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Resumen

Los sistemas alternativos de resolucion de conflictos en materia tributaria han sido objeto de
un escaso desarrollo por parte de la legislacion espafiola. Sin embargo se proclama su
capacidad para coadyuvar a paliar las consecuencias de la elevada y persistente conflictividad
fiscal, asi como su idoneidad para incentivar una mayor participacién y responsabilidad de los

ciudadanos en este ambito.

La especial relacién entre la Administracién tributaria y el contribuyente, el debido respeto a
los principios de igualdad, legalidad, indisponibilidad del crédito tributario, y capacidad
econdmica, convierten la implantacién de los sistemas alternativos de resolucion de conflictos

en el ambito tributario en una cuestion compleja.

El presente trabajo tiene por objeto analizar la actual situacién legislativa de los
procedimientos convencionales de prevencidn y resolucidn de conflictos tributarios, asi como
estudiar su viabilidad en nuestro ordenamiento fiscal y formular propuestas para fomentar su
desarrollo en materia tributaria, con especial referencia a sistemas alternativos de resoluciéon

de conflictos como la conciliacién, la mediacion y el arbitraje

Palabras clave: conflicto tributario, acuerdo, indisponibilidad del crédito tributario,

conciliacion, mediacion.
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Abstract

Alternative dispute resolution systems in tax matters are poorly developed in Spanish
legislation. However, their capacity to help alleviate the consequences of the high and
persistent tax dispute is proclaimed, as well as their suitability to encourage greater

participation and responsibility of citizens in this matter.

The special relationship between the Tax Administration and the taxpayer, the due respect for
the principles of equality, legality, unavailability of the tax credit and the economic capacity,
make the implementation of alternative dispute resolution systems in the tax matters a

complex iusse.

The purpose of this Master's Thesis is to analyse the current legislative situation of
conventional procedures for the prevention and resolution of tax disputes. Also, the study
their viability in our tax system, and to formulate proposals to promote their development in
tax matters, with special reference to alternative dispute resolution such as conciliation,

mediation and arbitration.

Keywords: Tax dispute, agreement, tax credit unavailability, conciliation, mediation
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1. Introduccion

El nacimiento del interés por los procedimientos alternativos de resolucidn de conflictos en el
ambito tributario acostumbra a vincularse a la idea de fracaso del sistema jurisdiccional,
colapsado por la elevada conflictividad tributaria, que provoca la demora en sus resoluciones

y conculca el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso sin dilaciones.

Con estos mimbres se teje la necesidad de la implantacién, de la debida incorporacién a
nuestro ordenamiento juridico, de los procedimientos alternativos de resoluciéon de

controversias como solucion.

Si bien es innegable la compleja situacion que origina la virulenta conflictividad tributaria, que
afecta, no sdlo al orden jurisdiccional, sino también al administrativo, hay que poner de
manifiesto que el uso, regularizacion y normalizacion de estos sistemas responde asimismo, o
al menos asi debiera ser, a una concepcion de la Administracién y de la participacién de los
ciudadanos acorde con un Estado social y democratico de Derecho, es decir, las razones por
las que se hace necesario reflexionar sobre este tema también responden a una evolucion

legislativa, no sélo a un exceso de conflictividad en la materia.

Tomando como referencia los conceptos de la Justicia restaurativa, estos procedimientos
alternativos no sdlo pueden solucionar problemas de litigiosidad y saturacion del sistema, sino
que son una necesidad de la sociedad democratica, y deben cumplir una funcion de formacion

de ciudadanos participativos, cooperadores y responsables socialmente.

Pero volviendo al estado actual de la cuestidn, se observa un escasisimo desarrollo y
reconocimiento normativo de los procedimientos alternativos en el Derecho Tributario,
acompafiado de amplias dosis de recelo, desconfianza y falta de formacion profesional y

social.

El propdsito de este trabajo es mostrar la situacion presente de los procedimientos
alternativos de resolucién de conflictos en el ordenamiento juridico tributario espafiol y

aportar soluciones, sugerencias o al menos algin motivo de reflexion al respecto.

El presente trabajo se desarrollard en tres partes principales. En primer lugar se tratardn
cuestiones de caracter general como la existencia juridica del conflicto tributario, la

determinacién de lo que se va a entender como métodos alternativos para este estudio y la
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justificacion de su presencia en el ordenamiento tributario espafiol. En un segundo bloque,
abordaremos el estudio de los ejemplos mas representativos de los sistemas alternativos o
convencionales de prevencién del conflicto que estan regulados en nuestro Derecho
Tributario. Finalmente se expondra la situacion juridica de los sistemas alternativos de
resolucién de conflictos tributarios, su falta de implementacién en el ambito tributario, causas

y el andlisis de sus figuras principales.
2. El conflicto tributario y los procedimientos alternativos de

resolucion

2.1. La cuestion de la existencia del conflicto juridico en el ambito tributario

El interés de comenzar por determinar si es juridicamente posible el conflicto en el ambito
tributario, como hicieran autores como GARCIA (2002), ARRIETA (2009), GONZALEZ, (2017) y
D’OCON (2019), no sélo esta en la necesidad sistematica de centrar o aclarar conceptos, sino
también en provocar una reflexiéon sobre la posicion y relacion entre la Administracion
tributaria y el ciudadano, que ademas condicionard la perspectiva sobre los posibles medios

de resolucidn.

Si se considera la realidad que periédicamente nos muestran los datos de las Memorias
Anuales de la Agencia Tributaria, de los Tribunales Econdmico-Administrativos, y del Consejo
General del Poder Judicial, no parece posible cuestionar la realidad de la conflictividad en el

ambito tributario.

Las cifras de litigiosidad que recogen todos estos informes, (cuyos resultados mas recientes
han sido expuestos en los trabajos de GONZALEZ, (2017 y 2019), se convierten en una manera
de medir la conflictividad tributaria, y permiten concluir, que el conflicto entre la
Administracién tributaria y el contribuyente es una realidad cuyas causas pueden atribuirse,
entre otras, a un complejo y confuso sistema tributario, la proliferacién legislativa y de
regimenes fiscales, la presencia de conceptos juridicos indeterminados, y al vigente modelo

de gestidn de los tributos y de aplicacion de las normas tributarias.

No obstante, y pese a los datos que la realidad nos ofrece, el ambito académico ha
cuestionado si la controversia, entendida como contraposicién de intereses, es juridicamente

posible en materia tributaria.
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Plantear la cuestidon de esta forma, ante una realidad abrumadora, adquiere su auténtico
sentido si se relaciona con el debate doctrinal sobre las relaciones juridicas tributarias, es
decir, sobre la posicidon que ocupa el contribuyente en sus relaciones con la Administraciéon
tributaria. Detras de la negacién del conflicto tributario estd la oposicidon a reconocer el

cardacter de obligacién juridica de dichas relaciones.

Supuesto que las relaciones entre la Administracién tributaria y el contribuyente han
evolucionado de forma paralela a como lo han hecho el Estado y los ciudadanos, expondremos
de forma sintética las principales corrientes doctrinales a éste respecto, asi como sus

consecuencias en relacién con la cuestion planteada.

Comenzamos por una breve mencion a la denominada teoria de la relacion de poder, para la
cual el tributo emana de la soberania y supremacia del Estado y, consecuentemente, los
ciudadanos cumplen con el pago de los tributos por un vinculo de subordinacién. En este
contexto no tiene cabida la contraposicion juridica de intereses entre el Estado
(Administracion tributaria) y el contribuyente (sdbdito) y, menos aun, la presencia de sistemas

de resolucion que vayan mas alla de la autotutela administrativa o solucidn jurisdiccional.

Frente a esta tesis, y como resultado de la evolucion de la forma de Estado y la instauracion
del constitucionalismo, surge la teoria de la relacidn juridica tributaria. Para esta corriente
doctrinal la relacién entre la Administracion tributaria y el contribuyente es una relacién
juridica de contenido obligatorio. La materia tributaria se regula por el ordenamiento juridico
mediante disposiciones imperativas, que exigen tipicidad, y que obligan tanto a los drganos
del Estado como a los ciudadanos sujetos a su potestad. De esta forma entre los
contribuyentes y la Administracion tributaria nacen derechos y obligaciones reciprocas que

configuran la relacidn juridico-tributaria.

La igualdad en su sometimiento a la ley, y que se reconozcan derechos y deberes reciprocos,
se han utilizado como argumentos favorables al reconocimiento del conflicto tributario v,
especialmente, de formulas convencionales, de negociacidn, incluso se ha pretendido de

transaccion, para la resolucion de las controversias.

Pero, desde nuestro punto de vista, y como ha reiterado un amplio sector doctrinal, la relacién
juridico-tributaria no es una relacion sinalagmatica pura sino una relacion juridico-publica. En

este sentido se ha pronunciado la Subdireccion General de Impuestos sobre las Personas
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Juridicas, ente otras en la Consulta V1863-11%, que ha puesto de relieve como «las facultades
exorbitantes» de la Administracion tributaria, en algunas ocasiones, implican una limitaciéon

de la autonomia de la voluntad del contribuyente para el ejercicio de sus derechos.

De esta forma, la relacién entre la Administracion tributaria y el contribuyente se entiende
como una funcién publica al servicio de interés general. Esta posicidn lleva a considerar que,
entre la Administraciéon y el obligado tributario, no caben las relaciones confrontadas
derivadas de intereses contrapuestos. El contribuyente debe cumplir las obligaciones que la
ley le impone y la Administracion se limita al ejercicio de sus competencias. Ambas partes se
encuentra sometidas a la ley y al cumplimiento de un interés general, de tal forma que el
contribuyente se atiene a lo exigido por el ordenamiento, y la Administracién ejerce como

titular de la funcion publica tributaria.

Sin embargo, como defienden ARRIETA (2009) y GARCIA (2002), consideramos que rechazar
la posibilidad del conflicto tributario porque los intereses de ambas partes confluyen en uno
solo, en el interés general, supone una visidn restrictiva de las relaciones entre Administracion
y ciudadano. La presencia de una regulacion, de un orden juridico, no supone la unificacién de
intereses, ni la desaparicién de los intereses de los particulares que, cabe no coincidan con los
de la Administracion. De hecho, la realidad pone de manifiesto que son constantes las
discrepancias sobre las apreciaciones de los hechos con relevancia tributaria, asi como sobre
lainterpretacion de la normativa fiscal, lo que da lugar a continuas controversias. Como refiere
GONZALEZ (2017), esta vision de la relacién tributaria como funcién publica, con sus
consecuencias, se aleja de la realidad para centrarse en el aspecto formal de la relacién,

obviando la consideracién del Derecho Tributario como técnica de organizacién social.

