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RESUMEN

En linea con la opinién del Departamento de Derechos de los Ciudadanos
y Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo (2014), en este articu-
lo se aboga por la inclusién de los sistemas alternativos de resolucién de
conflictos (ADR) como sistemas absolutamente cooperantes a la reduccién
de la litigiosidad en aquellos paises como Espafia y muchos Estados de
Latinoamérica donde desafortunadamente la litigiosidad tributaria es un
hecho de dificil erradicacion. Tras ser analizados los principales referentes
mundiales internacionales de ADr en derecho tributario comparado legisla-
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dos en Estados Unidos, Alemania, Francia, Reino Unido, Italia, Holanda,
Suecia y otros paises, este articulo realiza una propuesta de politica fiscal
para su aplicacién en Espafia y Latinoamérica, consistente en legislar tres
paquetes de medida de ADRr arbitrables en los tres estadios siguientes: a) con
antelacion a la fase administrativa, b) en la fase administrativa, ¢) en la fase
contencioso administrativa.

PALABRAS CLAVE

Resolucidn alternativa de conflictos, mediacién, arbitraje, conciliacion judi-
cial, acuerdos administrativos, estadisticas en litigios tributarios, actas con
acuerdo de la Administracién, Defensor del Contribuyente.

ABSTRACT

The author of this article is in favor of the inclusion of Alternative Dispute
Resolution (ADR) systems in tax matters in Spain and in many States of Latin
America where the tax litigation is unfortunately a difficult fact to eradica-
te. The main ADR systems legislated in comparative tax law (US, Germany,
France, Britain, Italy, the Netherlands, Sweden and other countries) are
analyzed. Finally, the paper contains a proposal to be applicable in Spain
and Latin America consisting of legislating three packages of measures to
implement ADR in tax matters in the following three stages. Namely: a) prior
to the administrative phase, b) administrative phase, ¢) in judicial phase.
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cho tributario comparado (estudio por fases de los sistemas de prevencion
de litigios; sistemas de ADR en via administrativa y sistemas de ADR en via
contenciosa; cuadros sindpticos). 4.1. Estados Unidos: modelo por excelencia
en ADR. 4.2. Europa. 4.2.1. Italia: referente de la UE. 4.2.2. Francia. 4.2.3.
Alemania. 4.2.4. Reino Unido. 4.2.5. Suecia. 4.2.6. Holanda. 4.3. Austra-
lia. 4.4. Latinoamérica. Chile y Colombia. 5. Propuestas de politica fiscal
sobre ADR en materia tributaria aplicables en los ordenamientos tributarios
latinoamericanos y Espaiia. 5.1. Modelo de mediacion tributaria aplicable
en los ordenamientos latinoamericanos. 5.2. Sobre la necesidad de legislar
sistemas de ADR. 5.3. Las consultas a la Administracion. 5.4. La revocacién
de los actos administrativos tributarios contrarios al contribuyente. 5.5. The
Taxpayers’ Advocate. 5.6. Los acuerdos en via administrativa tributaria. 6.
La conveniencia de las técnicas transaccionales en via de la jurisdiccién
contencioso administrativa.

1. INTRODUCCION

Es un hecho constatable en Espafia y Latinoamérica la existencia de altas
tasas de conflictividad en materia tributaria, como lo pone de manifiesto la
situacion en la que se encuentran los 6rganos revisores tanto administrativos
como jurisdiccionales en materia tributaria.

Para combatir los colapsos que sufren los 6rganos revisores, mayores
asignaciones de medios materiales y humanos devienen insuficientes. En
linea con lo sucedido en las principales democracias occidentales del mundo,
los sistemas de “Resolucion Alternativa de Conflictos” (en adelante, ADR)
aplicados a la materia tributaria constituyen un factor clave de importancia
crucial en la lucha contra la litigiosidad.

El profundo convencimiento de la relevancia del problema que represen-
tan elevadas tasas de litigiosidad tributaria fue —precisamente— una de las
razones principales que movié al legislador italiano a consolidar institutos
juridicos de naturaleza tributaria con fines concordatarios o conciliativos. Los
resultados experimentados han sido extraordinarios en términos de reduccion
de la litigiosidad, disminucién de costes y mejora de la justicia tributaria’.

Hoy, muchos afios después de que estudiara dicho fendmeno, el Parlamento
Europeo (Departamento de Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Consti-

1 ANDRES Aucejo, E. Evaluacién de la litigiosidad en el “Rapporto tributario” en Italia.
Rivista di Diritto tributario internazionale (International Tax Law Review),n.° 2,2002,244-278;
Id. L’evoluzione della litigiosita nelle “commissioni tributarie” italiane nel corso degli anni
1990-2000. Diritto e pratica tributaria, n.° 4/2004; 1d., La resolucion alternativa de conflictos
tributarios en Italia. Madrid: 1er, 2009. Ver [d. Reclamo e mediazione tributaria nel Diritto tri-
butario italiano. ;Para cudndo en Espafia? Quincena Fiscal,n.° 17,2014.
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tucionales, siguiendo la opinién de 816 expertos) se ha mostrado proclive
a sistemas alternativos como la mediacion, encumbrando como prototipo
de modelo a seguir, precisamente, el italiano, en el que se ha optado por
la mediacidn obligatoria en el proceso civil, lo que ha generado resultados
positivos, y donde a partir del afio 2010 también se opta por el reclamo y
mediacién obligatoria antes de incoar la jurisdiccidn tributaria para resolver
asuntos de pequefia cuantia, pero que en la practica de los tribunales tribu-
tarios representan el 85% del volumen de trabajo?.

Este hecho es igualmente constatable en otros ordenamientos juridicos
de democracias occidentales, donde cada vez se incrementa mas el nimero
de sistemas de ADR en materia tributaria como mecanismo para reducir la
litgiosidad, disminuir costes y agilizar la resolucion de los litigios.

Estados Unidos sin duda es el paradigma. Alli, progresivamente se ha ido
legislando y reglamentando toda una bateria de sistemas cada vez mayor de
mecanismos alternativos en via tributaria, pudiendo observarse pautas de
dicho ensanchamiento y legislacidon progresiva en materia de ADR en Reino
Unido, Australia y Holanda, por ejemplo, como tendremos oportunidad de
analizar en epigrafes siguientes.

Lamentablemente los modelos occidentales avanzados no parecen tener
cabida en Espafia ni en la mayoria de paises de Latinoamérica.

Por lo que respecta al panorama nacional, cualificados votos particula-
res de altas instancias de la Agencia Estatal de la Administracion tributaria
Espaiola —desde hace afios y también en el momento presente— manifiestan
su reticencia hacia los sistemas de ApR alegando que se trata de sistemas de
“tomay daca” o “mercadeo”,y esto cuando no justifican su rechazo de estos
métodos en aras de los tan manidos principios de legalidad tributaria e indis-
ponibilidad del crédito tributario. Y nada mds alejado de la realidad juridica.

Hasta el momento pues, tal y como llevo denunciando en publicaciones
y congresos internacionales desde hace mds de quince afios, en Espafia no
existe una verdadera y generalizada concienciacién sobre los problemas que
plantean indices de litigiosidad elevados y, lo que es mds importante, sobre en
qué se concreta tal litigiosidad, que lamentablemente en la materia tributaria
afecta a todos los estratos: administrativo, econdmico-administrativo y con-
tencioso administrativo. De ahi precisamente lo llamativo y grave. El hecho es
bien conocido y, sin embargo, hasta el momento no se ha llegado a acometer
auténticos sistemas de ADR en materia tributaria para mejorar la situacion, en
linea con lo que sucede en las democracias mas avanzadas del mundo.

2 “Rebooting the Mediation Directive: Assessing the limited impact of its implementation
and proposing measures to increase the number of mediations in the UE”, 2014.
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2. ESTADISTICAS EN MATERIA DE LITIGIOSIDAD TRIBUTARIA EN ESPANA

Infortunadamente asistimos a un problema, hoy crénico, en materia de liti-
giosidad tributaria en via econdmico administrativa.

A. Primer intervalo de referencia: de 1998 a 2002™

Andlisis de los datos estadisticos del conjunto de los tribunales econémico
administrativos regionales y locales (TEARs y TEALS): series temporales sobre
la evolucién de la litigiosidad y tasas indicativas del volumen de trabajo y
capacidad de resolucion.

Tabla 8. Datos estadisticos del conjunto de los TEARs y los TEALS

Afio 1998 1999 2000 2001 2002 Promedio
Pendientes 227842
Inicio 235310 235845 215698 215854 236505
Ingresados 161291 144588 149342 167716 126688 149925
Totales (ingresados + 377767
pend. ini.) 396601 380433 365040 383570 363193
Resueltos 160756 164735 149186 147065 129486 150246
Pendientes 227522
fin afio 235845 215698 215854 236505 233707
Estimadas 58093
total + parcial 64319 59983 57827 55360 52978
Desestimadas 93317
y otros 82455 104752 91364 91727 96287
Velocidad de 2,5 2,3 24 2,6 2.8 2,48
resolucion
Tasa eficacia 40,5 433 40,9 383 35,7 40,3
Tasa de resolucion 99,7 1139 99,9 87,7 102,2 100,1

Fuente: elaboracién propia, a partir de los datos extraidos de las Memorias Tributarias
de la AEAT (Www.aeat.es).

3 ANDRES AUCEJO, E. y RoYUELA MoORA, V. Andlisis estadistico de la litigiosidad en los
tribunales econdmico administrativos regionales, locales y el Tribunal Econémico Administra-
tivo Central. Quinquenio: 1998-2002. En Revista Cronica Tributaria,n.° 115,2005,0210-2919;
M. 12.580 — 1961, disponible on line en Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, Doc. n.’
25/04. 1ssN:1578-0244.
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Grifico 10. Evolucién del conjunto de los TEARS y los TEALS
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Al inicio del afio 1998 ya existia un volumen de expedientes pendientes de
resolver en el conjunto de tribunales regionales y locales de 235.310, cuantia
que infortunadamente no ha disminuido en el quinquenio de referencia, ha-
bida cuenta del hecho de que en el afio 2002 restaban pendientes de resolver
236.505 expedientes al inicio del ejercicio (unos 1.200 expedientes més que
cinco afios antes). Estos malos resultados no se deben a que haya incremen-
tado el numero de expedientes que ingresan, sino a que el nimero total de
expedientes resueltos anualmente se redujo desde el afio 2000.

Respecto al niimero de expedientes ingresados y resueltos, podemos afir-
mar que, en términos generales, se absorbe anualmente —aproximadamente y
teniendo en cuenta la media del quinquenio— un volumen de trabajo cercano
a la cantidad de expedientes que ingresan al afio.

Lo anterior indica que la tasa de resolucion (resueltos anuales/ingresa-
dos anuales) oscila alrededor del 100%. Esto se traduce en que el volumen
de recursos que se resuelven al afio en el conjunto de los TEARS y TEALS es
insuficiente para acabar con el ingente nimero de recursos pendientes de
resolver que se arrastran de ejercicios anteriores. Como es ldgico, si ingre-
san y se resuelven al afio cerca de 150.000 expedientes y existen pendientes
de resolver cerca de 230.000 acumulados, a dicha tasa de resolucién no se
lograra eliminar el arrastre.
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B. Segundo intervalo de referencia: 2001 a 2012-2013%

TEARS y los TEALs Espaiia

- Ptes. Ptes. Velocidad Tasa Tasa de
Afos S Ingresados Totales Resueltos . L .
inicio fin afio  resolucién eficacia resoluc.

2001 215.854 171511 387.365 158.441 228924 244 409 92,4
2002 228924 156.429 385353 158.751  226.602 243 412 1015
2003 226.602 155205  381.807 157.235 224.572 243 412 101.3
2004 224572 103.344 327916 154435 173481 2,12 47,1 1494
2005 173.481 121.326 294807 143.332  151.475 2,06 48,6 118,1
2006  151.475 127.121  278.596  147.631  130.965 1,89 53 116,1
2007  130.965 126.451 257416 135878  121.538 1,89 52.8 107.5
2008  121.538 152.194  273.732 153478  120.254 1,78 56,1 100,8
2009 120.254 177.833  298.087 171.323  134.261 1,78 408 96,3
2010 134.261 198.523  332.793 164.000  168.793 2,03 493 82,6
2011 168.793 216.747  385.540 184.670  200.870 2,09 479 852
2012 200.870 223.417 424287 190374 233913 2,23 449 852

Afo 2013, expedientes pendientes al inicio: 233.913.

Al inicio del afio 2001 ya existia un volumen de expedientes pendientes de
resolver en el conjunto de tribunales regionales y locales de 215.854, cuantia
que afortunadamente se redujo a partir del ailo 2005, pero que a partir del
afio 2010 ha experimentado un importante repunte, quedando a comienzos
del afio 2013 un volumen de expedientes pendientes de resolver de 233.913.
Es decir que al inicio del afio 2013 existian 18.059 expedientes mds que a
principios de 2001 (con un incremento cercano al 7.7%).

La tasa de resolucion (resueltos anuales/ingresados anuales) oscila alrededor
del 100%. En los afios de bonanza se supera dicha tasa, alcanzédndose el pico
en 2004, con una tasa de resolucion del 149%; tasa que es algo superior al
100% en los afios siguientes, y desde 2010 se vuelve a tasas de resolucion del
80%, es decir, s6lo se logra resolver un 80% de los expedientes en relacién
a los expedientes anuales, sin tener en cuenta el acumulado.

4 Tablaaportada por Oscar Villar, profesor de Econometria de la Universidad de Barcelona
y miembro del Proyecto rBG: 307839, “Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario
comparado y su aplicacion a la Administracion tributaria de Catalunya”. Investigadora principal:
Eva Andres Aucejo.
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Todo ello tiene su traduccién directa en la velocidad de resolucién o tiempos
de espera, que mide cudnto tiempo pasa como media desde que un recurso
ingresa en el tribunal hasta que es resuelto’. Dicha tasa oscila alrededor de
los dos afios. Hasta 2005 se superan los dos afos, durante 2006 a 2009 en
términos generales se supera el aio y medio, y a partir del afno 2010 de nuevo
se experimenta una tasa superior a los dos afios, con tendencia creciente en
los tiempos de espera.

Tal y como tuve ocasion de exponer®, hay que reparar en que las tasas
de litigiosidad en el orden tributario se perpetian en el tiempo, sin que se
logre acabar con el acumulado, pues luego de una época de relativa mejoria
(2005-2008) se regresa de nuevo a afios de elevada litigiosidad, repitiéndose
frecuentemente un acumulado de expedientes pendientes de resolver a princi-
pios de afio en los tribunales econdmico administrativos. Asi, en 1998 habia
pendientes al inicio del afio 253.310 expedientes en los tribunales econémico
administrativos regionales y locales, y en el afio 2013 continuaba habiendo
pendientes 233.913 expedientes.

Cierto es que la tasa de resolucién, en términos generales, es del orden
del 80% ‘“‘anual”, y a veces préxima o mayor a 1 (es decir, en el mejor de
los casos se resuelve un volumen de expedientes equivalentes al nimero de
cuestiones que se platean al afo, o algo mds. No sabemos si por LIFO 0 FIFO,
eso no lo dicen las Memorias de la AEAT). Sin embargo, el nimero total de
expedientes es dos y tres veces superior porque arrastramos un acumulado
historico. Es decir, al nimero de causas que entran al afio en los tribunales
econémicos hay que sumarles los que existen acumulados sin resolver a
principios de afio. Ello se traduce en que las tasas de eficacia disten mucho de
ser del 100%, observando una velocidad de resolucidn con tasas que muchas
veces superan los dos afos.

De ahi la importancia de los sistemas de ADR, que en definitiva afectan
a la variable “expedientes ingresados”. Como es evidente, si se reducen los
casos que entran, inmediatamente, con el mismo volumen de recursos y de
trabajo, la productividad crece. Amén del ahorro consiguiente de todo tipo
de costes. Por ello, es ahi precisamente donde se deberia ahondar, como de
hecho ya lo estdn haciendo las instituciones comunitarias en favor de los
medios de resolucion alternativa en general, y la mediacién en particular.

Alo anterior se suman otros importantisimos problemas que necesitariamos
a toda consta conocer para poder hablar de un sistema eficaz. Por ejemplo, la
Agencia Espaiola de la Administracién tributaria no hace publicos los datos
sobre la litigiosidad que genera cada instancia (a saber, gestion, inspeccion,
recaudacién), ni tampoco hace ptblico el importe de las cuantias de las

5 Velocidad de resolucién = pendientes al inicio +entradas en el afio/resueltos totales al afio.
6 ANDRES AUCEIO. Reclamo e mediazione tributaria, cit.
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liquidaciones dictadas por cada una de estas instancias. Si no conocemos
quién genera la litigiosidad, ni el importe de las liquidaciones derivadas de
las distintas actuaciones de la Administracion tributaria, dificilmente se podra
solventar el problema.

En Italia, por ejemplo, como el 85% de las liquidaciones recurridas en
primera instancia de la jurisdiccidn tributaria es inferior a 20.000 euros
(segin datos oficiales de la Agenzia delle Entrate), se decidi6 legislar un
mecanismo de reclamo y mediacidn obligatoria para aquellos expedientes
que no superen dicha cuantia.

C. Sobre el “Tax gap”

La administracion financiera se rehisa constantemente a hacer publico el
Tax gap’, esto es, la diferencia entre lo que se espera recaudar y lo que se
recauda efectivamente por declaracién voluntaria. E igualmente se niega
sistemdticamente a hacer publicos los costes de la Justicia. Y es un secreto a
voces que los costes acarreados por los procedimientos administrativos que
se inician contra los contribuyentes, con los consiguientes recursos que se
arrastran en la fases administrativas y jurisdiccionales, a menudo superan
con creces el beneficio obtenido.

Es mucho lo que que se podria aprender al respecto. Por ejemplo, en Italia,
la Administracién financiera no entabla un contencioso sin un estudio previo
de probabilidades de éxito basado en experiencias previas de litigacion. Y,
siempre en Italia, la Administracién revoca actos tributarios contrarios al
contribuyente no s6lo por razones de legalidad, sino también de oportunidad.
Ademads, desde hace muchos afios, altos cargos del Ministero dell’ Economia
y de la Agenzia delle Entrate instruyen circulares internas exigiendo a los
organos de la Administracion conocer la lineas de la jurisprudencia nacional
y comunitaria antes de incoar o seguir cualquier tipo de contencioso tributario
con el contribuyente.

7 “ll ‘tax gap’ o perdita di gettito, indice dell’adesione spontanea ( ‘compliance’) al pa-
gamento dei tributi, ¢ la differenza tra I’ammontare delle imposte che I’amministrazione fiscale
dovrebbe raccogliere e quello che effettivamente raccoglie. Il ‘gap’, o scarto, é suddiviso in tre
tipologie: quando i contribuenti non presentano una dichiarazione dovuta o non lo fanno in
tempo, quando i contribuenti sottostimano il loro reddito o sovrastimano esenzioni, deduzioni e
crediti nelle dichiarazioni presentate in tempo; quando i contribuenti compilano la dichiarazione
ma non pagano tutta la somma dovuta entro il termine (aggiornato il 6 giugno 2011)”.
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3. REGULACION VIGENTE EN DERECHO TRIBUTARIO ESPANOL.
LA ORFANDAD DE SISTEMAS DE ADR?®

En términos generales podemos afirmar que, a lo largo de la historia del de-
recho tributario, el legislador espafiol ha declinado la opcién de incluir —ni
en via administrativa tributaria ni en via economico administrativa— sistemas
ad hoc de ADR tributarios como la mediacion, el arbitraje y la conciliacion.

Si es cierto que en los distintos procedimientos tributarios, y fases del
mismo, se han introducido ciertos conatos de sistemas de resolucion con-
vencional de litigios y algunas soluciones de caricter paccionado entre la
Administracion y los contribuyentes, aunque no han gozado de una gran
efectividad a la hora de combatir el mal endémico de la litgiosidad tributaria.

Situacion que a todas luces contrasta con la legislacion tributaria de derecho
comparado, donde los mecanismos extrajudiciales de resolucién de conflictos
(tanto en lo que concierne a los de cardcter paccionado como a otras férmulas
transaccionales alternativas a la via administrativa e incluso contenciosa) han
gozado de gran predicamento y raigambre en las democracias occidentales
de paises con ordenamientos de corte continental (Alemania, Francia, Italia),
como asi también en paises con ordenamientos de corte anglosajén (Estados
Unidos, Reino Unido o Australia).

Situacién que, lamentablemente, mal se comparece con lo acontecido en
el ordenamiento “administrativo” espafiol, donde —de lege data— se cuenta,
desde 1992, con una auténtica regulacion marco envolvente de las distintas
férmulas alternativas a la lite.

Asi, mediante la Ley 30/1992 de Régimen Juridico y Procedimiento Ad-
ministrativo Comiin se tipifican distintas féormulas alternativas que observan
como denominador comun la huida del litigio entre Administracién y ad-
ministrados, distinguiendo dos categorias bien diferenciadas, a saber: a) los
acuerdos celebrados entre la Administracion y el administrado (art. 88 Ley
30/92), acuerdos que suscitarian gran expectacion por su cardcter novedoso;
b) los mecanismos de resoluciéon de conflictos alternativos al tradicional
recurso administrativo, como la mediacién, la conciliacién o el arbitraje,
entre otros (art. 107 Ley 30/92).

