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CAPITULO VII

LA RESPUESTA DE LA EMPRESA EN TERMINOS DE ESTRUCTURA
DE ADOPCION DE DECISIONES Y PROCESOS DE “CUMPLIMIENTO”.
LA FUNCION DE GESTION Y CONTROL DEL RIESGO TRIBUTARIO
EN CADA ORGANIZACION

Oscar Bertran Rocabert, Pol Cots Mir y Beatriz Diez Nifez
(CUATRECASAS)






1. DEFINICION DE LOS MODELOS DE ORGANIZACION
Y GESTION DE CUMPLIMIENTO

Los riesgos tributarios, entendidos como el riesgo de que se produzca
una contingencia tributaria, constituyen hoy en dia una de las amenazas le-
gales mas notables y comunes a las que se enfrenta cualquier empresa desde
una perspectiva administrativa, independientemente de su tamano, sector de
actividad o ambito geografico de actuacion.

Estos riesgos tributarios pueden clasificarse en dos categorias en aten-
cién a la causa generadora®: (i) riesgos de procedimiento, entendidos como
aquellos que surgen como consecuencia de un inadecuado procedimiento
de gestion y control de las obligaciones tributarias de la organizacion vy (ii)
riesgos de interpretacion, aquellos derivados de una interpretacién distinta
de la norma o no compartida por la Administracion tributaria y, en Gltima
instancia, por los Tribunales de Justicia. Muchas veces estos riesgos son in-
evitables y forman parte de la misma operativa de los negocios.

El temor de las empresas es que los referidos riesgos tributarios puedan
derivar en que las Autoridades Fiscales entiendan que se ha producido la co-
misién de una infraccion tributaria, o incluso de un delito fiscal en aquellos
casos en los que se aprecie dolo y ocultacion y siempre que la cuota de-
fraudada supere los 120.000 euros. Tanto el supuesto de infraccién como el
de delito suponen a las empresas sustanciales costes administrativos y, en es-
pecial la perspectiva de delito fiscal, pone en tensién toda la estructura em-
presarial por las graves consecuencias econémicas, reputacionales y de
gestion en caso de que dicha calificacién prosperara. Muchas veces la linea
que separa ambas figuras es poco clara.

(250) Conforme a la clasificacién de riesgos incluida en el estandar UNE 19602.

293



Fundacién Impuestos y Competitividad

Ante la incertidumbre que comporta la eventual calificacion de estos ries-
gos y, en consecuencia, ante la incertidumbre de las consecuencias, la
adopcién de procedimientos y protocolos de cumplimiento normativo o tax
compliance esta dirigida a reducir el riesgo de infraccién y a eliminar el
riesgo de delito mediante la acreditacién de la diligencia debida en la toma
de decisiones de indole fiscal.

En efecto, el Cédigo Penal en su redaccién actual ofrece a las personas ju-
ridicas la posibilidad de quedar exentas de responsabilidad en aquellos casos
en los que los 6rganos de administracién hayan adoptado y ejecutado antes
de la comision del delito modelos de organizacion y gestién que incluyan las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma na-
turaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En concreto, los articulos 31.Bis a 31.Quinquies del Cédigo Penal, en su re-
daccién dada por la Ley Orgdnica 1/2015, dejan claro que puede tener efica-
cia eximente la adopcién de “modelos de organizacion y gestién que incluyan
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma na-
turaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision”*'.

Como puede apreciarse, los términos empleados por el Cédigo Penal en
cuanto a los modelos que deben ser adoptados por las organizaciones son
amplios e indefinidos, dada la variedad de medidas que pueden resultar efi-
caces para prevenir un delito en el marco empresarial®*?. Sin embargo, po-
demos intuir que existe un paradigma general de buena gestiéon que seria
aplicable de forma transversal a todos los modelos de negocio.

Es clave pues la definicion, aprobacion y correcta implementacion de
modelos de gestion o de tax compliance que se han erigido en una necesi-
dad de las empresas que, mediante su adopcion, pretenden evitar la res-
ponsabilidad penal y, en nuestra opinién, mitigar la posibilidad de comision
de infracciones tributarias. Se entiende, por tanto, que este tipo de progra-
mas tiene un contenido de prevencion, al ser su objetivo ejercer una in-
fluencia directa sobre los actores de una organizacion como medio mas

(251) Gomez Tomillo, Manuel; Responsabilidad penal de las personas juridicas y carga de la
prueba de la idoneidad de los programas de cumplimiento. La Ley 8522 /2016.

(252) Bachmaier Winter, Lorena; Responsabilidad penal de las personas juridicas: definicién y
elementos de un programa de compliance. La Ley 16826/2012.
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eficaz para evitar factores de riesgo y criminalidad?®**. Concretamente, las or-
ganizaciones utilizan los modelos de tax compliance como mecanismos de
definicién de protocolos en la toma de decisiones, la rendicion de cuentas
y su trazabilidad. De esta manera, se delimitan responsabilidades concretas,
aligerando la responsabilidad subsidiaria y general de la propia empresa
que ha puesto mecanismos para evitar la asuncién de riesgos.

Finalmente, con este tipo de programas se pretende, a menudo también,
fortalecer la completa integridad de la empresa, el desarrollo de una cultura
empresarial ética y, por supuesto, mejorar su percepcion publica*.

Asi, y si bien se trata de programas voluntarios para la empresa, no debe
obviarse la idoneidad de los mismos para incrementar la seguridad juridica
mas alla del propio cumplimiento normativo estricto, fundamentandose en
la cooperacion reciproca con la Administracion y el fomento de politicas fis-
cales responsables.

2. REQUISITOS DE LOS MODELOS DE ORGANIZACION

Partamos de la premisa que un modelo de tax compliance debe necesa-
riamente adaptarse a las circunstancias propias que afectan a cada organi-
zacion individualmente considerada, tales como su actividad, tamafo u
organizacion jerarquica y funcional. Lo esencial por lo tanto, para demos-
trar la debida diligencia en la que se basa todo modelo de tax compliance
es poder acreditar que se ha desarrollado y se aplica un modelo proporcio-
nal a la complejidad y caracteristicas de la empresa. Esto elimina sistemas,
estandares o politicas normalizadas no ajustadas a la realidad de la em-
presa. De igual manera seria totalmente estéril un modelo perfectamente
ajustado a la realidad de la empresa pero que no tiene aplicacién practica
y que Unicamente es un ejercicio teodrico.

(253) Bermejo, Mateo et. al.; La posicion juridica del compliance officer, especialmente su po-
sicion de garante y deber de tutela patrimonial. La intervencién delictiva del compliance
officer. Parte IV.

(254) Kuhlen, Lothar; Cuestiones fundamentales de compliance y derecho penal en “Com-
pliance y teoria del derecho penal”, Marcial Pons, 2013.
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Sobre esta cuestion cabe tener en cuenta que una premisa basica para poder
implementar cualquier programa de tax compliance es la existencia de una es-
tructura organizativa suficiente para la direccién del negocio. La existencia de
esta estructura organizativa serd indicativa de que la empresa no actua sin or-
ganizacion, o con una organizaciéon manifiestamente defectuosa, incapaz de
controlar si sus actuaciones, de una manera bdsica, se ajustan al marco legal*>>.