Partiendo del caracter juridico-publico de la relacion tributaria, estimamos que cabe alinearse
con la idea de la funcién publica que cumple la Administracion Tributaria y la convergencia de
intereses con los contribuyentes en un Unico interés general, sin que esto conlleve negar el

conflicto juridico tributario, ni la conveniencia de su resolucién de forma consensuada.

Asi, compartimos la tesis de ROSEMBUJ (2003), cuando afirma que junto a la idea de una

potestad administrativa tributaria preminente se encuentra el derecho fundamental de

L En el mismo sentido: Consultas Vinculantes V1764-09 y V1487-11.



Natalia Orcajo Oteo
ADR o procedimientos alternativos de resolucion de conflictos en el ambito fiscal

participaciéon de los ciudadanos regulado en los articulos 23.1, 29.1 y 105 de la Constitucion
Espanola, (en adelante CE), de tal forma que la funcién tributaria no puede prescindir del

concurso y de la colaboracién del interesado.

Siguiendo a este autor, entendemos que el interés publico, cuya defensa es atribuida por ley
a la Administracién tributaria, no puede prescindir del interés legitimo del contribuyente
consistente en que se lleve a cabo un ejercicio adecuado de ese interés publico. Efectivamente
hay un deber de contribuir pero también hay un derecho o expectativa del ciudadano al
correcto desarrollo y realizacion del interés publico encomendado a la Administracién acorde
con la ley y los principios constitucionales. Y es ahi donde consideramos que resulta innegable

la realidad juridica del conflicto tributario.

Comenzamos con una pregunta a la que damos ahora respuesta sobre las consideraciones
anteriores. El conflicto tributario existe y no sélo como una mera concepcién juridica de
caracter formal. La realidad de la conflictividad tributaria es abrumadora y no cabe escudarse
en construcciones doctrinales sobre la relacidn juridico-tributaria para evitar afrontar el
necesario estudio, implantacion y desarrollo de adecuados mecanismos alternativos que,
ademas de reducir la litigiosidad, permitan la participacion y consolidacion del contribuyente

responsable.
2.2. Los procedimientos alternativos de resolucion de conflictos

A partir de la certeza de la existencia juridica del conflicto tributario, confirmada por una
realidad de creciente conflictividad, que ha sobrecargado y mostrado las debilidades de
nuestro sistema administrativo y jurisdiccional, y ocasiona un distanciamiento entre el
ciudadano y la Administracién tributaria que afecta al principio basico de la seguridad juridica,
toca determinar qué vamos a considerar como procedimientos alternativos de resolucion de

conflictos en el desarrollo de este trabajo.

Con caracter general, la expresion «sistemas alternativos de resolucion de conflictos» alude a
una serie de técnicas, de métodos no jurisdiccionales, a los que los ciudadanos acuden con la
finalidad de solucionar sus controversias juridicas, sin necesidad de incoar el correspondiente
procedimiento ante el tribunal competente. El ciudadano busca la solucién, no en los
procedimientos heterénomos que el Estado y el ordenamiento juridico establecen, sino por

medios en los que su participacién y su voluntad conforman una parte esencial de la solucién.
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En el ambito administrativo, alejado del principio de autonomia de la voluntad, esta busqueda
de solucion al conflicto, alejada de los sistemas previstos por el ordenamiento ha tenido un
desarrollo propio marcado por el principio de legalidad y por el predominio de los sistemas de
autocontrol (recursos administrativos) y de jurisdiccion retenida, que estan en el origen y
consolidacién de la Jurisdiccion contencioso-administrativa y de los Tribunales econdmico-

administrativos.

Hay que tener presente que la presuncidn de legalidad de los acto administrativos, prevista
en el articulo 39.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, (en adelante, LPAC), y el privilegio de la autotutela
declarativa y ejecutiva, (arts. 98 y 100, LPAC), conducen a un sistema en el que la
Administracién puede, por si misma, establecer lo que es conforme a Derecho, declararlo,
imponer unilateralmente derechos y obligaciones a los ciudadanos y hacerlos ejecutar sin
necesidad de acudir a un tercero, todo ello con pleno respeto sometimiento a la ley y al

Derecho, (RIBES 2020).

A este respecto se ha pronunciado la jurisprudencia?, que ha puesto de manifiesto, como el
privilegio de la autotutela de las administraciones publicas permite que éstas reconsideren
sus actos y disposiciones, con cardcter previo al irrenunciable control jurisdiccional (arts. 106.1
y 153, ¢ ) CE), por medio de la revisidon de oficio, o de los recursos administrativos, a instancia

de parte interesada.

Ahora bien, el control jurisdiccional de las disposiciones y actos administrativos es una
exigencia constitucional, no asi el establecimiento de una via administrativa de recursos, que
la jurisprudencia considera una legitima opcién legislativa, “sin que quepa oponer objecidn o
reproche a un disefio legal en el que se prescindiera de la revision en via administrativa de los

actos y disposiciones” (FD 22 STS 2054/2018).

Asi pues, cabe sustentar la incorporacién de los sistemas alternativos de resolucién de
conflictos, en materia administrativa, como opcidn legislativa, mds aun cuando el sistema de
recursos administrativos se encuentra saturado y da muestras de ineficacia para alcanzar el

objetivo que lo justifica.

2 En este sentido: FD 42 STS 5713/2002; FD 22 y32 STS 2054/2018; y FJ 22 STSJPV 2353/2019
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La cuestién esencial es que, cualquiera que sea el modelo elegido, el marco constitucional
exige que no se demore de manera injustificada y desproporcionada el ineludible control
jurisdiccional, obstaculizando y retrasando, sin razén objetiva suficiente, la satisfaccion del
derecho a obtener la tutela judicial efectiva de quienes combaten las disposiciones y actos

administrativos. (FD 32 STS 2054/2018).

Por tanto, en el ambito administrativo, los sistemas alternativos de resolucién de conflictos
surgen frente a esa atribucion unilateral a la Administracidon de la funcidn de resolucién de
controversias, y lo hacen recurriendo a sistemas de naturaleza convencional en los que es
parte esencial la participan los ciudadanos. Como expone MARTINOLI (2017), en relacidn con
la materia fiscal, las formulas alternativas promueven una solucidon consensuada del conflicto
con la participacién activa del contribuyente. Si bien esta autora los define por oposicién a los
métodos tradicionales, que implican la decision unilateral de la administracion o del poder
judicial y que apelan a la confrontacién con el contribuyente, en nuestra opinion, los
procedimientos alternativos no son sistemas que deban considerarse enfrentados, sino

complementarios o coadyuvantes a la consecucion de una reduccion de la conflictividad fiscal.

Como es sabido, el elemento que caracteriza los sistemas alternativos es su cardcter
consensual, convencional. Por ello seran objeto de tratamiento en este trabajo, tanto los
sistemas convencionales incorporados en el procedimiento y regulados por el ordenamiento
juridico tributario, con la finalidad de prevenir o evitar el nacimiento del conflicto, (y que
pueden ser una alternativa a la resolucién unilateral de la administracién), como aquellos que
tratan de dar una solucién al conflicto ya existente, y son una opcioén, a los recursos

administrativos, a los Tribunales econdmico-administrativos o al proceso judicial.

En esta linea ARRIETA (2009) y D'OCON (2019) ponen de manifiesto que, respecto a los
procedimientos preventivos, no sélo la doctrina tributaria se ha manifestado de forma positiva
sobre su admisibilidad, sino que el propio ordenamiento tributario regula algunas de estas
medidas, como es el caso de las actas con acuerdo. En cuanto a los procedimientos de
resolucion, en sentido estricto, su admisibilidad ha sido muy cuestionada y, pese a no
apreciarse obstaculo constitucional o legal, ni objecion sobre su conveniencia y eficacia, el
ordenamiento juridico tributario sigue sin llevar a cabo la imprescindible regulacion y

sistematizacidn de estos procedimientos.

11
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2.3. Los procedimientos alternativos o convencionales en el ordenamiento

juridico tributario

La incorporacidon de las técnicas convencionales, a nuestro ordenamiento administrativo
comun, se remonta a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, (en adelante LRJAP), y
su regulacién tanto de la terminacidon convencional, (art. 88), como de la posibilidad de

sustitucién de los recursos ordinarios por otros procedimientos de impugnacion, (art. 107.2).

Esta regulacién se mantiene en la vigente LPAC practicamente en los mismos términos, al
conservar la terminacién convencional, como medida cuya finalidad sera evitar el conflicto
(art. 86), y la posibilidad de sustitucion de los recursos ordinarios, como sistema que busca

solucionar el conflicto una vez producido (art. 112.2).

Ahora bien, en lo que se refiere a la posibilidad de trasladar estas técnicas al ambito del
ordenamiento tributario, entendemos que sera la aplicacion supletoria de la LPAC la que lo
hara posible toda vez que no existe regulacion alguna que habilite, con caracter general, la

aplicacion de instrumentos convencionales en los procedimientos tributarios.

Como decimos, la integracién de los procedimientos convencionales en el ordenamiento
tributario tiene su fundamento en la aplicacion supletoria de la Ley 39/2015 que, en su
Disposicion Adicional Primera, establece que las actuaciones y procedimientos de aplicacion
de los tributos en materia tributaria y aduanera, asi como su revision en via administrativa,

«se regiran por su normativa especifica y supletoriamente por lo dispuesto en esta Ley».

Este caracter supletorio, de las disposiciones generales del derecho administrativo y los
preceptos del derecho comun, se ve confirmado por la prelacidn de fuentes del ordenamiento
juridico tributario establecida por el art. 7.2 LGT, asi como por el art. 97. b) LGT que prevén
que las actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos se regularan

supletoriamente por las disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos.

