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1. EL CONFLICTO TRIBUTARIO Y LAS FORMULAS ALTERNATIVAS DE
RESOLUCION.

El titulo de este Seminario; “Mecanismos alternativos para la solucién de contro-
versias en materia tributaria”, nos sugiere de salida dos cuestiones que deben ser obje-
to de aclaracion o reflexidn previa. Primero, que el conflicto, como realidad juridica, es
posible en el &mbito tributario. Segundo; que cuando se habla de alternativas a la solu-
cidn de esos conflictos, hay que preguntarse respecto a qué se pueden proponer tales al-
ternativas.

1.1.El conflicto tributario es juridicamente posible.

En primer lugar se est4 aceptando la realidad misma del conflicto tributario, con-
secuencia de que la Administracion Tributaria y el contribuyente pueden tener apre-
ciaciones diversas de los hechos con relevancia tributaria e interpretaciones divergentes
de la ley fiscal por la concurrencia de intereses distintos en uno y en otro. Ello supone
inadmitir aquellas posturas doctrinales — como la representada por PEREZ ROYO - que
para negar la naturaleza obligacional de la relacién entre la Administracion y el ciu-
dadano, rechazan la existencia de una contraposicién de intereses que pudiera ser ob-
jeto de composicion heterbnoma a través de una obligacion de naturaleza legal. Para PE-
REZ ROYO *“...entre Administracion y contribuyente no existe, en cambio, esa
contraposicion de intereses, sino sencillamente el deber en un caso y otro de cumplir la
ley”, afiadiendo que “...la Administracion no se relaciona directamente con el contribu-
yente en cuanto titular de unos intereses que revisten la forma de derecho de crédito, si-
no que sencillamente desarrolla una funcion encomendada por el ordenamiento para
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velar por el cumplimiento del deber puesto a cargo del contribuyente por el mismo or-
denamiento™. Asi, la idea de una funcién publica, inspirada como todas en el “interés
general”, sirve para rechazar la existencia de una dualidad de intereses que pudiesen
entrar en colision; un interés recaudatorio en la Administracion y un consiguiente inte-
rés del particular en el mantenimiento de su patrimonio, pues ambos se sintetizarian en
un Unico interés general?.

Estas afirmaciones no son convincentes. Asi, cuando se habla de intereses en el mun-
do de las relaciones juridicas hay que aclarar a qué nos estamos intentando referir. No se
debe olvidar que el Derecho es, sobre todo, una relacién entre individuos auténomos con
voluntades propias. Por eso, cuando hablamos de intereses particulares nos estamos refi-
riendo a la vision juridica de esas voluntades propias. La ley articula intereses a través de
la asignacion de derechos y potestades, a partir de la idea de voluntad general, de la que
deriva la fuerza de obligar de la ley en todo Estado democrético sobre la base del princi-
pio de la mayoria y la razonabilidad del mandato. Frente al confuso término del “interés
general”, la voluntad general inspiradora de la ley pone de manifiesto que la norma gene-
ral y abstracta tiene como fin politico ocuparse de la direccion unitaria del conjunto de la
sociedad. Y ello puede hacerse acogiendo las voluntades privadas — a ello responde el prin-
cipio de “autonomia de la voluntad” propio de las leyes de Derecho privado - o impo-
niendo conductas imperativas a partir de un supuesto “interés general”. Pero, aln en este
Gltimo caso, no se estaria negando la concurrencia de voluntades diferenciadas, como las
gue encarnarian la Administracién y el particular. Ni tampoco la imperatividad de la nor-
ma, que encarna la voluntad general haciendo prevalecer un interés pablico, al que se so-
meten particular y Administracion en las normas de Derecho publico, significa negar que
el contribuyente sea portador de intereses econdmicos propios, lo que resulta consustan-
cial a su condicion de sujeto pasivo de una obligacién legal como la tributaria. Ni menos
aun puede suponer que la Administracién no tenga un “interés recaudatorio propio” por el
mero hecho de que su interés sea un interés publico definido en las normas, puesto que la
simple singularizacion de la Administracion como persona juridica ya justifica que sea con-
siderada como centro de imputacion de intereses.

En suma, la ley no anula la existencia de intereses en el particular y en la Admi-
nistracion; Unicamente condiciona la realizacién material de los mismos estableciendo,
para el caso de la Administracién, la valoracion de si la realizacion material de ese in-
terés puede estar subordinada a la concurrencia de otros intereses distintos®. Y exis-

1 -PEREZ ROYO, F.,, “El pago de la deuda tributaria”, Civitas, REDF, n° 6, 1975, pag. 275.

2 - Historicamente se ha producido un transito histérico-dogmatico del interés exclusivamente privado, ca-
racteristico del Derecho romano, al interés publico, encarnado por el monarca absoluto frente a los particularis-
mos feudales. En ello esta implicado el transito desde un concepto de ley como Estado-aparato a la idea de Ley
como Estado-comunidad, y de las posturas de LABAND a VON STEIN; véase AFONSO VAZ, M., Lei e reserva da
lei; Porto, 1996, pags. 148 y 149.

3 -BASCIU, A.F; Contributo allo studio della obbligazione tributaria, Ed. Jovene, Napoli, 1966, pag. 29.
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tiendo intereses diferentes en la persona del contribuyente y Administracion, el conflic-
to es técnica y juridicamente posible. La juridificacién del tributo y la atribucion al Es-
tado-Administracion de facultades unilaterales para aplicarlo, fruto de su capacidad pa-
ra decidir la singularizacion de la ley general®, hace que el conflicto en materia
tributaria sea, sobre todo, un conflicto entre particular y Administracién. Un conflicto
de intereses que, como explica FERREIRO LAPATZA, partiria de la circunstancia de que
la ley ampara el que la Administracion proteja con su actuacion los intereses generales
a la hora de percibir los tributos y, al tiempo, se reconoce a los individuos “un interés
propio en el pago de sus impuestos conforme a Derecho™.

1.2. ; “Mecanismos alternativos” a qué ?.

En segundo lugar, en tanto se habla de mecanismos alternativos, hay que pregun-
tarse cudl es el referente para plantear estas alternativas. No est4 de mas recordar que
la resolucidn del conflicto es una de las exigencias del orden juridico objetivo y una de
las justificaciones del Estado moderno®. La composicion de conflictos entre sujetos de
Derecho es lo que RUMELIN llama “funcion de instancia del orden estatal”, consisten-
te en la implantacion de un sistema juridico dotado de un poder sancionador y capaz
de imponer heterénomamente, a través de una “instancia supraindividual” - Giberindivi-
duelle Instanz’ -, determinadas formas de comportamiento. Ello puede hacerse conci-
biendo la normatividad como un instrumento tutelador de intereses individuales, com-
ponedor y armonizador de tales intereses en eventuales conflictos a través de la
categorizacion, respectivamente, de derechos subjetivos y relaciones juridicas®.

Pero esa composicion heterénoma del conflicto ha tenido una evolucidn pecu-
liar cuando el mismo tiene como protagonistas a un ciudadano y a la Administracion.
A través del particularisimo sistema de recursos administrativos, basados en la regla
de juger I'administration cést encore administrar, se han venido justificando tradicio-
nalmente los mecanismos de autocontrol de la propia Administracion y los sistemas

4.- RAMALLO MASSANET, J., “La eficacia de la voluntad de las partes en las obligaciones tributarias ( 1),
CT, n° 76, 1995, pags. 81y 82.

5.-FERREIRO LAPATZA, 1.J., “Solucion convencional de los conflictos en materia tributaria”, Revista Ar-
gentina de Derecho Tributario, La Ley, abril-junio 2002, n° 2, pag. 341.

6.- La existencia del Estado expresa la seguridad de la existencia de una autoridad capaz de componer
eventuales conflictos sin la incertidumbre que supone elegir en cada momento las acciones destinadas a poner fin
al mismo; HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, L., “Seguridad juridica y actuacion administrativa”, Documentacion
Administrativa, nim. 218-219, 1989, pag. 197.

7.- RUMELIN, M., Die Rechtssicherheit, Tiibingen, Verlag von J.C.B. Mohr, Paul Siebeck, 1924, GARZON
VALDES, E., “Seguridad juridica y equidad”, en Derecho, ética y politica, C.E.C., Madrid, 1993, pag. 303.

8.- Sobre esta configuracion de lo juridico, véase, LOZANO SERRANO, C., Consecuencias de la Jurispru-
dencia Constitucional sobre el Derecho Financiero y Tributario, Civitas, Madrid, 1990, pags. 82 a 85.

9 - PARADA VAZQUEZ, R., “Privilegio de decision ejecutoria y proceso contencioso”, RAP, n° 50.
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de jurisdiccion retenida, que en Espafia se han traducido en una tendencia histérica
consistente en entender que los actos de la Administracion — “lo gubernativo” - no
serian controlables por la jurisdiccidn ordinaria, sino por la propia Administracion,
como antecedente de una jurisdiccion especializada como la contencioso-adminis-
trativa®. Este proceso historico, que se plasmaria con la adopcion de la Ley de luris-
diccidn Contenciosa de 27 de diciembre de 1956, se vio también jalonado por la
consolidacion de la especializacion funcional en materia fiscal a traves de los tribu-
nales econdmico-administrativos®®. Estos tienen la condicion de érganos especializa-
dos de la propia Administracion fiscal, resolviendo el preceptivo recurso econémico-
administrativo. Al margen de la critica que este caracter preceptivo viene
mereciendo®!, lo cierto es que estos tribunales representan el ejemplo mas claro de
resolucion de conflictos entre el particular y el Fisco a través de actos administrativos
unilaterales. Por tanto, las pretendidas “alternativas” que aqui son objeto de nuestra
atencion serian aquellas que permiten prevenir estos conflictos a través de férmulas
transaccionales o0 negociadas o bien poner fin al conflicto ya surgido a través de for-
mulas arbitrales®?.

Asi, la presumible alternativa a la resolucién unilateral de conflictos no seria
otra cosa que los métodos “transaccionales” o “convencionales”. Desde el punto de
vista estrictamente procedimental, unos y otros se caracterizan por sustituir la deci-
sion unilateral de la Administracién por una “terminacién convencional”, que con
caracter general admite el articulo 88 de la Ley espafiola de Procedimiento Admi-
nistrativo Comun*3. Se trata de una resolucién negociada de procedimientos admi-
nistrativos que hasta entonces venian manifestdndose exclusivamente a través de ac-
tuaciones unilaterales de la Administracion, aunque limitada por circunstancias tales

10 - PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo, I, Parte General, Sexta Ed., Madrid, 1994, pag.
521.

11 - La doctrina ha destacado que la obligatoriedad de la interposicion previa del recurso econémico-ad-
ministrativo pueda suponer una contradiccion con el derecho del contribuyente a un acceso sin dilaciones a la ju-
risdiccion; TEJERIZO LOPEZ, J.M., “Procedimientos tributarios y garantias del contribuyente: una perspectiva cons-
titucional”, Civitas REDF, n° 100, 1998, pag. 722.

