culpabilidad, sino que exige la concurrencia de
la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias para eximir de
responsabilidad, obligando a realizar una interpretacién de este término legal, que apa-
rece simplificado por la Ley a los supuestos de interpretacion razonable de la norma y
de seguimiento de los criterios expresados por la Administracion en el cumplimiento de
los deberes tributarios. Pero, como ha indicado la jurisprudencia (59), dicho precepto no
agota todas las hipdtesis posibles de ausencia de culpabilidad, por lo que la referencia a
la falta de concurrencia de una causa de exoneracién de responsabilidad no es suficiente
para cumplir con el requisito de motivacién administrativa del elemento subjetivo de la
infraccién que deriva del principio de presuncién de inocencia.

Por consiguiente, la cuestién es si la implantacion de un sistema de compliance tribu-
tario alineado con los requisitos de la norma UNE 19602 va a permitir acreditar la au-
sencia de culpabilidad del obligado tributario, excluyendo la concurrencia de una volun-
tad defraudatoria susceptible de una reaccién punitiva por parte de la Administracion.
Porque, como afirma Garcia Novoa (2019) (60), «no cabe descartar que llegue a admitirse
que el cumplimiento escrupuloso del compliance pueda ser un supuesto de diligencia en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias que excluya la responsabilidad, no solo

(54) Pérez Royo (0b. cit.: 142 y sigs.) y Calvo Vérgez (2019: 156).

(55) Anibarro Pérez (0b. cit.: 882 y 883) y Aneiros Pereira (2011: 54 y sigs.).

(56) Por todas, STC 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990,76) y STC 164/2005, de 20 de junio
(RTC 2005, 164).

(57) STS de 10 de julio de 2007 (RJ 2007\7317).

(58) Falcon y Tella (1995: 6).

(59) Entre otras, STS de 6 de junio de 2008 (RJ 2008\5827), STS de 22 de diciembre de 2016
(RJ 2017\72) y STS de 2 de noviembre de 2017 (RJ 2017\5008).

(60) Garcia Novoa (ob. cit.: 121).
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respecto a delitos, sino también en relacién con las infracciones tributarias». En este
punto, la certificacién de acuerdo con la norma UNE podria ser un elemento de prueba
esencial ante la Administracién tributaria o ante los tribunales acerca de la voluntad de
cumplir con las exigencias derivadas del deber de contribuir.

Ahora bien, de momento el problema de la configuracion del compliance tributario
como causa de exclusién de responsabilidad no se plantea igual en el &mbito del Derecho
penal que en el Derecho sancionador tributario, quizas por la distinta interpretacion del
principio de culpabilidad en estas dos ramas del ordenamiento juridico que conforman
el ius puniendi del Estado. Asi, mientras que en el Derecho penal el articulo 31 bis del
CP recoge expresamente el compliance penal como eximente de responsabilidad de la
persona juridica, no existe una norma similar en la Ley General Tributaria que permi-
ta excluir la responsabilidad de la organizacién en el supuesto de implantacién de un
sistema de gestién de riesgos fiscales, sin perjuicio de la posible aplicacién de la causa
descrita en el articulo 179.2 d) relativa a la concurrencia de una «diligencia necesaria en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias».

4.2.1. La eximente de responsabilidad penal

Como ha quedado indicado, en el Derecho penal el punto de partida es la exigencia
de dolo en la intencién del autor, de manera que la mayoria de tipos penales, entre ellos
el delito fiscal, se configuran como delitos dolosos. En este sentido, el dolo como elemen-
to subjetivo del tipo, abarcara el conocimiento de la existencia del deber de ingresar el
tributo, asi como la voluntad de eludir dicho ingreso mediante el incumplimiento de los
deberes formales a cargo del sujeto pasivo (61). Por ello, no siendo posible la comisién
imprudente de un delito de defraudacién tributaria, resulta plenamente justificada la
inclusién del corporate compliance en el articulo 31 bis del CP con el fin de que la sociedad
pueda excluir la responsabilidad si incurre en contingencias de tipo penal.