En la via jurisdiccional la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa si prevé el mecanismo de la conciliacion, aunque los tribunales no
hacen uso del mismo.

8 Cfr. en ANDRES AUCEJO, E. Mecanismos convencionales y transaccionales de resolucion
de conflictos en Derecho Tributario Nacional y Comparado. La mediacién en Derecho Tributario:
una propuesta de lege ferenda. En Quincena Fiscal,n.° 21,2010, 13 ss.
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Tipos de institutos alternativos convencionales de naturaleza
tributaria y su naturaleza juridica®

El estudio de los mecanismos alternativos de prevencion y/o resolucién de
litigios de naturaleza tributaria en Espafia puede sistematizarse del siguiente
modo.

A.Técnicas paccionadas: “acuerdos” —cuyo maximo exponente lo consti-
tuyen las actas con acuerdo (figura tipificada en la LT 58/2003)—, asi como
otras actuaciones tributarias entre Administracién y contribuyente donde se
hace patente una colaboracion de este ultimo en el procedimiento tributario

(a titulo de ejemplo, los acuerdos previos de valoracién).

Técnicas de prevencion del litigio
en sede de gestion tributaria

Técnicas de terminacion
convencional del
procedimiento tributario

Técnicas de terminacion
convencional del
procedimiento tributario

Fase inicial del procedimiento de
gestion: autoliquidacion:
Alternativas de filosofia
convencional

Fase de comprobacion e

Investigacion del procedi-

miento inspector:
Alternativas cuasi-con-
vencionales y convencio-
nales

Procedimiento de recau-
dacion:

Alternativas convencio-
nales en fase de recau-
dacion

Actos administrativos unilaterales
participados:

- Acuerdos previos de valoracién
- Propuestas en sede de

impuesto de sociedades: planes
de operaciones, gastos i+d,
coeficiente de subcapitalizacion
de amortizacion - planes de
reparaciones extraordinarias,

- propuestas de valoracion de
gastos de investigacion cientifica
- propuestas de imputacion
temporal de ingresos y gastos -
propuestas de planes especiales
de reinversion.

- Operaciones vinculadas:
propuestas de valoracién

sobre operaciones entre partes
vinculadas, propuestas para
deduccidén de gastos de i+d,

coeficiente de subcapitalizacion...

- Actas de conformidad
(acto administrativo
unilateral con adhesion
del contribuyente)

- Actas con acuerdo

del contribuyente (acto
administrativo acordado)

Acuerdos concursales
en los procedimientos
de quita y espera (acto
administrativo
Acordado)

9  Cfr.ibid., 13 ss.
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B. Otras técnicas transaccionales como la mediacion, el arbitraje o la
conciliacidn. A lo largo de la historia del derecho tributario, nuestro legisla-
dor ha declinado la opcién de incluir técnicas propiamente transaccionales
como la mediacidn, la conciliacién o el arbitraje en tanto que mecanismos
sustitutivos a la via de revisién administrativa. Y ello a pesar de los intentos
manifestados en esta linea —sobre todo en décadas mds recientes— por parte
de una significada doctrina, e incluso a pesar de los conatos que a favor de
alguno de ellos (el arbitraje, sobre todo) se introdujeron en los textos previos
que marcaron el proceso de gestacion de la nueva LGt (L. 58/2003).

3.1. Técnicas de prevencion del litigio en materia tributaria
en la fase de iniciacion del procedimiento de gestion
(autoliquidacion del tributo)"

Es bien sabido el proceso de generalizacién de las autoliquidaciones que
tuvo lugar en el Estado espaiiol, con especial profusion, a partir de los afios
1977-1978. La autoliquidacion pasa asi a erigirse en el sistema habitual de
inicio del procedimiento tributario, en linea con lo acontecido en los paises
de paradigma anglosajon (que utilizan como moneda de curso la autoliquida-
cién), e igualmente en linea con el paradigma continental que cada vez mas
ha ido haciendo uso de la técnica de la autoliquidacién (Italia es el mayor
exponente en dicho sentido).

El contribuyente se ve asi compelido a realizar en unidad de acto la decla-
racion, la calificacion y la liquidacién del tributo, a cuyo respecto a menudo
le asaltan dudas sobre como interpretar, valorar y calificar el fenémeno
tributario. Maxime teniendo en cuenta —como ha denunciado la doctrina— la
gran cantidad de conceptos juridicos indeterminados, presunciones, ficcio-
nes, normas defectuosas en su elaboracion, excesivos reenvios normativos
0 a veces casuistica prolija e innecesaria en la formulacion legal, ademas
de lagunas, una espiral inflacionista de todo tipo de normativa infralegal, y
un lamentable etcétera. Todo ello, qué duda cabe, aconseja la existencia de
mecanismos convencionales no sélo de terminacion del procedimiento tri-
butario —que también—, sino tendente a evitarlo, dotando de mayor seguridad
juridica y certidumbre a la actuacién del contribuyente. Son destacables los
siguientes institutos juridicos a los fines citados.

A. Acuerdos sobre precios de valoracién

La vigente LGT tipifica los acuerdos previos de valoracion en el articulo 91.

Consisten en propuestas que realizan los obligados tributarios a la Adminis-
10 Ibid.
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tracidn sobre la valoracion que se debe otorgar a rentas, productos, bienes,
gastos y demds elementos determinantes de la deuda tributaria.

Régimen juridico. Momento: se solicita con caricter previo a la reali-
zacion de la autoliquidacion (antes de realizar el hecho imponible o en los
plazos reglamentarios). Forma: la solicitud se presenta por escrito junto con
una propuesta de valoracion formulada por el obligado tributario (contes-
tando igualmente la Administracién por escrito). Resolucién: si no existe
respuesta administrativa se aceptan los valores del administrado. Efectos:
a) es vinculante para la Administracién y el contribuyente, b) tiene un pla-
zo maximo de vigencia de tres afios, excepto norma en contrario, ¢) podra
modificarse siempre que varien las circunstancias econdmicas o legislativas
que fundamentan la valoracién, d) no se pueden interponer recursos contra
dicho acuerdo, sino contra el acto o actos que se dicten en aplicacion de las
valoraciones. Fin: evita la incertidumbre, incrementa la seguridad juridica y
por tanto previene la aparicién del litigio.

Naturaleza juridica: nétese que la ley reiteradamente utiliza la palabra
acuerdo (art. 91.4,5 y 6), si bien, tal y como ha observado un sector impor-
tante de la doctrina al que nos sumamos, no se trataria tanto de un acuerdo
propiamente dicho sino de un acto de adhesion —en su caso— a la propuesta
del obligado tributario. En este sentido, el denominado acuerdo previo de
valoracién no participa de la naturaleza transaccional. Se trata de un acto
administrativo con la colaboracion del contribuyente en el proceso de au-
toliquidacién con el fin de evitar que se suscite un litigio'!, considerandose
por tanto como un acto administrativo dictado con la participacién del
contribuyente o participado'?. Probablemente, lo mas relevante a efectos de
determinar la naturaleza juridica tanto de los acuerdos previos de valoracion

11 Eneste sentido se manifiestan: GArcia-HERRERA, C. y HERRERA, P. Técnicas convencio-
nales e igualdad tributaria. En Quincena Fiscal,n.° 14,2002; Rosembuj, quien los considera como
actos de consenso o acuerdos no contractuales: Rosemsui, T. La transaccion tributaria. Atelier,
2000, 29 ss.; FERREIRO LAPATZA, Solucion convencional de conflictos en el &mbito tributario: una
propuesta concreta. En Quincena Fiscal,n.°9,2003, 15 ss.; CAYON GALIARDO, prélogo a la obra de
SERRANO ANTON, F. La terminacion convencional de procedimientos tributarios y otras técnicas
transaccionales. AEDAF, monografias, n.° 9, 1996; Garcia Novoa, C. Mecanismos alternativos
para la resolucion de controversias tributarias: su introduccién en el derecho espanol. En Rivista
di Diritto tributario internazionale,2002/2,164-166, entre otros autores. Sin embargo, también
pueden verse otras tesis inclinadas hacia la naturaleza convencional de este tipo de figuras:
SERRANO ANTON. La terminacion convencional de procedimientos tributarios y otras técnicas
transaccionales, cit., 94, o también GonzALEZ-CUELLAR, quien otorga naturaleza de acuerdo
transaccional a este tipo de propuestas en el caso de que sea aprobada por la Administracion:
GoNzALEZ-CUELLAR, L. Los procedimientos tributarios: su terminacion transaccional. Madrid:
Colex, 1997, 292-293; estos y otros autores también en Garcia-HERRERA y HERRERA. Técnicas
convencionales, cit., nota 58.

12 Véase sobre estos particulares, DE PALmaA DEL TEso, A. Las técnicas convencionales en
los procedimientos administrativos. En Alternativas convencionales en el Derecho tributario.
Madrid: Marcial Pons, 2003, 15 ss.
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in genere como de las propuestas solicitadas en relacidn a operaciones entre
partes vinculadas (que veremos seguidamente) es el hecho de que la Admi-
nistracion no acuerda conjuntamente con el sujeto pasivo la valoracién de los
elementos u operaciones, sino que se limita a aceptar o rechazar la propuesta
del obligado tributario (sin perjuicio de que quepa la aprobacién de un plan
alternativo por la Administracion)?.

B. Propuestas de valoracion en el impuesto sobre sociedades

Dentro del articulado del impuesto de sociedades encontramos algunas
férmulas que participan del cardcter convencional, no tanto por tratarse de
transacciones entre la Administracion y los contribuyentes, pues no se produce
una concesion de prestaciones reciprocas, sino por tratarse de alternativas al
acto administrativo dictado unilateralmente por la Administracion sustitu-
yéndolo por un acto administrativo dictado con la colaboracién del obligado
tributario o acto administrativo participado. Se desarrollan en el Reglamento
del Impuesto de Sociedades aprobado por RD 634/2015, de 10 de julio. A
saber: planes de amortizacién (art. 7), planes de gastos correspondientes a
actuaciones medioambientales (art. 10), planes especiales de inversiones y
gastos de las comunidades titulares de montes vecinales en mano comun (art.
11), acuerdos previos de valoracion de operaciones entre personas o entidades
vinculadas (arts. 21 ss.)'*, acuerdos previos de valoraciéon de operaciones
vinculadas con otras administraciones tributarias (arts. 31 ss.), valoracién
previa de gastos correspondientes a proyectos de investigacion cientifica
o de innovacion tecnoldgica (art. 38), acuerdos previos de valoracion o de
calificacion y valoracién de rentas procedentes de determinados activos
intangibles (arts. 39 ss.).

3.2. Sistemas convencionales de terminacion de litigios
en el procedimiento de liquidacion espaiiol

El resultado de las actuaciones de comprobacién e investigacién inspecto-
ras se documenta en las actas de inspeccién firmadas por el funcionario y
el obligado tributario. A los efectos que nos ocupan, existen dos institutos
juridicos que son en menor o mayor grado de naturaleza convencional, cua-
les son las actas de conformidad y las actas con acuerdo del contribuyente.
En relacion a las primeras, “actas de conformidad”', se trata de una figura

13 Por todos FErRREIRO. Solucion convencional, cit., 13.

14 Igualmente en el &mbito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (arts. 19.7
LIS y 41 RIRPF).

15 Sobre el tema véase Navarro EGea, M. Notas sobre la conformidad del interesado con
las actas de la inspeccion. En Quincena Fiscal,n.° 9,2001,9 ss.
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establecida de antafio en nuestra legislacion tributaria, consistente en que el
contribuyente inspeccionado al cual se le regulariza su situacion tributaria
presta su conformidad con dicha propuesta de regularizacién. La principal
caracteristica de este instituto es que el sujeto pasivo presta su adquiescencia
a la propuesta que presenta la inspeccidn de los tributos, llevando aparejada
dicha conformidad una reduccién de las sanciones que en su caso procedan.

Adviértase por tanto que las actuaciones de fijacion de hechos y califi-
cacidn juridica se llevan a cabo durante el procedimiento de comprobacion
e investigacion inspector, sin que exista una transaccion ni un intercambio
de concesiones reciprocas entre las partes, por lo que respecto a esta figura
no deja de perder aqui su virtualidad la teoria del acto administrativo uni-
lateralmente dictado por la Administracidn, sin perjuicio de que exista una
intervencion del contribuyente aceptando o allandndose a la propuesta de
regularizacion de la inspeccion. Ello ha llevado a considerar a parte de la
doctrina —posicién que asumo-— la ausencia del elemento transaccional en las
actas de conformidad. En la conformidad —se esgrime— “no existe un acuer-
do de voluntades, lo que determina que no sea un contrato”'®. Respecto a la
naturaleza juridica de dichas actas con acuerdo se ha defendido su diverso
contenido: “con respecto a los hechos, se trata de una confesion extrajudicial,
con respecto a las calificaciones juridicas, es un acto de adhesién, acto que
sirve de vehiculo transaccional sobre comportamientos™!’.

A. Actas con acuerdo

El segundo de los institutos tributarios citados se refiere a las actas con
acuerdo del contribuyente. Se tipifican por primera vez en la Ley 58/2003,
General Tributaria, y su adopcién se produjo no sin un gran recelo por parte
de la Administracidn tributaria espafiola, reticente y temerosa ante las con-
secuencias que una figura de este tipo pudiera acarrear. Posiblemente los
principales factores que motivaron su acogida fueron:

16  GonzALEZ-CUELLAR, L. Las actas de conformidad y las actas con acuerdo en la nueva
LGT, disponible en: http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/12035/actas_gonzalez-
cuellar_2007.pdf?sequence=1; ARRIETA, J. Las actas de la inspeccion de los tributos. Civitas,
1994, 368, e Id. Finalizacién convencional del procedimiento tributario. En Convencion y
arbitraje en derecho tributario. Madrid: 1er, Marcial Pons, 1996, 194 ss.; GARcia-HERRERA y
HERRERA. Técnicas transaccionales, cit., 27; CAYON GALIARDO, A. Prélogo a La terminacion
convencional, cit., 6; MARTINEZ MUNOz, Y. Las actas con acuerdo en la nueva Lér. Madrid: MP,
2004, 61; LonpoRo GUTIERREZ, F. Procedimientos alternativos de prevencion y resolucion de
conflictos tributarios. Fdl, 2006. En contra de esta tesis, otros autores defienden la naturaleza
transaccional del acta de conformidad: “El acuerdo tiene naturaleza transaccional; siendo el acta
de conformidad un instrumento de reciprocas concesiones para concluir o evitar futuros litigios™:
RosemBuI. La transaccion, cit., 55, entre otros autores.

17  Arrieta. Finalizacion convencional, cit., 195.
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i. Hacia once afios, por Ley 30/1992, Lry y pac, se habfan implantado
los acuerdos administrativos en sede de procedimiento; ley que potencid
extraordinariamente su acogida tanto en derecho administrativo como en
derecho tributario, donde, sabido es, dicha ley rige con cardcter supletorio.

ii. Del afio 1998 data la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Con-
tribuyentes, ley que, sin perjuicio de las criticas auspiciadas en relacién con
la técnica legislativa empleada, nace con vocacién de equilibrar las situaci-
ones juridicas entre la Administracion y los contribuyentes con la finalidad
de favorecer un mejor cumplimiento voluntario de estas'®.

iii. Cabria argiiir, asimismo, la extensién y consolidacién del principio
constitucional sobre participacién ciudadana en la Administracion (art. 23
CE). De manera andloga a lo acontecido en derecho administrativo, en derecho
tributario el procedimiento tributario ha ido cobrando una nueva dimension.
“El procedimiento es la sede en que se hace efectiva la participacion de los
interesados en la actividad administrativa”!®. También en gestién adminis-
trativa tributaria han ido obteniendo mayores cuotas de participacion los
contribuyentes, como han puesto de manifiesto diversos estudios doctrinales
relativos a la terminacién convencional de los procedimientos tributarios®.

iv. Sin duda, también pesaron en su adopcidn las altas tasas de litigiosidad
ante los tribunales que conocen de materia tributaria. Con todo, hubo que
combatir las fuertes reticencias gubernamentales y administrativas hacia
dichas figuras convencionales, a cuyo fin se hizo uso de dos importantes
instrumentos: la estadistica y el derecho comparado. Diversos estudios so-
bre litigiosidad en materia tributaria evidenciaron que la litigiosidad en el

18 Véase ANDRES AuUcEIO, E. Desarrollo de los derechos constitucionales del los contri-
buyentes en el ordenamiento tributario espafiol. En Foros y Debates, XXV Jornadas Latinoa-
mericanas y XXXIV Colombianas de Derecho Tributario, 2010, Cartagena de Indias, 557 ss.,
e Id. y Raventos-CaLvo. Taxpayer rights and guarantees in the Spanish legal system. En The
Confédération Fiscale Européenne at 50 Years. Part Two: A special focus on taxpayers rights
and taxpayers charters. Servaas van Thiel, coord. Bruxelas: Confédération Fiscale Europeénne/
Datev, 2009.

19  DePaLma. Las técnicas convencionales, cit., 16. Ver GAYON GALIARDO, A. La interdiccion
de la discrecionalidad en la gestién tributaria. En repr, n.° 36, 1982.

20 Stiro, M. L’accertamento con adesione del contribuente ex D. legs. 19 giugno 1997, n.
218, nel quadro generale delle obbligazioni di diritto pubblico e il problema della natura giuridica.
Rassegna tributaria, n.° 5/1998, para quien corresponsabilizar a los ciudadanos en las relacio-
nes administracion publica-privados conduce a una mds sélida implantacion de la “democracia
administrativa” y a la creacion de un nuevos derechos fundamentales para el ciudadano en sus
relaciones con la Administracién publica (pp. 1233-1234); SERRANO ANTON. Terminacion, cit.,
20; ZorNoza PErez, J. ; Qué podemos aprender de las experiencias comparadas? Admisibilidad
de los convenios, acuerdos y otras técnicas transaccionales en el Derecho tributario espafiol. En
Convencion y arbitraje en derecho tributario. Madrid: Marcial Pons, 1996, 127; RosemBus. La
transaccion, cit., 11 ss.; GONZALEZ-CUELLAR. Los procedimientos tributarios, cit., 50 ss.; BILBAO
EstrADA, 1. Los acuerdos tendentes a la determinacion de la obligacion tributaria en la nueva
L6T. Madrid: 18F, 2005, 165 ss.; entre otros autores.
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conjunto de 6rdenes tributarios (AEAT, tribunales econémico administrativos
y contencioso administrativos) no era solo un término manido, carente de
cifras. Y las cifras alarmaban®'. Por otro lado, estudios de la doctrina tributa-
ria evidenciaban desde hacia afios que nuestro entorno de derecho tributario
comparado venia utilizando con éxito mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos tributarios. De tales institutos dos sobresalian como posibles
modelos para inspirar la figura del acuerdo tributario en el ordenamiento
espafol: el accertamento con adesione del contribuente en Italia y los acuer-
dos sobre hechos en Alemania. Desde Italia, con base en los observatorios
Commissioni Tributarie, Agenzia delle Entrate-Ministero delle Finanze
(Ufficio di Statistica), Istituto Nazionale di Statistica, concluimos investi-
gaciones cualitativas/cuantitativas sobre la disminucién exponencial sufrida
en el nimero de nuevos litigios tributarios a consecuencia de la aplicacion
de estas técnicas extrajudiciales de resolucion de conflictos*. Puede leerse
al respecto en el Informe de la Comisién para la Reforma de la Ley General
Tributaria: “dentro del Derecho comparado, el ordenamiento italiano ha sido
objeto de especial atencion, dada la similitud de ambos sistemas —el italiano y
el espaifiol—y los éxitos conseguidos en aquel pais”. En este sentido también,
el anteproyecto de la vigente LGT proclama como objetivo “la disminucién
de los niveles actuales de litigiosidad en materia tributaria”.

Régimen juridico de las actas con acuerdo. Inicio: la tramitacién de un
acta con posibilidad de acuerdo se configura como una potestad discrecio-
nal de la Administracion (“la Administracién tributaria... podrd”, art. 155),
habiéndose omitido, infortunadamente, la posibilidad de la solicitud por

21  AnprEs Aucgeso, E.y RoyueLa Mora, V. Andlisis estadistico de las actuaciones inspec-
toras (Agencia Estatal de la Administracion tributaria. Periodo: 1995-2000). En Revista Técnica
Tributaria, n.’ 63,2003, 17 ss.; [d. “Andlisis estadistico de la litigiosidad en los Tribunales de
Justicia. Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (periodo 1990-2000)”. Instituto de Estudios
Fiscales, doc. n.° 16/2003; Id. “Analisis estadistico de la litigiosidad experimentada en el Tribunal
Econémico Administrativo Regional de Catalufia (1990-2000)”. Instituto de Estudios Fiscales,
doc. n.° 25/2004; 1d. “Andlisis estadistico de la litigiosidad experimentada en los Tribunales
Econémico Administrativo Regionales, Locales y en el Tribunal Econdmico Administrativo
Central de Espafa (1998-2002)”. Instituto de Estudios Fiscales, doc. n.° 25/2004 (también en
CT, n.° 115, 2005). Nota: estudios elaborados en los afios 1999 y siguientes en el marco del
Proyecto de Investigacion del Mec, Ref. sec 1999-0469. Sobre el tema también PAsTor PRIETO,
S. y MariN-BArNUEVO FaBo, D. La litigiosidad tributaria: un andlisis juridico y economico.
Madrid: 1eF, 2005.