12 - FERREIRO LAPATZA, 1.., “Solucion convencional de los conflictos en materia tributaria”, op. cit., pag.
342; CRUZ PADIAL, I.- GARCIA CALVENTE, Y.; “El arbitraje tributario en el &mbito internacional: eficacia y via-
bilidad”, Nueva Fiscalidad, n° 1, abril, 2002, pag. 74; ZORNOZA PEREZ, J., “; Qué podemos aprender de las ex-
periencias comparadas ?. Admisibilidad de los convenios y otras transaccionales en el Derecho Tributario espa-
fiol”, Crénica Tributaria, n° 77, 1996, pag. 122.

13 - Precepto que introdujo en nuestro ordenamiento por primera vez con caracter general la posibilidad
de que los procedimientos administrativos se terminen de forma convencional o pactada. Ya con anterioridad exis-
tian supuestos de terminacion convencional; por ejemplo los convenios urbanisticos del articulo 24 de la Ley de
Expropiacion Forzosa, previstos en el articulo 155, 2 de la Ley del Suelo, los contratos-programa del articulo 91
de la Ley General Presupuestaria, y los convenios suscritos en la denominada “accién concertada”, surgida al am-
paro de los Planes de Desarrollo; véase MARTIN QUERALT, J.; “Pactos si...segiin Derecho”; Editorial Tribuna Fis-
cal, n® 72, octubre, 1996, pag. 4.
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como que estos posibles acuerdos “no pueden comprometer el ejercicio de potesta-
des publicas™4.

El punto de coincidencia de la convencidn y de la transaccion es la existencia de
una incertidumbre o de un litigio y una intencion de las partes de eliminar esa situacion
de incertidumbre. En la convencion se suplanta el acto administrativo unilateral por el
convenio sobre cuestiones de hecho o la adhesion del contribuyente®®. La transaccion,
ademas, incluye la realizacién de concesiones reciprocas entre las partes para alcanzar
dicha finalidad: en el ordenamiento espafiol el articulo 1.809 del Cédigo Civil*6, con-
creta el contenido de la transaccion en el otorgamiento de “reciprocas concesiones”, lo
que BERLIRI denomina aliquid datum, aliquid retentum®’. Veremos si estas soluciones
son admisibles en el &mbito tributario.

2. LA INDISPONIBILIDAD DEL TRIBUTO COMO OBSTACULO A LA
APLICACION DE “SOLUCIONES TRANSACCIONALES”. EL SENTIDO DE LA
INDISPONIBILIDAD.

La principal argumentacion para rechazar las formulas convencionales o transac-
cionales aplicadas a los procedimientos administrativos, ha sido tradicionalmente el lla-
mado principio de indisponibilidad del tributo y de la obligacidn tributaria. Asi afirma
BERLIRI que “el impuesto es por naturaleza indisponible y no puede ser objeto de un
contrato, en género, o de una transaccion, en especie™®. La indisponibilidad como jus-

14 -GARCIA DE ENTERRIA, E.- FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo II, Civitas, Madrid,
1993, pag. 500. Este precepto se inspira en el modelo alemén - el art. 25 de la Ley Alemana de Procedimiento
Administrativo de 25 de mayo de 1976 -. Pero como dice PARADA VAZQUEZ, esta admision del convenio frente
al acto unilateral, “es mas aparente que real”, puesto que la Ley espafiola declara inaplicable el convenio en re-
lacién con cuestiones no susceptibles de transaccion - la mayoria de las de Derecho Publico — amén de no su-
poner alteracion de las competencias y responsabilidades atribuidas a los 6rganos administrativos y de necesitar
la aprobacion expresa del Consejo de Ministros cuando afecte a sus competencias , pero sobre todo porque no
basta para la celebracién de un convenio acogerse a lo que dice la Ley de Régimen luridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, sino que es precisa una regulacion sustantiva que pre-
viamente haya aceptado esta forma de terminacion, lo que dificulta la aplicacion de la prevision de la termina-
cion convencional al mbito tributario. Sobre todo, teniendo en cuenta la inaplicabilidad de la Ley Procedimental
comin en materia tributaria, por aplicacién de su controvertida Disposicién Adicional Quinta; PARADA VAZ-
QUEZ, J.R., Derecho Administrativo, op. cit., pag. 254.

15 -Se trata de introducir la figura de los acuerdos procedimentales, que se configuran como instrumentos
alternativos al tradicional acto administrativo unilateral para el ejercicio de la actividad administrativa que alum-
bra en la actualidad como fruto de la evolucién del Estado social de Derecho; véase FERREIRO LAPATZA, JJ., “So-
lucién convencional de los conflictos en materia tributaria”, Revista Argentina de Derecho Tributario, La Ley, abril-
junio 2002, n° 2, pag. 350.

16 -Seguin el cual la transaccion es aquel contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o retenien-
do cada uno alguna cosa, evitan la provocacién de un pleito o ponen fin al que habian comenzado.

17 -CABANILLAS SANCHEZ, A., Voz “Transaccion”, Enciclopedia Juridica Basica, t. IV, Civitas, Madrid,
1995, pag. 6616.

18 -BERLIRI, A., Corso istituzionale di Diritto Tributario, 22 ed., Giuffre Editore, Milano, 1974, pags. 228 y ss.
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tificacion de la exclusion de soluciones transaccionales también merece una explica-
cion.

2.1. La indisponibilidad fruto de la vinculacion positiva de la
Administracion.

Esta llamada indisponibilidad del tributo suele explicarse tomando como presu-
puesto el caracter plblico del interés tutelado por la norma tributaria®®. La definicion de
la indisponibilidad a partir del interés pablico sin embargo exige una serie de puntuali-
zaciones. Como sefiala CALVO ORTEGA “el interés publico supone no solamente reali-
zar el contenido de la norma juridica sino realizarlo de la forma establecida por la nor-
ma”%, La norma tributaria responde asi a un modelo normativo que se ha de “realizar por
la Administracion Tributaria sujetandose a los esquemas de la ley, lo que en Gltima ins-
tancia es lo que justifica invocar el interés pablico como fundamento de la indisponibili-
dad. Por tanto, las normas de Derecho Publico, en las que dicho interés esta presente, asu-
men un determinado modelo deontico, al que necesariamente hay que referirse.

Ese modelo dedntico de la normatividad tributaria consistente en la ordenacion
de mandatos positivos de entregar a la Administracién Publica determinadas cantidades
en concepto de tributo y que ésta puede exigir de los particulares, hace de la norma tri-
butaria un buen ejemplo de norma imperativa. Desde este punto de vista, la indisponi-
bilidad vendria a significar que la materia tributaria es una cuestion de “derecho nece-
sario” para los particulares, formando parte del “orden publico econdmico” %, lo que
conduciria a la inderogabilidad del tributo por pactos privados y, en concreto, a la in-
disponibilidad de las situaciones juridicas subjetivas y a la interdiccién de los pactos de
asuncion de impuestos?2. Valgan como muestra las palabras de ARIAS ABELLAN, al se-
fialar que la configuracion del tributo “escapa a la disponibilidad de cualquiera de los
que, de una u otra forma, la comprenden”?3,

19 .CORTES DOMINGUEZ, M. - MARTIN DELGADO, J. M., Ordenamiento Tributario I, Civitas, Madrid,
1977, pag. 258. Por su parte, ARIAS ABELLAN, M.D., afirma que “...el interés juridico protegido es un interés pu-
blico, esencial para el ordenamiento juridico, de tal forma que en una primera aproximacion puede afirmarse que
la naturaleza de ese interés tutelado impide la disposicion de los efectos juridicos que se derivan de la puesta en
marcha de esos mecanismos normativos”; “La indisponibilidad de la obligacion tributaria: andlisis del articulo 36
de la Ley General Tributaria”, Comentarios a la Ley General Tributaria y Lineas para su Reforma, volumen I, IEF;
Madrid, 1991, pags. 620-621.

20 -CALVO ORTEGA, R., “Linteresse legittimo in materia tributaria”, Giurisprudenza delle Imposte, n° 4,
1968, pag. 855.

2L - Pero en el &mbito del Derecho privado empiezan a disociarse los conceptos de “normas imperativas”
y “orden publico”; DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Volumen I, Tecnos, Madrid,
1983, pags. 44 y 45.

2 -Véase, al respecto, HINOJOSA TORRALBO, J.J., “Eficacia de los pactos privados sobre las obligacio-
nes tributarias en la adquisicion de inmuebles”, Tribuna Fiscal, n® 55, 1995, pag. 43.

23 -ARIAS ABELLAN, M.D., “La indisponibilidad de la obligacion tributaria: analisis del articulo 36 de la
LGT”, op. cit., pag. 626.
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Pero también es cierto que el sentido de la inderogabilidad no puede ser la con-
figuracion de la materia fiscal como derecho necesario, pues calificar algo como de
“derecho necesario” afectaria al régimen contractual iusprivatista de la materia, que
quedaria al margen de la autonomia de la voluntad. Y en lo que respecta a la vida del
contrato como instituto de Derecho Privado, las cuestiones de Derecho Tributario no re-
sultan completamente ajenas al mismo ya que, como ha sefialado la resolucion del TE-
AC de 24 de abril de 1996 pueden, por ejemplo, condicionar la validez de un negocio
privado - asi, se admite que el resultado de una comprobacién administrativa actde co-
mo condicién suspensiva del acto gravado?* -. Simplemente, la existencia de posibles
acuerdos entre particulares no afecta a la configuracion del tributo, porque en tanto ta-
les acuerdos tienen su origen en una obligacidn privada resultan indiferentes al Dere-
cho Tributario, aunque tales acuerdos puedan jugar el papel de clausulas de derecho
privado. Si se pacta sobre el tributo es porque éste ya ha surgido de acuerdo con las pre-
visiones de la norma fiscal. Este sera una “realidad tributaria” perfectamente consuma-
da, que puede ser una circunstancia a tener en cuenta en el campo estrictamente pri-
vado, pero que desde la perspectiva del Derecho Tributario, paradéjicamente, resultara
ajena a la configuracion del tributo y, por tanto, devendra inoponible a la Hacienda Pu-
blica®. Por tanto, no es necesario afirmar que tales pactos no son, desde el punto de
vista del ordenamiento privado, materia extraida al libre juego de la autonomia de la
voluntad, porque si son admisibles en el estricto campo del Derecho Privado, donde
juega la autonomia de la voluntad - en este sentido se pronuncia la sentencia de la Au-
diencia Nacional de 21 de octubre de 1997, aceptando las “donaciones libres de im-
puestos™® —, No existe una expresa prohibicion en el ordenamiento privado de estos
pactos, resultando simplemente extrafios al orbe tributario.

Pero si la “indisponibilidad” no es una consecuencia de la imperatividad de la nor-
ma fiscal si parece serlo de las exigencias impuestas por la ordenacion constitucional del
tributo a esa normatividad. No basta con situar el modelo normativo-tributario en el mar-
co de un concepto del Estado como ordenamiento positivo; es necesario reconocer las
exigencias que el Estado democratico impone a la fiscalidad, superando construcciones
juridicas formalistas y procediendo a un enjuiciamiento de la legitimidad de la norma tri-
butaria desde la perspectiva del Estado de Derecho como un Estado de valores?. La le-

2 -Jurisprudencia Tributaria, 573.