En este sentido, se entiende que el requisito esencial de cualquier programa
de cumplimiento serd, necesariamente, la adecuacion y adaptacion a las cir-
cunstancias de la organizacién en la que se pretende su implementacion.

Sefialemos, sin embargo, que las caracteristicas de los programas de tax
compliance no vienen necesariamente marcadas por el tamano de la em-
presa, aunque en la practica de las jurisdicciones con mayor tradicién en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas se reconoce que
una estructura empresarial grande requiere un programa de cumplimiento
mas elaborado y extenso, asi como dedicar mas recursos para lograr su efec-
tiva implementacién y controlar su cumplimiento?®. Sin embargo, si es [6-
gico anticipar que una empresa con una operativa mas compleja deberd
llevar aparejada un sistema de control mas desarrollado.

Asi lo reconoce igualmente el estandar UNE 19602, guia que establece
los requisitos y facilita directrices para adoptar, implementar, mantener y
mejorar continuamente un sistema de tax compliance. En efecto, este es-
tandar afirma que la exposicién a los riesgos tributarios dependera de las cir-
cunstancias de cada organizacion y que el desarrollo del sistema de tax
compliance implementado debera atender a las mismas.

En idéntico sentido, la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas**” contempla que
“(...) los modelos de organizacion y gestion deben estar perfectamente
adaptados a la empresa y a sus concretos riesgos”.

(255) Bachmaier Winter, Lorena; Responsabilidad penal de las personas juridicas: definicion y
elementos de un programa de compliance; La Ley 16826/2012.

(256) Bachmaier Winter, Lorena; Responsabilidad penal de las personas juridicas: definicion y
elementos de un programa de compliance; La Ley 16826/2012.

(257) Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabili-
dad de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley
Organica 1/2015
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3. CONTENIDO INDISPENSABLE DEL MODELO DE TAX COMPLIANCE

En cuanto al contenido de dichos programas, senala el articulo 31.Bis.5
del Codigo Penal que los referidos programas deberan, en primer lugar,
identificar las actividades en cuyos ambitos pueden ser cometidos los deli-
tos e identificar los riesgos asociados. Asi, en la pura interpretacion literal de
la norma, las sociedades deben disponer de un “mapa de riesgos” en el que
se fundamentard la politica de tax compliance.

Sin embargo, en nuestra opinién, este mapa de riesgos debe ser la conse-
cuencia y producto ultimo de un sistema de tax compliance ajustado a la re-
alidad de una empresa y no el origen del mismo. En otras palabras, la
anticipacion de los riegos y su gestion es el comportamiento esperable de una
sociedad que tiene mecanismos de gestion y control de la fiscalidad y recur-
sos suficientes para controlar cualquier aspecto fiscal de forma proactiva. La
gestion y control es anterior y premisa necesaria para la gestion del riesgo.

Asi, en primer lugar, deberdn desarrollarse una serie de medidas ten-
dentes a demostrar que la empresa actia de manera diligente en la gestion
impositiva. Eso pasa por acreditar los siguientes aspectos bdsicos de la ges-
tion fiscal: (a) quién toma las decisiones y con qué informacion, (b) con qué
recursos y (c) con qué trazabilidad. Una vez estos aspectos estan definidos
en la organizacion y se le ha dotado a la misma de medios proporcionales
a la complejidad y volumen de la gestion fiscal es natural y necesario plan-
tearse una deteccion anticipada de los riesgos fiscales en los que incurre la
sociedad y, en su caso, implementar medidas de mitigacion.

A la hora de enfocar el disefio organizativo debemos tener en cuenta que
el Cédigo Penal exige también que los programas de prevencion prevean
mecanismos especificos de gestion de recursos (financieros) adecuados para
impedir la comision de delitos y que la compania deberd adoptar mecanis-
mos de verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacién
cuando los cambios en la organizacién o las circunstancias lo aconsejen. En
resumen, debe ser realmente un sistema vivo con aplicacion real y para eso
hacen falta recursos (financieros y humanos) y dedicacion.

En este sentido, el modelo organizativo de tax compliance debe concre-
tarse en medidas que persigan la eficacia y la eficiencia del sistema para
conseguir la meta final de la buena gestién impositiva y dejar prueba de la
debida diligencia en materia fiscal, buscando la exencién penal de respon-
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sabilidad para la persona juridica y disminuir el riesgo de ajuste y sancién
administrativa.

El modelo de tax compliance aprobado y las medidas concretas adopta-
das deben ser realistas, atendiendo, como se ha visto, a las caracteristicas y
circunstancias de cada organizacion. Con este objetivo, las medidas adop-
tadas deben ser medibles o contener indicadores cuantificables que permi-
tan su monitorizacion asequible, la oportuna escalabilidad entre los distintos
agentes de la organizacion y la deteccion de incumplimientos a los efectos
de adoptar las medidas correctivas oportunas y, en su caso, el régimen san-
cionador previsto a tales efectos. Un sistema excesivamente complejo esta
condenado a no ser aplicado por los agentes encargados de la gestion fis-
cal. Por este motivo, para garantizar su aplicabilidad, las medidas deben ser
relevantes. Es decir, deben tener impacto real y préctico.

Finalmente, entendemos que las medidas adoptadas deben contar con
plazos y responsables concretos en cada caso. Asi, debera establecerse una
linea temporal en la que cada medida habra de estar definida en el tiempo,
permitiendo de esta forma a la organizacién superar las distintas etapas para
finalmente llegar a la meta propuesta. Asi, supervisor y supervisado conta-
ran con medidas claras y objetivos perfilados en los que basar y evaluar su
efectividad. En el mismo sentido, los responsables de implementar, super-
visar y ejecutar las medidas deben ser conocidos y contar con plazos cla-
ros para realizar la tarea que les ha sido asignada.

En todo caso, y como establece la Fiscalia General del Estado en la Cir-
cular 1/2016, resulta requisito indispensable que los programas adoptados
y sus medidas sean redactados por escrito y aprobados por los 6rganos com-
petentes en cada caso. Se trata este de un requisito indispensable a los efec-
tos de poder acreditar la existencia de un programa de cumplimiento, asi
como para facilitar su conocimiento, difusién, ejecucion y actualizacion?®.

No obstante, en todo caso, la disposicién del modelo de cumplimiento
por escrito debe considerarse como un elemento minimo, pues en ultima
instancia resultara clave, mas que la existencia de un programa de preven-
cion, los criterios que guien la toma de decisiones de su personal®*.

(258) Bachmaier Winter, Lorena; Responsabilidad penal de las personas juridicas: definicion y
elementos de un programa de compliance; La Ley 16826/2012

(259) Calvo Vérguez, Juan; La responsabilidad penal de las personas juridicas por delito fiscal,
Revista Quincena Fiscal ndm. 1/2017.
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4. LOS 4 PILARES DEL PROGRAMA DE TAX COMPLIANCE
BASE DE SU DESARROLLO

Con el fin de implementar este esquema organizativo, nuestra propuesta
pasa por articular la gestion fiscal en torno a cuatro pilares esenciales que
determinaran el adecuado cumplimiento con caracter transversal para toda
la organizacion y sus miembros: (i) toma de decisiones; (ii) asignacion de re-
cursos; (iii) supervision y rendicién de cuentas; y (iv) operaciones especia-
les y mapa de riesgos?60261,

4.1. TOMA DE DECISIONES

En primer lugar, la adopcién de un modelo de cumplimiento deberd fun-
damentarse en la adecuada definicion de la toma de decisiones con tras-
cendencia tributaria por parte de los diferentes actores de una organizacion.