22 AnDRrES Auceso. Evaluacién de la litigiosidad en el “Rapporto tributario” en Italia, cit.,
244-278; 1d. L’evoluzione della litigiosita nelle “commissioni tributarie” italiane nel corso degli
anni 1990-2000, cit.; 1d. La resolucion alternativa de conflictos tributarios en Italia, cit. Por su
parte, también en Alemania se evidencia una dréstica reduccién de la litigiosidad tributaria al
ser absorbidos por la via del acuerdo gran parte de las contiendas entre la Administracion y los
contribuyentes. Asi MARTIN LOBENHOFER y GARCIA Frias. Resolucion alternativa de conflictos
tributarios en Alemania. La aplicacién prictica de los acuerdos sobre hechos. En Quincena
Fiscal,n.° 6,2004.
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parte del contribuyente?, a diferencia de los acuerdos en derecho italiano o
de las férmulas transaccionales en los paises anglosajones. Instruccion: el
procedimiento para la suscripcidn de las actas con acuerdo tiene lugar en el
seno del procedimiento inspector, no habiéndose previsto un procedimiento
separado al inspector a tales efectos*. Respecto a los motivos, las actas con
acuerdo se prevén para supuestos de especial dificultad en la aplicacién de
la norma concreta o para la estimacion o valoracién de elementos de la obli-
gacion tributaria de incierta cuantificacion. En particular: la concrecion de
conceptos juridicos indeterminados; la apreciacién de hechos determinantes
para la correcta aplicacion de la normativa; y, también, la necesidad de realizar
estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o caracteris-
ticas relevantes para la cuantificacion cierta de la obligacidn tributaria. El
acuerdo se perfecciona con la suscripcion del acta por el contribuyente y la
Administracion, a cuyo fin se establecen legalmente unas garantias previas
y especialidades en el pago. Son efectos derivados del acuerdo, la reduccién
de sanciones impuestas, que alcanza al 50%, asi como la imposibilidad de
impugnar la liquidacién y la sancién derivadas del acuerdo, que s6lo podra
ser revisada en via administrativa por el procedimiento de nulidad de pleno
derecho, sin perjuicio del recurso contencioso administrativo por la existencia
de vicios en el consentimiento.

Finalmente y por lo que respecta al controvertido tema de la naturaleza
juridica de las actas con acuerdo, ha sido la doctrina italiana (habida cuenta
del profundo arraigo de la figura tributaria del concordato) quien ha formu-
lado las principales teorias a efectos de su catalogacion, a saber®: 1. Acto
unilateral de la Administracién (Giannini, Ingrosso, Griziotti, etc.); 2. Acto

23 Eneste sentido también FERREIRO LAPATZA. Solucidn convencional, cit., 17; GONZALEZ-
CUELLAR. Las actas de conformidad, cit.,p.475, autora que ademds denuncia con buen criterio el
hecho de que el articulo 155.7 LGT excluya como motivo de impugnacién del acto de liquidacion
la decision del inspector de no resolver la cuestion incierta mediante un acuerdo, “pues convierte
una decision discrecional en arbitraria”.

24 Sobre las cuestiones que suscita el procedimiento de las actas con acuerdo puede verse:
BiLao EsTrADA, I. Cuestiones procedimentales en materia de actas con acuerdo a la luz del
Proyecto de Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspec-
cién tributaria y otras normas tributarias. En CT,n.° 122, 2007; Garcia-HERRERA, C. y HERRERA
MoLiNa, P. Reflexiones sobre el procedimiento y régimen juridico de las actas con acuerdo. En
La aplicacion de los tributos en la nueva Lcr. XLIX Semana de Estudios de Derecho Financie-
ro. Madrid: MEH, 2005, 519 ss.; Garcia-OviEs, 1. Capitulo vi. Procedimiento de Inspeccién. En
La nueva Ley General Tributaria. Madrid: Civitas, 2004, 478 ss.; GiL Cruz, E. Las actas con
acuerdo en el Procedimiento inspector. Aranzadi, 2009, 235 ss.; GONZALEZ-CUELLAR. Las actas,
cit.; entre otros.

25 Una exposicién mds completa puede verse en ANDRES Aucklo, E. Los instrumentos
deflactivos del contencioso tributario en Italia. En especial ‘L’accertamento con adesione’.
Andlisis cualitativo y cuantitativo. Rivista di Diritto tributario internazionale (International Tax
Law Review),n.°2,2002, pp. 200-243, e [d. La resolucion alternativa de conflictos tributarios en
Italia, cit., 56 ss.

Revista Derecho del Estado n.° 37, julio-diciembre de 2016, pp. 3-68



Sistemas de Resolucion Alternativa de Conflictos (ADR) en derecho tributario espariol... 21

bilateral: contrato transaccional (Carnelutti, Vanoni, Allorio, Russo, etc.);
3. Posicion ecléctica: teoria del acuerdo administrativo (Stipo, Versiglioni).
Entre la doctrina espafiola, las tesis sobre la naturaleza juridica de las actas
con acuerdo oscilan desde su catalogacion como “acuerdo procedimental”?®
—esto es, acuerdos entre la Administracion y los sujetos en el curso de un
procedimiento administrativo que desembocan en la emisién de un acto
administrativo con acuerdo del contribuyente?’— hasta las posiciones de los
autores mds proximos a la teoria transaccional aplicada al derecho publico®.
Se defiende asimismo su clasificaciéon como negocio juridico de fijacién®.

3.3. Alternativas convencionales en fase de recaudacion en Espariia

La materia especifica de acuerdos concursales por parte de la Administra-
cidén tributaria incursa, es una de las pioneras actividades convencionales
tipificadas primero en nuestra legislacion presupuestaria (art. 39.2 TRLGP
anterior, introducido por Ley de Presupuestos de 1989) y posteriormente
también en sede tributaria ex antiguo articulo 129.4 LT (introducido por la
Ley de modificacion parcial 25/1995, de 20 de julio, de la LT de 1963)*.

26  Siguiendo la teoria administrativa de los acuerdos procedimentales del derecho admi-
nistrativo (DE PaLMA. Las técnicas convencionales, cit., 15 ss.

27  Tesis mantenida por FERREIRO LAPATAZA. Resolucion extrajudicial, cit., 15; seguida por
las autoras: MARTINEZ MUROz. Las actas con acuerdo, cit., 181-182 y GiL Cruz. Las actas con
acuerdo, cit., 112 'y 122 ss.

28 RosemBuI. La transaccion tributaria, cit., 55 (para actas de conformidad); GONZALEz-
CUELLAR. Las actas de conformidad, cit., 467: “La constatacion de la naturaleza contractual de
las actas con acuerdo [...] determina su régimen juridico”.

29  GonNzALEZ-CUELLAR. Los procedimientos tributarios, cit., 77; BiLBAo ESTRADA. Los
acuerdos tendentes a la determinacion de la obligacion tributaria en la nueva L6T. Madrid: IEF,
337 ss.; CaLvo ORTEGA, R. Los acuerdos fiscales. En aA.vv. Estudios en Homenaje al Profesor
Pérez de Ayala. Dykinson, 2007, 455. Sobre estos particulares ponemos de manifiesto la dico-
tomia existente entre la doctrina. FERREIRO afirma que “el negocio juridico bilateral se caracteriza
por una constituir, modificar o extinguir una obligacién mientras que el acuerdo se refiere a
una obligacion ya nacida estableciendo tinicamente los términos en que la ley ha de aplicarse a
unos hechos concretos”: Resolucidn, cit. GiL Cruz, seguidora de este autor, afirma que lo que
caracteriza a los negocios juridicos, con independencia de la categoria a la que pertenezcan, es
crear, modificar o extinguir una relacién juridica: Las actas con acuerdo, cit., 124. Sin embargo
el sector doctrinal que defiende la teoria del negocio juridico de fijacion establece que las partes
s6lo buscan fijar los elementos inciertos de la obligacidn tributaria pero no crear ni modificar
la obligacidn tributaria (ver nota 26). Finalmente autores de derecho administrativo distinguen
entre “acuerdos de fijacion” y “acuerdos de transaccidon”: “Es importante subrayar la diferencia
entre estas dos clases de acuerdo, pues en nuestro Derecho publico, en ocasiones, se ha utilizado
la expresion transaccién como sinénimo de acuerdo [...]. La transaccién es un negocio sina-
lagmatico caracterizado por las reciprocas concesiones. El negocio de fijacion tiene por objeto
dar certeza a hechos o situaciones inciertas, eliminar una incertidumbre. En este caso no hay
reciprocas concesiones”: DE PaLMA. Las técnicas convencionales, cit., 29-30.

30  Garcia-HERRERA y HERRERA MOLINA. Técnicas convencionales, cit., 15.
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Actualmente tanto el articulo articulo 164 .4 LT (58/2003) como el articu-
lo 10.2 de la Ley General Presupuestaria (L. 47/2003, de 26 de noviembre)
reconocen a la Hacienda Publica el derecho a suscribir auténticos acuerdos
o convenios (previstos en la legislacién concursal), asi como a acordar de
conformidad con el deudor y con las garantias que se estimen oportunas unas
condiciones singulares de pago. A tal fin: se requiere autorizacién del érgano
competente de la Administracién tributaria (art. 164.4 LGT); dicho privilegio
deberd establecerse en los términos previstos en la legislacion concursal,
y las condiciones singulares de pago no podran ser mds favorables para el
deudor que las recogidas en el convenio o acuerdo que ponga fin al proceso
judicial. La justificacion de estos pactos estriba en el peligro que entraiia el
proceso concursal a efectos de la integra realizacidn del crédito tributario,
conllevando su implantacion una excepcidn al principio de indisponibilidad
del crédito tributario al tiempo que una facultad dispositiva sobre el mismo?'.

Otras técnicas transaccionales en derecho tributario alternativas
al procedimiento revisor

Alo largo de la historia del derecho tributario, nuestro legislador ha declinado
la opcion de incluir técnicas propiamente transaccionales como la mediacion,
la conciliacién o el arbitraje en tanto que mecanismos sustitutivos a la via de
revision administrativa. Y ello a pesar de los intentos manifestados en esta
linea —sobre todo en las décadas mas recientes— por parte de una significada
doctrina, e incluso a pesar de los conatos que a favor de alguna de ellas (el
arbitraje, sobre todo) se hicieron en los textos previos que marcaron el proceso
de gestacion de la nueva LT (L. 58/2003)%, y que sin embargo la nueva LGT
no tuvo a bien recoger, optando simplemente “por mantener el tradicional
sistema de resolucion de conflictos” (Soler Roch)33.

31 Véase, sobre estos particulares, VARONA ALABERN, J., El crédito tributario en la quiebra.
Lex Nova, 2000, 278; Muroz MERINO, A, Privilegios del crédito tributario. Pamplona: Aranzadi,
1996, 201 ss.; GoNzALEZ-CUELLAR, Los procedimientos tributarios, cit., 411 ss.; MATA SIERRA, T.
La condonacion de la deuda tributaria en el marco de los procedimientos concursales. Madrid:
Civitas, 1998, 57 ss.; entre otros.

32 Enel Informe de la Comision para la reforma de la LgT (2001) asi como en el borrador
del Anteproyecto de LGT de 2002, se incluia la figura del arbitraje en el derecho tributario como
alternativa a la via administrativa, opcion que finalmente no se ha visto incluida en la LGT de
2003. “En el citado informe de 2001, la Comisién se pronuncid, de forma casi undnime, a favor
de la introduccidn de un arbitraje tributario, respecto del cual se formularon hasta tres propuestas
diferentes, todas ellas instrumentadas como alternativa a los recursos administrativos”. SOLER
RocH, M. Prélogo a VICENTE-ARCHE CoLoMA, P. El arbitraje en el ordenamiento tributario
espaiiol: una propuesta. Madrid: MP, 2005, 13.

33 Ibid., 13.
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. . Procedimiento . .
Procedimiento de gestién . Procedimiento revisor
de recaudacién

Tasacion pericial Acciones extrajudiciales Técnicas transaccionales
contradictoria (arts. 57.2 de la Hacienda Piiblica alternativas al recurso
6Ty 161-162 rGGI) (art. 7.3 LGp) en via de revision

El laudo arbitral se incluye  Cabe someter a arbitraje El arbitraje tributario

en el acto administrativo los derechos de la sustitutivo del recurso

de liquidacion, dictado Hacienda Publica estatal econdémico administrativo
unilateralmente con previo RD del Consejo de no se ha legislado
participacion del arbitraje Ministros

a. El arbitraje en el ordenamiento tributario nacional

Como antecedente del arbitraje en derecho tributario se cita la figura de la
tasacion pericial contradictoria, actualmente regulada por los articulos 57.2
LGT y 161-162 del Reglamento de Gestidn e Inspecciodn, caracterizada por la
intervencion de un tercero independiente que actiia de drbitro para dirimir las
discrepancias por diferencias de valoracion (Administracion-contribuyente).
Nétese que este laudo “nunca puede tener cardcter finalizador del proce-
dimiento tributario”, sino que se enmarca en el transcurso de las distintas
fases del procedimiento de gestién o incluso antes, de forma que resuelve
una cuestién del presupuesto de hecho que con posterioridad se recogerd
en el acto de liquidacion®. No se trata por tanto de una técnica creada ah
hoc como férmula alternativa al recurso administrativo, amén de que en la
practica no ha servido para encauzar los numerosos conflictos, sobre todo
en comprobaciones de valores por ITPAID™®.

1. El articulo 7.3 LGP (antiguo art. 39 LGp) prevé que la Hacienda Publica
pueda someter a arbitraje los conflictos que se generen en relacién a los
derechos de la Hacienda Publica, si bien esta via requiere en todo caso apro-
bacion de un decreto acordado en Consejo de Ministros previa audiencia del
Consejo de Estado en pleno.

ii. Respecto a la posibilidad de instaurar el arbitraje como férmula alter-
nativa al recurso econdmico administrativo existen interesantes propuestas
que en todo caso pasan por su configuracion legal3®.

34 CruzPabiaL, L. El arbitraje tributario: una opcién de futuro en la terminacién convencional
de procedimientos. En Carta Tributaria n.° 310, 1999, 9: “El laudo arbitral no sustituye al acto
administrativo”. GoNzALEZ-CUELLAR, L. El arbitraje en derecho tributario. En rcer, n.° 7, 1997,42.

35 DEeLcapo PacHECO, A. Las actas con acuerdo en la nueva LGT. En aA.vv. La aplicacion
de los tributos en la nueva L, Madrid: 1EF, 2005, 420.

36 Véase el Informe de la Comision para la Reforma de la LT, 2001, cit.; VICENTE-ARCHE
CoLoMa, El arbitraje en Derecho Tributario espaiiol: una propuesta, cit.; OLANETA, R. La crea-
cion de tribunales arbitrales en materia tributaria. En Tributos Locales,n.’ 32,2003; GONZALEZ-
CUELLAR. El arbitraje, cit.; FERREIRO LAPATZA, Solucién convencional, cit., p. 19; CaLvo ORTEGA,
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El arbitraje en el marco legislativo de ciertas comunidades auténomas?’.

i. Comision arbitral del Pais Vasco para resolver los problemas entre las
instituciones de las comunidades auténomas y las de los territorios histéricos
en relacidn a temas tributarios (art. 39 del Estatuto del Pais Vasco).

ii. Juntas arbitrales de la Comunidad Auténoma Foral de Navarra (creada
por Ley 28/1990, de 26 de diciembre, art. 51) para resolver los conflictos
que esta comunidad tenga con la Administracién del Estado o con otra co-
munidad auténoma.

iii. Junta arbitral regulada en la LoFca para la resolucién de los puntos de
conexion con los tributos dentro del dmbito de aplicacién de la LoFca (arts.
23y 24).

El arbitraje en el marco de los entes locales

i. Bl Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona incorpora entre sus
funciones la proposicion de resoluciones sobre los recursos planteados ante la
corporacién municipal de Barcelona, que en ningtin caso tienen efectos vincu-
lantes. “La intervencién del Consell Tributari, por tanto, no sustituye al recurso
administrativo [...] no determina una alternativa de procedimientos, ni es un
mecanismo convencional. No es asimilable a la conciliacion ni a la mediacién
porque no promueve pacto alguno entre la Administracion y los contribuyentes.
Y tampoco es propiamente un arbitraje, en primer lugar, porque la intervencion
del Consell es obligatoria y, en segundo lugar, porque sus propuestas no son
vinculantes” (Agull6®). El articulo 2.1.a) del Reglamento del Consell Tributari
(aprobado el 4/12/1987) atribuye al Consell el dictamen de todas las propuestas
de resolucién de recursos y reclamaciones que se presenten contra actos de
aplicacion de exacciones municipales y en general tributos locales®.

34. Informes de los Comités de Expertos que elaboraron los trabajos
preparatorios de la Ley General Tributaria (58/2003) en materia
de mecanismos transaccionales de resolucion de conflictos

a. El Informe de la Comisién para el Estudio y propuesta de medidas para
la reforma de la Ley General Tributaria: Informe para la reforma de la Ley

R.Endefensa del arbitraje tributario. En C7,n.° 100,2001; FaLcon y TELLA. El arbitraje tributario.
Convencion y arbitraje, cit., 257 ss.; GARcia Novoa. Mecanismos alternativos, cit., 172 ss.; etc.

37 Véase GiL Cruz, Las actas con acuerdo, cit., 179 ss.; MERINO JARrA, 1. Acerca de la
“inexistente” Junta Arbitral del Concierto Econdémico. En Jurisprudencia Tributaria,n.® 6,2006
y recientemente: UTANDE SaN Juan. Las Juntas Arbitrales del Concierto y el Convenio como via
para la resolucién de conflictos forales. En Impuestos, vol. 26,1n.° 6,2010, 11 ss.

38 Laintroduccidn en el derecho tributario espafiol de las férmulas convencionales pre-
vistas en la Ley 30/1992. Convencion y arbitraje, cit., 188.

39 aA.vv., El Consell Tributari Municipal de Barcelona,Fundaci6 Carles Pii Sunyer, 1999.
Sobre este 6rgano véase Tornos MAs, J., El Consell Tributari del Ayuntament de Barcelona. En
Documentacion Administrativa, n.° 220, 1989, y distintos estudios elaborados por A. Velasco,
Garrido, T. Font I Llovet, I. De Lecea, etc., en Convencion y arbitraje, cit.
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General Tributaria, Ministerio de Hacienda, Secretaria de Estado de Hacien-
da, 2001. En él se apuesta por la introduccion de los siguientes institutos de
resolucion alternativa de conflictos tributarios:

i) Fase de aplicacion de los tributos: medidas dirigidas a reducir la con-
flictividad en materia tributaria, donde destacan las formulas convencionales
de terminacion de los procedimientos tributarios. En particular, las actas con
acuerdo y actas de conformidad con adhesion.

ii) Fase de revision de los actos administrativos: el arbitraje tributario,
constatandose tres posibles variantes*:

— Arbitraje en derecho, encomendado a 6rganos administrativos espe-
cializados, funcionarios publicos que hayan superado las pruebas publicas
establecidas al efecto. Dicho arbitraje se tendrd que llevar a cabo obligatoria-
mente en los supuestos que se tipifican (listado de posibles materias, algunas
determinadas en funcién de su cuantia). El laudo puede ser recurrido en via
contencioso administrativa.

El arbitraje serfa gratuito. Se sefiala que en el supuesto de contemplar
costas al particular, habrd de preverse también la posibilidad de imponer
costas a la Administracidn en términos equivalentes.

— Arbitraje en equidad, encomendado a 6rganos colegiados ajenos a la
Administracion, de cardcter voluntario y limitado a asuntos de pequefa cuan-
tia. Conocerian de estos caso el Consejo para la Defensa del Contribuyente.

— Arbitraje no limitado por razon de la cuantia, encomendado a arbitros
independientes que consten, con requisitos de inscripcion rigurosos, en los
registros de Hacienda.

iii) Fase de revision en via administrativa o judicial. La conciliacién ante
los tribunales econémico administrativos o la conciliacién judicial.

b. El informe de la Comisién de expertos para el estudio del borrador del
Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria: Informe sobre el borrador
del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria. Ministerio de Hacienda,
Secretaria de Estado de Hacienda (23/01/2003).