% - HINOJOSA TORRALBO, .., “Eficacia de los pactos privados sobre las obligaciones tributarias en la
adquisicion de inmuebles”, op. cit., pag. 46. También, ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C., “Los pactos privados
en las obligaciones tributarias”, Tapia, 1988, n° 43, pags. 9 y ss; RODRIGO FERNANDEZ, ., “Las clausulas de
asuncion de impuestos” en Estudios sobre Tributacién Bancaria, Civitas, Madrid, 1985, pags. 637y ss.

% _|mpuestos, ndmero 12, 1998. Véase también IBANEZ GARCIA, 1., “Las donaciones libres de impues-
tos. Comentario a la Resolucién del TEAC de 7 de septiembre de 1994”, Jurisprudencia Tributaria, 1994, Ill, pagi-
nas 1229-1231.

27.- GARRIDO FALLA, F., “Comentario al art. 1 de la Constitucion”, Comentarios a la Constitucion espa-
fiola, Civitas, Madrid, pag. 25. Conviene recordar al respecto las diferencias entre el Estado-legal y el Estado de
Derecho, formuladas por CARRE DE MALBERG; véase al respecto AFONSO VAZ, M., Lei e reserva da lei, op. cit.,
pag. 157.
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galidad del Estado de Derecho, mas alla de su expresién formalista, constituye la encar-
nacién de un poder juridicamente limitado?® cuyo fundamento se encuentra en la idea li-
beral de separacion entre el Estado y la sociedad. La inmanencia de la ley a la normativi-
dad fiscal de un Estado de Derecho se pone de manifiesto a través de la exigencia de la
reserva de ley, entendida como exigencia de la tipicidad tributaria. Es precisamente la re-
serva de ley el punto de apoyo maés claro de la regla de la indisponibilidad del tributo. Asi,
como muestra, MARTIN QUERALT sefiala rotundamente que “la terminacion convencio-
nal de los procedimientos tributarios choca frontalmente con el principio de indisponibi-
lidad de las obligaciones tributarias, anclado en el principio constitucional de la reserva
de ley”?. Las soluciones convencionales afectarian a la indisponibilidad, en tanto ésta de-
riva de la reserva de ley y del principio de legalidad, y es una consecuencia directa del
principio de tipicidad y de las motivaciones de seguridad juridica que lo inspiran. Y, por
tanto, vincula exclusivamente a la Administracion, como una de las partes de la obliga-
cion tributaria. No se trata tanto de configurar a la materia tributaria como materia de “or-
den publico” para cualquier sujeto, sino de definirla como materia sobre la que la Admi-
nistracion, aplicadora y acreedora del tributo, no puede decidir libremente.

La formulacion de la reserva de ley a partir de la tipicidad supone la necesidad
de que se prevean en reglas abstractas las consecuencias juridicas de las actuaciones
tributarias de los particulares, de forma que éstos tengan la certeza de que el tributo se
aplicara de conformidad con sus elementos esenciales definidos en la ley y puedan aco-
modar su conducta en concordancia con esta prevision. Entre las distintas manifesta-
ciones de la tipicidad, FRIEDRICH se refiere al “principio de determinabilidad” —
Grundsatz der Bestimmtheit — que impondria que los elementos integrantes del tipo tri-
butario sean de tal modo precisos y determinados en su formulacion legal que el 6rga-
no de aplicacién del Derecho no pueda introducir criterios subjetivos en su aplicacion
concreta®,

En esta esencia de la normatividad tributaria radica la explicacion de la regla de
la indisponibilidad. Se trata de una exigencia de la reserva de ley y del principio de le-
galidad, para conjurar la inseguridad que produciria la existencia de un cierto grado de
libertad en la Administracion para determinar el contenido de las concretas obligacio-

28, - PECES-BARBA MARTINEZ, G., “Seguridad juridica y solidaridad como valores de la constitucion es-
pafola”, Funciones y Fines del Derecho, Estudios en Honor a Mariano Hurtado Bautista, Universidad de Murcia,
Murcia, 1992, pag. 250, destaca en este sentido la relacion del Estado de Derecho con la idea de Ley, con el so-
metimiento de los gobernantes a la Ley, o como se dice también, de la sustitucién del gobierno de los hombres
por el gobierno de las leyes. Lo que definiria al Rechtstaat serfa su radical contraste con el modelo de Estado ca-
rente de controles juridicos, véase ARNDT, H.W., Grundziige des Allgemeinen Steuerrechts, Verlag Franz Vahlen
Minchen, 1988, pag. 80.

29 -MARTIN QUERALT, J., “Pactos si...segtn derecho”, op. cit., pag. 3.

30 - Véase el respecto XAVIER, A., Tipicidade da tributacao, simulagao e norma antielisiva, Dialética, Sao
Paulo, 2002, pag. 19.
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nes tributarias de los particulares, lo que justifica que se califiquen como regladas las
potestades de aplicacion del tributo —articulo 7° de la Ley General Tributaria espafiola.

La tipicidad se resumiria en la vinculacién de la Administracién a la ley y por tan-
to, en la garantia de certeza que supone para el contribuyente saber que aquélla care-
cerd de un ambito de libre decision a la hora de concretar el contenido de cada obli-
gacion tributaria. Ocurre, sin embargo que esta vision de la legalidad como vinculacion
de la Administracion a la ley ha venido entendiéndose en clave positivista, en los tér-
minos del aforismo kelseniano de que “una accién solo vale como acto del Estado
cuando es ejecucion de su ordenamiento juridico™; esto es, como “vinculacion posi-
tiva”, de manera que la ley tributaria se erige en presupuesto o fundamento previo y ne-
cesario de cualquier accion administrativa, estando prohibida toda actividad que no go-
ce de habilitacion legal especifica®. Esta es la vision tradicional de la reserva de ley
tributaria en relacion con los elementos esenciales del tributo y la que mejor encaja con
las bases dltimas de la misma, que son la efectiva separacién de poderes y el control ju-
risdiccional de la actividad de la Administracion®. Y el fundamento de la indisponibi-
lidad tributaria.

3. LA INDISPONIBILIDAD COMO IMPEDIMENTO PARA LA ACEPTACION
DE FORMULAS CONVENCIONALES.

Ahora bien: ¢es la indisponibilidad un valladar infranqueable para admitir las so-
luciones transaccionales o convencionales?. A nuestro juicio la respuesta debe mati-
zarse teniendo en cuenta las consecuencias que la doctrina viene atribuyendo a esta re-
gla de la indisponibilidad.

3.1. Indisponibilidad y surgimiento “pactado” del tributo.

Asi, por un lado, se viene sefialando que la indisponibilidad impide sustituir la vo-
luntad de la ley por la voluntad concertada de la Administracion y el particular a la ho-
ra de determinar la existencia de la obligacion tributaria o de alguno de sus elementos
esenciales. Lo que viene a significar que la Administracion no podré exigir o dejar de
exigir o modificar algiin elemento esencial de la obligacion tributaria a partir de un pac-
to, soslayando el contenido de la ley. Ello por la propia I6gica de la obligacion tributa-
ria, como obligacion legal que nace exclusivamente de la ley y en los términos en que
la ley lo determine, y respecto a la cual la Administracion no tiene otra funcién que la

31 -KELSEN, H., Teoria general del Derecho y del Estado, 22 ed., Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico, 1958, pag. 227.

32 -GOMEZ PUENTE, M., La inactividad de la Administracion, Aranzadi, Pamplona, 2000, pag. 74.

3 -Véase, entre otros, GONZALEZ GARCIA, E., “El principio de legalidad tributaria en la Constitucion es-
pafiola de 1978”, en La Constitucion espafola y las fuentes del Derecho, Vol. I, DGCE, IEF, Madrid, 1979, pag.
971.
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de ejecutarla. Esta evidencia, aunque roce la obviedad, es recordada por la doctrina;
asi ALESSI sefala respecto al concordato, que “no se trata de sustituir por una regula-
cion contractual la regulacién legal de la relacidon™34,

Por tanto, es evidente que no cabe sustituir la voluntad de la ley por el pacto con
el contribuyente al margen de la misma, pero ello es consecuencia de la esencia legal
del tributo y no es necesario acudir a la indisponibilidad como manifestacion de la po-
sitive Bindung para defenderlo. Sin embargo esta evidencia puede verse menoscabada
en aquellos supuestos en que los tributos tienen como hip6tesis de incidencia una ac-
tividad de base negocial en la que intervienen la propia Administracion y el contribu-
yente. Si es la ley misma la que dispone que el tributo nace de una relacién voluntaria
en la que intervienen el obligado a pagarlo y la Administracion fiscal, es posible que el
componente negocial del presupuesto de hecho se extienda a la propia obligacion tri-
butaria, abriendo un portillo a las soluciones negociadas respecto a la propia exigencia
del tributo. El tributo podria facilmente aparecer como un objeto mas de negociacion.

En este sentido, son ejemplos muy claros los supuestos a los que ha venido ha-
ciendo frente en Espafia la jurisprudencia, en relacién con tributos locales exigibles en
el marco de acuerdos urbanisticos o de concesiones administrativas. Asi, por ejemplo,
el Tribunal Supremo ha aceptado que las Corporaciones Locales limiten su potestad de
imposicion de contribuciones especiales en el marco de convenios de planeamiento ur-
banistico firmados con los contribuyentes o reconozcan beneficios tributarios en rela-
cién con concesiones administrativas. Asi, respecto a convenios urbanisticos, las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1993% o de 10 de junio de
199826, reconocen el derecho de los contribuyentes a no satisfacer contribuciones es-
peciales en tanto ello se habia pactado asi en el supuesto de enajenaciones de bienes
efectuadas por los contribuyentes como consecuencia del planeamiento urbanistico. La
segunda sentencia de las citadas acepta la no satisfaccion de contribuciones especiales
por los propietarios de un inmueble que habian cedido una parte al Ayuntamiento a
cambio de no soportarlas. Y, en ambos casos, el Tribunal Supremo estima que “frente a
la reserva de ley y a la indisponibilidad de la materia tributaria debe prevalecer el con-
tenido de la convencion de que se trate, no pudiendo el Ayuntamiento que suscribi6 el
acuerdo alegar luego su nulidad por vulneracion de aquellos principios™.

En un sentido similar se ha venido aceptando la validez de exenciones reconoci-
das por los Ayuntamientos de tasas de ocupacién del subsuelo, cuando asi derive de los
términos de la concesién administrativa. Asi, las sentencias del Tribunal Supremo de 5

34 -ALESSI, R.; Instituzioni di Dirito Tributario, UTET, Torino, 1965, pag. 92.
3 - Jurisprudencia Tributaria, 8443.
3 - Jurisprudencia Tributaria,4502.