Concretamente, un correcto sistema de gestion fiscal dard un papel pro-
tagonista en la toma de decisiones al 6rgano de administracion. Invariable-
mente, las principales decisiones en materia tributaria deben ser adoptadas
por el 6érgano de administracion por supuesto con la asistencia y guia de
los responsables del departamento Financiero. Un correcto sistema de ges-
tion tendrd estandarizado quién debe tomar las decisiones de indole fiscal
en atencion a la relevancia de la decision adoptada y sus riesgos y, en todo
caso, en aplicacion de un criterio de responsabilidad. De este modo, habra
decisiones de tipo ordinario que no requeriran validacién alguna pero mu-
chas otras precisardn, en atencién a criterios objetivos (cuantia, naturaleza,
etc.), de la intervencion preceptiva de un responsable concreto.

Asi, el modelo de tax compliance debera establecer con precision y claridad
las decisiones que corresponden a cada uno de los miembros de la organizacion.
Con este objetivo, serd necesario incluir en las descripciones de puestos de tra-
bajo (“job description”) las funciones y responsabilidades inherentes a cada
miembro, conforme a las obligaciones que le corresponden en base a su cargo.

(260) De Ros Raventés, ifigo; Delito fiscal y Tax Compliance; Aranzadi 2019.

(261) El esquema de organizacion propuesto es plenamente compatible con el modelo previsto
en el estandar UNE 19602 y los informes COSO (“Committee of Sponsorimg Organiza-
tions of the Treadway Commission”), ambos objeto de analisis en otros capitulos del pre-
sente estudio.
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Esta actualizacion de la descripcion del puesto de trabajo de los responsables de
|la fiscalidad debera servir también para delimitar de forma exhaustiva a quién co-
rresponde la supervision y responsabilidad Gltima de cada una de las areas de
la fiscalidad y, en su caso, a quién corresponde la supervision de la fiscalidad de
las sociedades del grupo sean estas nacionales o extranjeras. Esto obedece al
principio de que aquello que no tiene duefio nadie cuida.

En un ejercicio de excelencia entendemos que la correcta definicién de
la toma de decisiones debera abarcar la fase de definicién de criterio, eje-
cucion y supervision.

4.2. ASIGNACION DE RECURSOS

En segundo lugar, los modelos de tax compliance deberan fundamen-
tarse en una adecuada asignacion de recursos a los agentes con responsa-
bilidades en el ambito tributario.

En efecto, las personas responsables de la toma de decisiones y de la eje-
cucion de las mismas deben disponer de recursos adecuados y suficientes
proporcionales a la complejidad de la tarea. A tales efectos, sera necesario
en primer lugar garantizar una correcta organizacion y gestion de recursos
personales, de tal forma que la sociedad cuente con personas capacitadas
para el desempefio de las funciones que son propias de sus cargos. Igual-
mente, deberan establecerse planes y recursos especificos para garantizar el
reciclaje y formacion de los empleados.

Con igual importancia, debera garantizarse una correcta y adecuada asig-
nacion de recursos materiales. En este aspecto no solo es importante con-
tar con un presupuesto adecuado sino que deberia garantizarse que las
personas con roles claves en la gestion fiscal tengan en todo momento ac-
ceso a informacion relevante y actualizada y, en caso de que se estime opor-
tuno, el acceso a asesoramiento externo.

Una faceta no tan obvia de dicha ordenacion de recursos implica la ne-
cesidad de adoptar un régimen disciplinario apropiado que incluya, en fun-
cién de los casos, sanciones en supuestos de incumplimiento de las
obligaciones impuestas y un canal de denuncias interno adecuado?®?.

(262) Gallego Soler, José Ignacio; Criminal compliance y proceso penal: reflexiones iniciales. en
“Responsabilidad de la empresa y compliance: programas de prevencién, deteccién vy re-
accion penal”, Edisofer, 2014.
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4.3. TRAZABILIDAD DE OPERACIONES

En tercer lugar, la implementacién de un modelo de cumplimiento nor-
mativo deberd contener necesariamente mecanismos de supervision y ren-
dicién de cuentas.

Asi, deberan adoptarse medidas que permitan dejar constancia del pro-
ceso de toma de decisiones en materia tributaria entre los distintos agentes
de la organizacion, para garantizar que la informacién y deteccién de ries-
gos con trascendencia tributaria sea conocida por los miembros de la orga-
nizacién en el futuro y, en dltima instancia, por su consejo de
administracion. Esto responde a la necesidad de cualquier asesor diligente
de dejar constancia de la adopcion de decisiones clave y su alcance, las
personas responsables e intervinientes en su adopcién y las medidas adop-
tadas al respecto.

Como se ha visto, si bien la adopcién de un programa de cumplimiento
es relevante, el elemento clave para su éxito serd poder demostrar su im-
plementacion en la toma de decisiones concreta en cada caso. Por ello, se
entiende que la trazabilidad respecto de la adopcién de decisiones, incluso
mediante la adopcién de medidas de copias redundantes, constituye un ele-
mento clave de cualquier programa.

No escapa a nuestro razonamiento que el sistema de tax compliance para
ser efectivo y realista no ha de burocratizar de forma innecesaria las organi-
zaciones que cada dia luchan por ser flexibles y rapidas. Sin embargo, en la
misma clave del escalado de decisiones del primer pilar (cuantia o naturaleza
relevante), hay determinadas decisiones que, en aras a demostrar la debida di-
ligencia de la sociedad, deben ser tomadas por personas con la autoridad su-
ficiente y dejando constancia del porqué y en base a qué se tomé esa decision.

4.4. OPERACIONES ESPECIALES Y MAPA DE RIESGOS

Finalmente, en cuarto lugar, constituye un pilar clave de cualquier pro-
grama la identificacion y definicion de las operaciones especiales. Bajo este
pilar deben establecerse principalmente dos procedimientos: listado de ope-
raciones sensibles y un mapa de riesgos.

Por un lado, un listado de operaciones sensibles desde la éptica fiscal
para la sociedad debido a su modelo de negocio, su pasado reciente en ins-
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pecciones o requerimientos, por experiencias sectoriales, etc. Estas opera-
ciones tendran asociada una diligencia adicional en la toma de decisiones
y en la trazabilidad de la misma.

Asi, la organizacién debera identificar aquellas situaciones de caracter
mas relevante, dada su importancia o complejidad, y elaborar normas es-
pecificas en cuanto a la gestién de las mismas.

En este sentido, y a modo de ejemplo, si bien dependera de las circuns-
tancias especificas en cada caso, podria incluirse en este apartado la defi-
nicion de una politica de actuacion especifica para operaciones de
reestructuracion o en el tratamiento de embargos o posibles derivaciones
de responsabilidad.