En el predmbulo del Anteproyecto de la LGT se establece como uno de los
objetivos bdsicos la diminucién de los “niveles actuales de litigiosidad en
materia tributaria”, contemplandose entre otras figuras juridicas “Las actas
con acuerdo del contribuyente” (art. 155 Anteproyecto LGT) y “La revocacién

40 “En el citado informe de 2001, la Comisién se pronuncid, de forma casi undnime, a
favor de la introduccién de un arbitraje tributario, respecto del cual se formularon hasta tres pro-
puestas diferentes, todas ellas instrumentadas como alternativa a los recursos administrativos’:
SoLErR RocH, M., prélogo El arbitraje en el ordenamiento tributario espafiiol: una propuesta, de
VICENTE-ARCHE COLOMA, cit., p. 13. Véase también, sobre estos particulares, FERREIRO LAPATZA,
Solucién convencional de conflictos en el &mbito tributario: una propuesta concreta. En Quincena
Fiscal,n.°9,2003.
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de los actos administrativos tributarios de gravamen o desfavorables para el
contribuyente”. El Anteproyecto de LGT no contempld el instituto del arbitraje
en derecho tributario.

Es de constatar que en el informe elaborado por la Comisién de expertos
sobre el borrador del Anteproyecto de LGT se aboga por la inclusion del ins-
tituto de la conciliacion previa en via econémico administrativa, de manera
que el recurrente pueda solicitar la celebracién de un acto de conciliacion
como alternativa al procedimiento econdmico-administrativo. Supuesto un
desacuerdo entre las partes, desembocaria en un arbitraje ante un érgano
unipersonal del tribunal. En estos casos el arbitraje se sustanciaria ante los
propios tribunales econémicos administrativos (érgano unipersonal). Es de-
cir, la propuesta no hace referencia a la intervencion de 6érganos ajenos a la
Administracion sino que la competencia recairia sobre los propios tribunales
econdémico administrativos.

3.5. El anteproyecto de modificacion parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria™

En el anteproyecto de Ley General Tributaria actual no se incorporan los
Sistemas de ADR en materia tributaria. Una vez mds, se desaprovecha la
oportunidad de incluir en un texto legal las soluciones transaccionales como
la mediacion, la conciliacion o el arbitraje en cuanto mecanismos de resolu-
cién de conflictos tributarios alternativos a la via econémico administrativa
y/o judicial.

No es en absoluto un secreto y a las pruebas cabe remitir, la reticencia
manifiesta y persistente por parte de la Administracidn tributaria a favor del
instituto del arbitraje tributario. Trabajos a favor del arbitraje en el orden
tributario no faltan, por lo que no insistiré mds aqui al respecto, salvo dar
noticia de ellos en ulteriores pdginas de este escrito. Y si bien alguna expli-
cacidn al respecto se ha ensayado, un motivo pudiera ser el privilegio de la
autotutela de la Administracion tributaria; ese poder histérico y omnimodo
del que, como es bien sabido, goza también la Administracién tributaria
para hacer cumplir el derecho sin necesidad de acudir a los tribunales, “ni a
los drbitros”, maxime cuando el laudo del drbitro goza de inamovilidad (en
puridad de concepto). Ese poder que en definitiva pudiera verse amenazado
por un tercero independiente de la Administracién capaz de dictar laudos
arbitrales con la eficacia de cosa juzgada.

Si es cierto que entre los objetivos de la nueva LGT estd reducir signi-
ficativamente la litigiosidad tributaria, y asi por ejemplo se establece que

41  http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/
Tributarios/Anteproyecto%20LGT.pdf
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uno de los objetivos perseguidos con la nueva regulacién de los plazos del
procedimiento inspector es precisamente ese.

Por lo que respecta al procedimiento econémico administrativo, en el
citado anteproyecto puede leerse:

El estudio de modificacion del bloque normativo regulador de las recla-
maciones econdémico-administrativas persigue dos objetivos basicos:

— La agilizacion de la actuacion de los Tribunales y

— La reduccién de la litigiosidad*?.

4. REFERENTES INTERNACIONALES. SISTEMAS DE ADR
EN DERECHO TRIBUTARIO COMPARADO

En el presente epigrafe trataremos de resumir los principales mecanismos
de resolucidn alternativa de conflictos tributarios y otros mecanismos que
evitan el litigio, establecidos en derecho tributario comparado, siguiendo el
siguiente esquema*:
A .- Mecanismos que intentan evitar el litigio tributario para que este no surja
B .- Resolucidn alternativa de conflictos tributarios en via administrativa
C.- Resolucién alternativa de conflictos tributarios en via jurisdiccional

42 “Para lograr tales objetivos, la reforma promueve una mayor y mejor utilizaciéon de
medios electronicos en todas las fases del procedimiento, agiliza los procedimientos y anticipa
el sistema de establecimiento de la doctrina de los Tribunales y mejora técnicamente la norma-
tiva vigente, completando lagunas y clarificando algunos extremos que la practica ha puesto de
manifiesto como dudosos y, en cuanto tales, generadores de conflictos juridicos.

Se suprime la regla especial de computo de plazo para recurrir en caso de silencio, de
acuerdo con la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo y doctrina del Tribunal Econémico
Administrativo Central.

Se establece la posibilidad de suspension de la resolucién econdémico-administrativa en
caso de presentacion de recursos de alzada ordinarios por los Directores Generales si se dan
determinadas circunstancias.

Se introducen mejoras en materia de recurso de anulacion reguldndose expresamente aquellos
supuestos contra los que no procede dicho recurso.

Se crea un nuevo recurso, el de ejecucion, llamado hasta ahora incidente de ejecucion, con-
tra actos dictados como consecuencia de una resolucion estimatoria del Tribunal, clarificando
el dmbito de aplicacién objetivo, simplificando el procedimiento y estableciendo el cardcter
urgente en su tramitacion.

Se reduce a seis meses el plazo de resolucion del recurso extraordinario de revisién. Por tlti-
mo, se sustituye el procedimiento ante los érganos unipersonales por el procedimiento abreviado
para las reclamaciones de menor cuantia en el que el tribunal podrd actuar de forma unipersonal”.

43 ANDRES Aucklo, E. y ALoNso GONZALEZ, L. (dirs.), Alternative Dispute Resolution. En
Derecho Tributario Comparado y su aplicacion en la Administracion tributaria de Catalufia,
Generalitat de Catalunya, 2015, pp. 54 ss., disponible en: http://presidencia.gencat.cat/web/.
content/ambits_actuacio/desenvolupament_autogovern/nou_model_adm_tributaria/06_siste-
mes_solucio_conflictes_tributaris.pdf
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Estados Unidos Europa
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Advocate clearances)
d) Revocacion
tributaria ¢) “Tax Assurance”
(similar al defensor
e) Condono pero no recibe
quejas).
ADR en via a) Mediation a) “Accertamento a) “Agreements”
administra-tiva con adesione del
tributaria b) Fast Track contribuente” b) “Mediation”
Mediation
b) Reclamo/ ¢) “Arbitration”
¢) Arbitration mediazione
tributaria
d) Apelaciones
rdpidas ¢) Acquiescenza
e) Acuerdos
f) Appels Office
ADR en via Existen 3 tribunales  Conciliazione Conciliacién en via
jurisdiccio-nal en primera giudiziale jurisidiccional
tributaria instancia:
- US Tax Court Soccombenze
- US District Court  (imputaciéon
- US Court of en costas a la
Claims Administracién)

Dos tribunales en
alzada:

- US Circuit Court
of Appels

- US Supreme
Court

No ADR en ninguna
instancia

(no es ADR pero
evita litigiosidad)
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EUROPA
Alemania Francia Holanda
Sistemas a) Consultas a) “Rescrit Fiscal” a) Consultas
que evitan tributarias (consultas)
el litigio b) aras (advance
c) Revisioén d) Revocacion tax ruling)
administrativa tributaria
(Einspruch)
ADR en via Acuerdos sobre a) Transaccion a) “Agreements” en
administrativa hechos (entrevista via administrativa
tributaria final con el b) Conciliacidn/
Inspector Jefe). arbitraje b) “Mediation”
Mediante diversas
comisiones ¢) Arbitraje
departamentales internacional
ADR en via Conciliacién en via “Jurisidiction “Agreements” en
jurisdiccional jurisidiccional gracieuse” via jurisdiccional

tributaria

4.1. Estados Unidos: modelo por excelencia en materia de ADR*

Estados Unidos es uno de los Estados que con mayor alcance y profusion
han legislado y reglamentado los sistemas de ADR.

A. Mecanismos que intentan evitar el litigio tributario para que este no surja
a. Revenue ruling (resoluciones tributarias interpretativas del rs)/ Private ruling

En Estados Unidos el Departamento del Tesoro faculta a la agencia tributa-
ria norteamericana (Internal Revenue Service, IrRs) para dictar resoluciones
interpretativas de las normas tributarias. En esta categoria de resoluciones
se incluyen las consultas a la Administracién tributaria.

Una revenue ruling es una resolucion emitida por la agencia tributaria
norteamericana (Internal Revenue Service, en adelante 1rs), en la cual se
contiene una interpretacion del 1rs sobre cémo aplicar la ley a unos hechos
concretos. Consiste asi en un instrumento de interpretacion usado por la
agencia tributaria norteamericana que tiene valor de fuente de ley primaria,
y cuya finalidad es interpretar normas tributarias sustantivas para que puedan
ser aplicadas a situaciones especificas.

44  Extraido de ANDRES AUCEIO, E., Las consultas tributarias en Estados Unidos. En Andrés
Aucejo y Alonso Gonzdlez, dirs. Alternative Dispute Resolution, cit., pp. 54 ss.
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De la definicién anterior deben remarcarse las siguientes caracteristicas: -
se trata de resoluciones del Irs que sirven para interpretar normas tributarias,
ya sea leyes (statutes, acts) o reglamentos; - estas resoluciones interpretativas
aclaran Gnicamente normas sustantivas cuya aplicacién al caso concreto no
estd lo suficientemente clara. Nota: en el supuesto de tratarse de normas de
interpretacién en materia de procedimientos tributarios e interpretacion de
aspectos adjetivos, entonces hablamos de “revenue procedures”.

Las revenue ruling estan disefladas para resolver situaciones que no han
sido adecuadamente tratadas por el codigo (Internal Revenue Code) y ante
las cuales el 1rs considera necesario analizar el problema aplicando su in-
terpretacion del codigo y trazando una solucidn. Es asi como el Irs realiza
su interpretacién para que las normas tributarias puedan ser aplicadas. De
hecho, la funcién de interpretar las normas tributarias para poder ser aplicadas
es una obligacién que le impone el cédigo tributario al IrS, como veremos.

En realidad las revenue ruling son consultas tributarias que tienen inte-
rés general y por eso pueden ser aplicadas por otros contribuyentes que se
encuentren en situacion idéntica. Es decir, se trata de respuestas oficiales
dadas por el 1rs sobre preguntas de los contribuyentes concernientes a las
consecuencias de una transaccidén propuesta.

Si en opinidén del 1rRs la respuesta es significante para ser de aplicacion
general, la esencia de esta puede ser publicada en la forma de revenue ruling,
de manera que puede ser también de aplicacién por un mayor nimero de
contribuyentes que estén en el mismo caso. Se debe ser muy cuidadoso con
el hecho de no revelar la identidad del contribuyente.

Nota terminoldgica: hay que distinguir tres tipos de consultas:

1. Revenue ruling: se tiene cuando la Administracion tributaria emite una
respuesta a partir de la consulta de un contribuyente pero el irs considera que
tiene interés general, por lo cual se publica de forma oficial.

2. Revenue procedure: es igualmente una respuesta de la Administracion
tributaria que se publica siguiendo las mismas formalidades que para las re-
venue ruling, pero en donde el contenido se refiere a temas procedimentales.

3. Letters ruling: son también contestaciones a consultas realizadas por
el contribuyente, pero en este caso la consulta no se extiende sino que tni-
camente se aplica al contribuyente que la solicita.

b. El Defensor del Contribuyente en Estados Unidos
Se trata de un organismo independiente del Irs, dirigido por el Abogado del
Contribuyente (National Taxpayer Advocate). En cada estado o circunscrip-

cién del Irs existe, al menos, un delegado del Abogado del Contribuyente
(Local Advocate Taxpayer), que tiene su oficina propia o bien trabaja en las
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sedes del Irs a través de las oficinas de resolucion de conflictos de la agencia
tributaria (Problem Resolution Office).

El Defensor del Contribuyente realiza dos funciones muy destacadas*:

a. Examinar las situaciones de agravio que ante el mismo hacen valer
los contribuyentes es logico que identifique todo tipo de incidencias en la
aplicacion de los tributos: incongruencias de fondo o de forma, tramites
prescindibles, contradicciones o lagunas formativas, plazos improcedentes,
etc. No tiene competencia, pues, para dictar actos administrativos de deter-
minacion, liquidacién, comprobacién o recaudacién de los tributos, aunque si
tiene potestad, en algunos supuestos, para suspender la tramitacién y efectos
de un procedimiento de gestion tributaria.

b. Resulta importante destacar la segunda funcién relativa al estudio,
andlisis y presentacién de propuestas de reformas normativas o de pautas de
actuacion en la aplicacion del sistema tributario que contribuyan a mejorar
su eficiencia reduciendo, al mismo tiempo, la presion fiscal indirecta del
contribuyente.

Se trata de una funcién importantisima habida cuenta de que el Defensor
del Contribuyente, a la vista de las principales quejas y reclamaciones, realiza
propuestas de reformas normativas de aquellas normas que no estan funcionan-
do correctamente, lo que sin duda es una medida deflactiva del contencioso.
Se trata, en definitiva, de un cauce de participacién en la politica tributaria,
incardinado en el conjunto de procedimientos de cardcter colectivo. Asi, se
incardina el procedimiento denominado de systemic advocacy. La oficina
del abogado responsable de este programa no tramita casos concretos. Se
dedica a estudiar procedimientos, normas, politicas administrativas, prcticas
organizativas, etc., que afectan a un buen nimero de contribuyentes y que
condicionan el normal ejercicio de sus derechos, desestabilizando la equidad
y eficacia del sistema.

B. Alternative Dispute Resolution in tax matters in United States en via
administrativa*

Sabida es la gran tradicién que poseen en Estados Unidos las técnicas ADR,
cuya Administrative Dispute Resoluction Act inicial data de 1996 y en la
cual se tipifican distintas alternativas de resolucién extrajudicial de disputas

45 Cfr. en ANDRES Aucelo, E. y Rozas VaLDEs J. A., El Defensor del Contribuyente. Un
estudio de derecho comparado: EE.UU. e Italia. En Documentos del Instituto de Estudios Fis-
cales, doc. n.° 5/2004.

46 Tomado de ANDRES Auckjo, E., Resolucion alternativa de conflictos tributarios en
Estados Unidos. En Andrés Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario
Comparado, cit., pp. 279 ss.
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como la mediacidn, el arbitraje, la conciliacidn, el fact finding, el pequeiio
juicio, etc.*.

El contribuyente, si no llega a un acuerdo con los érganos tributarios del
IRS, podrd optar por de las siguientes alternativas:

i. Activar cualquiera de los sistemas de ADR en derecho tributario regu-
lados por el 1rs: mediacion, mediacién en via rdpida, arbitraje, acuerdos en
fase de liquidacion*.

ii. Ir directamente a la Oficina de Apelaciones. También se puede acudir a
la Oficina de Apelaciones en el caso de que se haya optado por algiin sistema
de ADR y no se haya conseguido ningin acuerdo.

iii. No entablar ningtin sistema de resolucion alternativa y optar directa-
mente por los tribunales de justicia que conocen de la materia tributaria (ver
infra, cap. V). En estos casos, sin embargo, no se podra pedir la imputacién
en costas a la Administracion.

a. Mediacion.En 2009 se aprobé el procedimiento administrativo tributario:
Revenue Procedure 2009-44, texto donde se actualiza el procedimiento de
mediacion, ampliando los casos que pueden acceder a la misma.

Con caricter general la mediacién estd disponible tanto para cuestiones
juridicas como para cuestiones de hecho, asi como para otro tipo de cuestio-
nes que se prevén expresamente en dicho procedimiento. Se caracteriza por
las notas de voluntariedad, confidencialidad, prohibicién de contactos entre
partes y mediador independiente, entre otras.

El contribuyente puede solicitar la mediacion si estd en el curso de un
procedimiento administrativo en relacién con cualquiera de los asuntos
disponibles para la mediacién y el caso no es considerado como registrado
(“non-docketed”) ante cualquier Corte Tributaria. Si el contribuyente decide
seguir adelante con la mediacidn, el primer paso en el proceso es presentar
una solicitud formal de mediacion con el Gerente del Equipo de Apelaciones
(Appeals Team Manager). Con base en la experiencia, el proceso de mediacion
por lo general tarda entre 60 y 90 dias.

b. La mediacion de via rapida. El 1rs ha puesto en marcha el programa de
prueba de “mediacién de via rapida” (Fast Track Mediation). Para iniciar el
proceso, tanto el contribuyente como el encargado deben firmar un simple
formulario de acuerdo a los efectos, luego de lo cual se asigna un medidor.
Generalmente en menos de una semana, el mediador se pone en contacto

47 Véase dicha ley en: http://www justice.gov/adr/pdf/adra.pdf, donde se prevé que los
procedimientos administrativos se han vuelto cada vez mds costosos y prolongados, lo que se
traduce en gastos innecesarios de tiempo y en una menor probabilidad de lograr una resolucién
consensuada de las controversias. Véase RosemBul, La transaccion, cit., 84 ss.; SERRANO, La
terminacion, cit., pp. 32 ss.

48 Publication 4167 (Rev. 7-2012). Department of the Treasury International Revenue
Service, en: Www.irs.gov
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con el contribuyente y con el supervisor del 1rs para planificar la reunion.
Tras una breve explicacion del proceso, el mediador discutird con el contri-
buyente cudndo y donde mantener la sesién de mediacién. En dicha/s sesidn/
es el mediador deberd ayudar a las partes a alcanzar un acuerdo satisfactorio
conforme a la ley aplicable. Se prevé que el plazo medio debe ser inferior a
20-30 dias, sin perjuicio de que cualquier parte puede retirarse del proceso
antes de alcanzar una solucién, notificandolo por escrito al mediador y a la
parte contraria (Publication 3605 SP Irs).

c. Procesos de apelacion rdpida. En mayo de 2014, el 1rs establecié el
procedimiento de Apelaciones Rapidas (“Rapid Appeals Proces” o rRaP). El
rRAP es un método electivo de resolucion alternativa de conflictos. Estd dispo-
nible para los contribuyentes que apelan ciertos casos de empresas grandes
e internacionales (“Large Business & International” o LB&I), los cuales son
asignados a un lider de caso del Equipo de Apelaciones (ACTL).

d. Procesos de acuerdo. Con el fin de reducir los riesgos de litigacion,
las partes consideran seriamente las ofertas de liquidacién y arreglo. Los
contribuyentes por lo general estdn de acuerdo en todo, o en una gran parte
del incumplimiento, a cambio de una concesidn del 1rs con respecto a las
penalidades.

e. Arbitraje. Originariamente se tipifica en el Cédigo Tributario (ref. 1988):
IRC, Seccién 7123 (b) (2), en el que se dispone que el 1rs deberd establecer
un programa piloto de arbitraje obligatorio. El programa piloto se desarrolld
el 18/01/2002 para dos afios de duracién y el 1/07/2003 se completé una
prueba con una duracién de un afio. El 18 de octubre de 2006 el 1rs anunci6
que el proceso de arbitraje de apelaciones ya no era un programa piloto sino
un método alternativo mds, pasando a ser regulado por el procedimiento
tributario (Revenue Procedure 2006-44), en virtud del cual el arbitraje sélo
cabe para cuestiones de hecho y no para cuestiones juridicas, ni tampoco para
cuestiones protocolizadas ante cualquier tribunal. En el arbitraje, el 1rs y el
contribuyente estdn de acuerdo en que un tercero tome una decisidon sobre
una cuestioén de hecho, decisién que serd vinculante para ambos.

f. Oficina de Apelaciones (Appeals Office). Si el contribuyente tampo-
co estd de acuerdo podrd pedir que su caso sea revisado por la Oficina de
Apelaciones (Appeals Office), servicio del Irs separado e independiente de
la oficina o delegacion que conocid del caso que se recurre. A esta oficina
se accede tanto si existe indeterminacion en la determinacion de los hechos
como en la calificacién juridica, siempre que exista margen razonable para
dudar sobre la liquidacion. Los encuentros o conferencias que tienen lugar
ante la Oficina de Apelaciones son reuniones informales. El encuentro podra
ser en persona, por via telefénica o por correspondencia. El contribuyente
puede actuar mediante representante o, si lo desea, puede ser representado
por un abogado, un contador publico certificado o un agente registrado para
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ejercer ante el IrRs. Si no llega a un acuerdo con el oficial de apelacién, o no
desea apelar dentro del 1rs, puede o bien optar por una férmula transaccional
(mediacidn, etc.) o bien presentar su apelacion ante un tribunal.