Por tanto, mientras no exista una norma tributaria especifica que regule estos
procedimientos, la terminacion convencional es de aplicacion supletoria a los procedimientos
tributarios, en tanto que no se oponga norma o principio alguno del Derecho Tributario, como

han constatado la jurisprudencia, entre otras, en (FD 32) STS 7294/1998 y (FD 4¢9) STS

12
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1240/2010, al declarar el caracter supletorio de las normas del procedimiento administrativo

comun respecto de las del procedimiento tributario.

Teniendo en cuenta lo dicho, y siguiendo la sistematica marcada por la legislacidn, trataremos,
a continuacion, los mecanismos de caracter convencional que se insertan en el procedimiento
tributario para evitar el conflicto, concretamente las actas de conformidad y las actas con

acuerdo.

Posteriormente, y pese a la ausencia de regulacion expresa en el ordenamiento tributario,
abordaremos los mecanismos alternativos de resolucion del conflicto en la fase final del
procedimiento o en via judicial, es decir en los casos en los que el conflicto ya existe, a terno
de las posibilidades que, en esta materia, nos ofrece el cardcter supletorio de los arts. 112.2
LPAC y 77 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa, (en adelante LICA).
3. Procedimientos alternativos previstos en el ordenamiento
juridico tributario para prevenir o evitar la conflictividad

Siguiendo lo expuesto, este apartado comenzard con la referencia a las consultas tributarias
que, si bien carecen de caracter convencional, son herramientas validas para la prevencion de
los conflictos. Continuaremos con las dos principales técnicas de cardcter consensual que el
ordenamiento tributario tiene expresamente regulados para la prevencion de la conflictividad

en el ambito tributario: las actas de conformidad y las actas con acuerdo.
3.1. Consultas tributarias escritas

Las consultas tributarias, pese a carecer del caracter consensual esencial para su encaje en el
concepto de procedimiento convencional, tienen relevancia como herramienta preventiva de
conflictos tributarios, ademas de desarrollarse con cierto grado de participacion de los

contribuyentes. De ahi el interés en hacer una breve referencia sobre esta figura juridica.

Como GARRIDO (2005) ha puesto de manifiesto, la consulta tributaria es un instrumento que
favorece la colaboracién entre la Administracion Tributaria y los ciudadanos, ademas de
contribuir a garantizar la seguridad juridica y la confianza legitima de los obligados tributarios,

todo ello como consecuencia del caracter vinculante del que gozan las contestaciones a la
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consultas formuladas, conforme establece el art. 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,

General Tributaria, (en adelante LGT).

De acuerdo con su regulacidn, la contestacidn a la consulta tributaria tendra efectos, no sélo
sobre el érgano administrativo encargado de la aplicacion del tributo en relacion con el
consultante, sino que también alcanzara a cualquier 6rgano encargado de la aplicacion del
tributo al que la consulta se refiera, siempre y cuando concurra la identidad exigida por el
ordenamiento. Estos efectos dotan a las consultas tributarias de caracter preventivo, ademas
de garantizar la seguridad juridica en el ambito de las relaciones tributarias y la necesaria

igualdad en la aplicacidn de los tributos a quienes se encuentran en situaciones idénticas.

Respecto al efecto vinculante de las contestaciones de las consultas para los érganos de
aplicacién de los tributos y, en relacidon con la valoracidon de su impacto en la prevencion de
conflictos, hay que recordar que la vinculacidon no se extiende a los Tribunales Econdmico-
Administrativos ya que, de no ser asi, «careceria de sentido la funcién revisora dentro de la
via administrativa, impidiendo a los obligados tributarios el ejercicio efectivo en dicha via de
su derecho de defensa, que no tendria posibilidad alguna de prosperar» (FD 62 TEAC

3704/2010).

Tampoco hay que pasar por alto que la vinculacién para los drganos y entidades de la
Administracién tributaria, encargados de la aplicacion de los tributos, (art. 89.1 LGT) genera
en el contribuyente un derecho subjetivo oponible con ocasién de la revision del acto, (FD22

TEAC 1503/2014).

Ahora bien, si el objeto de la reclamacidn o recurso, que se plantea al Tribunal econémico-
administrativo o al érgano judicial, es la no aplicacion de los criterios contenidos en la
contestacion a una consulta tributaria vinculante, la resoluciéon no podra valorar la cuestion
de fondo y se limitara a constatar si los érganos de la administracion encargados de la
aplicacion de los tributos estaban vinculados o no. La consecuencia es que no podran

respaldar la eficacia de las consultas como mecanismos de informacion, ROVIRA (2019).

Podemos concluir entonces que las consultas tributarias no son un sistema alternativo de
cardacter convencional, pero contribuyen al entendimiento y confianza entre la Administracion
y los ciudadanos, ademas de ser un valioso elemento de informacién y asistencia al

contribuyente.
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En todo caso, compartimos con ROVIRA (2019) la necesidad de ciertas modificaciones en el
régimen juridico de las consultas tributarias, que contribuyan a mejorar su utilidad y eficacia,

como una reduccién del plazo de respuesta de la Administracion.

Las consultas deben formularse antes de la finalizacion del plazo establecido para el ejercicio
de los derechos, (art. 88.2 LGT), su presentacién no interrumpe los plazos establecidos para el
cumplimiento de las obligaciones tributarias (art. 89.3 LGT) y la Administracién dispone de un
plazo de seis meses para contestar (art. 88.6 LGT). Como consecuencia, es habitual que el
interesado tenga que adoptar la decisidn, respecto a la cuestidon consultada, antes de haber
obtenido respuesta alguna, porque el plazo del que dispone es inferior al de la Administracion,

cuyo plazo de seis meses resulta excesivo.

Otra cuestion susceptible de modificacion es el efecto del silencio administrativo. En el caso
de las consultas, no se regula efecto alguno, la falta de contestacién en plazo no implica la
aceptacion de los criterios expresados en el escrito de la consulta, (art. 88.6 LGT). Con la
ausencia de efectos para el silencio administrativo quiza se intentan evitar dilaciones del
contribuyente, amparado por la falta de respuesta, pero, aun asi, al margen de la obligacién
de resolver (art. 103 LGTy 21 LPAC), resultaria adecuado alentar a Administracion a responder
estableciendo que en caso de silencio administrativo se acepte la forma proceder sugerida por

el contribuyente.
3.2. Actas de conformidad

Es habitual hacer referencia a las actas de conformidad al tratar los procedimientos
convencionales de prevencidn de la conflictividad tributaria. Sin embargo, nuevamente nos
encontramos ante una configuracion juridica, cuestionada en el ambito académico y
jurisprudencial, que, en nuestra consideraciéon, no puede ser definida como sistema

convencional.

Las actas de conformidad estan reguladas en el art. 156 de la LGT, y en los arts. 187 y 191.2
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de
las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccidn tributaria y de desarrollo de las

normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos, (en adelante RGAT).

Considerando lo establecido en el art. 156 LGT, en el caso de las actas de conformidad el

contribuyente, con cardcter previo a la firma del acta, manifestard su conformidad, o no, con
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la propuesta de regularizacién que, de forma unilateral, haya formulado la inspeccion de los

tributos.

En caso afirmativo, la conformidad se hard constar expresamente en el acta y se entendera
producida y notificada la liquidacion tributaria de acuerdo con la propuesta formulada. A
cambio, el contribuyente vera reducida en un 30 por ciento la sancion correspondiente, en su
caso, reduccién compatible con otra de un 25 por ciento, establecido por acompanar la
conformidad con el ingreso, en periodo voluntario, del importe que en su caso se establezca
para la sancidén y sin que el contribuyente haya tenido que solicitar el aplazamiento o el
fraccionamiento de pago, (art. 188.1 y 3 LGT). De esta forma la Administracion premia al
contribuyente que facilita la recaudacidn, tanto al reconocer y conformar la liquidacion como

al hacer los pagos correspondientes de forma integra e inmediata.

Ahora bien, frente a la conformidad recogida en el acta no cabe la oposiciéon del obligado

tributario, que si pude recurrir la liquidacion, si bien esto supondra la pérdida de la reduccion.

Visto el régimen juridico, si atendemos a la naturaleza juridica de las actas de conformidad
con la intencion de determinar su cualidad como procedimiento preventivo consensual,
encontramos posiciones doctrinales diversas: quienes consideran las actas de conformidad
como un acto administrativo unilateral en el ambito del procedimiento de liquidacidn
tributaria, frente al que el obligado tributario no se opone, sino todo lo contrario, la actuacion
del contribuyente consiste en admitir o allanarse a la propuesta de regularizacién de la
inspeccion, (ANDRES, 2016 y GONZALEZ-CUELLAR, 2007); autores que defienden su caracter
como acto de comprobacion consensual de las bases imponibles y demas elementos
necesarios para practicar la liquidacion, proximo al negocio de fijacién y al acto de adhesion
(TORREGROSA, 2003); incluso, tesis que sostienen su naturaleza transaccional,
considerandolas un instrumento de reciprocas concesiones para concluir o evitar futuros

litigios (ROSEMBUJ , 2003).

La jurisprudencia3, y los tribunales de rango menor?, también se han pronunciado sobre la

naturaleza juridica de las actas de conformidad para poner de manifiesto su discrepancia y

3FD 32y 49 STS 3586/2005 y FD 52 STS 4097/2007.
4 Otros tribunales, en el mismo sentido: FD 52, 62; y 72 STSJAND 2766/2012; y FD 12 STSJGAL 6153/2019.
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distanciamiento de las elaboraciones juridicas defendidas por los distintos criterios

académicos.

El Tribunal Supremo centra la cuestion cifiéndose a la naturaleza de documento publico de las
actas de conformidad que, como establece el art. 144.1 LGT, hacen prueba de los hechos que
motivan su formalizacién, salvo acreditacion en contrario, sin que quepa duda de la
constitucionalidad de esta afirmacién a tenor de la Sentencia del Tribunal Constitucional

76/1990 de 26 de abiril, (FJ 8 STS 76/1990).