37 - Presentacion Jurisprudencia Tributaria n® 21, 2000. El art. 221.5 del Real Decreto Legislativo 781/1996
prevé esta posible compensacion basada en la “no exigencia” del tributo s6lo respecto a cesiones gratuitas.
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de abril de 1991% y 8 de junio de 1992%, y las posteriores de 28 de octubre de 1996
y 4 de abril de 1996, ante el hecho de una concesién administrativa para el abasteci-
miento de agua a una ciudad eximen al concesionario de la tasa por ocupacion del
subsuelo de la via publica. En estas resoluciones se declara que el alcance de los be-
neficios fiscales concertados en el &mbito de una concesion administrativa deben con-
siderarse desde una Optica diferente de la que se deriva de una concepcion estricta de
la reserva de ley y del principio de indisponibilidad tributaria. Y sobre todo, teniendo
en cuenta las exigencias de “equilibrio” concesional para cuya determinacion se ha te-
nido en cuenta el no cobro de la tasa y que resultaria alterado unilateralmente si la mis-
ma se exigiera. Estos supuestos, tan criticados por la doctrina como excepcionales, su-
ponen una intervencion de la voluntad individual de las partes en la exigibilidad del
tributo®°. Pero es evidente que dicha voluntad no puede suplir a la ley como elemento
determinante en el surgimiento del tributo en su modalidad sujeta o exenta, porque ello
supondria contrariar la dinamica de la propia obligacion tributaria como obligacion de
origen legal. No son representativos del &mbito ordinario de aplicacion de la regla de
indisponibilidad, que debe tomar como referencia una obligacion tributaria que ha sur-
gido efectivamente de la ley y que ha de ser aplicada por la Administracion. Vamos, por
tanto, a centrarnos en la indisponibilidad en relacién con la aplicacion del tributo por
la Administracion tributaria.

3.2. Laindisponibilidad y la aplicacion del tributo.

Por tanto, la indisponibilidad afecta, sobre todo, a cuestiones procedimentales o,
mejor dicho, a férmulas procedimentales “concertadas” o “bilaterales”, frente al mode-
lo clasico de decision aplicativa unilateral. Pero ni siquiera en este &mbito, mas reduci-
do de lo que en un principio pudiera parecer, puede utilizarse la indisponibilidad del
tributo para enervar la viabilidad de lo que venimos llamando “férmulas convenciona-
les” y ello por diversos motivos.

En primer lugar, porque la indisponibilidad es, como hemos visto, un instrumen-
to de seguridad juridica al servicio de los ciudadanos, basado en las ideas de determi-
nabilidad y vinculacion positiva de la Administracién, la cual “debe utilizar el conjun-
to de potestades que le son atribuidas por el ordenamiento juridico a los efectos de un
exacto cumplimiento del tributo”*. Pero también es cierto que el proceso aplicativo de
la norma tributaria es un germen permanente de inseguridad. Ni siquiera el mas escru-
puloso respeto a las exigencias de la tipicidad tributaria impide la indeterminacion de

38 - Aranzadi, 2897.

39 - Aranzadi, 5904 —. Véase RAMALLO MASSANET, J., “La eficacia de la voluntad de las partes en las
obligaciones tributarias ( 1), op. cit., pags. 88 y 89.

40 -RAMALLO MASSANET, J., “La eficacia de la voluntad de las partes...”, op. cit., pag. 88.
4l -ARIAS ABELLAN, M.D., “La indisponibilidad de la obligacién tributaria...”, op. cit., pag. 627.

82 n.° 59 RTT



los conceptos utilizados por las normas tributarias inherentes al proceso de abstraccion
que toda labor legislativa abarca. La tipificacion es, antes que nada, una labor de se-
leccion terminoldgica orientada a incorporar el régimen abstracto de una determinada
materia que participa de lo que RAMALLO MASSANET denomina “limitacion del len-
guaje para aprehender la realidad”?, lo que supone que los términos empleados por el
legislador pueden ser llenados con distintos contenidos; mas alin cuando se utilizan
conceptos juridicos indeterminados*®, lo que deriva en lo que podemos denominar “au-
sencia de plenitud” de la norma*. Ademas, la propia tipificacién no excluye la incerti-
dumbre porque el Typus supone, como explica ARNDT, un proceso de abstraccion de
las diferencias individuales*, lo que tiende indefectiblemente a la generalizacion y, por
tanto, a la simplificacién. El mismo proceso simplificador de la ley impone, por razo-
nes de practicabilidad, no incluir en la norma tributaria la reduccion de un hecho indi-
vidual completo a sus circunstancias relevantes, sino trabajar con arquetipos respecto a
los cuales la indeterminacion es todavia mucho mayor.

Por su parte, los hechos tipificados por las leyes fiscales, que son relativamente ig-
norados por la Administracion antes de comenzar su proceso aplicativo, dan lugar a in-
terpretaciones divergentes de las normas en que tales hechos pueden ser subsumidos,
si tenemos en cuenta la intima relacién entre calificacion de hechos e interpretacion de
normas que hacen que cada una de estas actividades se configure en directa interde-
pendencia con la otra.

Frente a estas potenciales situaciones de incertidumbre se pueden admitir, preci-
samente en aras de la seguridad juridica, las soluciones convencionales a través de
acuerdos de la Administracion con los afectados por las obligaciones que las normas
tributarias imponen, que tendran como finalidad erosionar en parte la “posicion supe-
rior” de que esté investida la Administracion, derivada de su capacidad legal para de-
cidir la aplicacion de la ley*. En efecto, la condicién ex lege del tributo y su esencia de
obligacion pablica impone que sea la norma la que establezca la exigencia de un com-
portamiento por un particular y su concrecion por la Administracién tributaria, y ello
determina, por las razones ya aducidas, un cierto grado de incertidumbre. En las obli-
gaciones de origen contractual esa incertidumbre no se da, puesto que el acuerdo o
contrato supone una ordenacion a la cual las partes someten ab initio su conducta®’.

42 - RAMALLO MASSANET, J., “La eficacia de la voluntad de las partes en las obligaciones tributarias (1),
CT, n° 76, 1995, pags. 81y 82.

43 -FERNANDEZ, TR., De la arbitrariedad de la Administracion, Civitas, Madrid, 1997, pag. 10.

4 - RAMALLO MASSANET, J., “La eficacia de la voluntad de las partes en las obligaciones tributarias (1),
pags. 90-91.

4 -ARNDT, H.W., Grundziige des Allgemeinen Steuerrechts, op. cit., pag. 52.

46,- RAMALLO MASSANET, 1., “La eficacia de la voluntad de las partes en las obligaciones tributarias (1),
op. cit., pags. 81y 82.

47.- DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, op. cit, pag. 98.
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Aplicada al ambito tributario, la convencidn supone, por tanto, admitir una determina-
da calificacion de los hechos o interpretacion de las normas o de un concepto incluido
en ellas. Significa, en suma, fijar el comportamiento debido por unay otra parte, lo que,
por un lado, genera certidumbre y, por otro, mitiga la litigiosidad. De manera que se
puede afirmar que el acuerdo o convencién con la Administracion aumenta considera-
blemente la certidumbre que por si sola no garantiza la tipicidad.

Pero es que ademas la “indisponibilidad” como expresion de la vinculacion posi-
tiva de la Administracion viene dejando paso a la version negativa de tal vinculacion.
Como hemos dicho, la doctrina de la vinculacion estrictamente positiva de la Adminis-
tracion es fruto de una reaccién positivista, de corte kelseniano y amparada por la per-
manente obsesion por impedir la discrecionalidad administrativa y su inmunidad judi-
cial. Reaccion en la cual aparentemente se situaria también la Constitucion espafiola de
1978, Pero, como sefiala TOMAS R. FERNANDEZ, del texto constitucional slo se ex-
cluye la arbitrariedad, plenamente diferenciable de la actividad discrecional que pre-
supone “una fundamentacién que la sostiene™*?, por lo que no cabe descartar que la le-
galidad de la actuacion administrativa, que la Norma Fundamental proclama, pueda
materializarse en un principio de vinculacion negativa. Lo que la Administracion podria
llevar a cabo todo lo que no esta estrictamente prohibido. Aunque a nuestro juicio es-
ta no sea la solucion mas adecuada para articular las relaciones entre la Administracion
y el particular al amparo de nuestra Constitucion, si es cierto que, incluso desde los es-
qguemas de las visiones actuales de la vinculacién positiva, no hay que descartar for-
mulas de “disposicion” si la ley las permite expresamente. La evolucion seguida por el
positivismo permite entender que la legalidad a la que se vincula toda accion adminis-
trativa se identifica con el ordenamiento juridico en su conjunto, a partir de lo cual se
podria hablar de legalidad en la disposicién del tributo®en vez de “indisponibilidad”s:.

La cuestién radicaria, por Gltimo, en saber si esa legalidad en la disposicion po-
dria afectar a los distintos elementos del tributo, o, mejor, en saber si las posibilidades
de disposicion que el ordenamiento podria habilitar deberian estar circunscritas a de-

48 -GOMEZ PUENTE, M., La inactividad de la Administracién, op. cit., pag. 76.

49 - De esta manera, la imposibilidad de que la Administracion pueda negociar o transigir sobre el tribu-
to es una consecuencia mas del principio de legalidad, entroncado directamente con la ya citada tipicidad tribu-
taria, base, como hemos visto, de la proteccién del contribuyente contra la arbitrariedad; Por todos, vid., POMI-
NI, R., “La inderogabilita dell’obbligazione tributaria tra privato e Comune”, Riv.Dir.Fin.Sc.Fin., Il, 1950, pags. 51
y ss. También, FERNANDEZ, T.R., De la arbitrariedad de la Administracion, op. cit., pags. 82 y 83.

50 -Véase al respecto, ARIAS ABELLAN, M.D., “La indisponibilidad de la obligacion tributaria: analisis del
art. 36 de la LGT”, op. cit., pag. 623. Al respecto, CALVO ORTEGA, R., habia hablado del principio de “indispo-
nibilidad administrativa de las situaciones juridicas subjetivas”; “Consideraciones sobre los presupuestos cientifi-
cos del Derecho Financiero”, HPE, n°1, 1970, pags. 147 y 148

51.- Sobre el tema, véase GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L., “El arbitraje en el Derecho Tributario”,
Revista de Contabilidad y Tributacion, n° 167, 1997, pag. 29. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C., “Soluciones
pactadas y arbitrales en los conflictos tributarios”, Manuel Fraga, Homenaje Académico, |, Fundacién Canovas del
Castillo, 1997, pags. 282-283.
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terminadas cuestiones, mas alla de los tépicos “elementos esenciales del tributo”>? — ar-
ticulos. 36 y 69 de la Ley General Tributaria y 30 y 39 del Texto Refundido de la Ley
General Presupuestaria -.

Asi se suele sefialar que “...Ia materia que puede ser objeto de las formulas ne-
gociales reside, sobre todo, en el contexto de la valoracion de los hechos conducentes
a una deuda tributaria”3. Aqui nos encontramos con uno de los puntos méas conflicti-
VoS, ya que es relativamente frecuente afirmar que la negociacion no puede afectar a
aspectos hermenéuticos del texto legal, ni a calificaciones juridicas, sino limitarse a ele-
mentos de hecho®, siguiendo el ejemplo aleman que sélo admite los llamados “acuer-
dos sobre los hechos” - tatsachliche Verstandigung - .