Por otro, en el mapa de riesgos deberan identificarse los riesgos actuales
detectados que afectan a la sociedad, sus consecuencias y la probabilidad de
su acaecimiento. Dichos riesgos pueden derivar de varias fuentes: (a) de prac-
ticas voluntariamente apartadas de la doctrina autorizada, (b) de précticas de
interpretacion equivoca, o de (c) practicas correctas pero claves que deben ser
monitorizadas para evitar que un cambio en la doctrina pueda impactar. A
partir de dicho “mapa”, deberd la organizacion, y sus miembros, adoptar las
medidas necesarias para su seguimiento periédico y, en su caso, mitigacion.

Una vez los riesgos que afectan a la organizacion hayan sido detectados,
deberan adoptarse protocolos o procedimientos en relacién con la adopcién
de decisiones, su ejecucién y la rendicién de cuentas tanto de los riesgos
como de los incumplimientos a los 6rganos designados a tales efectos. En
este mismo sentido, serd necesario establecer sistemas disciplinarios que san-
cionen adecuadamente el incumplimiento de las medidas adoptadas.

Sobre esta cuestion, entendemos que debera tenerse en cuenta toda clase
de riesgos que pudieran llegar a afectar a la sociedad, ya fueren riesgos tri-
butarios (regularizacion de cuotas o imposicion de sanciones), pero tam-
bién riesgos de caracter reputacional u operativos que pudieran llegar a
afectar a la actividad ordinaria de la sociedad.

4.5. BASE DEL DESARROLLO DEL TAX COMPLIANCE

Finalmente, y por lo que se refiere al contenido y caracteristicas de los
programas de cumplimiento, constituye un elemento clave y esencial el es-
tablecimiento de mecanismos de revisién del mismo.
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Asi, no bastard con la aprobacion y correcta implementacién de un pro-
grama de tax compliance, sino que la organizacion debe prever mecanismos
especificos que permitan su revisién y mejora. Es decir, debera analizarse si
los controles de prevencion y deteccion han fallado, si pueden mejorarse o
si, por el contrario, han sido eficaces al permitir una temprana deteccién o
minimizacion de dafios?®.

En este sentido, deben establecerse mecanismos de informacién a los 6r-
ganos de gobierno de la sociedad sobre el propio funcionamiento del pro-
grama de tax compliance. Asi, dichos érganos deberan estar informados de
la implementacion y eficacia de los programas de cumplimiento, al menos,
una vez al ano, salvo que se produzca alguna circunstancia que aconseje un
plazo distinto?®.

5.  ROLESY RESPONSABILIDADES ASUMIDOS POR LOS PRINCIPALES
AGENTES INTERVINIENTES EN EL MODELO DE ORGANIZACION

5.1. ESPECIAL ATENCION A LAS FUNCIONES ASUMIDAS POR EL
CONSEJO DE ADMINISTRACION Y ORGANO DE CONTROL
DEL RIESGO TRIBUTARIO

Sin duda alguna, a raiz de la implementacién de los programas de tax
compliance, el agente que debe asumir una mayor implicacién en la defi-
nicién, implementacion y supervision de los programas de cumplimiento
es el 6rgano de administracion de las organizaciones?®.

En efecto, el establecimiento de programas y procesos de cumplimiento
penal no son sino concreciones del deber de diligencia de los administra-

(263) Bachmaier Winter, Lorena; Responsabilidad penal de las personas juridicas: definicion y
elementos de un programa de compliance; La Ley 16826/2012.

(264) Gallego Soler, José Ignacio; Criminal compliance y proceso penal: reflexiones iniciales, en
“Responsabilidad de la empresa y compliance: programas de prevencién, deteccién vy re-
accioén penal”, Edisofer, 2014.

(265) Se considera que la referencia a un 6rgano equivalente se refiere a los supuestos de enti-
dades que no disponen formalmente de un 6rgano de administracién (p.ej. fundaciones
en los que la administracion corresponde a un patronato).
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dores sociales, manifestado en el adecuado control y supervision de la or-
ganizacion societaria en su conjunto?®®.

Por ello, tanto el Cédigo Penal como la Ley de Sociedades de Capital
(LSC) otorgan a los administradores sociales una responsabilidad reforzada
en materia tributaria y los programas de tax compliance son la respuesta a
dicha responsabilidad.

Asi, para el caso de las sociedades cotizadas, la LSC establece que el
consejo de administracion no podra delegar, salvo urgencia debidamente
justificada, las facultades de decision relativas a las siguientes cuestiones: (i)
determinacion de la politica de control y gestion de riesgos, incluidos los fis-
cales, y la supervision de los sistemas internos de informacién y control; (ii)
la aprobacion de las inversiones u operaciones que por su elevada cuantia
o especiales caracteristicas tengan especial riesgo fiscal, salvo que su apro-
bacion corresponda a la junta general; (iii) la adquisicion de participaciones
en entidades de proposito especial o domiciliadas en paises o territorios que
tengan la consideracion de paraisos fiscales u operaciones que pudieran
menoscabar la transparencia de la sociedad y su grupo; y (iv) la determina-
cion de la estrategia fiscal de la sociedad.

De igual forma, la LSC establece, para el caso de sociedades no cotizadas,
la competencia indelegable del consejo de administracion al respecto de la de-
terminacion de las politicas y estrategias generales de la sociedad, asi como la
formulacion de las cuentas anuales y su presentacion a la junta general.

Estos sistemas de gestion de riesgos tributarios, cuyo impulso en la im-
plementacion corresponderd al érgano de administracién, pretenden sus-
tentarse en principios de transparencia y gestion responsable que van mds
alla de la mera prevencion del delito fiscal, generando una cultura organi-
zativa propia de lo que se conoce como buen comportamiento tributario.
De esta manera, la sociedad puede explicar a los agentes de interés de su
actividad o stakeholders (clientes, proveedores, consumidores, autoridades
fiscales, etc.) cémo ha asumido diligentemente la gestion fiscal.

Es por ello que los sistemas de tax compliance deben atender, ademas de
a los requisitos establecidos por el Cédigo Penal, a las recomendaciones de

(266) Cazorla Gonzaélez-Serrano, Luis, El deber de diligencia del administrador social y los pro-
gramas de cumplimiento o compliance penal, Revista Lex Mercatoria, n° 1, afio 2015.
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buena practica fiscal que la Agencia Tributaria recoge en el Cédigo de Bue-
nas Practicas Tributarias (en adelante, CBPT), y documentos de desarrollo,
mediante las cuales se pretende reforzar el autocontrol, la transparencia y
la trazabilidad.

La asuncién de las recomendaciones contenidas en dicho documento es
voluntaria para la Administracion tributaria y las empresas, y tiene como
objetivo mejorar la aplicacion del sistema tributario, incrementar la seguri-
dad juridica, reforzar la cooperacion reciproca entre ambos y fomentar la
aplicacion de politicas fiscales responsables en las empresas.

Si bien, como se ha visto, la adopciéon de dichas recomendaciones resulta
voluntaria por parte de las empresas, la doctrina entiende que su contenido
puede erigirse una buena base de los modelos de prevencién de comision
de delitos tributarios?®’.