4.2. Europa
4.2.1. Italia®
A. Mecanismos que intentan evitar que surja el litigio tributario.

a. Garante del contribuente®. El “Garante” no pertenece a los poderes clasicos
del Estado (legislativo, ejecutivo, judicial), de manera que no ejerce poderes
administrativos ni judiciales. No tiene naturaleza jurisdiccional, habida cuenta
de que el articulo 102 de la Constitucién italiana prohibe la institucién de
nuevas jurisdicciones especiales. En sentido positivo, encajaria en el género
de categorias juridicas que integran el grupo de “Autorita” caracterizadas por
las notas de imparcialidad, independencia, autonomia, garantia (como, p. €j.,
la Banca de Italia, la Autoridad para la garantia de las comunicaciones, etc.).
Caracteristicas que confirman y aseguran su configuracion como érgano que
estd por encima de las partes (Administracién-contribuyentes), con capacidad
para denunciar los abusos y disfunciones cometidos en los sectores de interés
publico y que no recibe directivas de ningun tipo por parte del gobierno. Esto
es, opera “in piena autonomia” respecto de la Administracion.

b) Interpello tributario®'. Es el derecho del contribuyente a solicitar el parecer
de la Administracidn tributaria sobre una problematica especifica en relacion
a una diposicion tributaria o respecto de una operacion prospettata, o bien
respecto de la aplicacion de una norma antielusiva. “Si tratta, in sostanza, del
diritto del contribuente ‘a conoscere le conseguenze fiscali delle proprie azioni’
e di ‘valutarne I’impatto sulla propria vita privata o d’affari’. “[L]a finalita
dell’interpello, in linea di principio, é quella di consentire la partecipazione
del contribuente all’azione dell’amministrazione finanziaria,; coinvolgerlo
nelle attivita dell’ amministrazione finanziaria funzionali all’attuazione del
tributo, in chiave collaborativa, nell’individuazione del trattamento fiscale
applicabile alla fattispecie concreta. Con l’interpello (rectius gli interpelli)
il legislatore ha inteso favorire ‘forme di contatto tra amministrazione fi-

49  Cfr.en ANDRES Auckio, E. La resolucion alternativa de conflictos tributarios en Italia,
Ministerio de Economia, 1er, 2008; ANDRES AUCEIO y Rozas VALDEs, “El Defensor del Contribu-
yente. Un estudio de derecho comparado: EE.UU. e Italia”, cit.

50 Ibid.

51 Carina, A, Voce interpello tributario en Italia. En Andrés Aucejo et al., Alternative
Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado, cit., pp. 279 ss.
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nanziaria e contribuente gia in sede amministrativa, al fine di garantire una
sollecita acquisizione del tributo e di ridurre i profili di litigiosita connessi
all’attuazione del prelievo tributario ™.

c. Autotutela della Amministrazione finanziaria®®, institucion oriunda del
derecho administrativo, que —en Italia— desde 1992 se legisla también en
materia tributaria. Se trata del instituto de la revocacién administrativa de
los actos tributarios desfavorables para el contribuyente. Se puede hacer uso
de este instituto tanto en el momento inicial de coloquio con la Administra-
cidén, asi como una vez incoado un procedimiento de liquidacion e incluso en
fase contenciosa. Asf, su alcance se extiende mas alla del procedimiento de
gestion/liquidacidn tributaria, habida cuenta de que se puede hacer uso del
mismo incluso cuando el acto administrativo de naturaleza tributaria haya
ganado firmeza administrativa y en los casos en que se esté pendiente de
sentencia judicial, pero siempre que no haya recaido sentencia judicial firme
sobre el fondo del asunto. En Espafa desde 2003 se ha introducido la figura
de la revocacién tributaria en la LGT, sin embargo los regimenes juridicos
de ambas instituciones son distintos, siendo de mayor alcance la normativa
prevista en el ordenamiento tributario italiano.

B. Mecanismos de resolucion alternativa de conflictos tributarios
en via administrativa

a. La aquiescencia. Consiste en la ausencia de impugnacién por parte del
contribuyente, de manera que este se aviene al acto de accertamento (liqui-
dacién) girado por la Administracidn, obteniendo asi una reduccién de las
sanciones. Este mecanismo vendria a ser el equivalente a las actas de con-
formidad legisladas en el ordenamiento tributario espafiol.

b. El concordato tributario o “accertamento con adesione del contribuente”>.

El accertamento con adesione es una figura de naturaleza convencional insita
en el procedimiento de gestion tributaria italiano, por el cual Administracion

52  Véase ANDRES AUCEIO, E., La revocacion de oficio de los actos administrativos: retos
para su adopcién en la legislacion tributaria espafiola y su regulacién juridica en Italia. En Revista
de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, n.° 268, 2003, pp. 281-318; 1d., La resolucion
alternativa de conflictos tributarios en Italia, Ministerio de Economia, 1er, 2008.

53  Unestudio amplio sobre el particular puede verse en ANDRES AUCEIO, E., La resolucion
alternativa de conflictos tributaries en Italia, Instituto de Estudios Fiscales, 2008. Ver también de
la misma autora: “Los instrumentos deflactivos del contencioso tributario en Italia. En especial
‘L’accertamento con adesione’. Andlisis cualitativo y cuantitativo”, cit., p. 200, y “Evaluacién
de la litigiosidad en el Rapporto tributario in Italia”, cit., pp. 244 y ss.; Id. y RoyUeLA MoRra, V.:
L’evoluzione della litigiosita nelle commissioni tributarie italiane nel corso degli anni 1990-2000.
En Diritto e pratica tributaria, 4/2004.

Revista Derecho del Estado n.° 37, julio-diciembre de 2016, pp. 3-68



36 Eva Andrés Aucejo

y contribuyente —ya sea a instancia de oficio, ya sea a instancia de parte—
procuran llegar a un acuerdo ante incertidumbres de hecho o de derecho
sobre la determinacién del débito tributario. Tal acuerdo se formaliza por
escrito en el denominado “atfo di accertamento con adesione” firmado por
la Administracion y suscrito por el contribuyente. La adhesion del sujeto
y la consiguiente suscripcion del accertamento comporta, de un lado, la
reduccidn hasta un cuarto del minimo de la sancién que en su caso hubiere
correspondido y, de otro, la imposibilidad de impugnacién, de manera que
si el contribuyente perfecciona el acto mediante el ingreso de la deuda con-
venida, el atto di accertamento con adesione deviene eficaz, poniendo fin al
procedimiento, no cabiendo recurso ulterior sobre su contenido; contenido
que deberd respetar también la Administracion, quien no podra modificar el
atto di accertamento salvo casos excepcionales tasados en la norma. Se desa-
rrolla igualmente en fase de gestidn tributaria, pero a diferencia del instituto
anterior, entre Administracién y contribuyente existe un contradittorio para
la determinacidn de la deuda tributaria.

c.El “reclamo” y la “mediazione tributaria”*. Figuras creadas recientemente
en el ordenamiento tributario italiano. Su utilizacién es obligatoria para
litigios tributarios de cuantia inferior a 20.000 euros. Debe interpornerse
necesariamente antes de entablar un litigio ante las comisiones tributarias
provinciales en los supuestos que prevé la ley. El reclamo consiste en una
revision de oficio por la Administracion tributaria, mientras que la media-
zione se prevé como una especie de conciliacion, realizada por érganos
adscritos a la Administracidn tributaria pero completamente diferentes de
los inspectores actuarios o gestores actuarios que han conocido del caso.
Sin duda son dos institutos que podrian trasladarse sin ningin problema a
nuestro sistema tributario y evitarian una gran cantidad de recursos con un
bajo coste.

C. Mecanismos de resolucion alternativa de conflictos tributarios
en via contencioso administrativa®

a.La “conciliazione giudiziale” es una figura juridica legislada en el ordena-
miento tributario italiano, actualmente prevista en el articulo 48 del Decreto
Legislativo 546 de 31 de diciembre de 1992, segtin redaccién dada por De-
creto Legislativo 218 de 19 de junio de 1997, articulo 14. Trae su causa del
instituto tipico de la “transaccidn” disciplinado en el proceso civil italiano.
La conciliazione giudiziale consiste en un procedimiento de resolucién de

54 Un estudio amplio sobre el particular puede verse en ANDRES AUCEJO, Reclamo e me-
diazione tributaria nel Diritto tributario italiano. ;Para cudndo en Espafia?, cit.
55 ANDRES AUCEIO, La resolucion alternativa de conflictos tributarios en Italia, cit.
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controversias desarrollado ante las commissioni provinciali mediante un
acuerdo entre las partes. La conciliazione se perfecciona con el pago de
las sumas convenidas en tiempo y forma. El instituto de la conciliazione
giudiziale, habida cuenta de que tiene lugar en el proceso contencioso, se
desarrolla ante las commissioni tributarie provinciali.

b. Soccombenze. Apenas iniciada la década de 1990 en Italia, tuvo lugar —tras
largos afos de discusion— una importante reforma en el proceso contencioso
tributario cuya finalidad fue lograr la homogeneizacién del mismo. Asi,
en virtud de la delegacién legislativa contenida en el articulo 30 de la Ley
413/1991 vieron la luz los decretos legislativos 545/92 y 546/92 por mor
de los cuales se transformé completamente la disciplina del contencioso
tributario. Entre las materias que fueron objeto de reforma se encuentran
las costas procesales. Por lo que a nosotros respecta, su regulacion se desa-
rrolla en los articulos 15 y 46 del Decreto Legislativo 546/1992. El articulo
15 establece —con caricter general— el régimen juridico de las costas en el
proceso tributario, previendo que estas se imputaran a la parte que pierda
el juicio (soccombente), sin perjuicio de que el juez pueda compensar en
todo o en parte los gastos del proceso.

4.2.2. Francia’®

En el ordenamiento juridico publico francés y en particular en derecho
tributario las soluciones alternativas de controversias han visto limitada
su introduccién por contravencion al principio del orden puiblico asi como
por las dificultades que entrafia trasladar categorias juridico-privadas al
ambito del derecho fiscal como consecuencia de la indisponibilidad del
patrimonio publico. No obstante ello, si se ha hecho uso de algunas solu-
ciones extrajudiciales en distintos momentos del procedimiento tributario.
A saber:

a. El articulo 247.1.° y 2.° del Livre des procédures fiscales —LpF— regula el
instituto denominado Jurisdiction gracieuse a cuyo tenor el contribuyente,
tras haber sido investigado y sancionado, puede solicitar la condonacién
total o parcial de algunos impuestos (directos) y la condonacion total o par-

56  Sonresefiables los siguientes trabajos: Rosemsui, T., “La transaccién tributaria en Fran-
cia, Bélgicae Italia”, Quincena Fiscal,4/2004,pp. 9 ss.; SaNz Diaz-PaLacios, J., Medidas fiscales
con efecto reductor de la conflictividad en Francia. La transaccion. En Técnicas convencionales
en el dmbito tributario, Atelier, 2007, pp. 49 ss.; ToviLLAS MORAN, J., Soluciones altrnativas de
conflictos tributarios en Francia. En Andrés Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en
Derecho Tributario Comparado, cit., pp. 232 ss.; CRuz PapiaL, Las actas con acuerdo, cit., pp.
83-86, 87, 88.
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cial de sanciones e intereses de demora, como consecuencia de situaciones
de insolvencia. También podré solicitar la condonacién o una moderacién
del gravamen principal del que es deudor invocando motivos de apuros o
de indigencia que le hagan imposible liberarse frente al Tesoro (Précis de
Fiscalité, pr/Lvii/3 .°P/T5, 7756).

B. La transaccion se prevé en el articulo 247.3.° LPF y consiste en que la
Administraciéon puede otorgar, “por medio de transaccion, una atenuacion
de multas o de recargos impositivos, cuando estas sanciones y, en su caso,
los gravdmenes a los que se afiaden no sean firmes”, en cuyo supuesto el
contribuyente no podrd impugnar dicho acuerdo y la Administracién debera
proceder a la reduccién de las sanciones.

C. Mecanismos alternativos de naturaleza transaccional consistentes en comi-
siones departamentales constituidas por representantes de la Administracién
y de los ciudadanos a través de las diversas instituciones corporativas, creadas
para intervenir o arbitrar en conflictos que se planteen entre la Administra-
cién y los contribuyentes. En concreto existen: la Comisién departamental
de impuestos directos y del impuesto sobre la cifra de negocios; la Comision
departamental de conciliacidn y el Comité consultivo para la represion del
abuso del derecho. La primera, Comisiéon departamental de impuestos di-
rectos, se constituye por el presidente del Tribunal Administrativo o quien
este delegue, dos representantes de la Direcciéon General de Impuestos (con
grado de inspector jefe) y tres representantes de los contribuyentes. Esta Co-
misién interviene sobre todo para dirimir controversias sobre: cuestiones de
hecho relativas al importe del resultado industrial o comercial (no agricola);
condiciones de aplicacién de exenciones o minoraciones fiscales a favor de
nuevas empresas, etc.”’.

La Comisién de Conciliaciéon conoce —sin caricter vinculante— de las
controversias sobre valoracion de bienes como consecuencia de transmisiones
de bienes inmuebles y muebles, navios, fondos de comercio, etc., que deben
liquidar derechos de registro o el impuesto sobre el patrimonio. Se compone
de un magistrado y cuatro representantes de la Administracién, un notario y
tres representantes de los contribuyentes, y decide por mayoria y con voto
cualificado del Presidente?®.

57 Sanz Diaz-PaLacios, ob. cit., p. 79; FERREIRO, La justicia tributaria, cit., pp. 181 ss.
58  Sin embargo dicho procedimiento también ha sido objeto de criticas desde el punto de
vista préctico y tedrico. Asi RosemBuy, T., La transaccion tributaria en Francia. .., cit., pp. 11 ss.
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4.2.3. Alemania. Alternativas de resolucion de conflictos tributarios
en la Republica Federal Alemana®

De manera andloga y previa a lo acontecido en el ordenamiento espafiol, en
el sistema juridico aleman existe una legislacion sobre convenios en dere-
cho publico como férmula convencional de terminacién del procedimiento
administrativo (con origen en la Ley de Procedimiento Administrativo de
1976), a diferencia del ordenamiento tributario donde el reconocimiento
de tales mecanismos convencionales ha conocido mayores complejidades
y dificultades. En el ordenamiento tributario aleman tienen cabida algunos
institutos juridicos de resolucion de controversias tributarias alternativos a
la via judicial, a saber:

1. Soluciones pactadas entre la Administracion y los contribuyentes a
través de los denominados “acuerdos sobre hechos”, llevados a cabo en
fase de gestion tributaria, extrapolados a otros procedimientos tributarios.
Por lo que a las soluciones paccionadas se refiere, tal y como ha sefialado la
doctrina, en derecho tributario alemén, desde el punto de vista préctico era
incesante la utilizacion de toda suerte de acuerdos en sede tributaria. En el
plano jurisprudencial, el Tribunal Federal de Finanzas (Bundesfinzhof, BFH) si
habfa reconocido la figura del acuerdo sobre hechos (SEER), mientras que desde
el punto de vista legislativo las principales objeciones planteadas conciernen
a la imperatividad del nicleo esencial del derecho tributario y al principio de
legalidad reconocido en el articulo 81 de la Ordenanza Tributaria Alemana
(ota). Sin perjuicio de lo cual y a favor a su “aceptacion técita”, ha jugado
el hecho de que en la propia ota existiesen tipificados una serie de preceptos
que podrian apuntalar la juridicidad de los acuerdos sobre hechos, como por
ejemplo el deber de colaboracién entre la Administracién (§ 89 ota) y los
contribuyentes, o la posibilidad de admitir el mecanismo de la estimacién o
también la propia “entrevista final” (§ 201 ota) entre el inspector jefe y el
contribuyente: “En la entrevista final se discutiran especialmente los hechos
controvertidos, asi como la calificacién juridica de los datos comprobados
en la inspeccién y sus consecuencias tributaria” (parr. 1).

59  Son resefiables al respecto los siguientes estudios: ANDRES AUcEJO, E., Los institutos
juridicos de simplificacién impositiva en la Republica Federal Alemana. En La tributacion de
la renta empresarial, Marcial Pons, 2008; SEgR, R., Contratos, transacciones y otros acuerdos en
Derecho tributario alemdn, en Convencion y arbitraje, cit., pp. 133 ss.; MARTIN LOBENHOFER Yy
Garcia Frias, Resolucion alternativa de conflictos tributarios en Alemania. La aplicacion practica
de los acuerdos sobre hechos. En Quincena Fiscal, 6/2004; EnMcKE, T. y MARIN-BARNUEVO FABO,
D., Larevision e impugnacion de los actos tributarios en derecho alemédn. En C7, 108/2003; sin
perjuicio de otros estudios no monogréficos sobre este tema; SERRANO ANTON, La terminacion
convencional, cit.,p. 35, con cita de PARADA, Régimen juridico de las Administraciones Publicas
procedimiento administrativo,y DELGADO PIQUERAS, Terminacion convencional del procedimiento
administrativo.
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2. Mecanismos alternativos en fase de revision administrativa. En el
plano revisor en via administrativa destaca el Recurso extrajudicial en via
administrativa ante el mismo dérgano que dict6 el acto: Einspruch. En la
practica funciona como una auténtica revocacién, de manera que si el con-
tribuyente no estd de acuerdo con la liquidacién, inmediatamente acudird a
la Administracién, y de forma gratuita y libre pedird que se revise el acto.
La Administracién deberd revisar completamente el expediente y si ve que
se ha equivocado, proceder directamente a su modificacion sin que resulte
necesaria una resolucion formal del recurso presentado®. Mediante este
procedimiento se persiguen los siguientes fines: - tutelar la posicién juridi-
ca del contribuyente, en primer lugar; - controlar la actuacioén de la propia
Administracidn; - servir de filtro para impedir o evitar que un gran nimero
de causas lleguen a los tribunales.

3. Finalmente, también en sede contenciosa se ha defendido la posibilidad
de llegar a acuerdos con apoyo en el parrafo 79.1 de la Ordenanza de los
Tribunales Financieros donde se dispone que el tribunal puede invitar a las
partes a una discusion sobre el objeto de la polémica y que en la practica
“lleva a menudo a un acuerdo entre las partes que obtiene los rasgos de una
transaccion judicial”®'.

4.2.4. Reino Unido®
A. Mecanismos que intentan evitar que surja el litigio tributario

En el Reino Unido la Administracién tributaria provee servicios de informacion
y asistencia al contribuyente sobre la interpretacion de la normativa tributaria
en muy variadas condiciones y efectos, en funcién del objeto de la consulta,
la materia y el modo de plantearla, considerdndose por la jurisprudencia
que tales competencias constituyen un margen legitimo de discrecionalidad
compatible con el principio de legalidad.

A este respecto se distinguen cinco modalidades de actuaciones encami-
nadas a ofrecer al contribuyente informacidn y asistencia en el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias, en sentido parecido a lo que al respecto se
prevé en nuestra normativa general tributaria:

60  Ver su desarrollo en EHMCKE y MARIN-BARNUEVO FaBo, La revision e impugnacion, cit.

61  seer,Contratos,cit., pp. 147-148. En contra cita este autor a quienes consideran la ilicitud
de tales transacciones al no existir una regulacion especifica y concreta sobre transacciones en via
jurisdiccional tributaria. Véase también Esprjo, 1., La mediacion en derecho tributario aleman,
en Andrés Aucejo et. al. En Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado,
cit., pp. 327 ss.

62 Se toma la informacion de Rozas VALDES, J., El régimen juridico de las consultas en
el Reino Unido. En Andrés Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario
Comparado, cit., pp. 91 ss.
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i. Servicios de informacion.

ii. Publicaciones. Catdlogo documentacion con cardcter informativo con
el objetivo de orientar al contribuyente sobre el modo de cumplimentar sus
obligaciones tributarias.

iii. Informacion previa (advance clearances). En algunas leyes tributarias
se prevé el deber de informacién anticipada de la Administracién sobre de-
terminadas transacciones y actuaciones llevadas a cabo por el contribuyente,
de modo semejante a lo previsto sobre informaciones previas y acuerdos
previos de valoracidn en nuestra LGT (arts. 90 y 91). Por ejemplo, en precios
de transferencia, pensiones, pdlizas de seguros de vida. Son equivalentes a
nuestas consultas escritas.

iv. Consultas no vinculantes (non-statutory clearances). “Estas llamadas
non-statutory clearances, consultas no reguladas por disposiciones legales
sino reglamentarias, administrativas, a diferencia de lo que ocurre con las
advance clearances, serian equivalentes a lo que en nuestro ordenamiento
tributario se conoce como consultas escritas, a veces denominadas formal
rulings, aun cuando también presenta un cierto paralelismo con las mismas
lo referido en el epigrafe siguiente sobre las decisiones a posteriori,también
llamadas informal rulings; con la diferencia sustancial de que estas se pue-
den presentar una vez se ha ultimado el negocio sobre el que se pregunta,
mientras que las consultas, non-statutory clearances, se han de presentar con
anterioridad a su consecucion”.

v. Decisiones a posteriori (post-transaction rulings). Se trata de infor-
macién por escrito sobre la interpretacion de la normativa tributaria en
determinadas materias.