Sin embargo, a nuestro juicio, no resulta aceptable limitar de forma aprioristica el
objeto del convenio a lo que se llaman “cuestiones de hecho”. Hacerlo asi es operar
sobre una artificiosidad que da la espalda a la evidente interdependencia entre califi-
cacién de hechos e interpretacion de normas. Una diferenciacion radical entre una y
otra es propia del formalismo y del conceptualismo, pero se ha visto pronto superada
por una mayoritaria corriente de opinion de origen germanico, para quien sélo existe
un unico “fendmeno hermenéutico” de aplicacion de la norma - Anwendung -, que
abarcard la valoracion de hechos (calificacion) y la comprension y exégesis de las nor-
mas (interpretacion)®. Dentro del proceso aplicativo de la norma ambos elementos in-
teracttan el uno sobre el otro, condicionando su mutuo entendimiento®®, de manera
que s6lo podran considerarse diferenciables en un plano “ideal o abstracto™’, pero no
en la realidad préactica de la aplicacion de la norma general. En suma, y como dice PA-
LAO TABOADA, las dos operaciones, se “hallan intima y dialécticamente relaciona-
das™8,

52.- SAINZ DE BUJANDA, F., “El nacimiento de la obligacion tributaria”, Hacienda y Derecho, vol. 1V,
|.E.P., Madrid, 1966, pag. 278.

53 _SERRANO ANTON, F., La terminacién convencional de procedimientos tributarios y otras técnicas tran-
saccionales, Monografias AEAF, Madrid, 1996, pag. 65.

54.- STRECK, M., por la especial dificultad de delimitar aquellos supuestos que versan exclusivamente so-
bre hechos. “Die tatsachliche Verstandigung in der Praxis”, en Steuer und Wirtschaft, n® 4, 1993, pags. 367 a 369.

% -GADAMER, H.G., Wahrheit and Methode, Tlibingen, J.C.B Mohr, 1975, pags. 291 a 323; WALZ, W.R.,
Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, R.V.Decker, Heidelberg, 1980, pag. 136; ESSER, J., Vorverstandnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, Athendum, Frankfurt, 1972, pag. 127.

5% . CASTAN TOBENAS, J., Teoria de la aplicacion e investigacién del Derecho, Instituto Editorial Reus, Ma-
drid, 1947, pag. 13; sefiala SAINZ MORENO, F.,que el proceso de aplicacion de las normas exige conocer tanto
los conceptos juridicos como la realidad a los que éstos van a ser aplicados, pero teniendo en cuenta que el co-
nocimiento de los hechos no puede ser desligado del conocimiento de la norma; Conceptos juridicos, interpreta-
cién y discrecionalidad administrativa, Tecnos, Madrid, 1976, pag. 174.

57 - CASADO OLLERO, G “Legalidad tributaria y funcién calificadora de la Administracion Fiscal”, Los ne-
gocios anédmalos ante el Derecho Tributario espafiol, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, n° 16,
septiembre, 2000. pag. 33.

56 -PALAO TABOADA, C., “Interpretacion y aplicacién de la norma tributaria”, CEF, n® 155, 1996,
pag. 18.
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A la dificultad tedrica de discernir interpretacion, que tiene como objeto normas,
y calificacion, que tienen como objeto hechos, se une la inseguridad que provoca un
régimen diferenciado a efectos de soluciones convencionales. La dificultad para esta-
blecer con claridad una linea divisoria entre supuestos de hecho y calificaciones juri-
dicas ha sido uno de los puntos més criticados en la doctrina y jurisprudencia alemana
relativa a los acuerdos convencionales, como generadora de incertidumbre®®. Por lo
gue no cabe una diferenciacion radical entre hechos legalmente regulados y leyes que
regulan esos hechos a la hora de establecer el &mbito de aplicacion de las soluciones
convencionales en Derecho Tributario.

4. LA TERMINACION CONVENCIONAL EN MATERIA TRIBUTARIA.
AMBITOS A LOS QUE PUEDE AFECTAR.

Siguiendo en este punto a GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, conviene sefialar
que la transaccion se va abriendo paso en los procedimientos tributarios espafioles,® y
esta resultando aplicable en distintas fases relativas a la vida del tributo®. En términos
generales, podemos hablar de que la convencién puede incidir tanto en una fase ante-
rior a la comprobacién tributaria, donde de lo que se trata es fundamentalmente de fi-
jar el sentido que se ha de dar a determinados conceptos juridicos contenidos en las
normas tributarias — en la mayoria de los casos, conceptos juridicos indeterminados -,
como en el procedimiento mismo de comprobacion, donde la convencion recaera ba-
sicamente en la fijacion de los hechos juridicamente relevantes dentro de la funcion de
comprobacion e investigacion del tributo, pudiéndose hablar en este caso de una fun-
cién de fijacion del significado de los hechos que permite “prevenir” el conflicto o la
controversia futura sobre cuestiones puramente facticas. Cabria ademas, una acuerdo
en fase de recaudacion. Y por Gltimo, una solucién convencional en fase de resolucion
del conflicto, una vez que éste ya ha surgido y que, por lo tanto, se encuentran ya ple-
namente fijadas las que podemos llamar “posiciones procesales”.

59 - Una importante tradicion jurisprudencial se mostraba, por lo demas, muy restrictiva a la hora de ca-
lificar determinadas situaciones como cuestiones facticas suceptibles de auerdo; asi el Bundesfinanzhof en sen-
tencia de 13 de agosto de 1997 ( BFH/NV 1998, pags. 498 y ss ) sefiala que no es susceptible de acuerdo por ser
cuestiones juridicas y no de hecho la determinacién de las circunstancias que condicionan la procedencia de una
indemnizacion a favor del socio-administrador de una sociedad, vid. TIEDTKE, K.-WALZHOLZ, E., “Vertrauenss-
chutz im Steuerrecht”, D.St.Z., 1998, n° 22, pag. 820. Acerca de las vias abiertas en la doctrina y jurisprudencia
para admitir los acuerdos sobre cuestiones de Derecho, véase WOLF, H., “Verstdndigungen im Steuerrecht Be-
kenntnis zum 6ffentlich-rechtlichen Vertrag, der auch flr Rechtsfragen zuléssig ist ?”, D.St. Z., n°® 8, 1998, pags.
267 a 269.

8- En el Derecho Tributario espafiol han ido apareciendo distintos supuestos de acuerdos o vias de tran-
saccion entre el particular y la Administracién tributaria vid., sobre el tema, entre otros RAMALLO MASSANET, J.,
“La eficacia de la voluntad de las partes en las obligaciones tributarias”, op. cit., pags. 91 a 95. MARTIN QUE-
RALT, J,M “Pactos si...segiin derecho”, op. cit., pag. 4; SERRANO ANTON, F., La terminacién convencional de pro-
cedimientos tributarios y otras técnicas transaccionales, op. cit., pags. 89 a 99.

61 - GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L., Los procedimientos tributarios: su terminacién convencional,
Colex, Madrid, 1997, pags. 423 y 424.
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A continuacion vamos a referirnos a la terminacion convencional en estas distin-
tas fases, prestando especial atencion al desarrollo de las experiencias espafolas.

4.1. La convencion con caracter previo al procedimiento de
comprobacion.

Entendiendo la comprobacion como el despliegue por parte de la Administracion
tributaria de sus facultades de verificacion e investigacién del cumplimiento por el par-
ticular de sus obligaciones de declaracién y calificacion, la convencion tiene un espe-
cial &mbito de aplicacion con anterioridad al inicio del ejercicio de estas facultades. Es-
to es, en la fase del ejercicio del particular de su deber de declarar hechos y efectuar
calificaciones juridicas. Por tanto, la convencion es especialmente aplicable respecto a
la fase de autoliquidacion desarrollada por el contribuyente, y sobre todo para prevenir
la litigiosidad derivada de las interpretaciones divergentes que pueden darse en relacion
con ciertas normas. Asi, FERREIRO LAPATZA sefiala que la “prevencion y resolucion de
conflictos se hace tanto mas necesaria cuanto mas nos acerquemos al sistema de auto-
liquidacion”, pues este sistema se caracteriza por la obligacion del particular de proce-
der a efectuar una “aplicacién” de la norma, al tener que interpretar su contenido y ca-
lificar los hechos relevantes®. Ello unido a la creciente complejidad del ordenamiento
tributario parece que determina la imperiosa necesidad de habilitar técnicas de pre-
vencién del conflicto. El propio FERREIRO LAPATZA recuerda que son, precisamente,
los sistemas anglosajones aquellos en los que la mayor potencialidad conflictiva del
procedimiento de autoliquidacion “se ha visto acompafiada siempre de un sistema de
resolucidn extrajudicial de conflictos basado en el pacto entre la Administracion y el
contribuyente™®s,

Entre los ejemplos de estas formulas transaccionales nos encontrariamos con los
acuerdos previos sobre precios de transferencia (articulo 16, 6 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades)®*, los planes de amortizacion (articulo 5 del Reglamento del Im-

62 - FERREIRO LAPATZA, 1.1, “Los mecanismos alternativos para la resolucion de controversias en el or-
denamiento tributario espafiol”, Mecanismi alternativi per la soluzione delle controversie in materia tributaria, or-
ganizado por la Scuola di Specilizzazione in Diritto ed Economia delle Comunita Europee Jean Monnet, en Caser-
ta ( Népoles ) el 9 de septiembre de 2002, pag. 10.

63 - FERREIRO LAPATZA, J.J., “Los mecanismos alternativos para la resolucion de controversias en el or-
denamiento tributario espafol”, op. cit., pag. 11.

64.- Sobre el tema, ESTEVE PARDO, M.L., Fiscalidad de las operaciones entre sociedades vinculadas y dis-
tribuciones encubiertas de beneficios, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 177 a 179., PASCUAL PEDRENO,
E., “Las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades”, JT, N° 76, 1996, pags. 35-36. El “Informe pa-
ra la Reforma del Impuesto sobre Sociedades” o Libro Blanco, ya recalcaba que “los acuerdos previos en materia
de precios de transferencia constituyen una novedad de la maxima importancia y su objetivo consiste en procu-
rar al sujeto pasivo una seguridad acerca de la posicion de la Administracion Tributaria respecto de los precios que
seran aplicables para valorar las operaciones entre partes vinculadas...”.
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puesto sobre Sociedades) o los planes de reparaciones extraordinarias (articulo 10 del
mismo Reglamento)®®.

Quizés sea el ejemplo de los acuerdos previos de valoracion sobre precios de
transferencia, concordante con la institucién norteamericana de los APAs (Advance Pri-
cing Agreements) entre el Internal Revenue Service y el contribuyente, el més claro ex-
ponente de actividad negocial anterior al despliegue de las facultades de comproba-
cion, caracterizada segin MORENO FERNANDEZ, por su condicion de “acuerdo
previo a la realizacion de las operaciones™®.