Conforme a lo previsto en la normativa penal, y en concordancia con el
CBPT, entre las responsabilidades que corresponderdn necesariamente al
6rgano de administracion se encuentra la definicion de la politica fiscal de
la sociedad. Como se ver4, se trata de la norma basica en la que se recoge
la estrategia de la entidad en materia fiscal y su compromiso de cumpli-
miento que debe ser objeto de difusion entre todos los agentes, trabajado-
res y colaboradores de la entidad.

Asimismo, corresponde a los 6rganos de administracién la aprobacién de
las operaciones e inversiones de especial riesgo fiscal. Se trata, en efecto, de
la asuncion del “dominio del hecho” en la adopcién de decisiones de im-
portancia y que podrian llegar a generar contingencias para la compafia y
sus propios administradores®¢®.

También corresponde a los 6rganos de administracion la adopcién del
propio programa de cumplimiento. Es decir, serd el 6rgano de administra-
cion quien deberd adoptar el modelo de tax compliance y las medidas que,
en el marco del mismo, se decidan adoptar por la organizacion.

Corresponderan asimismo al 6rgano de administracion otras responsabi-
lidades como evitar el uso de determinadas estructuras opacas que tengan

(267) De Ros Raventés, Iiiigo; Delito fiscal y Tax Compliance; Aranzadi 2019.
(268) Idem.
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por finalidad la ocultacion de fondos u operaciones o el establecimiento de
mecanismos de colaboracién con la Administracion tributaria.

Sin perjuicio de que la responsabilidad de la adopcién de las mencio-
nadas decisiones y medidas corresponda al 6rgano de administracién, cabe
tener en cuenta que, en la practica, muchas de ellas, y siempre y cuando la
legislacion lo permita, serdn efectivamente adoptadas por 6rganos o posi-
ciones a las que se hayan delegado las mismas (p.ej. comisién de auditoria).

En todo caso, entendemos que la responsabilidad recaerd igualmente en
los 6rganos de administracion, por lo que sera necesario disponer de me-
canismos de trazabilidad y rendicion de cuentas que permitan a sus miem-
bros conocer su alcance y de los que no puedan aducir ignorancia.

Entre los 6rganos a los que el consejo puede delegar parte de sus fun-
ciones en materia de cumplimiento normativo se encuentra el tax com-
pliance officer.

5.2. TAX COMPLIANCE OFFICER

En efecto, el tax compliance officer constituye uno de los agentes clave
en la aplicacién practica de los programas de cumplimiento. La primera
problematica es asignar quién debe desempenar ese rol. Si una persona o
un 6érgano colegiado. El automatismo llevaria a asignar la funcién al érgano
homélogo de supervision del Corporate Compliance pero muchas veces el
desconocimiento de la norma tributaria por parte de sus integrantes lleva a
desaconsejar esa opcion.

En algunas organizaciones se ha optado por hacer coincidir dicha figura
en el secretario del consejo de administracién de la entidad, quien con-
forme a la normativa mercantil tiene encomendada la funcién de garantizar
la correccion de los procedimientos y el cumplimiento de la normativa es-
tablecida. En todo caso, si ambas figuras no coinciden en la misma persona,
deberan establecerse protocolos de comunicacion especificos para garanti-
zar la adecuada fluidez en la transmision de cualquier informacién2®.

(269) Esteban Rivero, José Salvador; El secretario del consejo de administracion y el compliance
officer: Filias y fobias en el cumplimiento normativo, en “Revista de Derecho Mercantil",
el 1 de abril de 2016
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Alternativamente, seleccionar al director de impuestos o director finan-
ciero para desempenar el rol lleva a la duda de si esta capacitado para eva-
luar y supervisar sus propias decisiones. Una variante es disefiar un érgano
colegiado formado por el Corporate compliance officer, el director finan-
ciero y el director de impuestos. Cada alternativa serd vélida en funcién de
las caracteristicas propias de la sociedad.

Entre las funciones esenciales que corresponden a dicha figura se en-
cuentra la de informar al érgano de administracién con periodicidad mi-
nima anual de las principales decisiones con relevancia fiscal adoptadas
durante el ejercicio; las operaciones especiales realizadas, el tratamiento
fiscal otorgado y las medidas que, en su caso, se hayan adoptado para mi-
tigar riesgos; o el reporte de informacion tributaria bésica relativa al ejerci-
cio (p.ej. Impuesto sobre Sociedades pagado y tipo impositivo efectivo o
Impuesto sobre el Valor Ahadido ingresado).

En efecto, corresponderd a dicho érgano ser el interlocutor y facilitar el ac-
ceso entre los miembros del departamento encargado de la gestion impositiva
con responsabilidades en el &mbito tributario y el 6rgano de administracion.

Asimismo, corresponderd también a dicho 6rgano llevar a cabo un se-
guimiento, control y comunicacion de la implementacion y aplicaciéon de
las normas de tax compliance adoptadas.

Ademas, y si bien dependera de las caracteristicas de cada organizacion,
podra corresponder a dicho érgano la gestion del mapa de riesgos: esto es,
la identificacion de riesgos tributarios, su calificacién y la adopcion de me-
didas de mitigacion concretas.

Finalmente, corresponderd a dicho 6rgano la funcién de apoyo, coordi-
nacion y formacion a los distintos actores de la organizacién, tengan o no
tengan expresamente obligaciones tributarias asignadas, cuando sea nece-
sario para garantizar la correcta aplicacion de la politica de tax compliance.

En cuanto a su composicién, y como ocurre, con caracter general, en
todas las cuestiones relativas a este tipo de programas, entendemos que de-
bera adaptarse a las caracteristicas y circunstancias de cada organizacion.
Asi, dicho érgano podra organizarse en un comité integrado por responsa-
bles de distintas areas de la compafia, en aquellas entidades mas grandes,
o bien sus funciones podran ser atribuidas a una Gnica persona.
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Asimismo, y en funcién de la organizacién, podra optarse por otorgar a
dicho 6rgano funciones ejecutivas o meramente funciones de coordinacién
y supervision?’°.

Cabe tener en cuenta que, como anticipdbamos, la existencia de un com-
pliance officer no exime a los 6rganos de gobierno de las empresas de su
obligacién de ejercer un control general sobre la implementacién del pro-
grama de cumplimiento, por lo que deberdn aprobarse mecanismos de in-
formacion periddica acerca del desarrollo y ejecucion de los mismos?”".

5.3. CAPILARIDAD DEL PROGRAMA DE TAX COMPLIANCE

Asimismo, y como es obvio, otros agentes clave en el programa de cum-
plimiento seran los miembros del departamento o area especifica dentro de
la empresa encargada de la gestién de los tributos.

En efecto, los integrantes del departamento tributario de cada empresa seran
quienes, en Ultima instancia, deberan adoptar y ejecutar decisiones con trans-
cendencia tributaria. Asi, se entiende que serdn ellos quienes directamente
seran objeto de la politica de tax compliance adoptada por la organizacion.

En efecto serdn los integrantes de dicho departamento quienes se verdn
afectados por las normas sobre toma de decisiones, asignacion de recursos,
supervision y rendicion de cuentas y operaciones especiales.