B. Mecanismos de resolucion alternativa de conflictos tributarios
en via administrativa

“En el Reino Unido tanto la Administracion tributaria como en la literatura
cientifica se presenta lo relativo a las técnicas de resolucién alternativa de
conflictos tributarios, mediante mediacion, acuerdos o, eventualmente, el
recurso al arbitraje como una alternativa a la resolucién del litigio ante los
tribunales conforme a Derecho. Y es asi como el foco del problema se ubica
en el control de la discrecionalidad administrativa al respecto en cuanto a su
margen de decision en la formulacidn de acuerdos con el contribuyente606. As{
pues, la Administracion tributaria britdnica tiene publicados varios documentos
oficiales que fijan su politica al respecto y encomienda a un Commissioner,
el Tax Assurance, una especifica labor de vigilancia para garantizar que el
sistema funciona adecuadamente y con sujecidon a Derecho”.
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C. Mecanismos de resolucion alternativa de conflictos tributarios
en via contencioso administrativa

En particular, las férmulas convencionales insitas en el marco de los proce-
dimientos tributarios se tipifican en la Seccidn 54, Parte v, Capitulo 9 de la
Taxes Management Act de 1970, a cuyo tenor cabe la posibilidad de llegar a
un acuerdo entre contribuyente e inspector —que conoce de la gestién de los
impuestos directos—, susceptible de producirse en cualquier momento previo
a la resolucién del recurso por los tribunales.

4.2.5. Suecia®

En Suecia la regulacion de las consultas tributarias se introdujo en 1951.
Ciertamente las administraciones tributarias suecas estdn obligadas a informar
a los contribuyentes sobre cuestiones relativas a la aplicacion de los tribu-
tos. Pero cuando la cuestion entrafia una mayor dificultad, el contribuyente
puede hacer uso de la institucién de las consultas tributarias o resoluciones
anticipadas, con la ventaja del cardcter vinculante de la respuesta, cardcter
del que carece la informacion dada por otros cauces. Se ha de sefialar, como
nota peculiar del ordenamiento sueco, la cual no encuentra un equivalente en
otros paises, que actualmente dentro de esta institucion quedan comprendidas
tanto las respuestas a las denominadas consultas tributarias como la emision
de resoluciones tributarias concretas, sobre los casos especificos presentados,
con cardcter previo a la realizacién de los hechos. En ambos casos tienen
efecto vinculante para la Administracién.

Otra caracteristica relevante del régimen de las consultas en Suecia es que
pueden ser instadas tanto por el contribuyente como por laAadministracion.

4.2.6. Holanda
A. Mecanismos que intentan evitar que surja el litigio tributario®

Destaca sin duda la amplitud de miras con que se contempla la regulacion
juridica de las consultas tributarias en Holanda. Sistema tildado de “abierto,
flexible y caracterizado por su poca formalidad”, de manera que “no existen
formalidades que limiten ni a los sujetos que pueden plantear las consultas,
ni la materia, ni existe un procedimiento formal por seguir por parte de la
Administracion tributaria para emitir su respuesta a la consulta planteada”

63  CaNaL Garcia, F.,Resoluciones anticipadas y consultas tributarias en Suecia. En Andrés
Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado, cit., pp. 83 ss.
64  FerreIrO SERRET, E., Las consultas tributarias en los Paises Bajos: Holanda. En Andrés
Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado, cit., pp. 69 ss.
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(Ferreiro Serret). No obstante —afirma la misma autora— y ante tanta flexi-
bilidad, a partir de 2001 el secretario de Estado de Hacienda adopt6 ocho
decretos dando mayor transparencia sobre todo respecto de los estados que
tenfan algtin tipo de relacién con los Paises Bajos. Entre ellos el Decreto
1f22004/125m sobre el procedimiento para la adopcion de advance tax ru-
ling (que vienen a ser una especie de Apas o acuerdos de valoracion previa).
Al margen de los supuestos especificos, “no existe limite sobre la materia
respecto de la cual pueda plantearse una consulta, siempre que se trate de
transacciones que ain no hayan tenido lugar”.

B. Mecanismos de ADR en materia tributaria en via administrativa

Curiosamente —afirma el profesor Rozas—, el uso de la mediacién en el
ambito tributario arranca en Holanda en el afio 2001, fruto de la iniciativa
de dos funcionarios de su Administracién tributaria y como consecuencia
de un proyecto piloto —en el marco de una iniciativa mas amplia, Meiation
naast Rechtspraak (La mediacion en el ordenamiento juridico), que ha tenido
continuidad en el tiempo y que se ha estabilizado.

La mediacion se puede incardinar en cualquier fase del procedimiento administrativo,
o judicial, y se lleva a cabo por empleados de la propia Administracion tributaria que
retinen dos caracteristicas. Por una parte, estdn registrados en el Instituto Holandés
de Mediation Istituut), una institucién independiente creada en 1995 y que cuenta
con una division especifica relativa a cuestiones tributarias628; de modo que han
recibido formacién especifica para el desarrollo de tareas de mediacidn en situaciones
de conflicto y trabajan conforme a las reglas de dicho Instituto, Mediation Reglement
2008, que incluyen un cédigo de conducta del mediador, Gedragsregels voor de nmi.

Por otra parte, en la seleccion del mediador se es especialmente cuidadoso en la
preservacion de su neutralidad. Siendo Holanda un pais no muy extenso, el me-
diador siempre procederd de una localizacion geogréfica diferente a la del lugar
en la que se ubica el conflicto®.

4.3. Australia®

Desde los afios 1990 se han ido promoviendo sisteméticamente los procedi-
mientos alternativos de resolucion de conflictos en derecho administrativo

65 Rozas VaLbpEs, J., La mediacién y/o conciliacion y el arbitraje en Derecho tributario.
Régimen comparado: Holanda. En Andrés Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en
Derecho Tributario Comparado, cit., pp. 309 ss.

66  Véase SERRAT, M., Sistemas de mediacion y/o conciliacién en derecho tributario com-
parado: Australia. En Andrés Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario
Comparado, cit., pp. 309 ss.
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y tributario (Facilitative processes, Advisory processes, Determinative pro-
cesses, Blended dispute resolution processes).

Los procedimientos alternativos estdn muy desarrollados en Australia y
es posible reconocer una progresiva integracion y cultura de las ADR.

La variedad y el nimero de alternativas a las que se tiene acceso tanto desde el
ambito tributario como desde cualquier otra rama del derecho facilitan la resolucién
del conflicto entre las partes —en este caso entre la Administracion tributaria y el
contribuyente— simplificando sustancialmente el proceso y acortando el tiempo
de resolucion. El sistema australiano posee mecanismos alternativos, tanto en la
fase administrativa como en las mds altas instancias de los tribunales, que des-
pliegan un amplio elenco de figuras y procesos adaptados con gran precisién a
las demandas de las partes para llegar a un acuerdo, por lo que se puede reducir
significativamente la necesidad de sentencia de los tribunales de todas las ramas
del derecho. Sin embargo, a pesar de las multiples alternativas existentes, el
Gobierno Australiano no ve plenamente satisfechas sus expectativas respecto a
la generalizacion de estas practicas. Y es que, dentro del ambito estrictamente
tributario, el principal fallo en la implementacidn de estos mecanismos alternativos
al litigio, tal y como denuncian la NADRAC y el 1GT, se produce desde dentro de la
propia Administracién tributaria, por tanto, al objeto de potenciar y normalizar
mds su uso, y por las ventajas administrativas y econémicas que supone el uso
de estas técnicas, el Gobierno Australiano destina una extensa partida de recursos
publicos al estudio y fomento de estas vias alternativas (Serrat).

4 4. Latinoamérica

En Latinoamérica son muy pocas las experiencias en materia de ADR en
materia tributaria, esto debido a que —de manera andloga a lo que sucede en
Espana- existen fuertes discrepancias respecto de estos sistemas®’.

A. Chile®®

En las paginas que preceden hemos podido citar como en Chile se han legislado
las consultas tributarias, siendo un instrumento muy importante (Montecinos).
También existe legislado el instituto juridico de la revocacidn, como hemos
citado (Contipelli), y los acuerdos tributarios en via administrativa tributaria,

67 Al respecto recomiendo la lectura de la Rivista di Diritto tributario internazionale,
2002/2, donde tuve ocasion de publicar estudios al respecto, y donde se recogen toda una serie
de estudios de Latinoamérica sobre la materia, fruto de una convencién internacional en la que
intervine, organizada por la Cdtedra Jean Monet en Caserta, Italia, en el afio 2002.

68 Véase ANDRES AUCEIO et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario
Comparado, cit.
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pese a no estar legislados, tienen una gran incidencia en la gestion tributaria
ordinaria de la Administracion tributaria con los contribuyentes (Masbernat).

B. Colombia

En Colombia se creé en el afio 1999 la figura del Defensor del Contribuyente
y Usuario Aduanero (en adelante, el Defensor), “con el fin de garantizar el
respeto a los derechos de los contribuyentes, responsables, agentes de reten-
cién, declarantes y usuarios aduaneros, en las actuaciones que se cumplan en
ejercicio de las funciones asignadas por la Ley a la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales”. El Defensor tiene jurisdiccion a nivel nacional y
cuenta con delegados regionales.

La Defensoria del Contribuyente y Usuario Aduanero constituye uno de los me-
dios a través de los cuales los contribuyentes o usuarios aduaneros, directamente
o a través de apoderado, pueden contactar con la Defensoria del Contribuyente
y Usuario Aduanero (en adelante, Defensoria) administracién tributaria nacional
para registrar solicitudes, quejas, reclamos y/o sugerencias sobre temas tributarios,
aduaneros y cambiarios que son de competencia del 6rgano especial y de igual
forma, para consultar informacion relativa a su gestion.

Para el mejor cumplimiento de las funciones de defensa y siguiendo los pardmetros
legales, se ha establecido al interior de la b1aN un procedimiento para atender los
requerimientos efectuados por las defensorias y originados en las solicitudes que
le son presentadas, aportando las evidencias o informacidn pertinente que soporta
su intervencién y de acuerdo a las circunstancias previstas.

Ha de tenerse presente que los conceptos emitidos por la Defensoria no obligan
y que no le corresponde emitir respuestas técnicas; las solicitudes presentadas y
las actuaciones ante ella realizadas, no constituyen una instancia ni interrumpen
términos legales; asi que, ante la vulneracion de derechos por la piaN en las actua-
ciones administrativas, el producto final de su gestion serd emitir recomendaciones
y presentar propuestas para mejorar el servicio fiscal®.

Por otra parte, en Colombia destacan “dos figuras que han colaborado muchi-
simo en la solucién de controversias entre particulares y el Estado en materia
tributaria, que se dan en sede administrativa en la etapa de discusién de los
actos liquidatorios y sancionatorios y del recurso extraordinario de revoca-
toria directa. Una de ellas es el silencio administrativo positivo y, la otra la

69  Posapa,D.,La defensoria del contribuyente y usuario aduanero en Colombia. En Andrés
Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado, cit., pp. 163
ss.
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opcién de prescindir del recurso en via administrativa y acudir de manera
directa ante la jurisdiccién contencioso administrativa™”.

5. PROPUESTAS DE MODELOS COMPARADOS DE RESOLUCION ALTERNATIVA
DE CONFLICTOS EN MATERIA TRIBUTARIA SUSCEPTIBLES DE APLICACION
EN ESPANA Y EN LATINOAMERICA

En este apartado propondré una serie de institutos tributarios cuya caracteris-
tica comun es la de constituir sistemas que tienden a evitar la lite tributaria,
actuables en distintos momentos. Incluyo por tanto los distintos institutos
que se pueden utilizar:

— En un momento previo al procedimiento administrativo, evitando asi
los conflictos (consultas, revocacion, etc.).

— Durante el procedimiento administrativo (fases de gestion y liquidaciéon
del tributo).

— Sistemas aplicables en revision administrativa.

— Sistemas de resolucidn alternativa de conflictos actuables en via juris-
diccional.

Nota: bien entendido que hay algunos de estos institutos que se pueden
plantear en cualquiera de estas fases.

a) Fase previa: sistemas que evitan el litigio Métodos deflactivos como:
revocacion, “taxpayer advocate” y consultas

b) Fase administrativa tributaria Soluciones convencionales de (gestion,
liquidacién, inspeccion, terminacion del procedimiento)

c¢) Fase de revision administrativa Mediacion/ arbitraje y otros ADR

d) Fase jurisidiccional La conciliacidn tributaria

5.1. Modelo de mediacion tributaria susceptible de aplicarse
en Latinoamérica inspirado en el derecho comparado’:
Estados Unidos, Italia™ y Reino Unido

De manera similar a los sistemas de derecho comparado, en particular, al
modelo norteamericano y también del Reino Unido e italiano, podria arbi-
trarse un modelo de mediacidn tributaria para Espafa y Latinoamérica que
tenga en cuenta las siguientes coordenadas:

70  LonpoNo GUTIERREZ, F., Modelo de jurisdiccion tributaria en Colombia. En Andrés
Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado,cit., pp. 341 ss.

71  Véase ANDRES AUCEIO, Acuerdos y otras técnicas transaccionales en el ordenamiento
tributario nacional y en derecho tributario comparado. Una propuesta sobre Mediacion y Agencia
Tributaria Catalana, cit., pp. 367 ss.

72 Sobre el modelo de mediacién tributaria en Espafia véase ANDRES AUCEIO, Reclamo e
mediazione tributaria nel Diritto tributario italiano. ; Para cudndo en Espafia?, cit.
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Ambito objetivo de aplicacion: la mediacién deberfa poder aplicarse con
cardcter general en relacion con las cuestiones suscitadas con ocasion de la
aplicacion y recaudacién de impuestos estatales, regionales y locales que en
su caso existan en los distintos paises.

Materias objeto de mediacion: en consecuencia con el dmbito de aplica-
cién de la mediacidn, el objeto de la mediacion podria suscitarse tanto sobre
cuestiones de hecho como sobre calificaciones juridicas, siendo el director
de la Agencia Tributaria de Catalufia competente para concretar las materias
especificas.

Ambito de aplicacién subjetivo: se podrd instar la solicitud de mediacién
tanto de oficio como por el contribuyente, bajo las siguientes pautas’:

El instituto de la mediacion tributaria debe construirse —en linea con lo establecido
en Italia a efectos de la aplicacion de los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos tributarios— pensando en un nuevo escenario en el que debe prevalecer
la transparencia administrativa asentada en un ambiente presidido por un renova-
do espiritu de interrelaciones fisco-contribuyente’™. La actividad administrativa,
como se ha dicho, no puede ser ejercitada segtin un esquema rigido preordenado
pues requiere cierto grado de discrecionalidad” que debe derivar de una ade-
cuada profesionalidad y un sélido sentido de la responsabilidad’. El problema,
como podrd intuirse, es conocer el limite de tales competencias administrativas,
debiendo conciliarse tal potestad con un sistema que garantice el principio de
capacidad contributiva del contribuyente’’, toda vez que el principio de reserva
de ley constitucionalmente reconocido’.

73 Véase ANDRES AUCEJO, Mecanismos convencionales y transaccionales. En Quincena
Fiscal,n.° 21,2010, pp. 25 ss.

74 Véase Patrizi, G. y FERRARA, G., La definizione degli imponibli in contraddittorio e
I’ Amministrazione finanziaria, I/ Fisco, 1999, pp. 6488; en parecido sentido, CoNsoLAZIO, M.
L., L’accertamento con adesione del contribuente. En Rass. Tributaria, 1997, p. 67;y Stiro, M.,
L’accertamento con adesione del contribuente, cit., p. 1251.

75 En el bien entendido de que, mds que de discrecionalidad administrativa, en sentido
riguroso habria que hablar de discrecionalidad técnica-valorativa. Véase sobre el particular Stipo,
M., L’accertamento con adesione del contribuente ex D. legs. 19 giugno 1997,n.218, nel quadro
generale delle obbligazioni di diritto pubblico e il problema della natura giuridica, Rassegna
tributaria, n.® 5/1998, pp. 1256-1257. En general, sobre discrecionalidad administrativa, véase
CASSESE, S., Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo generale, t. 1, Milano,
2000, pp. 691 ss., y, en el dmbito tributario, entre otros, MoscareLLl, M. T., Discrezionalita
dell’accertamento tributario e tutela del contribuente, Rassegna tributaria, 1997, pp. 1107 ss.

76 Gianzuzzi, C., Gli strumenti deflattivi del contenzioso. En La finanza locale, cit., p. 421.

77  MARELLO, L’accertamento con adesione, cit., pp. 20-21; Grassl, E., La partecipazione
del contribuente al procedimento tributario nell’accertamento con adesione, Diritto e pratica
tributaria, 1998, p. 1506.

78  Sobre el particular véase, de FEDELE, A.: Rapporti tra nuovi metodi di accertamento e
principio di legalita. En Rivista di diritto tributario, 1995, fasc. 3, marzo, pp. 241-246; Commento
all’art. 23 Cost. Commentario alla Costituzione, G. Branca (al cuidado de), Bologna-Roma, 1978,y
Lariserva di legge. En Trattato di diritto tributario, Amatucci (dir.), Padova, 1994, 1, pp. 157 ss.
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Por tanto, si bien es cierto que el &mbito subjetivo de aplicacién estd presidido por
el principio de voluntariedad para las partes (contribuyentes y Administracién),
respecto a esta tltima debiera entenderse como un poder-deber siempre que exis-
ta causa. De esta suerte, para que la mediacion sea efectiva seria necesario que
los Organos superiores de la AEAT manifestaran una aptitud proclive (expresa y
tacitamente) hacia su utilizacidén pues, en otro caso, la implantacién de iure del
instituto de la mediacidn tributaria caerd en el olvido y desuso como as{ parecen
haber caido las actas con acuerdo del contribuyente, consecuencia —a juicio de
quien suscribe— de una clara ausencia de voluntad politica hacia su utilizacion™.

Autoridad: el procedimiento de mediacion se llevara a cabo por mediadores
que deberdn ser imparciales, inamovibles, seleccionados de forma publica
y objetiva, cualificados en derecho tributario y que en todo caso deberan
poseer formacién en mediacion.

El procedimiento de mediacién seria susceptible de llevarse a cabo por
los siguientes cauces®:

A) Que se cree un servicio u oficina de mediacidn, tal y como sucede en Estados
Unidos®!, que podria pertenecer al propio 6érgano encargado de dictar el acto ad-
ministrativo, pero que estuviera separado completamente del érgano que conoce
del caso. Por ejemplo, que se cree un servicio de mediacién dentro de la propia

79  En Italia, tengo certera constancia, tardaron algunos afios para que los inspectores de
hacienda aplicasen en la prictica el instituto de la revocacion de los actos tributarios desfavora-
bles para el contribuyente. Era tanto como admitir el error del inspector actuario. Afios después
se observa un uso corriente de esta figura. A su utilizacién sin duda contribuy6 la posibilidad de
imputacion en costas a la Administracion tributaria. y respecto a otros institutos de resolucion
alternativa de conflictos como las liquidaciones con acuerdo del contribuyente, hoy de uso
corriente en Italia, debe en gran parte su €xito, a que el criterio que desde los altos cargos de la
Agenzia delle Entrate sobre todo, y del Ministero delle Finanze, se hizo llegar a los inspectores
actuarios a través de circulares, instrucciones internas y cursos de formacion, fue la potenciacion
y uso habitual de los mismos. Durante los afios 2002 y 2003 tuve ocasién de vivir este proceso y
mantener conversaciones con altos cargos de la Agenzia delle Entrate asi como del Ministero delle
Finanze. Por ejemplo, para la Region del Lazio, desde la propia Sede Central del Accertamento
con adesione se impulsa y fomenta su uso, lo que se traduce en que en todos los uffici unici de esta
Regién, cuando el contribuyente llega a una delegacién de Hacienda, se le presta toda la ayuda
y voluntad para que pueda alcanzarse un acuerdo sobre la liquidacién. Por aportar alguna cifra
real, en el afio 2003, p. €j., en la Delegacién de Hacienda de la via Ippolito Nievo, el 50% de las
liquidaciones de IRPF que el contribuyente recibia se saldaban con acuerdo en dicha oficina. Sobre
estos aspectos, véase, de ANDRES AUCEIO, Los instrumentos deflactivos del contencioso tributario
en Italia. En especial “L’accertamento con adesione”. Andlisis cualitativo y cuantitativo, cit., y
La resolucion alternativa de conflictos tributarios en Italia, Marcial Pons, 2008.

80 Citados en ANDRES Aucejo, E., Mecanismos convencionales y transaccionales. En
Quincena Fiscal, n.° 21, 2010, pp. 27 yss.; y véase ANDRES AUCEJO, Acuerdos y otras técnicas
transaccionales en el ordenamiento tributario nacional y en derecho tributario comparado. Una
propuesta sobre Mediacién y Agencia Tributaria Catalana, cit.

81 En Estados Unidos, la Oficina de Apelaciones es un servicio del 1rs pero separado e
independiente de la oficina o delegacién que conoce del caso que se recurre.
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Agencia Tributaria o bien dentro de la Agencia Tributaria autonémica, con in-
dependencia funcional y orgdnica. En estos casos podria pensarse en un cuerpo
de mediadores de la Agencia Tributaria de que se trate, a cuyo fin se deberian
superar unas pruebas tedricas y practicas y el curso selectivo de formacién en
mediacién exigido en la convocatoria publica pertinente. Entre las bases del con-
curso oposicién deberdn establecerse el régimen de incompatibilidades, causas de
exclusion y abstencidn, y también disposiciones transitorias sobre homologaciones
y formacién complementaria, en su caso.