Los pronunciamientos del Tribunal Supremo destacan como aspectos relevantes de las actas
de conformidad: la presuncién de veracidad de la que goza la declaraciéon de conocimiento
que realiza el funcionario que autoriza el acta; en cuanto a los hechos que recoge el acta, éstos
no podrdn ser rechazados por el contribuyente quien, de hacerlo, vulneraria el principio de no
contravencién de los actos propios; y, por ultimo, que el acta es impugnable, en su contenido
juridico, en aquellas cuestiones relacionadas con la interpretacion y aplicacién de normas

juridicas.

En cuanto a otros tribunales de rango inferior, sus resoluciones ponen de manifiesto, como
asi lo hace el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (FJ 22 STSICL 1026/2017), que la
regulacion de las actas de conformidad es clara y la doctrina jurisprudencial es invariable, al
establecer que los hechos y elementos que son considerados para la fijacion de la deuda
tributaria y respecto de los cuales el contribuyente ha prestado su conformidad se presumen
ciertos, de tal forma que la Unica posibilidad de realizar una rectificacion serd demostrando
que se ha incurrido en algun error en la propuesta de liquidacién, (art. 144.2 LGT), es decir el
obligado no puede oponerse o pretender la revocacion de la conformidad manifestada en el
acta, sin perjuicio de su derecho a recurrir contra la liquidacion resultante (art. 187.4 RGAT).

En el mismo sentido, FD 32STSJCAT 1380/2019 y FD 32 STSIMU 436/2018.

Estos argumentos confirman que, en el dambito judicial, las actas de conformidad no
comparten la naturaleza juridica defendida por las tesis doctrinales. Es mas, el Tribunal
Supremo, (FD 42 STS 3586/2005), reconoce expresamente como «instrumento al servicio del
objetivo de reducir la conflictividad en el ambito tributario» a las actas con acuerdo, no a las

de conformidad.
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En nuestra consideracion, las actas de conformidad constituyen una figura de prevencién del
conflicto si bien su caracter convencional es limitado atendiendo al contenido y posibilidades

de la intervencidn del contribuyente.

Las actas de conformidad forman parte de la terminacion del procedimiento de inspeccion, de
tal forma que una vez que el érgano de inspeccion considera que ha reunido todos los datos
y las pruebas necesarios para fundamentar la propuesta de regularizacion se inicia el tramite

de audiencia, previo a la formalizacién de las actas de conformidad (183 RGAT).

Por tanto, las actas de conformidad no encuentran su motivacidon en la existencia de una
situacion de dificultad o incertidumbre, en la aplicacion del tributo, que haga necesaria o
conveniente la intervencidn del interesado para su adecuada determinacidn. La participacion
del contribuyente se limita a la formulacién de alegaciones en un tramite previo a la firma del
acta de liquidacidn, y al reconocimiento, o no, de unos hechos descritos en el acta, con la
posibilidad de su correccién. Es obvio que esta situacién pude dar lugar a un cruce de datos y
consideraciones con cierto grado de comun acuerdo pero lejos del cardcter de un acuerdo

formal.

El régimen de impugnacion de este tipo de actas corrobora nuestro argumento toda vez que,
si el obligado tributario no puede revocar la conformidad manifestada en el acta, (sin perjuicio
de su derecho a recurrir contra la liquidacién resultante), es decir, si no puede ir contra los
hechos sobre los que ha prestado su conformidad es porque ésta tiene el caracter de una
confesidn extrajudicial y no porque se le haya atribuido ningln rasgo transaccional, (FD 52 STS

3586/2005).

Con las actas de conformidad el contribuyente dispone de una via de intervencion en el
procedimiento de inspeccidén, que evita el conflicto en relacidon con la interposicion de
recursos o impugnaciones, ya que limita las posibilidades de impugnacién y, en su caso, facilita
la resolucion, a tenor del valor probatorio que se otorga a los hechos reconocidos por el
contribuyente. Son, en consecuencia, un instrumento que agiliza y simplifica el procedimiento,

y favorece, no hay que olvidarlo, la recaudacion de la deuda tributaria.

Las actas de conformidad y de disconformidad son una figura tradicional en nuestro
ordenamiento tributario cuya regulacion, tras las distintas reformas, se mantiene en términos

muy similares. Tras la ultima reforma de la LGT y con la aparicién de las actas con acuerdo

18



Natalia Orcajo Oteo
ADR o procedimientos alternativos de resolucion de conflictos en el ambito fiscal

podria pensarse que se ha desaprovechado la oportunidad para introducir alguna mejora,
para optimizarlas, o simplemente que carecen de sentido. A este respecto, como ya puso de
manifiesto el Informe del Ministerio de Hacienda 2001, para la reforma de la Ley General
Tributaria®, (p. 153), la existencia de las actas con acuerdo no priva de sentido a la pervivencia
de las actas de conformidad. Estas se aplicaran cuando no exista la situacién de incertidumbre

gue motiva la posible utilizacion de las primeras.
3.3. Actas con acuerdo

Reguladas en los arts. 155 LGT y 186 RGAT, las actas con acuerdo suponen la incorporacion al
ordenamiento juridico tributario de una férmula o procedimiento de caracter convencional.
Significan la admision de acuerdos, en el seno del procedimiento inspector, como un elemento
preventivo de controversias, y «como instrumento al servicio del objetivo (...) de reducir la

conflictividad en el ambito tributario», como destaca la LGT en su Exposicion de Motivos.

Atendiendo a su régimen juridico, la LGT en su art. 155 establece la posibilidad de que la
Administracién y el obligado tributario alcancen un acuerdo, con caracter previo al acto
administrativo que supondra la regularizacion de la situacién tributaria del contribuyente,
siempre que concurran una serie de supuestos habilitantes: la aplicacién de conceptos
juridicos indeterminados, la apreciacion de los hechos determinantes para la correcta
aplicacién de la norma al caso concreto, o la necesidad de realizar estimaciones, valoraciones

o mediciones de datos.

Como pone de manifiesto la Exposicion de Motivos de la LGT «las actas con acuerdo estan
previstas para supuestos de especial dificultad en la aplicacién de la norma al caso concreto o
para la estimacién o valoracién de elementos de la obligaciéon tributaria de incierta

cuantificacion».

Ahora bien, la concurrencia de estos supuestos no genera para el contribuyente un derecho
al acuerdo, sino que serda la Administracion tributaria la que goce de la potestad de adoptar o
no el acuerdo, sin estar obligada a ello, aun concurriendo los presupuestos previstos, como se

deduce de lo previsto por el art. 186 .1 RGAT.

> VV.AA. Informe de la Comisidn para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la Ley General
Tributaria. Ministerio de Hacienda, Madrid, 2001.
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En cuanto a cuestiones generales de procedimiento no hay que olvidar que las actas con
acuerdo se tramitan dentro del procedimiento de inspeccion y el acuerdo que, en su caso se
logre, lo serd después de realizado el hecho imponible (lo que las distingue de los acuerdos
previos de valoracién regulados en el art 91 LGT), y una vez que se han iniciado las actuaciones
de comprobacion e inspeccidn. Es decir, este mecanismo convencional se desarrolla en el
ambito del procedimiento tributario de inspeccion, no en un procedimiento separado, distinto

y especifico.

El inicio de la tramitacidon de las actas de acuerdo Unicamente a instancia del 6rgano inspector,
dentro del procedimiento de inspeccion, y sélo con caracter previo a la liquidacién tributaria
(en fase de comprobacién e investigacién) son aspectos que podrian modificarse para lograr

un mayor desarrollo y utilizacién efectiva de este mecanismo.

Otro aspecto mejorable es la decision de dejar en manos de la voluntad de los érganos
inspectores la tramitacion de las actas y, por tanto, la decisidn sobre la posibilidad de atajar
un conflicto posterior, cuando seria aconsejable articular un procedimiento que, en pieza
separada, permitiera también el inicio a instancia del obligado tributario, e incluso se
admitiera en otras fases del procedimiento, por ejemplo tras la firma de un acta de

disconformidad.

Continuando con las cuestiones procedimentales y siguiendo las argumentaciones de BILBAO
(2007) y ROMERO (2010), seria aconsejable también, plantear el desarrollo de una regulacion
sobre la intervencidn de las partes, contribuyente y Administracién tributaria, y del desarrollo
del acuerdo, toda vez que son los elementos esenciales en esta técnica convencional. Una
adecuada elaboracion normativa de las pretensiones iniciales, de la formulacién de las
alegaciones, del acuerdo preparatorio y de la resolucion motivada de la Administracion
recogiendo el acuerdo, garantizaria la transparencia de las actuaciones, y su respeto al

ordenamiento tributario y al interés publico.

La operatividad de las actas con acuerdo, como procedimiento convencional destinado a
evitar la litigiosidad tributaria, estd muy condicionada por los efectos que la regulacién fiscal

les atribuye.

Las actas con acuerdo traen consigo una reduccion de la sancién (art. 188. 1, b) LGT), la

exigencia de la constitucidon de un depdsito o aval en cuantia suficiente para garantizar el
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cobro de las cantidades que puedan derivarse del acta, (art. 155.3, b) LGT), y la irrecurribilidad

del acto de liquidacién, (art. 155.6 LGT).

La cuestién es que el Unico efecto beneficioso para el contribuyente, la reduccion de la
sancién, pude no ser aliciente suficiente si, a tenor de los reiterados pronunciamientos
jurisprudenciales, consideramos que los supuestos en los que se suscriban actas con acuerdo
dada su especial dificultad, en términos legales, no es tan claro que concurra el elemento de
intencion o de negligencia necesario para sancionar, puede no existir presupuesto de un
hecho infractor y por tanto no ser merecedores de sancion. Si se cuestionada la posibilidad de
imposicion de la sancidn, el incentivo de una reduccidon econémica, en ese aspecto, puede no

ser tal.

Los pronunciamientos del Tribunal Supremo se han reiterado respecto a la vinculacion y
determinacién del elemento de culpable en el sujeto infractor, en funcién del hecho de que
su conducta no responda a una interpretacién juridica razonable de las normas fiscales
aplicables, (especialmente, cuando la Ley establece la obligacién de practicar operaciones de

liguidacion tributaria a cargo de los particulares). (FJ 112 STS 1315/2009).