Asi pues, en el ambito de la responsabilidad penal derivada del delito fiscal, la cues-
tién se remonta a la introduccién por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, del régimen
de responsabilidad penal de la persona juridica, posteriormente modificado por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, para regular la eximente de responsabilidad por la
implantaciéon de modelos de organizacién y control de riesgos.

La responsabilidad penal de la persona juridica aparece como consecuencia de la
incorporacién del concepto de compliance al ordenamiento penal. Entendida como res-
ponsabilidad por transferencia (62), o como sistema de atribucién de culpabilidad por
defectos de organizacién (63), la idea es que la culpabilidad de la persona juridica se
fundamenta en no haberse organizado correctamente, de manera que la implantacién

(61) Pérez Royo (0b. cit.: 144).

(62) Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo penal efectuada por Ley
Orgénica 1/2015.

(63) STS 154/2016, 29 de febrero (RJ 2016/600).
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efectiva de un programa de cumplimiento puede suponer la exencién de responsabilidad
en el Aambito penal (64).

La exencién de responsabilidad de la persona juridica aparece reconocida en el Codi-
go Penal, atendiendo a la adopcién y ejecucion eficaz por la organizacién de modelos de
vigilancia y control para prevenir la comisién de delitos por parte de la entidad o reducir
el riesgo de su comisién, esto es, la implantacién de programas de compliance que pue-
dan ser certificados con la finalidad de conseguir la exoneracién o reduccién de la pena.

Los programas de cumplimiento a los que se refiere el articulo 31 bis del CP deben
cumplir unos requisitos establecidos por la Ley. En este sentido, los modelos de com-
pliance penal deben estar adaptados a la empresa y a sus riesgos (contexto), deben iden-
tificar y evaluar los riesgos de la empresa (mapa de riesgos), deben establecer la obliga-
cién de informar de riesgos e incumplimientos (canal de denuncias), deben disefiar un
sistema disciplinario, y deben prever una revisiéon peridédica del modelo. Solo en el caso
de que la empresa haya instaurado un programa de prevencién penal que cumpla dichos
requisitos es posible entender que no existe una voluntad defraudatoria, y en consecuen-
cia la organizaciéon debe quedar exenta de responsabilidad penal.

Todos estos condicionantes, a los que se refiere el articulo 31 bis 5 del CP para permitir
la exoneracién de responsabilidad penal, concurren también en el modelo de compliance
tributario disefiado por la norma UNE 19602, cuyo funcionamiento y cumplimiento se
atribuye asimismo a un érgano especifico con poderes auténomos de iniciativa y control:
el compliance officer. La similitud de planteamientos y condicionantes permitiria afirmar
que, como ocurre en el ambito penal, la certificacién sobre la idoneidad del modelo de
cumplimiento tributario adaptado a la norma UNE 19602 deberia constituir un elemen-
to que permita entender la observancia del sistema por la organizacién y, en consecuen-
cia, la ausencia de culpabilidad ante la posibilidad de cometer un ilicito tributario.

Ahora bien, la eximente de responsabilidad penal de la persona juridica recogida en el
articulo 31 bis del CP no se reconoce en idénticos términos en el Aambito administrativo,
de ahi que surja la duda acerca de la posible exoneracién de responsabilidad en el am-
bito tributario de acuerdo con la norma UNE 19602, que establece las recomendaciones
y los requisitos para la implantacién de un sistema de gestién de riesgos fiscales por las
empresas.

4.2.2. La exclusion de responsabilidad administrativa

Son muchos los autores que han afirmado que el hecho de que un contribuyente haya
implantado de forma efectiva un programa de cumplimiento tributario debe tener con-
secuencias favorables en el ambito sancionador (65). Es esta una opinién que comparto,

(64) Como puede leerse en la Circular 1/2016, antes citada, «la autonomia de la responsabi-
lidad de la persona juridica se refuerza muy notablemente con el valor eximente otorgado a los
programas de organizacién».