Suele destacarse el caracter convencional de estos acuerdos, aunque su presumi-
ble naturaleza de transaccion deba ser rotundamente rechazada. Como ya sefialamos
anteriormente, para que pueda hablarse de transaccion debe haber un litigio y “conce-
siones reciprocas” por las partes, y como sefiala GARCIA-HERRERA BLANCO, en el
ambito de estos acuerdos no existe ningun litigio sino un elemento indeterminado. En
segundo término, “en esta clase de acuerdo las partes no van a hacerse concesiones re-
ciprocas sino la aprobacidn por parte de la Administracién de una propuesta formula-
da por los sujetos pasivos en la que éstos solicitan de aquélla que se pronuncie sobre
la conveniencia de adoptar, con el fin de valorar las operaciones que en un futuro se re-
alicen con entidades vinculadas, un determinado método™®”. Como dice FERREIRO LA-
PATZA, en situaciones como los acuerdos previos relativos a operaciones vinculadas,
“las partes nada dan, nada conceden; acatan la voluntad de la ley, fuente Unica de la
obligacién, delimitando su contenido sobre la base de una percepcion acorde de los
hechos y una interpretacion acorde de la ley”®. En realidad, estos acuerdos articulan
un sistema de “acto administrativo participado”, que frente a la esencial “unilaterali-
dad” del acto administrativo tradicional, vendria a adoptarse mediante acuerdo entre la
Administracion y el particular. Lejos de las formulas puramente transaccionales, aunque
frecuentemente a través de la adhesion del contribuyente a la propuesta de la Adminis-
tracion®e,

85 -Sobre el procedimiento de aprobacion de planes de amortizacion, véase nuestro trabajo Las amortiza-
ciones en el Impuesto sobre Sociedades. Tratamiento juridico contable, Marcial Pons, Madrid, 1994, pags. 179 y
180.

% -MORENO FERNANDEZ, 1., “Valoracion de bienes”, Derechos y garantias del contribuyente ( Estudio
de la nueva Ley ), Lex Nova, Valladolid, 1998,pags. 327 y 329. Como sefiala FALCON Y TELLA, R., el &mbito de
los precios de transferencia resulta especialmente proclive a los acuerdos convencionales, si tenemos en cuenta
la complejidad de la materia y el excesivo tiempo que normalmente conlleva su resolucién judicial; “El arbitraje
tributario”, Quincena Fiscal, n® 2, 1995, pag. 5.

67 -GARCIA-HERRERA BLANCO, C., Precios de transferencia y otras operaciones vinculadas en el Im-
puesto sobre Sociedades, IEF, Madrid, 2001, pag. 167.

6 -FERREIRO LAPATZA, l.., “Solucién convencional de los conflictos en materia tributaria”, op. cit.,
pag. 347.

89 -VILLAVERDE GOMEZ, B., “Los pactos previos sobre valoracion de operaciones entre entidades vin-
culadas”, Estudios sobre el Impuesto sobre Sociedades, Ed. Comares, Granada, 1998, pag. 539.
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4.2. La convencion en el procedimiento de gestién.

En segundo lugar, las férmulas convencionales podrian situarse ya en el procedi-
miento de gestion, en la fase de aplicacion de la norma tributaria que lleva a cabo la
Administracién, donde se desarrolla una labor de conocimiento, fijacion y calificacion
de los hechos, y de forma inescindible, de interpretacion de las normas. Quizas, como
recuerda NAVARRO EGEA™, el instituto de la conformidad a la actuacion inspectora —
articulos 55 y 60, 2 del Reglamento General de Inspeccion de Tributos, aprobado por
RD 939/1986, de 25 de abril - sea el ejemplo més palpable en el ordenamiento espa-
fiol de esta clase de férmulas convencionales. Y ello, en una linea muy similar a la fi-
gura del concordato en el derecho italiano, instituto que en este pais goza de una ran-
cia tradicion que se remonta al Reglamento de 11 de julio de 1907, y que ha ido
evolucionando hasta las més recientes formulas del accertamento con adesione ™.

Aungue la conformidad consiste en la aceptacion integra de la propuesta de re-
gularizacién, lo cierto es que la misma recae fundamentalmente sobre los hechos, ya
que a partir del acta de conformidad los hechos aceptados en la misma no pueden ser
rechazados por el contribuyente, en la medida en que ello supondria ir contra sus pro-
pios actos, salvo que se pruebe haber incurrido en error de hecho - sentencias de la Au-
diencia Nacional de 30 de abril de 1998 y, sobre todo, del Tribunal Supremo de 9 de
octubre de 1999 -7,

Este tipo de convenios estarian orientados a prevenir el conflicto, entendido éste
como el cuestionamiento de una actuacién publica en sede administrativa o jurisdic-
cional, es decir, ante una entidad publica con capacidad de dirimir el conflicto ya sur-
gido y que pueda decidir sobre la adecuada aplicacion de la norma tributaria. Esta fi-
nalidad justifica que estas formulas vayan acompafiadas en ocasiones por la exigencia
a quienes intervienen de renunciar a acudir a las vias de recurso o revocacion, posibi-
lidad admitida en Espafia por el Tribunal Constitucional, en sentencia 76/1990, de 26
de abril (FJ 7°)%.

70 -NAVARRO EGEA, M., “Notas sobre la conformidad del interesado con las actas de la Inspeccién”, (1),
Quincena Fiscal, n°9, 2001, pag. 11.

"1 -Véase esta evolucion en BATISTONE FERRARA, F,, “L'accertamento con adesione e I'interpello”, Me-
canismi alternativi per la soluzione delle controversie in materia tributaria, organizado por la Scuola di Specilizza-
zione in Diritto ed Economia delle Comunita Europee Jean Monnet, en Caserta ( Napoles ) el 9 de septiembre de
2002, pag. 1. Con caracter general, BERLIRI, A.; Corso Instituzionali di Diritto Tributario, op. cit., pags. 228-231;
GIANNINI, A.D., Il Concetti Fondamentali dil Diritto Tributario, UTET, Torino, pag. 316; INGROSSO, G., Diritto Fi-
nanziario, Giuffré Editore, Napoli, 1956, pag. 444.

72 - Aranzadi, 7813.

3 - Al decir, en concreto que “...1a ley no obliga al contribuyente a prestar su conformidad, ni impide tam-
poco que una vez prestada ésta se puedan ejercitar las acciones de impugnacion. Pero es l6gico, aunque la ley no
lo diga, que si se impugna la liquidacion y la correspondiente multa, en cuya determinacion se ha tenido en cuen-
ta por la Administracion la conformidad a la propuesta de liquidacion de la deuda tributaria, deje entonces de ope-
rar ese criterio y su efecto de disminucién de la cuantia” ( FJ 7°).
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La renuncia a recurrir y la subsiguiente obtencién de alguna ventaja por el con-
tribuyente - reduccion del 30 % de la sancion por infraccion grave, articulo 82, 3 de la
LGT -, lo que a su vez supondria una renuncia por parte de la Administracion a una par-
te de la sancion, suelen entenderse como cesiones o contrapartidas que permitirian ca-
lificar a estas formulas convencionales como verdaderas transacciones, o, como dice
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, como “contratos de fijacion”, que consistirian en
dar, prometer o retener alguna cosa, sobre la base de la regla transigere est alienare™.
Sin embargo, tampoco en estos supuestos nos encontramos ante una transaccion. Asi,
ARRIETA MARTINEZ DE PISON ha sefialado respecto a la conformidad que, por un la-
do el 6rgano inspector ejercita unas competencias que le vienen atribuidas por la nor-
ma legal, entra las cuales no se encuentra la transaccidn sobre el contenido del acta,
mientras que por otro resulta muy dificil trasladar al &mbito del Derecho Publico una
categoria tan intimamente ligada al Derecho Privado como la transaccién?. Pero igual
que ocurria respecto a los pactos orientados a determinar el significado o alcance de
los conceptos legales antes del despliegue de las potestades de comprobacion, el pun-
to flaco de una eventual calificacion como transaccion no es otro que la ausencia de
concesiones reciprocas entre las partes, propias de la figura transaccional. En la con-
formidad inspectora no se da ni se promete nada ni existe el aliquid datum et retentum.
Como dice DE LA GARZA con relacién a la figura del “convenio fiscal” del derecho
mexicano, proxima al concordato, no se trata de dar o renunciar, se trata de determi-
nar, en concierto con la autoridad, un elemento del tributo al cual el particular se ad-
hiere’®. Mas que de una verdadera transaccion, habria que hablar de actos administra-
tivos de fijacidn bilateral distintos del contrato, resultantes del concurso de la voluntad
de la autoridad financiera y del contribuyente. Tampoco aqui cabe hablar, en puridad,
de transaccion, por lo que la “transaccion tributaria” va quedando circunscrita a los
acuerdos orientados a solventar una controversia ya surgida.

4.3. El convenio en via recaudatoria.

Procede por ultimo referirse a la introduccion de figuras convencionales en aque-
lla fase de la vida del tributo en la cual el mismo ya ha sido liquidado y, por tanto, ya
es exigible y ejecutable. Recordemos que la deuda tributaria se convierte en exigible
con la iniciacion del periodo voluntario de ingreso, en cuanto “el deudor puede y de-
be pagar” y el acreedor “puede y debe aceptar el pago”. Una vez finalizado dicho pla-
z0, la deuda tributaria sigue siendo exigible pero adquiere ademas la caracteristica de

74 -GONZALEZ CUELLAR SERRANO, M.L, Los procedimientos tributarios: su terminacién convencional,
op. cit., pag. 420.

5 -ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., Las actas de la Inspeccion de los Tributos, Civitas, Madrid, 1994,
pag. 368.

76 -DE LA GARZA, S., Derecho Financiero Mexicano, Ed. Porrda, Mexico, 1986, pag. 748.
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la ejecutoriedad, pudiendo ser impuesto su cumplimiento incluso contra la voluntad del
deudor™. En esta fase son especialmente destacables las facultades de pacto o conve-
nio de que dispone la Administracion tributaria en los procedimientos concursales. Si
bien se venia admitiendo que en estas situaciones, la Administracion deberia ejercitar
siempre el derecho de abstencion para desvincularse del convenio concursal, lo que,
segun el articulo 129, 4 de la LGT seria inherente a su condicion de acreedora privile-
giada, la reforma de la Ley General Tributaria por Ley 25/1995, de 20 de julio iba a in-
troducir la posibilidad de suscribir estos acuerdos y convenios, de la misma manera en
que se hace en el articulo 39, 2 de la Ley General Presupuestaria, en redaccion dada al
mismo por el articulo 43, Uno de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social. Para que esta posibilidad se lleve a la practi-
ca, como recoge el articulo 96, 7 del Reglamento General de Recaudacién, solamente
es necesaria la autorizacion del Departamento e Recaudacion, de los Delegados Espe-
ciales y de los Delegados y Administradores de la Agencia, dentro de los limites que es-
tablezca el Ministerio de Hacienda. Se trata de un avance importantisimo en nuestro or-
denamiento juridico en tanto que, soslayando la rigida concepcion tradicional de la
indisponibilidad del tributo, la Administracién puede pasar por reducir el importe de su
crédito al aceptar, por ejemplo, una “quita y espera”, lo que supone una evidente fa-
cultad dispositiva sobre el mismo™®.