Por ello cuando el contribuyente lleva a cabo una declaracién o rectificacion que obedece a
una laguna interpretativa, a la complejidad de la cuestion, o a una interpretacion razonable y
discrepante de la norma, no procede la imposicidon de sanciones puesto que para ello se exige
el cardcter doloso o culposo de aquella conducta y no una simple discrepancia de criterios (FJ

19 STS 7559/2008).6

Siguiendo con los efectos de las actas con acuerdo, no parece coadyuvar al desarrollo de las
actas con acuerdo la exigencia de garantia en cuantia suficiente para la suscripcion del acta
con acuerdo, como prevén los arts. 155.3, b) LGT y 186. 5 RGAT, que serd necesario que
cuantia garantizada serd suficiente para satisfacer la cuota, los intereses de demora y los

recargos de la deuda tributaria y de la sancién.

El legislador ha previsto una relacidon tasada de los tipos de garantias que debe prestar el

contribuyente, (depdsito, aval bancario o de sociedad de garantia reciproca o certificado de

®En el mismo sentido FD 32, 42 y 52 SSTS 2308/2014; FD 42 STS 219/2016; y FD 92 STS 4770/2015.
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seguro de caucion), buscando la facilidad y efectividad de su realizacién, sin que se admitan

otros medios como podrian ser la hipoteca, la prenda o la fianza.

Este requisito ha planteado la cuestidon de una posible vulneracién del principio de igualdad
formal, al constituir un obstaculo para aquellos contribuyentes que tengan una capacidad
econdmica reducida o no dispongan de la liquidez necesaria para hacer frente a la garantia,
pese a su voluntad de suscribir el acuerdo. Frente a esta idea hay que considera que el articulo
155 LGT prevé la posibilidad de efectuar el pago de las actas con acuerdo mediante
aplazamiento o fraccionamiento, si asi los solicita el contribuyente en periodo voluntario de
ingreso. Asimismo, y como sustenta ROMERO (2010), esta exigencia no es un requisito
arbitrario, sino establecido en la LGT con un criterio justificado, que es garantizar el cobro de

las cantidades determinadas en el acta de liquidacion.

Ahora bien, si el objetivo de este sistema es la reduccién de la litigiosidad y la mejora de la
gestion recaudatoria, seria adecuado considerar la posibilidad de admitir algun otro tipo de
garantia, como ya hemos indicado, para evitar que los costes y dificultades de obtencién de
las garantias requeridas desincentiven, y hagan fracasar, la aplicacion frecuente de las actas

con acuerdo.

En resumen, pese a la predisposicion del legislador a introducir técnicas convencionales en el
ambito del ordenamiento tributario y las esperanzadoras perspectivas que supuso la
regulaciéon de las actas con acuerdo, como formula consensual destinada a reducir la
litigiosidad, los objetivos no se han cumplido y la idea de ineficacia se reitera por parte de la
doctrina. Vista la regulacidn, la practica y los efectos de las actas con acuerdo, consideradas
ejemplo relevante de los mecanismos convencionales de prevencion del conflicto, nos surgen
dudas sobre la auténtica intencion o voluntad del legislador a este respecto, pero estimamos
gue no debe abandonar su regulacion, sino abordar las modificaciones necesarias para la
mejora de un mecanismo que pretende aliviar la conflictividad con la incorporacién del

contribuyente como parte responsable y activa del proceso.
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4. Procedimientos alternativos de resolucion de conflictos en el
orden tributario

Expuestos los principales mecanismos convencionales, de caracter preventivo, regulados por
el ordenamiento tributario para su desarrollo en via procedimental, abordaremos a
continuacion la exposiciéon de los sistemas alternativos de resolucion una vez nacido el
conflicto, es decir, una vez dictada la correspondiente resolucidon administrativa, y que podran

aplicarse tanto en via administrativa, como jurisdiccional.

En el ambito del ordenamiento administrativo comun, junto a la regulacion de la terminacion
convencional de los procedimientos, (art. 86 LPAC), el legislador ha introducido la posibilidad
de sustituir el recurso administrativo ordinario por técnicas alternativas de resolucién como

la conciliacién, la mediacién o el arbitraje (art. 112.2 LPAC).

A esto debemos unir que el art. 77 LJCA también incorpora, en via jurisdiccional, los
mecanismos alternativos como opcion a la solucion judicial, y lo hace introduciendo Ia
posibilidad, para la Administracion, de transigir y alcanzar un acuerdo que ponga fin a la

controversia y sirva para finalizar el proceso.

Coincidimos con ARRANZ (2015), en que estos sistemas alternativos, las técnicas
convencionales, favorecen la colaboracion de los particulares en la actividad administrativa,
lo que genera un equilibrio entre las facultades de la Administracion y los derechos y garantias
de los ciudadanos. De igual forma, creemos que contribuyen a superar la complejidad de las
normas tributarias y la incertidumbre que existe en muchos aspectos de la materia tributaria,
lo que tiene consecuencias indudablemente positivas para la seguridad juridica de los
contribuyentes. Por Ultimo, no hay que olvidar, que estos sistemas alternativos simplifican los
procedimientos y reducen los plazos de resolucion, por lo que suponen un refuerzo al derecho

a la tutela judicial efectiva.

No obstante el sometimiento de la Administracion a la legalidad y el principio de
indisponibilidad del crédito tributario son los grandes obstaculos para la implantacion, en
materia tributaria, de estos sistemas alternativos en los que la voluntad de los interesados y

el consenso de las partes son su esencia.
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Examinaremos a continuacién la compatibilidad de las técnicas convencionales con el
principio de legalidad y de indisponibilidad del crédito tributario, para después prestar
atencidén individualizada a los concretos sistemas alternativos a los que hace referencia el

ordenamiento juridico.
4.1. Admisibilidad de las técnicas convencionales en el Derecho Tributario

Detras de todas las dificultades y reticencias sobre los sistemas alternativos de resolucién de
conflictos en el ambito publico y, especialmente, en el tributario estd su cuestionada

admisibilidad por este ordenamiento juridico.

Sobre el papel, los sistemas alternativos aportan ventajas juridicas (simplificacidn, eficacia),
econdmicas y participativas, que los presentan como una solucidon adecuada para la reduccién
de la conflictividad. Sin embargo, su encaje en un ordenamiento donde la autonomia de la
voluntad esta excluida y prima el principio de legalidad, resulta dificil, sino imposible, sin la

imprescindible habilitacion legal.

La aparicién en nuestro ordenamiento de los articulos 86 y 112.2 LRJAP hizo necesario
plantearse la viabilidad de las técnicas convencionales en materia tributaria porque, como ya
hemos expuesto, ambas normas conllevan la intervencion de la voluntad de los particulares

en el desarrollo de los procedimientos administrativos.

La consideracion de la inaplicabilidad de los procedimientos convencionales en el ambito
tributario se ha sustentado, tradicionalmente, en la prevalencia de los principios de legalidad
(arts.9.3,31.3y 103 CE) y de indisponibilidad del crédito tributario, (art. 18 LGTy 7.3 de la Ley

47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria -en adelante LGP-).

En cuanto a la naturaleza juridica del principio de indisponibilidad del crédito tributario,
algunos sectores doctrinales lo han considerado como un principio absoluto a tenor del

caracter ex lege de la obligacidn tributaria.

Al respecto, SAINZ DE BUJANDA (1966, p. 20), consideraba que los poderes y facultades de la
Administracién tienen que dar efectividad a las normas tributarias sustantivas, sin que los
mandatos que esas normas contienen puedan ser sustituidos por decisiones unilateralmente
adoptadas por los érganos administrativos de gestion, ni tampoco por acuerdos libremente

pactados entre esos érganos y los contribuyentes.
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Pero, este autor, también admitioé formas pactadas dentro de la fase liquidadora del tributo,
cuando afirmdé que «los hechos imponibles —en su triple aspecto objetivo, temporal y
personal— las bases y los tipos de gravamen serian los definidos en la ley, y sélo su concrecién
guedaria confiada —dentro del marco que la propia ley habria de sefialar en términos
rigurosos— a férmulas administrativas de tipo concordado» (SAINZ DE BUJANDA, 1966, p.
250).

Los argumentos doctrinales se han ido flexibilizando respecto al principio de indisponibilidad.
Incluso las salvedades que establecen los propios articulos 18 LGT y 7.3 LGP nos llevan a otra

conclusion.

En concreto, el articulo 18 LGT dispone que el crédito tributario es indisponible salvo que la
Ley establezca otra cosa, y el articulo 7.3 LGP establece que no se podra transigir judicial, ni
extrajudicialmente, sobre los derechos de la Hacienda Publica estatal, ni someter a arbitraje
las contiendas que se susciten respecto de ellos, sino mediante Real Decreto acordado en

Consejo de Ministros, previa audiencia del de Estado en pleno.

Por lo tanto, pude afirmarse que, siempre que la ley asi lo prevea, la disponibilidad del crédito
tributario es posible, si bien el legislador debe definir el objeto material, los supuestos y el
alcance del mecanismo adoptado para la transacciéon o acuerdo (conciliacién, mediacidn,
arbitraje). Lo que no es admisible es la libre disposicion del crédito tributario por parte del
contribuyente o de la Administracién que, sin necesidad de limitacidn expresa, se ve
constrefiida por la prohibicion de la arbitrariedad y de la eventual desviacion de poder en el

ejercicio de su funcion publica tributaria.

Asimismo, no hay que olvidar que la indisponibilidad es un producto de la vinculacién positiva
de la Administracion, es una manifestacién del principio de legalidad. Pero este principio no
significa que toda actuacién administrativa tributaria sea de caracter reglado. Existen aspectos
de los tributos que admiten formas de discrecionalidad o, por ser mas precisos, de cierto
margen de apreciacion. Estamos pensando, por ejemplo en los conceptos juridicos
indeterminados o en las valoraciones, siempre afectados por un componente de
incertidumbre. En supuestos como estos, la actividad administrativa aplica la norma
integrando estos conceptos indeterminados mediante criterios que la propia ley establece
pero la incertidumbre que los afecta requiere otra solucidn donde puede admitirse un margen

de apreciacién a la Administracion y la introduccién de férmulas convencionales que
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colaboren para delimitar o completar los contenidos ambiguos o imprecisos del propio

ordenamiento tributario.