(65) Por todos, Martin Ferndndez y Rodriguez Marquez (2020: 57). Para Chico de la Camara y
Velasco Fabra, «en la esfera tributaria, deberia apostarse por algo mas que una cuestion estética...
para introducir ciertos beneficios més tangibles como, por ejemplo, la aplicacién de una reduccién
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a pesar del distinto grado de culpabilidad exigido en el &mbito administrativo, en el que
para la comisién de una infraccidn es suficiente que concurra negligencia, lo que conlleva
una mayor dificultad a la hora de probar una posible causa de exclusién de la responsa-
bilidad administrativa.

En este sentido, es cierto que la LGT no incluye un precepto similar al articulo 31 bis
del CP para exonerar de responsabilidad administrativa en estos casos, pero también
lo es que en su articulo 179.2 d) establece la exclusién de responsabilidad para quienes
«hayan puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias».

La adopcién de un sistema de compliance tributario denota una cierta voluntad por
parte del contribuyente en el cumplimiento de la norma y en el fomento de una cultura
de cooperacion y transparencia, por lo que no deberia resultar facil para la Administra-
cién tributaria apreciar la culpabilidad de una organizacién que haya implantado un sis-
tema de gestién de cumplimiento tributario de acuerdo con la norma UNE 19602 (66). Y
en este punto, como ha sefialado el Tribunal Supremo, corresponde a la Administraciéon
tributaria la prueba de que concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad
del sujeto infractor.

Cabe preguntarse por lo tanto si el adecuado disefio y funcionamiento de un sistema
de compliance tributario podria constituir un supuesto de diligencia debida, al que el su-
jeto pasivo podria acogerse con la finalidad de aplicar el articulo 179.2 de la LGT en el
caso de inicio de un procedimiento sancionador administrativo (67). Porque «solo cuando
la Administracion ha razonado, en términos precisos y suficientes, en qué extremos basa
la existencia de culpabilidad, procede exigir al acusado que pruebe la existencia de una
causa excluyente de responsabilidad» (68).

La solucién exige retomar el concepto de diligencia necesaria al que se refiere el arti-
culo 179.2 d) de la LGT como exigencia previa para la exencién de responsabilidad del
sujeto infractor. Si la presuncién de inocencia reconocida constitucionalmente impone la
prueba de la comisién de una infraccién tributaria a titulo de negligencia, y dicha negli-
gencia implica el incumplimiento del deber de cuidado por parte del obligado tributario,
la cuestion reside en determinar qué normas de cuidado son exigibles a un ciudadano en
los momentos actuales, puesto que los costes de cumplimiento de sus deberes tributarios
han aumentado considerablemente y eso deberia repercutir en el grado de diligencia
exigido en sus relaciones con la Administracién tributaria. Esta claro que para poder
detectar un riesgo fiscal, el contribuyente debe tener unos conocimientos especializados
en la materia, o debe en otro caso incorporar a su organizaciéon un sistema de prevencion
de riesgos de esta naturaleza (69).

de un tanto porcentual como criterio de minoracion de la sancién ex art. 187 LGT» (2019: 11).

(66) Campandn Galiana (2019: 74).

(67) En este sentido, Orena Dominguez (2019: 2).

(68) STS de 4 de febrero de 2010 (RJ 2010\3838). Asimismo, STS de 22 de diciembre de 2016
(RJ 2017\72).

(69) Sanz Gémez (2019: 315).
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En consecuencia, no puede negarse que el establecimiento de un sistema de preven-
ci6én de riesgos fiscales por una organizacién supone una actuacién colaborativa, a la que
la Administracién tributaria deberia responder con una estrategia cooperativa evitando
la imposicién de sanciones de una forma objetiva.