La justificacién de estos pactos o acuerdos suele fundarse en razones de “oportu-
nidad”, frontalmente opuestas a la “legalidad en la disposicién”. No es, sin embargo,
un criterio de simple oportunidad, sino de valoracion del interés tutelado por la norma
tributaria — el crédito tributario y, por extension, los fondos publicos - lo que justifica
que la propia ley otorgue un cierto margen a la disposicion, flexibilizando las exigen-
cias de vinculacion presente en el modelo normativo de las leyes fiscales. En una si-
tuacion de peligro real para la integra realizacion del crédito tributario, la ley opta por
atribuir cierta libertad a la Administracién para, mediante convenios o acuerdos singu-
lares, salvar la posibilidad de percibir total o parcialmente el importe de la deuda tri-
butaria™.

Las facultades convencionales que la ley asigna a la Administracion en estos su-
puestos sdlo se justifican en funcion de la excepcional situacion en la que el deudor se
encuentra en relacion con su solvencia y liquidez. Y es que las exigencias de la indis-
ponibilidad derivadas de las reglas de vinculacion de la Administracion, que la obliga-
rian a la realizacion integra del crédito tributario, no pueden subsistir en circunstancias
en las cuales esa realizacion integra es imposible o altamente improbable. La asuncion

7 -LOPEZ DIAZ, A., La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio, Marcial Pons, Madrid, 1992,
pag. 76; MAZORRA MANRIQUE DE LARA, S., “La exigibilidad de los tributos”, Civitas, REDF, n°® 30, 1981, pags.
244y 245,

78 - VARONA ALABERN, .E., El crédito tributario en la quiebra, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 278.
7 - VARONA ALABERN, J.E., El crédito tributario en la quiebra, op. cit., pag. 278.
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de facultades negociales en estas situaciones de insolvencia total o parcial del deudor
tributario son por tanto, una circunstancia excepcional en la cual la Administracion
puede renunciar a la condicion de acreedor privilegiado — por ejemplo, no haciendo
uso de su derecho de abstencion — e intentar una realizacion del crédito més ventajosa
para los intereses publicos, por medio de su participacién en el convenio o a través de
un acuerdo singular con el quebrado, el cual necesitaria ser asumido en el posterior
convenio concursal. La “convencidn” en este caso concreto se traduce en una singular
“renuncia transaccional” al llamado privilegio del crédito tributario. Este no es mas que
una consecuencia de la especial situacion de la Hacienda Publica como acreedora v,
por tanto, un rasgo mas de excepcionalidad, que en ese sentido tendria puntos de si-
militud con la regla tradicional de la indisponibilidad. Si bien esta Gltima ha sido obje-
to de una configuracién dogmatica en clave garantista que no armoniza demasiado con
una hipotética “renuncia” a la misma, mientras que el hecho de que Administracion se
despoje de su condicién de acreedora privilegiada en el marco de un convenio con-
cursal no suele suscitar excesivos reparos, a pesar de la situacion arriesgada que puede
conllevar si no se comparte la propuesta mayoritaria del convenio, en tanto que a pe-
sar del desacuerdo quedara también vinculada por el mismo®°. El sustrato “convencio-
nal” esta también presente en este caso, aunque aparezca revestido de una renuncia a
un privilegio. El peso de la normativa concursal basada en la vieja regla del pars con-
ditio creditorum y en la idea de integracion de todos los deudores en la masa, tal y co-
mo se recoge en el articulo 48 del Proyecto de Ley Concursal®®, concibe la condicién
privilegiada de los créditos como una excepcion a esta regla, excepcion que el articu-
lo 90, 3° del Proyecto conserva, al mantener el privilegio general del crédito tributario,
aunque limitado al 50 por 100 del importe del total de los mismos®2. La via de la par-
ticipacion en los convenios, y por tanto, la posibilidad de condicionar la posicion acre-
edora de la Administracion a partir de una figura de claros tintes negociales, no es mas
que una consecuencia, como dice URIA FERNANDEZ, de una necesaria “flexibilidad”
de los acreedores publicos ante la evidencia de la imposibilidad de la satisfaccién in-
tegra de las deudas tributarias®®.

Se trata, por tanto, de situaciones excepcionales que por si mismas, no desvirtd-
an el régimen general de las terminaciones convencionales en los procedimientos tri-
butarios y que s6lo se justifican por la necesidad de flexibilizar el rigor de un principio
como la indisponibilidad, en aras de proteger los fondos publicos. Sin embargo, esta via
de “flexibilizacion” de la indisponibilidad se ha encontrado con un aparente obstaculo

80 - VARONA ALABERN, l.E., El crédito tributario en la quiebra, op. cit., pag. 281.
81 -Boletin Oficial de las Cortes Generales, 23 de julio 2002, Proyectos 101-1.

82 -Véase al respecto PULGAR EZQUERRA, J., “El proyecto de Ley Concursal de 2002: una aproximacién
critica”; Actualidad Juridica Aranzadi, n® 550, pag. 2.

8 _URIA FERNANDEZ, “La Hacienda Piblica ante la reforma concursal”, Crénica Tributaria, n® 102,
2002, pag. 113.
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en el Derecho Comunitario, que parece exigir la indisponibilidad para evitar incurrir en
situaciones de ayudas de Estado. En efecto, como recientemente ha recordado VILLAR
EZCURRA®, la Comision Europea, en diversos casos que han afectado ha convenios
suscritos por la Administracion (Fertiberia o Tubacex) ha venido a sefialar que la renun-
cia al derecho de abstencién puede suponer una ayuda de Estado si se llegan a aceptar
quitas superiores a las aceptadas por los acreedores privados. Pero curiosamente, el ele-
mento de referencia para excluir aqui la existencia de una ayuda de Estado es “que re-
sulte acreditado que los acreedores publicos se han comportado como lo hubiera he-
cho un acreedor privado®, por lo que la normativa comunitaria no estaria excluyendo
la “disponibilidad” del crédito. Se estaria rechazando una disponibilidad desvirtuada en
la cual la renuncia a las prerrogativas de la Administracién publica fuese en realidad
unos mecanismos encubiertos para conceder ventajas que no podria conceder ningin
otro operador econémico privado en un escenario de libre competencia. Las reglas de
la libre competencia - articulos 87 a 89 del Tratado - vendrian aqui a salvaguardar un
uso adecuado de las categorias de Derecho Privado a las que voluntariamente se so-
mete la Administracion.

5. LA RESOLUCION DEL CONFLICTO TRIBUTARIO.

Frente a la incertidumbre que conlleva la aplicacién de la norma general y abs-
tracta, especialmente cuando la misma se define a partir de conceptos juridicos inde-
terminados, y la posibilidad de admitir férmulas convencionales para disiparla, surge
una segunda dimension que es la “incertidumbre del conflicto cuando éste ya ha sur-
gido”, y la necesidad de solucionarlo como uno de los fines de todo orden juridico. Las
técnicas negociales y arbitrales en la resolucién de conflictos ya surgidos son, en este
sentido, el aspecto en el que las soluciones convencionales han tenido hasta ahora me-
nos fortuna en cuanto a su recepcion por el ordenamiento tributario espafiol. Salvo el
ejemplo de la tasacion pericial contradictoria, que podria considerarse un arbitraje tri-
butario sui generis®®, las soluciones arbitrales no han encontrado hasta ahora receptivi-
dad en nuestro Derecho positivo, aunque no se puede negar que las mismas se estan
consolidando por ejemplo en el Derecho Internacional Tributario. Asi CRUZ PARDIAL
y GARCIA CALVENTE vienen sefialando que la viabilidad de la utilizacion del proce-
dimiento arbitral para la resolucién de conflictos internacionales en materia tributaria
es ya una realidad; tanto a partir del “procedimiento amistoso” (mutual agreement pro-

84 -VILLAR EZCURRA, M. “Algunas notas sobre la posicion acreedora de la Hacienda PUblica en las quie-
bras en el contexto de la reforma concursal”, Quincena Fiscal, n° 15, 2002, pags. 16 y 17.

85 -VILLAR EZCURRA, M., “Algunas notas sobre la posicion acreedora de la Hacienda Publica en las quie-
bras en el contexto de la reforma concursal”, op. cit., pag. 17.

8 -Asf lo califica CALVO ORTEGA, R., “Litigiosidad fiscal y arbitraje tributario”, Impuestos, I, 2001, pag.
259. También FALCON Y TELLA, R., quien entiende que la misma podria extenderse a cuestiones como la deter-
minacion de la base en régimen de estimacion indirecta, la calificacion del hecho imponible, las cuestiones de
prueba, los limites al deber de colaboracion de terceros etc..., “El arbitraje tributario”, op. cit., pag. 5.
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cedure) del art. 25 del Modelo de Convenio OCDE, como, en el seno de la Unién Eu-
ropea por aplicacion del Convenio relativo a la doble imposicion en caso de correccién
de empresas asociadas ( 90/436/CE )®" en vigor desde el 1 de enero de 1995, donde el
procedimiento amistoso se refuerza con la eventual intervencién de las llamadas “co-
misiones consultivas”®®, El recurso a estas formulas es aconsejable para resolver la cre-
ciente conflictividad que se esta dando en los Estados occidentales entre la Administra-
cién y el contribuyente, y en especial en el caso espafiol. Y lo va a ser atendiendo a
situaciones muy concretas que en los préximos afios van a imponer el recurso a solu-
ciones concordadas. Piénsese a titulo de simple ejemplo, en las dificultades de aplicar
el principio arm’s length en las operaciones vinculadas realizadas a través de Internet,
especialmente el criterio “valor de mercado” en operaciones idénticas o similares, an-
te la frecuente ausencia de operaciones comparables. Esta dificultad va a incentivar el
acudir a este tipo de acuerdos.

6. LAS FORMULAS ARBITRALES DE RESOLUCION DE CONFLICTOS EN
MATERIA TRIBUTARIA.

Las férmulas arbitrales para la resolucion de conflictos integran una de las expre-
siones mas claras de lo que, con caracter general, podemos denominar actividad ad-
ministrativa arbitral. Por actividad administrativa arbitral entendemos aquella que reali-
za la Administracion Plblica cuando decide controversias o conflictos entre los
administrados sobre derechos privados o administrativos®. El contenido de esta activi-
dad arbitral se aproxima pues, a las sentencias o decisiones judiciales en cuanto apli-
cacion objetiva de las normas juridicas, aunque en su origen se detecta una naturaleza
contractual, en la medida en que las partes aceptan voluntariamente someterse a ella.
El érgano decisor, por su parte, no puede resolver en vista de un fin especifico, ni si-
quiera de interés publico, sino solamente con arreglo a un fin de justicia, analogo a
aquel que persiguen los 6rganos jurisdiccionales®. Para la doctrina italiana, sobre la ba-
se de opiniones como la de NIGRO, los actos administrativos de resolucién de conflic-
tos mediante el arbitraje son actos que expresan un juicio, y cuya caracteristica princi-
pal consiste en “permitir un cierto proceso contradictorio entre la Administracion y los
sujetos interesados o entre estos Ultimos entre si”°%.

87 - CRUZ PADIAL, |.- GARCIA CALVENTE, Y.; “El arbitraje tributario en el &mbito internacional: eficacia
y viabilidad”, op. cit., pags. 76 y 77. Aunque en este caso ni las partes contratantes quedan obligadas a llegar a
un acuerdo ni tal acuerdo, en el caso de que se produzca, ha de fundarse en el Tratado; véase FALCON Y TELLA,
R., “El arbitraje tributario”, op. cit., pag. 5.