A la vista de lo expuesto, no apreciamos obstaculo alguno para que se puedan concretar,
mediante técnicas convencionales, aspectos de los tributos en los que exista cierta
discrecionalidad por parte de la Administracidon, siempre y cuando no afecten a la propia
existencia de la obligacion tributaria, se respeten los elementos esenciales del tributo, y el
acuerdo se lleve a cabo en el marco legal previamente establecido. Como tampoco
consideramos, siguiendo a FERNANDEZ, (2014), que exista disposicién del derecho de crédito
por parte de la Administracion, si se opta por recurrir a un tercero distinto del juez, (mediador,
arbitro), para dirimir y resolver una controversia fiscal, siempre que la ley predetermine con

suficiente claridad las materias, competencias y alcance con que se pronuncie ese tercero.

4.2. Sistemas alternativos de resolucion de conflictos y su aplicacion en el ambito

tributario

Dedicaremos este epigrafe a la exposicion a los sistemas alternativos previstos en nuestro
ordenamiento administrativo comun. Nos estamos refiriendo a la conciliacidn, la mediacién y

el arbitraje.
4.2.1. Conciliacion

La conciliacion estd reconocida en el orden contencioso-administrativo por el articulo 77 LICA,
como una de las distintas posibilidades de finalizacién del proceso. De acuerdo con el texto
legal se establece la posibilidad de que las partes en litigio puedan lograr un acuerdo que
ponga fin a la cuestién litigiosa planteada, siempre y cuando el juicio se promueva sobre
materias susceptibles de transaccion. La ley también da luz verde a este tipo de acuerdos
cuando la controversia esté relacionada con la estimacion de una cantidad. El legislador
vincula la posibilidad de recurrir al sistema de la conciliacion judicial con la figura de la

transaccion.

La LJCA ha previsto la conciliacion como un sistema de resolucién de controversias judicial o
intrajudicial de cardcter potestativo, ya que sélo puede plantearse una vez iniciado el proceso

y sera el Juez o Tribunal el que podra o no, someter a las partes la posibilidad de acuerdo.
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Ahora bien, la cuestidn principal que se plantea en torno a la conciliaciéon judicial en materia
tributaria, viene constituida por su ambito objetivo de aplicacion que, de acuerdo con el
articulo 77 LICA sera «el reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de
alcanzar un acuerdo (...) sobre materias susceptibles de transaccién y, en particular, cuando

verse sobre estimacion de cantidad».

A este respecto hay que reiterar lo ya expuesto en relacion con la admisibilidad de las técnicas
convencionales, y recordar la flexibilizacion de las posturas en relacién con el principio de
legalidad y el principio de indisponibilidad de la obligacién tributaria, que ha permitido

alcanzar acuerdos en algunos supuestos.

Argumenta VICENTE-ARCHE, (2019) que, dejando al margen los elementos esenciales del
tributo, la concrecidén y cuantificacion de la obligacion tributaria puede admitir diversas
interpretaciones y soluciones, por lo que la transaccion puede aceptarse en aquellos ambitos
en los que existe una cierta discrecionalidad por parte de la Administracion o elementos que

deben ser objeto de calificacién o concrecidn.

El articulo 77 LICA también hace referencia, como objeto sobre el que puede recaer la
conciliacion judicial, a las cuestiones que versen sobre estimacién de cantidad. Este extremo
resulta adecuado para dar solucién a controversias relacionadas con reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, fijacion de indemnizaciones o justiprecios pero, en materia
tributaria, debe excluirse cualquier transaccién que verse sobre la determinacién plena de la
cuantia de la deuda tributaria, en atencion a su indisponibilidad, y los principios de capacidad
econdmica, igualdad y legalidad. Por tanto, puede decirse que el ambito de la transaccidn es
el de la apreciacién y valoracion de los hechos econdmicos que conducen a la determinacién
de la deuda, el ambito donde exista una incertidumbre o una indeterminacion sobre algin

elemento de la obligacion tributaria.

Ahora bien, no hay que obviar que la conciliacién no va a suponer siempre una transaccion. El
propio articulo 77 LICA establece que la conciliacidon puede consistir en un reconocimiento de
hechos o documentos, lo que no implica necesariamente un negocio de transaccién. Como
tampoco llegar a un acuerdo sobre lo que se puede entender como valor real de un bien, que
no supondria una transaccion en los términos del articulo 1809 del Cddigo Civil. En estos casos
estaremos ante un acuerdo en el que las partes coinciden en sus declaraciones con el fin de

esclarecer unos hechos o documentos.
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En todo caso, reiteramos que resultaria adecuada la determinacién legislativa de las materias

gue pueden ser objeto de transaccidn entre la Administracion y los obligados tributarios.

Uno de los extremos que puede suponer un obstaculo relevante para realizacidn, la puesta en
practica de la conciliacién judicial, es el relativo a la autorizacion que se exige a los

representantes de la Administracion, para llevar a efecto la transaccion.

En relacion con esta cuestion, y como argumenta VICENTE-ARCHE, (2019) hay que tener en
cuenta, especificamente en cuanto a la transaccion, la prevision contemplada en el articulo
7.3 LGP, de tal forma que, para poder transigir sobre derechos de la Hacienda Publica estatal,
sera necesario contar con la autorizacion mediante Decreto acordado en Consejo de

Ministros, previa audiencia del de Estado en pleno.

Esto en el caso de cuestion competencia de la Administraciéon del Estado o uno de sus
organismos autonomos. Si se trata de Comunidades Autdnomas, la autorizacion le
correspondera al respectivo 6rgano de gobierno, mientras que tratandose de entidades
locales, sera el érgano que corresponda segun las reglas de competencia establecidas para

disponer de la accion o del derecho sobre el que se transige.

Es un requisito impuesto para asegurar el control de los actos de transaccidon que suponen
posibles cesiones por parte de la Administracion, es decir, actos de disposicidon. Sin cuestionar
la finalidad, esta exigencia dificulta la practica de este tipo de acuerdos. Como ocurria con el
plazo de respuesta de la Administracidon en el ambito de las consultas tributarias, en la mayor
parte de las ocasiones el proceso judicial finalizard antes de ser concedida la autorizacién,

dado el tiempo que puede transcurrir para su obtencion.

No es dificil de comprender que este sea uno de los motivos por los que la conciliacién judicial
no tiene gran predicamento en el ambito contencioso-administrativo, por lo que entendemos
necesario valorar la posibilidad de flexibilizar esa autorizacién, dotando de mayor libertad a
las administraciones para agilizar la toma de decisiones, sin que ello suponga una renuncia al
necesario control, o incluso dotando a la Abogacia del Estado o a los Letrados de las

comunidades auténomas, de instrucciones y competencias al respecto.
4.2.2. Mediacién

La figura de la mediacion ha alcanzado reconocimiento legislativo y cierta consolidacion

practica en nuestro pais, especialmente en el ambito del Derecho privado, si bien el Consejo
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General del Poder Judicial, (en adelante CGPJ) esta impulsando la implantacion y desarrollo
de este sistema alternativo de resolucién de conflictos en distintos ambitos juridicos, entre
ellos el administrativo, porque sus cualidades lo convierten en una herramienta 6ptima para

alcanzar el objetivo de reducir la litigiosidad y descargar de trabajo a los Tribunales.

En el Ambito administrativo, pude recurrirse a la mediacién tanto en via administrativa, como

prevé el articulo 112.2 LPAC, como durante el proceso judicial, a tenor del articulo 77 LICA.

En el ambito administrativo, y como ha sucedido con todos los mecanismo previstos por el
referido articulo 112.2, la mediacién administrativa, pese a su reconocimiento expreso, no ha
tenido desarrollo legal, ni practico alguno, apreciandose cierta resistencia por parte de la
Administracién a admitirla como un sistema alternativo para la resolucion de controversias,
quiza por la necesaria reconversion organizativa y formativa que supondria, entre otros

muchas cuestiones.

La mediacién en el ambito de la jurisdiccidon contencioso-administrativa supone una novedad
cuya implantacidn se justifica en el articulo 77 LICA de la Ley 29/1998, de 13 de julio, pese a
no estar expresamente incluida, sin que quepa entender de aplicacién supletoria la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacidon en asuntos civiles y mercantiles, (en adelante LM) a tenor

de la exclusion expresa que del dmbito administrativo realiza en su articulo 2.2, c).

Ahora bien, esta exclusién de la LM no trae consigo la oposicion a la introducciéon de la
mediacién en materia administrativa, sino que indica la necesidad de desarrollar una
regulacién especifica en ese dmbito. La mediacion en el orden administrativo requiere una

regulacion propia, que bien podria recoger las especialidades de la materia tributaria.

El Consejo General del Poder Judicial lleva desde 2005 desarrollando varias lineas de trabajo
gue suponen un apoyo activo a la mediacién. Su actividad se ha consolidado con acuerdos de
colaboracidn, con las distintas Comunidades autdnomas, para la promocién de la mediacién,
asi como con el impulso de diversos proyectos piloto que se estan desplegando en distintos
Juzgados de lo Contencioso, como los de Burgos, Murcia y Canarias, y en el Tribunal Superior

de Justicia de Madrid’.

7 A este respecto:  http://www.poderjudicial.es/cgpi/es/Poderludicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Actividad-del-CGPJ/Convenios;
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Estos protocolos fijan la necesidad de una oficina especifica responsable de la tramitacion de
estos procedimientos de mediacion en el seno del érgano judicial, asi como que el partido
judicial disponga de mediadores con la formacidn requerida para realizar tales funciones, y de
un convenio con el Colegio de Abogado correspondiente, mediante el cual articular el

funcionamiento del incidente de mediacion.

A partir de ahi, se cita a las partes a una reunidn previa, al objeto de informarles sobre las
caracteristicas de la mediacion judicial e instarles a aceptarla. Siendo un proceso voluntario,
en cualquier momento se puede descartar este cauce, como es natural, volviendo el pleito a

la fase en la que estaba.