Tal y como indicé la sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, no existe un ré-
gimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias. Respecto de
estas rige el principio de culpabilidad, por medio del cual se excluye la imposiciéon de
sanciones por el mero resultado sin atender a la conducta diligente del contribuyente.
Por ello, resulta imprescindible la motivacién de la sancién impuesta en torno a la cul-
pabilidad del autor de la infraccién y las pruebas de las que la culpabilidad se infiere.

En este sentido, desde la perspectiva del Derecho sancionador tributario, el adecuado
disefio y funcionamiento de un sistema de compliance tributario deberia suponer un me-
dio de prueba adicional de la diligencia debida por parte del contribuyente para eliminar
el riesgo de sancién, al igual que ocurre en el ambito penal (70).

La Administracién no debe olvidar la diferencia entre los que actian dentro y fue-
ra del sistema (71), y desde este punto de vista, la distincién de los contribuyentes de
acuerdo con la pirdamide de cumplimiento australiana alcanza todo su sentido, en la me-
dida en que la certificaciéon de cumplimiento con las buenas practicas tributarias permi-
tiria la calificacién del contribuyente como de bajo riesgo, facilitando de esta forma sus
relaciones con la Administracion (72).

Asi pues, teniendo en cuenta, por un lado, que la culpabilidad constituye un elemento
basico de la infraccién, sin cuya prueba no puede apreciarse la responsabilidad del autor
y, por otro lado, que el articulo 179.2 d) de la LGT ha objetivizado la exclusién de respon-
sabilidad, estableciendo ciertos supuestos en los que se aprecia la existencia de una di-
ligencia necesaria por parte del obligado tributario, podria concluirse que una actuacién
del sujeto pasivo desarrollada de buena fe no genera responsabilidad, y por lo tanto no
puede dar lugar a una sancién (73). Podria afirmarse con Gonzalez Méndez (2001) (74),
que «la buena fe del sujeto infractor le exonera de responsabilidad por falta de capacidad
de culpabilidad» (75), reforzando de esta forma el derecho a la presuncién de inocencia
como garantia constitucional basica del Derecho sancionador.

Y en este sentido, el obligado tributario que, atendiendo al contenido de la norma
UNE 19602, implanta un sistema de gestién de riesgos tributarios, esta actuando de

(70) Entre otros, Gonzalez Fernandez-Mellado y Rodriguez Gallego (0b. cit.: 9); Pérez Martinez
(2018: 2); y Galindo (2018: 2).

(71) Rozas Valdés (2015: 57 y 58).

(72) Menéndez Fernandez (0b. cit.: 101).

(73) Calvo Ortega (1998: 582); y Anibarro Pérez (o0b. cit.: 890).

(74) Gonzélez Méndez (2001: 90).

(75) Esta misma idea se desprende de la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
octubre de 2020, en relacién con las opciones tributarias, al indicar que «el proceder del contribu-
yente no revela un comportamiento culpable. Su comportamiento ha estado presidido por la buena
fe», y en consecuencia, «su situacién no es comparable con la de otros que han actuado de modo
culpable» (ROJ: STS 3297/2020).
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buena fe en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, en la medida en que pone
en marcha actuaciones preventivas para evitar o reducir la posibilidad de comisién de
ilicitos tributarios. Se trataria, en mi opinién, de un supuesto equiparable a los descri-
tos en el articulo 179.2 d) de la LGT para justificar la ausencia de culpabilidad del su-
jeto infractor y garantizar su presuncién de inocencia. Por esta razon, seria aconsejable
aprovechar una futura reforma de la LGT para incluir un ejemplo mas de diligencia
necesaria del obligado tributario, derivado de la implantacién de un modelo de preven-
ci6én de riesgos fiscales, cuyos requisitos podrian ser establecidos, siguiendo la guia pro-
porcionada por la norma UNE, en la correspondiente norma reglamentaria (76). Porque
el compliance tributario no constituye una moda pasajera, sino que ha venido para que-
darse, de manera que no estaria de mas que la normativa tributaria tuviera en cuenta
la implantacion de los sistemas de prevencién de riesgos fiscales como mecanismos ex-
cluyentes de culpabilidad.