A tales efectos, y para garantizar la correcta aplicacién del programa 'y su
adecuado funcionamiento, serd necesario que el mismo sea conocido en
todo momento por los integrantes de dicho departamento.

Asimismo, y teniendo en cuenta que seran estos los principales destina-
tarios del programa, entendemos que serd necesario contar con su implica-
cién no Unicamente en la ejecucion, sino también en la fase previa de
definicién del programa y sobre todo en la posterior fase de revision e in-
troduccion de mejoras y modificaciones.

(270) Gallego Soler, José Ignacio; Criminal compliance y proceso penal: reflexiones iniciales, en
“Responsabilidad de la empresa y compliance: programas de prevencién, deteccién vy re-
accion penal”, Edisofer, 2014.

(271) Bachmaier Winter, Lorena; Responsabilidad penal de las personas juridicas: definicién y
elementos de un programa de compliance; La Ley 16826/2012.
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En cuanto a los roles especificos, sin duda alguna, cabe destacar la funcion
del responsable del departamento dedicado a la gestién de impuestos de la
organizacion. En efecto, sera este quien en la practica devendra responsable
en todo lo relacionado con los tributos de la sociedad, sin perjuicio de que
existan ulteriores mecanismos de reporte y escalado de decisiones.

No en vano corresponde en la mayoria de casos a dicha figura la toma
de decisiones en materia tributaria en materias recurrentes, la adopcion de
procedimientos dentro de la compafia para la correcta gestioén de tributos
y la ejecucion de decisiones adoptadas o el oportuno reporte de informacion
a érganos superiores.

Por ello, resultara clave identificar formalmente cudles son sus funciones
y las de su equipo, qué tipo de decisiones puede tomar dentro de la orga-
nizaciéon y como y cuando debe reportar al érgano de administracién u otros
6rganos responsables. En este sentido, esta informacion podria incluirse en

a

el “job description” del responsable?”2.

Asimismo, y dadas las responsabilidades que se atribuyen a dicho cargo,
es habitual que se le exija la formalizacion de una “declaracién responsa-
ble” en la que, como se verd, asuma la responsabilidad de la gestion fiscal
que le ha sido encomendada.

En otras jurisdicciones, esta figura se denomina “senior account officer”,
quien debera responder de las obligaciones tributarias de la compafia ante
las autoridades fiscales?”.

Finalmente, no cabe obviar tampoco la importancia que otros agentes
de la organizacion, ajenos a la gestion habitual de las obligaciones imposi-
tivas, puedan tener en la aplicacion de la politica de tax compliance.

En efecto, es habitual que determinados roles no asociados a la practica
tributaria tengan implicaciones directas en cuestiones fiscales, como, por
ejemplo, los responsables del departamento de recursos humanos, comer-
ciales o de operaciones.

Entendemos que su funcién en el marco de la politica de tax compliance
es clave para garantizar el adecuado funcionamiento de las medidas adop-

(272) De Ros Raventés, iiigo; Delito fiscal y Tax Compliance; Aranzadi 2019.
(273) Ayala de la Torre, José Maria, Claves practicas, Lefebvre-El Derecho, 2016.
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tadas, por cuanto seran estos quienes, en su practica habitual, puedan lle-
gar a ocasionar los mayores riesgos para la compafia.

En este sentido, serd necesario adoptar medidas que permitan garantizar
el conocimiento de la politica de tax compliance también por estos actores,
asignando, si es necesario, recursos especificos para su formaciéon en ma-
teria fiscal o su coordinacién con los responsables de gestion fiscal.

De este modo, en nuestra opinion, deberan establecerse mecanismos de
obligada interaccién entre dichos miembros y los responsables de la gestion
impositiva de la organizacion, a los efectos de garantizar la adecuada inter-
accion entre todos ellos.

6. MECANISMOSY HERRAMIENTAS ADOPTADOS POR LAS
EMPRESAS EN EL MARCO DE POLITICAS DE CUMPLIMIENTO

6.1.  POLITICA FISCAL CORPORATIVA Y POLITICA
DE TAX COMPLIANCE

La principal herramienta en la que deberd recaer y fundamentarse la po-
litica de tax compliance es la politica fiscal corporativa de la organizacion,
que constituye el documento basico en el que se recogera la estrategia fis-
cal de la organizacién y su compromiso de cumplimiento, desarrollo e im-
plantacion de buenas practicas en materia tributaria. Con base en esta
politica fiscal se construira la base de la politica de tax compliance que ser-
vird de cimiento a la evolucion de la gestion fiscal a un sistema mas robusto
basado en la diligencia debida.

Asi, dichos documentos, que deberan ser aprobados expresamente por el
6rgano de administracién de la entidad, determinaran los principios y di-
rectrices basicas que regirdn en cualquier asunto de naturaleza fiscal que
afecte a la organizacién.

Con caracter general, y sin perjuicio de que el contenido de la politica
fiscal y de tax compliance deban elaborarse en cada caso atendiendo a las
circunstancias de la organizacién, su mision y sus valores, entendemos que
debera hacerse constar formalmente que la estrategia fiscal pasa por ase-
gurar el cumplimiento de la normativa tributaria y de todas las obligaciones
fiscales en cada una de las jurisdicciones en las que se opera, todo ello en
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el marco del respeto de los principios corporativos de integridad, transpa-
rencia y consecucion de interés social.

Adicionalmente, deberan identificarse los principios y buenas practicas
que aplicaran en todo caso en la gestion impositiva de la organizacién y en
la relaciéon con administraciones tributarias. Asi, y a modo de ejemplo, en-
tendemos que en dichos principios deberian incluirse referencias a la adop-
cién de medidas para garantizar la reduccion de riesgos fiscales significantes;
la implementacién de sistemas eficaces de informacién y control interno de
riesgos; o el rechazo al uso de estructuras de caracter opaco con finalidades
tributarias todo en torno a los cuatro pilares descritos anteriormente.

Como puede advertirse, se tratan de unos documentos esquematicos en
los que se determinan con caracter general los principios que inspiran a la
compafia y donde se recogen qué conductas estan permitidas y cudles estan
prohibidas.

Entendemos que una caracteristica clave de dichos documentos serd que
el 6rgano de administracion, por si mismo o mediante un érgano delegado,
debera impulsar su difusién entre todos los agentes internos y externos de
la organizacion.

Respecto a la politica fiscal, en ocasiones se ha optado por recoger la
politica fiscal corporativa en el cédigo ético de las organizaciones, intro-
duciendo a tales efectos un apartado especifico sobre la voluntad de la com-
pania de cumplir con las normas tributarias. No obstante, en empresas de
grandes dimensiones se suele optar en la practica por elaborar un docu-
mento especifico. En cualquier caso, ambos mecanismos son validos para
evidenciar el compromiso publico de la compafia en demostrar su volun-
tad de cumplir y respetar la norma fiscal?”“.

En este sentido, es practica habitual entre los principales operadores de
nuestra jurisdiccion que la politica fiscal corporativa sea publicada en las co-
rrespondientes paginas web, favoreciendo asi su amplia difusiéon y conoci-
miento por cualquier persona que mantenga relaciones con la entidad.