A diferencia de lo que sucede en la conciliacién judicial, en el caso de la mediacion intrajudicial
el contenido de lo acordado se ha contener en un acta, suscrita por las partes y por el
mediador, que marcara el modo de finalizacién del proceso judicial. A partir de aqui, el litigio
puede finalizar mediante una sentencia que se ajuste al contenido del acta, (por ejemplo, el
reconocimiento de unos hechos o documentos, la consideracion de un valor como probado,
la calificacion de unos determinados gastos como deducibles, etc.), pero también cabe la
posibilidad de que la mediacion desemboque en otras formas de terminacion como el
desistimiento del recurrente, la satisfaccién extraprocesal por falta de objeto, (por ejemplo, si
se hubiese acordado la revocacion por la Administracion del acto recurrido), o por

allanamiento.

No obstante, la mediacion intrajudicial también plantea algunas dudas respecto a cuestiones
como su virtud para agilizar la resolucién de los conflictos. Entendemos que conseguir este
objetivo requiere que la mediacion se desarrolle, igualmente en via administrativa. De lo

contrario el nimero de asuntos que llegaran a la via judicial no se verda afectado.

Asimismo, la mediacion no alcanza la rapidez o prontitud deseada cuando se trata de derechos
y bienes indisponibles, y resulta necesaria la aprobacién del Consejo de Ministros previo

acuerdo del Consejo de Estado, como ocurre en materia tributaria.

https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publicaciones/Mediacion-contencioso-
administrativa/
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También consideramos preciso evitar que se recurra a la mediacion con intencion de dilatar

los procesos utilizando su efecto suspensivo con fines espurios.

Otro elemento esencial de la mediacidn que plantea especial dificultad en el ambito tributario
es la confidencialidad y su posible contradiccion con el principio de trasparencia de la

actuacioén de las Administraciéon Publica.

En todo caso, como ya ocurriera con la conciliacidn, las caracteristicas especificas de la
mediacién complican su utilizacion cuando el objeto del pleito recaiga en el dmbito tributario.
Nuevamente se plantea la necesidad de la determinacion del dmbito material de la mediacidn
como una cuestion a depurar, mas aun cuando los distintos protocolos de mediacién

intrajudicial del CGPJ no excluyen, de forma expresa, la materia tributaria.

Aunque no esté relacionada con la materia fiscal, resulta de interés el reconocimiento que de
la utilizacién de la mediacién, en tramite de ejecucidén de sentencia, ha realizado el Tribunal

Superior de Galicia (ATSIGAL 76/2019).

La resolucion se pronuncia sobre el encaje legal de la mediacion intrajudicial administrativa

para después deslindarla de su utilizacion en ejecucion de sentencia (RJ 12 ATSIGAL 76/2019).

Aclara el Auto que, al ser el objeto de la mediacidn, y el contenido de los acuerdos, la
determinacién de la forma concreta en que se llevara a cabo la ejecucién de la sentencia no
se esta adoptando un acuerdo entre las partes sobre una materia que no es susceptible de
transaccién. Caso contrario seria si el objeto de la mediacidn en la ejecucién de una sentencia
dictada en materia urbanistica fuera la legalidad urbanistica o la renuncia o desistimiento de
la accidén publica dirigida a exigir la observancia de dicha legalidad, o a compensar una
inejecucion de sentencia. Estas cuestiones no pueden sr objeto de transaccion y por tanto

guedarian vetadas para su consideracidn en un proceso de mediacién administrativa.

Lo que el auto determina es que, «lo que no es susceptible de transaccion es la exigibilidad de
la observancia de la legalidad urbanistica. La forma en que, en el caso concreto, se haya de
restablecer esa legalidad, dando cumplimiento a la sentencia que anuld la licencia de
rehabilitacion, si es una cuestidon abierta a la discusion entre las partes y susceptible de que
sobre la misma se puedan alcanzar acuerdos, sin perjuicio de su ulterior control por el 6rgano

judicial».(RJ 32 ATSIGAL 76/2019).
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No obstante, este Auto cuenta con tres votos particulares de los que interesa destacar, de
manera sucinta, los motivos por los que no se considera aplicable, en este caso, el articulo 77
LICA. La norma circunscribe la posibilidad de recurrir a la mediacién a los procedimientos que
se encuentran en la fase procesal de primera o Unica instancia, sin embargo, el asunto
dirimido por mediacidn se encuentra en grado de casacion. Siguiendo con la aplicacion de la
norma al supuesto, la transaccion en este caso no persigue la finalidad de evitar la provocacion
de un pleito o poner fin al que se habia comenzado, (art. 77 LICA), el pleito ya se habia
producido y resuelto mediante sentencia firma. Por ultimo, los votos particulares ponen de
manifiesto que el juicio no se promueve sobre materia susceptible de transaccién, por tratarse

de la gestidn urbanistica.

La lectura de este Auto muestra de forma clara la existencia de dos maneras bien distintas de

plantear el uso de la mediacién y las consecuencias de un desarrollo legislativo deficiente.
4.2.3. Arbitraje

El arbitraje no es una figura ajena al sistema juridico espafiol. Esta regulado en la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje, (en adelante LA) y ademas existen ejemplos concretos de
arbitraje en materia tributaria, como la Junta arbitral prevista en la Ley Organica 8/1980, de
22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autdnomas, (en adelante LOFCA); la
Junta arbitral del Concierto Econdmico en el Pais Vasco y la del Convenio con Navarra; el
Convenio 90/436/CEE: Convenio relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de
correccion de los beneficios de empresas asociadas; articulo 116 LGP y su habilitacion al

arbitraje en los conflictos sobre avales en operaciones de crédito exterior.

Tradicionalmente, la doctrina ha propuesto dos tipos de arbitraje: el arbitraje como cauce
alternativo a la reclamacidon econdmico-administrativa; y el arbitraje potestativo vy

especializado como mecanismo alternativo a la jurisdiccion.

La introduccién del arbitraje como alternativa a la via econdmico-administrativa ya fue
planteada por la Comisién que elabord en 2001 el Informe para la reforma de la LGT vy, en la
actualidad, el articulo 112.2 LPAC prevé, de modo explicito, la via arbitral como método

sustitutivo de los recursos ordinarios.
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Sin embargo, y a pesar de no existir una prohibicion constitucional, el instituto arbitral
continua sin desarrollarse en nuestro ordenamiento cuando el Unico obstaculo es la exigencia

de ley habilitante previa, que impone el caracter indisponible del crédito

Respecto al arbitraje en materia administrativa y la disponibilidad de derechos y obligaciones
como limite de su aplicacion, el Tribunal Supremo se pronuncia sobre el obstaculo que los
principios de legalidad e indisponibilidad de las potestades administrativas suponen para el

desarrollo del arbitraje en el ambito del Derecho publico. (FD 52 STS 2039/2017).

La Administracion no tiene potestad para disponer, adoptar acuerdos o negociar en lo
relacionado con la aplicacién de las normas que regulan su propia actuacién, a excepcion de
gue sean las propias normas las que se lo posibiliten. Pero esta regla general tampoco supone
qgue el arbitraje pueda aplicarse a cualquier controversia. Este mecanismo solo podrd
emplearse sobre cuestiones susceptibles de transaccion, conflictos cuyo objeto no esté
limitado por la necesaria observancia del principio de legalidad. «Esto es asi porque el
principio dispositivo (inherente a la transaccion y el arbitraje) termina donde comienza la
vinculacion indisponible al Derecho imperativo al que la Administracién no puede dejar de

sustraerse». (FD 52 STS 2039/2017).

Por nuestra parte, nos reiteramos en la idea de que la indisponibilidad del crédito tributario
no constituye un obstaculo absoluto para la instauracién del arbitraje tributario, ya que basta
con que el legislador defina, con precisién, el alcance y los supuestos en los que las
controversias tributarias, entre la Administracién y los contribuyentes, pueden someterse a

arbitraje.

Asimismo entendemos que el derecho a la tutela judicial efectiva tampoco se veria afectado
por el establecimiento de la via arbitral como mecanismo alternativo a la reclamacién
econdmico-administrativa. Este derecho quedaria salvaguardado con la posible impugnacién
ulterior del laudo arbitral ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, o, como refiere
RIBES (2020), por medio de una Unica via de impugnacién mediante la accion de anulacion por
motivos tasados, y cuya eficacia se veria sin duda incrementada por la mayor celeridad del

proceso.
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En cuanto a la implantacién del arbitraje como un método de solucidn de controversias
alternativo a la via jurisdiccional es una figura tratada y sugerida por la doctrina pero que,

como en el supuesto anterior, no ha tenido ningun desarrollo normativo.

Siguiendo a RIBES (2020), el derecho a la tutela judicial efectiva y la atribucién, en exclusiva,
de la potestad de juzgar a los jueces y tribunales, no pueden constituir argumentos en contra
de la implantacion del arbitraje como mecanismo facultativo de solucién extrajudicial de

conflictos tributarios.

El derecho a la tutela judicial efectiva quedaria salvaguardado, como acabamos de mencionar,
con el establecimiento del oportuno sistema de impugnacion del laudo arbitral; respecto al
ejercicio de la potestad jurisdiccional, esta exigencia constitucional tampoco resultaria
lesionada porque el arbitraje no disputa o resta jurisdiccidén alguna a los jueces y tribunales,
pues esta concebido como un equivalente a la jurisdiccion que no colisiona con el derecho a

la tutela judicial efectiva.

A este respecto el FD 32 STC 1/2018 no deja lugar a duda cuando establece que la exclusividad
jurisdiccional a que alude el articulo 117.3 CE no afecta a la validez constitucional del arbitraje,
ni vulnera el articulo 24 CE y sustenta la de idea de que la configuracion del arbitraje, como
via extrajudicial de resolucion de las controversias existentes entre las partes, es un

equivalente jurisdiccional.

En definitiva, no apreciamos obstaculo insalvable para el establecimiento de la institucién
arbitral como mecanismo de resolucidn de conflictos tributarios, ya sea como alternativo a la
via econdmico-administrativa o a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Consideramos
gue ambas opciones son viables juridica y socialmente, ademds de una solucién a la
litigiosidad tributaria, una via de solucion alternativa que colabora con una adecuada tutela

de las relaciones tributarias.

En todo caso, la dificultad se encuentra en llevar a cabo el desarrollo legislativo. A este
respecto, en su momento la Fundacién Impuestos y Competitividad publicé en 2015 un
informe (VV.AA,, 2015) que contenia una propuesta de lege ferenda para introducir en la Ley

General Tributaria y en su caso en el Reglamento de revision la institucion del arbitraje.