Ahora bien, si la culpabilidad del sujeto infractor debe ser probada por la Adminis-
tracién, de acuerdo con los postulados de la presunciéon de inocencia, las férmulas de
exclusién de responsabilidad administrativa deben ser acreditadas por el contribuyente,
y es en ese momento cuando puede jugar un papel esencial la certificaciéon del sistema
de gestion de riesgos fiscales por el 6rgano correspondiente y la distincion entre sujetos
pasivos cumplidores y no cumplidores. Como ya se indicé al inicio de este trabajo, la Ad-
ministracién tributaria no deberia actuar de la misma forma ante distintos grupos de
contribuyentes, y deberia organizar las medidas de las que dispone frente al incumpli-
miento para decidir a qué tipo de obligados tributarios deben ser aplicadas de acuerdo
con el principio de igualdad, que exige el trato desigual de aquellos contribuyentes cuya
situacién no es comparable (77).

En este punto, considero que no resulta equiparable la situaciéon de un contribuyente
que afronta el cumplimiento de su deber de contribuir implantando un sistema preven-
tivo de gestién de riesgos fiscales para evitar el incumplimiento tributario, aun cuando
en alguna ocasién pudiera realizar los hechos constitutivos de una infraccién tributaria,
y la situacion de un sujeto pasivo que se aparta conscientemente de la normativa tribu-
taria. Seria en relacién con este tltimo grupo de obligados tributarios que presentan un
perfil de riesgo alto, sobre los que la Administracién deberia dirigir su accién punitiva,
de manera que los contribuyentes diligentes se vieran exonerados de responsabilidad.
Castigar a los incumplidores y disuadir y favorecer el cumplimiento tributario mediante
la exoneracién de la sancién en aquellos casos de implantacién de un sistema de com-
pliance tributario adaptado a las exigencias de la norma UNE 19602 deberia considerar-
se adecuado desde el punto de vista de los principios de justicia tributaria (78).

(76) En este sentido, el legislador podria haber aprovechado la reforma de la LGT derivada de
la aprobacion del Proyecto de medidas contra el fraude fiscal, en la que sin duda esta modificacién
tenia cabida.

(77) En este sentido, de acuerdo con el Plan estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023, la
Administracion, en linea con las mejores practicas internacionales, adapta su estrategia global a
los distintos colectivos de contribuyentes y pretende utilizar la figura del sujeto pasivo certificado,
previsto en la propuesta de Directiva IVA, como férmula para identificar contribuyentes con estan-
dares de cumplimiento més exigentes.

(78) Campandn Galiana (ob. cit.: 409 y sigs.).
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5. REFLEXIONES FINALES

La norma UNE 19602 sobre sistemas de gestion de compliance tributario constituye el
altimo eslabdn hacia la aceptaciéon del cumplimiento cooperativo por parte de las orga-
nizaciones. La existencia de un modelo de gestién de riesgos fiscales ofrece una relacion
més transparente con la Administracién tributaria, e incluso podria servir para justifi-
car la no imposiciéon de una sancién administrativa atendiendo a la diligencia demostra-
da por el propio modelo. El contribuyente que pueda acreditar ante la Administracién
tributaria la implantacién y funcionamiento del sistema de prevencién de riesgos revela
una verdadera cultura de cumplimiento tributario, sin perjuicio de que el modelo im-
plantado no resulte eficaz en todo caso.