8 -Estas Comisiones Consultivas estan integradas por dos representantes de cada Administracion y un nu-
mero par de personalidades independientes, y solo intervienen cuando a través de la via del procedimiento amis-
toso no se ha logrado corregir la doble imposicion en un plazo de dos afios; FALCON Y TELLA, R., “El arbitraje
tributario”, op. cit., pag. 5.

89 -PANTALEON PRIETO, F., “Arbitraje”, Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Madrid, t. I, pag. 531.
% - PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo, op. cit., pags. 534 y 535.
9 -NIGRO, FA. - NIGRO, L.G., Administracién Plblica Moderna, INAP; Madrid, 1981, pags. 25y ss.
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Se trata, en suma, de formulas sui generis de convencion, que no responden al
modelo clésico transaccional, por lo que nada se puede objetar a las mismas desde las
exigencias de la legalidad y tipicidad tributaria.

6.1. Posible implantacion del arbitraje tributario en el ordenamiento
espaniol.

Como hemos dicho, en el ordenamiento tributario espafiol se constata una au-
sencia de “medidas alternativas a los tribunales” para la resolucion de conflictos tribu-
tarios, esto es, de la transaccion en via de procedimiento de revision®2. La introduccion
de estos mecanismos alternativos es factible en via administrativa general, pues el art.
107, 2 de la Ley de Procedimiento Administrativo prevé como regla general de proce-
dimiento en el Derecho espafiol, el principio de que cabe la sustitucidn de los “recur-
sos ordinarios” por procedimientos de conciliacidn, mediacion y arbitraje ante 6rganos
colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerarquicas. Sin em-
bargo, se trata de una posibilidad que todavia no se ha consolidado en nuestro orde-
namiento positivo.

A pesar de ello, existen propuestas serias orientadas a establecer un sistema arbi-
tral en el Derecho Tributario espafiol, cuya implantacion no resulta impedida por nin-
gun precepto constitucional ni por ninguna salvedad de tipo 16gico®. Por el contrario,
sefiala este mismo autor, la Constitucion si tiene declaraciones y principios que com-
pelen a propugnar un esquema de controversias tributarias “agil, sencillo y rapido”. Y
no se trata sélo del principio de eficacia del articulo 103 de la Constitucion, sino de la
evidencia de que la propia justicia del sistema — el “sistema tributario justo” a que ha-
ce referencia el articulo 31, 1 de la Constitucion - depende de una rapida solucién de
las controversias®*.

A partir de estas evidencias, cabe proponer las lineas maestras para establecer un
sistema de resolucion arbitral de controversias tributarias en el Derecho espafiol. Par-
tiendo de que el arbitraje tributario debe preverse expresamente en normas de rango le-
gal, sera preciso la adopcion de una ley especifica, inspirada en unos principios simi-
lares a los que auspiciaron la Ley 36/1988 de 5 de diciembre, de Arbitraje, esto es,
audiencia, contradiccion e igualdad entre las partes.

Estas formulas arbitrales deben poder abarcar cualquier género de conflicto tri-
butario. Serian muy convenientes en el &mbito local, donde suelen generarse contro-
versias tributarias de escasa cuantia que hacen demasiado oneroso acudir a la via ju-

92 - GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L., Los procedimientos tributarios: su terminacién convencional,
op. cit., pags. 423 y 424.

9 - CALVO ORTEGA, R., “Litigiosidad fiscal y arbitraje tributario”, op. cit., pag. 258.
9 - CALVO ORTEGA, R., “Litigiosidad fiscal y arbitraje tributario”, op. cit., pag. 262.
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risdiccional. Y con caracter general, también son aconsejables en todos los procedi-
mientos de gestion y comprobacion, en cualquier orden territorial. Asi, en el procedi-
miento inspector podria plantearse la posibilidad de que el contribuyente pueda solici-
tar la intervencidn, en funcién de mediacién, conciliacion o arbitraje, de un 6rgano
independiente que sustituiria en primera instancia a la actual via preceptiva de los tri-
bunales econémico-administrativos, y al que pudiesen presentar sus respectivas pro-
puestas los inspectores actuarios y los contribuyentes acompafiados por su asesor.

Deberia, eso si, reconocerse la posibilidad de recurrir el laudo del arbitro tribu-
tario ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, mediante la interposicion de un
recurso de anulacion por causas tasadas. Como sefiala CALVO ORTEGA, tanto exigen-
cias préacticas de conseguir una mayor consolidacion, difusion y unificacion de los cri-
terios de decision aplicables, como el propio respeto al principio de tutela judicial efec-
tiva, aconsejan la prevision de este recurso. Pero es necesario conciliar el derecho a la
tutela judicial con la necesaria agilidad en la resolucién de los conflictos que esta en la
esencia misma de la institucion arbitral, por lo que los motivos de impugnacién deben
limitarse a fin de evitar que este recurso se convierta en un “segunda instancia” que
venga en la préctica a retrasar la adopcién del laudo o acuerdo. Asi debe preverse la
impugnacién por cuestiones de hecho, como seria el caso de que apareciesen o se
comprobasen hechos que no pudieron ser tenidos en cuenta a la hora de formalizarlo®.
O por cuestiones de derecho, como la vulneracion de las normas o de principios tribu-
tarios®.

Queda por altimo la cuestion de si el arbitraje tributario debe ser “de Derecho” o
cabe abrir un resquicio al arbitraje de equidad. Aunque algunos autores se han mostra-
do radicalmente contrarios a la admision del arbitraje de equidad en materia tributaria
— el caso mas significativo es el del citado CALVO ORTEGA - creemos que ninguno de
los argumentos descarta la posibilidad de un arbitraje de equidad, limitado eso si, a la
resolucion de cuestiones de escasa cuantia. Ni siquiera la objecion de que “resolver
unas cuestiones en derecho y otras en equidad seria contrario al principio de igualdad
tributaria”, porque el tratamiento diferenciado radicaria precisamente en la escasa
cuantia de las deudas en litigio, respecto a las cuales un eventual arbitraje de equidad
garantizaria la celeridad y permitiria una mayor identificacion del ciudadano con el sis-
tema tributario, favoreciendo la confianza en la justicia del mismo.

Con ocasion de la adopcion de una nueva Ley General Tributaria en el derecho
esparfiol que venga a sustituir la vigente norma codificadora que data del afio 1963, se
han hecho también multiples propuestas para admitir, también en el campo fiscal, so-
luciones arbitrales a los eventuales conflictos entre la Administracion y el particular.
Destaca, entre otras muchas, la formulada por la Asociacién Espafiola de Asesores Fis-

% - FERREIRO LAPATZA, 1.1, “Solucion convencional de los conflictos en materia tributaria”, op. cit., pag.. 352.
9% - CALVO ORTEGA, R., “Litigiosidad fiscal y arbitraje tributario”, op. cit., pag. 263.
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cales ( miembro del ILADT ) que agrupa a los profesionales de la asesoria fiscal en Es-
pafia, y que en el afio 2001 otorgd a una comision integrada por asesores y profesores
universitarios el cometido de elaborar un Informe sobre el contenido de una eventual
nueva Ley General Tributaria.

La propuesta hecha en su momento, que también nos parece plenamente asumi-
ble se resume en los siguientes términos:

El arbitraje en Derecho Tributario deberia articularse a través de tres figuras: cuando
la disconformidad del contribuyente respecto de las liquidaciones realizadas por la Admi-
nistracion fuese igual o inferior a 3.000 euros, la resolucion, a instancia del contribuyente
se podria dictar por el Consejo para la Defensa del Contribuyente que resolveria en equi-
dad. La resolucion se dictaria en el plazo de quince dias desde que las partes formularan
alegaciones y sin que contra la misma se pudiesen interponer ulteriores recursos de cual-
quier naturaleza (salvo los que procediesen por motivos de forma o que afectasen a los
componentes del 6rgano que dictd la resolucion). Se trataria de introducir, como puede
comprobarse, la férmula del arbitraje de equidad en el Derecho Tributario espafiol. Y aun-
que esta es una posibilidad que, como se dijo, ha sido criticada, la consideramos factible
siempre que la misma se refiera exclusivamente a deudas de reducida o escasa cuantia. A
este respecto, quizas la cantidad de 3.000 euros propuesta por la Asociacion Espafiola de
Asesores Fiscales resulte excesivamente elevada.

Por otro lado, cuando la discrepancia versase exclusivamente sobre hechos o va-
loraciones de naturaleza técnica, la Administracion y el contribuyente podrian some-
terse al criterio de un tribunal de arbitros. Solo formarian parte de estos drganos perso-
nas con capacitacién y titulacién técnica adecuada a la naturaleza de los hechos. La
designacion de las personas y otros aspectos que suscitase la organizacion y funciona-
miento de estos 6rganos se podrian resolver con criterios semejantes a los que actual-
mente presiden la tasacién pericial contradictoria.

Para las restantes cuestiones derivadas de la aplicacion de los tributos y cual-
quiera que fuese su cuantia se propone un sistema de arbitraje basado en los siguientes
principios. El érgano de arbitraje resolveria en Derecho, no en equidad. El plazo méxi-
mo de duracion del procedimiento seria de tres meses. La procedencia de la solucion
arbitral se haria a peticion del interesado y vincularia a la Administracion. La resolucion
que dictase el érgano o tribunal arbitral no seria susceptible de ulterior recurso, salvo
los que procediesen normalmente contra esta clase de 6rganos. Las causas de absten-
cidn o recusacion de los eventuales miembros de estos érganos arbitrales serian las que
normalmente procedan contra funcionarios, previstas expresamente en el articulo 28, 2
de la Ley espafiola de Procedimiento Administrativo Comin®’.

En este sentido puede postularse que cada comision o tribunal se componga de
tres miembros. En primer lugar, un presidente, elegido por las partes que vayan a so-
meter su controversia a arbitraje, y designado de un censo que en su momento elabo-
rard el Consejo de Defensa del Contribuyente o la Direccion General de Tributos, € in-
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tegrado por profesionales o funcionarios independientes con titulacion adecuada (pre-
ferentemente en Derecho) y acreditada especializacion en tributacion. Ademas del pre-
sidente, el 6rgano estaria integrado por dos vocales, uno nombrado por el contribuyente
y otro por la Administracion.

Es una propuesta muy a tener en cuenta, de entre las maltiples que se han bara-
jado, para una primera experiencia seria en Espafia de arbitraje tributario.

97 - Estas causas son las siguientes:

A) Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion pudiera influir la de aquél
ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con algun interesado.

B) Tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo, con
cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades o sociedades interesadas y también con los
asesores, representantes legales 0 mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como compartir despa-
cho profesional o estar asociado con éstos para el asesoramiento, la representacion o el mandato.

C) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas en el apartado
anterior.

D) Haber tenido intervencién como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate.

E) Tener relacién de servicio con persona natural o juridica interesada directamente en el asunto, o haberle
prestado en los dos Ultimos afios servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.
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