Segun esta propuesta podria existir un Tribunal arbitral colegiado en el ambito de cada

Delegacién Especial de la Agencia Tributaria integrado en cada caso por tres miembros, (uno
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designado por el drgano administrativo que dictd el acto sometido a arbitraje y los otros dos
designados por sorteo de una lista de profesionales de reconocido prestigio que se
confeccionaria cada tres aflos por cada Tribunal arbitral), y un érgano arbitral unipersonal en
cada Administracién y Delegacion de la Agencia, mientras que los asuntos de pequefia cuantia,
(que no excedieran de 600 euros), podrian ser resueltos por el Consejo para la Defensa del

Contribuyente, al que se dotaria de funciones arbitrales.

Coincidimos con este informe, en que para la implantacién del arbitraje en el ambito
tributario, la referencia a las disposiciones de la vigente LA es adecuada, pero que debe ser
modulada por el objeto del arbitraje tributario, como procedimiento administrativo
alternativo a las reclamaciones ante los tribunales econémico-administrativos y, en su caso,
del recurso contencioso-administrativo. Parece adecuado, por tanto, excluir la posibilidad de
hacer uso de la autonomia de la voluntad de las partes, y establecer, por el contrario, un
procedimiento perfectamente reglado e imperativo, en el que se respeten los principios de

capacidad técnica, imparcialidad e independencia de los arbitros.

Defiende el informe, con acertado criterio en nuestra opinién, que los drganos arbitrales
deberan estar preestablecidos y determinados conforme a unas normas fijadas de antemano,
y que dichos érganos, al menos en el ambito de la Administracién del Estado, se integraran en
el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, adscribiéndose a la Secretaria de

Estado de Hacienda y Presupuestos.

Consideramos que el arbitraje en materia tributaria debe ser de Derecho, no de equidad, toda
vez que la materia objeto de conflicto pertenece al ambito del Derecho publico, asi como que

los arbitros deben ser especialistas de reconocido prestigio en el ambito tributario.

Asimismo, hay que tener presente que el arbitraje tributario debe mantener los objetivos de
sencillez, celeridad y poder del arbitro sobre el procedimiento, y los principios generales de

audiencia, y contradiccion e igualdad entre las partes que establece la LA.

Vista la incapacidad de los cauces tradicionales de resolucion para atender y resolver la
conflictividad tributaria entendemos necesario abordar de forma decidida y definitiva la
elaboracién de una ley de arbitraje tributario y el establecimiento de los correspondientes

organos arbitrales.
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5. Directiva 2017/1852. Sistemas alternativos de resolucion de
litigios fiscales en la Union Europea.

La promulgacion de la Directiva 2017/1852, del Consejo de Europa, de 10 de octubre, de
mecanismos de resolucidn de litigios fiscales en la Unidn Europea, y su trasposicidn a nuestro
ordenamiento por el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, suponen un impulso al

desarrollo de los sistemas alternativos de resolucion de litigios fiscales en nuestro pais.
La Directiva 2017/1852 contempla dos situaciones de hecho:

- La interpretacion y aplicacion de los acuerdos y convenios que llevan a situaciones de doble
imposicidn en la renta o en el patrimonio que generan distorsiones e ineficiencias econdmicas

negativas. (C 1y art. 1 Directiva 2017/1852).

- La correccién de beneficios de empresas asociadas que ya se encontraba previsto por el

Convenio de Arbitraje de la Unidn Europea (C90/436/CEE)

Cabe destacar que la Directiva limita su ambito de aplicacién a unos determinados tributos:
Impuesto sobre la renta de las personas fisicas; Impuesto sobre la renta de los no residentes;
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; Impuesto sobre el Patrimonio, y el Impuesto sobre
Sociedades. En consecuencia se extiende, y se legitima para interponer una reclamacion, tanto

a personas fisicas como juridicas

Respecto a los procedimientos alternativos que establece la Directiva, ésta prevé la posibilidad
de acudir, en una primera fase de reclamacién, a lo que denomina, un procedimiento

amistoso, recurriendo a sistemas como la mediacidn o la conciliacion.

Posteriormente, y para el caso de que no se alcanzara una solucion por los medios anteriores,
la Directiva 2017/1852 establece la posibilidad de constituir una comision consultiva, para un
nuevo intento de solucion amistosa, o una comision de resolucion alternativa de conflictos
que, recurriendo al arbitraje, emitira un dictamen sobre la manera de resolver la cuestion en
litigio (opcion que también serd aplicable para el caso de que la comisién consultiva no alcance

un acuerdo).

Referir, por ultimo, que la trasposicidon de esta Directiva a nuestro ordenamiento, mediante el
real Decreto-ley 3/2020, supuso la modificacion del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
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marzo, concretamente de su disposicion adicional primera, asi como la disposicién adicional

novena de la LICA.

No cabe duda del impulso que esta Directiva supone en Espafia para la implantacién y
progreso de la resolucién convencional de litigios en materia tributaria pero, en nuestra
opinidn, cierta imprecision juridica en lo relativo a los medios de solucion y el escaso desarrollo
de la trasposicion en nuestro pais, ponen de manifiesto todo el trabajo pendiente de realizar

y la necesidad de una voluntad politica y legislativa definida que lo acompafie.
6. Conclusiones

Primera. El planteamiento que motivo este trabajo es la creencia de que, saturados los
sistemas tradicionales de resolucidon de confitos en el ambito tributario, los procedimientos o
sistemas de caracter consensual pueden aportar, no sélo una solucidn, sino un elemento de

consolidacién de responsabilidad tributaria social.

La Administracion tributaria y el contribuyente deben cambiar de perspectiva en sus
relaciones y hallar mecanismos de cooperacidén al servicio del interés publico, si queremos
cambiar la presente situacion de conflictividad tributaria y reducir la litigiosidad fiscal. Es
necesario abandonar la idea de confrontacion y favorecer el cumplimiento, la cooperacién y

la confianza mutua.

Segunda. El desarrollo de este trabajo nos ha permitido comprobar como los procedimientos
convencionales de prevencion de conflictos previstos por nuestro ordenamiento tributario
son insuficientes y adolecen de una imprecisa y escasa regulacion, cuando bastaria acometer

las modificaciones o reformas sugeridas para que puedan desarrollar toda su capacidad.

A este respecto, las consultas tributarias escritas aungque no son un sistema alternativo de
caracter convencional, contribuyen al entendimiento y confianza entre la Administracion y los

ciudadanos y son un importante mecanismo de informacion y asistencia al contribuyente.

Por su parte, las actas de conformidad contribuyen a la prevencidn del conflicto tributario, si
bien su contenido convencional es limitado, lo que no impide que sea un instrumento que

agiliza y simplifica el procedimiento y, ademas favorece la recaudacion de la deuda tributaria.

Las actas con acuerdo son un claro ejemplo de procedimiento de cardcter convencional

incorporado al ordenamiento tributario, con la finalidad de reducir la conflictividad. Suponen
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la admisidn de acuerdos en el seno del procedimiento inspector. Esta figura es relevante para
el desarrollo y reconocimiento de los mecanismos convencionales en materia fiscal pero su
operatividad esta condicionada por los efectos que la regulacion fiscal les atribuye. Es
necesario abordar las mejoras legislativas que permitan su mejora y consolidacion. Como
hemos apuntado en este trabajo, puede resultar adecuado que las actas con acuerdo se
tramiten en un procedimiento distinto al de liquidacidon, que no se inicie Unicamente a
instancia de parte, y con un adecuada regulacién de aspectos como la intervenciéon de las

partes y el desarrollo del acuerdo, elementos esenciales en esta técnica convencional.

Tercera. Los procedimientos alternativos de resolucion de conflictos tributarios, en concreto
la conciliacion, la mediacién y el arbitraje, han tenido una escasa y desigual aceptacién en

nuestro ordenamiento tributario.

Pese a la predisposicion favorable del legislador, estos sistemas se enfrentan con dos
obstaculos relevantes en el orden fiscal: el principio de legalidad y el principio de
indisponibilidad. Pese a los soélidos argumentos sobre el caracter relativo de Ia
indisponibilidad, la oposiciéon a la transaccién en materia tributaria continta lastrando su

desarrollo.

Una adecuada y operativa implantacidon de los procedimientos convencionales o alternativos
de resolucion de conflictos tributarios requiere de habilitacidon legal, de una regulacion que,
ademas de legitimar la introduccién de los sistemas alternativos de resolucion, precise las

materias y el alcance de los acuerdos o de la transaccién.

Asimismo, la eficacia de todos los procedimientos convencionales requiere de la modificacién
y flexibilizacién de la configuracién de los requisitos para que la Administraciéon tributaria

pueda adoptar acuerdos.

Cuarta. En cuanto a la conciliacion y la mediacién ambos procedimientos disponen de
reconocimiento legislativo en el ambito administrativo comun que sirve de sustento para su

traslacion al orden tributario.

Pero esta no es la situacion adecuada en un dmbito donde la legalidad, el rigor y el respeto a

las garantias constituciones deben priorizarse.
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La mediacién administrativa goza de un amplio reconocimiento del CGPJ pero, al margen de
proyectos concretos, es necesario su concrecidon y desarrollo normativo, de forma

imprescindible en lo relativo al ambito tributario.

En cuento al arbitraje, sugerido en su momento para su introduccion en la LGT, no parece que
su implantacion sea posible en tanto no se realice una precisa regulacidn, no sélo de la figura
juridica y las cuestiones procedimentales, sino también de las materias y alcance objetivo en

el orden tributario.

Quinta. Los procedimientos alternativos de resolucién de conflictos no son la Unica medida
para frenar la conflictividad tributaria, pero si consideramos que pueden colaborar a su
disminucion, su moderacion. Pueden, asimismo, reducir la insatisfaccion de los contribuyentes
gue se ven desatendidos por la Administracidn tributaria y pierden la confianza en ellay en el

orden jurisdiccional

Y no renunciamos a creer que estos sistemas alternativos, que requieren de forma
imprescindible la implicacién y voluntad de los interesados, también pueden contribuir a
lograr cierto grado de concienciacion, de colaboracion y de formacidon de ciudadanos

participativos, cooperadores y responsables socialmente.
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