Respecto a la politica de tax compliance dicho documento tiene como
objetivo implementar un modelo de organizacién y gestién tributaria ba-

(274) De Ros Raventos, fﬁigo; Delito fiscal y Tax Compliance; Aranzadi 2019.
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sado en el debido control y en el refuerzo de la cultura ética empresarial res-
pecto al cumplimiento de obligaciones tributarias que elimine el riesgo de
infracciones tributarias y defraudacion fiscal por negligencia o dolo en algtin
miembro o colaborador de la organizacién.

En virtud de dicha norma, se implementaran el conjunto de medidas y
normas internas encaminadas a la supervision, vigilancia y control de la ac-
tividad de la organizacién con el objetivo de garantizar y evidenciar la di-
ligencia debida en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Asi, en dicho documento deberan preverse las medidas que permitan la
identificacion de las actividades de riesgo, el establecimiento de procedi-
mientos para la adopcién y ejecucion de decisiones en relacién con dichos
riesgos, la disposicion expresa de recursos adecuados para su gestion, vy el
establecimiento de un sistema disciplinario en caso de incumplimiento.

Asimismo, y como se ha visto, siendo una caracteristica esencial la revision
y adaptacion de la politica de tax compliance a cualquier modificacion que
se considere necesaria, deberan establecerse mecanismos de revision y su-
pervision periddica respecto de la idoneidad de las medidas adoptadas y su
adecuacion a las caracteristicas y circunstancias de la organizacion.

A nuestro entender, la mencionada politica debera identificar los princi-
pios y directrices en los que se base la politica de tax compliance adoptada,
asi como los pilares en los que se fundamenta: (i) toma de decisiones; (ii)
asignacion de recursos; (iii) supervision y rendicién de cuentas; y (iv) ope-
raciones especiales.

Adicionalmente, debera incluirse una relaciéon de todas las medidas es-
pecificas que la organizacién haya decidido adoptar en el marco de la po-
litica de tax compliance, identificando en su caso los responsables de su
gestion. Estas medidas seran tan precisas como la sofisticacion del sistema
de gestion pueda asumir sin burocratizar innecesariamente la organizacion.

Finalmente, debera incluirse especificamente una referencia al régimen
sancionador que podra resultar aplicable a cualquier trabajador o colabo-
rador de la organizacién en caso de incumplimiento de las obligaciones
que le son propias, siempre con atencién a las normas laborales.

Desde un punto de vista jerdrquico, y una vez aprobadas la politica fis-
cal y la politica de tax compliance, las organizaciones deberan adoptar las
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normas internas especificas relativas a la gestion fiscal y, posteriormente,
analizar la oportunidad de desarrollar procedimientos técnicos fiscales para
estandarizar determinados procesos.

Como se ha visto, siendo la politica de tax compliance el elemento ver-
tebrador del programa de cumplimiento, el mismo se plasma y materializa
en la adopcién de normas internas de organizacién que deberan regir la
gestion tributaria de la organizacion.

El contenido, alcance y variedad de dichas normas dependera, como
puede imaginarse, de las caracteristicas de cada organizacién, por lo que no
puede hablarse de normas estandares que deban ser adoptadas.

Sin perjuicio de lo anterior, a nuestro entender, existen algunas normas de
organizacion internas cuya adopcion sera altamente recomendada para todas
las organizaciones. A continuacion, describiremos algunas de las medidas
mas comunes y esenciales del programa de cada uno de los pilares descritos.

6.2. MEDIDAS DE CONTROL: TOMA DE DECISIONES

En primer lugar, las entidades que adoptan una politica de tax compliance
deberian aprobar una norma interna en la que se regule la intervencién de los
6rganos de administracion en la gestion tributaria de la organizacion. El 6r-
gano de administracién con esta norma debe poder demostrar ante cualquier
tercero su protagonismo, participacion y proactividad en la gestion fiscal.

En efecto, como se ha visto la intervencién de dichos 6rganos en los asun-
tos tributarios resulta ser una cuestion fundamental de cualquier programay
que trae causa de los deberes propiamente impuestos por la legislacion mer-
cantil. Por ello, entendemos que dicha norma, en la que se materializara tal
intervencion, debe resultar fundamental en cualquier programa.

Asi, en dicha norma se identificaran las facultades que corresponden al
6rgano de administracion en la organizacién en materia tributaria, tales
como la definicién y aprobacion de la politica fiscal; la aprobacién de la po-
litica de tax compliance; el conocimiento y aprobacion de los principales
hitos de la fiscalidad de la organizacién; o el nombramiento del tax com-
pliance officer.

Asi, conforme a lo analizado en apartados precedentes, deberan hacerse
constar los supuestos en los que los 6rganos de administracion deberdn
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aprobar determinadas operaciones, atendiendo a criterios de cuantia, es-
pecial riesgo o naturaleza (p.ej. aprobar la participacion en entidades de
propésito especial o la presencia en territorios de nula o baja tributacién).

A los efectos de garantizar el adecuado cumplimiento de tales deberes,
ademas de incluir necesariamente en el orden del dia de las reuniones del
6rgano de administracion el analisis y toma de decisiones sobre dichas cues-
tiones, se recomienda el nombramiento de un ponente de asuntos fiscales
entre los miembros de dicho 6rgano o, en su defecto, nombrar a un res-
ponsable de la organizacion para que asuma dicha tarea.

De tal manera, dicha persona seria la encargada de canalizar toda la in-
formacion tributaria relevante al resto de miembros, y asegurar el debido
flujo de informacién con el resto de agentes de la organizacién. Como se ha
visto, y en funcién de la estructura y dimension de cada organizacion, esta
figura podria coincidir con el secretario del consejo de administracién
quien, a su vez, podria ser el tax compliance officer.

Con el mismo objetivo debera elaborarse también una medida que con-
tenga la cadena de mando y de toma de decisiones en el ambito fiscal. Asi,
en dicha norma deberd identificarse quiénes son los responsables en la ges-
tion de asuntos fiscales de la organizacion, concretando las responsabili-
dades en cuanto a toma de decisiones, ejecucion de las mismas, escalado
y reporting (interno, externo, a oficinas centrales, etc.).

6.3. MEDIDAS DE CONTROL: ASIGNACION DE RECURSOS

En segundo lugar, respecto a la asignacion de recursos, serd aqui nece-
sario identificar personalmente cada uno de los responsables de la gestion
fiscal, incluyendo una descripcién de su puesto de trabajo; la responsabili-
dad funcional, geogréfica, societaria y jerarquica asignada; y el equipo asig-
nado para acometer sus funciones. Esto debe incluir a aquellos miembros de
la organizacion que sin ser expresamente miembros de departamentos con
responsabilidades fiscales tengan en su trabajo una incidencia directa en la
fiscalidad (p.ej. departamento de recursos humanos respecto a las néminas,
departamentos comerciales en la negociacién de contratos, etc.). Solo con
un claro y pormenorizado mapa se podra gestionar, motivar, formar, coor-
dinar y disciplinar la gestion fiscal.