En un sistema como el actual, en el que el incremento de los deberes y obligaciones
tributarios supone un elevado coste para los contribuyentes que apuestan por el cumpli-
miento tributario, la distincién entre sujetos que adoptan una actitud cooperativa con
la Administracién y sujetos que se apartan deliberadamente de la normativa tributaria
resulta decisiva, no solo para el propio contribuyente, sino también para la Administra-
cién tributaria, que deberia adaptar los medios y recursos disponibles en la lucha contra
el fraude fiscal con un espiritu cooperativo. De esta forma, la Administracién tributaria
deberia decidir si procede el castigo del incumplimiento o su disuasién, atendiendo al
perfil del contribuyente, y particularmente a su voluntad colaborativa o defraudatoria.

En este punto, considero que el disefio e implantacién de un sistema de gestiéon de
riesgos de acuerdo con la norma UNE 19602 deberia ofrecer efectos favorables para el
obligado tributario, no solo en el A&mbito penal, sino también en el ambito administrati-
vo.

En el Ambito penal, el articulo 31 bis del CP prevé la eximente de responsabilidad pe-
nal para las personas juridicas que han adoptado «modelos de organizacién y gestion de
riesgos» que cumplan los requisitos establecidos por la Ley, o la atenuacién de la pena
impuesta cuando no se aprecie el cumplimiento de todos esos requisitos. En estos casos,
se presume que la empresa ha tomado las medidas de vigilancia y control necesarias
para impedir la comisién del ilicito penal y, en consecuencia, no puede ser considerada
culpable por un defecto de organizacién y control.

Sin embargo, en relacién con la sancién de un ilicito administrativo, la Ley General
Tributaria no contempla una regla similar a la contenida en el articulo 31 bis del CP, si
bien no es posible afirmar categéricamente que, por esta razén, la implantaciéon de un
sistema de gestién de riesgos fiscales en linea con la norma UNE 19602 no pueda repor-
tar consecuencias favorables para el sujeto infractor en el Ambito tributario.

En este sentido, el articulo 179.2 d) de la LGT establece la exclusiéon de responsabili-
dad administrativa a la vista de la diligencia necesaria demostrada por el contribuyente
en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, tomando como supuestos ejempli-
ficativos de la diligencia debida, la interpretacién razonable de la norma tributaria y
la actuacién del obligado tributario conforme a los criterios manifestados por la Admi-
nistraciéon. Estas causas de exclusién de responsabilidad administrativa se basan en la
buena fe, como manifestacién de la presuncién de inocencia, para justificar la ausencia
de culpabilidad del autor de la infraccién, en el entendimiento de que un contribuyente
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que ha actuado de buena fe no puede considerarse culpable de la infraccién, y sin culpa-
bilidad no cabe exigir responsabilidad por los hechos cometidos.

No cabe duda de que el principio de buena fe debe seguir inspirando el sistema de
infracciones y sanciones en el ambito tributario, a pesar de que la LGT no se refiera a
este principio en ningtin momento. Por ello, es posible afirmar que una organizaciéon que
implante un sistema de gestién de compliance tributario con la intencién de prevenir la
comisién de ilicitos tributarios, estableciendo un mapa de riesgos que se adapte al con-
texto de la sociedad, estd actuando de acuerdo con las premisas derivadas de la buena fe
que cabe exigir a un contribuyente cooperativo, de manera que en estos casos, atendien-
do a la presuncidén de inocencia que rige las manifestaciones del ius puniendi del Estado,
corresponderia a la Administracién la prueba de la culpabilidad. Consecuentemente, la
certificacién de adaptacion del modelo implantado por la empresa a las recomendacio-
nes de la norma UNE 19602 no impide la realizacién de un hecho tipico y contrario a la
norma, si bien la ausencia de culpabilidad de su autor deberia ser un criterio esencial a
la hora de dirigir la accién sancionadora contra dicho sujeto, ya que la certificacion UNE
deberia ser considerada como un medio de prueba prioritario de la voluntad de cumpli-
miento de las normas tributarias.
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