Esta oficina podria ejercitar la mediacion tanto en el supuesto de que ya se haya
dictado el oportuno acto administrativo susceptible de impugnacion en via de
revisién como en los supuestos comentados en que todavia no se haya dictado la
liquidacién administrativa.

B) Que se haga uso de los mediadores nombrados con arreglo a la legislacion regula-
dora de la mediacion en derecho privado, en cuyo caso, necesariamente, el mediador
deberd ser experto en materia tributaria para poder ejercer en temas de esta indole®.

C) Otra alternativa podria ser la designacion conjunta del mediador por parte de
la Administracion y de los administrados®.

Proceso de mediacion tributaria

Cardcter: 1a mediacion tiene naturaleza voluntaria para las partes.

Momento: 1a solicitud de mediacion podrd presentarse por el contribuyente
o por la Administracion una vez la Agencia Tributaria de Catalufa haya dic-
tado el acto administrativo tributario en ejercicio de su potestad tributaria y
con cardcter previo y potestativo a la reclamacién econémico administrativa.

Lugar: la instancia se presentara ante la propia sede de la Agencia Tri-
butaria de Cataluiia.

Forma: la solicitud de mediacién se presentard por escrito en papel o
telemdticamente, a cuyo fin puede seguirse un modelo a tal efecto previsto
en la arc y dirigida al director de dicha Agencia.

Revision de la solicitud: corresponde al director de la Agencia Tributaria
de Catalufia aprobar o negar una solicitud de mediacion tributaria. Podra
requerir el asesoramiento de la Junta de Gobierno®.

82 En esta linea se quiso conseguir —a efectos del arbitraje tributario, pero sin éxito— que
existiera un registro de Hacienda de mediadores independientes (Informe para la reforma de la
e, 2001, cit.).

83  Asi Laurosa, E., El iter procedimental de la mediacién. En Andrés Aucejo et al.,
Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado y su aplicacion en la Admi-
nistracion tributaria de Catalufia, cit., pp. 357 ss.

84  Podria pensarse en asesoramiento por parte del Comité ejecutivo (formato por las
cabezas de drea y delegados territoriales), drgano que ejerce, entre otras, funciones de asesora-
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— Si se aprueba la solicitud: el director informaré al contribuyente y al jefe
del equipo que llevo el caso (de la escala de inspeccidn o de la escala técnica).

— Si se rechaza la solicitud: no cabe apelacion pero el contribuyente puede
solicitar una entrevista con el director para que le explique los motivos, que
en todo caso habran de estar motivados.

Plazos: seria conveniente que el proceso de mediacion no se prolongase por
un periodo superior a dos o tres meses en su conjunto. Tiempo durante el cual
quedaria suspendido el plazo para impugnar en via econdmico-administrativa
(ante la Junta de Finanzas o ante el TEAR).

Efectos: con cardcter general, el acuerdo alcanzado en mediacion no sera
impugnable por ninguna de las partes. El contenido del acuerdo/s firmado/s
por las partes sélo podrd ser objeto de impugnacién o revisién en via admi-
nistrativa por el procedimiento de declaracién de nulidad de pleno derecho
previsto en el articulo 217 LG, sin perjuicio del recurso que pueda proceder en
via contencioso administrativa por la existencia de vicios en el consentimiento.

Protocolo de Acuerdo de mediacién tributaria de la Agencia Tributaria de Catalufia®

Si se hubiera aceptado la solicitud de mediacion, el director de la Agencia Tributaria de
Catalufia o persona en quien delegue convocard a las partes a una entrevista en la cual se
compila el modelo de acuerdo de mediacién. Dicho modelo consiste en un documento
marco en el que constan una serie de aspectos:

1. Identificacidn de las partes e informacién minima sobre el procedimiento de mediacién
(el mediador actuard asistiendo a las partes para definir las cuestiones y promover el
acuerdo).

2. Naturaleza del proceso. Participacion y renuncia:

— El procedimiento es optativo.

— Las partes pueden asistir a la sesién con representantes (abogado, asesor fiscal, ...)%.
— Cualquiera de las partes puede renunciar al procedimiento antes de alcanzar el acuerdo/s.
3. Cuestiones objeto de mediacién. Se indica el periodo impositivo e impuestos a los que
afecta, asi como las cuestiones objeto de mediacion.

4. Lugar de mediacién. La mediacién tendrd lugar en las oficinas de la arc.

5. Propuesta de calendario:

— Se determina el aflo, mes, dia y hora de la sesién de mediacién. Podrd celebrarse mds
de una sesién de mediacién.

— Presentacién de materiales. Como minimo dos semanas antes de la fecha de la sesién
de mediacién se deberd remitir al mediador la documentacién.

miento al director de la Atc; sin embargo, por motivos de neutralidad quizds seria mas oportuno
que tal funcién la ejerciera la Junta de Gobierno de la arc.

85 Inspirado en el modelo de acuerdo de mediacién norteamericano (Revenue Procedure
2009-44).

86  En el modelo de acuerdo de mediacion norteamericano dos semanas antes de la me-
diacién, como mdximo, cada parte deberd entregar a la otra parte y al mediador una lista de
representantes que asistirdn a la sesién de mediacion, designado a la persona que tiene capacidad
de decision.
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Cada parte deberd presentar al mediador un escrito no superior a 20 pdginas sobre cada
tema. El mediador puede solicitar informacion adicional antes de la sesién de mediacion si
se considera necesario para una completa comprension de los temas objeto de mediacion.
6. Confidencialidad: el proceso de mediacion serd confidencial. Los empleados de la
ATC y todos los que participen estdn sujetos a confidencialidad. 7. Neutralidad: estdn
prohibidos los contactos de las partes con el mediador fuera de la sesién de mediacién.
8. Actas de mediacion: al término de la sesién/es de mediacion el mediador levantard acta
designando los elementos y circunstancias relevantes en relacion al impuesto debido y
en su caso intereses y sanciones. En el caso de que dichas actas se firmen por las partes
los acuerdos parciales adoptados tendrdn la misma validez juridica que el acuerdo final
alcanzado en mediacion (en relacion a las materias que hayan sido objeto de acuerdo).

9. Informe del mediador: al finalizar la sesién de mediacion el mediador prepara un
informe breve y por escrito presentando una copia a cada parte. Dicho informe deberd
estar motivado con indicacién de los elementos y circunstancias concurrentes que
conducen a la adopcidn del criterio seguido. Deberd contener el impuesto debido y en
su caso, intereses y sanciones®.

10. Acuerdo de mediacion: si las partes estdn de acuerdo firmaran el informe del mediador.
Si no hubiera acuerdo el contribuyente podrd recurrir en via administrativa el acto
administrativo tributario de la Arc de que se trate.

11. Validez juridica del acuerdo alcanzado en mediacién: Efectos. Alcanzado un acuerdo
y suscrito por las partes no podrd ser objeto de impugnacién. El contenido del acuerdo/s
firmados por las partes sélo podrd ser objeto de impugnacién o revision en via administrativa
por el procedimiento de declaracién de nulidad de pleno Derecho previsto en el articulo
217 LG, sin perjuicio del recurso que pueda proceder en via contencioso-administrativa
por la existencia de vicios en el consentimiento.

5.2. Sobre la necesidad de legislar sistemas de ADR

Uno de los principales paradigmas del mundo en técnicas de ADR en materia
tributaria es sin duda Estados Unidos. All{ se ha ido ensanchando el conjunto
de sistemas de ADR de manera que el contribuyente pueda llegar a un acuerdo
con la Administracion, como sigue: Mediation, Fast Track Mediation, Ar-
bitration, Fast Track Settlemen, Early referral. Amén de que si tampoco se
llega a un acuerdo el contribuyente puede ir a la Office Appeals u oficina de
apelaciones antes de entablar un recurso en via jurisdiccional.

Es importante remarcar a la atencion que —andlogamente a lo que sucede
en todos los paises citados— el contribuyente deberia tener derecho necesa-
riamente a, una vez se suscita el conflicto con la Administracion, poder optar
bien por los sistemas de ADR o bien ir a los tribunales de justicia.

Deberia instaurarse un paquete de sistemas de ADR que el contribuyente
pudiera activar en su caso, como sucede por ejemplo, en:

87  Envirtud del articulo 5 de la Ley 7/2007, de 17 de julio de la arc, amén de las funciones
de aplicacidn de los tributos, también la potestad sancionadora atribuida a la Atca se rige por la
LGT y normativa de desarrollo, etc.
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— Australia, donde desde los anos 1990 se han promovido sistemdtica-
mente los procedimientos alternativos de resolucion de conflictos en dere-
cho administrativo y tributario (Facilitative processes, Advisory processes,
Determinative processes, Blended dispute resolution processes).

—Reino Unido, donde desde 2013 hay dos programas estables: para gran-
des empresas y para el resto de contribuyentes. En estos proyectos hay tres
tipos de modalidades de ADR: Facilitated discussion, Facilitate mediation,
Evaluate mediation.

—Holanda, donde desde el afio 2001 se cuenta con un sistema de mediacién
administrativa, el cual se puede incardinar en cualquier fase del procedimien-
to administrativo o judicial, llevdandose a cabo por empleados de la propia
Administraticion tributaria.

— Bélgica, donde en el afio 2007 se crea un sistema de conciliacién fiscal
(que se aplica desde el afio 2010) que representa una forma hibrida entre
lo que seria una oficina de defensa del contribuyente y un servicio de ADR.

— Italia, desde el afio 2010 se ha establecido la mediacion obligatoria
tributaria para actos de cuantia menor o igual a 20.000 euros, debido a que
el 85% del contencioso tributario estd generado por deudas que no superan
dicha cuantia.

— Serfa muy importante que los ministerios de los distintos paises o quien
corresponda analizara minuciosamente los datos estadisticos —que ellos si
tienen— para conocer cuestiones tan importantes como: quién genera la litigio-
sidad: gestidn, inspeccidn, recaudacion, en qué porcentaje; cudl es la cuantia
de las reclamaciones, cudnto se estima y desestima en tribunales segtn el
organo de origen. Sin duda las cifras estadisticas de estas y otras cuestiones
serfan un importante elemento en la toma de decisiones para acabar con la
litigiosidad. Si no sabemos ni quién genera mads litigiosidad, ni cudles son
las cuantias de las reclamaciones, ni de qué érganos proceden, ;cémo vamos
a tomar medidas correctas para reducir la litigiosidad?

Y en esa linea, lo primero que tendrian que analizar es la cuantia de las
reclamaciones, pues mucho nos tememos que en Espaila (ya que tenemos
datos oficiosos de inspeccién nacional tributaria) el 80% de las reclamaciones
que llegan a los TEARs de la Agencia (inspeccidn tributaria) son por deudas
inferiores a los 6.000 euros. En Italia para deudas inferiores a 20.000 euros
hay que ir obligatoriamente a la mediacion tributaria antes de ir a la jurisdic-
cién tributaria (commissioni tributarie), esto porque un 80% de los litigios
tienen un importe inferior a dicha cifra®.

Estos y otros son datos fundamentales. Si ello es asi, e incluso aunque no
fuera tan acusado, se podrian arbitrar sistemas de ADR especificos para pequefios
casos y especificos para grandes empresas, como sucede en Estados Unidos

88  Véase ANDRES AUCEIO, E., El reclamo e la mediazione tributaria, cit.
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o en el Reino Unido, de manera que se limpiara el escenario de expedientes
de pequefia monta y otras causas susceptibles de impugnar en los tribunales
econémico-administrativos. Se ganaria en celeridad, disminucién de costes,
justicia tributaria y, sobre todo, se dejaria la tutela judicial efectiva para los
casos que requieren de ella. Pues el recurso a los tribunales de justicia en
ningun caso puede ser eliminado.

5.3. Las consultas a la Administracion

De nuevo, el modelo norteamericano resulta de gran interés también en este
campo®. Las denominadas Revenue ruling consisten en respuestas de la
Administracion a consultas formuladas por contribuyentes, pero que, por su
gran interés y peso especifico, se convierten en normas que se aplican por la
generalidad de los contribuyentes siendo seguidas tanto por la Administra-
cién como por los administrados. Contienen normas de interpretacion sobre
cuestiones sustantivas o materiales de derecho tributario.

También existen las private ruling, cuya aplicacion, a diferencia del caso
anterior, no se hace extensiva al resto de contribuyentes.

La gran seguridad que proporcionan dichas consultas evita mucha liti-
giosidad.

Por su parte, en el ordenamiento chileno también el instituto de la consulta
tributaria tiene una gran raigambre legal, administrativa y doctrinal®®. Segin
ese autor, “la interpretacion administrativa sustentada por el Director, en todo
caso, tiene una importancia vital en la practica tributaria”. Dichas consultas
producen efectos vinculantes para la propia Administracion tributaria, en
general, y para los funcionarios del servicio, en particular. Pero no posee tal
efecto para los tribunales de justicia. El consultante tampoco resulta obligado
por la respuesta, pero si se acoge a ella quedard a salvo de un cobro retroactivo
de impuestos, frente a un cambio de criterio por la Administracion.

Resulta también interesante el sistema francés, en tanto que, en relaciéon
con la respuesta de la Administracion fiscal a una consulta del contribuyente
sobre la interpretacion de un texto fiscal o sobre la calificacién de una situacién
concreta (rescrit fiscal), “para que produzca efectos preclusivos se exige que
la respuesta suponga la adopcién de una postura clara y precisa respecto del
sentido y las consecuencias del texto legal tributario. El texto emanado de la

89  Véase sobre el particular, ANDRES AUCEJO, E., Las consultas tributarias en Estados Uni-
dos. En Andrés Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado
y su aplicacion en la Administracion tributaria de Catalufia, cit., pp. 220 ss.

90  MonTECINOS, J., El régimen de la consulta tributaria en Chile. En Andrés Aucejo et al.,
Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado, cit., pp. 46 ss.
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administracién publica ha de precisar el contenido de las disposiciones legales
o reglamentarias aplicables sobre una determinada materia en particular”'.

5.4. La revocacion de los actos administrativos tributarios
contrarios al contribuyente

La Ley 58/2003, Ley General Tributaria espafiola (LGT), introdujo la figura
de la revocacion en derecho tributario. Sin embargo, tal y como me he pro-
nunciado en distintas publicaciones, considero que se trata de una regulacion
“exigua o timida”, por las razones que a continuacién apunto®?.

Modelo italiano: considero mds adecuado el modelo italiano de revoca-
cion de los actos tributarios denominado Autotutela della amministrazione
finanziaria, con base en los siguientes argumentos:

1. En la LGT los motivos para retirar el acto se constrifien a determinadas
causas tasadas®, a diferencia de la regulacidn italiana que comprende tanto
“I’annulamento” o posibilidad de retirar los actos administrativos tributa-
rios por motivos de legalidad (error de derecho) o por falta de fundamento
(error de hecho), como también la “revoca”, que permite retirar el acto por
motivos de “oportunidad” in genere®*. Asi consideramos muy acertado el
régimen italiano en tanto que abarca también el supuesto de anular un acto
por motivos de economicidad (p. ej., para recaudar una cantidad infima se
gastan en tramites administrativos y de gestiéon importes muy superiores), o
bien el caso de que la jurisprudencia sigue una linea contraria al sentir de la
Administracion tributaria, etc. Esta es también la regulacién juridica esta-
blecida en el sistema tributario chileno con aplicacién en la esfera tributaria,
donde como afirma Contipelli, un ejemplo de revocaciéon ocurre cuando los
medios empleados por la Administracién publica para promover la cobranza
del tributo son mds costosos a los cofres publicos que el propio valor que
es exigido. Tal hipétesis configura un criterio de proporcionalidad de la
tributaciéon compatibilizada con la idea de eficiencia e incluso de probidad
administrativa (art. 8.°), orientaciones constitucionales que deben permear
la politica fiscal®.

91 Véase ToviLLas, J., El sistema de Restrit fiscal francés. En Andrés Aucejo et al., Alter-
native Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado, cit., pp. 61 ss.

92 ANDRES AUCEIO, La resolucion alternativa de conflictos tributarios en Italia, cit.

93  Actos que infrinjan manifiestamente la ley; circunstancias sobrevenidas; indefension
de los interesados durante la tramitacién del procedimiento.

94 Sobre estos particulares véase ANDRES AUCEJO, La revocacién de oficio de los actos
administrativos: retos para su adopcion en la legislacion tributaria espafiola y su regulacion
juridica en Italia, cit., pp. 281-318.

95 ConripELLL, E., La revocacion de los actos administrativos tributarios en Chile. En
Andrés Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado, cit.,
pp- 137 ss.
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2. Ademads nétese que en Italia la propia ley que crea el instituto de la
“autotutela tributaria” prevé la posibilidad de retirar de oficio el acto ilegi-
timo, infundado o inoportuno, también en caso de pendencia de juicio y de
no impugnabilidad (actos firmes), siempre que no exista sentencia judicial
firme de mérito o fondo. El articulo 219.2 LGT establece que la revocacion
s6lo serd posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion.

Modelo alemdn: por lo que respecta a otros sistemas de revision adminis-
trativa, considero muy oportuno el modelo alemdn del recurso extrajudicial
en via administrativa ante el mismo organo que dicto el acto: Einspruch.
En la prictica funciona como una auténtica revocacion, de manera que si el
contribuyente no estd de acuerdo con la liquidacién inmediatamente acudird
a la Administracion y de forma gratuita y libre pedird que se revise el acto.
La Administracion debera revisar completamente el expediente, y si ve que
se ha equivocado, proceder directamente a su modificacion sin que resulte
necesaria una resoluciéon formal del recurso presentado®. Mediante este
procedimiento se persiguen los siguientes fines: - tutelar la posicién juridi-
ca del contribuyente, en primer lugar; - controlar la actuacioén de la propia
Administracién; - finalmente, constituye un filtro para impedir o evitar que
un gran nimero de causas lleguen a los tribunales.

5.5. The taxpayers’ advocate

Enrelacion a la figura del Defensor del Contribuyente desde luego un modelo
a imitar podria ser el norteamericano’’. En €l, el Defensor del Contribuyente,
amén de sus funciones propias de érgano que aglutina y resuelve las quejas
del contribuyente, tiene como funcién el estudio, andlisis y presentacién de
propuestas de reformas normativas o de pautas de actuacion en la aplicacion
del sistema tributario que contribuyan a mejorar su eficiencia reduciendo, al
mismo tiempo, la presion fiscal indirecta del contribuyente. De esta manera
las quejas “no caen en saco roto” sino que constituyen una especie de fee-
dback o retroalimentacion del sistema mejorando su eficacia y disminuyendo
la litigiosidad.

5.6. Los acuerdos en via administrativa tributaria

En materia de acuerdos en via administrativa tributaria, sin duda es un modelo
de extraordinario relieve el sistema de Alemania. Pais en el que, si bien no
estdn legislados los acuerdos en via administrativa, la gran reduccion de la
litigiosidad por virtud de estos hizo que se consolidaran en la practica de los

96 Ver su desarrollo en EHMCKE y MARIN-BARNUEVO FABo, La revisién e impugnacion, cit.
97  ANDRES AUCEIO Yy Rozas VALDES, El Defensor del Contribuyente en Italia y Estados
Unidos, cit.
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hechos y también jurisprudencialmente. Precisamente las principales obje-
ciones manifestadas en contra de la positivizacion de las transacciones en el
ordenamiento financiero han provenido del emblematico principio de legalidad
reconocido en el § 85 de la Ordenanza Tributaria Alemana. Asi, concluida
la actuacidn inspectora se realiza la famosa “entrevista final”, en la cual se
discuten todos los aspectos controvertidos para alcanzar el acuerdo final:

Acerca del resultado de la inspeccion deberd mantenerse una entrevista (entre-
vista final) a menos que de acuerdo con dicho resultado no se produzca ninguna
modificacion en los fundamentos de la imposicién o el obligado tributario renun-
cie a la entrevista. En la entrevista final se discutirdn especialmente los hechos
controvertidos, asi como la calificacién juridica de los datos comprobados en la
inspeccidn y sus consecuencias tributarias (§ 201 OA)%.

Este es precisamente el escenario que presenta el sistema chileno, donde,
pese a no estar consagrados los acuerdos en via administrativa en el sistema
tributario, “la Administracion tributaria se ha valido de las posibilidades de la
ley para configurar instancias administrativas de intercambio de informacién
y acuerdo, incluso conciliacion, con los contribuyentes”®”.

Modelo italiano. En Italia desde la segunda mitad de los afios 1990 se
legislé el instituto del “Accertamento con adesione del contribuente”, que
constituye un sistema para llevar a cabo un acuerdo con la Administracion
tributaria en via administrativa tanto sobre cuestiones de hecho como de dere-
cho. De alcanzarse el acuerdo, siempre sobre materias disponibles en derecho
tributario, se debera pagar en el plazo de veinte dias, llevando aparejada una
disminucién del importe de las sanciones, en el caso de que estas existan.