Adicionalmente, en dicha norma podran crearse érganos técnicos que
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actden como comités expertos en materias concretas, a los efectos de de-
batir y sentar los criterios que deban seguirse para cada uno de los impues-
tos y materias mas relevantes para la organizaciéon. Del mismo modo,
podran crearse 6rganos de gestion interdepartamental, formados por miem-
bros de distintos departamentos de la organizacion con el objetivo de lograr
una correcta coordinacién entre ellos.

Asimismo, en dicha norma podria, dependiendo de la complejidad de las
organizaciones, aprobarse la creacién de un 6rgano de control de riesgos, in-
dependiente del tax compliance officer, si bien éste formaria parte del mismo,
cuya mision seria la identificacion, analisis y valoracion de riesgos fiscales y
la adopcién de medidas que se consideren idoneas para su mitigacion.

En suma, como se ve, dicha norma tiene como objetivo fundamental or-
ganizar formalmente el modelo de gestion de los asuntos fiscales de la en-
tidad, plasmando con la debida trazabilidad el criterio de organizacion
adoptado por el 6rgano de administracion.

6.4. MEDIDAS DE CONTROL: TRAZABILIDAD DE OPERACIONES

En tercer lugar, respecto la trazabilidad de las operaciones, los programas
de organizacion deberan incluir también otras normas de caracter practico,
tales como normas relativas a la definicion de operaciones especiales y pla-
nes de actuacion especificos para las mismas; un plan de coordinacién apli-
cable a todos los agentes intervinientes en la gestion directa o indirecta de
asuntos tributarios; o el protocolo de seguimiento de criterios u operaciones
relevantes para ejercicios futuros (p.ej.: diferimientos, requisitos de manteni-
miento, regimenes tributarios con periodos de cumplimiento especificos, etc.).

Adicionalmente, debera preverse el control y seguimiento de las comu-
nicaciones a los diferentes agentes de interés que tengan o puedan tener in-
terés fiscal. Desde la publicacion de las cuentas anuales, estado de
informacién no financiero, informes de gobernanza, comunicaciones al su-
pervisor, etc. Cada organizacion deberd listar aquellas comunicaciones para
las que serd preceptivo un control fiscal.
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6.5. MEDIDAS DE CONTROL: OPERACIONES ESPECIALES
Y MAPA DE RIESGOS

En cuarto lugar, respecto a las operaciones especiales, como se ha anti-
cipado en apartados anteriores, el programa de tax compliance debera con-
tener también mecanismos de identificacion de riesgos y las actividades con
relevancia tributaria que pueden afectar a la organizacién que deban tener
un protocolo especifico (p.ej.: pago de bonus relevantes a miembros de la
direcciéon, compraventa de intangibles, apertura de nuevos mercados, etc.).

El desarrollo de esta informacién dara lugar a un mapa de riesgos, consis-
tente en un listado o catdlogo de conductas que podran tener un impacto en
la organizacién como consecuencia de no cumplir con las obligaciones?”.

Al respecto, en primer lugar, debera definirse qué se entiende por riesgo tri-
butario, considerando que se trata de cualquier incertidumbre sobre la posi-
ble existencia de una contingencia tributaria, derivada de un inadecuado
procedimiento de gestion y control de obligaciones o de la existencia de una
interpretacion de la normativa que no es compartida por la Administracion tri-
butaria o, en Gltima instancia, por los Tribunales de Justicia. Sobre esta cues-
tion, el estandar UNE 19602 ofrece una extensa y adecuada definicién de las
clases de riesgo que pueden afectar a una organizacion.

Una vez se haya definido el concepto de riesgo para la organizacion, debera
establecerse un protocolo que permita su identificacion, andlisis y valoracion.
En este sentido, entendemos que sera relevante tener en cuenta la probabilidad
de que ocurran las consecuencias posibles, su gravedad y, en caso de que sea
posible, incluir una estimacién de la contingencia tributaria detectada.

Una vez detectados, deberdn adoptarse las medidas que se estimen re-
levantes y pertinentes para el seguimiento de los riesgos detectados y, en
caso de que sea posible, su mitigacion, identificando en todo caso las per-
sonas responsables para su ejecucion. Asimismo, deberan adoptarse medi-
das de seguimiento y monitorizacion obligatoria de los riesgos detectados.

A partir de dicha informacién, el 6rgano o persona responsable debera ela-
borar un mapa de riesgos en el que se incluiran todos los riesgos que afectan
a la compania, su cuantificaciéon, comunicacién y medidas adoptadas.

(26)  De Ros Raventés, iiigo; Delito fiscal y Tax Compliance; Aranzadi 2019.
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Entendemos que los mapas de riesgo deberan ser elaborados por cada or-
ganizacién atendiendo, como no puede ser de otra forma, a las caracteris-
ticas especificas y dimensiones de la misma. De lo contrario, y si por
ejemplo se optara por mapas de riesgos estandarizados o realizados por ter-
ceras personas, el resultado podria resultar en un mapa muy complejo y so-
fisticado que en la practica resultaria dificil de aplicar y gestionar, no
resultando por tanto de ninguna utilidad para la organizacion®”°.

Finalmente, los programas de tax compliance deberan implementar un
sistema de adopcion periddica de declaraciones responsable por parte de las
personas con responsabilidades en la ejecucion y toma de decisiones en el
ambito tributario.

En dicha norma, de caracter muy sencillo, las personas responsables sus-
cribirdn, bajo su propia responsabilidad, que han desarrollado sus funcio-
nes conforme a lo establecido en la politica de tax compliance y demas
normas que resulten aplicables, que se ha cumplido con la legislacion vi-
gente en materia tributaria y que se cuenta con las medidas, controles y re-
cursos suficientes y razonables para evitar la materializacion de riesgos?””.

Asi, a nuestro entender, la declaracién de riesgos deberd reconocer ex-
presamente que la gestion realizada se ha fundamentado y ha seguido es-
crupulosamente con los principios y normas establecidas en cuanto a toma
de decisiones; asignacion de recursos; supervision y rendicion de cuentas;
y operaciones especiales.

Como se ha visto, no resulta suficiente con la adopcion de un programa
de cumplimiento, sino que resulta indispensable para lograr el fin preten-
dido con su aprobacién que el mismo sea efectivamente y eficazmente im-
plementado por la organizacion.

A tales efectos, sera indispensable aprobar medidas propias encaminadas
a la correcta gestion de las normas y procedimientos aprobados en el marco
de la politica de tax compliance.

Asi, deberd aprobarse un procedimiento para la aprobacién de nuevas
normas, identificando los supuestos de aprobacion, los 6rganos y procedi-

(276) Idem.
(277) idem.
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mientos competentes; mecanismos de revisiéon y modificacién; e incluso
mecanismos de derogacion.

Asimismo, resultard indispensable prever mecanismos de publicacién y
comunicacion de tales normas entre todos los agentes de la organizacion.
En este sentido, deberan aprobarse mecanismos que garanticen el correcto
conocimiento de todas las normas que, en cada caso, resulten de aplicacion
a los agentes de la organizacion y a las nuevas incorporaciones a la misma.
Sugerimos la implementacién de un “tax compliance welcome pack” para
que todas las incorporaciones conozcan la politica fiscal de la organizacién
y las principales medidas que puedan afectarle y asi ser conocedor de la
cultura corporativa tributaria de la organizacién que emana de la gestion
fiscal.
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