En Espaifia, en el aiio 2003 se introdujeron en la LGT las denominadas
“actas con acuerdo”, sin embargo, una de las principales criticas que he for-
mulado desde hace afios al respecto ha sido que se trata de una regulacion
timida porque, a mi juicio, los acuerdos entre la Administracion tributaria
y el contribuyente deberian poderse llevar a cabo tanto antes de la liquida-
cién administrativa (previsto en el supuesto de nuestras actas con acuerdo)
como, lo que es muy importante, una vez notificada la misma'®. Por contra,
el modelo adoptado en Espaiia para llegar a un acuerdo entre la Administra-
cion y el contribuyente se disefia para que tenga lugar con caricter previo a
la liquidacion.

98  MarTiN LoBENHOFER y GARCiA Frias, Resolucidn alternativa, cit.

99  MasBERNAT, P., Acuerdos en via administrativa en el sistema tributario chileno. En
Andrés Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado y su
aplicacion en la Administracion tributaria de Cataluiia, cit., pp. 220 ss.

100 La resolucion alternativa de conflictos tributarios en Italia, cit.
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De hecho, en Italia la mayoria de las liquidaciones con acuerdo del con-
tribuyente se producen precisamente ex post con respecto a la liquidacion,
momento en el cual existe una mayor sensibilidad por parte del contribu-
yente y, casi me atrevo a decir, de la Administracion para llegar al acuerdo.
E igualmente en el modelo anglosajon, tanto en el sistema britdnico como
en el norteamericano, se puede llegar a un acuerdo en cualquier momento
posterior a la liquidacién tributaria, que por lo general se inicia mediante
una entrevista con la Administracién tributaria.

Proponemos como paradigma el modelo norteamericano, en el cual, de
no alcanzarse tal acuerdo, el contribuyente puede acceder a una bateria de
sistemas de resolucién alternativa de conflictos tributarios (Mediation, Fast
track mediation, Arbitration...) y/o acudir a las oficinas de apelacion. O, en
su caso, optar por no ir a los mecanismos de ADpR y decidirse por ir direc-
tamente a la Tax Court u otro de los dos tribunales de justicia que pueden
conocer de materias tributarias, en el entendido de que en estos casos no
cabra imputacion en costas a la Administracién tributaria.

6. LA CONVENIENCIA LAS TECNICAS TRANSACCIONALES
EN VIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Enla Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa espafiola se establece
la posibilidad de que el juez, “potestativamente”, pueda someter a las partes
la posibilidad de llegar a un acuerdo (art. 77 Lica)'?!.

Sin embargo, con motivo del proceso de reforma de la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulacién del Arbitraje Institucional
en la Administracion General del Estado, se modificé la redaccidon de este
articulo 77 vrica, estableciendo la obligatoriedad para el juez de proceder
a la realizacidn de acuerdos o transacciones entre las partes (es el sistema
vigente actualmente en Italia tanto en derecho civil como tributario). Dicha
redaccidn, infortunadamente, no fue aprobada, no habiendo cambiado en este
punto la redaccién de la LicA.

Dicho proceso de reforma reabri6 el debate sobre la conveniencia de las
técnicas alternativas para la resolucion de conflictos en via contenciosa'®?,
sobre todo en el derecho publico y particularmente en derecho tributario.

101 Art. 77 Lica: “1. En los procedimientos en primera o Unica instancia, el Juez o Tribu-
nal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda y la contestacion, podrd
someter a la consideracion de las partes el reconocimiento de hechos o documentos, asi como la
posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva
sobre materias susceptibles de transaccion y, en particular, cuando verse sobre estimacion de
cantidad”.

102 Hurrapo IGLESIAS, S., Mediacion y arbitraje, medios alternativos para mejorar nuestros
sistema de justicia, Otrost, n.° 3, julio, 2010, p. 7. Al respecto véase el interesante articulo de
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Asi, en el Anteproyecto para la reforma de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje y de Regulacion del Arbitraje Institucional en la
Administracién General del Estado (2010), se propuso la modificacién del
articulo 77 Lica (D .F. 3.%); previéndose que “En los procedimientos en primera
o0 Unica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez
formuladas la demanda y la contestacion, someterd a la consideracion de las
partes el reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad
de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se
promueva sobe materias susceptibles de transaccién y, en particular, cuando
verse sobre estimacion de cantidad”.

En calidad de miembro de la Comision del Ilustre Colegio de Abogados
de Barcelona para el estudio del Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulacion del Arbitraje
Institucional en la Administraciéon General del Estado, tuve ocasion de
emitir un informe al respecto manifestando que la dicha modificacidn cabia
considerarla de oportuna y conveniente atendiendo a las siguientes razones:

a. El hecho de que se tipificara la “obligatoriedad” de que el juez o tribunal
sometieran a las partes la posibilidad de un acuerdo transaccional (versus
la facultad potestativa prevista en la version de la Ley 29/1998, donde se
establece que el juez o tribunal “podrd someter” a las partes la posibilidad
de alcanzar un acuerdo).

b. El Anteproyecto somete al acuerdo de las partes necesariamente en los
siguientes supuestos: cuando el juicio se promueva sobre materias susceptibles
de transaccion y, en particular, cuando verse sobre estimacion de cantidad.

Nota: en Espaiia, el Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria
de 2001 (1er, Ministerio de Hacienda) posibilita en todo caso el arbitraje ante
situaciones que, si bien afectan fundamentalmente a los hechos, deben afron-
tarse también en otros casos en los que la distincién hecho-derecho no es tan
sencilla. A titulo de ejemplo, se apuntan las siguientes: - cuando se aplique
una presuncién; - cuando se aplique un concepto juridico indeterminado, tal
como el valor de mercado; - en los supuestos de estimacion indirecta; - en
los casos de aplicacion de los articulos 24 y 25 LGT cuando no se trate de
simulacién absoluta; - en los supuestos de operaciones vinculadas; - en la
estimacion objetiva; - en las valoraciones en general.

En [talia el instituto de la conciliazione giudiziale puede ser utilizado
ante cualquier tipo de lite tributaria.

b. El articulo 77.1 incorpora el siguiente parrafo: “En este supuesto (cuando
verse sobre estimacion de cantidad) el juez o Tribunal podrd imponer a las
partes el sometimiento a mediacién de acuerdo con la legislacion reguladora

XioL Rios, J. A., El arbitraje y los tribunales de justicia, disponible en: http://www.clubarbitraje.
com/files/docs/ponencia_xiol.pdf Consultado el 10/07/2010.
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de la mediacion”. De manera que se incluye con cardcter potestativo para el
juez o tribunal el sometimiento a mediacion, con efecto arrastre de la legis-
lacién reguladora de la mediacién en el derecho procesal tributario.

“El arbitraje, la conciliacién y la mediacién estdn asumiendo hoy un
protagonismo impensado hace muy pocos afios, tratando de habilitar cauces
alternativos al tradicional proceso, que tengan eficacia bastante para conse-
guir solucionar conflictos”. Figuras que obedecen a causas que tienen como
denominador comtin la generalizacion de la litigiosidad.

Ello explica que, a partir de las conocidas ADR —Alternative Dispute Resolution—
surgidas en la década de los 70 en Estados Unidos —en el ambito universitario
primero y mds tarde en el judicial- los Estados europeos —primero en el Reino
Unido y mads tarde, ya en la década de los 90, en el resto de Estados— vayan
incorporando a sus sistemas procesales los cauces por los que pueda llegarse a
una satisfaccion de los intereses contrapuestos a extramuros del cldsico proceso
judicial. La reforma del Cédigo procesal civil de 1995 o de la Ley inglesa que
regula el procedimiento civil en abril de 1999 y, mds recientemente, la posibilidad
concedida, en diciembre de 1999, por la Ley Federal alemana a los distintos Esta-
dos federados para que establezcan, como requisito procesal cuyo cumplimiento
determina la admisibilidad de la demanda en determinadas materias, la necesidad
de un intento de conciliacién previo a la demanda, constituyen manifestaciones
de esa realidad [...]. Y, a no dudar, asistiremos muy pronto a la promulgacién de
Leyes sectoriales que irdn recogiendo una aspiracioén que trasciende los ambitos
universitarios para erigirse en demanda social (Juan Martin Queralt).

En la linea con lo que vaticinara Martin Queralt, el “Anteproyecto de Ley
de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje”, potencia
el instituto conciliatorio a través de su obligatoriedad e incorpora el insti-
tuto mediador en via contencioso administrativa. Conciliacion y mediacion
deberian constituir pues monedas de curso legal en la jurisdiccion con-
tencioso administrativa. Y sin duda la experiencia de esos u otros paises
algo nos puede alumbrar. En este sentido, el ordenamiento juridico italiano
incorpord por Decreto Legislativo 546/1992 de 31 de diciembre, rubricado
“Disposiciones sobre el proceso tributario” (segiin redaccién dada por Dcto.
Legislativo 218 de 19 de junio de 1997), la figura de la conciliazione giudi-
ziale, instituto de naturaleza procesal, con cardcter conciliativo aplicable en
la jurisdiccién tributaria. Se trata de un instrumento que pretende alcanzar
el punto de encuentro entre el contribuyente y la Administracién financiera
en orden al objeto controvertido, pero siempre en sede de proceso (primera
instancia). La conciliazione giudiziale puede ser utilizada ante cualquier tipo
de lite tributaria motivada por impugnacion ya sea de actos administrativos
de liquidacién, actos de recaudacion, acciones para la devolucién de ingresos
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indebidos, e incluso aquellos que tengan por tnico objeto la exaccion de
sanciones tributarias'®.

E igualmente, en el ordenamiento juridico alemdn “el Juez Financiero
cumple un auténtico papel de mediador, o, mas propiamente, de conciliador”.

Cuando no se alcanza el acuerdo directamente entre Administracién y con-
tribuyente, estd legalmente prevista la convocatoria, directamente por el juez
financiero, de una reunién para la discusién entre Administracién y contribu-
yente (Erorterungstermin), antes de la audiencia publica del caso, en la que los
funcionarios de la seccién de recursos representan a la Administracion [...] El
papel del juez financiero en esta reunioén entre Administracion y contribuyente
[...] es muy activo, dirigiendo la discusién a modo de conciliador e intentando
que las partes lleguen a un acuerdo. La reunién es muy informal y rdpida (sobre
dos horas es, en principio, el tiempo normalmente considerado en la agenda del
Juez). En la reunion el juez analiza personalmente las pruebas y los documentos
presentados por ambas partes, y escucha sus razones'™.

No obstante ello, nétese que en materia tributaria no serian suficientes las
modificaciones del articulo 77 de la Ley 29/1998, de 13 de junio, reguladora
de la jurisdiccién contencioso administrativa espafiola, previstas en la dispo-
sicion final tercera del Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulacion del Arbitraje Institucional
en la Administracion General del Estado; bien sabido es que la situacion de
conflictividad tributaria tiene su origen en las instancias previas a la via
Jjurisidiccional, esto es, la situacion de conflictividad tributaria trae causa
de los conflictos acaecidos entre la Administracién y los contribuyentes en
la fase de aplicacion de los procedimientos tributarios, arrastrados a la via
econdémico-administrativa tributaria y a la subsiguiente via jurisdiccional
contencioso-administrativa.

En linea con lo que yo misma estableciera en el Informe elaborado por la
Comisidn para el estudio y propuesta de medidas para la Reforma de la Ley
General Tributaria de 2001 (nombrada por el Ministerio de Hacienda)'®: “la
reduccién de la actual situacion de conflictividad en materia tributaria requiere
la adopcidn de medidas en los primeros estadios en que aquélla se manifiesta

103 Sobre el &mbito objetivo, subjetivo, iter procesal (procedimiento simplificado/normal),
perfeccionamiento y efectos de la conciliazione giudiziale véase ANDRES AUCEIO, La resolucion
alternativa de conflictos tributarios en Italia, cit.

104 Espejo, Los recursos jurisdiccionales contra actos de la Administracién tributaria en
Alemania, cit., pp. 460 ss.

105 Informe para la reforma de la Ley General Tributaria, Comision para el estudio y la
propuesta de medidas para la reforma de la LGT, Ministerio de Hacienda, Secretaria de Estado
de Hacienda, 2001.
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o exterioriza. De todos es conocida la situacion en que se encuentran los
organos revisores, tanto administrativos como jurisdiccionales”.

De ahi que con motivo del estudio del Anteproyecto de la Ley de Refor-
ma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de Regulacién del
Arbitraje Institucional en la Administracion General del Estado, dentro de la
Comisién de normativa del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona para
la Reforma de la Ley 60/1963 de Arbitraje, hayamos tenido ocasion de pro-
poner que se modifique dicha Ley 60/2003 para que en la misma se contenga
una disposicidn que prevea una modificacion de la LGT y la LPEA, en su caso,
con el fin de incluir las citadas técnicas transaccionales'®, al tiempo que se
incorpora una propuesta sobre mediacion en derecho tributario.

Lamentablemente, parece que el cauce legislativo sigui6 otra senda. Asi,
en el Proyecto de la Ley de Reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje y de Regulacion del Arbitraje Institucional en la Administracion
General del Estado, “cayd” la Disposicion Final 3.* del Anteproyecto de la
Ley de Reforma de la Ley 60/2003 que modificaba el articulo 77 Lica no
incorpordndose mencién alguna respecto al arbitraje en el &mbito tributario.

A. Sobre la posibilidad de establecer la mediacién en via jurisdiccional
contencioso administrativa

Se trata este de un importantisimo aspecto que ha sido estudiado en el Pre-
sente Proyecto de Investigacion por Tornos Mds'"’, quien concluye que al
amparo de la legislacion vigente (art. 77 Lica), donde se contiene la figura de
la conciliacion (de caracter potestativo para el juez), no existe cobertura legal
para poder incluir la mediacién en la jurisdiccion contencioso administrativa
dada la omisién al respecto en la Lica.

Nos ilustra este autor con la existencia de un “Protocolo de actuacién para
la implantacion de un proyecto de mediacidn en la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa” elaborado por el Consejo General del Poder Judicial. Para la
confeccidn de dicho Protocolo se tuvo en cuenta la Recomendacién del Con-
sejo de Europa Rec(2001)9 que instaba a los Estados miembros a considerar
vias alternativas a la resolucion judicial de los asuntos, antes o durante el
proceso judicial, tratindose de problemas que enfrenten a la Administracion
y a los ciudadanos.

106 ANDRES Auckio, E., Informe sobre la necesidad de incluir técnicas transaccionales alter-
nativas previas y coetdneas a la via judicial en materia tributaria. En Informe de la Comision del
Hlustre Colegio de Abogados de Barcelona para el estudio del Anteproyecto de Ley de Reforma
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje y de regulacion del Arbitraje Institucional
en la Administracion General del Estado.

107 Tornos MaAs, J., La mediacién en las relaciones sujetas a Derecho Administrativo. En
Andrés Aucejo et al., Alternative Dispute Resolution en Derecho Tributario Comparado, cit.,
pp- 399 ss.

Revista Derecho del Estado n.° 37, julio-diciembre de 2016, pp. 3-68



62 Eva Andrés Aucejo

Importo aqui un resumen bésico de las bases del citado Protocolo, habida
cuenta de su trascendencia en el tema que nos ocupa. Desde mi punto de vista
se trata de un documento muy acertado e importante:

a) Se define la mediacién intrajudicial.

b) Se define el ambito objetivo de aplicacion (asuntos que se diriman en sede
judicial en cualquier momento de la primera instancia de los recurso o de la eje-
cucioén de sentencia). Con exclusion en los procedimientos de proteccion de los
derechos fundamentales.

¢) El &mbito material alcanza a los supuestos en que el ordenamiento permite la
transaccion, supuestos en que se permite la terminacion convencional (art. 88 Ley
30/92, supuestos que entren en el articulo 107,2 de la Ley 30/1992; ejercicio de
potestades discrecionales de la Administracion y fijacidon de hechos controvertidos
en las potestades regladas.

d) La mediacidn se llevard a cabo por profesionales designados por instituciones
de mediacion, entidades publicas o privadas o corporaciones publicas. No pueden
actuar como mediadores los secretarios judiciales. La intervencién del “Magistrados,
Juez, Secretario Judicial, o en su caso, el Fiscal como mediadores administrati-
vos, Unicamente podrd realizarse cuando no actien de forma simultdnea con el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales o procesales y no tengan participacion
directa, mediante o inmediata en las actuaciones procesales correspondientes al
litigio sobre cuyo objeto

se realiza la mediacion”, letra F, 6.

e) El procedimiento de mediacion deberd iniciarse a instancia del Juez competente,
de comun acuerdo entre las partes o a peticion de una de ellas

f) En principio el acuerdo de proceder a una mediacién suspende el curso de las
actuaciones por un plazo no superior a 60 dias a contar desde la fecha de notifi-
cacion de este acuerdo.

g) Si las partes llegan a un acuerdo que implique la desaparicién de la controversia
el Juez o Tribunal dictard auto declarando terminado el procedimiento (siempre
que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al ordenamiento juridico ni
lesivo del interés publico o de terceros). El acta final reflejard los acuerdos de
forma clara y comprensible. Dicho auto judicial se ejecutardn de acuerdo con lo
previsto en el articulo 103 y siguientes de la Lica.

El contenido del acuerdo de mediacién también puede consistir en poner fin al

pleito a través de cualquiera de los medios posibles de terminar el proceso distin-
tos de la sentencia (renuncia, desistimiento, satisfaccion extra procesal), o bien
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aunque esto no lo reconoce expresamente el Protocolo, también podria consistir
en acordar el contenido de la sentencia (por ejemplo, una estimacion parcial).

Sin embargo, dice el profesor Tornos, no creemos que esta mediacion intraju-
dicial tenga éxito y que sea una alternativa eficaz a la tramitacién ordinaria de
los recursos contenciosos administrativos. Una vez el pleito estd formalizado lo
dirigen las representaciones letradas de las partes enfrentadas, y éstas no tendran
especial interés en abrir una incierta fase de mediacién intrajudicial en la que
un mediador externo tratard de buscar el acuerdo de las partes, el recurrente y la
Administracién recurrida.

En los litigios en que es parte la Administracion el marco normativo de obligado
cumplimiento es muy importante. La parte recurrente carece de los conocimientos
necesarios sobre este marco y, por tanto, sobre el margen de su negociacién. El
mediador deberd ser un experto en derecho y a su vez conocedor de la materia
objeto de conflicto, capaz de orientar a las partes en la bisqueda de su acuerdo.

La previsible complejidad de los temas en las negociaciones puede comportar
que se demore la tramitacién del recurso. Por todo ello, creemos que los letrados
responsables de la tramitacion del recurso aconsejardn no recurrir a esta mediacion.

La conciliacidn intrajudicial, en la que el Juez dirige el proceso para llegar a un
acuerdo, creemos que puede ser mds efectiva, pero lo cierto es que hasta ahora
ha fracasado, tal y como ya hemos comentado. Raz6n de mds para desconfiar de
la mediacion intrajudicial'®.

Aun a sabiendas del handicap manifestado por la acreditada opinién que
me precede, considero que, sin duda, el apuntado por el cGps es el camino a
seguir. Y pese a las reticencias que puedan surgir, evidentemente en gran parte
por los letrados, considero importante apuntar hacia modelos mds avanzados
que el nuestro que si lo han incorporado con muy buenos resultados. As{ por
ejemplo, en materia de ADR en via jurisdiccional tributaria, es de nombrar, a
titulo de ejemplo, el modelo alemdn,donde de suyo el juez procede a realizar
conciliaciones judiciales previas a la vista; véase el modelo holandés,donde
también se permite la mediacién intrajudicial; véase el modelo britdnico (que
data de 1970) y, por supuesto, véase el modelo italiano, donde la mediacion
en via jurisdiccional tributaria se estableci6 a través de la denominada conci-
liazione giudiziale y donde en derecho civil existe la obligacion de interponer
la mediacidn intrajudicial obligatoria en el contencioso civil. Adviértase que
la via de la obligatoriedad impuesta por el legislador no es baladi ni desde-
flable. Vencida queda toda resistencia.

108 Ibid.
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Y por estas lides, estoy convencida, deberia discurrir el futuro. Y en esa
direccion deberian apuntar nuestros resultados fruto de la investigacion
de derecho comparado; alumbrando el quehacer de nuestros legisladores
al traer modelos contemporaneos punteros en la materia; concienciando a
la poblacién de la necesidad de los sistemas de Abr habida cuenta de sus
numerosas cualidades. En una frase: apostando por un uso eficiente de los
recursos publicos que culmine en un sistema jurisdiccional, presidido por
los principios de celeridad, eficacia y justicia.

Mientras ello llega, habremos pues de seguir aguardando con la esperanza
de que algtin dia el legislador alce el vuelo y desee posar la vista mds alld de
sus estrechas fronteras contemplando el acontecer de todas las democracias
occidentales avanzadas del mundo. Quiza entonces se decida a incorporar
mecanismos transaccionales —creados ad hoc y con vocacién de constituir
institutos de curso corriente y legal— de resolucion de conflictos tributarios
como la mediacion, la conciliacién y el arbitraje tanto en la via contencioso
administrativa como en todas las instancias previas donde se manifieste la
litigiosidad tributaria.
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